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5.1. INTRODUCAO

O debate académico sobre o direito ao acesso a Justi-
¢a nio deve limitar-se ao direito fundamental do cidadio
universal de demandar perante a jurisdi¢ao estatal. O tema
¢ mais complexo do que aparenta, em razdo do Brasil e da
América Latina serem paises com uma ampla diversidade
étnico-cultural, estes povos, especialmente os indigenas,
foram invisibilizados pelo direito imposto monisticamente
pelo Estado Brasileiro. Além da imposic¢ao juridico-cultural
aos povos indigenas, estes tiveram seus recursos naturais, suas
terras tradicionais, linguas, saberes apropriados e destruidos
pelo processo historico de coloniza¢io que se mantém até
os dias atuais.

! Doutorando em Direitos Humanos e Meio Ambiente pela Uni-

versidade Federal do Pard, Mestre em Direito Ambiental pela Uni-
versidade do Estado do Amazonas, Graduado em Direito pela
Universidade do Estado do Amazonas, Advogado.
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Estes grupos sociais necessitam de um olhar dife-
renciado do Estado, o que os autores Latino-Americanos
(Santa Maria, 2010; Fajardo, 2011; Wash; 2010) tem cha-
mado de “didlogo intercultural”, deste modo, na reflexao
sobre o acesso a Justi¢a no Brasil, ndo basta pensar tio
somente no livre acesso do cidaddo e especialmente nesta
pesquisa dos povos indigenas ao Poder Judiciario, pois
0 acesso em si nio significa decisdes mais justas, plurais,
emancipatérias e interculturais, mas pode significar a re-
produc¢io de uma relacio do Estado-Juiz com os povos
indigenas de forma colonial, monista e preconceituosa,
que pode mais a vir a negar direitos, do que propriamente
reconheceé-los e efetiva-los.

Deste modo, o presente artigo objetiva refletir o acesso
a justi¢a dos povos indigenas no contexto do novo cons-
titucionalismo latino-americano, trazendo elementos da
diversidade e pluralidade dos povos brasileiros ao direito
fundamental de acessar a jurisdi¢do estatal. A pesquisa possui
metodologia qualitativa por visar compreender e analisar
este processo de negacdo de direitos do sistema de Justica
brasileiro voltado a um autoritarismo, voluntarismo e de-
cistonismo (STRECK, 2014), distante do didlogo com o
Novo Constitucionalismo Latino-Americano.

A reflexio proposta pelo artigo tem com problema
principal o fato de que nio ha jurisdi¢do indigena para
que os povos indigenas julguem os conflitos em suas areas,
diferentemente do novo paradigma do Constitucionalis-
mo Latino-Americano, especialmente Bolivia e Equador
que adotaram a jurisdi¢dao indigena. Secundariamente,
verifica-se um outro problema o da constatacio de que
no Estado do Amazonas, nio ha efetivo acesso a Justica
oficial aos povos indigenas diante do fato de que a Justica
Federal, competente para julgar os conflitos envolven-
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do interesse dos povos indigenas possui Subsec¢io em
apenas dois municipios fora da capital Manaus, a saber:
Teté e Tabatinga.

A terceira questdo é que quando se consegue acessar
a Justica, a mesma tende a julgar os conflitos envolvendo
direitos indigenas com pouca compreensao de tais di-
reitos, sua historicidade, processo colonial de destruicio
de suas culturas, praticas sociais e modos de vida, o que
faz com que os direitos estejam sendo decepados dupla-
mente: primeiro pela falta de acesso a Justica estatal, pela
distancia dos povos indigenas no Estado do Amazonas
com os foruns monistas do Estado que monopolizam a
jurisdi¢io oficial e segundo pela qualidade do contetido
das decisoes Estatais, sem reconhecer as normas de direito
internacional e as experiéncias da América Latina sobre
jurisdicio indigena.

No primeiro topico, o artigo propde relacionar a
diversidade étnica e cultural do Brasil e as formas de reco-
nhecimento que tem ocorrido por legislacdes municipais
alusivas a prote¢do de povos tradicionais, bem como a fase
do reconhecimento juridico dos povos indigenas no Brasil
denominada por Fajardo (2011, p.141) de Constituciona-
lismo multicultural (1982-1988), reconhecimento este de
primeiro ciclo ocorrido no Brasil.

Na segunda parte propde-se um didlogo institucional
com as formas plurais de acesso a Justica instituida pelo
Novo Constitucionalismo Latino Americano.

No ultimo topico, versard o artigo sobre o acesso a
Justica no Estado do Amazonas adjetivada como colonial
sobreposta ao direito indigena e os tratados internacionais
sobre os direitos dos povos indigenas e indiferente a0 Novo
Constitucionalismo Latino-Americano.
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5.2. ACESSO A JUSTICA E OS DIREITOS
CONSTITUCIONAIS INDIGENAS
DIANTE DO MONOPOLIO DA
JURISDICAO ESTATAL

O direito e garantia constitucional fundamental de
acesso a justica previsto na Constitui¢io Federal de 1988
tem sido estudado dogmaticamente pelo direito de modo
a vincular um modelo de cidadao, geralmente desvinculado
de suas raizes étnicas. Pouco se tem refletido sobre o acesso
a Justica diante da diversidade e a pluralidade brasileira,
composta por diversos grupos sociais e especialmente pelos
povos indigenas, que, por sua identidade étnica e cultural,
¢ o “outro” diferente, cujo reconhecimento encontra-se
explicito na Constitui¢do (art. 231 e 232), possuem o di-
reito de ndo serem tratados pelo Estado enquanto cidadio
universal em nenhuma politica pablica, inclusive na matéria
de acesso a Justica que envolve direito fundamental (art. 5°,
inciso LV, da Constituicio Federal de 1988).

Deste modo, Canotilho (2001, p. XXIX) ao refletir
sobre a morte da Constitui¢ao Dirigente observa a exis-
téncia de cidadios multiplos e de multiplas cidadanias
seria prejudicial aos proprios cidadios a interpretacio da
Constitui¢ao no sentido de que s6 se reconhece um tipo
de cidadao, o cidadao universal.

No entender de Canotilho (2001), 0 modelo juridico
adotado de concep¢io universal dos direitos humanos,
inspirados na Declara¢io Universal de Direitos Humanos,
impossibilita o reconhecimento de outros tipos de cidadania
para além dos cidadios nacionais. O pensamento dominante
homogeneiza a diversidade por meio da categoria cidadao,
reduz o individuo a um modelo de cidadio espelhado na
civilizagdo europeia, este fator invisibilizou os sujeitos e
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grupos sociais diferenciados, especialmente povos indigenas
e comunidades tradicionais que nao se enquadram neste
modelo espelho de cidadio universal (SHIR AISHI NETO,
2014; CLAVERO, 2005).

O Estado do Amazonas possui uma variada biodiversida-
de com espécies multiplas da flora e fauna e imensa diversidade
de povos e comunidades tradicionais, com destaque aos povos
indigenas presentes em diversos municipios do Amazonas,
sendo o maior Estado indigena do Brasil. A diversidade natural,
consoante presenca da maior floresta tropical do planeta e o
maior rio em volume de agua e extensio do mundo, o Rio
Amazonas, fazendo com que exista a presenga expressiva de Or-
gios federais que regulam e fiscalizam a questio socioambiental
no Amazonas, atraindo a competéncia da Justica Federal, apesar
disto, o indigena do Amazonas tem poucas possibilidades de
acessar a Justica, haja vista a presenca de Sec¢Oes em apenas
trés municipios: Manaus, Tefé e Tabatinga.?

O direito de acesso a justi¢a constitui segundo Sadek
(2009, p. 170) “a porta de entrada para a participa¢do nos
bens e servi¢os de uma sociedade”, nio ha possibilidade de
inclusio social de fato, se nao houver condic¢des efetivas de
acesso a justica. Assim, sem o direito de recorrer a justica
todos os demais direitos nio possuirdo efetividade.

Estudos sobre o tema acesso a justica remetem a Cappel-
letti e Garth (2002), os quais obtemperam que o direito de
acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia fundamental aos direitos individuais e
sociais, pois a titularidade de direitos é destituida de sentido,
na auséncia de mecanismos para a sua efetivagio.

2 O Estado do Amazonas, o maior da Federacio, possui 62 (sessenta e
dois) municipios, este dado por si sé denota o descaso com o acesso
a Justica dos povos indigenas no Brasil.

141



O acesso a justi¢a segundo Grinover (1998, p.23) nio
se identifica com a mera admissao ao processo, ou a pos-
sibilidade de ingresso em juizo, mas é indispensavel que o
maior namero de pessoas consiga demandar e defender-se
adequadamente, o que efetivamente nio tem ocorrido no
Estado do Amazonas, com a infima quantidade de Subse-
¢Oes Federais principalmente fora do municipio de Manaus.

A Constitui¢io Federal de 1988 tem sido um marco
importante no reconhecimento dos direitos fundamentais
ao cidadio universal, ou seja, direitos de todos de acesso a
justi¢a e do cidaddo indigena maltiplo que possui direito
indigena de acesso a Justiga. Pela primeira vez na historia do
Brasil, a Constitui¢do vigente institui um capitulo proprio
para os “indios”, evitando a expressio “povos”’. Contudo,
estudos da antropologia juridica tem demonstrado que a
categoria povo € mais afinada com as reivindicacoes dos
grupos étnicos indigenas e com a utilizagao da terminologia
no art. 2° da Convencio n.° 169 da OIT, ultrapassando a
ideia de “tribo” pela consciéncia da identidade indigena
(COLACO, 2006; ALMEIDA, 2010).

O reconhecimento juridico no constitucionalismo
brasileiro dos “indios” harmoniza-se com um tipo de re-
conhecimento que Fajardo (2011, p. 141) denomina de
“ciclo do constitucionalismo multicultural” que aceitou a
diversidade cultural do pais, com a positivacdo de alguns
dos direitos especificos dos “indios”, sua “organizacio
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des”, além dos
direitos originarios sobre as terras ocupadas tradicional-
mente’. Fazem parte deste ciclo de constitucionalismo

> Este é o teor do Art. 31 da Constitui¢io Federal de 1988. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em 02.06.2015.
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multicultural, além da Constitui¢io Brasileira de 1988,
as Constitui¢cdes do Canada de 1982 e de Guatemala de
1985. Neste primeiro ciclo?, observa Fajardo (2011, p. 141)
as Constitui¢des ndo chegam a reconhecer o pluralismo
juridico, reconhecendo a existéncia de uma sociedade de
configura¢io multiétnica, multicultural e multilingue e os
direitos das pessoas a sua identidade cultural, este cenario
harmoniza-se com as previsoes da Constitui¢io da Gua-
temala de 1985.

A Constitui¢io Brasileira de 1988 nio reconheceu a
sociedade brasileira como multilingue, apesar de conceder
aos indios o direito de preservar suas linguas, mas a titulo de
oficialidade estabelece o portugués como lingua oficial do
Estado Brasileiro. A Constitui¢ao Federal de 1988 do Brasil
nio reconheceu formas de justica indigena diferentemen-
te de outros paises que ja no primeiro ciclo reconheceu
a jurisdi¢do indigena reduzida a resolu¢io de conflitos
determinados entre indigenas, como a Constitui¢ao da
Colombia de 1991.

As limitag¢des ao reconhecimento juridico nio se coa-
dunam com a diversidade de povos indigenas no Brasil, os
quais tém reivindicado maior autonomia em suas areas tra-
dicionais. No Brasil, os estudos sobre a demografia indigena
nio sio unissonos, segundo estimativas do Instituto Socio-
ambiental Brasileiro — ISA, existem 243 povos indigenas,
com 896.917 pessoas (RICARDO, 2006). Segundo Censo
do IBGE em 2010, no Brasil calculava-se 817.963 pessoas

* Os demais ciclos como explica Fajardo (2011, p. 141) denomina-se

Constitucionalismo Pluricultural (1988-2005), o terceiro ciclo trata
das reformas decorre dos processos constituintes da Bolivia (2009)
e do Equador (2008) e no contexto de aprovagio da Declara¢io
dos Povos Indigenas das Na¢des Unidas sobre direito dos povos
indigenas (2006-2007).
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indigenas.’ Na pesquisa de Pagliaro e Azevedo (2010, p. 11)
sao mais de 200 povos no Brasil, com 180 linguas espalhados
no territdrio nacional. Os quatro povos indigenas do Brasil
demograficamente mais significativo infere Kayser (2010,
p-54) sao os Guarani, os Kaingang, os Ticuna, assim como
os Makuxi. Juntos, esses povos compdem 127.220 pessoas,
quase % da populagio indigena no Brasil.

A despeito da diversidade indigena no Brasil,a Cons-
titui¢ao Brasileira apesar de possibilitar uma interpretacio
pluricultural e de permitir interpretagdes juridicas que
incorporem o pluralismo juridico, as estruturas autorita-
rias dos Orgaos estatais reproduzem sua heranga colonial
no reconhecimento juridico, quando nio se normatiza a
nivel constitucional ou em termos de legislacdo federal a
co-oficializa¢io de linguas indigenas e faz mencao a Cons-
tituigio Federal de 1988, a0 reconhecimento do quilombola
como “remanescentes’ de quilombos, ou seja, como restos,
sobras, escravos fugidos, a Constitui¢io reconhece o que
sobrou, indiferente aos deslocamentos atuais decorrentes
da autoatribuicio e autoconsciéncia cultural (ALMEIDA,
2011, p. 64).

Este ciclo do reconhecimento dos direitos indigenas
no ambito do multiculturalismo, reflete Fajardo (2011, p.
143) fora coincidente com a ado¢io de medidas neoliberais
no bojo da globalizacio econdmica, o que fez com que
se reduzisse o papel do Estado e os direitos sociais com a
abertura as empresas transnacionais e a flexibilizacio dos
mercados como ocorreu com as privatiza¢des no Brasil® e
processos parecidos na Bolivia e no Peru.

Segundo dados obtidos no sitio: <http://indigenas.ibge.gov.br/
graficos-e-tabelas-2> Acesso em 28 de julho de 2015.

As politicas de reforma neoliberais do Estado Brasileiro foram in-
tensamente promovidas na década de 1990, nos Governos Collor
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No Brasil, a situacio é delicada, em razio de suas estru-
turas e 6rgaos estatais ap6s a adoc¢ao do Estado Democratico
de Direito na Constitui¢io de 1988 nao terem sofrido
uma reforma democratica a altura das novas disposicoes
constitucionais, as solu¢des burocraticas tem sido realizadas
com as estruturas administrativas autoritarias pré-existentes,
consoante observa Almeida (2006, p. 27).

Os fatores acima somados, multiculturalismo com o
reconhecimento de direitos indigenas e de outros grupos
no texto constitucional, como quilombolas e seringueiros,
no ambito das politicas neoliberais, em uma forma de
tolerancia e de coexisténcia da diversidade, somados as
estruturas autoritarias administrativas e judiciais do Estado
Brasileiro, faz com que os direitos constitucionais étnicos
niao sejam implementados e ao contrario tenham em
desfavor dos povos indigenas e comunidades tradicionais
interpreta¢des juridicas em processos judiciais de modo
a retroceder os direitos constitucionais conquistados em

processos de luta.’

e Fernando Henrique Cardoso, década de intensas privatizagdes
de empresas estatais.

A decisio do Supremo Tribunal Federal no caso “Raposa Serra
do Sol” PET 3388 decidiu pela demarcagio continua das terras
tradicionais e pela expulsio dos ndo indios das terras dos grupos
indigenas Ingarik6, Macuxi, Tauperang, Wapixana e Patamona. No
entanto, a decisdo incluiu 19 condicionantes que limitaram sobre-
maneira o usufruto exclusivo dos povos indigenas sobre as riquezas
do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas pode
ser relativizado sempre que houver interesse publico da Unido,
entre outras que retiraram o direito de consulta das comunidades
indigenas sobre interven¢io militar, unidades e postos militares. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.
asp?id=603021&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20Pet%20
/%203388>. Acesso em 03.08.2015.
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Deste modo, o Brasil, diferentemente dos seus vizi-
nhos Bolivia, Peru, Colombia e a despeito das experiéncias
no México, oficialmente nio concebe formas de acesso a
Justica fora da jurisdi¢io estatal, sendo que o Estado Brasi-
leiro, de modo inexoravel, assumiu para si 0 monopélio da
jurisdi¢do, ndo abrindo espacos juridicos para “jurisdi¢ao
indigena” ou qualquer outra forma de jurisdicio especial
em que os proprios grupos sociais possam dizer o direito
de acordo com suas praticas juridicas em seus territorios.
Apesar da Constitui¢io Federal ndo vetar ou impossibilitar
previamente a adocdo da jurisdi¢do indigena. Contudo,
na teoria e pratica o Estado Brasileiro assumiu para si,
com exclusividade, o que Bourdieu (2007, p. 211) de-
nomina monopoélio da autoridade juridica, como forma
de violéncia simbdlica, por exceléncia, cujo monopdlio
pertence ao Estado.

Diante do Estado de Direito hermético no Brasil e
a percepg¢ao dos grupos sociais da situacao de negacao de
direitos, apesar de inexistir referéncias expressas ao plura-
lismo juridico® na Constituigdo Federal de 1988 ¢ possivel
instituir este sentido normativo, com base na interpretagao
sistematica e integral do pluralismo politico juntamente
com a diversidade de formas de criar, fazer e viver em
referéncia a ac¢lo, identidade, a memoéria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, previsio contida
no art. 215/216 texto Constitucional. Na percep¢io das
multiplas possibilidades de reconhecimento e em harmo-
nia com a abertura do texto Constitucional brasileiro, os

8

Designa por pluralismo juridico Wolkmer (2001, XII) como a mul-
tiplicidade de manifestagdes ou praticas normativas num mesmo
espaco socio-politico, interagidas por conflitos ou consensos, po-
dendo ser ou nio oficiais e tendo sua razio de ser nas necessidades
materiais, existenciais e culturais.
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29

grupos tem se organizado em “novos movimentos sociais
também chamados por Houtart (2004) de “novos sujeitos
historicos”! passaram a protagonizar pelo exercicio da
politica a passagem de suas praticas juridicas sociais nao
reconhecidas pelo Estado para o direito formal estatal por
meio de Leis Municipais.

Este fenomeno pode ser considerado uma forma de
pluralismo juridico no Brasil, tendo em vista que o con-
ceito de pluralismo permite relacionar os modos de ser,
fazer e viver nao oficiais cujas fontes sao as praticas sociais e
juridicas dos grupos sociais incorporadas ou nio ao direito
estatal. Almeida (2006, p. 28) constatou a incorpora¢ao da
seguinte maneira: a) A Constitui¢ao Estadual do Maranhio
em dispositivos versa em assegurar “a exploracio dos ba-
baguais em regime de economia familiar e comunitaria;
b) Na Bahia, a Constituicio fala em conceder direito real
de concessao de uso nas areas de fundo de pasto; ¢) No
Amazonas ha um capitulo XIII da Constitui¢io Estadual
denominado “Da populag¢io ribeirinha e do povo da flo-
resta”’, contempla os direitos dos ntcleos familiares que
ocupam as areas das barreiras de terra firme e das areas de
varzea; d) No Parani, a Lei Estadual reconhece formal-
mente os faxinais como “sistema de produ¢io camponeés

? Nos dizeres de Hobsbawn (1995, p. 406) os “novos movimentos

sociais”, ao estabelecerem vinculos de solidariedade com movi-
mentos de existéncia coletiva, nio se harmoniza com a defini¢io
classica de camponeés, passando a atuar em movimentos mais
especificos aglutinando questdes de consciéncia ecoldgica e afir-
macio da identidade étnica em espacos distintos do Sindicato dos
Trabalhadores Rurais.

' O autor afirma que a histéria da humanidade se caracteriza por uma

diversidade de sujeitos coletivos, portadores de justi¢a, igualdade e
protagonistas nas lutas sociais, atribuindo-lhes a condi¢io de sujeitos
histéricos. (2004, p.14).
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tradicional, que tem como traco marcante o uso coletivo
das terras para produc¢io animal e conservacdo ambiental”;
e) As Leis municipais aprovadas no Maranhio, no Pard e
Tocantins, desde 1997, mais conhecidas como “Leis do
Babag¢u Livre” disciplinam o livre acesso aos babacuais,
como recursos abertos independentemente de estarem
em propriedade privada ou qualquer outra forma de do-
minialidade; ) No Estado da Bahia, foi aprovada a Lei
Municipal n.® 292/2014, no municipio de Capim Grosso/
BA, dispde sobre a proibi¢io da derrubada de palmeira no
municipio. Em Antdnio Gongalves/BA, a “Lei do Licuri
Livre” segundo Lins e Aroucha (2013, p. 64) ja foi aprovada,
porém aguarda sancao.

No entanto, estes novos direitos, dificilmente sao in-
terpretados pelo Poder Judiciario de uma forma pluralista,
buscando compreender quem sio os sujeitos historicos,
cultural e socialmente considerados e quais os direitos e
interesses em jogo, para que se possam assegurar os direitos
coletivos dos grupos, ao invés da tendéncia das interpreta-
¢oes dos magistrados de preservagio da propriedade privada
individual. Neste cenario, profundamente colonial que o
Brasil esta imerso, a jurisdi¢do brasileira e o Poder Legislati-
vo necessitam abrir um dialogo institucional com os paises
que adotaram o Novo Constitucionalismo Latino-Ame-
ricano na perspectiva de novas formas de acesso a Justica
dos povos indigenas, quilombolas e demais grupos sociais.

5.3. O NECESSARIO DIALOGO COM O
NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO E A JURISDICAO INDIGENA

Em que pese as multiplas possibilidades interpretativas
em prol do reconhecimento da diversidade indigena e
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dos demais grupos sociais na Constituicdo, nao se verifica
acio institucional ou projeto legislativo de alteracio da
forma de acesso a Justica ou mecanismos de resolucio de
conflitos juridicos entre povos indigenas ou entre estes e
nao indios fora dos marcos monistas do direito exclusiva-
mente emanado pelo Estado e por agentes estatais, ainda
que o pluralismo juridico seja uma categoria que tem sido
consolidada nos meios académicos.

Este problema do monopélio da jurisdi¢ao, deixan-
do o Brasil de dialogar com a América Latina para adotar
“jurisdi¢des especiais ou indigenas” em paralelo com a
jurisdi¢ao estatal, sem submissao ou hierarquia a mesma,
ainda é pouco discutido institucionalmente no Brasil, em-
bora o Novo Constitucionalismo Latino-Americano tem
tido espago amplo de pesquisa e de institucionalizacdo,
apesar de normas juridicas que tem tentado restringi-lo,
principalmente leis na Bolivia denominadas de deslinde, a
ser explicada mais a frente.

Neste contexto, as Constitui¢des do Equador de 2008
e da Bolivia de 2009, constituem o terceiro ciclo do Cons-
titucionalismo Plurinacional, se propde a refunda¢io do
Estado a partir do reconhecimento explicito da historia
milenar dos povos indigenas visando colocar fim ao co-
lonialismo. Os povos indigenas nio devem ser reconheci-
dos apenas como culturas diversas, mas sim como nagoes
originarias com autodeterminac¢io e livre determinagio
(FAJARDO, 2011, p. 149).

No Novo Constitucionalismo Plurinacional, observa
Fajardo (2011, p. 149), ndo é suficiente reconhecer os di-
reitos indigenas, mas garantir que os sujeitos constituintes
indigenas e outros povos tenham o poder de definir um
novo modelo para o Estado, a demanda por direitos sociais
na perspectiva indigena, a incorporacio do “bem viver”,
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da seguranca alimentar, da jurisdicio indigena como forma
de acesso a Justica, entre outros.

Era necessario refundar o Estado, esta foi a proposta
dos movimentos indigenas no Novo Constitucionalismo,
encontrar uma forma de superar o colonialismo, o neoco-
lonialismo constatado por Fernandez (2014, p. 298) que
antes da conquista da América existiam povos historicos
com seus proprios sistemas econdmicos, politicos, cultu-
ral e epistémico. Com a invasio Europeia, mais do que
saque dos recursos naturais e a imposi¢ao de um modelo
capitalista extrativista dos mesmos recursos naturais se
produz um processo de exterminio e inferiorizacio dos
povos originarios.

O direito produziu invisibilidades juridicas ao longo
de séculos para fomentar um sistema juridico hegemonico
importado da Europa criando distingdes radicais e abissais
entre o direito do Estado colonizador e as praticas juridicas
dos povos vista como esoterismo. Do outro lado da linha
abissal, estavam os povos indigenas originarios que tiveram
seus sistemas massacrados, pois poderia colocar em perigo
os interesses dos colonizadores em saquear as terras, ex-
plorar o trabalho indigena e os recursos naturais dos povos
originarios, chegou-se a ter a discussio se os indios eram
pessoas, no intento de justificar o genocidio, a apropria¢io
dos territorios indigenas (FERNANDEZ, 2014, p.299).

Para refundar o Estado ¢ fundamental a perspectiva
historica do massacre aos povos indigenas e seus direitos,
neste caminho seguiram Equador e Bolivia em processos
diferentes buscaram refundar seus Estados em plurinacionais
e interculturais. Grijalva (2009, p. 117) afirma que o consti-
tucionalismo plurinacional € um tipo de constitucionalismo
novo, baseado em relagdes interculturais igualitarias que
reinterpretam os direitos constitucionais, reestruturando a
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institucionalidade do Estado nacional. O Estado plurina-
cional ndo se limita a incluir do ponto de vista nominal o
reconhecimento puramente multiculturalista, mas sim um
sistema de foros de deliberacio intercultural com autenti-
cidade democratica.

O autor faz uma interessante distin¢do entre pluri-
nacionalidade e interculturalidade, a primeira estaria mais
ligada a0 autogoverno indigena, autogestio, jurisdi¢iao
indigena propria, a exploracdo dos recursos naturais e a
representagdo politica, a segunda enfatiza relagdes sdcio-
—-culturais individuais e coletivas entre povos indigenas e a
sociedade envolvente (GRIJALVA, 2009, p. 124).

As Constitui¢des do Equador e da Bolivia reconhe-
cem fungdes jurisdicionais denominada na Bolivia de
“Jurisdiccion indigena originaria campesina’ e no Equa-
dor de “justicia indigena”, criando a jurisdi¢ao indigena
e estabelecendo uma previsao de igualdade de hierarquia
entre a jurisdi¢do indigena e a ordinaria, controle cons-
titucional por um Tribunal Constitucional Plurinacional,
de composi¢io plural e paritaria e o reconhecimento nas
Constitui¢des de ambos os paises de funcdes jurisdicionais
as autoridade indigenas de acordo com seu proprio direito.

Ao propor um dialogo institucional do Estado Brasilei-
ro com outras formas de jurisdi¢io indigena e camponesa,
ndo se estd fazendo uma analise acritica dos modelos de
jurisdiciao especial indigena, ao contrario, Sierra (2014,
p.21) reflete que a ordem juridica estatal e a ordem juridica
indigena estdo em uma correlagio de forcas, em que a ju-
risdi¢do indigena tem sido auxiliar e subalterna a jurisdi¢ao
estatal, a pluralidade nio significa que as ordens normativas
estatal e indigenas estejam em patamar de igualdade, ao
contrario estao em uma relagio de poder em que prevalece
a ordem estatal.
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Um exemplo da subordinacio é a Lei do Deslinde
na Bolivia, Lei 73 de 29 de dezembro de 2010, norma
editada pela Assembleia Plurinacional, segundo Ferrazzo
(2015, p. 23) € uma norma para ajustar a coordenacio e
a cooperacdo entre justicas, que, sem consulta prévia aos
povos indigenas, determinou que somente ‘“competéncias
residuais” poderdo ser julgadas pela jurisdicio indigena.
Assim, assevera, o art. 10 da citada lei, quando determina
que a jurisdi¢iao indigena nio atinge a matéria penal, civil,
trabalhista, seguridade, tributario entre outros e vedando as
matérias reservadas pela Constituicao as demais jurisdi¢oes.
Estas limitacoes devem ser ponderadas ao pensar o acesso a
Justica indigena no Brasil, no entanto, primeiramente, tem
que se dar o ponto de partida.

5.4. ACESSO A JUSTICA COLONIAL
NO AMAZONAS SOBREPOSTA
AO DIREITO INDIGENA E AOS
TRATADOS INTERNACIONAIS

O acesso a Justica estatal no Estado do Amazonas!"
para os povos indigenas e cidadios universais em geral
enquanto direito fundamental tem sido violado diutur-
namente, em primeiro lugar pela nio institucionaliza¢do
da “jurisdi¢do indigena” e em segundo lugar em razio da
Justica Federal exclusivamente competente para dirimir
os conflitos envolvendo os direitos coletivos dos povos

" O Amazonas ¢ o Estado Brasileiro com maior territério (1.577.820,2
km?), ocupando mais de 18% da superficie do pais, e faz fronteiras
com a Venezuela (norte), Colombia (noroeste) e Peru (sudoeste).
Também faz divisas com os Estados Brasileiros de Roraima, Para,
Mato Grosso, Rondoénia e Acre. Disponivel em: <http://www.
amazonas.am.gov.br/o-amazonas/dados/> Acesso em 16 de junho

de 2015.
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indigenas estd presente em somente 03 (trés) municipios,
a saber: Manaus, Tefé e Tabatinga, excluindo os demais 59
(cinquenta) e nove Municipios da prestacdo jurisdicional
com presenca geografica.

O Estado do Amazonas possui uma imensa diversidade
natural e social com a presenca de diversos povos e co-
munidades tradicionais, com destaque aos povos indigenas
presentes em diversos municipios do Amazonas, sendo o
maior Estado indigena do Brasil. A diversidade natural,
consoante presenca da maior floresta tropical do planeta e
o maior rio em volume de agua e extensio do mundo, o
Rio Amazonas, fazendo com que haja presenca de 6rgaos
federais que regulam e fiscalizam a relacdio homem e nature-
za no Amazonas, atraindo a competéncia da Justica Federal.

A diversidade étnica do Estado do Amazonas formada
por quilombolas, ribeirinhos, pescadores artesanais, piaga-
beiros e indigenas com especial destaque na regiio pela
pluralidade de grupos étnicos e linguas faladas. No Estado
do Amazonas diversos povos indigenas possuem territorios
tradicionais no Estado, com 65 povos'?, dentro do Estado
vivem cerca de 120 mil indios®, sendo o maior Estado
Indigena do Brasil, a despeito desta realidade em apenas
02 (dois) municipios do interior do Estado esta presente a
Justica competente para dirimir conflitos decorrentes dos
interesses indigenas, quais sejam: Tefé e Tabatinga.

Em estudo recente sobre acesso a Justica e direitos
decepados dos cidadios multiplos Maciel e Shiraishi Neto
(2015) retrataram a multiplicidade de povos indigenas no
Estado do Amazonas, residindo distante da capital Manaus,

12

<http://www.amazonas.am.gov.br/o-amazonas/dados/> Acesso
em 30 de julho de 2015.

13 <http://www.portalamazonia.com.br/secao/amazoniadeaz/interna.
php?id=470> Acesso em 30 de julho de 2015.
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sem acesso a Justi¢a, a teor dos povos Baniwa com 6.246
indios (Siasi/Sesai 2012); vivem as margens do Rio I¢ana,
além de comunidades no Alto Rio Negro; lingua Aruak;
possuem intensa participacdo no movimento indigena na
regido; vivem em area de fronteira nos municipios de Sao
Gabriel do Rio Negro, Santa Isabel e Barcelos'; Bareé:
Com 10.623 indios; vivem em grande parte as margens
do Rio Xié; falam a lingua Aruak/Nheengatu; povo que
sofreu violéncia, remoc¢io compulsoria e explora¢io do
trabalho extrativista; vivem no municipio de Santa Isabel
do Rio Negro;'® Kokama: Com 9.363 indios; vivem as
margens do Rio Solimdes no municipio de Eirunepé;
Lingua: Tupi-Guarani; Deslocamentos e aldeamentos for-
cados pelas missoes jesuitas e pela frente do extrativismo';
Munduruku: Com 11.630 indios; vivem as margens do
Rio Canumi, no municipio de Nova Olinda e préximo a
Transamazonica, municipio de Borba, falam a lingua Mun-
duruku é um povo que tem lutado pela integridade de seu
territorio, ameacgado por atividades ilegais como garimpos
de ouro, projetos hidrelétricos e a constru¢ao de uma
grande hidrovia no Tapajos”7; Mura: Com 15.713 (Funasa,
2010);localizam-se as margens do Rios Madeira, Amazonas
e Purus, situados nos municipios de Alvaraes, Anori/Beruri,
Autazes, Borba, Careiro da Varzea, Novo Aripuanai, Itaco-
atiara, Manaquiri e Manicoré¢, lingua Nheengatt; durante

<http://pib.socioambiental.org/pt/povo/baniwa> Acesso em 1 de
agosto de2015.

<http://pib.socioambiental.org/pt/povo/bare> Acesso em 07 de
agosto de 2015.

<http://pib.socioambiental.org/pt/povo/kokama> Acesso em 07
de agosto de 2015.

<http://pib.socioambiental.org/pt/povo/munduruku> Acesso em
07 de agosto de 2015.
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séculos de contato este povo sofreu diversos estigmas,
massacres, perdas demograficas, linguisticas e culturais'®;
Ticuna: Com 36.3377 indios; povo vive as margens do
Rio Solimdes; lutam para garantir sua sustentabilidade
econOmica e ambiental; sio encontrados nos municipios
de Tabatinga, Benjamim Constant, Sio Paulo de Olivenca,
Amatura, Santo Antonio do I¢a e Tonantins, o grupo esta
distribuido em 20 terras indigenas."

O paradoxo consiste no fato do Estado Brasileiro, ao
assumir monopoélio da jurisdi¢io, nega a diversidade de
culturas e visoes de direito consuetudinarios dos povos e
a despeito de assumir compromissos internacionais a teor
da Convengio n.° 169 da OIT, que prevé a criacio de ju-
risdi¢des especiais indigenas, assim como, a autonomia dos
povos indigena, além de nio efetivar estes novos direitos
também ndo disponibiliza a Justica Federal para que os
povos indigenas e ao cidaddo em geral nio residente em
Manaus-AM possa ter acesso a Justica colonial brasileira na
tentativa de ter seus direitos compreendidos e garantidos
pelo Poder Judiciario Federal.

A dificuldade de reconhecer a diversidade intercul-
tural, segundo Santamaria (2010) com fundamento em
Boaventura dos Santos, denomina-se: colonialismo. O co-
lonialismo ¢é toda a forma de naturalizacio da domina¢io
e subordinacio com base nas diferencas étnicas e raciais.
O colonialismo infere Sparemberg (2015, p. 196) nio se
relaciona apenas a administracdo colonial direta sobre de-
terminadas areas do mundo, mas refere-se a uma logica de

18 <http://pib.socioambiental.org/pt/povo/mura> Acesso em 07 de
agosto de 2015.

? <http://pib.socioambiental.org/pt/povo/ticuna/1343> Acesso em
07 de agosto de 2015.

1
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dominacio, exploracio e controle que inclui o dominio
sobre os conhecimentos dos povos e também sobre o co-
nhecimento juridico, como ocorrido no Brasil.

Verifica-se uma imposi¢io do juridico oficial estatal
em uma injusta correla¢do de forcas com os sistemas cul-
turais e consuetudinarios indigenas, este fator relaciona-se
a um modelo pratico de justica colonial que impoe a
hermenéutica do juiz branco, etnocéntrico e carregado
com visao monocultural de mundo e com valores posi-
tivistas do Direito.

O Estado moderno é monocultural e colonial, pois
a0 aplicar a norma juridica aos povos indigenas nao busca
um didlogo intercultural para entender o direito proprio
dos povos indigenas e aplicar o direito indigena que nao
¢ codificado, mas historico, consuetudinario e oral (CO-
LACO, 2014, p. 81).

O acesso a Justi¢a Federal, quando se consegue geo-
graficamente acessar, a despeito de estar presente apenas
em trés municipios no Estado do Amazonas, maior Estado
brasileiro, com a maior quantidade de povos indigenas,
nio tem atendido as demandas indigenas territoriais e o
reconhecimento juridico enquanto povo. Em Manaus,
povos indigenas destribalizados de 23 etnias moradores
da comunidade Parque das Gargas, residem em uma area
proxima ao lixdo da cidade por quatro anos, lugar inabi-
tado, ocupado pelos indigenas para servir de moradia e
entreposto daqueles que necessitam vir a cidade. No Poder
Judiciario Federal, no caso conhecido como “Parque das
Tribos”, os grupos indigenas nio tiveram direito algum
reconhecido. A Justi¢a Federal determinou a reintegragiao
de posse em favor de um tnico suposto dono da proprie-
dade privada reintegrando a posse ao possuidor individual.
A sentencga, primeiramente nio reconheceu os indigenas
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enquanto sujeitos de direito, pois os intitulou como “fula-
no de tal e outros”. Em um dado momento posicionou o
Juiz “reintegracio de posse em face de individuos que se
dizem indigenas”, com este posicionamento o Estado-Juiz
coloca em duavida a autoatribui¢io étnica dos grupos, e,
sem uma inspecido judicial na area, ou mengio ao laudo
antropoldgico, desconhecendo os sujeitos reais, as linguas
que falam e sem nenhuma referéncia a Convengiao n.° 169
da Organizagio Internacional do Trabalho, negou direitos
aos povos indigenas em Manaus — AM.»

O Brasil ¢ signatario da Convengio n.° 169 da OIT,
Convengio Internacional de sobre Povos indigenas e Tri-
bais, celebrada em 1989 em Genebra e ratificada pelo
Brasil em 2002, por meio do Decreto Legislativo n.°143,
em vigor desde 2003%'. A Convengio prevé novos direitos
aos povos indigenas e tribais relacionados a autonomia,
autogoverno, jurisdicao indigena, entre outros. Assevera
Bringas (2014, p. 65), que a Convengao em seu artigo 8.1,
sobre “costumes” e “direito consuetudinario” dos povos
indigenas deve ser considerada pelo Estado ao aplicar a
legislagdo nacional. O artigo 8.2 versa sobre a observancia
dos “costumes e instituicdes proprias” dos povos indigenas,
cujo limite de articulacdo serd os direitos humanos reco-
nhecidos internacionalmente. O artigo 9.1 dispde que os
Estados se comprometem a respeitar os modos que 0s povos
indigenas recorrem tradicionalmente para a repressao dos
delitos cometidos pelos seus membros.

* Dados obtidos na Justica Federal do Amazonas. Processo Judicial
Pablico n.° 17459-62.2014.4.01.3200. In: <www.trfl.jus.br>.
Acesso em 09 de setembro de 2015.

2 <http://www.socioambiental.org/inst/esp/consulta_previa/?-
q=convencao-169-da-oit-no-brasil>. Acesso em 15 de setembro

de 2015.

157



Passados doze anos da entrada em vigor da Conven-
¢ao 169 da OIT, o Brasil pouco tem a comemorar, pois
diferente dos seus vizinhos da América do Sul, como
Colombia,Venezuela, Bolivia e Equador, nio reconheceu
e nem criou mecanismos ou regulamenta¢des que asse-
gurassem a desconcentragio da jurisdi¢io estatal para os
casos envolvendo povos indigenas, deixando de efetivar a
jurisdicio indigena, o pluralismo juridico e jurisdicional,
mantendo o Estado e a arbitragem com os tnicos legiti-
mados a dizer o direito.

O Brasil também ¢ signatario da Declaracdo das
Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
tratado de direito internacional negociado nas Nag¢des
Unidas em 1993, levou quase 15 anos para ser aprovado.
O Brasil? votou a favor em 1993, tendo ratificado em
2007.A Declaracio é um hodierno instrumento juridico
internacional fundamental para o reconhecimento do
direito e da justi¢a indigena, consoante disposto no artigo
34 e 35 da Declaracao das Na¢oes Unidas que devera ser
interpretado em conjunto com os artigos 3,4 ¢ 5 da De-
claragdo, em que ao garantir aos povos indigenas direito a
autodeterminacao, com direito a autonomia e autogover-
no e ao desenvolvimento de suas instituicdes econdmicas,
sociais e juridicas mantendo ao mesmo tempo o direito
de participar da vida politica do Estado. Os artigos 34
e 35 complementam os primeiros ao asseguraram aos
povos indigenas o direito a promover e desenvolver suas
estruturas institucionais procedimentos, praticas e sistemas

2 Canadi, E.UA, Austrilia e Nova Zelindia com povos indigenas sig-
nificativos votaram contra por entender que os direitos nela previstos
contrastariam com os direitos dos demais membros do Estado Nacional.
In: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/noticias-anteriores/ 16292-de-
claracao-dos-direitos-dos-povos-indigenas>. Acesso em 15.09.2015.
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juridicos, em conformidade com as normas internacionais
de direitos humanos.?

No entanto, no Brasil nao foram criados ou reco-
nhecidos procedimentos capazes de regular com vistas a
efetivacio dos novos direitos previstos nas legislacoes in-
ternacionais, principalmente no que concerne a jurisdi¢ao
indigena, autogoverno e autonomia dos povos indigenas.
Verdum (2009, p. 97) obtempera que passados mais de
vinte anos ap6s a promulgacao da Constituicdo de 1988,
nio foram realizadas mudancgas substantivas nas estruturas
e nas praticas administrativas do Estado Brasileiro, ou seja,
nio foram tocadas as estruturas politicas de poder e as
causas de dominac¢do dos povos indigenas, bem como as
politicas publicas especificas para os povos indigenas nos
centros urbanos mostram-se deficitarias.

Ao considerarmos os termos da Convengao n.° 169 da
OIT e da Declaragio da Organiza¢io das Na¢des Unidas
sobre povos indigenas os novos direitos, como: a) Jurisdi-
¢io Indigena para ampliar formas de acesso a Justi¢a; b)
autonomia nas decisOes institucionais dos povos indigenas;
¢) Autogoverno nas comunidades e territorios indigenas;
d) direito de representagio no poder legislativo e prota-
gonismo nas politicas ptblicas (Verdum, 2009, p. 97); Estes
direitos estao distante de serem garantidos, embora o inte-
gracionismo tenha sido substituido pelo reconhecimento
multicultural, as praticas dos Poderes brasileiros, inclusive, o
Poder Judiciario continuam sendo coloniais, com decisoes

ahistoricas e etnocéntricas.

» NACOES UNIDAS, Declaragio das Nagdes Unidas sobre os di-
reitos dos povos indigenas. Rio de Janeiro, 2008. In: <http://www.
un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf> Acesso em
17.09.2015
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O acesso a Justica estatal pelos povos indigenas de
modo geral ¢ dificultoso pelo Brasil afora, observou Colago
(2014, p.85). Especialmente no Estado do Amazonas, de
dimensdes continentais, a administracao da justica esta longe
das comunidades indigenas e os custos de um processo,
ainda mais com as despesas de deslocamento, o tornam
inacessivel a grande maioria dos povos indigenas, com fa-
tor agravante do contetido das decisdes, em geral o Poder
Judiciario aplica o direito em face dos povos indigenas de
modo colonial com fundamentos eivados de preconcepg¢des
subjetivas, desconhecendo os povos indigenas de “carne e
0ss0”’, sua historia de massacres e genocidios, a perda de suas
terras tradicionais e a expropriacio dos recursos naturais.

De modo que, diante da auséncia da Justica Federal
competente no Estado do Amazonas para dirimir os confli-
tos que envolvem os interesses dos povos indigenas e a nio
aplicacdo da jurisdi¢ao indigena como forma de diversificar
as formas de acesso a Justi¢a, ofende-se tanto o direito indi-
genista, direito proposto pelo Estado relacionado ao direito
fundamental de acesso a Justi¢a, quanto o direito indigena
de carater coletivo que deriva uma visio de mundo plural
e diversa que nio se harmoniza com o modelo monista
importado do direito europeu, que concebe direito como

sinonimo de lei e lei como sinonimo de direito.

5.5. CONCLUSAO

Os direitos de acesso a Justica dos povos indigenas
no Brasil, e, especialmente no Estado do Amazonas sao
ofendidos em um duplo aspecto. Primeiro por nio ga-
rantir um didlogo intercultural com os povos indigenas
através da implementa¢ao da jurisdi¢ao indigena realizadas
pelas proprias autoridades indigenas diretrizes apontadas
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pela Convencio n.® 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho e implementadas ainda que de forma assimétrica
em relacdo a jurisdi¢do estatal nos paises latino-americanos
como o Equador e a Bolivia.

Em segundo aspecto, por ndo garantir o direito funda-
mental de acessar a justi¢a estatal para aplicar o direito indi-
genista ou o direito visto pela jurisdicdo oficial geralmente
aplicado de modo monista, etnocéntrico ¢ monocultural,
ou seja, de modo colonial.

No Brasil formas proprias de resolucio de conflitos
pelos povos indigenas sio invisibilizados pelo Estado brasi-
leiro que mantém a todo custo o monopdlio da jurisdi¢io,
unico legitimado ao exercicio da violéncia simbdlica con-
centrando-a na figura do Estado. Assim, o cidadio maulti-
plo indigena nio possui espag¢os para reconhecimento de
direitos fundamentais, especialmente territoriais essenciais
para o exercicio dos demais direitos como auto-organiza-
¢do, autogoverno, costumes, organizacoes sociais, direitos
consuetudinarios, entre outros.

De modo diverso, os vizinhos latino-americanos re-
alizaram uma mudanca radical também chamada de giro
decolonial para reconhecer e buscar concretizar os direitos
indigenas e a jurisdi¢do indigena, prevendo autogoverno
e autoadministracdo dos povos indigenas sobre seus ter-
ritorios e criando novos direitos como a “pachamama” e
o “buen vivir”, embora com as ressalvas e limita¢oes pro-
vocadas pela Lei do Deslinde na Bolivia e as normas de
coordenagio do direito estatal com o direito indigena. Por
este motivo, o artigo propos o necessario dialogo institu-
cional com o novo constitucionalismo latino-americano,
pois no aspecto académico tem sido um tema pesquisado.

No Estado do Amazonas, verifica-se o quadro ca-
otico do acesso a Justi¢a estatal para dirimir os conflitos
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envolvendo interesses indigenas, haja vista que dos 62
municipios, apenas 03 (trés) possuem Se¢io e Subsec¢io
da Justica Federal, a capital Manaus, Tefé e Tabatinga. Em
que pese possuir a maior floresta tropical do mundo, rios
tederais, grande diversidade de fauna, flora e unidades de
conservacao, e a maior quantidade de povos indigenas e
linguas indigenas do Brasil.

O Brasil tem um longo caminho a percorrer para
garantir o acesso a Justi¢a estatal aos povos indigenas e
demais cidadios universais, um percurso maior ainda para
reconhecer juridicamente as formas de justica indigena e
jurisdi¢ao especial, haja vista seu estagio de reconhecimento
juridico multicultural neoliberal e as decisdes judiciais no
Brasil como o caso da Raposa Serra do Sol e suas condi-
cionantes, bem como o caso dos indios urbanos em Manaus
/AM, demonstram que o Estado tem minorado no reco-
nhecimento dos direitos dos povos indigenas, enfatizando o
direito pensado e aplicado pelos juizes “nao indios” estatais
ao ‘outro’ povos indigenas, desconhecido pelo Poder Judi-
ciario na sua historia, suas origens, sua cultura, sujeitando
os povos indigenas a aplicacdo do direito exclusivamente
emanado pelo Estado de maneira colonial e etnocéntrica.
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