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Resumo

Mendes Junior, José Ribamar. Cittadino, Gisele Guimardes. Garantia do
acesso a justica ao povo indigena Akwé Xerente do Tocantins. Rio de
Janeiro, 2024. 167p. Tese de Doutorado — Departamento de Direito.
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

A presente tese analisa a relagao entre os direitos constitucionais dos povos
indigenas brasileiros e a efetivagéo desses direitos em juizo, enfocando a garantia
do acesso a justica e o reconhecimento da diversidade cultural. Situada na
contemporaneidade, a pesquisa destaca a necessidade de um sistema de justica
mais justo e inclusivo para todos os cidad&os, assegurando que os direitos dos
povos indigenas sejam efetivamente protegidos e respeitados, especialmente nas
acgOes de guarda de infancia e juventude na Comarca de Miracema do Tocantins,
envolvendo criangas e adolescentes indigenas do povo Akwé-Xerente. O principal
objetivo é verificar se os magistrados consideram as especificidades étnicas e
culturais dos Akwé-Xerente em suas decisbes judiciais. Utilizando uma
abordagem metodolégica que combina revisao tedrica e analise de casos
concretos, a tese examina a relagdo entre o reconhecimento dos direitos culturais
e territoriais dos povos indigenas e a garantia de acesso a justica. O estudo revisa
a visdo dos povos indigenas sobre os direitos conferidos pela Constituicdo, a
tutela juridico-normativa desses direitos no Brasil, os valores culturais, a
organizacgao sociopolitica e as ordenacdes juridicas dos Akwé-Xerente, bem como
as manifestagcdes dos atores processuais nas agbes de guarda de infancia e
juventude. Os resultados da pesquisa indicam que, embora a Constituicado Federal
de 1988 tenha representado um avango significativo no reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas, a efetivagdo desses direitos enfrenta obstaculos,
particularmente devido a prevaléncia de uma visdo preconceituosa e
discriminatoria no sistema de justica. Indicam também que, o Ministério Publico
atua, principalmente, na defesa dos direitos dos povos indigenas, como guardiao
da legalidade e dos direitos humanos, a equipe multidisciplinar contribui para uma
compreensao mais ampla e profunda das questbes culturais e sociais envolvidas,
auxiliando o juiz na tomada de decisdes e a Funai fornece suporte técnico e
juridico, embora sua atuacio se revele inconsistente. A analise das decisdes

judiciais da Vara de Familia, Sucessoes, Infancia e Juventude de Miracema/TO



evidencia que os magistrados, muitas vezes, levam em consideracéo os relatorios
da equipe multidisciplinar, respeitando as tradicdes culturais dos Akwé-Xerente,
contudo, privilegiam o ordenamento juridico oficial em detrimento das ordenagdes
deste povo. Esses resultados demonstram a necessidade de adocéo de diversas
medidas para superar os obstaculos ao acesso a justica dos Akwé-Xerente, entre
elas, destaca-se a necessidade de formagdo continuada dos magistrados e
demais operadores do direito sobre a cultura e os direitos dos povos indigenas, a
inclusdo de elementos pluralistas no sistema de justica, a participacédo de
tradutores na equipe multidisciplinar e o fortalecimento da atuacao da Funai. Além
disso, recomenda a criacdo de mecanismos de consulta prévia aos povos
indigenas em processos judiciais que os envolvam e a implementacao de politicas
publicas que promovam a inclusdo social e o respeito a diversidade cultural. Em
suma, a pesquisa contribui para uma compreensao mais profunda da importancia
do reconhecimento das especificidades etnoculturais e o respeito as culturas
indigenas para garantia de um efetivo acesso a justica a esses povos e reforca a

necessidade de um sistema de justica que seja verdadeiramente justo e inclusivo.
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Decisbdes judiciais plurais; Direitos dos povos indigenas; Diversidade

cultural; Guarda de infancia e juventude; Ordem juridica justa.



Abstract

Mendes Junior, José Ribamar; Cittadino, Gisele Guimaraes (Advisor).
Guaranteeing access to justice for the Akwé Xerente indigenous people of
Tocantins. Rio de Janeiro, 2024. 167p. Tese de Doutorado — Departamento
de Direito. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro.

This thesis analyzes the relationship between the constitutional rights of
Brazilian indigenous peoples and the enforcement of these rights in court, focusing
on the guarantee of access to justice and the recognition of cultural diversity. Set
in contemporary times, the research highlights the need for a fairer and more
inclusive justice system for all citizens, ensuring that the rights of indigenous
peoples are effectively protected and respected, especially in child custody cases
in the Comarca of Miracema do Tocantins, involving indigenous children and
adolescents of the Akwé-Xerente people. The main objective is to verify whether
judges consider the ethnic and cultural specificities of the Akwé-Xerente in their
judicial decisions. Using a methodological approach that combines theoretical
review and case analysis, the thesis examines the relationship between the
recognition of cultural and territorial rights of indigenous peoples and the guarantee
of access to justice. The study reviews the perspective of indigenous peoples on
the rights granted by the Constitution, the legal protection of these rights in Brazil,
the cultural values, the sociopolitical organization, and the legal norms of the Akwé-
Xerente, as well as the statements of procedural actors in child custody cases. The
research results indicate that, although the 1988 Federal Constitution represented
a significant advance in recognizing the rights of indigenous peoples, the
enforcement of these rights faces obstacles, particularly due to the prevalence of
a prejudiced and discriminatory view in the justice system. They also indicate that
the Public Prosecutor's Office primarily acts in the defense of the rights of
indigenous peoples, as the guardian of legality and human rights, the
multidisciplinary team contributes to a broader and deeper understanding of the
cultural and social issues involved, assisting the judge in making fairer and more
appropriate decisions, and Funai provides technical and legal support, although its
performance proves to be inconsistent. The analysis of the judicial decisions from
the Family, Probate, Childhood, and Youth Court of Miracema/TO reveals that

judges often consider the reports of the multidisciplinary team, respecting the



cultural traditions of the Akwé-Xerente, yet prioritize the official legal framework
over the norms of this people. These results demonstrate the need for various
measures to overcome the obstacles to justice access for the Akwé-Xerente,
including the need for continuous training of judges and other legal professionals
about the culture and rights of indigenous peoples, the inclusion of pluralistic
elements in the justice system, the participation of translators in the
multidisciplinary team, and the strengthening of Funai's role. Furthermore, it
recommends the creation of prior consultation mechanisms with indigenous
peoples in judicial processes involving them and the implementation of public
policies that promote social inclusion and respect for cultural diversity. In summary,
the research contributes to a deeper understanding of the importance of
recognizing ethnocultural specificities and respecting indigenous cultures to
guarantee effective access to justice for these peoples and reinforces the need for

a justice system that is truly fair and inclusive.

Keywords
Plural judicial decisions; Indigenous peoples' rights; Cultural diversity; Child

and youth custody; Fair legal order.
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1. Introducgao

A presente pesquisa tem como objeto o estudo da relagdo entre os direitos
constitucionais reconhecidos aos povos indigenas brasileiros e a protecdo e
defesa destes em juizo, na perspectiva do efetivo acesso a justica e da diversidade
cultural. Para tanto, busca-se trabalhar com a compreenséo do alcance destes
institutos juridicos, enquanto fatores enddgenos a balizar a analise de casos
concretos pelo Poder Judiciario, que envolvam direitos dos povos indigenas, com
enfoque no Povo Indigena Akwé-Xerente, nas agdes de guarda de infancia e
juventude apresentadas a Vara de Direito de Familia, Sucessdes, Infancia e
Juventude da Comarca de Miracema do Tocantins.

A escolha do tema proposto decorre da necessidade de promover, no meio
académico e cientifico, uma analise critica sobre a relagdo entre a prestagdo
jurisdicional do sistema de justi¢ca do Estado do Tocantins e o respeito aos direitos
indigenas, conforme reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e
pela legislagéo interna e internacional. Essa discussao inclui a visdo eurocéntrica
preconceituosa e discriminatoria em relacdo aos povos indigenas, que
fundamentou as politicas de dominacgéo impostas desde o periodo colonial. Além
disso, aborda os obstaculos que essa visdo impode, até os dias atuais, ao direito
de acesso a justica, bem como os possiveis instrumentos para supera-los, sob a
perspectiva da diversidade cultural reconhecida pela CF/88.

Enquanto Estado Democratico de Direito que tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana (Art. 1°, lll, CF/88) e como principio fundamental
nas relagbes internacionais a prevaléncia dos direitos humanos e
autodeterminacgao dos povos (Art. 4°, Il e lll, CF/88), o Brasil ndo pode admitir
decisbes judiciais que nao sejam plurais, emancipatérias e interculturais.
Especificamente aos povos indigenas, a CF/88, nos artigos 231 e 232, assegurou
a protecado de sua cultura ancestral ao reconhecer “organizagao social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”; bem como a legitimidade “para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos e interesses” (Brasil 1988, s/p).

Essa protecdo especial advém da trajetoria percorrida pelos povos
indigenas brasileiros, desde o periodo colonial até o reconhecimento

constitucional desses direitos, que foi marcada por mais de cinco séculos de lutas
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contra as politicas estatais de dominacéo, resultando em medidas de exterminio,
escravizagao, aculturagdo e expropriagao de terras indigenas (Villares, 2013).

Essas politicas de dominagao estatal foram implementadas a principio em
duas fases: uma inicial, que considerava os indigenas selvagens e autorizava sua
escravizagao, e outra integracionista que buscava a assimilagdo dos indigenas
aos padrdes culturais europeus (Guajajara, 2020). Posteriormente, essas politicas
envolveram a expropriacdo de terras indigenas para atender aos interesses
econdmicos coloniais, sem assegurar quaisquer direitos territoriais aos indigenas
(Araujo et alii, 2006, p. 26).

Em busca do reconhecimento de seus direitos e da garantia de sua
sobrevivéncia fisica e cultural, os povos indigenas organizaram-se em
movimentos de luta e resisténcia, enfrentando a forca estatal e a politica
colonizadora eurocéntrica que os via como inferiores e selvagens. (Machado,
2017). No periodo pré-constituinte, os movimentos indigenas articularam-se para
incluir suas demandas no texto constitucional, culminando no reconhecimento de
direitos territoriais e culturais, bem como no direito a legitimidade processual,
conforme disposto nos artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal de 1988. Essa
previsao constitucional representa a consolidacao formal desse processo de luta
e resisténcia (Santos, 2020).

Com isso, a CF/88 promoveu a valorizagéo da diversidade etnocultural do
Brasil e garantiu que todos os cidadaos possam viver plenamente suas culturas.
Para tanto, o artigo 210 assegura o uso das linguas maternas e processos proprios
de aprendizagem no ensino fundamental, e o artigo 215 obriga o Estado a
promover e proteger as manifestagdes culturais, especialmente as indigenas
(Brasil, 1988).

Este reconhecimento dos direitos dos povos indigenas pela Constituicado do
Brasil aceita a diversidade cultural do pais e confere direitos especificos aos
indigenas, mas nao chega a reconhecer as ordenacgdes juridicas e a jurisdigao
indigena para a resolucao de conflitos (Maciel; Moreira, 2016). Esse modelo de
Estado baseado no monismo juridico centralizador europeu constitui um obstaculo
a efetividade do direito fundamental de acesso a justica dos povos indigenas,
previsto no art. 5°, XXXV, da CF/88, e, por conseguinte, de todos os demais
direitos. Isso porque, para que seja garantido o efetivo acesso a justica, é
necessario que a prestagdo jurisdicional aos povos indigenas respeite a
diversidade cultural presente na sociedade brasileira, resultando em decisdes

judiciais plurais, emancipatdrias e interculturais (Maciel; Moreira, 2016).
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Contudo, esse obstaculo cultural ndo é o unico enfrentado pelos povos
indigenas para o exercicio do direito de acesso a justica. Como os demais
cidadaos eles enfrentam diversos obstaculos de natureza social, econdbmica e
estrutural. Cappelletti e Garth (1988) argumentam que, para a efetividade do
acesso a justica, € preciso superar esses obstaculos e construir uma ordem
juridica justa. Nesse sentido, os autores propdem trés ondas renovatérias de
acesso a justica: a assisténcia juridica integral e gratuita, a regulamentagao da
representacao coletiva e as reformas estruturais no sistema judicial.

Watanabe (2019) também argumenta que a efetividade do acesso a justica
exige uma ordem juridica justa e a remogado de todos os obstaculos que a
impedem, garantindo que o ordenamento juridico e a estrutura do sistema de
justica sejam adequados a realidade socioecondmica dos diversos grupos sociais.
Nesse contexto, o Estado deve promover a inclusdo dos destinatarios das normas
juridicas, incentivando sua participacdo na administracdo da justica, criando
instrumentos processuais adequados e desenvolvendo meios extrajudiciais de
resolucao de conflitos.

Guajajara (2020) complementa explicando que, para a protegéo e defesa
dos direitos dos povos indigenas, € imprescindivel integrar as especificidades
etnoculturais desses grupos ao sistema de justica hegemodnico. Tal integragéo
requer a consulta continua as comunidades indigenas, de forma que seus modos
de conceber o Direito e a Justica sejam compreendidos, reconhecidos e
respeitados na resolugdo de conflitos envolvendo direitos e interesses das
pessoas e dos povos indigenas.

Consequentemente, o monismo juridico, que reconhece a existéncia e
permite apenas a aplicagdo de um unico sistema de normas emanado do Estado,
revela-se insuficiente para alcancar uma ordem juridica justa, em que o sistema
de justica seja igualitario e inclusivo. Essa realidade impde que o ordenamento
juridico oficial e o sistema de justica hegeménico adotem elementos do pluralismo
juridico, visto que este reconhece normas provenientes de diferentes fontes e
valoriza a diversidade cultural, reconhecida pela CF/88 (Machado; Ortiz, 2018).

Juristas indigenas como Almires Martins Machado e Rosalvo Ivarra Ortiz
(2018) defendem que a Constituigdo Federal de 1988 implicitamente permite o
pluralismo juridico ao reconhecer a diversidade cultural. Contudo, no sistema de
justica hegemodnico ainda predomina um monismo juridico centralizador. Acontece
que a efetividade do acesso a justica torna-se questionavel quando, na resolugao
de conflitos que envolvem indigenas, aplica-se exclusivamente o ordenamento

juridico oficial. Isso & particularmente problematico, considerando que os povos
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indigenas possuem sistemas sociais, econdmicos e politicos complexos,
enraizados em valores tradicionais e praticas costumeiras ancestrais.

O Povo Indigena Akwé-Xerente, que ocupa as Terras Indigenas Xerente e
Funil, localizadas na cidade de Tocantinia, proxima a capital do Estado do
Tocantins, exemplifica a complexidade dos costumes tradicionais indigenas. A
organizacdo social dos Akwé-Xerente é estruturada em duas metades
exogamicas: Do6i (Sol) e Wahiré (Lua), associadas a criadores miticos da
sociedade, cada uma subdividida em trés clas patrilineares (Raposo, 2009).

Esse sistema dual organiza a vida social e cerimonial, regulando o
casamento e as relagdes de parentesco. A exogamia exige que os casamentos
ocorram entre membros de metades opostas, enquanto a patrilinearidade
assegura que a heranga e a identidade clanica sejam transmitidas pelo lado
paterno (Raposo, 2009). Essa patrilinearidade assegura que, em caso de
separagao, os filhos permanegam com a familia do pai para manter a continuidade
das tradicoes (Xerente, 2019).

Esses aspectos ilustram o complexo sistema de organizagao social e familiar
dos Akwé-Xerente, desenvolvido com base em principios ancestrais, tradicoes
espirituais e valores culturais. No entanto, é importante destacar que, como em
qualquer sociedade, a cultura Akwé-Xerente € dindmica e sujeita a
transformagbes ao entrar em contato com outras culturas. As interagdes
cotidianas com a sociedade nao indigena, com indigenas de outras etnias e o
préoprio Estado também influenciaram a construgao desse sistema.

Se o0s magistrados tocantinenses, ao decidirem conflitos relativos a guarda
de criangas e adolescentes cujas partes sejam indigenas Akwé-Xerente, ndo
considerarem as especificidades étnicas, as diferengas culturais e a dindmica
social desse povo, perpetuardo a politica de dominagdo eurocéntrica
preconceituosa e discriminatéria e, consequentemente, violardo seus direitos
fundamentais por meio do sistema de justica hegeménico.

Diante disso, surge o0 seguinte questionamento: as decisdes judiciais
proferidas pelos magistrados da Vara de Familia, Sucessdes, Infancia e
Juventude da Comarca de Miracema do Tocantins, nas acbdes de guarda
envolvendo criangcas e adolescentes do povo Akwé-Xerente, estdo
fundamentadas na diversidade cultural, assegurando o efetivo acesso a justica
aos indigenas desse povo?

Para responder este questionamento, a presente pesquisa visa estabelecer
a relagéo entre o Direito Constitucional, os direitos dos povos indigenas e a

atuacgao do Poder Judiciario, como instrumentos de garantia do efetivo acesso a
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justica. Por isso, sera necessario realizar revisdo tedrica sobre: (i) a visao dos
povos indigenas quanto aos direitos conferidos pela Constituicao Federal de 1988;
(i) tutela juridico-normativo dos direitos dos povos indigenas no Brasil a partir da
Constituicdo Federal de 1988; (iii) o sistema organizacional sociopolitico, as
ordenagdes juridicas e as relagbes de parentesco dos Akwé-Xerente; e, (iv) as
manifestagdes dos atores processuais nas agbes de guarda de infancia e
juventude da Vara de Familia, Sucessdes, Infancia e Juventude de Miracema do
Tocantins.

A revisao tedrica e analise dos processos servira de instrumento para atingir
0 seguinte objetivo geral: Verificar se os magistrados da Vara de Familia,
Sucessodes, Infancia e Juventude da Comarca de Miracema do Tocantins, ao
resolverem conflitos sobre guarda de crianca e adolescente que envolvem
indigenas do povo Akwé-Xerente, pautam suas decisdes na diversidade cultural
reconhecida pela CF/88.

Além desse objetivo geral, com essa pesquisa pretende-se atingir os
seguintes objetivos especificos:

a) realizar uma revisdao tedrica sobre o processo de
reconhecimento e implantacdo dos direitos dos povos indigenas,
segundo pesquisadores indigenas e ndo indigenas;

b) estabelecer a relagdo entre o respeito a diversidade cultural
reconhecida pela CF/88 e a atuacdo dos atores processuais na
resolugao de conflitos para a concretizagao do efetivo acesso a justica
dos povos indigenas;

c) estudar o sistema organizacional sociopolitico, as
ordenacdes juridicas e as relagbes de parentesco dos Akwé-Xerente,
segundo pesquisadores indigenas e nao indigenas;

d) investigar se os atores processuais das acdes de guarda e
juventude que envolvem indigenas do povo Akwé-Xerente e tramitam
na Vara de Familia, Sucessfes, Infancia e Juventude da Comarca de
Miracema/TO, abordam os costumes, as ordenagdes juridicas e o
sistema de justica desse povo ou apenas o ordenamento juridico oficial
do Estado.

Para uma maior compreensdo da perspectiva dos indigenas sobre o
processo de reconhecimento no Brasil, adota-se como referéncias os trabalhos
sobre o processo de reconhecimento e implantagcdo dos direitos dos povos

indigenas de pesquisadores indigenas como Almires Martins Machado, Gersem
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Luciano Baniwa, Luiz Eloy Terena, Maria Judite Guajajara, Samara Pataxo,
Edilberto Waikairo Marinho Xerente e Valcir Sumekwa Xerente.

Com base nesta revisao tedrica, o segundo capitulo, a principio aborda o
movimento de luta e resisténcia organizado pelos povos indigenas, e por
organiza¢des ndo indigenas sensiveis a sua causa, em prol do reconhecimento
constitucional de seus direitos, tendo como elemento central do debate a questao
territorial. Em seguida, trata do reconhecimento da diversidade cultural e,
consequentemente, do direito de ser e permanecer indigena, vivendo conforme
os costumes tradicionais, crengas ancestrais e os valores culturais de seu povo.
Ainda nesse capitulo levanta-se a hipotese de que o reconhecimento dos direitos
culturais implica no reconhecimento implicito do pluralismo juridico, permitindo a
observancia do modo como os indigenas enxergam o Direito e a Justica pelo
sistema de justica hegeménico, o que impacta diretamente sobre a efetividade do
direito fundamental de acesso a justica dos povos indigenas.

Sobre a protegcédo e defesa dos direitos constitucionalmente reconhecidos
aos povos indigenas e, mais especificamente, o0 acesso a justica e o pluralismo
juridico, toma-se como referéncia os trabalhos de pesquisadores como Anténio
Carlos Wolkmer, Boaventura de Sousa Santos, José Afonso da Silva, Kazuo
Watanabe, Luis Fernando Villares, Mauro Cappelletti e Bryan Garth.

Considerando esse referencial, o terceiro capitulo examina o direito de
acesso a justica conferido a todos os cidadaos brasileiros pela CF/88, com énfase
na sua efetividade para determinados grupos sociais, especialmente os povos
indigenas. Como o conceito de acesso a justica € amplamente debatido e
controverso, nesse capitulo sao examinados os possiveis obstaculos a efetividade
desse direito e as estratégias e medidas para sua superacao. Uma das solugdes
levantadas é a adocdo de elementos do pluralismo juridico, visando tornar o
sistema de justica mais justo e inclusivo na resolugdo de conflitos que envolvam
pessoas e povos indigenas.

Além disso, o terceiro capitulo traz o estudo das normas internas sobre os
direitos dos povos indigenas, tais como: a Constituicdo Federal de 1988, o
Estatuto do indio, Resolugdes do Conselho Nacional de Justiga e do Tribunal de
Justica do Tocantins. Inclui também o estudo de normas internacionais, tais como
a Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a Declaragéo
das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 e a Declaragéo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2016.

Para a analise da atuacao dos atores do sistema de justi¢a na resolugéo de

conflitos que envolvem os Akwé-Xerente, a principio, utiliza-se os estudos de
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pesquisadores que estiveram entre os indigenas desse povo, como Agenor
Farias, Aracy Lopes da Silva, Ivo Schoeder e Clarisse Marina dos Anjos Raposo,
bem como de pesquisadores pertencentes a essa etnia, como Dinalice Souza
Xerente e Silvino Sirnawe Xerente. Posteriormente, utiliza-se como referencial as
acgOes de guarda de infancia e juventude da Vara de Familia, Sucessdes, Infancia
e Juventude de Miracema do Tocantins.

As acoes de guarda de infancia e juventude da Vara de Familia, Sucessoes,
Infancia e Juventude de Miracema do Tocantins foram selecionadas com base em
relatorios solicitados a Coordenadoria de Gestdo Estratégica, Estatistica e
Projetos da Diretoria Geral do Tribunal de Justica do Tocantins. Nos relatérios
constam os seguintes dados: localidade judicial, vara, competéncia, nimero do
processo, data de autuacdo, data de distribuicdo, classe, cddigo da classe,
situacao da classe, assunto, cédigo do assunto, assunto secundario, codigo do
assunto secundario, certificacdo da autuagao, dias, parte autora, parte ré, valor da
causa e ultimo localizador.

O primeiro relatorio solicitado foi sobre processos relativos a guarda de
criangas e adolescentes do povo Akwé-Xerente que estavam tramitando’ na
comarca de Miracema do Tocantins, por meio do SEI/TJ-TO N° 3692726 -
protocolado em 12 de maio de 2021. Em 13 de janeiro de 2022, solicitou-se
relatério que constasse além dos processos em tramitacéo, os baixados? e os em
segredo de justica®, por meio do SEI/TJ-TO N° 4103352. Por fim, em 28 de janeiro
de 2022, requereu-se relatério sobre o periodo de baixa dos processos, 01/2011
e 12/2021, por meio do SEI/TJ-TO N° 4133746.

Por meio destas solicitacbes, realizou-se o mapeamento dos processos
sobre guarda de infancia e juventude, cujos envolvidos no conflito sdo indigenas
do povo Akwé-Xerente. Apds o mapeamento do processo, foi empreendida a
analise dos fundamentos de fato e de direito dos atos processuais das partes, do
Ministério Publico, da Funai, da Equipe Multidisciplinar e do Magistrado, para
verificar se eles, em suas manifestagdes, levam em consideragao os costumes
tradicionais, as crencgas ancestrais, os valores culturais e as ordenacgdes juridicas
do povo indigena Akwé-Xerente, além do ordenamento juridico hegeménico.

Assentando-se nesses estudos, o quarto capitulo analisa os sistemas
complexos de organizagao social, politica e econdmica desenvolvidos pelo povo

indigena Akwé-Xerente, baseados em principios e praticas ancestrais, tradigbes

" Processos em andamento, que ainda ndo ultrapassaram todas as fases processuais.
2 Processos findos, que ja percorreram todo o tramite processual.
3 Processos cujos atos processuais ndo sao publicos (Art. 189, CPC/2015).
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espirituais e valores culturais transmitidos de geragdo em geracdo. Esses
sistemas abrangem uma vasta gama de costumes, crengas, mitos, ceriménias e
rituais, que estruturam suas relacdes sociais, de parentesco e de filiagao, bem
como o impacto do contato interétnico com outros povos indigenas e a sociedade
nacional.

Entre os costumes tradicionais estudados neste capitulo estda a
patrilinearidade, um dos principais pontos de analise para verificar se a atuagao
dos atores do sistema de justica do Estado do Tocantins considera os modos de
ser, viver e se expressar dos Akwé-Xerente em processos relacionados a conflitos
de guarda de criancgas e adolescentes pertencentes a esse povo indigena.

Conforme dados do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJ/TO),
estdo em andamento, na Comarca de Miracema/TO*, 62 (sessenta e duas) agdes
autuadas entre janeiro de 2011 e dezembro de 2021, que envolvem indigenas do
povo Akwé-Xerente, na Vara de Familia, Sucessdes, Infancia e Juventude®.
Constam ainda 67 (sessenta e sete) processos findos, com ou sem julgamento de
mérito, nessa vara e dessa natureza®.

Essas 129 acbes referem-se a Divércio Litigioso; Alimentos — Lei Especial
N° 5.478/68; Reconhecimento e Dissolugdo de Unido Estavel; Investigagao de
Paternidade; Agao de Alimentos de Infancia e Juventude; Guarda de Crianga e
Adolescente; Busca e Apreensao Infancia e Juventude; Regulamentagéo de
Visitas; Inventario e Partilha e Execucdo de Medida de Protegdo a Crianga e
Adolescente’.

Diante dos elementos expostos, esta pesquisa contribuira para que seja
possivel compreender, do ponto de vista dos direitos constitucionais,
especialmente do direito de acesso a justica, se as demandas dos Akwé-Xerente
tém sido analisadas em consideracdo as especificidades étnicas e diferencas
culturais que os caracterizam e se tém sido pautadas na diversidade cultural em

respeito aos artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal de 1988.

4 No periodo de janeiro de 2011 a julho de 2019, a competéncia para o julgamento das agdes de
guarda de infancia e juventude era atribuida a 12 Escrivania Civel de Tocantinia, municipio que inclui
as Terras Indigenas Xerente e Funil, onde vive o povo Akwé-Xerente. Contudo, a partir de agosto
de 2019, em decorréncia da desinstalagdo da Comarca de Tocantinia e sua subsequente anexagao
a Comarca de Miracema do Tocantins, conforme estabelecido pela Resolugédo TJTO n° 53, de 1° de
agosto de 2019, a competéncia foi transferida para a Vara de Familia, Sucessdes, Infancia e
Juventude desta ultima comarca.

5 Em virtude do artigo 189, | e Il do Cddigo de Processo Civil (CPC), os processos que
tramitam nesta vara correm em segredo de justica, ou seja, os atos processuais nao sao
publicos, o acesso é restrito as partes.

6 Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO - 4103352

7 Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO - 4103352
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2. Perspectivas de autores indigenas sobre os direitos

indigenas no Brasil

Este capitulo aborda os direitos indigenas reconhecidos pela Constituicao
Federal de 1988 (CF/88) e os efeitos desse reconhecimento, tragando a trajetdria
de lutas e conquistas, de perdas e ganhos, de resisténcias e transformacoes
enfrentadas pelos povos indigenas brasileiros, sob a visdao de autores que
integram esses povos.

Historicamente, os povos indigenas brasileiros sofreram incessantes
tentativas de expropriagéo de seu territorio, de exterminio em massa de seu povo,
de exploracdo de sua mao de obra e de aniquilagdo de sua cultura, que se
iniciaram a partir do século XVI, com o inicio do processo de colonizagao
portuguesa, e se perpetuaram até o século XX, nas legisla¢gdes que antecederam
a CF/88 (Villares, 2013).

Essas praticas coloniais de dominagdo cometidas contra os povos indigenas
brasileiros estiveram amparadas pelas normas juridicas impostas pelo Estado,
numa forte tentativa de acabar com a diversidade cultural, impor a cultura
hegemobnica e integrar os povos indigenas a comunhdo nacional. Esse
desfavorecimento dos povos indigenas em relagéo a sociedade nao indigena pela
tutela normativa estatal ndo foi reproduzido no texto da CF/88.

Em contraposicao as constituicbes anteriores que previam a incorporagao
gradativa dos indigenas a comunhao nacional, a CF/88, no artigo 231, reconheceu
o direito dos povos indigenas de viver e se expressar, conforme seus valores
culturais ancestrais, além dos direitos originarios sobre os territorios tradicionais.
Ainda inovou no sentido de conferir aos povos indigenas a legitimidade para
ingressar em juizo por seus direitos e interesses, individual ou coletivamente, no
artigo 232.

Essa foi a primeira vez que se estabeleceu no Brasil “novos elementos
juridicos para fundamentar as relagdes entre os indios e os nao indios e garantir
a manutencado de seus direitos diante da sociedade nacional” (Arbos, 2015, p.
411). Com isso, o texto constitucional de 1988 reconheceu aos indigenas o direito
de ser e permanecer indigena, onde “a terra é elemento central na garantia e

reproducao do modo de vida da cultura indigena” (Moreira, 2014, p. 74).
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Um fator importante para o reconhecimento constitucional dos direitos
indigenas €& que, durante a Assembleia Nacional Constituinte, foi dado
oportunidade de participagdo a entidades que apoiam a causa indigena e a
organizagdes fundadas pelos proprios indigenas. Uma das organizagbes
indigenas que participou desse processo foi a Unido das Nagdes Indigenas (UNI).
Esta apresentou um programa minimo dos direitos indigenas a serem garantidos
pelo novo texto constitucional, dentre eles: “a garantia dos direitos territoriais e
culturais préprios dos povos indigenas, bem como o0 acesso a plena participagéo
na vida do pais” (Moreira, 2014, p. 74).

Portanto, os artigos 231 e 232 da CF/88 objetivam inverter as politicas
indigenistas de dominagao perpetradas no Brasil desde o periodo colonial, que
tinha como paradigma a ideia de que os povos indigenas sado selvagens,
incivilizados e, por isso, deveriam abandonar suas culturas distintivas e se integrar
a comunh&o nacional. A partir de entdo, a sociedade nacional é quem devera
buscar entender e respeitar os valores culturais ancestrais de cada povo indigena.

Assim, neste capitulo sera estudado se os direitos reconhecidos aos povos
indigenas brasileiros pela Constituicdo Federal de 1988 estdo sendo respeitados
pelo Estado e pela sociedade nédo indigena, segundo o ponto de vista de autores
indigenas. Estes possuem lugar de fala, ja que figuram entre os destinatarios da

protecao constitucional dos artigos 231 e 232.

2.1. Movimento indigena: luta, resisténcia e conquista de direitos

Ao longo de mais de cinco séculos, os povos indigenas brasileiros foram
submetidos pelo Estado a inumeras politicas de dominag&do que acarretaram a
reducdo de sua populagcao, a perda de elementos de suas culturas distintivas e a
diminui¢ao de seus territérios tradicionais. Por este motivo, os povos indigenas se
organizaram e criaram um movimento para lutar pelo reconhecimento de direitos
que assegurassem sua sobrevivéncia fisica e cultural.

A trajetéria do movimento indigena organizado para o reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas foi orientada por um processo de resisténcia e luta,
sem paridade de armas, contra a forga estatal. Isso porque, a politica colonizadora
das terras que hoje compdem o territorio brasileiro estava pautada em uma viséo
eurocéntrica, civilizatéria e patrimonialista, o que resultou na implantagdo de

politicas de dominagao para subalternizar, controlar e civilizar os indigenas.
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Almires Martins Machado, da etnia Guarani-Terena, explica que essas
politcas de dominagdo decorriam da forma como a cultura do
colonizador/dominador “entende o mundo, dos principios que valoram as suas
vidas. Dessa forma, o outro, o dominado, é considerado como inferior, quando nao
€ visto como exdtico, ndo gente, selvagem” (Machado, 2017, p. 166).

As legislagdes indigenistas legitimavam essas politicas de dominagéo, que
privilegiava os interesses do Estado em detrimento dos direitos a dignidade e a
existéncia dos povos indigenas, tanto ao longo do processo de colonizagao como
ap6s a Proclamacao da Independéncia. Essas politicas englobaram diversas
tentativas de exterminio da populagéo, escravizacdo e exploracdo da mao de
obra, aculturacdo e integracdo a comunhdo nacional e, sobretudo, de
expropriacao dos territorios.

Maria Judite da Silva Ballerio Guajajara explana que o primeiro modelo
dessas politicas de dominacao partia do pressuposto de que o indigena era
selvagem e desprovido de crenga, cultura ou organizagéo social, 0 que autorizava
a adocdo de medidas escravistas e exterminacionistas. Outro modelo dessa
politica foi o integracionista, pelo qual foram tomadas medidas para que os
indigenas adotassem gradualmente principios e habitos civilizados, nos moldes
europeus, e abandonassem seus valores e praticas tradicionais (Guajajara, 2020).

Além das medidas voltadas a escravizagao, exterminacao e integragéo dos
povos indigenas, a politica de dominacdo envolvia a expropriacdo dos seus
territérios para atender aos interesses coloniais de cunho econdmico. Por esta
razao, “durante praticamente os dois primeiros séculos da histéria do Brasil, ndo
foram feitas sequer consideragdes sobre a necessidade de se assegurarem aos
povos indigenas quaisquer direitos territoriais” (Araujo et alii, 2006, p. 26).

Para romper com essa politica de dominacao, a Constituicdo Federal de
1988 (CF/88) reconheceu diversos direitos aos povos indigenas que se irradiaram
para a legislagao infraconstitucional. A CF/88 inovou em relacdo as suas
antecessoras ao trazer um capitulo proprio sobre os povos indigenas, intitulado
Dos indios, dentro o Titulo — Da Ordem Social, mediante o qual lhes conferiu
direitos especificos.

No artigo 231 reconheceu aos povos indigenas a sua organizagao social,
identidade cultural e os direitos originarios sobre as terras tradicionalmente
ocupadas. No Art. 232 conferiu-lhes legitimidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos. Essas inovagdes legislativas foram inseridas no texto

constitucional para que o Estado abandonasse definitivamente as politicas de
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dominacgao e integragcdo dos povos indigenas, perpetradas desde o processo de
colonizacgéo do Brasil (Brasil, 1988).

A CF/88 foi a primeira constituicao brasileira a garantir aos povos indigenas
o direito de ser e permanecer indigena e os meios administrativos e judiciais para
lutar por esta garantia. O legislador constituinte suprimiu do texto constitucional as
disposicées que previam a incorporagdo gradativa dos indigenas a comunh&o
nacional, extinguiu o instituto da tutela estatal indigena e reconheceu os indigenas
como cidadaos brasileiros e, por isso, detentores dos mesmos direitos individuais
e coletivos dos nao indigenas.

Esse avanco significativo na protecao dos povos indigenas nao se deu de
forma pacifica e espontanea pelo Estado. Samara Carvalho Santos, conhecida
como Samara Pataxo por pertencer a esta etnia, esclarece que os artigos 231 e
232 “representam a consolidacao formal de um processo de luta e resisténcia
vivenciada pelos povos indigenas deste pais por mais de cinco séculos” (Santos,
2020, p. 16).

Em decorréncia desse cenario de luta e resisténcia contra ameacas e
agressoes sofridas, surgiu 0 movimento indigena, que pode ser definido como “o
conjunto de estratégias e agbes que as comunidades e organizagdes indigenas
desenvolvem em defesa de seus direitos e interesses coletivos”, afirma Gersem
dos Santos Luciano (2006, p. 58), pertencente a etnia Baniwa.

O movimento indigena se fortaleceu com o apoio de organizagbes civis
defensoras da causa indigena e o surgimento de organizagbes criadas pelos
préprios indigenas. Essas organizagdes se uniram e desenvolveram diversas
acOes contra a politica indigenista estatal, a partir do final da década de sessenta.

Essas acgdes partiram da Igreja Catdlica que, em 1969, criou a Operacao
Anchieta (OPAN), que tinha com o fim especifico de promog¢ao e defesa dos
direitos das populagbes marginalizadas, sobretudo as indigenas. A OPAN deu
inicio a Pastoral Indigenista da Igreja Catdlica que, por muitos anos, em conjunto
com outros setores da sociedade civil, conduziu a politica indigenista nao oficial.
Em 1972, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) criou o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI) (Munduruku, 2012).

Durante o processo de promocgao e defesa dos direitos indigenas, o CIMI
atuou no planejamento de estratégias variadas para promover a conscientizagao
sobre a importancia da unido e organizagao dos povos indigenas em face dos
problemas enfrentados. Além disso, desempenhou um papel fundamental no

desenvolvimento de agdes para resguardar os direitos ja conquistados. Como
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resultado, os povos indigenas iniciaram um processo de aliangas e articulagbes
politicas em defesa de seus interesses comuns.

A principal agdo desenvolvida pelo CIMI para a alianga e articulagao politica
dos povos indigenas foi a realizagdo de assembleias, nas quais lideres indigenas
de diferentes regides do pais se reuniam para discutir questdées comuns que
afetam seus povos e compartilhar experiéncias de luta e resisténcia vivenciadas.
Os debates giram em torno da “luta pela terra, participagdo na elaboragcao da
politica indigenista oficial e, especialmente, a necessidade de unido entre os
povos” (Munduruku, 2012, p. 210).

Na primeira assembleia, realizada entre os dias 17 e 19 de abril de 1974,
devido a dificuldade de traslado de uma aldeia para outra e escassez de recursos
financeiros houve “a participacdo de apenas dezessete indigenas de oito povos
diferentes, foram eles: Xavante, Bororo, Apiaka, Kaiabi, Rikbaktisa, Iranxe, Pareci
e Nambiquara”, de acordo com Keyla Fracis de Jesus da Conceigdo (2018, p.20),
conhecida como Keyla Pataxd, por ser membro dessa etnia.

De inicio participavam indigenas e ndo indigenas, mas, a cada assembleia
a autorizagao para participagao de nao indigenas, tanto representantes do Estado
como da sociedade civil organizada, ia diminuindo e os poucos nao indigenas
autorizados tinham direito a participar apenas como ouvintes. Com o passar do
tempo, o numero de assembleias foi se multiplicando e os objetivos do CIMI se
concretizando (Conceigao, 2018).

A principal contribuicdo das assembleias organizadas pelo CIMI para a
causa indigena foi a percepgcao de que, mesmo diante da diversidade étnica,
“havia um problema comum a todos, qual seja, a necessidade de se organizar e
lutar pela conquista do direito de cidadao e do direito a diferencga junto ao Estado
e a comunidade nacional” (Conceigao, 2018, p. 21).

A atuacgao do CIMI fez com que diversas outras entidades da sociedade civil
e liderangas indigenas se aliassem a causa indigena, criando um movimento
organizado, pautado na luta pelo reconhecimento e demarcacdo das terras
indigenas, pela participacdo dos indigenas na elaboragio e desenvolvimento da
politica indigenista e pela unido dos diversos povos indigenas em prol dessas e
outras causas, tornando-se um importante aliado dos movimentos indigenas.

Tanto que, ao longo da década de setenta, surgiram diversas organizagdes
da sociedade civil de apoio a causa indigena, tais como: o Centro de Trabalho
Indigenista — CTI, o Instituto Socioambiental — ISA e a Associagdo Nacional de

Acdo Indigenista — ANAI. A atuacdo dessas organizagdes representou um
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progresso no sentido de romper o monopdlio do Estado e das missdes religiosas
e contestar suas doutrinas civilizatérias (Luciano, 2006).

Esses movimentos fortaleceram a causa indigena, culminando, em 1980, na
criacdo de uma organizagdo nacional, proposta por jovens indigenas dos povos
Terena, Xavante, Borord, Pataxé e Tuxa. Seus objetivos iniciais envolviam a
representacado dos interesses de seus integrantes, a promogdo da autonomia
cultural e a autodeterminagdo dos povos indigenas, a promog¢ao da demarcagao
das terras indigenas e o reconhecimento dos direitos dos povos indigenas. Em
1982, essa organizagdo deu origem a Unido das Nagbes Indigenas (UNI)
(Conceigao, 2018).

A UNI contribuiu fundamentalmente para a criagdo de inUmeras outras
entidades indigenas, fato que fortaleceu o0 movimento indigena e possibilitou que,
pela primeira vez na histéria do Brasil, os povos indigenas pudessem participar
efetivamente do processo da constituinte. O movimento indigena articulou e
participou das discussdes e, com isso, conseguiu inserir no novo texto
constitucional dispositivos que contemplassem suas principais demandas.

Isso porque, quando o Estado brasileiro convocou a Assembleia Nacional
Constituinte que resultou na promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, foi
dado oportunidade de participagdo as organizagdes civis que defendem a causa
indigena e a organizagdes fundadas pelos préprios indigenas. Diante dessa
oportunidade, “os povos indigenas enxergaram a chance de inserir nesse debate
junto aos constituintes os seus anseios na busca por garantias de direitos nunca
previstos pelo ordenamento juridico patrio” (Santos, 2020, p. 19).

A participacdo dos povos indigenas para a insergdo dos seus direitos no
novo texto constitucional teve inicio com a publicagdo do Decreto n° 91.450/85
que instituiu a criagcao da Comissao Proviséria de Estudos Constitucionais. Na
ocasiao, a UNI e as demais organizagdes de apoio a causa indigena “comegaram
a fazer diversas articulagdes importantes, o que possibilitou a apresentacao de
propostas sobre a tematica indigena junto a referida Comissao” (Santos, 2020, p.
20).

Em 1986, essas articulagdes resultaram na aprovagdao do chamado
‘Programa Minimo’ de direitos dos povos indigenas a serem inseridos pelo novo
texto constitucional. As reunides para a discussdo do texto desse programa
tiveram a participacao da UNI, de ONGs, de instituigbes religiosas, de entidades
antropolégicas e demais apoiadores da causa indigena. Os principais pontos
discutidos foram a garantia do reconhecimento de seus valores culturais distintivos

e dos direitos sobre os territdrios tradicionais (Santos, 2020).
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O povo Terena foi um dos povos indigenas que participou ativamente das
discussbes sobre o0 novo texto constitucional. Luiz Henrique Eloy Amado,
conhecido como Luiz Henrique Eloy Terena, por pertencer a essa etnia, destaca
a importante contribuigdo dos caciques Terena para a insercdo dos artigos 231 e
232 a CF/88 e explica que estes “expressam, em grande medida, o
reconhecimento formalizado e forjado a partir de concepgdes indigenas, modo de
ver e entender o direito, que se irradiou do chao batido da aldeia” (Amado, 2019,
p. 108).

Naquele contexto histérico, as discussdes estavam pautadas tanto no
reconhecimento dos direitos indigenas sobre seus territérios ancestrais,
reafirmando a teoria do indigenato, como no relacionamento entre o Estado e os
povos indigenas, sobretudo quanto a sua integracdo a comunh&o nacional e a
tutela juridica estatal dos seus direitos e interesses (Amado, 2019). Essas pautas
ganharam especial atengdao do movimento indigena, porque delas depende o
exercicio dos direitos conferidos aos povos indigenas pela CF/88, bem como a
possibilidade de buscar os meios administrativos e judiciais para sua protegdo em
caso de ameaca ou violagao.

E inegavel que os artigos 231 e 232 da CF/88 representam um significativo
avanco no reconhecimento e protegdo dos direitos dos povos indigenas.
Entretanto, o progresso na implantacdo desses direitos é demasiadamente lento.
Prova disso é a existéncia de leis, como o Estatuto do indio, que ainda apresentam
em seus textos dispositivos contrarios aos mandamentos constitucionais, como os
que versam sobre a integragdo a comunhdo nacional e a tutela juridica dos
indigenas.

Embora haja o entendimento de que os dispositivos do Estatuto do indio e
demais normas infraconstitucionais que contrariam o texto da CF/88 nao foram
por ela recepcionados, muitos deles ainda s&o aplicados normalmente por
agentes do Estado, inclusive do Poder Judiciario. Por esse motivo, é preciso
revoga-los e regulamentar as questdes referentes aos indigenas conforme os
ditames constitucionais (Santos, 2020).

Para promover a reforma necessaria no Estatuto do indio, a Ministra dos
Povos Indigenas Sonia Guajajara, por meio da portaria n° 102 de 18 de abril de
2023, instituiu um grupo de trabalho (GP) composto por juristas indigenas

renomados. Sdo eles: Luiz Eloy Terena, Samara Pataxo, Mauricio Serpa Franga
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Terena, Ademar Fernandes Barbosa Junior Pankararu, Andressa Carvalho Santos
Pataxd, Ivo Aureliano Makuxi e Maria Judite da Silva Guajajara (APIB, 2023)8.

Para que a implantagdo dos direitos constitucionais dos povos indigenas
continue progredindo, o movimento indigena segue se articulando. Tanto que, em
2004, organizagbes indigenas e entidades de apoio a causa indigena instituiram
o Férum de Defesa dos Direitos Indigenas — FDDI, para lutar pelo respeito aos
direitos conferidos aos povos indigenas pela CF/88 e pela Convengao 169 da
Organizacao Mundial do Trabalho — OIT, que estavam ameacados de retrocesso
(Conceigao, 2018).

Em 2005, foi realizado pelo movimento indigena organizado o
Acampamento Terra Livre — ATL, que deu origem a Articulagdo dos Povos
Indigenas do Brasil — APIB, uma instancia nacional de mobilizacdo dos povos e
organizacdes indigenas em prol da defesa da causa indigena. A APIB tem “o
propésito de fortalecer a unido de nossos povos, a articulagdo entre as diferentes
regides e organizagoes indigenas do pais” (APIB, s/d, s/p).

Nesse contexto, o movimento indigena organizado possibilitou que, mesmo
diante das dificuldades enfrentadas para o seu reconhecimento, ultrapassasse o
processo de elaboragdo da CF/88 e avancgasse no tempo, trazendo maior
visibilidade e relevancia para a causa indigena na criagdo de leis e politicas
publicas que efetivamente atendessem as demandas dos povos indigenas.

E importante destacar que mesmo que organizagdes n&o indigenas de apoio
a causa indigena tenham contribuido positivamente para o fortalecimento do
movimento em prol do reconhecimento constitucional dos direitos indigenas, o
protagonismo deve ser atribuido aos préprios indigenas. Isso porque eles
participaram efetivamente do processo, questionando e discutindo, como sujeitos
ativos capazes de participar do inicio de um novo ciclo organizacional que sao
(Conceigao, 2018).

O fortalecimento do movimento indigena em prol do atendimento das
demandas comuns aos diversos povos indigenas e do respeito a seus direitos
gera a possibilidade de que a causa indigena passe a ter ainda mais “um espaco
préprio de autonomia e de liberdade para que se decida como viver nesse mundo
atual com todas as suas vantagens e desvantagens” (Luciano, 2006, p. 21).

Desse modo, a articulagdo do movimento indigena organizado provocou o

rompimento da politica de dominagdo para subalternizar, controlar e civilizar os

8 A reforma do Estatuto do indio (Estatuto dos Povos Indigenas) sera tratada no item 3.4
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A LEI N° 6.001, DE 19 DE DEZEMBRO DE 1973 -
ESTATUTO DO INDIO, desta pesquisa.
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indigenas, que atendia exclusivamente aos interesses coloniais e eram
legitimadas pelas legislacdes que antecederam a CF/88. Isso ocorreu em virtude
da viabilizagao da efetiva participagéo de organizagdes indigenas e entidades de
apoio a causa indigena no processo de elabora¢ao do novo texto constitucional.

Essa participagdo acarretou o reconhecimento constitucional de direitos
culturais e territoriais indigenas, além da legitimidade para defender esses e
outros direitos e interesses dos povos indigenas (artigos 231 e 232). Esses
dispositivos constitucionais representam um marco no reconhecimento de direitos
aos povos indigenas, contudo, percebe-se que o progresso na implantagio
desses direitos pelo Estado brasileiro € lento. Por isso, o movimento indigena
organizado mantém as articulagcdes para estabelecer estratégias de luta e
resisténcia tanto para a conquista de novos direitos como para evitar eventuais

retrocessos de direitos ja conquistados.

2.2. Questao territorial indigena como elemento central do debate
sobre direitos indigenas

O movimento indigena, em conjunto com entidades civis que apoiam sua
causa, organizou e desenvolveu agdes para romper definitivamente com a politica
de dominacdo dos povos indigenas adotadas pelo Estado desde o periodo
colonial. O resultado dessas acdes foi a inser¢cdo de inovagdes normativas
referentes aos direitos dos povos indigenas da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88). Essa inovou ao reconhecer os direitos culturais e territoriais indigenas,
bem como a legitimidade para ingressar em juizo em defesa destes e de outros
direitos e interesses.

Todavia, essas inovagbes nao poderiam apenas declarar “direitos que
respeitassem as peculiaridades desses povos sem, no entanto, garantir-lhes
condi¢gdes minimas para o exercicio dessa cidadania plural e suas manifestagdes
culturais” (Santos, 2020, p. 26). Especialmente se considerado o histérico estatal
de omissbes quanto as ameacas e violagbes de direitos sofridas pelos povos
indigenas, em decorréncia das a¢des de particulares ndo indigenas e agentes do
proprio Estado.

A fim de refutar as ameacas e evitar novas violagbes o movimento indigena
organizado e entidades civis que apoiam sua causa articularam aliangas e lutaram

politcamente para que referidos direitos fossem inseridos no novo texto
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constitucional. Essa articulacéo e luta acarretaram a insercdo de onze artigos na
CF/88 que dispdem especificamente sobre questdes relativas aos povos
indigenas, dos quais quatro dizem respeito especificamente a questao territorial.

Assim, no artigo 231, ao passo que reconhece os direitos & organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, aliados aos direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, a CF/88 estabelece a competéncia
da Unido para demarcacao, protecao e promocao do respeito aos seus bens. Ja
no artigo 232, conferiu aos indigenas, suas comunidades e organizagdes a
legitimidade de ingressar em juizo para defesa destes e de outros direitos e
interesses (Brasil, 1988).

No que diz respeito especificamente aos direitos territoriais, foram inseridos
0s seguintes artigos:

a) Art. 20, XI: enumera as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos

indigenas dentre as pertencentes a Uniao;

b) Art. 22, XIV: estabelece a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para autorizar a exploragao e o aproveitamento de recursos
hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais, em terras indigenas;

c) Art. 176, § 1° estabelece a necessidade de lei especifica para
autorizagao e a concessao pela Unido de realizagao de pesquisa e de
lavra de recursos minerais e de aproveitamento dos potenciais de
energia hidraulica em terras indigenas;

d) Art. 67 do ADCT: determina o prazo de cinco anos a partir da
promulgagédo da Constituigdo para a conclusdo da demarcagéo das
terras indigenas.

Observa-se que a CF/88 conferiu especial protecao aos direitos territoriais
indigenas, assegurando-os “como elemento central e indispensavel para suas
vivéncias e manutencao de sua cultura, ndo somente no presente, mas também
numa perspectiva de oportunizar tais condigcbes para as geragbes futuras”
(Santos, 2020, p. 26). Isso se deve ao fato de que ha uma ligacao intrinseca entre
o direito originario sobre os territérios tradicionais e o direito dos povos indigenas
“de viver conforme os usos, costumes e tradigcbes que Ihes sao proprios em vez
de serem assimilados a uma cidadania homogénea e excludente” (Alfinito; Amado,
2018, p. 229).

Essa centralidade se fez necessaria porque, por séculos, os direitos
territoriais indigenas foram negligenciados pelo Estado brasileiro e as disputas
pelos territérios resultaram em redugédo do contingente populacional e perda de

elementos culturais dos povos indigenas. Ao reconhecer os direitos territoriais
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indigenas como elemento central o Estado finalmente reconheceu a profunda
ligacdo entre os povos indigenas, suas terras tradicionais, seus valores e praticas
ancestrais, suas crengas e suas culturas.

Para os povos indigenas, a terra ndo representa apenas o espago
geografico no sentido de bem material ou de fator de produgao e exploragéo de
riguezas naturais, mas principalmente no sentido de territorialidade e comunhao
com a natureza. Seus territérios representam um espaco sagrado, onde vivem os
espiritos de seus ancestrais e os seres por eles cultuados (Luciano, 2006).

Nesse sentido, os povos indigenas tém o territério como referéncia a
ancestralidade, como o habitat onde viveram e vivem seus antepassados.
Ademais, os territérios indigenas sao indispensaveis a transmissdo e a
reafirmacao de seus valores e praticas ancestrais e de sua organizacéo social,
pois estao estritamente ligados “as suas manifestagcbes culturais e as tradigdes,
as relagoes familiares e sociais” (Luciano, 2006, p. 102).

Ao se referir ao significado da terra para os Guarani, Almires Martins
Machado esclarece que eles ndo se sentem dono dela, eles apenas interagem
com ela e a respeitam como um ente vivo. Para esse povo, o indigena e a terra
sao partes do ciclo da vida e da natureza e, por isso, Deus a concedeu a ele para
viver, devendo cuida-la e manté-la ecologicamente preservada (Machado, 2019).

Por esta razao, referido povo acredita que ela mais do que um simples
espago geografico ocupado, € o meio necessario para se reproduzir todo o modo
tradicional de vida e cultura. Afinal, a mae terra é quem “permite a perpetuagao do
seu modo de vida tradicional, responsavel por sua sobrevivéncia, € irma, solo
sagrado, sem a qual é impossivel existir como povo distinto” (Machado, 2019, p.
203).

Essa ligacao profunda entre o indigena e sua terra permite concluir que os
territérios sdo areas indispensaveis para a reprodugdo fisica e cultural,
desenvolvimento e dignidade dos povos indigenas. Todavia, se de um lado o
indigena tem essa visdo ancestral da terra, de outro lado o Estado e a sociedade
nao indigena ainda a veem sob a otica capitalista de exploracdo para o
desenvolvimento econémico.

Isso faz com que os direitos originarios dos povos indigenas sobre as terras
tradicionais estejam constantemente ameacgados. Joénia Batista de Carvalho, da
etnia Wapixana, expde que os povos indigenas enfrentam diversas ameagas,
dentre elas estao a auséncia de recursos, conflitos judiciais, desinteresse politico,

falta de politicas publicas. Essas ameacgas decorrem da visdo “de que terras
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indigenas s&o empecilhos ao desenvolvimento econdmico de um Estado ou, por
outro lado, objeto de exploragao” (Carvalho, 2006, p. 89).

As terras tradicionais do povo Akwé-Xerente exemplificam essa situagao.
Valcir Sumekwa Xerente explica que os indigenas Akwé- Xerente eram vistos
como selvagens e incapazes pelos nao indigenas (ktowand), por se recusarem a
praticar a agricultura e a pecuaria extensivas, que sao contrarias aos seus modos
de ser e de viver. Os Akwé- Xerente defendem o modo de vida em harmonia com
a natureza, pois o territério em que vivem é habitado por um conjunto de seres
que necessitam estar em equilibrio. Caso contrario, a caga, a pesca, a coleta e a
agricultura de subsisténcia estariam ameacgadas e, com isso, a sua proépria
sobrevivéncia fisica e cultural (Xerente, 2020b).

A exploracao das terras indigenas nao se restringe a agricultura e pecuaria;
ha inUmeras invasdes de terras indigenas para mineragao e extragdo de madeira.
Luiz Eloy Terena cita como exemplo o escandalo mundial pela destruicao e morte
provocada nas terras Yanomami pelo garimpo ilegal. De acordo com dados da
Associagao Hutukara s&o cerca de 20 mil garimpeiros dentro das terras deste povo
que, por fogca de decisdao da Comissao Interamericana, ja deveriam ter sido
retirados e, mesmo assim, o Estado brasileiro permanece inerte quanto a
implantagao de medidas efetivas nesse sentido (Terena, 2022).

Como se vé, as ameacas e os danos sofridos pelos povos indigenas sobre
seus direitos territoriais advém tanto dos interesses econdmicos de particulares
ndo indigenas como do proprio Estado. Embora as inovagdes constitucionais
representem “ganho na legislagdo, ainda pesa sobre os povos indigenas a
dependéncia da vontade politica para o reconhecimento de fato de seus direitos
territoriais” (Carvalho, 2006, pp. 88-89). Situacio essa que favorece o saque dos
recursos naturais e a invasao dos territérios indigenas por nao indigenas, como é
0 caso do garimpo ilegal nas terras Yanomami.

Um exemplo dessa dependéncia da vontade politica ocorre com o direito
territorial mais basico dos indigenas — a demarcagéao das terras tradicionalmente
ocupadas. Por forga do Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, cabe ao 6rgao
federal de assisténcia ao indio (Fundacgdo Nacional do indio — Funai) a iniciativa e
a orientacdo do processo administrativo de demarcacao das terras indigenas.
Além da Funai, também participam do processo de demarcagdo a unidade
federada onde se localizar a area a ser demarcada e o Ministério de Estado da
Justica (Brasil, 1996).

Finalizado o processo administrativo, a demarcacao das terras indigenas

sera homologada mediante decreto pelo Presidente da Republica. Da iniciativa
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até o decreto de homologagdo, o processo administrativo de demarcacéo das
terras indigenas obedece a um procedimento extremamente formal e rigoroso que
o torna extremamente moroso, ameacando os direitos territoriais dos povos
indigenas (Brasil, 1996).

Essa ameaga fica mais evidente se considerado o descumprimento do prazo
de cinco anos, apos a promulgagéo da CF/88, estabelecido no artigo 67 da ADCT,
para que a Unido concluisse a demarcacgao das terras indigenas brasileiras. Esse
prazo se esgotou no dia 5 de outubro de 1993, o que significa dizer que a Unido
estd em mora ha mais de 30 anos, pois ainda existem iniUmeros processos
administrativos de demarcacdo em andamento e outros suspensos por ordem
judicial.

Sobre a finalizagcao dos processos administrativos de demarcagao, Samara
Pataxé esclarece que até 1994 apenas 128 terras indigenas haviam sido
demarcadas, o que representava um nimero expressivamente inferior a demanda
dos povos indigenas pela regularizagao territorial a época. Entre os anos de 1995
e 2002, foram reconhecidas mais 118 terras indigenas e realizadas mais 145
homologagdes. Esse foi o periodo em que houve o maior numero de demarcagdes
de terras indigenas (Santos, 2020).

Entre os anos de 2003 e 2018 houve um acentuado decréscimo de
demarcacgdes de terras indigenas, ocasionado por fatores politicos, econémicos e
sociais diversos que relegaram a pauta demarcatéria a segundo plano. Foi nesse
periodo que houve um crescimento exponencial da judicializagdo da questao
territorial indigena, “sendo este também um dos principais fatores que veio
determinar e impactar o saldo demarcatério e a politica indigenista em geral no
decorrer dos ultimos anos” (Santos, 2020, p. 48).

A judicializagdo excessiva da questao territorial indigena fez com que o
Poder Judiciario, a partir dos anos 2000, se tornasse arena de inumeras batalhas
decorrentes da contestacao sistematica de processos administrativos sobre a
demarcagdo das terras indigenas. Com esse fim, sdo propostas por invasores
acdes declaratérias e possessorias nas quais se questiona sobre a legalidade do
processo administrativo de demarcagéo, a natureza constitucional da posse dos
territérios indigenas, o dominio sobre a terra e a extensdo do direito a terra
tradicionalmente ocupada (Alfinito; Amado, 2018).

O principal tema de questionamento judicial dos processos de demarcagao
se refere a questao do real significado da expressao “direitos originarios sobre as

terras que tradicionalmente ocupam” (Brasil, 1988). Sobre isso, o Supremo
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Tribunal Federal (STF) ja aplicou duas teses: a do marco temporal e a do
indigenato:

a) Consoante a tese do marco temporal, deve ser comprovada a ocupagao
continua da terra até o dia 5 de outubro de 1988, aplicada em 2010 no julgamento
da Agao Popular n°® 3.388-4/RR, sobre a demarcagao da Terra Indigena Raposa
da Serra do Sol, tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas Wapixana,
Patamona, Makuxi, Taurepang e Ingariko; e,

b) Conforme a tese do indigenato, o direito sobre as terras nunca pertenceu
ao Estado, porque congénito e antecedente a ele, aplicada em 2017 pelo STF no
julgamento das Acdes Civis Originarias - ACO 362/MT e ACO 366/MT sobre a
demarcagdo das terras indigenas do Parque Xingu, que sao tradicionalmente
ocupadas pelos povos Aweti, Ikpeng, Kalapalo, Kamaiura, Kawaiweté, Kisédjé,
Kuikuro, Matipu, Mehinako, Nahukua, Naruvotu, Tapayuna, Trumai, Wauja,
Yawalapiti e Yudja.

Para Ana Carolina Alfinito e Luiz Henrique Eloy Amado, a tese do marco
temporal representa uma das maiores ameacas contra os direitos territoriais
indigenas, porquanto condiciona os direitos territoriais dos povos indigenas a
ocupagao fisica da terra na data da promulgacao da CF/88, salvo se comprovado
o esbulho renitente, ou seja, que os povos indigenas comprovem que tenham sido
expulsos de suas terras por invasores ndo indigenas e que nesta data estivessem
reivindicando insistentemente sua reocupacgao (Alfinito; Amado, 2018).

O Plenario do STF declarou em 2013 que a tese do marco temporal ndo
possui efeito vinculante e ndo se aplica automaticamente a outros processos desta
natureza. Apesar disso, ela vem sendo utilizada como fundamento para a
suspensdo, anulagdo ou reconhecimento de suspeigdo da demarcacé&o por
diferentes instancias do Poder Judiciario. llustra essa situacao os processos de
demarcacgao das terras indigenas Taunay-lpegue e das areas de Cachoeirinha e
foram anulados os das terras indigenas Guyraroka, Panambi Lagoa-Rica, Limao
Verde e Buriti que estao suspensos (Alfinito; Amado, 2018).

Samara Patax6 explica que a tese do indigenato, por sua vez, versa sobre
0 “reconhecimento de uma posse primaria e congénita dos indigenas as suas
terras, sendo este, portanto, o cerne para que esses direitos tenham o carater
originario” (Santos, 2020, p. 33). Essa tese foi albergada pela CF/88, ja que o texto
do artigo 231 diz: “Sao reconhecidos aos indios [...]". Esse texto n&o indica a
criacdo de novos direitos, ele somente proclama os direitos preexistentes dos

povos indigenas sobre suas terras (Santos, 2020).
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Ocorre que, em 20 de outubro de 2023, foi promulgada a Lei n® 14.701, que
regulamenta o art. 231 da Constituigho Federal, para dispor sobre o
reconhecimento, a demarcagao, o uso e a gestao de terras indigenas; e altera a
Lei n.° 11.460, de 21 de margo de 2007, Lei n.° 4.132, de 10 de setembro de 1962,
e Lein.° 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio). Essa lei formaliza
a teoria do marco temporal, visto que substituiu a expressao ‘posse permanente
das terras que habitam’, pela expressdao ‘posse permanente das terras
tradicionalmente ocupadas em 5 de outubro de 1988’, no inciso IX, do artigo 2°,
do Estatuto do indio. Diante da ameaca que representa aos direitos fundamentais
indigenas, a constitucionalidade da Lei n° 14.701/2023 esta sendo questionada
nas seguintes acoes diretas de inconstitucionalidade: a ADI 7583, ADI 7582 e ADI
7586.

E importante salientar que a formalizacdo legal do marco temporal
representa uma grande ameaca sobre todos os direitos fundamentais dos povos
indigenas, e nao apenas os territoriais. Isso ocorre porque ele leva em
consideragdo a data da promulgagcdo da CF/88, legitimando a expropriagéo
anterior das terras indigenas por ndo indigenas e pelo préprio Estado. Além disso,
desconsidera a profunda ligagao fisica, espiritual e cultural dos indigenas com
seus territérios.

Em contrapartida, a tese do indigenato é que deveria ser consagrada, ja que
reconhece aos indigenas a posse primaria e congénita da terra que antecede a
existéncia do proprio Estado. Isto se deve ao fato de que a terra possibilita aos
indigenas a reproducdo de seus modos de ser, de viver e de se expressar, bem
COMmO OS recursos necessarios a sua subsisténcia pela coleta de frutos, raizes e
folhas, plantio de rocas, caca e pesca. Em virtude disso, qualquer reducéo dos
territorios indigenas representa uma grave ameaga a sua sobrevivéncia fisica e
cultural.

O reconhecimento de direitos territoriais originarios aos povos indigenas nao
€ inovagao do texto constitucional de 1988. No periodo colonial a Carta Régia de
1611 e o Alvara de 1° de abril de 1680 ja traziam a posse primaria e congénita da
terra pelos indigenas. Apds a Independéncia, ja no periodo republicano, a
Constituicao de 1934 foi a primeira norma a tratar dos direitos territoriais dos povos
indigenas. Seu texto assegurava o respeito a posse dos indigenas sobre as terras
em que se achassem permanentemente localizados.

Como se vé, as ameagas e 0s danos sobre os direitos territoriais indigenas

advém tanto dos interesses econémicos de ndo indigenas como do préprio
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Estado. llustra essa situagao, a Lei n° 14.701/2023 e os seguintes projetos de lei
que tramitam no Congresso Nacional:

a) PL n° 191/2020: Regulamenta o § 1° do art. 176 e 0 § 3° do art. 231 da
Constituicdo para estabelecer as condigbes especificas para a realizagdo da
pesquisa e da lavra de recursos minerais e hidrocarbonetos e para o
aproveitamento de recursos hidricos para geracado de energia elétrica em terras
indigenas e institui a indenizacao pela restricdo do usufruto de terras indigenas,
com o fim de regularizar as atividades de exploragao de recursos minerais e
hidricos que pdes em risco a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas;

b) PL n° 3.729/2004: Dispbe sobre o licenciamento ambiental, requlamenta
o inciso IV do § 1° do art. 225 da Constituicao Federal, e da outras providéncias;
com o fim de flexibilizar e até de extinguir o licenciamento ambiental de obras e
empreendimentos de particulares com fins meramente econémicos e que podem
causar degradagao ao meio ambiente, inclusive em terras indigenas; e,

c) PL n°® 510/2021: Dispde sobre regularizagdo fundiaria das ocupacodes
incidentes em terras situadas em areas da Unido ou do Instituto Nacional de
Colonizagéo e Reforma Agraria - Incra, altera a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de
1993, e aLein®6.015, de 31 de dezembro de 1973, e da outras providéncias, com
o fim de regularizar a invasao de terras publicas, inclusive indigenas, o que acaba
por estimular novas invasoes.

Caso esses projetos se tornem leis, novamente os territorios indigenas
estardo vulneraveis a expropriagéo por particulares ndo indigenas e pelo préprio
Estado. Isso reforgca o entendimento de que, apesar da centralidade e relevancia
dada ao direito originario sobre as terras tradicionais pela CF/88, as ameacas e
pressoes sofridas pelos povos indigenas sobre seus territérios continuam.

Dessa forma, a concretizagcao dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam é condig¢do essencial para a reproducao de costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes e para a subsisténcia dos povos indigenas. Por isso,
€ indispensavel que sejam criados mecanismos que reduzam a morosidade do
procedimento demarcatério. Também é preciso combater a judicializacdo
sistematica dos processos administrativos de demarcagédo. Caso contrario, os
direitos territoriais constitucionalmente conferidos aos povos indigenas estarao em
constante confronto com os interesses econdbmicos de exploradores néo

indigenas e do proprio Estado.
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2.3. Promogao da cultura indigena pelo reconhecimento da
diversidade cultural

O processo de colonizacdo das terras que hoje compdem o territério
brasileiro foi pautado na visdo eurocéntrica, civilizatéria, centralizadora e
patrimonialista do colonizador, segundo a qual a civilizagdo e a cultura europeias
eram superiores e deveriam sobrepujar as dos demais povos e nagdes. Baseado
nesse paradigma, o colonizador europeu adotou, em relagdo aos povos indigenas
brasileiros, uma politica de dominacéo que ultrapassou o processo de colonizacéo
e persistiu apds a Independéncia, sendo abandonado apenas com a promulgagéo
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

Diversamente do que pregava esse paradigma eurocentrado, os indigenas
brasileiros ndo eram incivilizados e aculturados, eles ja possuiam modos de ser,
viver e se expressar proprios, enraizados em valores e principios tradicionais
ancestrais, que deram origem a “uma cultura riquissima, marcada pela diversidade
de linguas, cosmovisdes e modos de vida no seu trato com a natureza e a
espiritualidade, que se traduzem no bem viver” (Amado, 2020, p. 233).

A riqueza das culturas distintivas levou os povos indigenas brasileiros a
construcao de sistemas complexos de organizagao social, politica e econémica.
Esses sistemas envolvem uma ampla gama de costumes, linguas, crencas, ritos
e mitos. Deles advém o modo como os indigenas interagem com seus territdrios,
com a natureza e com o sobrenatural, bem como desenvolvem suas relagbes
sociais e de parentesco. Portanto, ndo se aplica aos povos indigenas brasileiros
a visao eurocéntrica de “civilizagdes ou culturas superiores ou inferiores, mas de
civilizagbes e culturas equivalentes, mas diferentes” (Luciano, 2006, p. 49).

A cultura do povo Akwé-Xerente demonstra a complexidade dos sistemas
organizacionais dos povos indigenas. Sua estrutura social € organizada em duas
metades exogamicas — D6i (Sol) e Wahiré (Lua), centradas no masculino. Essas
metades sdo compostas por clas cujos integrantes sdo determinados pela linha
paterna, promovendo uma linhagem de descendéncia patrilinear. A pintura
corporal € um elemento identitario fundamental, ao passo que distingue os
membros de cada cla. As interacbes clanicas envolvem direitos e deveres
reciprocos, ditados pelos costumes ancestrais, passados de pai para filho. A
harmonia social € mantida pelo respeito mutuo entre os clas, sendo os ancidaos
responsaveis por manter a ordem e restabelecé-la em caso de eventuais violagdes

das regras costumeiras (Xerente, 2020b).
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O colonizador europeu ignorava esses sistemas organizacionais indigenas
e, baseado na visdo de que esses povos eram inferiores e selvagens,
implementou uma politica de dominagédo para subjuga-los. Para efetivar essa
politica, foram adotadas medidas que incluiam a escravizacdo e exploragao da
mé&o de obra, o exterminio da populagdo, a expropriacdo de territérios e a
imposigao da cultura oficial.

A partir da implementacéo dessas medidas, almejava-se a homogeneizagao
etnocultural da sociedade brasileira, com a extingdo das identidades indigenas e
suas culturas. Isso poderia ocorrer tanto pela submissdo aos métodos escravistas
e exterminacionistas impostos pelo colonizador no passado, quanto pela
integracdo dos individuos a identidade nacional, abandonando a condi¢gdo de
indigena para se tornarem cidadaos brasileiros.

Muitos indigenas foram impactados pelas politicas de assimilagao cultural e
buscaram integrar-se a comunhdo nacional sem abandonar sua identidade
cultural. No entanto, esse processo de integracdo muitas vezes implicava na
supressao das tradicbes de seus povos, resultando em uma crise identitaria.
Como consequéncia, por um lado, o indigena enfrentava a marginalizagao dentro
de seu préprio povo, enquanto, por outro lado, era alvo de discriminacido pela
sociedade n&o indigena, que nao o reconhecia como igual (Ortiz; Machado, 2019).

As medidas visando a homogeneizagao etnocultural da sociedade brasileira
e, consequentemente, ao desaparecimento dos povos indigenas e de suas
culturas, levaram a crencga “de que o ‘ser indio’ era uma condigao transitéria, sendo
necessaria uma politica para integra-los, bem como um Estado que os tutelasse”
(Santos, 2020, p. 17). Essa crenga nao reflete a realidade, pois ignora por
completo a complexidade dos sistemas organizacionais indigenas, assim como a
diversidade de identidades étnicas e culturais presentes entre esses povos.

No decorrer do processo histérico de colonizagao e formacao do Estado
brasileiro, houve diversas tentativas de homogeneizagéo da sociedade brasileira
segundo o modelo europeu. Essas tentativas acabaram por comprometer a
riqueza da diversidade etnocultural do pais. Muitos povos indigenas foram
dizimados, enquanto os que resistiram enfrentaram perdas significativas em sua
populagéo, elementos culturais e extenséo territorial.

Estimativas apontam que em 1500 havia aproximadamente 5.000.000 de
pessoas, divididas em mais de 1.500 etnias indigenas, habitando o territorio
brasileiro (Luciano, 2006). Entretanto, as medidas adotadas para a implantagao
da politica de dominacgao colonial provocaram a morte de milhdes de pessoas e a

extingdo de diversas etnias indigenas. Tanto que, dados do ultimo Censo
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demografico do IBGE, realizado em 2022, apontam que o Brasil possuia uma
populagdo de 1.693.535 indigenas, dividida em 266 etnias diferentes (IBGE,
2023).

Esses dados evidenciam que as medidas escravistas, exterminacionistas e
integracionistas implantadas desde o periodo colonial resultaram em um
verdadeiro genocidio e o etnocidio dos povos indigenas. Embora exista uma
ampla diversidade de povos indigenas no Brasil, com organiza¢des sociais,
linguas, crencas, tradi¢cdes e costumes proprios, o tratamento dispensado a eles
tem causado perdas irreparaveis nos elementos distintivos de suas culturas.

O Povo Akwé-Xerente é um exemplo disso. Edilberto Waikairo Marinho
Xerente explica que, nos primeiros contatos com o Estado, a educagéao escolar de
seu povo era promovida por missionarios catdlicos e o objetivo maior era converté-
los ao cristianismo e integra-los a sociedade dita civilizada. Esse modelo
influenciou os que o sucederam, exercendo pressao sobre os Akwé-Xerente a
ponto de, atualmente, jovens universitarios desse povo demonstrarem
desconhecer ou conhecer apenas superficialmente suas tradigdes culturais
ancestrais, tais como organizagéo social, mitos e rituais (Xerente, 2020a).

Outro exemplo de povo indigena que sofreu e sofre perdas quanto a
transmissao e a reafirmagao de seus valores culturais ancestrais € o povo Quixeld.
Marleide Quixeld relata que apenas parte do seu povo mantém nos habitos
cotidianos alguns costumes de herangas ancestrais. Muitas praticas, historias e
memorias se perderam em virtude das politicas de dominagéo e integracédo a
comunhdo nacional empregadas pelo Estado desde o periodo colonial,
dificultando assim as reafirmagdes etnoculturais contemporaneas e a continuidade
para as geragdes futuras (Quixeld, 2017).

Esta reafirmagdo da identidade etnocultural ndo sugere que as culturas
indigenas devam permanecer estaticas, mas sim que as mudancgas, inerentes a
todas as sociedades humanas, devem surgir de um processo interno e
espontaneo de elaboracao e reelaboracdo de seus modos de ser, viver e se
expressar. E natural que o contato prolongado e direto entre culturas diversas
resulte na troca mutua de elementos entre elas. Entretanto, € inadequado que
essa troca seja resultado de uma imposigao do Estado.

E preciso compreender que toda cultura é dinamica e sujeita a sofrer
transformagdes ao entrar em contato com outra cultura. Por isso, as identidades
individuais e coletivas s&o construidas em um contexto de constante interagao e
influéncia mutua. O Estado deve prover formas efetivas de coexisténcia,

garantindo que todos tenham igualdade de direitos e oportunidades,
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independentemente de sua origem etnocultural. Ao reconhecer e respeitar as
diferencas, ndo se esta apenas fortalecendo os lagos de convivéncia entre os
diferentes grupos sociais, mas também construindo uma cidadania mais plena e
justa para todos os individuos (Ortiz; Machado, 2019).

Motivados pelo ideal de uma cidadania mais plena e justa, o movimento
indigena e as entidades que o apoiam articularam estratégias para viabilizar sua
participacao ativa do processo constituinte. O objetivo era garantir, entre as
inovagdes normativas da CF/88, a inser¢ao de dispositivos que assegurassem aos
povos indigenas o reconhecimento dos seus direitos culturais e os meios para seu
pleno gozo e exercicio, tanto para a presente quanto para as futuras geracoes.

Essa preocupagdo se devia ao fato de que a politica de dominacao
implantada no processo de colonizagdo, e reafimada nas normas que
antecederam a CF/88, acarretou a desvalorizagdo das culturas dos povos
indigenas. Rogério Srone Xerente e Silvia Leticia Gomes da Silva Xerente (2017,
p. 353) explicam que, essa desvalorizagdo fez com que todo conhecimento
tradicional indigena fosse “ignorado, com a justificativa de que os povos indigenas
deveriam aprender os conhecimentos ndo indigenas para obterem direitos
fundamentais”.

As agdes articuladas pelo movimento indigena e entidades que apoiam sua
causa resultaram a valorizagédo das culturas indigenas, visto que promoveram o
reconhecimento constitucional aos indigenas de sua organizagdo social,
costumes, linguas, crengas, tradigcdes e dos direitos originarios sobre as terras
tradicionais, no artigo 231. Esse dispositivo representa a consolidagao formal do
direito de existéncia indigena, rechacando a premissa de que ser indigena € uma
condicao transitdria e possibilitando ao indigena viver de acordo com a cultura
distintiva de seu povo (Guajajara, 2020).

Além disso, ao tratar sobre os conteldos minimos para o ensino
fundamental, a CF/88, no artigo 210, prevé uma formagao basica comum a todas
as criangas brasileiras, com respeito aos valores culturais e artisticos nacionais e
regionais. Para tanto, no § 2° do referido artigo, assegura aos indigenas a
utilizagdo da lingua portuguesa e dos processos de aprendizagem estatais em
conjunto com as linguas maternas e os processos proprios de aprendizagem de
cada povo (Brasil, 1988).

Especificamente sobre o reconhecimento e respeito das culturas indigenas,
no artigo 215, que trata da protegdo do patriménio cultural brasileiro, a CF/88
estabelece a responsabilidade do Estado na promocgdo e preservagao desse

patriménio. No § 1° desse artigo, determina como dever do Estado o de promover
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a valorizagao do pleno exercicio dos direitos culturais e proteger as manifestagdes
culturais nacionais, especialmente as populares, indigenas e afro-brasileiras
(Brasil, 1988).

Essa protecao dos direitos e das diversas formas de manifestagées culturais
expressa o proposito do legislador constituinte em afastar, de uma vez por todas,
as consequéncias da politica de dominagédo e das medidas empregadas com o
objetivo de homogeneizar a sociedade brasileira. Nesse paradigma, quando se
aceita os direitos e a identidade dos grupos étnicos, ou seja, a ideia de diversidade
cultural, leva-se a compreensao de que qualquer cidadao é livre para viver
plenamente sua cultura.

Esse paradigma inaugurado pela CF/88 perpassa pela validagao formal de
que ndo ha no Brasil uma identidade cultural homogénea, mas diferentes
configuragdes individuais e coletivas, que, inobstante “nao formem um conjunto
monolitico e exclusivo, coexistem e convivem de forma harmoniosa, facultando e
enriquecendo as varias maneiras possiveis de indianidade, brasilidade e
humanidade” (Luciano, 2006, p. 49).

O reconhecimento pela CF/88 da coexisténcia de diversas identidades
culturais brasileiras rompe com o modelo de Estado-Nagao europeu, que impds o
ideal de homogeneidade cultural nos moldes europeus ao longo da formagéo do
Estado brasileiro. Fundamentado nesse ideal, por meio de medidas
integracionistas, tentou-se enquadrar as diferentes etnias e culturas existentes no
territorio brasileiro em uma identidade nacional Unica.

Ao reconhecer a diversidade etnocultural do Brasil, a CF/88 acolhe as
diferentes configuragbes individuais e coletivas dos grupos sociais brasileiros,
inserindo-os num contexto em que todos sdo partes da sociedade, respeitadas as
especificidades de cada um. Esse acolhimento supera a premissa de que a
indianidade é uma condicdo transitéria, reafirmando o direito a existéncia
indigena, ou seja, o direito de ser indigena e viver conforme a identidade cultural
de seu povo.

Apesar de aparentemente desnecessaria a criagdo de uma norma que
garanta o direito de existir dos povos indigenas, ela se justifica pelas constantes
ameacgas e agressoes sofridas por eles, que desencadearam processos de
resisténcias pela sua sobrevivéncia fisica e cultural. Como consequéncia, a tao
falada “pluralidade que esbanja o Brasil, se constituiu a custa da luta pela
sobrevivéncia dos povos originarios que rechagcaram com as préprias vidas as

tentativas de incorporagao a universalidade” (Guajajara, 2020, p. 16).
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Outra consequéncia do reconhecimento constitucional do direito de existir
foi o desencadeamento e fortalecimento de processos de etnogénese pelo qual
0s povos indigenas moldaram suas identidades culturais, visto que criou
embasamento legal para que eles pudessem “retomar, resgatar, reassumir e
reorganizar suas tradicées indigenas e seu orgulho identitario, que se tornou
fundamental para os processos de luta e reivindicacdo dos seus direitos
reconhecidos” (Santos, 2020, p. 26).

Dessa forma, o texto constitucional, ao reconhecer formalmente a
inexisténcia de uma identidade cultural brasileira homogénea, superou a pratica
subjugadora de classificar as culturas como superiores e inferiores. Isso contribui
sobremaneira para “a desconstru¢ao, dos e junto aos povos indigenas, de leis e
politicas arraigados na concepgao eurocéntrica e homogénea de sociedade”
(Guajajara, 2020, p. 16).

Exemplos dessas leis e politicas arraigadas na concepgao eurocéntrica sao
o Servico de Protecdo aos indios e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais (SPI),
criado pelo Decreto n. 8.072/1910; a Fundagdo Nacional do indio (Funai),
instituida pela Lei n° 5.371/1967; e, o Estatuto do indio, regulamentado pela Lei n°
6.001/1973. O decreto que criou SPI diferenciava os indigenas dos cidadaos
civilizados (revogado), enquanto o decreto que instituiu a Funai e a lei que
regulamentou o Estatuto do indio previam que os indigenas deveriam,
progressivamente, integrar-se a comunhao nacional.

As inovagdes normativas da CF/88 possibilitaram a desconstrugcio dessas e
de outras normas de cunho integracionista, criando assim um cenario ideal para a
construgao de um amplo arcabouco legislativo infraconstitucional, “contemplando
os direitos dessas minorias a diversidade étnica, linguistica e cultural, sem
prejuizo de suas prerrogativas como cidadaos brasileiros” (Belfort, 2006, p. 26).

Sao exemplos de normas que compdem esse arcabougo legislativo de
valorizagao da diversidade etnocultural do Brasil, a:

a) Lei n®9.394/1996, conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educagéao
Nacional, que estabelece a obrigatoriedade do ensino da histéria e culturas
indigenas na educacao basica, no ensino fundamental e no ensino médio, bem
como assegura a valorizagdo das linguas indigenas e dos processos de
aprendizagem préprios; e,

b) Lei n° 12.711/2012, que determina a reserva de vagas para o ingresso
nas universidades federais e nas instituicbes federais de ensino técnico de nivel
médio para concorrentes por autodeclarados pretos, pardos, indigenas e

quilombolas e por pessoas com deficiéncia;
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c) Lei n® 13.123/2015, que dispbe sobre o acesso ao patrimbdnio genético,
sobre a protecao e o acesso aos conhecimentos tradicionais associados aos usos
e costumes dos povos indigenas e comunidades tradicionais, bem como sobre a
reparticado de beneficios para conservagido e uso sustentavel da biodiversidade
consoante esses conhecimentos.

Essas e outras normas de protecdo aos direitos dos povos indigenas
favoreceram a criacdo de um cenario em que é possivel a coexisténcia de
multiplas identidades, valorizando a diversidade etnocultural brasileira. A
interseccao entre os saberes tradicionais indigenas e os conhecimentos nao
indigenas forma um conjunto que proporciona flexibilidade e permeabilidade as
fronteiras culturais, permitindo a reinterpretagcdo e ressignificagdo da cultura
indigena (Ortiz; Machado, 2019).

Longe de permanecerem vitimas do integracionismo, os povos indigenas
estdo se empoderando de novas ferramentas e oportunidades, incluindo o acesso
a educacgao e a tecnologia. Assim, os povos indigenas estdo se reinventando,
reafirmando sua presenga e contribuindo para a diversidade cultural global,
enqguanto lutam por um futuro que respeite e valorize suas identidades proprias
(Ortiz; Machado, 2019).

Ao rejeitar a ideia de uma identidade cultural homogénea, a CF/88 rechagou
a ideia de que os indigenas eram selvagens, incivilizados e desprovidos de
organizagao social e cultura, bem como a antiquada classificagdo europeia das
culturas em superiores e inferiores, promovendo uma sociedade mais inclusiva e
igualitaria, onde cada cidadao tem liberdade para viver plenamente sua cultura.

Ademais, a CF/88 estabeleceu uma nova relagcdo entre o Estado, a
sociedade nao indigena e os povos indigenas, reconhecendo n&do apenas seus
direitos culturais, mas também garantindo os meios para seu pleno gozo e
exercicio, tanto para a geragcado presente quanto para as futuras geragdes, por
meio de leis de valorizam a histéria e as culturas dos povos indigenas, promovem
Seu acesso ao ensino superior e protegem seu patrimdnio historico e cultural e
seus saberes tradicionais.

Assim, o reconhecimento da diversidade etnocultural do Brasil ndo apenas
promove a valorizagdo das identidades culturais distintas de cada povo indigena,
mas também possibilita a reafirmagao das linguas, crencgas, tradicdes e saberes
ancestrais, celebrando a riqueza e a complexidade das diversas etnias e culturas

que compdem a sociedade brasileira.
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2.4, Pluralismo juridico na resolugdo de conflitos entre indigenas e

entre indigenas e nao indigenas

O reconhecimento da cidadania e dos direitos indigenas pela Constituicao
Federal de 1988 (CF/88) rompeu o paradigma integracionista da politica de
dominagao levada a efeito contra os povos indigenas, pois a partir dela nao mais
os indigenas deveriam se incorporar a comunhdo nacional, mas o proprio Estado
e a sociedade ndo indigena que deveriam reconhecer e respeitar a identidade
etnocultural dos povos indigenas brasileiros.

Claramente, o texto constitucional no artigo 231 da CF/88 reconheceu a
diversidade etnocultural e a posse dos territérios tradicionais dos povos indigenas
brasileiros, e todos os direitos a eles correlatos. Reconheceu também, no artigo
232, a legitimidade para reivindicar perante o Poder Judiciario esses direitos.
Contudo, a CF/88 nao chegou a reconhecer expressamente o pluralismo juridico.
Isso porque ndo ha disposicbes normativas expressas de reconhecimento dos
sistemas juridicos dos indigenas no texto constitucional.

Esse carater monojuridico constitucional decorre do fato de que, embora a
CF/88 tenha rompido com o modelo de Estado-Nacao europeu em relagao ao ideal
de homogeneizacdao da sociedade brasileira, quanto a organizagcido politica e
juridica permaneceu o carater centralizador da politica de dominagao implantada
no periodo colonial, em que as normas que regulam as relagdes sociais emanam
exclusivamente do Estado.

Domingos do Nascimento Nonato e Maria das Gragas Tapajés Mota (2017)
explicam que o Direito oficial implantado pelo colonizador se fundamentou numa
politica de dominagédo baseada no modelo europeu em que houve uma exclusao
inicial de outros sistemas legais, ndo escritos, ignorando as normas sociais
emergentes da interacdo espontdnea dos diversos grupos sociais que
compunham a sociedade brasileira. Nessa dindmica de dominag¢do, ndo houve o
reconhecimento dos direitos costumeiros, como os dos povos indigenas,
prevalecendo o ordenamento juridico oficial do Estado.

A ideia de pluralismo juridico surgiu como uma contraposi¢céo a esse carater
rigorosamente unitario do monismo estatal. A partir dos anos setenta do século
passado, comecaram a emergir estudos juridicos, sobretudo no campo da
antropologia juridica, sobre a existéncia de diversos direitos costumeiros, tanto no
periodo colonial como pds-colonial, diferentes daquele imposto oficialmente pelo

Estado. Esses estudos desmistificaram a unicidade do ordenamento juridico, ao
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distinguir as normas costumeiras dos diversos grupos sociais das normas oficiais
do Estado (Silveira; Macuxi, 2019).

Essa abordagem antropoldgica do direito estuda as normas juridicas como
construgdes sociais variaveis conforme as especificidades etnoculturais dos
diversos grupos sociais que compdem o Estado. Isso permite a constatacédo da
existéncia de normas costumeiras, como as dos povos indigenas, além das do
ordenamento juridico oficial e as interrelagbes possiveis entre elas. No entanto,
no Brasil, ndo houve o reconhecimento expresso do pluralismo juridico, o que
subestima e invisibiliza os sistemas juridicos indigenas, marginalizando-os em
relagdo ao ordenamento juridico estatal (Urquiza; Amorim, 2023).

O reconhecimento dos direitos culturais e territoriais dos povos indigenas,
sobretudo no artigo 231 da CF/88, abre margem para que seja repensado o
monismo juridico, uma vez que, enquanto resquicio do modelo de Estado-Nagao
centralizador colonial, ele impde a aplicacdo das normas juridicas estatais aos
diversos grupos sociais existentes no pais, desconsiderando a diversidade
etnocultural reconhecida pela propria Constituicao.

A superagao do monismo juridico se refere a ideia de um sistema juridico
plural no qual coexistam as normas oficiais e as normas costumeiras dos diversos
grupos sociais. Isso nao significa negar as normas oficiais, mas apenas
reconhecer e aceitar que as normas que compdem o ordenamento juridico
possam emanar de multiplas fontes, conforme a multiplicidade de grupos sociais
e seus costumes, crengas, tradicbes e necessidades existenciais, e nao
exclusivamente do Estado (Machado; Ortiz, 2018).

Lucia Fernanda Inacio Belfort (2006), Almires Martins Machado e Rosalvo
Ivarra Ortiz (2018), Edson Damas da Silveira e Julio Macuxi (2019), bem como
Maria Judite da Silva Ballerio Guajajara (2020), defendem que a CF/88
reconheceu o pluralismo juridico’ao passo que, nos artigos 215, 216 e 231,
reconheceu a diversidade etnocultural e incumbiu ao Estado o dever de sua
promogao e protecdo. Silveira e Macuxi (2019) explicam que, com isso, o texto
constitucional ampliou o alcance dos sistemas juridicos indigenas, indo além do
ambito criminal, conforme ja previsto no artigo 57 do Estatuto do indio instituido
pela Lei n® 6.001 de 1973.

Além disso, o texto constitucional ja no artigo 1° declarou que o Brasil € um

Estado Democratico de Direito e consagrou como seus fundamentos a soberania,

9 Esse posicionamento nao é pacifico. Essa questéo sera debatida sera abordado detalhadamente
no item 3.2, intitulado: ACESSO A JUSTICA DOS POVOS INDIGENAS DIANTE DA
CONFIGURAGCAO MONOJURIDICA DO ESTADO-NACAO BRASILEIRO
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a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, bem como pluralismo politico; no artigo 3° estabeleceu como
objetivos fundamentais do pais o de “reduzir as desigualdades sociais e
regionais”; e, no artigo 5°, declarou que “todos sao iguais perante a lei” (Brasil,
1988, s/p).

Nota-se que o Estado brasileiro ndo é apenas de Direito, regrado por
normas, mas é também democratico, reconhecendo a dignidade da pessoa
humana como seu fundamento, tendo como um dos seus sustentaculos a
igualdade. S6 é possivel ser participante do Estado Democratico de Direito se
seus sujeitos possuirem iguais oportunidades, e ndao somente serem tratados
igualmente pela lei; se nao for dessa maneira, a igualdade sera meramente formal
e nao efetiva.

O texto constitucional traz essa concepc¢do de igualdade, pautada na
isonomia, pela qual a lei visa garantir a todos condic¢des efetivas de igualdade na
pratica, diferenciando-se das constituicdes anteriores, cujos dispositivos refletiam
a politica de dominag¢ao do colonizador europeu e resultavam em uma igualdade
meramente formal, pela qual a lei ndo deve estabelecer distingdo de qualquer
natureza, nivelando todos os cidadaos, sem considerar as especificidades dos
diversos grupos sociais (Machado; Ortiz, 2018).

Nesse novo paradigma, o Estado deve primar pelo respeito as diferengas de
cada grupo social e pela busca de uma sociedade mais justa, igualitaria e
democratica. Isso porque ao reconhecer a diversidade etnocultural nos artigos
215, 216 e 231, a CF/88 permite que todos gozem de iguais oportunidades,
buscando promover a coesdo social, por meio da valorizacdo e do respeito a
coexisténcia de diversas etnias e culturas, e ndo a existéncia de uma unicidade
etnocultural nacional.

A igualdade a partir da CF/88 nao mais se refere a implantacao de politicas
de dominagao para subjugar, controlar e integrar os indigenas a comunhéo
nacional, sem respeitar as diferencas etnoculturais entre eles e a sociedade nao
indigena, “abrindo espago ndo so6 para novas e diferentes formas de tratamento
dos povos indigenas, mas também para expansao de formas de definicdo de
direito, bem como para aqueles que atinge” (Guajajara, 2020, p. 17).

Diante do rompimento do ideal de unicidade etnocultural pela CF/88, faz-se
necessario pensar em romper também a unicidade juridica imposta pelo Estado
monista e considerar o pluralismo juridico, permitindo que os conflitos que
envolvem cidadaos indigenas sejam resolvidos pelos seus sistemas de justica,

conforme os costumes, crengas e tradigdes culturais dos povos a que pertengam.
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Guajajara (2020), ao dissertar sobre a pluralidade no Brasil em relagéo ao
Direito Penal, explica que os povos indigenas estdo em uma posi¢cao de protecao
diante do reconhecimento constitucional dos direitos culturais, que implica o direito
de viver conforme seus usos e costumes, inclusive sistemas juridicos. Para
referida autora, muito além da auséncia de mencido expressa ao pluralismo
juridico no texto constitucional, deve-se buscar interpretagcdes que reflitam os
valores tradicionais de uma sociedade diversa, ja que evidente a necessidade de
reconhecimento e integragao dos sistemas juridicos indigenas ao sistema juridico
oficial do Estado.

A eficacia do sistema juridico oficial operado sem a participacao indigena é
questionavel, posto que ele tende a ignorar as especificidades etnoculturais e as
formas de justica proprias dos povos indigenas. Ignorar a diversidade etnocultural
brasileira nao so6 dificulta a aplicagdo da lei de forma compativel com a realidade
dos povos indigenas, mas também contribui para a marginalizacéao e o desrespeito
dos seus direitos. Nesse sentido, a adaptagdo do sistema legal para incluir e
respeitar os sistemas juridicos indigenas € crucial para garantir uma sociedade
verdadeiramente inclusiva e igualitaria (Guajajara, 2020).

E necessario desvincular o sistema juridico oficial do monismo estatal e
reconhecer que sua existéncia, como conjunto normativo que orienta as
interagdes sociais, ndo depende exclusivamente da presenca do Estado. Isso é
evidenciado pelos povos indigenas brasileiros, que mantém principios e normas
préprios para reger suas estruturas sociais e sistemas juridicos.

Silveira e Macuxi (2019) explicam que o pluralismo juridico pée o Estado em
uma encruzilhada quando confrontado pela existéncia de sistemas juridicos
indigenas operando regularmente dentro de sua jurisdicdo. Essa encruzilhada
ilustra a tensédo entre duas abordagens: a) resistir a validade desses sistemas,
relegando-os a marginalidade e desencadeando conflitos de interlegalidade; ou,
b) acolhé-los, mas mantendo o controle sobre sua validacido e aplicagao,
reservando para si a ultima palavra.

Ocorre que, é fundamental considerar que a resisténcia do Estado a
validade dos sistemas juridicos indigenas apenas contribui para a marginalizagéo
e a exclusdo desses povos. Ao rejeitar a legalidade e a legitimidades esses
sistemas, o Estado perpetua uma visdo centralizadora colonialista do direito, que
subestima e invisibiliza os costumes, crengas e tradigdes dos povos indigenas.
Por outro lado, ao acolher os sistemas juridicos indigenas apenas sob a condi¢ao
de controlar sua validagao e aplicagao, o Estado mantém um dominio sobre esses

povos (Silveira; Macuxi, 2019).
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Assim, tanto a concepgao de Guajajara (2020) como a de Silveira e Macuxi
(2019) demonstram a necessidade de desvincular o sistema juridico do monismo
do Estado, seja para integrar normas costumeiras indigenas ao sistema juridico
oficial ou para permitir que os povos indigenas decidam seus conflitos conforme
seus usos e costumes. Isso se faz necessario como uma maneira de promover a
justica e a igualdade para os povos indigenas.

Outro ponto que merece destaque é o de que existe uma concepgao
equivocada de que ha apenas um sistema juridico indigena, quando na verdade
existem multiplos sistemas juridicos indigenas. Cada povo indigena possui seu
préprio conjunto de principios e normas, fundamentados em seus costumes,
crengas e tradigdes, como € o caso do povo Guarani (Machado; Ortiz, 2018).

O Direito Guarani, baseado em tradi¢des orais, reflete-se em principios de
valorizagdo dos direitos coletivos sobre os individuais, marcando-se pela
responsabilidade, reciprocidade e solidariedade. Estes principios sado reforgcados
pela religido, orientando a convivéncia comunitaria em busca de harmonia e
respeito. Os principios € normas juridicas Guarani tém suas origens no tempo
mitico e sao fortemente influenciadas pela religido, temendo-se as consequéncias
desastrosas dos castigos impostos dos entes da natureza por violar os tabus
(Machado; Ortiz, 2018).

Para cada violagdo das normas e principios, sejam de ordem moral ou
social, o sistema juridico Guarani prevé uma sangéao, segundo a pratica cultural e
0 consenso social. Essas medidas inibidoras e punitivas visam manter a ordem e
o equilibrio do povo indigena. A Aty Guassu (grande assembleia) é a instancia
responsavel pela aplicagdo ordenamento juridico-religioso-politico Guarani,
“originado nos mitos, na religido e nos principios que norteiam o modo de vida e a
relagdo do Guarani com a natureza” (Machado; Ortiz, 2018, p. 67).

No que diz respeito ao Direito Penal Guarani, € na Aty Guassu que sao
estabelecidas as diretrizes que definem o que constitui um delito e como restaurar
o equilibrio social apds sua ocorréncia. Para os Guarani, os delitos nao apenas
ameagam a ordem social, mas também colocam em risco a propria coesao e
sobrevivéncia do grupo. Por essa razao, os comportamentos antissociais sédo
rigorosamente punidos, ndo apenas para reprimir a conduta individual, mas
também para preservar a harmonia e estabilidade da comunidade como um todo
(Machado; Ortiz, 2018).

A lideranga das aldeias Guarani, por meio de seus conselhos de anciaos,
desempenha um papel fundamental na aplicagdo da justica, utilizando-se de

coergao fisica quando necessario para garantir o cumprimento das normas
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estabelecidas. Em ultima analise, o Direito Guarani oferece valiosas ligbes sobre
a importancia da integracdo entre direito, cultura e tradicdo na busca por uma
sociedade justa e coesa (Machado; Ortiz, 2018).

Percebe-se que o Povo Guarani possui um sistema juridico rico e complexo,
composto por principios € normas costumeiras, que é aplicado dentro das aldeias
conforme suas crengas e tradi¢gdes. Assim, o pluralismo juridico é realidade nas
aldeias, embora nao esteja expresso na CF/88. Dois fatos contribuem para essa
realidade: a) a lacuna presente no ordenamento juridico brasileiro, que carece de
normas oficiais para resolver conflitos envolvendo os indigenas entre si e com
individuos nao indigenas, tanto dentro quanto fora dos territérios indigenas; e, b)
a auséncia do Estado nas aldeias, que leva a aplicagao dos principios e normas
indigenas, refletindo os sistemas de justica de cada povo, de acordo com seus
usos e costumes, para manter a ordem e a paz (Silveira e Macuxi, 2019).

Embora a CF/88 nao tenha reconhecido expressamente o pluralismo
juridico, o Poder Judiciario esta comegando a atuar de forma plural na solugao de
conflitos que envolvem indigenas. Silveira e Macuxi (2019) citam como exemplo
disso o Caso Basilio, que ocorreu na aldeia Maturuca, localizada na terra Indigena
Raposa Serra do Sol, em Roraima. Os autores explicam que este caso repercutiu
amplamente e se tornou um marco para o pluralismo juridico em Roraima e
possivelmente no Brasil.

O Caso Basilio versa sobre um tragico evento ocorrido em 1986, envolvendo
dois membros da etnia Macuxi, Basilio e Valdenisio. Os indigenas tiveram uma
desavenca e Basilio avangou sobre Valdenisio, causando sua morte. Basilio
ocupava o cargo de Tuxaua em sua comunidade, o que equivale a um cacique.
Apés o incidente, Basilio foi levado a julgamento coletivo em assembleia
democratica, composta por todos os habitantes daquela aldeia. Essa autoridade
coletiva e tradicional condenou-o e, como pena, Basilio foi destituido de seu cargo
de lideranga e submetido a outras sang¢des, incluindo desterro por dez anos. Este
julgamento, baseado nos usos e costumes tradicionais, refletiu a aplicacdo da
justica comunitaria indigena (Silveira e Macuxi, 2019).

Acontece que, em 2000, apds Basilio ja ter cumprido a pena imposta pela
autoridade coletiva tradicional e retornado a sua vida na mesma aldeia, o caso foi
levado a julgamento pelo sistema judicial do Estado brasileiro. Durante o
julgamento, a defesa de Basilio argumentou que a punigdo prévia pela
comunidade deveria impedir uma nova repreensdo, sob o principio do "bis in
idem". O Ministério Publico Federal concordou com essa argumentagao,

resultando na absolvicdo unanime de Basilio pelos jurados n&o indigenas. Diante



51

do veredito do juri, o juiz federal responsavel pelo caso aplicou uma excludente
de culpabilidade nao prevista no Cédigo de Processo Penal, amparada no artigo
57 do Estatuto do indio e nos artigos 216 e 231 da CF/88, contemplando o
pluralismo juridico (Silveira e Macuxi, 2019).

Os exemplos do Povo Guarani e do Povo Macuxi demonstram que, embora
nao haja previsado expressa do pluralismo juridico no texto constitucional, tanto os
povos indigenas quanto parte do Poder Judiciario estdo resolvendo conflitos com
base nos sistemas juridicos indigenas. Essa pratica coaduna com o modelo de
Estado Democratico de Direito, com o principio da igualdade e com a diversidade
etnocultural consagrados na CF/88, sem os quais nao é possivel alcangcar uma
sociedade mais justa e igualitaria.

O monismo juridico, que defende a existéncia de um unico sistema juridico
emanado do Estado, pode entrar em conflito com o ideal de democracia, igualdade
e diversidade cultural reconhecidos pela CF/88. Isso porque ele tende a privilegiar
uma unica fonte de Direito, muitas vezes subestimando e invisibilizando as
especificidades etnoculturais e os sistemas juridicos dos diversos grupos que
compdem a sociedade.

Por outro lado, o pluralismo juridico reconhece a coexisténcia de normas de
diferentes fontes dentro de uma mesma sociedade, respeitando e valorizando a
diversidade cultural e juridica consagradas pela CF/88. Isso possibilita que
diferentes grupos sociais possam ter suas proprias normas e procedimentos
legais, que refletem seus costumes, crengas, tradigées e formas de organizagao
social.

Ao confrontar o monismo e o pluralismo juridico, € necessario considerar os
impactos sobre a igualdade e a justica social. Enquanto o monismo pode levar a
marginalizagcao e exclusdo de determinados grupos sociais, o pluralismo juridico
oferece a oportunidade de reconhecer e integrar esses grupos de forma mais justa

e igualitaria.

2.5. Acesso a justica como meio para defesa de direitos e interesses

dos povos indigenas

As inovagbes normativas da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88)
ultrapassaram a mera supresséo dos dispositivos que previam a incorporagéo dos

indigenas a comunhao nacional e do reconhecimento dos direitos originarios
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sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas. Ela conferiu aos indigenas a
condigcado de cidadaos brasileiros e como tal possuidores de direitos individuais e
coletivos em condigbes de igualdade com a populagdo ndo indigena. Além disso,
reconheceu os direitos culturais e territoriais (Art. 231) e a legitimidade para buscar
a tutela jurisdicional em caso de ameaga ou violagao de seus direitos e interesses
(Art. 232).

Os artigos 231 e 232 romperam com a politica de dominacao, pois até sua
insercdo no texto constitucional de 1988, ser indigena era considerado uma
condicao transitéria e, por isso, os povos indigenas deveriam ser tutelados pelo
Estado até que fosse concluida a progressiva e harmoniosa integracdo de todos
eles a comunhao nacional. Esse regime tutelar adotado sob a justificativa de que
os indigenas eram selvagens e incivilizados “acabou servindo, também, como
uma espécie de controle politico dos indios, e ainda de remocgao de obstaculos
aos projetos de desenvolvimento econémico do pais” (Santos, 2020, p. 19).

O regime tutelar dos povos indigenas foi inaugurado com a inser¢do dos
indigenas no Regulamento dos Orfaos em 1755 e reafirmado por diversas
politicas indigenistas brasileiras que o sucederam. Dentre elas, a Lei n°
3.071/1916 — Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil (Revogado), a Lei n°
5.371/1967, que instituiu a Fundagdo Nacional do indio (Funai) e Lei n°
6.001/1973, que dispde sobre o Estatuto do indio. Todas essas normas tém em
comum a visao eurocéntrica, civilizatoria e patrimonialista, pela qual os indigenas
eram tidos como incapazes e, por isso, deveriam ser mantidos sob a protecéo do
Estado.

A Lei n® 5.371/1967 instituiu a Funai com as finalidades principais de
promogao e a protecao dos direitos dos povos indigenas. Referida lei manteve o
regime de tutela ao conferir a Funai o poder de representacédo e de assisténcia
juridica aos indigenas, negando-lhes a capacidade de ingressar em juizo para
defesa de seus direitos e interesses, individuais ou coletivos, por iniciativa prépria
e conforme sua conveniéncia.

A criacdo da Funai foi uma resposta as pressdes internas e externas
relacionadas a politica indigenista adotada pelo governo brasileiro até entao, que
se concentrava na expropriagdo e exploragido dos recursos naturais das terras
indigenas, além da integracao forcada dos povos indigenas a sociedade nacional.
Desde o inicio, a Funai enfrentou inumeras criticas por parte dos proéprios
indigenas e de organizagdes indigenistas.

Muitos povos indigenas consideravam que a atuagdo da Funai se

assemelhava mais ao controle e a dominagdo do que a protecédo e promogao de
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seus direitos. Para esses povos, os indigenas eram vistos pelos agentes da Funai
como incapazes, necessitando da tutela do Estado para sua protecao e sustento.
Segundo essa perspectiva, os indigenas nao teriam capacidade de promover sua
propria defesa, desenvolvimento e sobrevivéncia (Luciano,2006).

A Lei n° 6.001/1973, que dispde sobre o Estatuto do indio, trouxe
importantes mudangas em relagao a tutela dos povos indigenas. O artigo 7°
estabeleceu a continuidade da tutela por um 6rgao federal para os indigenas nao
integrados a comunhao nacional. Por outro lado, o artigo 37 aboliu o regime tutelar
no que diz respeito a defesa dos direitos dos povos indigenas em juizo,
concedendo-lhes, pela primeira vez, legitimidade processual. No entanto, a
assisténcia do Ministério Publico ou de 6rgédos de protegdo aos indigenas foi
mantida. Essa mudanga representou um certo avango, pois anteriormente a
defesa dos direitos dos povos indigenas em juizo ficava a cargo da Funai, entdo
responsavel pela tutela indigena.

Embora a instituicdo da Funai e a criagdo do Estatuto do indio tenham
representado avancos na protecdo dos direitos dos povos indigenas, também
acarretaram perdas significativas em relagéo aos territérios, costumes, tradigdes,
linguas e crengas desses povos. Alguns fatores contribuiram para essas perdas,
dentre eles a manutenc&o do propdsito de integragéo dos indigenas a comunh&o
nacional, por ambos, bem como a previsdo de assisténcia juridica pelo Estatuto
do indio e do regime tutelar pela lei que criou a Funai. Esses dois ultimos
impediram os indigenas, suas comunidades e organizagdes de acessarem
diretamente os tribunais para protegerem seus direitos e interesses, tornando-os
dependentes de 6rgaos estatais para essa finalidade.

Nesse sentido, o instituto da tutela negava aos indigenas sua prépria
personalidade juridica, o que dificultava sua capacidade de defender legalmente
seus direitos e interesses. Em situagdes de violagcdes de seus territdrios, cabia ao
6rgao indigenista oficial do Estado intervir, mas isso se tornava problematico
devido as divergéncias de interesses entre os indigenas, o Estado e os néao
indigenas, especialmente em conflitos fundiarios. Isso comprometia as
reivindicagdes feitas pela parte sob tutela (Santos, 2020).

Ao conferir aos povos indigenas a legitimidade para ingressar em juizo, o
artigo 232 da CF/88 abandonou definitivamente a visdo eurocéntrica da politica
de dominacgao do colonizador, que considerava os indigenas incapazes de decidir
sobre seus proprios direitos e interesses. Esse rompimento marcou a transicao
dos indigenas de sujeitos tutelados para sujeitos de direito, com autonomia

reconhecida para tomar suas préprias decisdes (Guajajara, 2020).
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O artigo 232 da CF/88 traz duas inovagdes fundamentais para a defesa dos
direitos e interesses dos povos indigenas. A primeira inovagdo esta no
reconhecimento da legitimidade dos indigenas, suas comunidades e
organizagdes, para em nome dos povos indigenas, defender direitos relativos a
sua coletividade, como os direitos territoriais, ambientais e culturais. A segunda
inovacdo esta na substituicdo dos termos representacdo e assisténcia, que
sugeriam a incapacidade dos indigenas de compreenderem seus direitos, pelo
termo intervencéo, indicando que o Ministério Publico apenas exercera sua fungéo
institucional de fiscal da ordem juridica no tramite processual.

ADPF 709 é um exemplo de exercicio da legitimidade dos povos indigenas
para ingressar em juizo em prol da defesa de direitos pertencentes a sua
coletividade. Esta ac&o versa sobre um conjunto de a¢cdes e omissdes do Poder
Publico, relacionados ao combate a pandemia do COVID-19. Os direitos
envolvidos eram: a) dignidade da pessoa indigena (Art. 1°, Ill), b) direito a vida
(Art. 5°, caput), b) direito a saude (Art. 6° e Art. 196) e direito a identidade cultural
(Art. 231).

A violagao dos referidos direitos constitucionais pelo Estado acarretaria alto
risco de contagio pelo coronavirus e, consequentemente, reducéo da populacéo
e até exterminio de povos indigenas inteiros. Dentre os requerentes dessa agéo
figurava a Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB, uma organizagao
composta por representantes de diversos povos indigenas (Terena, 2022).

Luiz Eloy Terena figurou como advogado da APIB e, em sua sustentacao
oral no STF, declarou que a ADPF 709 era uma inciativa histérica do movimento
indigena organizado, visto que foi a primeira vez que os povos indigenas
ingressaram em juizo, no ambito da jurisdigdo constitucional, “em nome proprio,
por meio de advogados proprios, defendendo interesse préprio” (Terena, 2022, p.
147).

Diante dos fundamentos de fato e de direito apresentados na ADPF 709, o
STF reconheceu que o Estado estava violando os seguintes direitos dos povos
indigenas: a) direito a vida, diante do alto indice de mortalidade de individuos
indigenas, b) direito a saude, em face da ineficiéncia na implantacao de agbes
para enfrentamento e monitoramento da COVID-19 em territério indigena, e, c)
direito a identidade cultural, frente a recusa em prestar atendimento a individuos
indigenas que vivem fora das terras indigenas demarcadas (Terena, 2022).

O reconhecimento pelo STF da violagdo de direitos constitucionais dos
povos indigenas pelo Estado representou uma importante vitéria para o

movimento indigena organizado. Além da legitimidade processual para a defesa
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de interesses coletivos conferida pelo artigo 232, outra inovagdo normativa da
CF/88 que contribuiu significativamente para essa conquista foi o reconhecimento
dos indigenas como cidadaos brasileiros. Com isso, eles passaram a deter os
mesmos direitos, individuais e coletivos, da populagdo néo indigena, conforme
assegurado pelo artigo 5° que garante o direito a igualdade para todos,
indistintamente.

Dentre esses direitos esta a garantia do acesso a justica, prevista no art. 5°,
XXXV, da CF/88, nos seguintes termos: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameagca a direito” (Brasil, 1988, s/p). A concessao do direito de
acesso a justica aos povos indigenas representa uma forma mais inclusiva e justa
para que eles possam reivindicar seus direitos e interesses perante os juizos e
tribunais patrios.

Entretanto, questdées complexas de ordem social, econbémica e cultural,
oriundas de séculos de imposicdo da politica de dominacdo colonial, se
entrelagam, criando obstaculos significativos que dificultam a efetivacdo desse
direito. Superar tais obstaculos é essencial para assegurar que 0s povos
indigenas possam acessar o sistema de justica de maneira equitativa, em pé de
igualdade com os demais cidadaos brasileiros (Santos, 2020).

Sobre os obstaculos para o efetivo acesso a justica dos povos indigenas
brasileiros, é preciso destacar a visita ao Brasil feita pela Relatora Especial da
Organizagao das Nagdes Unidas, para averiguagao in loco dos avangos quanto a
protecao e promogao dos direitos dos povos indigenas, realizada entre os dias 07
e 17 de marco de 2016 a convite do Governo brasileiro (ONU, 2016).

Durante a visita, a Relatora se reuniu com indigenas de diversos povos em
diferentes regides do Brasil. Ela observou in loco a realidade enfrentada pelos
povos Guarani-Kaiowa, Terena, Tupinamba, Pataxés, Juruna, Parakana, Arara,
Curuaia, Xipaya, Munduruku, Arara Vermelha, Apiaka, Arapiun, Borari, Tapuia,
Yanomami, Maxakali, Manoki, Kaingang, Ka'apor e outras etnias. Ao todo, ela se
reuniu com indigenas de mais de 50 povos, em pelo menos 13 estados brasileiros.
Durante essas reunides, foram discutidas questdes cruciais que representam
obstaculos aos direitos e a dignidade desses povos (ONU, 2016).

Os resultados das observagoées in loco e das reunides foram apresentados
no documento intitulado “Relatério da missdo ao Brasil da Relatora Especial sobre
os direitos dos povos indigenas”, publicado no dia 8 de agosto de 2016, na
trigésima terceira sessdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Nesse
documento foram apresentados como obstaculos ao acesso a justica dos povos

indigenas:



56

a) A crescente concessdao de mandados de seguranga pelo Judiciario,
permitindo a implantacdo de projetos de desenvolvimento econémico mesmo
diante do risco de sérias violagdes dos direitos indigenas;

b) a constante prolagao de decisdes judiciais que perpetuam preconceitos e
discriminagbes arraigados na politica de dominacdo colonial em relacdo aos
indigenas;

c) a auséncia de entendimento por parte dos atores do sistema de justica
quanto aos elementos socioculturais dos povos indigenas;

d) a possibilidade de perda dos direitos sobre as terras ainda nao
demarcadas devido a morosidade da justica;

e) a impunidade em casos de violagdo de direitos indigenas, incluindo
intimidacao, ataques e assassinatos de liderancgas indigenas;

f) a concessao judicial de adog¢des de menores indigenas sem o devido
respeito aos direitos das criangas, de suas familias originarias e de seus povos.

Além desses obstaculos, o referido relatdrio destaca outros impedimentos
ao efetivo acesso a justica dos povos indigenas que se referem “a falta de
recursos, as barreiras culturais e linguisticas, ao racismo institucional e a falta de
conhecimento sobre suas culturas e seus direitos por parte do judiciario e
autoridades” (ONU, 2016, p. 17).

Observa-se que, além de questbes econdmicas, sociais e culturais, os
obstaculos ao efetivo acesso a justica dos povos indigenas estao vinculados ao
preconceito racial institucionalizado, aos interesses econémicos de ndo indigenas,
a violéncia empregada contra os povos indigenas, ao desconhecimento das
instituicdes do Estado sobre as culturas indigenas e ao modo de dizer o Direito e
fazer justica desses povos.

Esses obstaculos e a auséncia de instrumentos para supera-los provocam
o distanciamento dos povos indigenas da garantia do acesso a justica, levando-
os a crer que o Estado e o sistema de justica, especialmente o Poder Judiciario,
nao compreendem as especificidades etnoculturais de cada povo e “carecem
tanto de vontade para garantir que seus direitos sejam protegidos, como de
genuina preocupagao com relagédo a suas demandas” (ONU, 2016, p. 17).

A auséncia de compreensdo das especificidades etnoculturais dos povos
indigenas por parte dos atores do sistema de justica resulta em decisdes judiciais
que refletem preconceitos e discriminagdo, o que ndo apenas desencoraja 0s
indigenas a buscar a tutela jurisdicional para seus direitos, mas também alimenta
a desconfianga e aumenta a distancia em relagdo ao Poder Judiciario. Isso cria

um ciclo prejudicial, no qual os povos indigenas se sentem invisibilizados e
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impotentes para reivindicar seus direitos violados perante o sistema de justica que
deveria protegé-los (Santos, 2020).

Para reverter essa situagao, € preciso combater ativamente o preconceito e
a discriminagdo dentro do sistema de justica. Isso pode ser feito através da
implementacdo de politicas antidiscriminatérias e da promogéao da diversidade e
representatividade dentro de todas as instituicbes do Estado, especialmente do
Poder Judiciario. A inclusao de vozes indigenas em processos judiciais relevantes,
como na ADPF 709, também pode ajudar a garantir uma compreensao mais
completa dos direitos e demandas dos povos indigenas.

Por isso, para o efetivo acesso a justica dos povos indigenas, o Estado deve
implantar no sistema de justiga instrumentos para assegurar interpretacdes
juridicas plurais, emancipatdrias e interculturais. Principalmente diante do carater
monojuridico do Estado brasileiro, em que o Estado avocou para si o0 monopdlio
da jurisdicdo, por meio do qual aplica o ordenamento juridico oficial a todos
indistintamente. Caso contrario, os povos indigenas ficarao sujeitos a decisées
judiciais em descompasso com suas especificidades etnoculturais, o que ameaga
os direitos constitucionais conquistados em longos processos de resisténcia e luta.

Esses instrumentos devem priorizar a remogao dos obstaculos econémicos,
sociais, culturais, estruturais e institucionais que ainda persistem. Embora a CF/88
garanta a todos, indigenas e nao indigenas, o direito de acesso a justica, as
condigdes para a defesa de direitos perante o Poder Judiciario ndo séo iguais,
especialmente os de natureza territorial, “que tem se mostrado de maneira mais
onerosa aos povos indigenas, na medida em que afeta e restringe os seus direitos”
(Santos, 2020, p. 60).

A questdo dos direitos territoriais indigenas demonstra a urgéncia de
promover o efetivo acesso a justica aos povos indigenas, pois este direito &
garantia de todos os outros direitos conferidos a eles pela CF/88. Desde o
processo de colonizagao os interesses dos povos indigenas em relagao a terra
tém sido antagonicos aos do Estado e de ndo indigenas. Enquanto estes viam a
terra como fator de desenvolvimento econbdmico para realizacdo de atividades
produtivas como mineragao, agricultura e agropecuaria, aqueles consideravam a
terra um local sagrado, indispensavel a reprodugédo de suas crencgas, valores e
tradicdes ancestrais e a manutencao de sua sobrevivéncia fisica e cultural.

Silvino Sirnawe Xerente ilustra uma situacdo de violagcdo de direitos
territoriais enfrentada pelos Akwé-Xerente pela auséncia de instrumentos para
garantia do efetivo acesso a justica. Ele declara que os Akwé-Xerente possuiam

um territério muito grande, que, como ndo era demarcado, sofreu diversas
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invasdes de nao indigenas para fins agropastoris. Essas invasdes acarretaram
conflitos violentos entre indigenas e nao indigenas que resultaram em ferimentos
e mortes de ambos os lados. Somente apds tais resultados, suas terras foram
demarcadas, porém em extensao exponencialmente inferior as ocupadas por seus
ancestrais (Xerente, 2022). Essa perda de extensdo territorial poderia ter sido
evitada se existem instrumentos para superar os obstaculos sociais, econémicos,
culturais e institucionais, ja que o processo teria se desenrolado de forma mais
justa, igualitaria e célere.

E inquestionavel que o reconhecimento aos povos indigenas da legitimidade
processual (Art. 232) e do direito de acesso a justica (Art. 5°, XXV) beneficia a
defesa de seus direitos e interesses; contudo sua plena efetividade esta
comprometida devido aos obstaculos a eles impostos. Portanto, é urgente uma
ampla reforma nas normas processuais, na estrutura do sistema de justica e no
ordenamento juridico como um todo, com a participagdo ativa do movimento
indigena organizado. Caso contrario, as inovag¢des normativas de protecdo dos
povos indigenas da CF/88 nao passardo de mera declaragéo de direitos, sem

qualquer efeito pratico.
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3 Acesso a justica como instrumento de promocgao e

defesa dos direitos dos povos indigenas brasileiros

Este capitulo discorre sobre os reflexos do reconhecimento constitucional
dos direitos dos povos indigenas, especialmente dos direitos culturais e territoriais
(Art. 231) e da legitimidade processual (Art. 232) na garantia do acesso a justica
(Art. 5°, XXXV), demonstrando os obstaculos econémicos, sociais, culturais,
estruturais e institucionais impostos para efetivacdo desses e dos outros direitos
constitucionais dos povos indigenas. O objetivo € demonstrar que a efetividade do
acesso a justica depende do desenvolvimento de instrumentos para superagéo
desses obstaculos e respeito as especificidades etnoculturais, das ordenacdes
juridicas e do sistema de justica de cada povo na tutela jurisdicional dos direitos
dos indigenas.

Isso porque a politica de dominagdo implantada no periodo colonial e
desenvolvida por meio da ado¢do de medidas escravistas, exterminacionistas e
integracionistas, esteve amparada pela tutela juridico-normativa dos direitos dos
povos indigenas imposta pelo Estado, numa forte tentativa de acabar com a
diversidade etnocultural e homogeneizar a sociedade nacional. As medidas de
integracdo dos indigenas a comunhdo nacional influenciaram as normas
brasileiras que antecederam a Constituicido Federal de 1988 (CF/88).

Esse desfavorecimento dos povos indigenas em relagcdo a sociedade
hegemonica pela tutela normativa estatal ndo deve ser reproduzido pelo sistema
de justica. E preciso que a tutela jurisdicional dos direitos dos povos indigenas
resulte em decisdes judiciais plurais, emancipatorias e interculturais para que seja
garantido o efetivo acesso a Justiga e os direitos constitucionalmente assegurados
nao passem de mera declaragao politica sem qualquer efeito pratico.

Promulgada no contexto da redemocratizagédo do pais, a CF/88 inovou em
relacdo as suas antecessoras ao suprimir as disposicdes que estabeleciam a
necessidade de incorporagao dos povos indigenas a comunh&o nacional. Sendo
assim, possibilitou-se aos povos indigenas, efetivamente, gozar do direito de ser
e permanecer indigena, respeitando suas especificidades etnoculturais. Mas esta
inovagao se restringiu apenas ao reconhecimento da diversidade cultural do

Brasil, uma vez que o texto constitucional estd longe de reconhecer uma
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autonomia juridica e politica aos povos indigenas, enfatizando o carater
monojuridico do Estado brasileiro (Villares, 2013).

Este carater monojuridico constitucional brasileiro impacta diretamente
sobre o direito fundamental de acesso a Justiga dos povos indigenas, posto que
o ordenamento juridico hegemobnico é o unico capaz de criar direitos e
regulamentar relagbes sociais, bem como a jurisdicdo estatal detém com
exclusividade a competéncia para solucionar conflitos (Ortiz; Machado, 2019).

Diante disso, nesta secao sera abordado o impacto do monismo juridico
constitucional brasileiro sobre a garantia do efetivo acesso a justica aos povos
indigenas, com énfase na negacao do Estado-Nagao brasileiro das ordenagdes
juridicas e dos sistemas de justica proprios de cada povo indigena, o que abre
caminho para a discussao da necessidade de adotar elementos do pluralismo

juridico como paradigma para a resolugao de conflitos que envolvem indigenas.

3.1. Relagdao entre o reconhecimento dos direitos culturais e
territoriais e da legitimidade processual e o acesso a justica dos
povos indigenas

O reconhecimento dos direitos dos povos indigenas brasileiros ocorreu de
maneira gradual e lenta, seguindo caminhos obscuros e tortuosos. Durante esse
processo, os povos indigenas desenvolveram estratégias de resisténcia e luta
contra o projeto de colonizagao do territorio brasileiro, envolvendo um conjunto de
acOes das comunidades e organizagdes indigenas em defesa de seus direitos e
interesses individuais e coletivos. Na visdo civilizatéria eurocéntrica e
patrimonialista do colonizador, os povos indigenas eram considerados selvagens
e vistos como obstaculos ao processo de colonizacdo. Isso resultou na
implantagao de uma politica de dominagao com o objetivo de inferiorizar, controlar
e civilizar os indigenas.

A implantacao dessa politica de dominagéao ocorreu por meio de medidas
escravistas, exterminacionistas e integracionistas contra os povos indigenas, que
perduraram até a promulgacao da CF/1988. Durante esse periodo, as normas e
politicas publicas emanadas do Estado refletiam essas praticas e, por isso, os
povos indigenas: “(i) ndo tinham acesso, por si proprios, ao sistema de Justica; (ii)
dependiam, para tal fim, de érgaos tutelares; (iii) estiveram sujeitos, desde 1910,
ao SPI e a Funai” (Pereira, 2018, p. 100).
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O rompimento dessa politica de dominagao ocorreu pela articulagao politica
do movimento indigena organizado que possibilitou sua participagao ativa no
processo constituinte, garantindo a insercao no texto constitucional de dispositivos
que assegurassem aos povos indigenas o reconhecimento dos seus direitos
culturais e territoriais, bem como os meios legais e judiciais para seu pleno gozo
€ exercicio.

Ao romper com o modelo integracionista, a CF/88 estabeleceu um novo
paradigma no tratamento do Estado quanto aos direitos dos indigenas e uma nova
forma de interacdo entre a sociedade nao indigena e os povos indigenas. Lucia
Fernanda Inacio Belfort, pertencente a etnia Kaingang (2006, p. 26), explica que
“agora em situagdo de igualdade, de horizontalidade, norteada pelo respeito a
diversidade, por meio do reconhecimento da pluralidade de culturas e da garantia
de protecao especial as minorias indigenas”.

A CF/88, no artigo 215, ressalta o compromisso do Estado brasileiro com a
protecdo e promocdo dos direitos culturais de todos os cidadaos, abrangendo
explicitamente as culturas populares, indigenas, afro-brasileiras e de outros
grupos que contribuiram para o processo civilizatorio nacional. Isso implica o
reconhecimento da diversidade etnocultural brasileira, o que remete a concepgao
de um Estado plural, uma vez que, “aceitar a identidade de cada grupo étnico e
seus direitos leva a compreensao de que cada ser humano deve poder viver
plenamente sua cultura, em todas as formas de sua manifestagao” (Villares, 2013,
p. 104).

Especificamente quanto aos povos indigenas, a CF/88, no art. 231,
reconheceu os direitos culturais, cabendo ao Estado a protecido de seus
costumes, linguas, crengas e tradigdes. Enquanto normas e politicas anteriores
visavam integrar os indigenas a comunhdo nacional, numa tentativa de
homogeneizagao cultural conforme o modelo europeu, o novo texto constitucional
quebrou esse paradigma eurocéntrico. Ele ndo apenas reconheceu a diversidade
cultural, mas também determinou o respeito e a valorizacdo das manifestacoes
culturais dos diferentes povos (Amado, 2020).

Os direitos reconhecidos no artigo 231 fortalecem a identidade de cada
povo, a medida que sao expressdes auténticas de sua cultura e os distinguem de
outros grupos étnicos. Além disso, o respeito a esses direitos é fundamental tanto
para garantir que cada cultura seja reconhecida por todos, incluindo os que nao
fazem parte do grupo étnico, quanto para permitir que cada membro do grupo
manifeste sua cultura individualmente e proteja seu uso contra terceiros (Marés,
2002).
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Esse reconhecimento dos direitos culturais indigenas n&o implica numa
determinagdo constitucional de preservagéo estatica das culturas indigenas, mas
sim no estimulo a um processo interno e espontdneo de elaboracdo e
reelaboracao de seus modos de ser, viver e se expressar, livre de imposi¢des do
Estado e da sociedade ndo indigena. Até mesmo porque a “identidade ética
perdura nessa reproducao cultural que nao é estatica, ndo se pode ter cultura
estatica. Os indios, como qualquer comunidade ética, ndo param no tempo” (Silva,
2003, p. 827).

Outro direito conferido aos povos indigenas pelo artigo 231 da CF/88 1988,
que impacta diretamente a identidade desses povos, é o direito as terras que
tradicionalmente ocupam. Para garantir esse direito, o legislador constituinte
definiu como terras tradicionalmente ocupadas aquelas imprescindiveis ao bem-
estar e a manifestacao cultural dos povos indigenas (Art. 231, § 1°). Essa definicao
nao foi feita por acaso, mas porque a relagao dos indigenas com a terra é sagrada,
€ sua remocao para outro territério ameacga sua sobrevivéncia fisica e cultural.

A importéncia do reconhecimento dos direitos culturais alinhados aos
direitos territoriais se sobressai do fato de que a relagdo do indigena com os
territérios que habitam ndo diz respeito a mera exploracdo de seus recursos
naturais. A terra € a “base de seu habitat, no sentido ecolégico de interacdo do
conjunto de elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento
equilibrado da vida humana” (Silva, 2003, p. 831-832).

Existe uma relacdo de espiritualidade que une os povos indigenas as suas
terras tradicionais. Para esses povos os territorios indigenas sdo parte integrante
do seu universo cultural e visdo de mundo, neles sdo transmitidos os valores
tradicionais e a sabedoria dos ancidos, contadas as histérias dos ancestrais,
realizadas brincadeiras, festas e rituais, configurando parte essencial do modo de
ser, de viver e de se expressar do seu povo (Belfort, 2006, p. 26).

A CF/88 estabeleceu um modelo de Estado pautado pelo respeito a
diversidade cultural e pela busca de uma sociedade mais justa, igualitaria e
democratica. Desse modo, para garantir a defesa dos direitos culturais e
territoriais e quaisquer outros direitos dos povos indigenas, no artigo 232, ela
conferiu legitimidade aos indigenas, suas comunidades e organizagbes para
ingressar em juizo em defesa dos direitos e interesses individuais e coletivos
(Brasil 1988).

Ao conferir aos povos indigenas essa legitimidade processual, a CF/88
restringiu a atuagéo do Ministério Publico a mera intervengao como fiscal da lei,

abolindo a representagao e a assisténcia por 6rgéo oficial do Estado. Com isso, o
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texto constitucional reforgou a derrogagdo da tutela aos indigenas, “dada a
incompatibilidade da convivéncia, a um so6 tempo, do tratamento tutelar previsto
no Estatuto do indio, com a legitimidade processual prevista nos moldes do art.
232 da CF/88” (Wagner, 2020, p. 103). Finalmente, afastou-se o regime tutelar
dispensado aos povos indigenas nas legislagbes anteriores fundadas na falsa
premissa e na visdo preconceituosa de que os indigenas eram selvagens e, por
isso, incapazes.

Embora a tutela estatal tenha deixado de existir, a capacidade de
compreensao das especificidades culturais de cada povo indigena pelo Estado e
pela populacdo nao indigena persiste. A visdo preconceituosa e discriminadora
propagada pelo colonizador fez com que o indigena fosse representado como
alguém sem potencial para se desenvolver no modelo de civilizagdo europeu.
Representacao que, infelizmente, perdura até hoje. Os tribunais patrios sao
provas documentadas dessa incapacidade (Beckhausen, 2009).

Para transformar essa visdo preconceituosa e discriminadora, levando-se
em consideragao o reconhecimento da diversidade cultural pela CF/88, sao
necessarios o respeito e a valorizagdo a cultura dos diversos povos indigenas,
estabelecendo instrumentos que possibilitem aos atores do sistema de justica
compreender suas especificidades etnoculturais, bem como aos indigenas
conhecerem seus direitos constitucionalmente assegurados e os meios para
protegé-los.

Caso contrario, a legitimidade para ingressar em juizo n&o sera suficiente
para garantir a defesa dos direitos dos povos indigenas, consoante pretenderam
o movimento indigena organizado e o legislador constituinte ao promover o
reconhecimento da diversidade cultural pela CF/88. Isso porque, “apenas o
acesso convencional dos povos indigenas ao Poder Judiciario ndo garante o
efetivo acesso a Justica e também nao tem significado decisdes plurais,
emancipatdrias e interculturais” (Maciel; Moreira, 2016, p. 286).

O direito de acesso a justica foi conferido aos povos indigenas quando a
CF/88 reconheceu sua condicao de cidadaos brasileiros, com igualdade de
direitos em relacdo a populagdo nio indigena, abandonando o ideal de
homogeneizagao da sociedade brasileira pela integracdo dos indigenas a
comunhao nacional. O artigo 5°, XXXV, do texto constitucional prevé que nenhuma
lesdo ou ameaca a direito podera ser excluida da apreciagao do Poder Judiciario.

Essa previsdo constitucional ndo se limita a garantir o mero acesso aos
orgaos jurisdicionais ou o direito de agao para afastar ameagas ou reparar lesdes

aos direitos constitucionalmente protegidos; ela vai além, assegurando uma tutela
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jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. O direito de acesso a justica é,
portanto, um instrumento fundamental para a garantia dos demais direitos
constitucionais (Marinoni,1999).

O direito de acesso a justica ndo possui definicdo pacifica na doutrina,
variando conforme o tempo, o local e o contexto politico, social e econdmico,
assim como a perspectiva ideoldgica de quem o define. Embora reconhegam a
complexidade de estabelecer uma definicdo precisa de acesso a justica,
Cappelletti e Garth (1988) argumentam que sua efetividade depende da
consolidacao de uma ordem juridica justa. Isso s6 sera possivel se o sistema de
justica proporcionar condigdes igualitarias de acesso para todos e a producao de
resultados individual e socialmente justos.

Cappelletti e Garth (1988) identificaram trés grandes obstaculos a serem
superados para que o Estado consolide uma ordem juridica justa e,
consequentemente, um acesso a justica efetivo: a onerosidade das custas
judiciais, a possibilidade das partes e a legitimidade para defesa dos direitos
difusos. Para supera-los, eles propdem trés solugdes praticas, as quais chamaram
de ondas renovatérias.

A primeira onda se concentra na criagao de sistemas de assisténcia juridica
para os pobres, visando fornecer ajuda legal gratuita ou a baixo custo para aqueles
que nado puderem custear os servigos juridicos e as custas processuais. A
segunda onda se refere a regulamentagao legal da representagéo coletiva, como
acgOes de classe e outras formas de litigios de interesse difuso, permitindo que um
litigante represente um grupo de pessoas com interesses comuns para que
possam obter tutela juridica de seus direitos (Cappelletti; Garth, 1988)

A terceira onda explora as diversas modalidades de litigios e os
instrumentos adequados para a sua resolugdo, apontando a necessidade de
reformas estruturais mais abrangentes no sistema judicial e no processo legal.
Essas reformas envolvem tanto a necessidade de aprimorar o processo e o
procedimento, a estrutura judicial e o direito substantivo como a de estabelecer
uma correlagdo entre normas processuais, demanda judicial, complexidade da
questdo, especificidades das partes, valor da causa e direitos e interesses
demandados (Cappelletti; Garth,1988).

Conclui-se que para garantir a efetividade do acesso a justica, segundo a
concepcado de Cappelletti e Garth, é fundamental que o Estado promova a
consolidacdo de uma ordem juridica justa na qual o sistema de justica assegure

pleno gozo e exercicio dos direitos constitucionais basicos a todos, individual ou
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coletivamente, sem quaisquer obstaculos de ordem econdmica, social ou cultural
e produza de resultados individual e socialmente justos.

Watanabe (2019) também entende que a efetividade do acesso a justica
depende do estabelecimento de uma ordem juridica justa, ressaltando que essa
questdo vai além da simples possibilidade de recorrer aos érgdos judiciais
existentes. E necessario remover todos os obstaculos que dificultem o acesso
efetivo a justica. Isso implica ndo apenas garantir o acesso aos tribunais, mas
também assegurar que o ordenamento juridico e a estrutura do sistema de justica
sejam condizentes com a realidade socioecondmica do pais.

Para tanto, o Estado deve repensar o ordenamento juridico e o sistema de
justica na perspectiva do destinatario das normas juridicas e, sempre que
possivel, promover sua participacdo na administracdo da justica, visando a
equidade e o bem-estar da coletividade na resolucao de conflitos. Isso requer uma
estratégia eficaz para canalizar e resolver conflitos, por meio da organizagao
apropriada dos instrumentos processuais para garantir a efetiva tutela dos direitos
e do desenvolvimento de meios extrajudiciais de solugédo de conflitos (Watanabe,
2019).

A diversidade e complexidade dos conflitos que emergem na sociedade
exigem uma estrutura judicial que corresponda adequadamente as suas
demandas. Portanto, para uma ordem juridica justa, os juizes devem ser sensiveis
as necessidades sociais e comprometidos com a correta interpretacéo e aplicagao
do direito substancial, ajustando-o a realidade social e evitando, assim, a
perpetuacao de injusticas (Watanabe, 2019).

Observa-se que tanto Cappelletti e Garth quanto Watanabe defendem que
a efetividade do acesso a justica enfrenta obstaculos significativos dentro do
proprio sistema justica. Esses obstaculos decorrem de fatores econdmicos,
sociais, culturais, organizacionais e estruturais que precisam ser superados para
construir uma ordem juridica justa. Criar instrumentos para transpor esses
obstaculos € essencial para que o reconhecimento dos direitos constitucionais néo
signifique mera declaracao politica, de conteudo e funcao vazios.

Aplicando as concepgdes de Cappelletti e Garth, e de Watanabe a realidade
dos povos indigenas, conclui-se que o acesso ao Poder Judiciario, por si s6, nao
é suficiente para garantir a efetividade dos direitos constitucionalmente conferidos
a esses povos. Demandar judicialmente um direito violado ndo assegura que as
decisdes reconheceréo suas especificidades etnoculturais ao solucionar o conflito.

Pelo contrario, isso pode perpetuar uma relagdo colonial, monista e
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preconceituosa com o Estado-Juiz, resultando na negacéao dos direitos indigenas
em vez de seu reconhecimento e respeito (Maciel, Moreira, 2016).

Guajajara (2020), ao dissertar sobre o sistema penal brasileiro, expde que
este enfrenta o desafio de efetivar a diversidade cultural reconhecida pela CF/88,
necessitando de diretrizes que considerem as especificidades etnoculturais dos
povos indigenas. Para esse fim, os indigenas, suas comunidades e organizagbes
devem ser consultados e suas perspectivas de Direito e justica integradas de
forma continua ao sistema de justica.

Os povos indigenas buscam uma interpretagado constitucional que permita
uma coexisténcia justa, igualitaria e democratica a diversidade. Simplesmente
adaptar um sistema de justica desenvolvido e operado sem a participagdo dos
povos indigenas é ineficaz. E preciso compreender os modos de conceber o
Direito e a justica dos povos indigenas, a fim de evitar ocultar suas demandas e
perpetuar o distanciamento entre o sistema de justica oficial e os sistemas
juridicos indigenas (Guajajara, 2020).

Diante disso, conclui-se que a efetividade do direito de acesso a justica para
os povos indigenas no Brasil enfrenta inimeros desafios que vao além das
barreiras econbmicas, sociais e culturais, incluindo preconceito racial
institucionalizado, interesses econémicos de ndo indigenas, violéncia contra
liderancas indigenas, invisibilizacdo das demandas e desconhecimento das
culturas indigenas por parte das instituicbes do Estado.

Apesar dos avancgos constitucionais, a pratica revela uma distancia
significativa entre o reconhecimento tedrico dos direitos dos povos indigenas e
sua aplicagao efetiva. A CF/88, artigo 5°, XXXV, confere o direito de acesso a
justica aos povos indigenas, e nos artigos 231 e 232, garante-lhes os direitos
culturais e territoriais, bem como a legitimidade para defendé-los em juizo.
Contudo, a mera existéncia desses direitos ndo assegura a plena efetividade de
todos os seus direitos constitucionais. A auséncia de instrumentos adequados
para superar os obstaculos presentes no sistema de justica torna essas garantias
constitucionais insuficientes e, muitas vezes, meras declaragbes politicas sem
impacto real.

Para que a ordem juridica brasileira se torne verdadeiramente justa,
igualitaria e democratica, € essencial criar e implementar instrumentos que
removam esses obstaculos. Isso inclui a promog¢éo de uma educacgao intercultural
nas instituicbes de justica, a formagdo de profissionais sensiveis as
especificidades culturais dos povos indigenas e a implementagdo de politicas

publicas que garantam tanto que os povos indigenas sejam ouvidos como que
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seus modos de conceber o Direito e a justica considerados. Sem esses esforgos,
a efetividade do direito de acesso a justica e, por extenséo, de todos os outros
direitos constitucionalmente assegurados, permanecera comprometida (ONU,
2016).

A discussao sobre a efetividade do direito de acesso a justica dos povos
indigenas também exige uma reflexdo sobre os modelos de monismo e pluralismo
juridico. O monismo juridico, que predomina no sistema brasileiro, impde uma
Unica ordem juridica centralizada, conforme modelo de Estado uni-nacional
europeu, que se aplica a todos os cidadaos de maneira uniforme. Este modelo
pode falhar em reconhecer e atender as especificidades culturais e sociais dos
povos indigenas, impondo-lhes uma justica que muitas vezes nao reflete seus
padrdes culturais e modos de vida (Flores; Ribeiro, 2018).

Em contraste, o pluralismo juridico propde a coexisténcia de multiplos
sistemas juridicos dentro de um mesmo territério, permitindo que as comunidades
indigenas mantenham e pratiquem seus proprios sistemas de justica e resolugao
de conflitos. Este modelo reconhece a diversidade cultural e oferece uma
abordagem mais inclusiva e sensivel as especificidades dos povos indigenas,
promovendo um acesso a justica que respeite suas tradigbes e costumes (Ortiz;
Machado, 2019).

Embora o pluralismo juridico possa apresentar desafios em termos de
harmonizagédo com o sistema legal nacional, ele oferece uma via promissora para
assegurar que os direitos dos povos indigenas sejam nao apenas reconhecidos,
mas efetivamente implantados de maneira que respeite a diversidade cultural
reconhecida pela CF/88. A adogao de elementos do pluralismo juridico no sistema
de justica brasileiro pode, portanto, ser uma estratégia para superar os obstaculos
que atualmente impedem a plena realizacdo do direito de acesso a justica e

ameacgam a efetivagdo dos demais direitos dos povos indigenas no Brasil.

3.2 Acesso a justica dos povos indigenas diante da configuragao

monojuridica do Estado-nagao brasileiro

O processo de formagdo do Estado brasileiro se fundamentou no modelo
europeu de Estado uni-nacional, caracterizado pela centralizagao do poder e pela
homogeneidade cultural e juridica. Ao ser transplantado para o Brasil, esse
modelo introduziu a nogdo de um sistema juridico unificado, no qual o Estado

assumiu o monopdlio da jurisdicao. Assim, o Estado aplica o ordenamento juridico
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hegeménico a todos os cidadaos, independentemente das especificidades
regionais, culturais e sociais existentes.

Embora a Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) tenha rompido com diversos
aspectos do modelo de Estado uni-nacional europeu, ela manteve o monismo
juridico, sem reconhecer autonomia juridica, politica e cultural aos povos
indigenas, afro-brasileiros e outros grupos sociais envolvidos no processo
colonizatério nacional. A adogao de um sistema de justica Unico e centralizado
acarreta o desafio de integrar diversas normas, principios e valores culturais
distintos sob um mesmo arcabouco legal.

Segundo Wolkmer (2015), o monismo juridico foi desenvolvido através de
um processo extenso e complexo, que pode ser dividido em fases distintas,
consolidando-se em quatro grandes ciclos. Cada ciclo representa um periodo
significativo de evolugao e adaptacao do sistema juridico, refletindo mudancas nas
estruturas sociais, politicas e culturais que moldaram a uniformidade e a
centralizagdo do Direito. Estes ciclos incluem a formacgéao inicial do Estado, a
codificagéo das leis, a implementagdo de um sistema judiciario centralizado e a
modernizagado continua para responder as demandas contemporaneas da
sociedade.

O primeiro grande ciclo, consolidado entre os séculos XVI e XVII, ocorreu
em um contexto de absolutismo estatal, capitalismo mercantilista, ascensédo da
aristocracia e decadéncia da Igreja Catdlica e do pluralismo corporativista
medieval. Durante esse periodo, os monarcas absolutistas ndo apenas buscavam
justificar seu dominio com base no Jusnaturalismo, mas também subordinavam
as fontes de produgao juridica a sua vontade. Isso resultou na limitagdo do
conceito de Direito ao Direito Estatal, legitimado pela coer¢ao (Wolkmer, 2015).

O segundo grande ciclo do monismo juridico insere-se no contexto da
consolidacédo da legalidade estatal burguesa-capitalista, da Revolugcdo Francesa
até as principais codificagdes do século XIX. Diferentemente do primeiro ciclo,
nesta o Direito Estatal ndo sera mais moldado exclusivamente pela vontade dos
soberanos absolutistas. Ele sera resultado da reconfiguragdo das novas
condicbes geradas pelo Capitalismo concorrencial, pela industrializagao
crescente, pela ascensao da burguesia e pelo liberalismo econémico. Essas
condigcbes sao “movidas pela lei do mercado, com a minima intervencao estatal
possivel” (Wolkmer, 2015, p. 52).

Na transicdo entre esses dois primeiros ciclos, a antiga sociedade
aristocratica, fundamentada no absolutismo politico e na doutrina do Direito Divino

dos reis, € substituida pela nova ordem social burguesa, baseada em uma
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ideologia juridica liberal-contratualista. Disso resultou a suplantagdo do Direito
Estatal absolutista pelo Direito Positivo liberal-eurocéntrico como unico e
verdadeiro Direito, desconsiderando as normas aplicadas por todos os outros
grupos sociais (Wolkmer, 2015).

O terceiro grande ciclo do monismo juridico € marcado pelo crescente
intervencionismo socioecondmico do Poder Publico nas esferas da produgéo e do
trabalho, no periodo de transicdo entre os séculos XIX e XX. Esse ciclo pode ser
caracterizado pela consolidagdo e centralizagcdo do poder estatal no contexto
politico e juridico, visto que o Estado é visto ndo apenas como uma entidade que
aplica leis coercitivamente, mas como a prépria encarnagcdo da ordem juridica
centralizada politicamente. Isso significa que o Estado ndo apenas detém o
monopodlio legitimo do uso da forga, mas também ¢é a fonte e a autoridade maxima
na producao e interpretacao do Direito (Wolkmer, 2015).

Nesse ciclo, a concepgdo do centralismo juridico como uma ideologia
universalista, fundamentada na abordagem formalista da dogmatica normativista,
visa eliminar a distingdo entre Estado e sistema juridico. Aqui, o Estado é
concebido como a personificagao do préprio Direito, resultando em uma totalidade
coesa e logicamente integrada. Nessa perspectiva, o Estado apresenta-se “como
organizacao de carater politico-juridico que visa ndo s6 a manuteng¢ao e coeséo,
mas a regulamentagéo da forga em uma formagao social determinada” (Wolkmer,
2015, pp. 59-60).

O quarto e ultimo grande ciclo do monismo juridico situa-se a partir dos anos
60/70 do século XX, periodo em que ocorre uma crescente complexidade e
especializacao do Direito, bem como uma maior interdependéncia entre diferentes
areas do conhecimento juridico e outras disciplinas. Esse ciclo representa uma
fase de modernizacao e adaptagao do sistema juridico as demandas e desafios
da sociedade contemporanea, correlacionadas “com as novas necessidades de
reordenacgdo e de globalizacdo do capital monopolista” e com “o enfraquecimento
produtivo do Welfare State” (Wolkmer, 2015, p. 60).

Ao longo desse ciclo, ocorre uma crise provocada pela refutacdo da
premissa da legalidade que sustentou a modernidade burguesa-capitalista. A
dogmatica juridica estatal, apesar de se apresentar como cientifica, neutra e
segura, perde gradualmente sua funcionalidade e eficacia na pratica. Este
desajuste constante entre as estruturas socioeconémicas e as instituicdes
juridicas politicas contemporaneas reflete o colapso do individualismo juridico, a
desintegracao do direito burgués centrado no direito subjetivo e a dificuldade

crescente de combinar legitimidade politica e eficacia normativa em sociedades
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altamente diferenciadas e estratificadas. Mesmo assim, a abordagem normativista
estatal persistiu e manteve sua hegemonia, enraizada em estruturas logico-
formais rigidas presentes em diversas instituigdes do sistema global (Wolkmer,
2015).

O monismo juridico adotado pela CF/88 sofreu influéncia desse longo
processo, ja que resultado da incorporacdo do sistema de administracdo de
Portugal quando da Proclamacgao da Independéncia do Brasil em 1822 e de sua
reproducdo nas diversas etapas do processo de formagao e consolidagcao do
Estado brasileiro. Essa incorporagao perpetuou o modelo colonial patrimonialista
e centralizador europeu de poder, “completamente desvinculado dos objetivos de
sua populagdo de origem e da pluralidade cultural existente no corpo de sua
sociedade” (Wolkmer, Fagundes, 2013, p. 332).

A adocgdo desse modelo de Estado resultou na construgdo de um Estado
uni-nacional e monocultural cujas bases juridicas e politicas foram alicercadas
priorizando os principios culturais embasados na visdo eurocéntrica do
colonizador, segundo a qual a civilizagao e a cultura europeias eram superiores e
deveriam sobrepujar as dos demais povos e nag¢des. Assim, o Estado brasileiro
foi construido “por sobre a exclusao e invisibilizagdo das populag¢des indigenas e
afrodescendentes e de toda a sua diversidade de valores, saberes e praticas
inclusive juridicas e politicas” (Lacerda, 2014, p. 241).

O que significa dizer que concomitantemente a criagdo do Estado, surgiu a
ideia de Nacgéo que reconhece apenas uma unica cultura nacional. Essa visao
homogeneizadora eurocéntrica defende a igualdade de direitos para todos os
cidaddos sem considerar as diversas etnias e culturas existentes. Em vez de
valorizar a pluralidade cultural, “plasmaram-se as concepg¢des de Estado-Nacao e
do monismo juridico, que ganharam espaco e ensejaram a formulagao de politicas
de homogeneizagao cultural e centralizacao politico-juridica” (Nonato; Mota, 2017,
p. 2).

Assim, desenvolve-se uma suposta identidade nacional caracterizada pela
exclusao histérica de grupos sociais, como os povos indigenas e comunidades
afro-brasileiras, que foram deixados a margem do processo de construgéo formal
do Estado-Nacao. Além disso, impde uma identidade nacional uniforme que ignora
e marginaliza as contribuicbes e necessidades especificas de diferentes grupos
culturais. Esta exclusao projeta uma pratica institucional que promove uma cultura
nacional velada e marginalizada, suprimindo as possibilidades de reconhecimento

e valorizagdo de um Estado pluricultural.
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Como resultado, a diversidade cultural é frequentemente ignorada, e a
representagao efetiva desses grupos na formagéo do Estado é negligenciada,
perpetuando desigualdades e limitando a coexisténcia de todas as culturas na
identidade nacional. Ao negligenciar-se a diversidade cultural existente na
sociedade brasileira, “forma-se uma padronizacdo que compromete todo o
arcabougo normativo e teorico juridico direcionado ao reconhecimento da
pluralidade rompendo a garantia do direito de ser e exercer esse ser’ (Guajajara,
2020, p. 91).

Especificamente sobre os direitos dos povos indigenas, essa negligéncia
afronta o texto constitucional. Isso ocorre porque a CF/88 dedicou um capitulo
especifico para a protecao dos direitos dos povos indigenas. Segundo o artigo
231, os povos indigenas tém o direito a estabelecer sua organizagao social dentro
do seu territério conforme seus valores culturais ancestrais, que inclui formas de
poder interno e representacao, além de solugao de conflitos. Esse direito varia de
acordo com o contato com a comunidade n&o indigena e com o préprio Estado. A
auto-organizagao social € um direito fundamental para a preservagao dos direitos
culturais e do territério dos povos indigenas (Marés, 2002).

Da leitura dos artigos 231, 232 e dos demais dispositivos que tratam sobre
os povos indigenas, verifica-se que a CF/88 ao fazer referéncia aos direitos destes
preferiu os termos “indios”, “grupos”’, “populagdo”’, “comunidades” e
“organizagfes” a expressao “povos indigenas”. Essas denominagdes se repetem
ao longo de todo o texto constitucional, por exemplo: i) o artigo 22, XIV, dispbe
que compete privativamente a Unido legislar sobre as populagdes indigenas; ii) ;
o artigo 109, XI, estabelece que compete aos juizes federais processar e julgar
causas que envolvam disputas sobre direitos indigenas; e, iii) o artigo 210, § 2.°,
prevé que o ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa e
nas linguas indigenas, assegurando as comunidades indigenas o uso de suas
linguas maternas (Brasil, 1988).

Utilizar essas denominagdes no lugar de adotar a expressao “povos
indigenas” no texto constitucional revela a preocupacao do legislador constituinte
quanto ao alcance juridico-politico de uma possivel autodeterminacao. Isso
porque, no aspecto externo, ela compreende o direito dos povos submetidos ao
dominio de um Estado pela colonizagdo de conquistar sua independéncia; e, no
aspecto interno, compreende o direito de determinado povo organizar-se
conforme seu proprio regime politico e juridico (Biazi, 2015).

Como desdobramento do aspecto interno, a autodeterminagdo compreende

também o direito de grupos étnicos e religiosos, que possuem identidade coletiva
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distinta da dos demais membros da sociedade nacional, de participarem das
decisdes politicas de um Estado, inclusive emendar a Constituicdo, em defesa de
seus interesses (Biazi, 2015).

Nesse contexto, adotar a expressao “povos indigenas” na CF/88 poderia
levar ao reconhecimento de sua autodeterminagéo, ou seja, reconhecer os povos
indigenas como diversas nagdes dentro do Estado brasileiro com organizagao
social e politica, ordenacdes juridicas e sistemas de justica préprios. O que
claramente n&o ocorreu. Ao contrario, “o texto constitucional brasileiro, longe de
reconhecer uma autonomia juridica, politica e cultural, enfatiza o &mbito protetivo
€ monoijuridico constitucional” (Martins, 2020, 85).

Assim, a inexisténcia da expressao “povos indigenas” no texto constitucional
significa que o legislador constituinte ndo intentou dotar os indigenas de
autodeterminacgdo, o que poderia levar a conclusao de que o Brasil € um Estado
plurinacional, ou seja, um Estado que “apresenta-se como reflexo dos saberes e
fazeres ndo de uma Unica forma de vida ou identidade étnico-cultural, mas de uma
pluralidade de identidades coletivas, portadoras de diversos saberes e visdes de
mundo” (Lacerda, 2014, p. 242).

Diversamente, ainda que com o reconhecimento dos direitos a organizagao
social prépria, a valorizagao da cultura, a posse permanente das terras tradicionais
e a legitimidade para ingressar em juizo em defesa desses e de outros direitos,
nos artigos 231 e 232, da CF/88, o Estado brasileiro assume apenas a
coexisténcia dentro do Estado-Nagdo de diversas identidades etnoculturais
coletivas, mas nao o direito a autodeterminagédo. Isso significa que aos povos
indigenas nao foi reconhecida uma jurisdigéo propria, com a aplicagao do Direito
dentro do seu territério, segundo seus valores culturais ancestrais e sistemas
organizacionais sociopoliticos, por meio de principios, procedimentos e
autoridades proéprios (Cardoso; Conci, 2019).

Mesmo assim, é inegavel que com o advento da CF/88 o direito dos povos
indigenas passou a ser assegurado de forma mais ampla, ainda que seu texto
mantenha o monismo juridico do modelo de Estado-Nagéao centralizador europeu.
Isso se evidéncia diante do reconhecimento constitucional aos povos indigenas
“dos direitos basicos dos individuos enquanto seres humanos e o reconhecimento
das ‘necessidades particulares’ dos individuos enquanto membros de grupos
culturais especificos” (Costa; Werle, 1997, p. 82).

Este reconhecimento constitucional redimensionou as perspectivas juridicas
dos povos indigenas, promovendo a valorizagdo de sua diversidade cultural e

rompendo com a visdo eurocéntrica de que os povos indigenas eram selvagens,
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incivilizados e, por isso, deveriam abandonar suas culturas distintivas e se integrar
a comunhdo nacional. Dessa forma, a CF/88 abandonou o paradigma
integracionista e determinou um novo rumo, garantindo aos povos indigenas o
direito de permanecerem como tal, se assim o desejarem, e assegurando-lhes as
condi¢des para que isso ocorra.

Como cidadaos brasileiros, além dos direitos constitucionais especificos dos
artigos 231 e 232, que lhes sao proprios enquanto povo, os indigenas gozam dos
mesmos direitos fundamentais que a parcela nao indigena da sociedade nacional.
Entretanto, no sistema monojuridico constitucional brasileiro, apenas resta aos
povos indigenas postular a defesa dos seus direitos por meio do sistema de justica
hegemonico com base no ordenamento juridico oficial. Isso os deixa sujeitos a
decisbes judiciais em descompasso com suas especificidades etnoculturais,
ameacando seus direitos constitucionais, conquistados em longos processos de
resisténcia e luta.

Consequentemente, a previsao constitucional do acesso a justica néo é
garantia de sua efetividade, sobretudo quando se trata de povos indigenas e de
outros grupos sociais historicamente marginalizados, que por muito tempo néo
tiveram seus direitos resguardados sob a protecao juridico-normativa do Estado.
O que acontece de fato € que “a restricao dos direitos indigenas aponta para uma
relacdo da sociedade, do Estado e do Direito mais desenvolvimentista e
autoritaria, que esta se afastando da protecgao e do dialogo” (Villares, 2013, p. 50).

O distanciamento dos povos indigenas da protegao juridico-normativa do
Estado ocorre diante da insuficiéncia da democracia vigente em um Estado
monista centralizador. A ordem politica e juridica brasileira ndo consegue fazer
justica aos povos indigenas e outros grupos igualmente marginalizados. Para
reverter essa situagdo, €& essencial multiplicar os espagos de autonomia,
permitindo que os povos indigenas reivindiquem seus direitos histéricos e sua
liberdade politica. O Estado brasileiro foi construido no modelo de Estado
europeu, por meio da implantacdo de uma politica de dominagao, forcando os
povos indigenas a se integrar aos setores mais empobrecidos e explorados da
sociedade (Luciano, 2006).

Essa relacao se fortalece diante do carater monojuridico constitucional
brasileiro em que o ordenamento juridico oficial € o Unico capaz de criar direitos e
regulamentar relagbes sociais, bem como a jurisdicdo estatal detém com
exclusividade a competéncia para solucionar conflitos. Esse monismo
centralizador atribui exclusivamente ao Estado o poder de legislar e julgar,

regulamentando as relagbes sociais e resolvendo os conflitos delas advindos.
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O Estado, ao impor um unico Direito valido para todos os cidadaos
indistintamente, estabelece seu ordenamento juridico como o unico aplicavel. Isso
inviabiliza a consolidagéo do Direito como um fendbmeno resultante das relagdes
sociais e das valoragdes desejadas pelos diversos grupos que compdem a
sociedade nacional. Assim, impede-se a criacdo de outras legalidades
provenientes de diversas fontes normativas, que poderiam ir além das restritas
ordenacbes formais estatais. Além disso, essa imposi¢cdo centralizada limita a
legitimidade baseada nas justas exigéncias fundamentais de sujeitos
emancipados. Consequentemente, a visdo da sociedade como uma estrutura
descentralizada, pluralista e participativa € comprometida (Wolkmer, 2015).

A ideia nao é retirar do Estado seu papel de garantidor da ordem juridica e
dos direitos constitucionais de todos os cidadaos. O que se pretende é que haja o
reconhecimento da importancia da participacao dos diversos grupos étnicos e
culturais que compdem a sociedade nacional e de outras instituigdes no processo
de criacdo e aplicagdo do Direito, visando garantir uma maior legitimidade e
representatividade no sistema juridico. Caso contrario, os direitos de
determinados grupos sociais, como os povos indigenas e as comunidades afro-
brasileiras, permanecerao sob ameacga constante de violagao.

Para alcangar uma verdadeira justica social, € essencial reconhecer e
integrar a multiplicidade de fontes normativas, promovendo um sistema juridico
que reflita a diversidade e as necessidades reais das diferentes comunidades que
compdem a sociedade. Sobretudo porque, “para os povos indigenas ha muitas
barreiras a serem superadas para conseguir mobilizar ativamente o judiciario com
o intuito de fazer valer seus direitos” (Santos, 2020, p. 59).

O distanciamento da realidade juridica do sistema de justica estatal da
realidade dos povos indigenas, indubitavelmente, € mais um grande obstaculo a
efetividade do direito acesso a Justica dos povos indigenas. Isso porque o
monismo juridico caracteristico do Estado uni-nacional se distancia da
descentralizagdo, do pluralismo e da participagdo democratica de todos os
cidadaos brasileiros que sao requisitos essenciais para sua garantia especifica.
Nesse contexto, o pluralismo juridico torna-se essencial para mitigar os efeitos “do
monismo estatal, buscando primar pela igualdade e por um verdadeiro estado
democratico de direitos, um novo marco de juridicidade” (Machado; Ortiz, 2018, p.
64)

O monismo juridico obriga os povos indigenas a uma submissao as normas
do ordenamento juridico oficial e ao sistema de justica hegemdnico para protegao

de seus direitos, ficando sujeitos a decisdes judiciais em descompasso com suas
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especificidades etnoculturais. O efetivo acesso a justica dos povos indigenas nao
se resume ao reconhecimento de suas ordenacgdes juridicas e sistemas de justicas
proprios dentro de seus territérios. E preciso implantar no sistema de justica oficial
instrumentos para assegurar interpretacdes juridicas plurais, emancipatérias e
interculturais.

Diante disso, para que se garanta efetivo acesso a justica aos povos
indigenas, faz-se necessario a adogao de elementos do pluralismo juridico, no
sentido de estabelecer um didlogo intercultural que possibilite a coexisténcia do
ordenamento juridico oficial e do sistema de justica hegeménico do Estado com

as ordenagdes juridicas e sistemas de justica proprios de cada povo indigena.

3.3. Pluralismo juridico como novo paradigma de garantia do acesso
a justica povos indigenas

Ao reconhecer a diversidade cultural, a Constituicao Federal de 1988
(CF/88) busca promover a coeséao social, valorizando e respeitando a coexisténcia
de diversas etnias e culturas, e ndo uma unicidade etnocultural fundada em uma
visdo eurocéntrica de sociedade. Caso contrario, implicaria na perda da identidade
dos diversos grupos étnicos existentes no territorio brasileiro e sua incorporagéo
forcada @ comunh&o nacional, retomando o integracionismo colonial.

Assim como no Brasil, os demais Estados da América Latina passaram por
processos de colonizagdo baseados em uma visao eurocéntrica, civilizatoria e
patrimonialista, que, apesar das diferengas quanto a origem do colonizador e a
dimensao das populagdes indigenas, compartilhavam a politica de expropriagédo
de territérios e saques das riquezas naturais, bem como a exploracdo da méao de
obra indigena, e, “até mesmo seu destino como povos foi alienado de suas maos”
(Fajardo, 2011, p. 139).

Referidos processos resultaram na formacao de Estados segundo o modelo
europeu de Estado-Nacdo centralizador, de carater patrimonialista,
desenvolvimentista e autoritario, que impbés uma falsa premissa de
homogeneidade, por meio da qual tentou-se enquadrar a diversidade de povos e
culturas existentes em uma uUnica identidade nacional. Nesse contexto, os povos
originarios latino-americanos foram vitimas de reducdo de seus territérios e

populagdes. Além disso, os colonizadores empreenderam esforgcos para eliminar
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sua autonomia como nagéao, a fim de integra-los a comunidade hegemonica do
Estado.

Os povos indigenas resistiram a essa tentativa de homogeneizagao, o que
assegurou sua sobrevivéncia fisica e cultural. A partir do final da década de 1970,
cenarios estatais marcados por intensos conflitos politicos, econdmicos e sociais
possibilitaram a multiplicagdo e o fortalecimento das organizagbes indigenas.
Essas organizagcdes desempenharam um papel fundamental no movimento
constitucionalista latino-americano, exercendo pressao politica por reformas
constitucionais que assegurassem o reconhecimento e protegao dos direitos dos
povos indigenas (Précoma; Ferreira, 2017).

Desse movimento emergiu 0 novo constitucionalismo latino-americano, que
reflete o processo de mobilizagao e articulagdo dos povos originarios em um
contexto de resisténcia e luta comunitaria em busca de libertagao e autonomia,
que, ao contestarem as politicas integracionistas do Estado e suas medidas
homogeneizadoras, conseguiram provocar reformas constitucionais para melhor
atender as suas demandas fundamentais.

O novo constitucionalismo latino-americano é considerado o terceiro de trés
ciclos constitucionais identificados na América Latina a partir de 1980. Raquel Z.
Yrigoyen Fajardo e Antonio Carlos Wolkmer analisaram o movimento
constitucionalista latino-americano em sua totalidade, propondo divisées em trés
ciclos. Fajardo categoriza os ciclos como multiculturalismo, pluriculturalismo e
plurinacionalismo. Enquanto Wolkmer os divide em ciclo social e descentralizador,
constitucionalismo participativo e pluralista, e novo constitucionalismo latino-
americano.

Raquel Z. Yrigoyen Fajardo classifica os trés ciclos constitucionais na
América Latina com base no processo de redemocratizagdo que diversos Estados
latino-americanos experimentaram por volta da década de 1980. O primeiro ciclo,
o constitucionalismo multicultural (1982-1988), versa sobre a diversidade cultural,
o direito — individual e coletivo — a identidade cultural e os direitos especificos dos
povos indigenas, sem, contudo, reconhecer explicitamente o pluralismo juridico.
Constituicdes deste ciclo, como a da Guatemala (1985) e da Nicaragua (1987),
reconhecem a natureza multiétnica e multilingue de seus paises, garantindo
direitos especificos para atender as necessidades dos diversos grupos étnicos e
povos indigenas (Fajardo, 2011).

A reforma constitucional brasileira de 1988 se aproxima das reformas deste
ciclo, pois ampliou significativamente os direitos dos povos indigenas brasileiros.

Realizada um ano antes da adocdo da Convencao 169 da OIT sobre direitos
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indigenas, a reforma ja incorporava algumas das questdes discutidas na reviséo
da Convencéao 107 da OIT de 1957. Nesse contexto, a CF/88 reconheceu o direito
a organizagao social, aos costumes, linguas, crencas e tradigdes, ao territério,
bem como a legitimidade para ingressar em juizo. Apesar desses avangos, a
reforma nao reconheceu explicitamente o pluralismo juridico, posicionando-se no
limiar do segundo ciclo do constitucionalismo latino-americano (Fajardo, 2011).

O ciclo do constitucionalismo multicultural representa um passo importante
no reconhecimento da diversidade cultural e dos direitos indigenas, ao passo que
as constituicdes desse ciclo reconhecem e valorizam as linguas, crencas,
costumes e tradigbes, bem como protegem os direitos sobre os territorios
indigenas. Entretanto, ainda ndo abordam expressamente a questao do pluralismo
juridico, deixando espaco para avancgos futuros.

O segundo ciclo, o constitucionalismo pluricultural (1989-2005), além de
afirmar o direito a diversidade e a identidade cultural e introduzir os conceitos de
nacdo multiétnica e Estado pluricultural, reconheceu uma nova lista de direitos
indigenas, tais como lingua, educagéo bilingue e intercultural, territorio, consulta
e participacao politica, em conformidade com a Convencdo 169 da OIT. Uma
inovagao importante deste ciclo foi a introdugdo do pluralismo juridico,
reconhecendo as autoridades indigenas e seus sistemas de justica proprios,
baseados no direito costumeiro. Constituicbes deste ciclo incluem Colémbia
(1991), México e Paraguai (1992), Peru (1993), Bolivia e Argentina (1994),
Equador (1996 e 1998) e Venezuela (1999) (Fajardo, 2011).

A introdugdo do pluralismo juridico no texto constitucional implica o
reconhecimento das autoridades indigenas, com ordenagdes juridicas e sistemas
de justica proprios, baseados no direito costumeiro. Isso resulta em uma
pluralizagao das fontes legais e legitimas de producao do Direito e do exercicio da
Jurisdicao, uma vez que as fungdes de estabelecer normas, administrar a Justica
e organizar a ordem publica interna podem ser exercidas tanto pelos 6rgaos do
Estado quanto pelas autoridades indigenas, estando estas sujeitas ao controle
constitucional.

O terceiro ciclo, o constitucionalismo plurinacional (2006-2009), ocorreu no
contexto da aprovacao pela ONU da Declaragao dos Direitos dos Povos Indigenas
(2006-2007). Baseadas nesse ciclo, as Constituicbes da Bolivia (2006-2009) e
Equador (2008) foram além de suas antecessoras ao propor a refundagado do
Estado com base no reconhecimento explicito das raizes indigenas, colocando o
desafio de por fim ao colonialismo. Nestas constituigdes, os povos indigenas nao

s6 receberam o direito a diversidade cultural e ao pluralismo juridico, mas também
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o direito a nacionalidade prépria com autodeterminagéo, permitindo-lhes definir
seu destino, governar-se com autonomia e participar dos novos pactos estatais,
inaugurando o modelo de Estado plurinacional (Fajardo, 2011).

O reconhecimento do plurinacionalismo inaugura um novo paradigma de
organizac¢ao do poder, baseado na diversidade, igualdade, dignidade dos povos,
interculturalidade e num modelo de pluralismo juridico igualitario, com
reconhecimento expresso das fungdes jurisdicionais indigenas. Isso pluraliza a
definicao de direitos, a democracia, a composi¢cao dos érgaos publicos e as formas
de exercicio do poder (Fajardo, 2011).

Este modelo de Estado se afasta do modelo patrimonialista e centralizador
europeu, reconhecendo que nao é o Estado hegemodnico classico que concede
direitos aos povos indigenas, mas sim os proprios indigenas que se constituem
como sujeitos e determinam o novo modelo de Estado e as relagbes entre os
diferentes povos. Essas Constituicbes buscam superar a falta de representagao
indigena no processo de fundacdo do Estado e romper definitivamente com o
paradigma integracionista colonial europeu.

Os ciclos de reformas constitucionais na América Latina refletem tanto as
aspiragoes historicas quanto as demandas contemporaneas dos povos indigenas.
Essas reformas tém fortalecido os movimentos de resisténcia e impulsionado as
lutas pelo reconhecimento e garantia de seus direitos. Alguns Estados latino-
americanos deram passos iniciais no reconhecimento da diversidade cultural,
enquanto outros avangaram ainda mais ao reconhecer o pluralismo juridico,
permitindo a coexisténcia de sistemas legais indigenas e estatais. Os paises mais
progressistas foram além, reconhecendo as nacionalidades proprias dos povos
indigenas, garantindo-lhes autonomia e autodeterminagdo. Esses avangos
refletem um compromisso crescente com a justica social e a inclusao dos povos
indigenas na vida politica e juridica do Estado.

Wolkmer (2010) classifica o constitucionalismo latino-americano em trés
ciclos. O primeiro ciclo, o constitucionalismo social e descentralizador, inclui as
reformas constitucionais do Brasil (1988) e da Colémbia (1991). A Constituicao
brasileira de 1988 afirma o pluralismo politico, a igualdade sem preconceitos, e
protege a cultura indigena, quilombola e de outros grupos sociais. Além disso,
reconhece a organizagao social, costumes, crengas, linguas e direitos territoriais
dos povos indigenas, além de sua legitimidade para ingressar em juizo em defesa
de direitos individuais e coletivos. A Constituicdo colombiana de 1991, por sua
vez, proclama a democracia participativa e o pluralismo democratico,

reconhecendo diversas jurisdigbes, incluindo a indigena (Wolkmer, 2010).
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A vertente pluralista deste ciclo se refere a existéncia de multiplas realidades
e formas de agao e da diversidade de campos sociais e culturais, reconhecendo
0os sistemas organizacionais sociopoliticos, os valores culturais e tradi¢cdes
ancestrais, bem como os multiplos direitos dos povos indigenas, mas sem
explicitamente reconhecer o pluralismo juridico. Ndo reconhecer o pluralismo
juridico significa que ndo ha uma aceitagao oficial de que os povos indigenas
possam ter suas préprias ordenacgdes juridicas e sistemas de justica que operem
independentemente do sistema juridico oficial do Estado.

O segundo ciclo, do constitucionalismo participativo e pluralista, é
exemplificado pela Constituicdo venezuelana de 1999, que implementa
mecanismos de participagdo popular, alia representagcdo com democracia
participativa e reconhece o pluralismo juridico e a diversidade cultural. O
pluralismo juridico implica que o poder estatal ndo é a Unica fonte de direito,
permitindo a coexisténcia de normas e sistemas de justica emanados da
sociedade e seus diversos grupos sociais (Wolkmer, 2010).

Este ciclo é caracterizado pela incorporacdo no texto constitucional de
elementos que permitem a coexisténcia de diversos grupos sociais, como 0s
povos indigenas, incluindo a participacdo popular e o reconhecimento da
diversidade cultural e juridica. Esse reconhecimento introduziu o conceito de
pluralismo juridico, significando que o Estado ndo possui 0 monopdlio sobre a
criacdo e aplicacdo de leis. Em vez disso, admite-se que os povos indigenas
possam desenvolver e aplicar seus préprios sistemas legais. Assim, as
ordenacdes juridicas e sistemas de justica costumeiros indigenas podem operar
em paralelo ao ordenamento juridico oficial e ao sistema de justica hegeménico.

O terceiro ciclo € o do constitucionalismo plurinacional comunitario,
conhecido como o novo constitucionalismo Latino-Americano. Ele foi inaugurado
pelas Constituicdes do Equador (2008) e da Bolivia (2009). As Constituicdes deste
ciclo romperam com o0 modelo do Estado-Nagdao colonizador com fins
homogeneizantes de povos e culturas, ao possibilitar a coexisténcia, dentro de um
mesmo Estado, de inumeras sociedades interculturais e respeitar a
sociodiversidade. Referidas constituigdes introduziram inovagbées como o
pluralismo juridico, a interculturalidade e a plurinacionalidade, criando uma
institucionalidade baseada no respeito a diferenca e na desconstrugcao de
desigualdades historicas, atribuindo poder democratico as comunidades
anteriormente oprimidas (Wolkmer; Fagundes, 2013).

O novo constitucionalismo Latino-Americano promove um dialogo

intercultural entre a cultura dominante e as culturas indigenas, garantindo que as
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tradi¢cdes, linguas e praticas culturais indigenas sejam respeitadas. Esse ciclo
permite ainda que os sistemas tradicionais de justica e as normas
consuetudinarias dos povos indigenas sejam reconhecidos e legitimados ao lado
do sistema juridico oficial do Estado.

Tanto Raquel Z. Yrigoyen Fajardo como Anténio Carlos Wolkmer classificam
o constitucionalismo brasileiro como pertencente ao primeiro ciclo. Isso significa
que, embora tenha reconhecido a diversidade cultural do Brasil, a CF/88 néao
contemplou o pluralismo juridico. Ela ndo conferiu expressamente aos povos
indigenas o direito a uma jurisdicdo indigena prépria, com aplicagdo das suas
ordenacdes juridicas dentro do territério que ocupam, segundo seus valores e
tradicdes ancestrais e seus sistemas organizacionais sociopoliticos. Além disso,
significa que no sistema de justica hegemonico nao ha instrumentos que
possibilitem a coexisténcia de disposi¢cdes do ordenamento juridico oficial e das
ordenacdes juridicas costumeiras préprias de cada povo.

Acontece que juristas indigenas como Lucia Fernanda Inacio Belfort (2006),
Almires Martins Machado e Rosalvo Ivarra Ortiz (2018), Edson Damas da Silveira
e Julio Macuxi (2019), bem como Maria Judite da Silva Ballerio Guajajara (2020)
defendem que a CF/88 admite o pluralismo juridico, pois, no reconhecimento da
organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes dos povos indigenas
no artigo 231, estdo contidas as ordenacgdes juridicas e os sistemas de justica
préprios, uma vez que estes sdo de origem costumeira e profundamente
arraigados nas especificidades culturais de cada povo.

A CF/88 representa um avango significativo no reconhecimento do
pluralismo juridico, isso porque estabelece a igualdade perante a lei (art. 5°) e
busca reduzir desigualdades sociais e regionais (art. 3°, IV), reconhecendo os
direitos dos povos indigenas, incluindo organizagao social, costumes, linguas,
crengas, tradicbes e uso das terras (art. 231). Este reconhecimento dos direitos
culturais indigenas envolve a aceitacdo de sistemas juridicos costumeiros que
podem coexistir com o sistema estatal (Machado; Ortiz, 2018).

Nesse sentido, o reconhecimento da diversidade cultural pelo texto
constitucional implicaria o reconhecimento do pluralismo juridico. Isso permite
concluir que os sistemas juridicos indigenas podem ser aplicados além do ambito
criminal e de seus territérios, conforme previsto no artigo 57 do Estatuto do indio.
No entanto, a grande questao € como estabelecer normas para a atuagao conjunta
entre o sistema de justica hegeménico e cada sistema indigena, bem como as

conexdes entre eles (Silveira; Macuxi, 2019).
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Wolkmer (2015) ilustra o pluralismo juridico como a multiplicidade de
praticas juridicas que refletem as necessidades existenciais, materiais e culturais
de diferentes grupos sociais. Ele enfatiza que o pluralismo juridico ndo nega o
direito estatal, mas reconhece que este é apenas uma das muitas formas de
direito. O pluralismo juridico busca denunciar, contestar e implementar novos
direitos, reconhecendo a legitimidade de diversas fontes de normatividade
emanadas dos diversos grupos sociais além do Estado.

Nesse mesmo sentido, Machado e Ortiz (2018) definem pluralismo juridico
como a coexisténcia de multiplas praticas juridicas dentro de um mesmo espaco
sociopolitico. Essas praticas podem interagir através de conflitos ou consensos, e
podem ser oficiais ou ndo. O pluralismo juridico reconhece que o direito pode
existir independentemente do Estado e que diversas formas de juridicidade séo
validas e eficazes em seus contextos especificos. Mesmo que possuam fontes
diversas, essas formas podem conviver harmoniosamente dentro do sistema
juridico do Estado.

Para garantir que o sistema de justica atue de forma satisfatéria e eficaz
para os diversos grupos que compdem a sociedade brasileira, € necessario
reconhecer juridicamente as multiplas fontes normativas existentes no pais. Essa
perspectiva de descentralizacdo juridico-normativa rejeita dogmas e prioriza
fundamentos éticos, politicos e socioldgicos em detrimento dos critérios formais e
técnicos do direito positivo.

O Brasil, com seu vasto territério e rica multiplicidade de etnias e culturas,
necessita de um sistema de justica que reconhecga e se adapte a essa diversidade
etnocultural. Nesse contexto, o pluralismo juridico se destaca como instrumento
para promover um acesso efetivo a justica e a defesa judicial dos direitos dos
povos indigenas brasileiros.

Embora o reconhecimento juridico do pluralismo juridico no sistema de
justica brasileiro ainda esteja em processo, a CF/88 abre caminho para essa
realidade. Os tribunais tém comecgado a reconhecer outras formas de direito,
refletindo uma mudanca significativa. Este avango permite que normas
costumeiras e sistemas de justica tradicionais dos diversos povos indigenas
operem paralelamente ao sistema oficial, promovendo uma justica mais inclusiva
e representativa.

O pluralismo juridico rompe com o monismo estatal, que defende a
existéncia de um unico sistema juridico emanado do Estado, buscando “o
reconhecimento de outras formas de pensar o direito, afirmando que ha outras

fontes igualmente legitimas e atuantes” (Machado; Ortiz, 2018, p. 64).
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Silveira e Macuxi (2019), ao abordar sobre o pluralismo juridico, explicam
que existem diversas formas de interagao entre o sistema juridico hegeménico e
os indigenas. Sao elas:

a) Pluralismo juridico conflitivo: coexisténcia de multiplos sistemas juridicos
que interagem através de conflitos ou consensos, reconhecendo a validade de
diversas formas de juridicidade independentes do Estado;

b) Jusdiversidade: reconhecimento e validagcado das praticas normativas e
sistemas de justica tradicionais dos povos indigenas, permitindo sua operagao
dentro de um quadro juridico mais amplo, mas com supervisao estatal;

c) Interlegalidade: possibilidade de resolucao de conflitos tanto pelo sistema
normativo estatal como pelos indigenas, cada um regulando uma mesma situagao
com solugdes divergentes;

d) Pluralismo juridico oficial: reconhecimento oficial pelo Estado da
existéncia e validade dos sistemas juridicos tradicionais indigenas, integrando-os
ao sistema juridico estatal,

e) Pluralismo juridico constitucional: reconhecimento explicito pela
constituicdo da coexisténcia de sistemas juridicos diversos, promovendo a
pluralidade juridica dentro do territorio nacional.

Desse modo, o sistema de justica hegeménico e os tradicionais indigenas
podem coexistir dentro de um mesmo Estado, sem se excluirem mutuamente.
Mesmo que o Estado n&o esteja sempre no controle dessas situagdes jusdiversas,
isso ndo diminui sua soberania. Quando o Estado apoia e resolve questbes nos
termos aceitos pelos indigenas, suas decisbes sédo respeitadas e eficazes,
ganhando legitimidade. Porém, ao impor valores ndo compartilhados, o Estado
perde espaco de interagdo e cria conflitos civilizatérios que ndo consegue
controlar. Portanto, € mais adequado e legitimo manter um dialogo intercultural
aberto, sem presuncao de superioridade, respeitando o modo de vida comunitario
dos povos indigenas no Brasil (Silveira; Macuxi, 2019).

Assim, para o efetivo acesso a justica dos povos indigenas é preciso que o
Estado promova a coexisténcia das normas do ordenamento juridico oficial e das
normas costumeiras dos diversos povos, fortalecendo a dignidade dos povos
indigenas e contribuindo para uma sociedade mais justa e igualitaria. Este
reconhecimento é essencial para garantir que todos possam exercer plenamente
seus direitos em uma sociedade democratica que valoriza e respeita a
diversidade.

Ocorre que o movimento constitucionalista que deu origem a CF/88 nao

avangou significativamente rumo a consolidagdo do novo constitucionalismo
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Latino-Americano no Brasil, visto que reconheceu apenas a diversidade cultural
brasileira, sem, contudo, criar instrumentos para modificar significativamente a
relacdo de Poder entre o Estado e os povos indigenas; ou eliminar as “assimetrias
politicas, sociais, econémicas e ideoldogicas que continuam a se reproduzir,
mesmo diante da diversidade reconhecida” (Lacerda, 2014, p. 406).

A inexisténcia desses instrumentos impde aos povos indigenas uma série
de obstaculos ao buscar o sistema de justica hegemdnico para a defesa de seus
direitos. Estes obstaculos incluem a falta de recursos, barreiras culturais e
linguisticas, racismo institucional, e a falta de conhecimento sobre suas culturas,
organizacgdes sociopoliticas e ordenagdes juridicas por parte dos membros do
Poder Judiciario e das autoridades estatais.

Essas circunstancias acabam por torna-los sujeitos a decisbes judiciais que
desconsideram suas especificidades etnoculturais, ameagando os direitos
constitucionais conquistados através de longos processos de resisténcia e luta.
Isso sugere aos povos indigenas uma falta de vontade e preocupacao genuina
por parte das instituicdes do Estado, incluindo o sistema de justica hegeménico,
em proteger seus direitos (ONU, 2016).

Esta realidade impacta na efetividade do exercicio do direito de acesso a
justica dos povos indigenas, pois a legitimidade para ingressar em juizo na defesa
de seus direitos e interesses ndo garante que as decisdes serdo pautadas em
interpretagdes juridicas plurais, emancipadoras e interculturais. Nesse contexto, o
pluralismo juridico se apresenta como um novo paradigma para aprimorar a
prestagao jurisdicional no sistema de justiga brasileiro, garantindo a efetividade do
acesso a justica e, consequentemente, de todos os demais direitos constitucionais
dos povos indigenas.

Até mesmo porque, embora o processo de colonizacdo do Brasil tenha
acarretado o genocidio e o etnocidio indigena, ainda existe no Brasil uma ampla
diversidade de povos indigenas, o que resulta na existéncia de linguas, tradi¢oes,
costumes, crengas, organizagdes sociopoliticas, ordenagbes juridicas
costumeiras e sistemas de justica tradicionais diversos. Por isso, para a garantia
do efetivo acesso a justica dos povos indigenas é preciso que se adote elementos
do pluralismo juridico, no sentido de permitir que os magistrados considerem as
especificidades etnoculturais e apliguem tanto o ordenamento juridico oficial
quanto as normas costumeiras indigenas ao decidir sobre causas que envolvem

seus direitos e interesses.
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3.4. A Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973 — Estatuto do indio ante
a Constituicao Federal de 1988

A Constituicido Federal de 1988 (CF/88) rompeu com alguns aspectos do
modelo europeu, mas manteve o modelo de Estado uni-nacional, que centraliza o
poder e unifica o sistema juridico. Esse monismo juridico ndo reconhece a
autonomia juridica, politica e cultural aos povos indigenas, afro-brasileiros e outros
grupos sociais. A unificagdo juridica e centralizagcdo do poder representam
desafios para integrar normas e valores culturais distintos.

Essa realidade motivou a resisténcia e a luta dos povos indigenas pela
garantia de seus direitos que levaram a criagdo de uma série de leis e politicas
publicas voltadas para esse fim. Embora tenham sido criadas com o fim de
reconhecer e proteger os direitos dos povos indigenas, a persisténcia de praticas
integracionistas e a atuacdo frequentemente omissa ou conivente do Estado
demonstram as dificuldades histéricas enfrentadas na promogao efetiva dos
direitos e da autonomia dos povos indigenas no Brasil.

Uma das politicas publicas desenvolvidas com a finalidade de promocéao e
protecdo de direitos aos povos indigenas foi o Estatuto do indio, instituido pela Lei
n°® 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Embora esta lei contenha disposicdes de
base integracionista, ela representou um certo avango no reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas ao estabelecer um conjunto de direitos voltados a
sua protecao cultural, territorial, social e econbémica. Apesar desse avango, o
Estatuto do indio ainda carrega limitacdes e desafios que refletem a complexa
relacédo entre o Estado e os povos indigenas.

Essas limitacbes e desafios se sobressaem, sobretudo, em virtude do viés
integracionista presente no Estatuto do indio desconsidera os modos de vida
indigenas como legitimos e autbnomos, visando molda-los para se adequarem ao
modelo de Estado-nagéo brasileiro. Essa abordagem reforga esteredtipos e
preconceitos sobre os indigenas, tratando-os como barbaros e necessitados de
civilizagdo. Tal visdo desvaloriza a historicidade e a cultura dos povos indigenas,
perpetuando sua marginalizagéo e exclusao (Cabral Junior; Veras Neto, 2018).

indigenas, o Estatuto do indio ndo contempla o pluralismo juridico, pois ndo
considera adequadamente os sistemas juridicos préprios dos povos indigenas e
impde uma visao homogénea de cidadania e direitos baseada no monismo juridico
estatal. Além disso, ndo garante o direito dos povos indigenas a

autodeterminagdo, limitando sua capacidade de tomar decisbes sobre seus
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proprios modos de vida e desenvolvimento. Isso contrasta com principios
estabelecidos em convengdes internacionais, como a Convengao n° 169 da OIT e
a Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (Cabral
Junior; Veras Neto, 2018).

Exemplo disso, sdo os artigos 56 e 57 do Estatuto do indio. O artigo 56
dispde sobre a competéncia dos juizes na aplicagdo das penas aos indios. Ele
estabelece que, ao aplicar a lei penal, o juiz deve considerar a integragéo do indio
na sociedade nacional. Esse artigo sugere que a justica deve levar em conta o
grau de aculturacdo do réu indigena ao proferir sentencgas, permitindo um
tratamento diferenciado que reconheca as especificidades culturais e sociais dos
povos indigenas (Brasil, 1973, s/p). A aplicagdo das penas com base no grau de
integracao pode desconsiderar as praticas culturais e sistemas de justica préprios
dos povos indigenas, minando sua autonomia cultural e juridica (Squeff; Freitas,
2023).

O artigo 57 do Estatuto do indio trata do direito sancionatério indigena,
permitindo que as comunidades indigenas apliquem suas préprias sanc¢des de
acordo com suas tradicbes e costumes, para resolucdo e conflitos que entre
indigenas e dentro do territério do povo a que ele pertence. Ainda estabelece como
condicionantes que essas sang¢des nao sejam cruéis ou infamantes, nem incluam
a pena de morte (Brasil, 1973, s/p).

Embora esse dispositivo represente um certo reconhecimento de elementos
do pluralismo juridico, ele ndo esta isento de criticas, especialmente devido aos
preconceitos arraigados. A palavra "tolerada" no artigo 57, por exemplo, sugere
uma aceitagéo forgada e relutante das praticas indigenas, indicando algo visto
como estranho ou repugnante. Além disso, os julgadores do Estado limitam a
aplicagao do artigo 57 a comportamentos na esfera penal, proibindo sang¢des que
prejudiquem valores individuais, como a integridade fisica e a vida (Silveira;
Macuxi, 2019).

A Constituicao de 1988 expandiu essa "tolerancia" para comportamentos em
esferas civel, criminal e administrativa, respeitando a "organizacao social" e os
"modos de criar, fazer e viver" dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira. Isso promove um direito mais amplo a diferencga, reafirmando o respeito
a cultura de cada povo. Assim, os indigenas tém o direito de continuar sendo
indigenas, livres da pressdo integracionista, conforme os parametros
constitucionais dos artigos 215, 216 e 231 (Silveira; Macuxi, 2019).

A aplicacdo do artigo 57 é limitada por ndo promover um verdadeiro didlogo

intercultural. E necessario um processo deliberativo intercultural que reconhega e
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respeite as diferengas culturais dos povos indigenas, permitindo que suas normas
e sangdes internas sejam levadas em consideracdo e respeitadas pelo sistema de
justica hegeménico. Caso contrario, um indigena podera ser punido tanto pelo
sistema de justica indigena quanto pelo sistema justica hegeménico pelo mesmo
ato. Isso é injusto e afronta o principio do bis in idem, que busca evitar multiplas
penalidades para a mesma infragao (Squeff; Freitas, 2023, s/p).

A auséncia de dispositivos no Estatuto do indio que reconhecam o
pluralismo juridico, aliada a normas que promovem a integragao, a assisténcia e
a tutela dos povos indigenas, impede o efetivo acesso a justica para esses povos.
Essa abordagem integracionista e tutelar presente no Estatuto do indio reflete uma
visdo paternalista que n&o reconhece adequadamente a diversidade e a riqueza
das culturas indigenas.

Essa realidade contribui para a marginalizacédo e o controle sobre os
indigenas, dificultando o reconhecimento e a protecéo de seus direitos, bem como
de suas formas tradicionais de resolugéo de conflitos, dentro do sistema de justica
hegemonico. Além das barreiras econémicas, sociais e culturais que os povos
indigenas enfrentam cotidianamente, eles precisam enfrentar os dispositivos o
Estatuto do Iindio que perpetuam obstaculos como o preconceito racial
institucionalizado, o favorecimento dos interesses econdémicos de nao indigenas
e a invisibilizagao das culturas indigenas, para a garantia de seu efetivo acesso a
justica.

Nao ha duvida de que o Estatuto do indio estabelece uma estrutura de
protecao para os direitos culturais, territoriais, sociais e econémicos dos povos
indigenas. No entanto, ele apresenta diversas incompatibilidades e contradigbes
em relacao a CF/88, visto que o texto constitucional adota uma abordagem mais
justa, igualitaria e democratica em relagdo aos indigenas. Por isso, faz-se
necessario promover sua atualizagdo para a adequacao de seus dispositivos aos
principios e direitos constitucionais dos povos indigenas.

A necessidade de reformar o Estatuto do indio vem sendo debatida desde a
promulgacdo da CF/88. Esse debate foi impulsionado pela visdo eurocéntrica e
civilizatoria presente no Estatuto, que buscava integrar os indigenas a comunhéo
nacional, colocando-os sob assisténcia e tutela por um 6rgéao oficial até que esse
objetivo fosse alcancado. Adicionalmente, tornou-se necessario regulamentar os
novos direitos trazidos pela CF/88, que exigem detalhamento em leis especificas
para serem plenamente implementados. Exemplos disso sdo a protecdo dos

recursos hidricos em terras indigenas e a criagdo de salvaguardas para os
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indigenas em caso de atividades minerarias em seus territérios (Araujo et alii,
2006).

Desde 1990, foram propostos diversos projetos de lei (PL) com a finalidade
de reformar o Estatuto do indio e a regulamentagdo de varios dispositivos
constitucionais relacionados aos direitos indigenas. Segue dois dos principais que
ainda estao tramitando:

a) PL1977/2022: Obijetiva instituir principios gerais de acesso a justica por
indios e comunidades indigenas, alterando a Lei n° 6.001/1973, encontra-se em
tramitacdo no Senado na Comissdo de Direitos Humanos e Legislagédo
Participativa;

b) PL 6053/2023: Visa garantir a observancia de aspectos técnicos e dos
principios da publicidade e do contraditério na elaboragao de laudos técnicos em
procedimentos de demarcacéo de terras indigenas, encontra-se em tramitacéo no
Senado, na Comissdo de Meio Ambiente.

O PL 1977/2022 e o PL 6053/2023 trazem consigo preocupagoes
significativas quanto a preservagao dos direitos indigenas conquistados ao longo
de séculos de subalternizagdo e marginalizagdo em nome do desenvolvimento do
Estado brasileiro. Estas propostas legislativas ameagam reverter os avangos
obtidos com muita luta e resisténcia pelos povos indigenas, enfraquecendo a
protecdo de seus direitos territoriais, culturais e ambientais. Além disso, ao
ignorarem a necessidade de consulta e participagdo efetiva das comunidades
indigenas nos processos decisorios, essas reformas contrariam o modelo de
Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituicdo de 1988, que deve
assegurar a todos os cidadaos, incluindo os povos indigenas, o pleno exercicio de
seus direitos e liberdades, promovendo um dialogo intercultural e inclusivo.

O PL 1977/2022 propde uma série de mudancas no Estatuto do indio, com
o argumento de modernizar a legislagao e adapta-la ao contexto contemporéaneo.
No entanto, uma analise mais aprofundada revela que muitas dessas alteragbes
enfraquecem os mecanismos de protecdo aos direitos territoriais, culturais e
ambientais dos povos indigenas. Por exemplo, o projeto flexibiliza os critérios para
demarcagdo de terras indigenas, introduzindo novos requisitos que podem
dificultar o reconhecimento de territérios tradicionais. Essa flexibilizagcdo ameaca
diretamente a seguranca territorial dos povos indigenas, uma vez que a terra é um
elemento central para a preservagao de suas culturas e modos de vida (Brasil,
2022).

De forma similar, o PL 6053/2023 também suscita preocupacdes

significativas. Este projeto pretende regulamentar a exploragdo de recursos
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naturais em terras indigenas, abrindo caminho para a mineragéo, agronegocio e
outras atividades econémicas. Embora o projeto afirme que a exploragao seria
feita com o consentimento das comunidades indigenas, a realidade é que as
pressdes econdmicas e politicas podem facilmente coagir essas comunidades a
aceitarem projetos que ndo s&do de seu interesse. A regulamentagao proposta
enfraquece a autonomia dos povos indigenas sobre suas terras e recursos,
expondo-0s a riscos ambientais e sociais (Brasil, 2023).

A andlise desses projetos de lei deve considerar o contexto mais amplo das
politicas publicas e dos direitos humanos no Brasil. A Constituicdo de 1988
reconheceu explicitamente os direitos dos povos indigenas a sua identidade
cultural, territorialidade e autodeterminacdo. Qualquer reforma legislativa que
enfraquecga esses direitos representa um retrocesso inaceitavel, contrariando os
principios constitucionais e internacionais que o Brasil se comprometeu a
respeitar, como a Convengdo 169 da OIT e a Declaragao das Nagdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Os defensores dos PL 1977/2022 e PL 6053/2023 argumentam que essas
mudancas sao necessarias para promover o desenvolvimento econdmico e
integrar os povos indigenas a economia nacional. No entanto, essa viséo
economicista desconsidera a riqueza e a diversidade dos modos de vida
indigenas, que ndo se alinham necessariamente aos modelos econdmicos
predominantes. A verdadeira integracdo deve respeitar e valorizar as
especificidades culturais dos povos indigenas, garantindo que eles sejam
protagonistas em qualquer processo de desenvolvimento que os envolva.

Além disso, a Constituicao de 1988 consagra o principio do Estado
Democratico de Direito, que deve assegurar a todos os cidadaos, incluindo os
povos indigenas, o pleno exercicio de seus direitos e liberdades. A imposi¢ao de
reformas que enfraquecem os direitos indigenas contraria esse modelo de Estado,
pois ignora a necessidade de consulta e participacao efetiva dessas comunidades
nos processos decisorios que afetam suas vidas. Um Estado verdadeiramente
democratico deve garantir que as vozes indigenas sejam ouvidas e respeitadas,
promovendo um dialogo inclusivo e genuino.

A sociedade civil, organizagdes de direitos humanos e liderangas indigenas
se mobilizem contra esses projetos de lei. A luta pelos direitos indigenas € uma
luta pela justica social, pela preservagcdo ambiental e pelo reconhecimento da
diversidade cultural que compée a nacao brasileira. Reformar o Estatuto do indio
e regulamentar dispositivos constitucionais devem ser processos inclusivos, que

respeitem os direitos histéricos e as aspiragdes dos povos indigenas,
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assegurando que qualquer mudanga legislativa fortalega, e nao enfraquega, sua
autonomia e dignidade.

Uma preocupagao quanto as ameagas sofridas pelos povos indigenas a
seus direitos que se consolidou foi a recente sancdo da Lei n°® 14.701, em 20 de
outubro de 2023, que regulamenta o art. 231 da Constituicao Federal, trouxe a
tona sérias preocupacdes quanto a preservagao dos direitos dos povos indigenas
no Brasil. Esta lei altera o inciso IX do artigo 2° do Estatuto do indio para definir
como terras tradicionais dos povos indigenas aquelas ocupadas por eles em 5 de
outubro de 1988, data da promulgacdo da Constituicdo Federal, instituindo o
marco temporal como critério para a demarcacgao de terras indigenas. Embora a
Constituicdo de 1988 tenha reconhecido explicitamente os direitos dos povos
indigenas, essa nova legislacao representa um retrocesso significativo, impondo
graves prejuizos as comunidades indigenas (Borges; Bispo, 2024).

O conceito de marco temporal, adotado pela Lei n® 14.701, desconsidera o
histérico de violéncias e deslocamentos forgados sofridos pelos povos indigenas
antes e apos a promulgagdo da Constituigdo de 1988. Muitos grupos foram
expulsos de suas terras tradicionais antes dessa data e, portanto, ndo ocupavam
essas terras no momento especifico estabelecido pela lei. A imposi¢cdo desse
critério legalmente restritivo ignora a complexidade e a continuidade da ocupagéo
indigena, perpetuando injusticas histéricas ao negar o reconhecimento de
territérios tradicionalmente ocupados que sdo essenciais para a sobrevivéncia
cultural, social e econdbmica dessas comunidades (Santos; Borges, 2024).

Além disso, a aplicacdo do marco temporal favorece o processo de
desterritorializagdo e pratica de violéncia contra povos indigenas por interesses
econdmicos de particulares nao indigenas, promovendo a expanséao de atividades
como a mineragao, o agronegocio e outras formas de exploragao econdmica. Isso
coloca em risco a integridade ambiental e cultural das terras indigenas, ja que a
entrada de atividades econémicas predatdrias resulta em desmatamento, poluicéo
e destruicdo de recursos naturais vitais para os modos de vida tradicionais dos
povos indigenas. Consequentemente, a Lei n°® 14.701 atende mais aos interesses
econdmicos e politicos de grandes grupos do que aos direitos e necessidades das
populagdes indigenas, comprometendo seriamente a sustentabilidade e a
autodeterminacgao dessas comunidades (Borges; Bispo, 2024).

A implementagao dessa lei também revela uma falha critica no modelo de
Estado Democratico de Direito consagrado pela Constituigdo de 1988. Um Estado
verdadeiramente democratico deve assegurar a participagao efetiva e o respeito

aos direitos de todos os seus cidadaos, incluindo os povos indigenas. No entanto,
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a Lei n° 14.701 foi sancionada sem uma consulta ampla e genuina com as
comunidades indigenas afetadas, violando principios fundamentais de
autodeterminacgao e participagao popular previstos tanto na Constituicao brasileira
quanto em tratados internacionais, como a Convengdo 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho OIT. Esse processo excludente contraria o espirito
democratico e inclusivo que deve orientar a formulagdo de politicas publicas e
legislativas (Glezer; Vilhena, 2024).

Portanto, é imprescindivel que a sociedade civil, as organiza¢gdes de direitos
humanos e as liderancgas indigenas se mobilizem para contestar a Lei n® 14.701 e
promover uma revisdo que respeite e proteja verdadeiramente os direitos dos
povos indigenas. A luta pela revogacao ou modificagdo dessa lei deve ser
entendida como uma defesa nao apenas dos direitos territoriais, mas também da
dignidade, da cultura e da sobrevivéncia dos povos indigenas. Garantir a justica
social e o respeito aos direitos indigenas é essencial para a construgao de um
Brasil mais justo, inclusivo e sustentavel.

Em concluséo, a Lei n® 14.701, ao instituir o marco temporal como critério
para a demarcagao de terras indigenas, impde sérios prejuizos as comunidades
indigenas, perpetuando injusticas historicas e favorecendo interesses econémicos
predatérios. A sangao dessa lei sem a devida consulta e participacdo das
comunidades afetadas representa uma grave violagdo dos principios
democraticos e dos direitos humanos. E fundamental que essa legislacéo seja
revista e ajustada para garantir a protecdo dos direitos dos povos indigenas, em
consonancia com os valores constitucionais e internacionais de justica e
igualdade.

Para afastar de uma vez por todas essas ameacas e pressdes aos direitos
dos povos indigenas a Presidéncia da Republica promulgou Decreto n® 11.355,
de 1° de janeiro de 2023, que regulamenta o Ministério dos Povos Indigenas.
Também foi promulgado o Decreto n® 11.509/2023, que reestabeleceu o Conselho
Nacional de Politica Indigenista (CNPI), que havia sido extinto em 2019. O CNPI
€ um orgao consultivo e paritario voltado para a elaboragédo, acompanhamento e
implementacao de politicas publicas para os povos indigenas no Brasil. Ele foi
recriado para garantir a participagdo ativa dos indigenas na formulagdo de
politicas que os afetam. O conselho € composto por 30 representantes indigenas
e 30 representantes de ministérios e 6rgdos governamentais, seguindo as
diretrizes da Convencéao 169 da OIT, que preconiza a consulta prévia aos povos
indigenas para formulagao de leis e politicas publicas referentes aos seus direitos

e interesses (Brasil, 2024).
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Especificamente no que diz respeito a necessidade de reformulagdo do
Estatuto do indio, o Ministério dos Povos Indigenas, liderado pela ministra Sonia
Guajajara, criou o Grupo de Trabalho dos Juristas Indigenas, que esta trabalhando
na formulagao do Estatuto dos Povos Indigenas. Este novo estatuto visa substituir
o atual Estatuto do indio, Lei n° 6.001/1973. O objetivo principal é criar um
arcabougo legal mais inclusivo e representativo, elaborado com a participagéo
direta de juristas indigenas e representantes das comunidades indigenas. As
discussées incluem temas como territério, propriedade intelectual, patrimonio
cultural e acesso a justica (Brasil, 2023).

Durante as reunides, diversas propostas foram apresentadas e discutidas,
como a geragao de renda a partir das expressdes culturais tradicionais dos povos
indigenas e a busca por maior autonomia na resolugao de conflitos, com o
reconhecimento da capacidade civil plena dos indigenas. A previsdo é de que a
minuta do novo estatuto seja finalizada e encaminhada ao CNPI até fevereiro de
2024, marcando um avancgo significativo na promogao e protecdo dos direitos
indigenas no Brasil (Brasil, 2023).

Diante disso, a revogacgao do Estatuto do indio e a promulgagéo do Estatuto
dos Povos Indigenas simbolizariam uma ruptura significativa com as politicas
indigenistas de dominacao que prevaleceram no Brasil desde o periodo colonial.
Essas politicas baseavam-se na ideia de que os povos indigenas eram selvagens
e incivilizados, e, portanto, deveriam abandonar suas culturas distintivas e se
integrar a comunhao nacional.

Como visto, a CF/88 marcou o inicio da mudanga de paradigma em relagéo
a questéao indigena ao reconhecer explicitamente os direitos dos povos indigenas,
particularmente nos artigos 231 e 232. O artigo 231 reconhece os direitos culturais
e territoriais aos indigenas, e o artigo 232 garante o acesso a justica para a defesa
desses e de outros direitos. No entanto, a plena realizagdo desses direitos exige
a regulamentacgao detalhada desses artigos, o que ainda € um desafio pendente.

A criacdo do Estatuto dos Povos Indigenas busca alinhar a legislacao
brasileira com os principios da CF/88, promovendo uma abordagem mais justa,
igualitaria e democratica. O novo estatuto, que sera elaborado com a participacao
direta dos indigenas, visa assegurar a efetiva protecdo dos seus direitos
territoriais, culturais e sociais, rompendo com a visdo colonialista e integracionista
do passado. Essa transigéo é fundamental para garantir que os povos indigenas
possam exercer plenamente seus direitos, mantendo suas culturas e tradi¢cdes
vivas, enquanto participam ativamente da construcéo de politicas publicas que os

afetam.
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3.5. Normas do Poder Judiciario para garantia dos direitos indigenas
conferidos pela Constituicao Federal de 1988

Os artigos 231 e 232 da Constituicao Federal de 1988 (CF/88) estabelecem
diretrizes importantes para o reconhecimento dos direitos dos povos indigenas no
Brasil e da legitimidade para defendé-los em juizo. Entretanto, faz-se necessario
criar normas e politicas publicas que assegurem o pleno exercicio e gozo desses
direitos, para a construgdo de uma sociedade mais justa e democratica, onde
todos os seus membros possuam iguais oportunidades.

Para concretizar esses e outros direitos dos povos indigenas, € essencial
garantir o seu acesso efetivo a justica. Como medida para garanti-lo, o sistema de
justica hegeménico precisa adotar elementos do pluralismo juridico, para que ele
oferega uma abordagem mais inclusiva e atenta a diversidade cultural. Guajajara
(2020) defende que é preciso adaptar o sistema de justica hegemdnico para incluir
e respeitar os sistemas juridicos indigenas para garantir uma sociedade
verdadeiramente inclusiva e igualitaria.

Embora a CF/88 reconheca apenas a diversidade cultural e nao
explicitamente o pluralismo, o Brasil & signatario de diversas normas
internacionais, posteriores a sua promulgagdo, que promovem essa ideia
pluralista. Além disso, o Poder Judiciario brasileiro possui normas especificas que
incorporam elementos do pluralismo juridico, garantindo o reconhecimento e o
respeito das especificidades etnoculturais dos diversos povos indigenas,
especialmente no que diz respeito a garantia do seu efetivo acesso a justica.

A concretizagéo dos direitos dos povos indigenas € um desafio que envolve
a articulagdo de diversas normas internacionais e nacionais. Em ambito
internacional destacam-se a Convencdo n. 169 OIT de 1989, a Declaracido das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007, e a Declaragao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2016. Em ambito nacional,
a Resolucédo n. 287/2019, a Resolugdo n.° 453/2022 e a Resolugdo n.° 454/2022,
editadas pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), sdo exemplos notaveis de
avanco institucional para a promocéao e protegéo dos direitos dos povos indigenas.
No Tocantins, o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJTO) também tem
implementado normativas que refletem esses objetivos, tais como a Resolugéo n.°
37/2021.

A Convencao n. 169 OIT de 1989 foi a primeira norma internacional a tratar

dignamente os direitos dos indigenas como membros de uma coletividade, ao
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estabelecer diretrizes minimas a serem respeitadas pelos Estados, afastando a
politica de integracdo dos povos indigenas a sociedade nacional. Para tanto, a
Convengéao reforga a protecdo dos direitos culturais, territoriais, sociais e
econdmicos, bem como o respeito a organizagdo social e aos sistemas juridicos
desses povos (Araujo et alii, 2006).

Para a promogao e protegao dos direitos dos povos indigenas, a Convengéo
n.° 169 da OIT reconhece a importancia da autodeterminacdo, do respeito a
identidade cultural, do controle sobre terras e recursos naturais e da participacéo
nas decisdes que os afetam. Em seu artigo 1°, a convengao estabelece quem sao
seus destinatarios, determinando que seus dispositivos se aplicam aos povos que
se distinguem social, cultural e economicamente do restante da sociedade
nacional, vivendo segundo seus proprios costumes e tradigdes, e que “conservam
todas as suas préprias instituicbes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou
parte delas” (OIT, 1989, s/p).

Dentre os compromissos assumidos por meio dessa Convencgao estdo a
responsabilidade dos Estados em desenvolver agbes coordenadas, com a
participacdo dos povos indigenas, para promover seus direitos em condi¢des de
igualdade aos demais membros da sociedade nacional (Art. 2°), garantir sua
protegéo contra discriminagao (Art. 3°), adotar medidas especiais de protegao das
pessoas, das instituicdes, dos bens, das culturas e do meio ambiente indigenas
(Art. 4°), e promover o respeito e a valorizagédo dos seus valores e praticas sociais,
culturais, religiosos e espirituais (Art. 5°) (OIT, 1989, s/p). Por esses dispositivos,
percebe-se que essa Convengéao, “assim como a Constituicao de 1988 legitimou
o direito dos indigenas de viverem segundo seus usos e costumes” (Moraes;
Rigoldi, 2020, p. 291).

No que diz respeito ao efetivo acesso a justica e ao pluralismo juridico,
merecem especial destaque os artigos 8° e 9° da Convengao 169 da OIT. O artigo
8° estabelece que, na aplicagdo da legislagdo nacional, os Estados devem
considerar os costumes e o direito consuetudinario do povo indigena envolvido na
demanda. O artigo 9° determina o respeito aos métodos tradicionais de repressao
de delitos cometidos por membros dos povos indigenas e a observancia dos
costumes desses povos pelas autoridades e tribunais. No entanto, esses artigos
trazem a ressalva de que tais costumes e instituicdes s6 deverao ser observados
se forem compativeis com os direitos fundamentais previstos no ordenamento
juridico nacional e com os direitos humanos (OIT, 1989).

Por estes artigos, as ordenagdes juridicas indigenas devem ser aplicadas

as relagdes internas dos povos, enquanto o ordenamento juridico oficial aplica-se
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as interagdes dos indigenas com a sociedade nacional. Além disso, ao aplicar o
ordenamento oficial, em vez das ordenagbes indigenas, estas devem ser
consideradas para garantir o respeito aos valores culturais e as formas de
organizagao social indigena. Assim, a aplicagdo do ordenamento juridico oficial
deve ser adaptada para respeitar efetivamente as ordenagdes juridicas indigenas,
evitando injusticas. (Villares, 2013). Uma saida possivel para evitar injusticas é a
adocéao de elementos do pluralismo juridico, no sentido de permitir a coexisténcia
harménica tanto do ordenamento oficial, como das ordenacdes indigenas.

Da mesma forma que a Convengao 169 da OIT, a Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 é outra norma internacional
adotada pelo Brasil que complementa o rol dos direitos constitucionais dos povos
indigenas. Isso porque, em seu texto contém diversos dispositivos que se
destinam a garantir os direitos de ser e permanecer indigena, de viver conforme
suas praticas ancestrais, tradicoes espirituais e costumes culturais, bem como de
revitalizar, utilizar, desenvolver e transmitir suas concepgdes de vida as geragdes
futuras. Para reforgar esses direitos ela veda expressamente a integragdao dos
povos indigenas @ comunhado nacional e a privagdo “de sua integridade como
povos distintos, ou de seus valores culturais ou de sua identidade étnica” (ONU,
2007, p. 8).

Ao contrario do texto constitucional, a Declaracdo da ONU de 2007 nao
apenas confere aos povos indigenas a legitimidade para ingressar em juizo, mas
também garante o direito de acesso efetivo a justica, ao relaciona-lo com
elementos do pluralismo juridico. No artigo 40, a Declaragdo determina que os
Estados estabelegcam procedimentos justos, equitativos e transparentes para a
resolugao de conflitos que envolvam os povos indigenas, bem como assegurem
os recursos eficazes para a reparagdao de seus direitos individuais e coletivos
violados. Além disso, estabelece que as decisdes desses conflitos sejam rapidas
e levem “em consideracao os costumes, as tradigdes, as normas e os sistemas
juridicos dos povos indigenas interessados e as normas internacionais de direitos
humanos” (ONU, 2007, p. 19).

A Declaragdo da ONU de 2007 traz em seu texto outros dispositivos que
expressam a ideia pluralista ao conferir aos povos indigenas o direito de promover,
desenvolver e manter suas instituicoes politicas, econdmicas, sociais, culturais e
juridicas (Arts. 5° e 34) e, no tocante ao reconhecimento e demarcagao de seus
territorios, o artigo 27 prevé o direito a “um processo equitativo, independente,
imparcial, aberto e transparente, no qual sejam devidamente reconhecidas as leis,

tradi¢cdes, costumes e regimes de posse da terra” (ONU, 2007, p. 14).
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Outra norma internacional que reconhece a importancia de respeitar e
integrar os sistemas juridicos e as praticas culturais dos povos indigenas ao
ordenamento juridico oficial € a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas de 2016 da Organizagcéo dos Estados Americanos (OEA). Esta
Declaracdo contém diversos dispositivos que reforcam o0s compromissos
assumidos pelo Brasil com a adog¢do da Convengao 169 da OIT e da Declaragéo
das Nacbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Contudo,
diversamente de suas antecessoras e da CF/88, ela estabelece expressamente
em seu artigo XXII o dever dos Estados em reconhecer e respeitar o Direito e a
jurisdicao indigena e de criar mecanismo eficazes para tanto, conferindo aos
indigenas o “direito, sem discriminagado, a igual protecdo e beneficio da lei,
inclusive ao uso de intérpretes linguisticos e culturais” (OEA, 2016, p. 25).

A Convencao da OIT, a Declaragdo da ONU e a Declaracdo da OEA
valorizam a integridade dos povos indigenas e suas instituicdes politicas, sociais,
culturais e juridicas, e apontam as pessoas e povos indigenas como merecedores
de atencido especial dos Estados onde habitam e de toda a comunidade
internacional. Elas pressupdem que os povos indigenas sao partes dos Estados
que os cercam, “‘mas com direitos de grupo consistentes, inclusive direitos
relativos a terras e a recursos naturais, cultura, e com autonomia para tomarem
decisdes” (Anaya, 2006, p. 174).

Ao adotar essas normas internacionais o Estado brasileiro se compromete
a promover a concretizacdo dos direitos dos povos indigenas, assegurando que
estes possam viver de acordo com suas praticas ancestrais, tradi¢gdes espirituais,
valores culturais, sistemas organizacionais e instituicdes juridicas. Ao assumir
esse compromisso, o0 Estado brasileiro assume a responsabilidade de aprimorar
o sistema de justica hegemodnico para que este acolha e respeite os costumes
tradicionais e os direitos consuetudinarios desses povos, garantindo seu efetivo
acesso a justica.

Para que isso acontecga, o Estado brasileiro deve tomar medidas eficazes,
em conjunto com os povos indigenas, para abrandar o monismo centralizador
herdado do modelo de Estado europeu, adotando elementos do pluralismo
juridico. Isso promovera a coexisténcia harmoniosa entre as normas do
ordenamento juridico oficial e as normas costumeiras dos diversos povos
indigenas no sistema de justica hegemoénico, possibilitando a resolugdo dos
conflitos que os envolvam de forma justa, igualitaria e democratica (Machado;
Ortiz, 2018).
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A interpretagdo conjunta das normas constitucionais e internacionais
mencionadas revela que o Estado brasileiro assumiu a responsabilidade de
promover e proteger os direitos dos povos indigenas. Entretanto, por um longo
periodo, a inexisténcia de normas infraconstitucionais para regulamentar esses
direitos tornou-se obstaculo para que os povos indigenas 0s exercessem
efetivamente.

Atento a essa questdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) decidiu
estabelecer normas que impactam diretamente o direito de acesso a justica dos
povos indigenas, pois a efetividade desse direito € fundamental para a garantia
dos demais direitos. Especialmente considerando que o ordenamento juridico
oficial ndo possui instrumentos normativos suficientes para resolver todas as
espécies de conflitos “que possam surgir em uma sociedade indigena, assim
como nao consegue oferecer todos os meios para resolver os conflitos, entre
indigenas e ndo indigenas no seio da sociedade brasileira” (Machado; Ortiz, 2018,
p. 62).

A primeira delas é a Resolugao n° 287, de 25 de junho de 2019, que cria
procedimentos para o “tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés,
condenadas ou privadas de liberdade” e estabelece “diretrizes para assegurar os
direitos dessa populagdo no ambito criminal do Poder Judiciario” (CNJ, 2019, s/p).
Ela reconhece a importancia de adaptar o sistema de justica as especificidades
culturais dos povos indigenas, determinando que os juizes considerem a
identidade indigena, promovam a autodeclaracdo e, sempre que possivel,
apliquem sancbes alternativas ao encarceramento. Além disso, a resolugdo
ressalta o respeito a cosmovisao e aos métodos tradicionais de resolucdo de
conflitos desses povos (CNJ, 2019).

Para assegurar o respeito aos valores culturais e aos sistemas juridicos
indigenas, a Resolugdo CNJ n° 287/2019 destaca no artigo 5° a necessidade de
“‘garantir a presenca de intérprete, preferencialmente membro da prépria
comunidade indigena, em todas as etapas do processo em que a pessoa indigena
figure como parte” CNJ, 2019, s/p). Além disso, o artigo 6° prevé a realizacao de
pericia antropolégica para compreender as “circunstancias pessoais, culturais,
sociais e econbmicas da pessoa acusada” e “os usos, costumes e tradicoes da
comunidade indigena a qual se vincula” (CNJ, 2019, s/p). Esse artigo possibilita a
adocao de elementos do pluralismo juridico pelos juizos e tribunais, ao incluir entre
0s objetivos da pericia antropolégica “o entendimento da comunidade indigena em
relacdo a conduta tipica imputada, bem como os mecanismos proprios de

julgamento e punigdo adotados para seus membros” (CNJ, 2019, s/p).
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Embora seja inegavel a importadncia de proteger as pessoas indigenas
acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, para garantir seu acesso
efetivo a justica, a Resolugdo CNJ n° 287/2019 se aplica apenas ao ambito
criminal e aos direitos individuais da pessoa indigena envolvida. Para superar
todos os obstaculos ao efetivo acesso a justica dos povos indigenas, é necessario
ampliar o ambito de protegdo para outras esferas juridicas e para os direitos
coletivos também.

Ciente dessa necessidade e das normas internacionais sobre o assunto, o
CNJ editou a Resolugao n°® 453 de 22 de abril de 2022, que institui o Férum
Nacional do Poder Judiciario para Monitoramento e Efetividade das Demandas
Relacionadas aos Povos Indigenas e Tribais (Fonit). O objetivo do Fonit &, por
meio da articulagao e cooperagao entre os diversos 6rgaos do Poder Judiciario e
outras instituicdes, promover a protecdo e a efetivacao dos direitos dos povos
indigenas e tribais. Essa articulagdo e a cooperagao visam assegurar 0 acesso a
justica, monitorar a aplicagao das normas juridicas que protegem esses povos e
implementar agbes que promovam o respeito as suas especificidades culturais e
direitos fundamentais (CNJ, 2022a).

A criacdo do Fonit € uma medida adotada pelo CNJ para remover os
obstaculos que impedem os povos indigenas de exercer efetivamente o direito de
acesso a justica e, consequentemente, todos os seus demais direitos. Entre suas
atribuigdes estao a realizacio de estudos e proposi¢ao de medidas concretas para
reformar os processos e procedimentos judiciais, adequar a estrutura judicial e
aprimorar o direito substantivo, quanto as causas que envolvam individuos e
povos indigenas. A efetividade do acesso a justigca dos povos indigenas depende
da remocao desses obstaculos. Caso ndo sejam removidos, seus direitos se
tornardo meras declaracbes politicas, sem conteudo e funcgéo reais, conforme
defendem Cappelletti e Garth (1988) e Watanabe (2019).

Para que a articulagdo e a cooperacao entre os diversos 6rgaos do Poder
Judiciario e outras instituicdes promovidas pelo Fonit alcance os objetivos
propostos, assegurando o acesso efetivo dos povos indigenas a justica, o CNJ
editou o Resolugao n° 454/2022 que “estabelece diretrizes e procedimentos para
efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas e povos
indigenas” (CNJ, 2022b, s/p). Essa resolucdo nao apenas reafirma os direitos ja
estabelecidos na CF/88 e em normas internacionais adotadas pelo Brasil, mas
também introduz novos principios e procedimentos que buscam atender as
especificidades culturais e sociais dos povos indigenas, promovendo uma justica

mais justa, igualitaria e democratica.
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Entre as inovagdes trazidas pela Resolugdo n° 454/2022 esta o
reconhecimento da necessidade de promover um didlogo interétnico e
intercultural. Este didlogo visa tanto a compreensdo, por parte dos atores do
sistema de justica, das especificidades etnoculturais dos povos indigenas, quanto
a garantia de que estes compreendam completamente o conteudo e as possiveis
consequéncias dos processos. No que diz respeito aos atores do sistema de
justica, a resolugdo recomenda sua capacitacdo continua sobre as questdes
histéricas, sociais e culturais que envolvem os povos indigenas. Para os povos
indigenas, a resolugdo assegura “a nomeacdo de intérprete, escolhido
preferencialmente dentre os membros de sua comunidade” para superar 0s
obstaculos linguisticos que possam impedir a compreensao completa da questao
(CNJ, 2022b).

As peculiaridades de um processo intercultural exigem o reconhecimento e
o respeito as instituicées politicas, econdmicas, sociais, culturais e juridicas dos
povos indigenas envolvidos. Com esse objetivo, a Resolugdo n°® 454/2022
recomenda a realizagao de pericias antropoldgicas para identificar os valores
culturais, a organizagao social e as formas proprias de resolugao de conflitos
desses povos. Essas pericias devem compor a instrucido processual e auxiliar na
realizagédo dos atos processuais, incluindo a prolagéo de decisdes judiciais (CNJ,
2022b).

Ao recomendar o reconhecimento da organizagdo social e das formas
préprias de resolugao de conflitos dos povos indigenas, a Resolugao n°® 454/2022
do CNJ abre margem para a adogao de elementos do pluralismo juridico na
instrucdo processual, uma vez que permite a coexisténcia das formas de
resolugcdo de conflitos entre o sistema de justica hegeménico e os sistemas
juridicos indigenas.

Esse avanco é um importante marco para a efetivacdo do acesso a justica
dos povos indigenas, uma vez que o ordenamento juridico oficial ndo dispde de
normas que abranjam todas as espécies de “conflitos que possam surgir em uma
sociedade indigena, assim como nao consegue oferecer todos os meios para
resolver os conflitos, entre indigenas e nao indigenas no seio da sociedade
brasileira” (Machado; Ortiz, 2018).

Com base nessas resolugdes do CNJ, o Tribunal de Justica do Estado do
Tocantins (TJTO) implantou medidas para garantir o efetivo acesso a justica dos
povos indigenas. Dentre elas esta a Resolugdo TJTO n.° 37/2021 que institui o

sistema de credenciamento de profissionais para atuar como tradutores,
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intérpretes e peritos na instrugcdo processual, auxiliando partes, servidores e
magistrados.

Esse sistema permite o credenciamento de diversos profissionais, como
psicologos, assistentes sociais, meédicos, tradutores, intérpretes, leiloeiros,
conciliadores, mediadores e antropdlogos, para prestar servigos técnicos e
especializados no ambito judicial e administrativo. Esses profissionais atuam em
areas como suporte multidisciplinar, depoimentos especiais de criancas e
adolescentes, projetos de justica terapéutica e restaurativa, atendimento a vitimas
de violéncia doméstica, tradugdes e interpretagdes de intérpretes em linguas
faladas pelas etnias indigenas, entre outras atividades (TJTO, 2021a).

Especificamente sobre as pessoas e povos indigenas, a Resolugdo TJTO
n.° 37/2021 inclui a necessidade de intérpretes em linguas faladas pelas etnias
indigenas para atuar em processos de qualquer natureza e a pericia antropoldgica
para o tratamento de pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas
de liberdade, assegurando os direitos dessa populagdo no ambito criminal (TJTO,
2021a). Isso ressalta a importancia de considerar as especificidades culturais e
linguisticas dos povos indigenas na prestagdo de servigos judiciais, garantindo
assim o efetivo acesso a justica.

Ao incluir esses profissionais especializados, a resolugdo promove a
incluséo e respeito as diversidades sociais, culturais e linguisticas, fundamentais
para que os povos indigenas compreendam e participem plenamente dos
processos judiciais. Dessa forma, a adaptagéo da legislagédo e dos procedimentos
judiciais as necessidades especificas dos povos indigenas contribui para um
sistema de justica mais justo e inclusivo para todos os cidad&os, assegurando que
os direitos dos povos indigenas sejam efetivamente protegidos e respeitados.

A adocao de elementos do pluralismo juridico é essencial para garantir o
efetivo acesso a justica dos povos indigenas. As normas citadas, incluindo a
Convencao 169 da OIT, a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, a Declaragdo da OEA, e as resolugdes do CNJ, destacam a
necessidade de integrar instituigdes politicas, econbmicas, sociais, culturais e
juridicas desses povos ao sistema de justica hegemdnico. A Resolugéo n® 37/2021
do TJTO é um exemplo concreto dessa integracdo, ao credenciar profissionais
como intérpretes e peritos antropoldgicos, assegurando que as particularidades
dos povos indigenas sejam reconhecidas e respeitadas nos processos judiciais.

Essa medida promove uma prestagao jurisdicional mais inclusiva e um
sistema de justica mais justo, igualitario e democratico respeitando a diversidade

cultural e garantindo que os povos indigenas possam exercer plenamente seus
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direitos. A importancia disso se torna mais clara se considerado que, conforme
dados do Tribunal de Justiga do Estado do Tocantins (TJ/TO) no dia 20 de janeiro
de 2022, estavam em andamento, na Comarca de Miracema/TO, 975 (novecentos
e setenta e cinco) processos de diversas naturezas, que foram autuados entre
janeiro de 2011 e dezembro de 2021'° e envolviam indigenas do povo Akwé-
Xerente''. Especialmente na Vara de Familia, Sucessoes, Infancia e Juventude
estavam em andamento 62 (sessenta e duas) e 67 (sessenta e sete) processos

constavam como findos, com ou sem julgamento de mérito (TJTO, 2022)"?.

10 A escolha deste lapso temporal se justifica pela data de implantagdo do Processo Judicial
Eletrénico no Estado do Tocantins que iniciou em junho de 2011 e findou em outubro de 2012, ja
que, antes disso o processo era fisico 0 que obstaculiza 0 acesso aos autos para a realizagdo da
pesquisa.

1 Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO N° 4103352.

12 Segundo o Tribunal de Justiga do Estado do Tocantins (TJTO) foram localizados processos que
envolvem indigenas tocantinenses das etnias Apinayé, Akwé-Xerente, Ava-Canoeiro, Guarani,
Javaé, karaja, krahd, krah6-Kanela e Tapirapé. Aqui foi mencionado apenas os Akwé-Xerente por
serem objeto de estudo da presente tese. Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO — 4502814.
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4 Acoes sobre guarda de infancia e juventude indigena do
povo Akwé-Xerente propostas a Vara de Familia,
Sucessoes, Infancia e Juventude da Comarca de Miracema

do Tocantins

O contato permanente e sistematico entre os Akwé-Xerente e a populacdo
de Tocantinia/TO, desde a época dos aldeamentos, expbe os indigenas desse
povo a uma constante negagdo de suas identidades etnoculturais e de seus
direitos constitucionalmente reconhecidos. As personificagbes negativas
concebidas ao longo desse periodo interferem nas relagdes entre a sociedade nao
indigena e a comunidade indigena no Estado do Tocantins. Além disso, a viséo
etnocéntrica e colonizadora persiste, mesmo nas politicas publicas, influenciando
a atuagao daqueles que trabalham com esse povo indigena.

Outra consequéncia desta situagéo de contato entre o povo indigena Akwé-
Xerente e a sociedade de Tocantinia e do Tocantins € que favorece interagbes
habituais de comércio, trabalho, lazer, alimentacéo, arte etc., os habitos cotidianos
e os costumes sociais de um influenciam os da outra e vice-versa. O mesmo
acontece na seara juridica. O convivio proporciona a troca de informagdes e a
consciéncia quanto a vasta gama de direitos humanos fundamentais para garantir
liberdade, igualdade e dignidade a todos os cidadaos brasileiros, além daqueles
conferidos especialmente aos povos indigenas. Isso, leva os indigenas a
buscarem o Poder Judiciario para a resolugao de conflitos relativos aos seus
direitos e interesses.

Acontece que, segundo a tradicdo desse povo, os caciques, como lideres
de suas aldeias, sdo responsaveis pela mediacdo e pacificagdo de conflitos de
qualquer natureza que envolvam membros da comunidade. Os ancidos, por sua
vez, atuam como conselheiros, utilizando sua eloquéncia e sabedoria para
apaziguar os conflitos quando necessario (Schroeder, 2006). No que tange aos
conflitos envolvendo a guarda de filhos menores, devido a patrilinearidade, os
filhos pertencem ao cla paterno. Assim, em caso de separagao dos genitores, a
guarda devera ser concedia ao pai e ndo a mae (Raposo, 2009).

Para assegurar a protecédo dos direitos dos Akwé-Xerente, é essencial que
os atores do sistema de justica tocantinense compreendam as especificidades

etnoculturais dos povos indigenas e os acolham sem preconceitos e
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discriminacdo. Isso se aplica principalmente aos promotores de justica, aos
membros das equipes multidisciplinares, aos representantes da Funai e aos
magistrados, pois deles depende a garantia de um efetivo acesso a justi¢ca para
os indigenas desse povo.

Segundo dados do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins (TJ/TQO), no
dia 20 de janeiro de 2022, estavam em andamento’, na Comarca de
Miracema/TQ', 975 (novecentos e setenta e cinco) processos de diversas
naturezas, que tinham indigenas do povo Akwé-Xerente, como autor, como réu
ou ambos, que foram autuados entre janeiro de 2011 e dezembro de 20215, Além
disso, na mesma data, constavam 397 (trezentos e noventa e sete) processos
baixados'®, perfazendo um total de 1.372 processos envolvendo os indigenas
desse povo, em um periodo de 11 (onze) anos'’.

Particularmente na Vara de Familia, Sucessées, Infancia e Juventude da
referida comarca, estavam em andamento 62 (sessenta e duas) agbes autuadas,
que também envolvem indigenas do povo Akwé-Xerente. Verificou-se, ainda, que
existiam 67 (sessenta e sete) processos findos, com ou sem julgamento de mérito.
Sao agbes que versam sobre: divorcio litigioso; alimentos (Lei Especial n°
5.478/68); reconhecimento e dissolugdo de unidao estavel; investigacdo de
paternidade; agdo de alimentos de infancia e juventude; guarda de infancia e
juventude; busca e apreensao de infancia e juventude; regulamentagao de visitas;
inventario e partilha; e execugdo de medida de protecdo a criangca e ao
adolescente. Conforme as informagbes prestadas pelo TJTO nos relatérios de
2021 e 2022, conclui-se que foram autuadas 14 agbes de guarda de infancia e
juventude envolvendo indigenas do povo Akwé-Xerente, seja como autores, seja
como réus, entre janeiro de 2011 e dezembro de 2021 (TJTO, 2022) 8.

Diante disso, este capitulo estudara os costumes e tradicdes dos Akwé-
Xerente relacionados a estrutura social, as relagées de parentesco (casamento,
fiiacao e familia) e as formas de resolugdo de conflitos dessa natureza. Além

disso, serao analisadas as a¢bes de guarda de infancia e juventude apresentadas

3 Processos ainda em trdmite, aguardando decisao do juiz, manifestacdo do Ministério Publico ou
da Funai, parecer antropoldgico ou multidisciplinar, producéo de provas, audiéncia de conciliagao ou
de julgamento, decurso de prazo etc.

4 A analise deste estudo foca nas demandas apresentadas a Vara de Familia, Sucessdes, Infancia
e Juventude da Comarca de Miracema/TO, pois a cidade de Tocantinia/TO, incluindo as Tls Xerente
e Funil, esta sob sua jurisdigao.

5 A escolha deste lapso temporal se justifica pela data de implantagdo do Processo Judicial
Eletrénico no Estado do Tocantins que iniciou em junho de 2011 e findou em outubro de 2012, ja
que, antes disso o0 processo era fisico 0 que obstaculiza o acesso aos autos para a realizacédo da
pesquisa.

16 Processos findos, que ja percorreram todo o tramite processual.

17 Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO N° 4103352 e SEI/TJ-TO N° 4133746.

8 Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO N° 4103352 e SEI/TJ-TO N° 4133746.
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a Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Miracema do Tocantins entre
janeiro de 2011 e dezembro de 2021, com o objetivo de verificar se a prestagao

jurisdicional aos indigenas desse povo garante seu efetivo acesso a justica.

4.1. Estrutura social e relag6es de parentesco do povo indigena Akwé-

Xerente

Conforme os demais povos indigenas brasileiros, os Akwé-Xerente
desenvolveram sistemas complexos de organizagao social, politica e econémica
baseados em seus principios e praticas ancestrais, tradicoes espirituais e valores
culturais. Esses sistemas incluem uma vasta gama de costumes, crengas, mitos,
cerimbnias e rituais. Através deles, os indigenas desse povo desenvolvem suas
formas de interagdo com seus territdrios, com a natureza e com o sobrenatural,
estruturam suas relagbes sociais e de parentesco e estabelecem o contato
interétnico com outros povos indigenas e os demais grupos sociais que compdem
a sociedade nacional.

Segundo dados do ultimo Censo Demografico do IBGE, realizado em 2022,
o povo indigena Akwé-Xerente possui uma populagado de 3.853 pessoas. Destas,
3.323 vivem em duas Terras Indigenas (Tls), Xerente e Funil, regularmente
demarcadas, localizadas entre o Rio Tocantins, na margem esquerda, e o Rio
Sono, na margem direita, no municipio de Tocantinia/TO, a 76 km de Palmas,
capital do estado (IBGE, 2023). A Terra Indigena Xerente possui uma extensao
geografica de 167.542,1058 hectares, e a Funil, de 15.703,7974 hectares (Funai,
[200-]).

A demarcagéao da Terra Indigena Xerente nos anos 70 mudou a forma como
os Akwé-Xerente eram vistos pela sociedade, gragas ao apoio de 6rgaos, ONGs
e movimentos indigenas. Embora tenha melhorado a situag&o territorial, ndo a
resolveu completamente. A Terra Indigena Funil foi delimitada nos anos 70, mas
demarcada apenas em 1991, excluindo algumas terras tradicionais e causando
tensdes com moradores de Tocantinia. No inicio da década de 90, havia 9 (nove)
aldeias nas Tls Xerente e Funil, com a tendéncia de aumento devido a
organizacao sociopolitica dos Akwé-Xerente, caracterizada pela formacao de
novas facgdes e liderancas (Farias, 1994). Em 1999 havia 34 aldeias, em 2006
esse numero subiu para 46 e, em 2016, aumentou para 74 aldeias distribuidas

nas Tis Xerente e Funil (Lima, 2016).
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No século XIX, a extensédo geografica do territério em que viviam os Akwé-
Xerente era expressivamente maior. Eles praticavam o seminomadismo e
deslocavam-se por uma vasta faixa territorial localizada entre o rio Tocantins e
seus afluentes e os rios Preto e Maranhao (do interior da regido Norte até o litoral
do Nordeste). Para os Akwé-Xerente, o territério € mais do que o espago que
habitam; é nele que séo estabelecidas suas relagdes sociais e produtivas, que
vivem seus antepassados, que se manifestam os seres espirituais e que surgem
seus mitos sobre a concepgéo do universo. Por meio dele, sdo desenvolvidas e
transmitidas suas praticas ancestrais e valores culturais. Por essa razdo, “a
dimensao territorial foi sempre condicdo fundamental para a existéncia e
reproducgao do grupo” (Lima, 2016, p. 250).

O povo indigena Akwé-Xerente pertence ao tronco linguistico Jé. Este tronco
faz parte do tronco maior Macro-Jé, que €& um conjunto de linguas que
compartilham uma origem comum mais remota. O tronco Jé que foi classificado
conforme sua localizacdo geografica em trés ramos: o J& do Norte, composto
pelos povos Canela, Timbira do Leste, Apinayé ou Timbira do Oeste, Kayapé do
Norte, Kayapd do Sul e Suya; o Jé Central, formado pelos Akroa, que se
subdividem em Akroa propriamente dito e Guengué, e pelos Akwé, que se
subdividem em Xakriaba, Xavante e Xerente; e, por fim, o J& do Sul, constituido
pelos Kaingang e os Aweikoma (Nimuendaju, 1942).

Em virtude de derivarem do mesmo tronco, esses povos apresentam
semelhangas linguisticas e culturais, especialmente os Xakriaba, Xavante e
Xerente, que pertencem a mesma subdivisdo do ramo Jé Central, denominada
Akwé, e comunicam-se entre si pela lingua de mesmo nome. O termo Akwé
significa "gente" ou "povo". Por isso, o povo Xerente se autodenomina Akwé. Essa
autodenominacao reflete a identidade coletiva e a distingdo cultural que os
Xerente fazem entre si e os ndo-indigenas. Até os cinco anos, as criangas falam
apenas a lingua Akwé e os adultos sé falam portugués para se comunicar com
nao-indigenas, utilizando a lingua originaria “em todos os contextos da vida
cotidiana nas aldeias” (Paula, [2021], s/p).

Os Akwé-Xerente praticam caca, pesca, coleta e agricultura de coivara para
sua sobrevivéncia fisica, utilizando extensas areas territoriais. A identidade
masculina esta fortemente ligada a habilidade para a caca, ao vigor fisico e ao
dominio da natureza. As atividades agricolas sao divididas entre a estacdo seca
e a estagdo chuvosa, com rogas localizadas perto das aldeias ou ao longo do rio
Tocantins, cultivadas por segmentos residenciais especificos ou pela aldeia inteira

sob a lideranga do cacique. Outras atividades de subsisténcia incluem a coleta de
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mel, frutos, raizes e plantas medicinais. A pesca, anteriormente uma importante
fonte de alimento, tem diminuido devido as obras no rio Tocantins, e a caga esta
se tornando escassa devido a presséo sobre os recursos naturais e a degradagéo
ambiental. Para compensar, os Akwé-Xerente tém investido em artesanato e
buscado outras fontes de renda, como cargos junto a Funai e ao Estado, ou
através de aposentadorias, diversificando suas atividades (Paula, [2021]).

Quanto a organizagdo social, os Akwé-Xerente desenvolveram uma
estrutura unica, caracterizada por um sistema dual, onde a comunidade ¢é dividida
em duas metades exogamicas e interdependentes. Essas metades sdo chamadas
Déi e Wahiré, associadas respectivamente ao Sol (Waptokwa) e a Lua (Wairé),
que sdo companheiros e herdis miticos criadores da sociedade. Cada metade é
subdividida em trés clas patrilineares. Na Metade Doéi: Krozake, Wahiré e
Kraiprehi; e na Metade Wahiré: Kuza, Kbazi e Krito (Raposo, 2019).

Essa organizacdo social em metades exogamicas subdivididas em clas
patrilineares contribui para a manutencdo das tradigdes ancestrais do povo
indigena Akwé-Xerente, influenciando diretamente o desenvolvimento e a
manutencio de suas instituicbes politicas, sociais e culturais. Isso porque essa
divisdo n&o apenas organiza a vida social e cerimonial, mas também regula o
casamento e as relagdes de parentesco. Pela exogamia, os casamentos devem
ocorrer entre membros de metades opostas. Pela patrilinearidade, a heranga e a
identidade clanica sao transmitidas pelo lado paterno (Raposo, 2009).

Cada cla tem suas proprias responsabilidades e fungbes dentro da
comunidade da aldeia, e as interagdes entre os clads sdo reguladas por um
conjunto de normas e tradi¢des que visam manter a ordem e a paz social. Em
regra, os clas pertencentes a cada metade se dispdem em lados opostos da
aldeia, ao norte (Wahiré — Lua) e ao sul (D6i — Sol), formando uma ferradura. As
aldeias dos Akweé-Xerente sdo compostas por varias turmas ou segmentos,
lideradas por um cacique indicado por consenso e, idealmente, um vice de outra
turma. Outra figura importante nas aldeias sdo os anciaos, guardides da sabedoria
e da cultura. As aldeias podem ser grandes, com a presenca de todos os clas
colocados frente a frente, ou pequenas, reconhecidas pelo cla do seu principal
(Schroeder, 2006).

Os caciques das aldeias Akwé-Xerente sdo responsaveis pela lideranca
geral da aldeia. Suas fungdes incluem a mediagao de conflitos, a organizagao de
atividades comunitarias, a supervisao de rituais e ceriménias, e a representagao
da aldeia em interagbes com outras comunidades e entidades externas. O cacique

atua como um simbolo de autoridade e respeito, garantindo que as tradigdes e
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normas culturais sejam seguidas e respeitadas. Uma das principais atribui¢cdes
dos caciques € a de “provedores ou agenciadores da exterioridade, acionando os
programas e o0s orgaos publicos para atender a crescente necessidade de
assisténcia” (Schroeder, 2006, p. 216).

Os ancidos das aldeias Akwé-Xerente possuem um papel crucial na
preservacdo do conhecimento e das tradicdes culturais. Eles sdo vistos como
guardides da sabedoria ancestral e sdo frequentemente consultados para resolver
disputas e orientar as geragdes mais jovens. Os anciaos também desempenham
um papel central nos rituais e ceriménias, como o Dasipé, a festa de nomeacao,
na qual eles ajudam a escolher nomes e a realizar as cerimdnias de acordo com
as tradigdes clanicas. Além disso, eles sdo responsaveis por transmitir historias,
mitos e ensinamentos espirituais que promovem a sobrevivéncia cultural dos
Akwé-Xerente (Soares, 2017).

A divisdo em duas metades exogamicas nao s6 fortalece os lagos entre
diferentes turmas e segmentos da comunidade da aldeia, mas também assegura
a perpetuacao de tradi¢cdes culturais ancestrais. Os clas patrilineares, por sua vez,
organizam a filiagdo e o parentesco, desempenhando um papel essencial na
afirmagao e transmissdo dos valores e praticas culturais e na estabilidade da
organizagao social. Essas estruturas, profundamente enraizadas, garantem que
cada membro da comunidade das aldeias Akwé-Xerente saiba seu lugar e papel
dentro do grupo, promovendo uma identidade coletiva forte e duradoura.

Nas aldeias Akwé-Xerente, os caciques e ancidos exercem importantes
papéis para manter a ordem e a paz, tanto entre os membros da comunidade
quanto com outras aldeias, povos indigenas e a sociedade nacional. Os caciques
tem a funcdo de organizar a sociedade, incentivar a cooperagdo mutua e prover
as necessidades coletivas, enquanto os ancidaos a de ensinar as praticas
ancestrais. transmitir os valores culturais e aconselhar os membros da
comunidade da aldeia.

As relagcbes sociais, familiares e de parentesco dos Akwé-Xerente
estabelecem-se por meio da realizagao de rituais e cerimdnias. Estes sao
realizados nas festas (dasipsé) e desempenham um papel fundamental na
organizacao social dos Xerente. As festas sdo formas de autorrepresentacao e
envolvem a participagdo de todos os membros da comunidade da aldeia,
mobilizando enormes quantidades de energia e empenho dos caciques, ancidos,
ajudantes diretos, cantores, pajés e outros oficiantes (Schroeder, 2006).

Um exemplo de cerimonia ritualistica realizada nas festas € a nomeagéao

masculina e feminina. Nestas cerimonias, os meninos e meninas recebem nomes
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de acordo com as tradicbes dos clas aos quais pertencem. A nomeacédo € uma
cerimOnia cultural e religiosa de grande significado, por ser um ritual de passagem
que marca a entrada das criangcas na comunidade adulta Akwé-Xerente. Além
disso, “é nela que os jovens aprendem muitas historias contadas pelos ancidos e
pelas ancias uma vez que eles e elas sao as principais fontes de conhecimentos
tradicionais para os jovens” (Xerente, 2022, p. 33).

Por meio das cerimdnias de nomeagao masculina e feminina os membros
da comunidade reafirmam sua identidade individual e coletiva, reforcam os lagos
de parentesco e a organizagao dualista da comunidade. Elas asseguram que cada
novo membro compreenda e se comprometa com os costumes tradicionais e as
normas sociais da comunidade, garantindo a continuidade e a transmisséo dos
valores culturais que identificam o povo Akwé-Xerente.

A nomeacgao masculina € conduzida por dois grupos de pessoas escolhidos
de acordo com os clas parceiros (dasisdanarkwa). Os nomes masculinos séo
gritados por um grupo que fica posicionado no lado leste (onde o sol nasce),
enquanto outro grupo confirma os nomes no lado oeste (onde o sol se pde). Os
meninos recebem nomes que pertencem ao mesmo cla do pai, reforcando a
patrilinearidade e a continuidade das linhagens familiares. Esse ritual € exclusivo
dos clas da metade Wahire, que tém o direito de gritar os homes dos meninos
enquanto os clas da metade Doi tém a fungéo de confirmar esses nomes (Xerente,
2022).

A nomeagao feminina ocorre em um processo igualmente ritualizado,
conduzido pelos ancidos e apoiado pelas associagdes masculinas e femininas. A
cerimbnia de nomeacao feminina, por outro lado, € mais restrita e envolve apenas
alguns segmentos dos grupos das aldeias, baseando-se no principio de
pertencimento as classes de idade. As meninas recebem nomes de uma classe
de idade que nao corresponde a do pai, o que demonstra uma forma diferente de
vinculacdo patrilinear. Os clas reunem-se e, sob a orientacdo dos anciaos,
realizam a cerimOnia de batismo das meninas (Xerente, 2022).

Cada cla tem suas préprias pinturas corporais e canticos especificos que
sdo usados durante as cerimdnias de nomeagao e o distingue dos demais. As
pinturas corporais de cada cla possuem padrdes e desenhos especificos que sao
transmitidos de geragcdo em geragao, representando n&o apenas a linhagem, mas
também os papéis e status dentro da comunidade da aldeia. Através das pinturas
corporais, os membros de um dos clas expressam sua pertenga e honram seus
ancestrais, mantendo viva a meméria coletiva e a identidade cultural do grupo.

Adicionalmente, as pinturas corporais atuam como um meio de comunicagao
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visual, permitindo que os Xerente identifiquem imediatamente a afiliagdo clanica
de um individuo, facilitando a organizagao social e a interagao entre as diferentes
turmas e segmentos da aldeia (Farias; Silva, 1992).

Os Akwé-Xerente possuem uma rica tradigao ritualistica e cerimonial que
reflete sua organizagéo social. Essa tradicao desenvolve e se transmite por meio
das festas, que sdo eventos importantes que reforcam as aliangas entre clas e
metades. As festas sdo momentos de intensa interacao social e reafirmacgao das
estruturas de poder e parentesco. E nelas que se realizam os rituais e as
cerimbnias, tais como as de nomeagado masculina e feminina, que sao utilizadas
para transmitir as histérias e memodrias e fortalecer a identidade cultural,
garantindo a continuidade das praticas ancestrais e a reafirmacao dos valores
culturais desse povo indigena.

A relacdo entre nomeagdo e casamento pode ser vista na forma como
ambos os rituais estruturam e reforgam as normas sociais e culturais dos Akweé-
Xerente. A nomeacao insere os individuos em uma rede complexa de parentesco
e aliangas clanicas, estabelecendo as bases para futuros casamentos que
fortalecerao os lagos entre os clas. Enquanto a nomeagéao € um rito de passagem
que celebra a entrada dos jovens na vida adulta e na estrutura social clanica, o
casamento é a instituicdo que estabelece novas aliancas e perpetua a
organizacao social dualista. Ambos os rituais sdo complementares e essenciais
para o fortalecimento das instituicbes politicas, sociais e culturais dos Akwé-
Xerente.

O casamento entre os Akwé-Xerente é uma instituicao que fortalece os lagos
entre clas, ja que, em virtude da exogamia, é proibido o casamento entre membros
da mesma metade. Ele € marcado por um ritual chamado Dakukba, no qual a
noiva oferece alimentos cerimoniais aos parentes do noivo, simbolizando a uniao
e a alianca entre as familias. Este ritual envolve também a pintura corporal e a
adocéao de insignias clanicas, marcando a transi¢do da noiva para seu novo papel
social e familia9).

Apoés o casamento, a regra de residéncia é uxorilocal, isso “significa dizer
que os homens circulam entre os grupos domésticos por via de seu casamento,
da casa de seus pais para a casa de seus sogros” (Raposo, 2009, p. 57). Essa
pratica nao altera o principio fundamental de que a descendéncia e o
pertencimento clanico s&o determinados pelo lado paterno. A autoridade sobre os
filhos e os recursos continua a ser exercida pelo homem, consolidando a estrutura
patrilinear da sociedade. Portanto, mesmo vivendo inicialmente na casa dos

sogros, a mulher e seus filhos sao considerados parte do cla do pai.
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A estrutura de parentesco entre os Akweé-Xerente € profundamente
influenciada pela patrilinearidade, em que a descendéncia e a filiagdo sao
determinadas pelo lado paterno. Essa pratica € uma expressao direta da
autoridade masculina no seio familiar, reforcada pela norma cultural de que os
homens sdo os principais detentores do poder familiar. Nesse sentindo, os filhos
pertencem ao cla do pai e, em casos de separacdo, o pai tem o direito de tomar
os filhos da mae. Inclusive, € comum “ver um marido ameagando a mulher
desejosa de separacgao, de tomar-lhe os filhos” (Raposo, 2009. p. 57).

Embora a mée seja vista como tendo uma relagao forte com seus filhos,
expressa por meio de carinho e cuidados diarios, o termo "parente" (i-siwadi) é
usado principalmente para designar pertencimento a clds e ao dualismo de
metades. Assim, todos os membros de um mesmo cla sdo considerados parentes,
enquanto aqueles de clas diferentes n&do sao. O critério de afiliagdo clanica impede
que os afins, mesmo proximos como a mae em relagao aos seus filhos, sejam
incorporados a categoria de parentes. Isso ocorre porque a mae/esposa pertence
a um cla diferente do marido e do proéprio filho devido as regras da exogamia que
exige que o casamento ocorra fora do cla do homem e da patrilinearidade que
determina que o filho pertence a familia paterna. Isso significa que a mulher traz
consigo a afiliagéo e as tradigbes de seu proprio cla de origem para a familia de
seu marido (Raposo, 2009).

No entanto, ha uma complexa dinamica de poder na qual as mulheres,
apesar de aparentemente subjugadas, desempenham papéis essenciais na
mediagao das relagdes sociais € na manutencao das tradigdes culturais. Elas sdo
vistas como transformadoras do exterior em algo incorporado, tanto
simbolicamente quanto literalmente, na constituicdo do socius. Esse papel de
mediagao lhes confere uma forma de poder indireto que é crucial para a coesao e
a continuidade cultural do grupo (Raposo, 2009).

Esses aspectos combinados ilustram os sistemas complexos de
organizacao social e familiar dos Akwé-Xerente, baseados em principios e
praticas ancestrais, tradi¢cdes espirituais e valores culturais desse povo indigena.
O povo Akwé-Xerente construiu uma sociedade altamente estruturada, em que as
relagcbes de parentesco, casamento e filiacdo sdo integradas de maneira a
sustentar sua coesao social e cultural. Contudo, faz-se necessario enfatizar que
toda cultura é dindmica e sujeita a sofrer transformagdes ao entrar em contato
com outra cultura.

Dinalice Souza Xerente, em sua monografia, relata que nasceu em uma

familia de origens étnicas distintas, sendo criada pelos avds maternos na aldeia
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conforme os costumes Akwé. Esta pratica visa a preservacao dos lagos familiares
e culturais. Ela explica que a cultura Akwé-Xerente valoriza profundamente suas
tradi¢des, incluindo a transmissdo da lingua materna e a atribuicdo de nomes
culturais. Ao atingir a maioridade, ela se casou com um indigena Akwé-Xerente e
teve um filho, que recebeu um nome conforme a cultura durante uma cerimonia
ritualistica. Apds dois anos, separou-se e enfrentou a norma cultural patrilinear
que transferiu a custddia do filho para a familia paterna. Essa experiéncia resultou
em sua “primeira decepgado com as normas culturais estabelecidas secularmente”
e a levou a buscar seus “direitos nas instancias legais para reverter tal situagdo”
(Xerente, 2019, p. 8).

A patrilinearidade assegura que, em caso de separagdo, os filhos
permanegcam com a familia do pai para manter a continuidade das tradi¢des.
Contudo, a pesquisadora viu-se surpreendida por essa regra e buscou seus
direitos legais na cidade de Tocantinia, ilustrando o conflito entre as normas
culturais Akwé-Xerente e as leis da sociedade brasileira. Este relato evidencia o
choque entre a cultura indigena e o ordenamento juridico oficial, destacando a
complexidade das identidades em diferentes contextos culturais e como o contato
interétnico e intercultural influencia os habitos e costumes dos Akwé-Xerente.

Esse contato interétnico e intercultural entre o povo indigena Akwé-Xerente
e a sociedade nacional, desde o periodo da colonizagdo, foi marcado por
processos violentos de lutas e resisténcias em busca de sua sobrevivéncia fisica
e cultural. Inicialmente, esses contatos ocorreram através de tentativas de
escravizagao, cristianizacdo e aculturacido perpetradas pelos colonizadores
portugueses no século XVIIl. Essas tentativas geraram inumeros conflitos
violentos entre os indigenas Akwé-Xerente e os colonizadores que, aliados as
doengas contagiosas trazidas por estes, acarretaram genocidio indigena e,
consequentemente, reducdo significativa da populacido desse povo (Bicalho;
Machado, 2018).

Sob a justificativa de que os indigenas eram selvagens e incivilizados, foram
criados diversos aldeamentos, que supostamente buscavam civiliza-los, como o
Teresa Cristina, na confluéncia do Ribeirdo Piabanha com o Rio Tocantins. Na
verdade, o real motivo era submeté-los as leis e obriga-los a trabalhar em
condicbes similares a escraviddo. Contudo, devido aos maus-tratos fisicos, a
contaminacgao por doencas e as condi¢des subumanas de trabalho, que levaram
muitos indigenas Akwé-Xerente a morte ou a fuga, os aldeamentos ndo duraram

muito tempo. O principal legado dos aldeamentos foi o etnocidio, pois afetaram "a
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cultura e a educagao Xerente, a partir da imposigdo da fé cristd e do uso do
portugués como lingua oficial" (Bicalho; Machado, 2018, p. 106).

As politicas indigenistas, variando de escravidao direta a integragéo cultural,
frequentemente resultaram em genocidio e etnocidio, afetando profundamente as
culturas indigenas. Recentemente, a partir da década de 1970, os Akwé-Xerente
emergiram como protagonistas de movimentos sociais indigenas, lutando por
direitos territoriais e culturais, preservando sua identidade etnocultural e
organizacao sociopolitica. Ao longo desse processo de lutas e resisténcias, os
Akwé-Xerente “desenvolveu dindmicas, formas e meios de preservarem suas
tradigbes culturais, no contexto do contato violentador com os colonizadores
externos e internos a nagcao, bem como com parcelas da sociedade nacional’
(Bicalho; Machado, 2018, p. 98).

A fundacédo do estado do Tocantins foi outro fato gerador de pressao sobre
os modos de ser e de viver dos Akwé-Xerente. Ela trouxe impactos negativos,
especialmente devido ao modelo de desenvolvimento econémico adotado na
regido, que prioriza a expansao agroindustrial. Essa expansdo resulta na
degradagédo ambiental e no esgotamento dos recursos naturais, afetando
diretamente os modos de vida tradicionais desse povo indigena (Silva; Gracio,
2020).

A construcdo de usinas hidrelétricas e a ampliacdo da malha viaria sao
exemplos de projetos que, embora visem ao desenvolvimento econdmico,
provocam degradagédo do meio ambiente, causando danos ao equilibrio da fauna
e da flora. A mineragdo também traz riscos significativos, como acidentes,
desmatamento e contaminagdo das aguas, ameagando 0s recursos naturais e a
sobrevivéncia dos Akwé-Xerente. Esse modelo econOmico desconsidera as
necessidades e os direitos das comunidades indigenas, exacerbando os desafios
que essas comunidades enfrentam para manter seu modo de ser, de viver e de
expressar-se (Silva; Gracio, 2020).

Além disso, o contato permanente e sistematico entre o povo indigena
Akwé-Xerente e a populagcado de Tocantinia traz consequéncias significativas que
impactam a vida desse povo de diversas maneiras. A proximidade fisica, onde o
territorio indigena dos Akwé-Xerente esta localizado a apenas 17 km da cidade de
Tocantinia, resulta em uma convivéncia cotidiana marcada tanto por trocas
culturais como por conflitos e tensdes interétnicas (Bicalho, 2017).

Essa convivéncia entre indigenas e nao indigenas facilita a participagéo dos
Akwé-Xerente no comércio local e em atividades sociais, como frequentar bares

e oficinas, 0 que pode ser visto como uma integragao na vida urbana. No entanto,
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essa proximidade também revela situacbes de competicdo e conflito, pois os
preconceitos e a ignorancia em relagdo ao indigena sao prevalentes entre os
moradores locais. Essa realidade € um reflexo da visdo eurocéntrica do
colonizador de que os indigenas eram selvagens e incivilizados e de que sua
cultura era inferior a europeia (Bicalho, 2017).

Percebe-se que, como os demais povos indigenas brasileiros, o povo
indigena Akwé-Xerente ainda sofre as consequéncias da politica de dominacgao
colonial, que visava subalternizar, controlar e "civilizar" os indigenas, atendendo
exclusivamente aos interesses econdmicos do Estado e da sociedade nao
indigena. As medidas empregadas para consolidar essa politica englobavam o
exterminio da populacdo, a exploracdo da mao de obra, a expropriagdo dos
territérios e a aniquilagdo de suas praticas tradicionais e valores culturais. Essa
violagao continua e sistematica dos direitos e interesses dos povos indigenas
acabou por impulsionar o movimento indigena organizado, culminando na
protecao constitucional de seus direitos culturais e territoriais nos artigos 231 e
232.

Embora haja o reconhecimento constitucional desses direitos, o Estado
brasileiro ainda carece de instrumentos legais e processuais para sua
concretizagao. Por isso, faz-se necessario criar normas e politicas publicas que
assegurem o pleno exercicio e gozo desses direitos, visando a construgdo de uma
sociedade mais justa e democratica, onde todos os seus membros possuam iguais
oportunidades. Uma alternativa para tanto € o aprimoramento do sistema de
justica para garantir um acesso efetivo a justica por esses povos, o0 que pode ser
feito por meio da adogao de elementos do pluralismo juridico.

Isso se revela importante, pois o contato interétnico e intercultural
frequentemente leva os indigenas a recorrerem ao sistema de justica hegemdnico
para resolver conflitos que culturalmente deveriam ser resolvidos conforme os
costumes tradicionais de seu povo. Isso se agrava, pois o Poder Judiciario,
ocasionalmente, toma decisbes fundamentadas apenas nas normas do
ordenamento juridico oficial, desconsiderando as questdes etnoculturais
envolvidas no conflito.

A adocao de elementos do pluralismo juridico permite a coexisténcia entre
as ordenagoes juridicas indigenas e o ordenamento juridico oficial, promovendo
uma prestacdo jurisdicional mais inclusiva. Ele possibilita a observancia das
formas tradicionais de resolugdo de conflitos no julgamento de demandas que

envolvam povos indigenas. Assim, o sistema de justica hegeménico pode garantir
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que as decisbes sejam pautadas em interpretagdes juridicas plurais,

emancipadoras e interculturais.

4.2. Relato dos motivos de fato e fundamentos juridicos das agoes de

guarda de infancia e juventude

Entre janeiro de 2011 e dezembro de 2021, foram autuadas, perante a Vara
de Familia, Sucessodes, Infancia e Juventude da Comarca de Miracema do
Tocantins, 14 (catorze) acbes referentes a conflito de guarda de filhos menores
cujas partes séo indigenas do povo Akwé-Xerente'®. Destas, em 31 de janeiro de
2024%°, 1 (uma) estava aguardando providéncias, 4 (quatro) tinham sido
sentenciadas e estavam aguardando o transito em julgado e 9 (nove) tinham
transitado em julgado. Dos processos sentenciados, 6 (seis) foram extintos sem
julgamento do mérito, sendo 4 (quatro) por desisténcia, 1 (um) por abandono da
causa, 1 (um) por acordo extrajudicial. Os outros 7 (sete) foram extintos com
julgamento de mérito, sendo 3 (trés) de homologacgao de acordo entabulado junto
ao Centro Judiciario de Solugéo de Conflitos e Cidadania (Cejusc), 2 (dois) de
decisbes de procedéncia do pedido e 1 (um) de improcedéncia (TJTO, 2022) %'

As agdes de guarda de infancia e juventude serao apresentadas em ordem
cronolégica pela data de autuagdo. Inicialmente, sera apresentada a acdo que
estava em andamento no dia 31 de janeiro de 2024. Em seguida, seréo listadas
as agbes extintas sem julgamento de mérito. Por fim, serdo descritas as agdes
com julgamento de mérito, comegando pelas que tiveram homologag¢ao de acordo
judicial realizado perante o Cejusc, seguidas pelas agbes com sentengas de
procedéncia e improcedéncia do pedido.

O Processo n° 500018XXX20118272739 é o mais antigo em andamento na
data de 31 de janeiro de 2024. A acao foi iniciada em 06 de abril de 2011 pela
irma e pelo cunhado da infante (autores), visando a guarda da infante e de seu
filho (pai desconhecido). Originalmente, a acéo foi movida contra o pai da autora
€ sua companheira (réus). Os autores alegam que exercem a guarda de fato dos
menores, embora nao tenham apresentado os fundamentos juridicos para o

pedido. O processo € patrocinado pela Defensoria Publica do Estado do

19 Os numeros dos processos foram parcialmente omitidos para preservar o segredo de
justica.

20 Data em que foi realizada a ultima verificagdo do andamento dos processos.

2" Dados obtidos por meio do SEI/TJ-TO N° 4103352 e SEI/TJ-TO N° 4133746.
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Tocantins. Devido a demora no andamento processual, a irmé da autora atingiu a
maioridade, mudou-se da aldeia, constituiu unidao estavel e passou a compor o
polo passivo da demanda no lugar do pai e sua companheira (TJTO, 2011).

Por se tratar de acgdo envolvendo indigenas, o magistrado intimou a
Funai/Tocantinia para apresentar um relatério sobre as condigdes familiares dos
envolvidos. Diante da demora da Funai em cumprir a intimag¢ao, o Ministério
Publico solicitou a realizacdo de estudo social tanto da parte autora quanto da ré.
O magistrado nomeou uma assistente social para a realizagao do referido estudo
(TJTO, 2011).

O estudo social foi realizado por meio de visitas domiciliares, entrevistas,
leitura e analise dos autos e estudo bibliografico. Foram entrevistados os autores,
o cacique da aldeia onde vivem, a ré, seu companheiro e seus vizinhos. O estudo
social concluiu pela guarda compartilhada entre tia e a mae do infante,
preservando os vinculos sociais, familiares e culturais. A Funai nomeou uma
antropodloga para elaborar o relatério solicitado pelo magistrado cuja conclusao foi
no mesmo sentido do estudo social (TJTO/2011).

Em 16 de maio de 2018, a ré apresentou sua contestacédo alegando que os
autores vivem na aldeia as custas do pai de ambas e que sé querem a aguarda
para pegar beneficio do INSS. Alega também que o cunhado ¢é alcodlatra e que o
filho precisa estudar. Por fim, pede reconvengao para obter a guarda unilateral,
fundamentando principalmente no principio da protegao integral da crianga e do
adolescente. Como fundamentos do seu pedido traz os artigos 19 e 21 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, os artigos 1.583, 1.584 e 1.634, do Cddigo Civil de
2002 (CC/2002) e o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e julgado
do Superior Tribunal de Justica (STJ) (TJTO, 2011).

Intimada a se manifestar sobre a contestagcédo, a Funai requereu um novo
estudo social, devido ao grande lapso temporal entre 0 ajuizamento da agéo e a
convivéncia do infante com os requerentes. Em consequéncia, foi realizado um
novo estudo social e uma avaliagdo psicolégica. Ambos concluiram pela
viabilidade da guarda compartilhada, destacando os lagos afetivos e a afinidade
do infante tanto com os autores quanto com a ré, além da importancia da
convivéncia com a cultura de seu povo. Diante disso, o Ministério Publico solicitou
a realizacdo de audiéncia de instrucdo e julgamento. O magistrado marcou a
audiéncia e determinou a intimacao das partes e das testemunhas. Até o dia 31
de dezembro de 2023, as partes ndo haviam sido intimadas (TJTO/2011).

O Processo n° 000071XXX20158272725 trata-se de um pedido de

homologagéao de acordo extrajudicial de guarda compartilhada dos quatro filhos
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menores, feito pelos seus pais (autores), em 05 de maio de 2015. Segundo tal
acordo, os menores ficariam com o pai de segunda a sexta-feira, na aldeia de
origem do cla paterno e, nos fins de semana, com a mae na cidade de Miracema.
Os autores nado apresentam fundamentos juridicos do seu pedido e foram
assistidos pela Defensoria Publica (TJTO, 2015a).

O magistrado abriu vista ao Ministério Publico que, ao perceber a auséncia
de assinatura da Defensoria Publica, pediu que esta assinasse o acordo. Diante
da auséncia de regularizacdo, o Ministério Publico solicitou a realizacdo de
audiéncia de justificacdo. Na audiéncia de justificagcéo, as partes informaram que
nao tinham interesse em dar prosseguimento a agao e pediram desisténcia. Diante
disso, o magistrado extinguiu a agao sem julgamento de mérito, com fulcro no
artigo 485, VI, do Cédigo de Processo Civil (CPC). A sentenga prolatada na
referida audiéncia, transitou em julgado na data de 20 de agosto de 2015 (TJTO,
2015a).

O Processo n® 000058XXX20158272739 refere-se a acao de guarda c/c
antecipagéao de tutela, proposta pela tia materna e seu companheiro (autores) em
face do pai do infante (réu), autuado em 30 de junho de 2015. Os autores
argumentam que possuem a guarda de fato desde o falecimento da méae do
infante. Alegam que dispensam todo cuidado, carinho e protegdo que ele
necessita para um desenvolvimento saudavel. Os pedidos incluem a concessao
da guarda definitiva, gratuidade de justica, guarda unilateral provisoéria, citagéo do
réu e intimagéo do Ministério Publico, fundamentando seu pedido de guarda nos
artigos 1.630, 1.631, 1.583 e1.584 do CC/2002. A Defensoria Publica representa
os autores nesta agéo (TJTO, 2015b).

Intimado o Ministério Publico manifestou-se no sentido de indeferimento do
pedido liminar, justificando que o pai € indigena de outra etnia, cuja cultura
também é patrilinear, sendo o responsavel pela guarda dos filhos em casos como
esse e, por isso, deve ser ouvido sobre o pedido de guarda. O magistrado
concordou com o Ministério Publico e determinou a citagdo do réu, a realizagcao
do estudo psicossocial e a intimagdo da Funai para nomear um antropélogo para
atuar no caso (TJTO, 2015b).

A avaliagao psicoldgica concluiu que o infante ndo tem contato com o pai ha
anos e esta perfeitamente adaptado ao convivio dos tios maternos, sentindo-se
seguro com seu grupo familiar. O estudo social foi no mesmo sentido, ressaltando
que a concessdo da guarda aos autores nao traz qualquer prejuizo cultural ou
social, inclusive a residéncia na aldeia permite a convivéncia com a extensa familia

e os costumes tradicionais Xerente (TJTO, 2015b).
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ApOs varias tentativas, o réu foi citado e, mesmo assim, permaneceu inerte.
Fato que ensejou a decretacdo de sua revelia. A Funai atuou na citagdo do réu,
mas nao apresentou o estudo antropoldgico solicitado pelo magistrado. Como nao
houve audiéncia de justificacdo, as partes ndo foram ouvidas. Fato que motivou o
Ministério Publico a pugnar pela realizagdo da audiéncia de instrucdo e
julgamento. O magistrado designou a audiéncia. Na audiéncia os autores
informaram que o infante objeto da guarda havia alcangcado a maioridade e, por
isso, pediram a extingao do feito. O réu ndo compareceu a audiéncia. A Funai e o
Ministério Publico manifestaram-se favoraveis a extingdo. Diante disso, o
magistrado extinguiu a acdo, com base no artigo 485, VIII, do CPC. A sentenca
transitou em julgado na mesma data de sua prolagao (TJTO, 2015b).

No Processo n° 000130XXX20198272739, autuado no dia 22 de agosto de
2019, versa sobre a agao de guarda c/c pedido de tutela proviséria de urgéncia do
irmao dos menores (autor). O autor alega que tem exercido a guarda de fato dos
seus dois irmaos menores desde o falecimento do pai em 07 de margo de 2019.
O pedido de guarda definitiva foi proposto em face da mae dos menores (ré) que,
segundo o autor, é alcodlatra e incapaz de cuidar dos filhos (TJTO, 2019a).

O autor busca regularizar a situagao fatica e garantir os melhores interesses
dos menores, conforme o art. 33 do Eca e o art. 1.584 do Cddigo Civil, observando
os principios da afetividade e dignidade da pessoa humana. Ele argumenta que o
pedido de guarda deve ser analisado a luz da prioridade dos direitos fundamentais
das criangas e adolescentes, conforme a CF/88 e os artigos 4°, 6° e 22 do Eca,
que garantem direitos a vida, saude, alimentacdo, educacdo e convivéncia
familiar. Para fortalecer sua argumentagao, apresenta precedentes do STJ e de
tribunais estaduais (TJTO, 2019a).

Dentre os pedidos do autor estdo a prioridade na tramitacdo do feito,
gratuidade de justica, concessao da guarda unilateral provisoéria, realizagcao de
audiéncia de conciliagao, intimacao do Ministério Publico, realizacao de estudos
sociais, citacdo da ré, procedéncia do pedido de guarda definitiva. Inicialmente, o
autor foi assistido pela Defensoria Publica, mas posteriormente a causa passou a
ser patrocinada por um advogado indigena do povo Akwé-Xerente (TJTO, 2019a).

Instado a se manifestar, o Ministério Publico recomendou a concessao da
guarda provisoria ao autor e solicitou um estudo psicossocial das condicdes das
criangas. Em resposta, o magistrado ordenou uma audiéncia de conciliagédo no
Cejusc, notificou a equipe multidisciplinar para o estudo psicossocial e pediu um
relatério técnico da Funai. A audiéncia de conciliagdo no Cejusc nao foi realizada

em virtude da auséncia de citagao das partes (TJTO, 2019a).
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A Funai emitiu um relatério técnico informando que, desde 2021, a guarda
de fato dos jovens passou a ser exercida por outro irméo, diferente do autor. Em
relagédo a primeira adolescente, nascida em 2004, esclareceu que ela ja completou
18 anos, tornando desnecessaria a analise de guarda. Quanto ao segundo
adolescente, o relatério revela que, durante a visita técnica, o autor manifestou
desinteresse em ser guardido. Com a concordancia do autor e dos jovens, o
relatério conclui que ndo ha justificativa, seja cultural ou de outra natureza, para a
nao concessao da guarda definitiva ao irmao que atualmente exerce a guarda de
fato (TJTO, 2019a).

Diante da mudanga da guarda de fato, o autor requereu a desisténcia da
acao. O Ministério Publico manifestou-se favoravel e o magistrado homologou o
pedido de desisténcia do autor, julgando extinto o processo, sem resolugdo do
meérito, com fulcro no artigo 485, VIII, do CPC, em 29 de dezembro de 2022. A
sentenca transitou em julgado em 07 de margo de 2023 (TJTO, 2019a).

No Processo n® 000008XXX20218272725, a autora (méae) propds uma agao
de guarda e visitas com pedido de tutela de urgéncia e busca e apreensédo de
infante contra o réu (pai), apos ele levar a filha para a aldeia dos avés paternos
para comemorar o Natal de 2020 e recusar devolvé-la apds as festividades,
conforme havia sido acordado anteriormente entre as partes. Os pedidos incluem
a gratuidade de justica, concessdo da guarda unilateral provisoria,
regulamentacao de visitas, realizagdo de audiéncia de conciliagéo, notificagao do
Ministério Publico e da Funai, realizacdo de estudos sociais, citacdo do réu,
procedéncia do pedido de guarda definitiva, fundamentando seus pedidos nos
artigos 21, 22 e 33, §1° do Eca, nos artigos 1.631 e do CC/2002 e no artigo 227
da CF/88. (TJTO, 2021b).

O réu nao contestou a agao, mas apresentou uma ata de reuniao realizada
na aldeia de origem do cla paterno, onde a reconciliagdo do casal foi acordada
segundo os costumes Akwé-Xerente, na presenga de membros da comunidade.
Observa-se que o advogado do réu é membro do povo Akwé-Xerente. O Ministério
Publico apoiou a observancia do acordo extrajudicial e a extingdo do processo,
observando que a questao foi resolvida conforme os valores culturais dos
indigenas deste povo. Com a concordéancia do Ministério Publico, o juiz extinguiu
0 processo sem resolugcdo de mérito. A Funai nao foi notificada e nao houve
producdo de prova psicossocial ou estudo antropolégico devido a extingdo
precoce do processo (TJTO, 2021b).

O processo n° 000100XXX20218272725, autuado em 23 de abril de 2021,

trata do pedido de regulamentagdo de guarda compartilhada e oferecimento de
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alimentos feito pelo pai da infante (autor) em face da mae (ré). O autor afirma que
o casal se separou em 17 de abril de 2020, ficando a ré com a guarda da filha
menor, permitindo-lhe visitas em datas combinadas. Desde entdo, ele paga
voluntariamente R$ 400,00 mensais e auxilia com despesas de salde e vestuario.
O autor deseja fortalecer os lagos afetivos e participar mais ativamente dos
cuidados com a filha (TJTO, 2021c).

Dentre os pedidos formulados estdo a gratuidade de justica, realizagdo de
audiéncia de conciliagao, notificacdo do Ministério Publico, realizagdo de estudos
sociais, citagcao da ré, procedéncia do pedido de guarda compartilhada e a fixagao
dos alimentos oferecidos. Seus pedidos sao fundamentados nos artigos 22, 129,
§1° do Eca, artigo 1.583 do CC/88, artigo 229 da CF/88, e artigo 24 da Lei
5.478/68, além de precedentes de diversos tribunais estaduais e do STJ. O autor
é representado pela Defensoria Publica (TJTO, 2021c).

O magistrado designou uma audiéncia de conciliagdo perante o Cejusc, mas
as partes ndao chegaram a um acordo. Em consequéncia, foi marcada uma
audiéncia de justificagdo. Durante esta audiéncia, o autor solicitou a
regulamentacéo da guarda proviséria unilateral da crianga com ele. A ré, por sua
vez, pediu que a guarda permanecesse com ela, alegando que n&o havia motivos
suficientes para a mudanga. O Ministério Publico apoiou a guarda provisoria com
a ré. Considerando o principio do melhor interesse da crianga, 0 magistrado
decidiu que a guarda proviséria deve permanecer com a re, destacando a
necessidade de estudos antropoldgicos e psicossociais (TJTO, 2021c).

Na contestacéo, a ré declara que ndo concorda com a guarda compartilhada
ou unilateral em favor do autor, alegando que ele nao teria tempo nem condi¢des
para cuidar da filha, que tem apenas trés anos. A Requerida defende a guarda
unilateral com ela, com visitas regulamentadas pelo pai, para garantir o
desenvolvimento da crianga em seu ambiente cultural. Ela aceita o valor ofertado
para alimentos e a divisdo das despesas de saude e alimentagio. A ré também é
assistida pela Defensoria Publica (TJTO, 2021c¢).

Diante disso, o Ministério Publico solicitou uma nova tentativa de acordo
perante o Cejusc. O magistrado designou uma audiéncia, mas esta ndo pode
ocorrer devido a auséncia de intimacgéo da ré e ao ndo comparecimento do autor,
mesmo tendo sido intimado. Uma segunda tentativa de acordo foi feita, mas
novamente nao se concretizou devido a auséncia das partes, apesar de terem
sido devidamente intimadas (TJTO, 2021c).

Em virtude do aparente desinteresse do autor, a Defensoria Publica solicitou

sua intimagao para manifestar interesse no prosseguimento do feito. O magistrado
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assim o fez e determinou vistas ao Ministério Publico. Como o autor ndo se
manifestou no prazo estipulado, o magistrado extinguiu a agao sem julgamento de
mérito por abandono da causa, conforme previsto no artigo 485, inciso Ill, do CPC,
em 11 de setembro de 2023 (TJTO, 2021c).

O processo n° 000221XXX20218272725, proposto pela avo paterna (autora)
em face da mae (ré) em 18 de agosto de 2021, refere-se a agao de guarda de
infancia e juventude com pedido de antecipacao de tutela. A autora alega que o
infante reside com ela desde o falecimento de seu pai. No entanto, devido a
auséncia de formalizacdo da guarda, a avo tem enfrentado dificuldades para
cuidar dos interesses da crianga. O infante ndo tem contato com a méae, que reside
em outra aldeia e nunca demonstrou interesse em cuidar dele (TJTO, 2021d).

Os pedidos incluem a gratuidade de justi¢ca, concessao liminar da guarda
unilateral proviséria, a intimagcao do Ministério Publico, a procedéncia do pedido
de guarda definitiva. A autora fundamenta seu pedido nos artigos 1.728, 1.731 do
CC/2002 e no art. 33, §1° do Eca. A autora é representada por um advogado
particular (TJTO, 2021d).

O magistrado deferiu a guarda provisoria para a autora, bem como
determinou o encaminhamento ao Cejusc, a intimagéo do Ministério Publico e a
citagcdo da ré. Marcada a audiéncia, esta nao foi realizada devido a auséncia de
intimacdo da ré. Designada nova audiéncia, embora as duas partes estivessem
presentes, a conciliagdo restou inexitosa. Diante disso, o magistrado determinou
que a ré apresentasse contestagao (TJTO, 2021d).

Na contestagao, a ré afirma que viveu uma unido duradoura e reconhecida
por toda a comunidade com o pai do infante, permanecendo juntos até o seu
falecimento. Ao contrario do alegado pela autora, o infante sempre viveu com seus
pais e, apds a morte do pai, continua a morar com a mae (ré). Inclusive, na
audiéncia de conciliagao, o infante expressou que ndo deseja que a guarda fique
com a avo. A autora busca a guarda do infante apenas para fins de concesséao de
beneficio previdenciario de pensao por morte, sem outra justificativa. A ré alega
que possui melhores condi¢des de cuidar e educar o infante e, por isso, deve ficar
com a aguarda. Fundamenta suas alegacdes no artigo 231 da CF/88, 1.583 do
CC/2002 e em precedentes de diversos tribunais estaduais. O advogado que
representa a ré é indigena do povo Akwé-Xerente (TJTO, 2021d).

Apoés a apresentacido da contestacio, a autora informou que ndo possuia
mais interesse no feito e, por isso, pediu desisténcia da demanda. O Ministério
Publico manifestou-se favoravel a homologagédo da desisténcia. Diante disso, o

magistrado homologou o pedido de desisténcia, julgando extinto o processo, sem
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resolugao do mérito, com fulcro no artigo 485, VIII, do CPC/2015, em 23 de
dezembro de 2022. A sentenga transitou em julgado no dia 07 de marco de 2023
(TJTO, 2021d).

O processo n° 000374XXX20198272725, autuado em 19 de dezembro de
2019, versa sobre a agcédo de guarda com alimentos e pedido de urgéncia, proposta
pela maée dos menores (autora) contra o genitor dos menores (réu). As partes
coabitaram em unido estavel por mais de 15 anos, tendo quatro filhos que estavam
sob a guarda de fato da autora. Devido a sua saude debilitada e falta de condi¢des
financeiras, a autora pleiteou a guarda unilateral e a fixacdo de alimentos em
desfavor do réu, que é servidor publico e possui condi¢cdes financeiras para
contribuir (TJTO, 2019b).

A autora fundamentou seus pedidos nos artigos 4°, 6°, 22 e 33 do Eca,
destacando a garantia prioritaria dos direitos fundamentais de criancas e
adolescentes, e nos artigos 1566, inciso 1V, 1.634, inciso I, e 1694, §1° CC/2002
ressaltando o direito a guarda daquele que detém melhores condi¢cdes de amparar
a crianga e o dever de ambos os pais de sustento, guarda e educagéao dos filhos.
Refor¢ca seus pedidos, mencionando os artigos 226, 227 e 229 da CF/88. O
patrocinio da causa foi feito pela Defensoria Publica, tanto pela parte autora como
ré (TJTO, 2019b).

O magistrado fixou alimentos provisorios e determinou a citagao do réu e a
realizagdo de uma audiéncia de conciliagéo pelo Cejusc. Na audiéncia, as partes
acordaram que a guarda dos menores ficaria com o réu, com visitas livres pela
autora. A autora comprometeu-se a contribuir com o sustento dos filhos conforme
suas possibilidades. O Ministério Publico manifestou-se favoravel a homologagéao
do acordo, que foi homologado por sentenca pelo magistrado, que extinguiu o
processo com julgamento de mérito, com base artigo 487, lll, "b", do CPC, no dia
30 de junho de 2020 e transitou em julgado no dia 26 de agosto do mesmo ano.
Em virtude do acordo, ndo foram realizados o estudo psicossocial e a pericia
antropolégica (TJTO, 2019b).

O processo n°® 000072XXX20218272725, autuado no dia 24 de margo de
2021, trata da acao de regulamentagdo de guarda com pedido de tutela de
urgéncia, interposta pela avé materna (autora) contra o pai dos menores (réu).
Apos o falecimento da mae, os trés menores vivem sob os cuidados da autora na
aldeia da familia. A autora alega que os menores estdo bem adaptados e
frequentam escolas em Tocantinia/TO. Ela nao se opde as visitas do pai, inclusive
incentivando o contato entre eles, e afirma que o réu ndo se opde ao seu pedido
de guarda unilateral (TJTO, 2021e).
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A autora fundamenta seu pedido no principio da protecao integral da crianga
e do adolescente constante no artigo 227 da CF/88 e no artigo 33 do Eca, que
prevé que a guarda implica obrigagdes e confere direitos ao detentor. Ela também
cita jurisprudéncia do TJTO para reforgar que possui melhores condigbes para
ficar com a guarda dos menores. Os pedidos incluem a concessdo da guarda
definitiva, regulamentagdo de visitas, gratuidade de justiga, guarda unilateral
proviséria, citacdao do réu, audiéncia de conciliagcao, intimacdo do Ministério
Publico e notificagcdo da Funai. O advogado da autora e do réu é o mesmo
advogado indigena do povo  Akwé-Xerente do Processo n°
000008XXX20218272725 (TJTO, 2021e).

O magistrado deferiu o pedido de gratuidade de justica e concedeu a guarda
proviséria a autora, destacando o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Ele determinou a realizagédo de audiéncia de conciliagado pelo Cejusc,
a citacao do réu, e a notificacao da equipe multidisciplinar, da Funai e do Ministério
Publico (TJTO, 2021e).

A audiéncia de conciliagao foi bem-sucedida, com as partes acordando que
a guarda dos menores fosse concedida unilateralmente a autora, com visitas livres
pelo réu. O Ministério Publico manifestou-se favoravel a homologagao do acordo.
Diante dessa manifestagdo favoravel, o magistrado homologou o acordo e
extinguiu o processo com julgamento de mérito, com base artigo 487, lll, "b", do
CPC, no dia 26 de junho de 2021. O transito em julgado deste processo ocorreu
no dia 17 de maio de 2022. Devido ao acordo, o estudo psicossocial € a pericia
antropolégica ndo foram realizados, e a Funai ndo atuou no processo (TJTO,
2021e).

O processo n° 000097XXX20218272725, referente a acdo de
regulamentacdo de guarda com pedido de tutela de urgéncia, foi autuado pelo
irmao da infante (autor), com quem ela vive na aldeia da familia desde o
falecimento dos pais, no dia 19 de abril de 2021. Nao houve parte ré, pois nenhum
parente vivo se opds a guarda. O autor fundamentou seu pedido no artigo 33, §
1°, do Eca, que prevé a guarda para quem tem melhores condi¢cdes de exercé-la
e da protecao integral da crianga e do adolescente constante no artigo 227. O
autor pediu a concessdo da guarda definitiva, gratuidade da justica, guarda
unilateral provisdria, a notificacdo da Funai e outras medidas processuais. O
advogado da autora € o mesmo advogado indigena do povo Akwé-Xerente do
Processo n® 000072XXX20218272725 (TJTO, 2021f).

O magistrado deferiu a gratuidade de justiga e concedeu a guarda provisoria

ao autor. O Ministério Publico ndo se opbs aos pedidos do autor e solicitou uma
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audiéncia de conciliagdo, que foi bem-sucedida, com a infante concordando com
a guarda definitiva ao autor. O Ministério Publico apoiou a homologagdo do
acordo, que foi homologado por sentenga pelo magistrado em 27 de junho de
2022. Até 31 de janeiro de 2024, o processo ainda ndo havia transitado em
julgado. Assim como nos acordos homologados anteriormente, neste processo
também nao foram realizados o estudo psicossocial e a pericia antropoldgica, e
nao houve atuagao da Funai (TJTO, 2021f).

O processo n° 000026XXX20198272739 trata de uma acdo de
regulamentacao de guarda com pedido de tutela de urgéncia, proposta pelos avos
paternos (autores) contra a mae dos menores (ré) em 07 de margo de 2019. Os
autores relatam que, apés o falecimento do pai, a mae deixou a aldeia e passou a
viver na zona urbana de Tocantinia com os cinco filhos. Os avés, ao perceberem
que as criangas estavam sozinhas e sem cuidados, as levaram para a aldeia
(2019c).

Os autores fundamentam seu pedido no artigo 227 da CF/88 e no artigo 33,
§ 1° do Eca, alegando que tém melhores condi¢cdes para exercer a guarda.
Requerem a concessao de beneficios da justica gratuita, guarda provisoéria,
citacdo da ré, estudo social, guarda definitiva e condenagdo da ré nas custas
processuais. Nessa agédo, os autores foram representados por um advogado
particular (2019c).

O magistrado deferiu a justiga gratuita e solicitou manifestagéo do Ministério
Publico sobre a tutela de urgéncia. O Ministério Publico foi favoravel a guarda
proviséria e solicitou estudo psicossocial. A audiéncia de conciliagao foi infrutifera,
€ 0 processo prosseguiu (2019c).

A mae apresentou contestagdo, alegando nunca ter abandonado os filhos e
que os avos os levaram sem consentimento. Ela argumenta que os autores
fundamentam seu pedido nos costumes do povo Akwé-Xerente, em que € cultural
a guarda dos filhos passar aos avds apds a morte do genitor. Como os autores, a
parte ré foi representada por um advogado particular (2019c).

A ré defende que deve exercer a guarda unilateral dos filhos, com base nos
artigos 4°, 6°, 17 e 18 do Eca, que garantem os direitos fundamentais e a dignidade
das criangas e adolescentes, e nos artigos 1.634, | e I, do CC, que estabelecem
o poder familiar dos pais. Ela ressalta que, conforme o artigo 33, § 2° do Eca, a
guarda a terceiros so € deferida em situagdes peculiares ou para suprir a falta dos
pais. Diante disso, a ré pediu a improcedéncia dos pedidos dos avds e a guarda
unilateral dos filhos (2019c).
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A equipe multidisciplinar realizou um estudo social, pedagogico e
psicolégico por meio de visitas domiciliares, entrevistas semiestruturadas e
observagao. Foram entrevistados os autores, familiares e trés das criangas mais
velhas. As criangas menores nao foram ouvidas devido a pouca idade, e a ré nao
foi entrevistada porque estava viajando. O relatdrio final destacou que, segundo a
cultura patrilinear dos Akwé-Xerente, os filhos pertencem ao pai, e os avos
paternos tém boas condi¢des de cuidar e sustentar os netos, proporcionando um
ambiente familiar harmonioso e seguro. As criangcas estdo bem adaptadas ao
convivio com os avos e consideram-nos como pais (2019c).

Nas alegacoes finais, os autores referiram-se aos costumes Akwé-Xerente
€ ao principio da protecéao integral para reforgar o seu pedido de guarda. Diante
do resultado do estudo psicossocial, o Ministério Publico manifestou-se a favor da
guarda definitiva aos avds, buscando sempre atender ao melhor interesse da
crianca. Na sentenca, prolatada em 18 de janeiro de 2023, o magistrado concedeu
a guarda definitiva aos avos paternos e fundamentou sua decisao nos artigos 227
da CF/88, 28 e 29 do Eca, e 1.584 do CC/2002, além de considerar os relatorios
psicossociais (2019c).

O processo n°® 000299XXX20198272725 trata da agdo de guarda com
pedido de tutela proviséria de urgéncia, interposto pelos avds paternos (autores)
contra a mée da infante (ré) no dia 21 de outubro de 2019. A crianga, fruto do
relacionamento da ré com o filho dos autores, vive com os avos desde o
falecimento do pai. A mae, apds entregar a crianga aos avos, nunca mais a visitou.
Os avos tentaram regularizar a guarda, mas sem sucesso devido a auséncia da
méae (2019d).

Os avés fundamentaram seu pedido no artigo 33, § 1°, do Eca, pelo qual a
aquele que detém a guarda deve prestar assisténcia material, moral e educacional
a crianga ou adolescente, argumentando que tém melhores condicbes para
exercé-la, e no § 5° do artigo 1.584 do CC/2002, pelo qual a guarda pode ser
concedida conforme o grau de parentesco € as relagdes de afinidade e afetividade
Solicitaram prioridade de tramitagdo, gratuidade da justica, guarda provisoria,
estudo social, e outros pedidos processuais. Os autores foram assistidos pela
Defensoria Publica (2019d).

O magistrado designou uma audiéncia de conciliagdo perante o Cejusc, mas
as partes ndo chegaram a um acordo. Em consequéncia, foi marcada uma
audiéncia de justificagdo. Durante esta audiéncia, o autor solicitou a
regulamentac&o da guarda proviséria unilateral da crianga com ele. A ré, por sua

vez, pediu que a guarda permanecesse com ela, alegando que n&o havia motivos
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suficientes para a mudanga. O Ministério Publico apoiou a guarda provisoria com
a mae. Considerando o principio do melhor interesse da crianga, 0 magistrado
decidiu que a guarda proviséria deve permanecer com a mée, destacando a
necessidade de estudos antropoldgicos e psicossociais (2019d).

O magistrado deferiu a gratuidade de justica, postergou a apreciagao da
tutela de urgéncia e determinou a designacdao de audiéncia de justificagdo. A
audiéncia nao ocorreu devido a auséncia da ré, levando o magistrado a conceder
a guarda provisoria aos avos. A Funai, apesar de notificada, ndo apresentou
parecer antropoldgico (2019d).

A ré nido se manifestou nos autos, e os autores solicitaram sua revelia e o
julgamento antecipado. O Ministério Publico se manifestou favoravel e esse
pedido e a concessdo da guarda definitiva aos avos paternos. Na sentenca,
prolatada em 18 de dezembro de 2020, o magistrado concedeu a guarda unilateral
definitiva ao avd paterno (a avd paterna faleceu no decurso processual),
fundamentando sua decisédo nos artigos 227 da CF/88, 1° e 33 do Eca, e 1.584 do
CC/2022. Até o dia 31 de janeiro de 2024, as partes ainda ndo haviam sido
intimadas do teor da sentenga (2019d).

O processo n° 000242XXX20208272725, proposta em 13 de fevereiro de
2020, trata de uma acao de regulamentacdo de guarda e visitas com pedido de
tutela de urgéncia, proposta pela tia materna (autora) contra a mae da infante (ré).
A autora busca a guarda unilateral da infante, alegando que a crianga sofre abusos
quando estd com a mde e seu companheiro, que exageram no consumo de
bebidas alcodlicas. A infante pediu abrigo a tia em janeiro de 2020 e, desde entéo,
reside com ela (TJTO, 2020).

A autora fundamenta seus pedidos no artigo 227 da CF/88 e no artigo 33, §
1°, do Eca, que preveem a protecao integral da crianga e a concessao da guarda
a quem tiver melhores condi¢cdes. A autora solicita guarda definitiva, justica
gratuita, audiéncia de conciliagédo, notificagdo do Ministério Publico e da Funai, e
producao de provas. A causa foi patrocinada pela Defensoria Publica (TJTO,
2020).

O magistrado deferiu a justica gratuita, determinou a audiéncia de
justificacdo e citou a ré. Na audiéncia, o Ministério Publico solicitou estudo
psicossocial que foi determinado pelo magistrado. Este concedeu a guarda
provisoria a autora devido ao ndo comparecimento da ré a audiéncia. Diante da
auséncia da parte ré, a Defensoria Publica apresentou uma contestagao genérica,
sem refutar os motivos de fato e os fundamentos do pedido de guarda feito pelos
autores (TJTO, 2020).



125

O estudo psicossocial concluiu que a infante esta bem adaptada ao convivio
com a autora, que tem boas condigbes para exercer a guarda. O relatério sugeriu
acompanhamento multiprofissional e reforgo escolar devido a defasagem de
aprendizagem da infante. Com base nas manifesta¢des das partes, do Ministério
Publico e do estudo psicossocial, o magistrado concedeu a guarda unilateral
definitiva a autora, fundamentando-se no artigo 227 da CF/88 e no artigo 33, § 2°,
do Eca, em sentenca prolatada no dia 27 de margo de 2023 (TJTO, 2020).

O processo n° 000098XXX20178272739, autuado em 01 de agosto de 2017,
trata de uma acao de guarda com pedido liminar proposta pelo pai (autor) contra
a mae da infante (ré). O pai alega que a filha, de 11 anos, reside com a mae na
aldeia e nao recebe os cuidados necessarios, sendo responsavel por cuidar da
irma mais nova. Ele argumenta que, pela cultura Akwé-Xerente, os filhos devem
ficar com o pai em caso de separagao e que possui melhores condi¢cdes para
cuidar da filha (TJTO, 2017).

O autor fundamenta seu pedido nos artigos 227 da CF/88, 1.634 do CC/2002
e 33, § 1°, do Eca, destacando a protegao integral da crianga e a necessidade de
um ambiente familiar adequado. Solicita guarda provisoria, justiga gratuita, citagao
da ré, intimagao do Ministério Publico, guarda definitiva e condenagéo da ré nas
custas processuais. O autor foi representado pela Defensoria Publica (TJTO,
2017).

O magistrado deferiu a justica gratuita, mas indeferiu a tutela de urgéncia
por falta de provas suficientes. O Ministério Publico apoiou a concesséo da guarda
proviséria ao pai, mas a decisdo foi adiada para a audiéncia de conciliagido, que
nao teve sucesso. A ré contestou, afirmando que cuida bem da filha e pedindo a
improcedéncia da agdo. Ela também foi representada pela Defensoria Publica
(TJTO, 2017).

Os relatérios do estudo psicossocial concluiram que a infante esta adaptada
ao convivio com a mae, mas sugere visitas supervisionadas ao pai para
reestabelecer o vinculo afetivo. A avaliagdo pedagdgica indicou que a mae nao
tem condigbes de acompanhar os estudos da filha adequadamente, enquanto o
pai possui melhores condi¢des para isso (TJTO, 2017).

O Ministério Publico recomendou a permanéncia da guarda com a mae, mas
com direito de visitas ao pai. Na sentenga, o magistrado julgou improcedente o
pedido do pai, concedendo a guarda unilateral a mae, fundamentando a decisao
na protecao integral da crianga e no melhor interesse dela, conforme a CF/88 e o
Eca (TJTO, 2017).
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Esse breve relato dos processos sobre conflito de guarda de crianga e
adolescentes relativos a indigenas Akwé-Xerente revela que as partes e os
magistrados privilegiam predominantemente o ordenamento juridico oficial,
especialmente o CC/2002, o Eca e a CF/88, em detrimento dos costumes, das
tradicdes e das ordenacoes desse povo, ao fundamentar suas manifestagbes. Os
magistrados dao preferéncia para a concessao da guarda de criangas e
adolescentes ao parente com melhores condicbes de criacdo e educacgéao,
valorizando lagos afetivos e afinidade entre eles, conforme principio da protegao
integral da crianca e do adolescente. O Ministério Publico, por sua vez, na maioria
de suas manifestacdes, além do ordenamento juridico oficial, abordou a cultura
do povo Akwé-Xerente.

Mesmo diante da exigéncia do Eca de participagcao da Funai nas causas que
envolvem menores indigenas, esta foi consultada em poucos processos. Os
relatorios emitidos pela Funai foram elaborados por antropélogos. Em nenhum
processo houve mencgao a participagao de tradutores da lingua Akwé. No entanto,
conforme as exigéncias do Eca, o Ministério Publico e os magistrados solicitam
estudos psicossociais realizados por uma equipe multidisciplinar. Esses estudos
frequentemente abordaram costumes indigenas, resultando em pareceres
favoraveis a guarda por parentes conforme as tradigbes Akwé-Xerente. Além
disso, embora magistrados ndo mencionem expressamente os artigos 231 e 232,
nao ha evidéncias de violagdo da cultura dos indigenas desse povo na instrugédo

processual.

4.3. Motivagao das partes quanto ao pedido de guarda menores

Da analise das agdes de guarda de infancia e juventude apresentadas a
Vara de Direito de Familia, Sucessoes, Infancia e Juventude da Comarca de
Miracema do Tocantins, protocoladas entre janeiro de 2011 e dezembro de 2021,
observa-se que a parte autora e a parte ré preferem mencionar em suas
manifestagdes o ordenamento juridico hegemdnico em detrimento da cultura do
povo indigena Akwé-Xerente. As normas hegemdnicas mais mencionadas foram
o Cadigo Civil (CC/2002), o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Eca) e a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), destacando-se as disposigbes que
garantem o principio da protegao integral da crianga e do adolescente.

Quanto aos fundamentos apresentados pela parte autora, dos 14 (catorze)

processos sobre guarda de menor analisados, em apenas dois houve mengao da
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cultura Akwé-Xerente, Processo n° 000098XXX20178272739 e Processo n°
000026XXX20198272739. Em 1 (um)  processo, Processo n°
000071XXX20158272725, a parte autora solicitou homologacdo de acordo
extrajudicial e ndo apresentou os fundamentos juridicos do pedido. Nos demais,
mencionou-se apenas as normas do Eca, CC/2002 e CF/88.

Quanto a parte ré, apenas no processo n° 000008XXX20218272725, houve
mencgao a cultura Akwé-Xerente, no processo n° 000100XXX20218272725 nao
houve fundamentacao, apenas se rebateu os argumentos do autor. No processo
n® 000242XXX20208272725, apresentou-se uma contestacdo genérica. Nos
processos n° 500018XXX201182727394, n° 000221XXX20218272725, n°
000098XXX20178272739 e n° 000026XXX20198272739 houve mengao apenas
ao ordenamento juridico hegemdnico. Nos demais 9 (nove) processos nem foi
apresentada contestacgao, seja por conciliagao perante o Cejusc ou por revelia.

Sobre os fundamentos juridicos do pedido baseados no ordenamento
juridico hegeménico, € importante destacar que a Constituicao Federal de 1988
(CF/88), em seu artigo 231, assegura aos povos indigenas direitos territoriais e
culturais, permitindo que os exergam conforme seus costumes, saberes e valores
ancestrais. O artigo 232 confere aos povos indigenas legitimidade processual para
buscar a tutela jurisdicional de seus direitos individuais ou coletivos, com a
intervencdo do Ministério Publico em todos os atos processuais. No entanto, o
artigo 231 nao foi mencionado pela parte autora, sendo citado pela parte ré apenas
em 1 (um) processo (n° 000221XXX20218272725). O artigo 232 néao foi
mencionado em nenhum dos processos analisados.

As disposi¢des do ordenamento juridico hegemonico, que, em regra, foram
mencionadas tanto pela parte autora como pela parte ré, sdo as disposicoes da
CF/88 e do Eca que dizem respeito ao principio da protecao integral e ao da
prevaléncia do melhor interesse do infante.

O artigo 227 foi o dispositivo da CF/88 mais citado pela parte autora. Ele
determina que ¢é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir,
prioritariamente, a crianca e ao adolescente “o direito a vida, a saude, a
alimentacéao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, além de protegé-los
“de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao” (Brasil, 1988, s/p).

O processo n° 000097XXX20218272725 é um exemplo no qual somente a
parte autora usou o artigo 227 da CF/88 para fundamentar o seu pedido de guarda.

Nele a parte autora alega que toda crianga deve conviver em ambiente familiar e
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ser protegida de situagdes de risco e exploragao, pois a Constituigdo determina
que a familia, o Estado e a sociedade devem assegurar a dignidade, o respeito e
a protegao contra “negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao” (TJTO, 2021f, s/p). O processo n° 500018134 ¢ o unico em que a parte
ré usa este mandamento constitucional para fundamentar suas alegagoes (TJTO,
2011).

Os artigos 4°, 6°, 22 e 33 foram os dispositivos mais citados do Eca pela
parte autora e pela parte ré. Esses artigos refletem os principios da protegao
integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente, garantindo direitos
fundamentais e impondo deveres a diferentes atores sociais.

O artigo 4° destaca a responsabilidade compartilhada que impde a familia,
comunidade, sociedade em geral e poder publico o dever de assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos das criangcas e adolescentes. A
garantia de prioridade abrange a primazia de receber protecdo e socorro,
precedéncia no atendimento nos servigos publicos, preferéncia na formulagao e
execugao de politicas sociais e a destinacao privilegiada de recursos publicos para
areas relacionadas a infancia e juventude. Este artigo sublinha a importancia de
uma acgao coletiva e coordenada para a protegao e desenvolvimento das novas
geragdes (Brasil, 1990).

O artigo 6° orienta a interpretacdo do ECA, considerando os fins sociais a
que se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condi¢ao peculiar das criangas e adolescentes como pessoas em
desenvolvimento. Esta orientagao interpretativa visa assegurar que as disposi¢des
do ECA sejam aplicadas de forma a promover o bem-estar e o desenvolvimento
integral das criancgas e adolescentes (Brasil, 1990).

O artigo 22 estabelece a responsabilidade primaria dos pais na protecao e
desenvolvimento dos filhos, refletindo a protecao integral ao assegurar que os pais
cuidem de todas as necessidades basicas e de desenvolvimento dos menores. O
melhor interesse é garantido ao exigir que os pais cumpram as determinagdes
judiciais, assegurando que qualquer decisao legal visando o bem-estar dos filhos
seja respeitada e implementada (Brasil, 1990).

O artigo 33 estabelece que qualquer pessoa ou entidade que detenha a
guarda de uma crianca ou adolescente é responsavel por sua assisténcia integral.
Este dispositivo prevé a possibilidade de conceder a guarda a pessoas diferentes
dos pais bioldgicos, em situagdes excepcionais, visando assegurar que o melhor
interesse da crianca seja atendido, mesmo quando os pais biolégicos ndo estdo

em condi¢des de cumprir suas responsabilidades. Dessa forma, a guarda torna-
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se um mecanismo para garantir que criangas e adolescentes recebam o cuidado
necessario para seu desenvolvimento pleno, independentemente das
circunstancias familiares (Brasil, 1990).

Como exemplo do uso dos artigos 4°, 6°, 22 e 33 do Eca como fundamento
dos pedidos do autor, menciona-se o processo n°® 000374XXX20198272725. Na
peticéo inicial a parte autora argumenta que a analise do pedido deve ser feita
observando-se o principio da garantia prioritaria de criancas e adolescentes,
assegurando-lhes, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais, “tais como
o direito a vida, a saude, a alimentagcido, a educacao, a dignidade da pessoa
humana e a convivéncia familiar, competindo aos pais e a sociedade torna-los
efetivos” (TJTO, 2019a, s/p). Além disso, alega que pelos fundamentos citados,
“ha de se regulamentar a guarda das criangas, nos termos do que dispde o art. 33
do ECA, em favor daquele que revelar melhores condi¢cbes para exercé-la” (TJTO,
2019a, s/p). Os artigos 4°, 6° e 22 do Eca foram utilizados pela parte ré nos
processos n° 000098XXX20178272739 e n° 000026XXX20198272739. Em
nenhum processo a parte ré citou o artigo 33 do Eca.

Quanto ao Cadigo Civil, os artigos mais mencionados foram o 1.584 e o
1.634. Esses dispositivos abordam sobre os institutos do poder familiar e da
guarda. O artigo 1.634 dispde que o poder familiar sera exercido plenamente por
ambos os pais, independentemente de sua situagdo conjugal. Ele inclui a
responsabilidade de dirigir a criagdo e a educagao dos filhos, bem como o
exercicio da guarda unilateral ou compartilhada. O artigo 1.584 especifica as
condigbes sob as quais a guarda, seja unilateral ou compartilhada, pode ser
requerida. Esta pode ser solicitada consensualmente pelos pais ou por qualquer
um deles em processos de separagao, divorcio, dissolugado de unido estavel ou
em medidas cautelares (Brasil, 2002).

O artigo 1.634 foi utilizado como fundamento do pedido de guarda da parte
autora nos processos n°® 000008XXX20218272725, n° 000374XXX20198272725
e n° 000098XXX20178272739, e pela parte ré nos processos n°
000098XXX20178272739 e n° 000026XXX20198272739. Enquanto o artigo 1.584
foi utilizado pela parte autora nos processos n° 000058XXX20158272739, n°
000130XXX20198272739, n° 000026XXX20198272739 e n°
002990XXX20198272725, e pela parte ré no processo n°
500018XXX20118272739.

Nos processos em que foram mencionados os artigos 1.584 e 1.634 do
Cddigo Civil, as partes argumentaram que esses dispositivos garantem que

ambos os pais mantenham seus direitos e deveres em relagao aos filhos, mesmo
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que estejam separados ou divorciados. Tal garantia visa assegurar que a crianca
continue a receber cuidados, educagdao e orientagcdo de ambos os pais,
promovendo um desenvolvimento equilibrado e saudavel. Esses artigos foram
utilizados em conjunto com os mandamentos da Constituicdo Federal de 1988 e
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que se baseiam no principio da protecéo
integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente para justificar a
concessao da guarda, seja ela unilateral ou compartilhada.

Conforme citado anteriormente, a cultura Akwé-Xerente foi mencionada pela
parte autora em apenas duas ag¢des de guarda de infancia e juventude: no
processo n° 000098XXX20178272739, interposto pelo pai em face da mae, e no
processo n° 000026XXX20198272739, interposto pelos avos paternos em face da
mae. Em relagao a parte ré, a mencao a cultura Akwé-Xerente ocorreu apenas no
processo n° 000008XXX20218272725, proposta pela mae em desfavor do pai.

No processo n° 000098 XXX20178272739, o autor afirmou nos fundamentos
de fato do pedido de guarda que “deseja obter a guarda de sua filha, pois diante
da sua cultura quando o casal se separa, o filho devera ficar com o pai” (TJTO,
2017, sl/p). Nos fundamentos juridicos ele mencionou apenas o ordenamento
juridico hegeménico. Destacou a importdncia de assegurar os direitos das
criancas e adolescentes conforme determinado pela CF/88 (art. 227) e pelo ECA
(art. 4°), enfatizando a responsabilidade da familia, comunidade, sociedade e
poder publico. Citou o poder familiar no Cédigo Civil (art. 1.634, 1l), reforgando o
direito de qualquer dos pais a guarda dos filhos. Sublinhou que o interesse
primordial do infante deve ser a prioridade para a concessao da guarda, conforme
previsto no artigo 33 do ECA. Por fim, alegou que possui melhores condigbes de
cuidar e educar a filha, devendo obter a sua guarda (TJTO, 2017).

Diversamente do processo citado acima, no processo n°
000026XXX20198272739 os autores (avés paternos) ndo mencionaram a
patrilinearidade da filiagdo Akwé-Xerente na peti¢ao inicial. Entretanto, a ré (mae),
a equipe multidisciplinar e o Ministério Publico citaram esse costume tradicional
desse povo em suas manifestacées. Com isso, em suas alegacdes finais, ao
reforcar os motivos pelos quais deveriam obter a guarda dos menores, os autores
citaram a seguinte fala do Ministério Publico: “Além do que existem as questdes
culturais que assegura o direito dos avds paternos em ficar com a guarda dos
netos em caso de morte do pai de familia” (TJTO, 2019b, s/p). Na petigao inicial,
os autores haviam fundamentado os pedidos nos principios da protegéao integral e

do melhor interesse da crianca e do adolescente (TJTO, 2019b).
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No processo n° 000008XXX20218272725 foi a parte ré que suscitou a
cultura do povo Akwé-Xerente como fundamento de suas alegagdes. Embora néo
tenha apresentado contestagao, o réu protocolou um requerimento pedindo a
juntada da ata de uma reunido realizada na aldeia em que coabitavam as partes
antes da separagao. Referida ata demonstrava que o conflito sobre a guarda havia
sido resolvido nos moldes da cultura Akwé-Xerente. Seu texto era extremamente
sucinto, destacando apenas que a cultura, o direito e a justi¢ca indigenas devem
prevalecer sobre o ordenamento oficial e o sistema de justica hegemoénico, razao
pela qual a autora desistiu da agao. Ele ndo especificou se os participantes
pertenciam aos clas da autora e do réu, nem menciona a participagao do cacique
e dos anciaos. Apenas o advogado do réu participou da realizagao do acordo, pois
€ indigena e membro desse povo (TJTO, 2021b).

Essa analise dos fundamentos faticos e juridicos sobre o pedido de guarda
de crianca e adolescente revela uma predominancia da aplicagao do ordenamento
juridico hegemdnico em detrimento da cultura do povo indigena Akwé-Xerente.
Tanto a parte autora quanto a parte ré preferiram fundamentar seus pedidos e
defesas com base no Cédigo Civil, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na
Constituicao Federal de 1988, destacando principalmente o principio da protegao
integral e o melhor interesse da crianga e do adolescente.

A mencgao a cultura Akwé-Xerente foi rara, aparecendo em apenas alguns
casos especificos, sem o devido aprofundamento na contextualizagao cultural dos
menores envolvidos. Os artigos 231 e 232 da Constituigdo Federal, que
asseguram direitos culturais e territoriais aos povos indigenas e lhes conferem
legitimidade processual, foram pouco ou nada mencionados nas agoes, refletindo
um descompasso entre a legislacao brasileira e a efetiva consideragdo das
tradicdes e costumes indigenas nos processos judiciais.

A principio, levantou-se a hipétese de que essa desconsideracdo dos
costumes tradicionais do povo Akwé-Xerente se dava pelo fato de que, dos 14
(catorze) processos analisados, em 10 (dez) a Defensoria Publica?? representava
a parte autora, e, desses, em 5 (cinco) ela também representava a parte ré.
Contudo, em 2 (dois) dos processos analisados, um advogado indigena
pertencente ao povo Akwé-Xerente representava a parte autora, outros 2 (dois)

ele representava a parte ré, e em 1 (um) representava as ambas as partes. Mesmo

22 Essa hipotese foi levantada com base em uma busca realizada no site da Defensoria Publica do
Estado do Tocantins (https://www.defensoria.to.def.br/) em dezembro de 2023, onde n&o foi
encontrado nenhum documento indicando a existéncia de pessoal técnico especializado (como
antropologos ou tradutores) para auxiliar os membros da Defensoria no atendimento de indigenas.
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assim, em apenas 1 (um) processo, esse advogado fundamentou as alegagdes

da parte na cultura de seu povo.

4.4. Manifestagoes do Ministério Publico do Estado do Tocantins e da

Funai nas a¢6es de guarda de infancia e juventude

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88), no artigo 127, estabelece que o
Ministério Publico “é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis” (Brasil, 1988, s/p). Dessas
atribuicdes constitucionais decorre uma série de deveres institucionais para o
Ministério Publico, incluindo a responsabilidade de assegurar a aplicagao efetiva
das leis e normas que protegem os interesses das criangas e adolescentes. Em
consonancia com essas atribui¢des, o Ministério Publico atua como um defensor
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, conforme previsto no
artigo 227 da CF/88 e na legislagao infraconstitucional, intervindo em processos
de guarda e apuracao de ato infracional, entre outros, para garantir a observancia
plena desses direitos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Eca) € uma norma
infraconstitucional que visa assegurar a protegcédo integral e a dignidade das
criancas e dos adolescentes, garantindo-lhes todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, conforme conferidos pela CF/88. Nesse contexto, em
seu artigo 202, o Eca estabelece a atuagdo obrigatéria do Ministério Publico em
todos os processos e procedimentos que envolvam a defesa dos direitos e
interesses das criancgas e dos adolescentes. No artigo 203, dispde que, caso esse
mandamento n&o seja observado, acarretara a nulidade do feito. Essa
obrigatoriedade objetiva garantir a observancia plena dos direitos fundamentais
das criangas e dos adolescentes, em todas as esferas judiciais e extrajudiciais,
assegurando que todas as decisdes sejam tomadas com base no melhor interesse
da crianga e do adolescente, promovendo, assim, sua protegao integral e sua
dignidade, conforme artigo 227 da CF/88.

Em observancia aos dispositivos legais citados acima, o Ministério Publico
do Estado do Tocantins atuou em todas as 14 (catorze) acbes de guarda de
infancia e juventude analisadas. Da analise dessas agbes, observa-se que, em 6

(seis) delas, o Ministério Publico apenas acompanhou e impulsionou o andamento
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processual. No processo n° 500018XXX20118272739, requereu a realizagédo de
estudo psicossocial e manifestou-se favoravel a realizagao imediata da audiéncia
de instrucdo e julgamento. No processo n° 000071XXX20158272725, ao verificar
que a inicial estava apdécrifa, solicitou audiéncia de justificagdo para sanar a
questao e concordou com o pedido de desisténcia nela formulado pela parte
autora. No processo n°® 000221XXX20218272725, apenas deu ciéncia aos atos
processuais e requereu a homologacgao do pedido de desisténcia. Nos processos
n° 000374XXX20198272725, n° 000072XXX20218272725 e n°
000097XXX20218272725, manifestou-se favoravel ao acordo entabulado entre as
partes no Cejusc e requereu sua homologacao.

Quanto aos processos em que houve a emissdao de pareceres
fundamentados, verificou-se que, em 4 (quatro) deles, a manifestacdo do
Ministério Publico baseou-se exclusivamente no ordenamento juridico
hegemonico. Em 1 (um) processo, o parecer fundamentou-se na cultura do povo
indigena Akwé-Xerente. Em 3 (trés) processos, os pareceres do Ministério Publico
mencionaram tanto o ordenamento juridico hegeménico quanto a cultura do povo
indigena Akwé-Xerente como fundamentos. Por fim, em 1 (um) processo, a
fundamentagéo do Ministério Publico foi baseada na cultura do povo indigena
Javaé, etnia da parte ré.

Como o ocorrido com as partes, as normas hegeménicas mais mencionadas
pelo Ministério Publio foram o Cadigo Civil (CC/2002), o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Eca) e a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), destacando-se as
disposicbes que garantem o principio da protecdo integral da crianga e do
adolescente. Entretanto, no processo n° 00010057120218272725, foi citado o art.
485, inciso lll, do Cdédigo de Processo Civil (CPC) para fundamentar o
requerimento de decretagdo do abandono da causa, em virtude da inércia da parte
autora em promover os atos e diligéncias que |he cabiam por mais de 30 (trinta)
dias (TJTO, 2021b).

Nos outros 3 (trés) processos em que o Ministério Publico fundamentou sua
manifestacdo apenas no ordenamento juridico hegemdnico, os dispositivos
citados foram o artigo 227 da CF/88, os artigos 1° e 33 do Eca, e os artigos 1.583
e 1.584 do Cadigo Civil.

No processo n° 000299XXX20198272725, o Ministério Publico fundamentou
seu parecer destacando que os dispositivos do Eca relativos ao instituto da guarda
enfatizam a necessidade de se priorizar o bem-estar da crianga. Contudo, essa

fundamentagéao foi apresentada de maneira genérica, sem especificagdo dos



134

artigos pertinentes. Além disso, remeteu-se ao laudo psicologico e ao estudo
pedagogico, opinando pela procedéncia dos pedidos iniciais (TJTO, 2019d).

Com fundamento no artigo 33 do Eca, que obriga o detentor da guarda a
prestar assisténcia material, moral e educacional a crianga e ao adolescente, bem
como no § 5° do artigo 1.584 do CC/2002, que permite a concesséo da guarda a
pessoa diversa dos pais, e no principio da protegao integral, o Ministério Publico
manifestou-se favoravelmente ao deferimento da guarda proviséria a parte autora
(irmao dos menores), no processo nN° 000130XXX20198272739. No mesmo ato,
requereu a realizacdo de estudo sociopsicopedagdégico. Ocorre que, a parte
autora pediu desisténcia da agao e o Ministério Publico concordou (TJTO, 2019a).

No processo n® 000242XXX20208272725, para fundamentar seu parecer, o
Ministério Publico citou o laudo psicossocial cujo resultado foi pela concessao da
guarda provisoria unilateral a parte autora, pois esta medida melhor atendia aos
interesses da infante envolvida. Ao fazé-lo, argumentou que este principio esta
vinculado a doutrina da protecéo integral, expressa no artigo 227 da CF/88 e no
artigo 1° do Eca, e visa garantir o pleno desenvolvimento da personalidade da
crianca e do adolescente. Essa garantia também esta consolidada no Cadigo Civil
de 2002, em seus artigos 1.583 e 1.584. Diante disso, o Ministério Publico
manifestou-se pela procedéncia dos pedidos iniciais (TJTO, 2020).

A Unica acédo de guarda em que o Ministério Publico fundamentou seu
parecer exclusivamente na cultura Akwé-Xerente foi a do processo n°
000008XXX20218272725. Isso porque, no decurso processual, as partes
celebraram um acordo extrajudicial conforme os costumes tradicionais de seu
povo. Diante disso, o Ministério Publico concluiu que nédo havia motivos para a
continuidade do processo e requereu a extingao do feito sem resolugado do mérito,
priorizando a conciliacdo e respeitando a decisao fundamentada nos costumes
tradicionais das partes envolvidas (TJTO, 2021b).

No processo n°® 000098XXX20178272739, o Ministério Publico, em seu
parecer inicial, foi favoravel a concessao da guarda provisoria a parte autora (pai),
fundamentando esse posicionamento na patrilinearidade dos costumes Akweé-
Xerente, bem como no artigo 227 da CF/88, e no artigo 4° Eca, que determinam
que é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos das criangas e
adolescentes. Além disso, mencionou que o direito dos pais a guarda dos filhos
advém do poder familiar (art. 1.634, I, Cédigo Civil) e que é possivel o ajuizamento
da acgédo de regulamentacdo de guarda, visando ao interesse primordial do menor,

(art. 33 do ECA). No parecer final, o Ministério Publico modificou seu
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posicionamento e opinou pela procedéncia dos pedidos iniciais, privilegiando os
principios da protecdo integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente
em detrimento da cultura Akwé-Xerente (TJTO, 2017).

A Unica agao em que o Ministério Publico fundamentou suas manifestagdes
tanto no ordenamento juridico hegeménico como indigena Akwé-Xerente foi a
referente ao processo n° 000026XXX20198272739. A principio, argumentou que
a finalidade da guarda é a colocagdo da crianca e do adolescente em familia
substituta, sendo permitida sua concessao fora dos casos de tutela e adogao para
atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel
(art. 33, § 2° Eca). Nessa acao, o pai dos infantes havia falecido e os avés
paternos pediram sua guarda. Posteriormente, o Ministério Publico mencionou o
estudo social e o pedagdgico que concluiram que os autores eram capazes de
promover os cuidados e protegdo necessarios ao bem-estar e ao regular
desenvolvimento dos infantes. Além disso, ressaltou que estes, desde o
nascimento, residiam na Aldeia dos avos paternos, crescendo sob os costumes
tradicionais Akwé-Xerente, pelos quais os filhos pertencem ao cla do pai e, na do
avo paterno. Por fim, o Ministério Publico manifestou-se pela procedéncia dos
pedidos iniciais, ressaltando a necessidade de sempre atender ao melhor
interesse da crianga (TJTO, 2019c).

No processo n° 000058XXX20158272739, o Ministério Publico, em seu
parecer inicial, opinou pelo indeferimento do pedido liminar, uma vez que, os
autores ja detinham a guarda de fato da infante e, segundo a cultura do réu
(indigena Javaé), “o genitor em regra fica responsavel pelos cuidados dos filhos
no caso de separagao ou falta da genitora” (TJTO, 2015b, s/p). Ocorre que, na
audiéncia de instrugao e julgamento os autores pediram a desisténcia do feito,
uma vez que o menor havia atingido a maioridade, € o Ministério Publico
manifestou-se favoravel ao pedido (TJTO, 2015b).

Além da obrigatoriedade da atuagao do Ministério Publico nos processos e
procedimentos, em qualquer esfera judicial ou extrajudicial, que envolvam
criancas e adolescentes indigenas (art. 202 do Eca), a participagdo da Funai
também é necessaria, conforme o artigo 28, § 6°, inciso Il do Eca. Este dispositivo
legal estabelece a necessidade de intervencéo e oitiva de representantes do érgao
federal responsavel pela politica indigenista, bem como de antropdlogos, para
assegurar que as decisodes judiciais respeitem e protejam as culturas e os direitos
dos jovens indigenas (Brasil, 1990).

A Funai, segundo o artigo 1° da Lei n° 5.371/1967 (Estatuto do indio), foi

instituida para estabelecer diretrizes e garantir o cumprimento da politica
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indigenista, respeitando a pessoa indigena, suas instituigbes e comunidades,
garantindo a posse permanente das terras tradicionais e o usufruto dos recursos
naturais, preservando o equilibrio bioldgico e cultural, e resguardando a
aculturagao espontanea. Nessa qualidade, ela € o érgao federal competente para
atuar nas acdes de guarda de infancia e juventude (Brasil, 1967).

A analise combinada do artigo 28, § 6°, inciso Il do Eca e do artigo 1° do
Estatuto do indio evidencia a importancia de um olhar especializado e sensivel as
especificidades etnoculturais das criangas e adolescentes indigenas. A
participacdo da Funai e de antropdlogos nos processos de guarda, tutela ou
adocdo de menores indigenas visa assegurar que as decisdes judiciais sejam
tomadas em consonéncia com os direitos reconhecidos aos povos indigenas pelo
ordenamento juridico hegembnico e em respeito aos seus valores culturais
ancestrais.

Entre as acbes de guarda de infancia e juventude analisadas, no processo
n°® 000071XXX20158272725, no processo n° 000221XXX20218272725, no
processo n° 000374 XXX20198272725, no processo n° 000100XXX20218272725,
no processo n° 000098XXX20178272739, e no processo n°
000026XXX20198272739, em que pese a determinacido do Eca e do Estatuto do
indio, a atuagdo da Funai no feito sequer foi requerida pelas partes ou pelo
Ministério, bem como nao foi ordenada pelo magistrado.

No processo n° 000072XXX20218272725 e no processo n°
000097XXX20218272725, a parte autora, representada por um advogado
indigena do povo Akwé-Xerente, requereu a notificagdo da Funai para atuar no
feito. Ocorre que, embora o magistrado tenha ordenado a intimagéo da Funai para
emitir relatério técnico sobre a situacao das familias indigenas envolvidas, em
virtude do éxito da audiéncia de conciliagdo perante o Cejusc, ela ndo chegou a
atuar no feito (TJTO, 2022¢).

Outra acdo de guarda na qual a Funai ndo atuou foi a do processo n°
000008XXX20218272725, embora a parte autora tenha requerido sua
participacdo e o magistrado tenha ordenado sua intimag&o para apresentar
relatério técnico. Isso ocorreu porque, antes da intimacao da Funai, as partes
informaram ao juizo sobre a celebragdo de um acordo extrajudicial. Diante deste
fato, o Ministério Publico requereu a extingdo do processo sem julgamento do
mérito e o magistrado o extinguiu (TJTO, 2022a).

No processo n°® 000242XXX20208272725, a parte autora também requereu
a participacdo da Funai e, novamente, o magistrado ordenou sua intimagéao.

Apesar disso, a Funai também ndo atuou. Nesse processo, o magistrado decidiu
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pela procedéncia dos pedidos iniciais, fundamentando sua decisdo no
ordenamento juridico hegemdnico, nos pareceres do Ministério Publico e no
estudo sociopsicopedagdgico que concluiu que a infante “tem o sentimento de
pertencimento ao lugar e as pessoas envolvidas, eis que a genitora ndo procura
mais ter responsabilidade com a filha” (TJTO, 2020, s/p).

Diversamente das agbes de guarda mencionadas anteriormente, no
processo n° 500018XXX20118272739, a Funai chegou a manifestar-se. Contudo,
ao ser intimada pelo magistrado a designar um antropdlogo para realizar o estudo
social das partes envolvidas, a Funai respondeu que ndo é competéncia sua
“realizar estudo social no processo, posto que referido estudo é ato da equipe
multidisciplinar do Juizo, cabendo a FUNAI apenas indicar servidor para
acompanhar o caso” e pugnou pela “homeacao de antropdlogo para participar da
equipe interdisciplinar conforme descrito no ECA” (TJTO, 2011, s/p). Diante disso,
em observancia do artigo 28, § 6°, inciso Ill do Eca, o magistrado nomeou um
antropdlogo para compor a equipe multidisciplinar e realizar a pericia técnica
sobre as partes envolvidas. O laudo antropolégico concluiu que a atitude dos
autores em pedir a guarda dos menores € coerente com a patrilinearidade da
cultura Akwé-Xerente, uma vez que o avo orientou a filha mais velha a cuidar do
infante, mantendo-o assim, préximo a familia e pertencente ao seu cla. Além da
pericia antropoldgica, também foi realizado o estudo sociopsicopedagdgico. Até o
dia 31 de janeiro de 2024, o processo aguardava realizacdo de audiéncia de
instrucao e julgamento (TJTO, 2011).

No processo n° 000058XXX20158272739 e no processo n°
000299XXX20198272725, o magistrado determinou a intimagdo da Funai para
nomear um servidor para acompanhar o oficial de justica no cumprimento das
diligéncias a serem cumpridas na aldeia indigena em que viviam as partes
envolvidas. Em resposta a essa ordem judicial, a Funai alegou que, como a
providéncia requerida era de natureza eminentemente administrativa, ndo lhe
competia cumprir a determinac&o judicial. Entretanto, reconheceu que lhe
competia intervir, por meio da nomeacdo de um assistente técnico para
acompanhar o feito, sobretudo na qualidade de 6rgao responsavel por garantir o
cumprimento da politica indigenista. Baseado nisso, a atuagdo da Funai se
restringiu ao acompanhamento de atos processuais como a audiéncia de
instrugao e julgamento (TJTO, 2015); (TJTO, 2019d).

Embora nas agdes de guarda dos processos n° 500018XXX20118272739,
n® 000058XXX20158272739 e n° 000299XXX20198272725 a Funai tenha

argumentado que nao lhe competia realizar o estudo social, no processo n°
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000130XXX20198272739, tal estudo foi realizado por ela. Neste ultimo, o
magistrado determinou a intimag¢ao da Funai para tomar conhecimento e participar
da acdo, bem como nomear um profissional técnico especializado e conhecedor
da cultura Akwé-Xerente para auxiliar a equipe multidisciplinar na realizacdo do
estudo sociopsicopedagogico. Em obediéncia a essa determinagdo judicial, a
Funai nomeou uma servidora indigenista especializada para elaborar o relatério
técnico. Para coletar dados necessarios a elaboragao do relatério, ela realizou
entrevistas domiciliares e conversas com pessoas que possuem lagos
socioafetivos com os envolvidos € com agentes publicos que acompanham as
relagbes familiares nas aldeias do autor, do infante e na cidade onde vive a mae
do infante. A indigenista levou em consideragdo o ordenamento juridico
hegemonico e a cultura Akwé-Xerente para apontar a quem deveria ser concedida
a guarda do infante (TJTO, 2019a).

Nos processos n° 500018XXX20118272739 e n° 000299XXX20198272725,
embora a Funai tenha alegado nao ser de sua competéncia nomear um servidor
para acompanhar o oficial de justica no cumprimento das diligéncias nas aldeias
indigenas Akwé-Xerente, por se tratar de providéncia de natureza eminentemente
administrativa, em ambas as a¢des de guarda de infancia e juventude foi acostada
aos autos a ata de uma reunido sobre essa questdo. Participaram dessa reuniao
o titular da vara, o diretor do férum, o Procurador da Republica, um antropélogo
do Ministério Publico Federal, o coordenador técnico da Funai, que € indigena do
povo Akwé-Xerente, um representante regional da Funai, um representante da
Defensoria Publica, um representante do Ministério Publico, um delegado de
Policia Civil, além de representante da Prefeitura e dois oficiais de justica. Na
reunido, ficou acordado que, sempre que houver necessidade de cumprimento de
qualquer diligéncia dentro das terras indigenas Xerente e Funil, o Oficial de Justica
devera ser acompanhado pelo coordenador técnico da Funai, que € indigena do
povo Akwé-Xerente.

Segundo preconiza o Eca, a atuagao do Ministério Publico em todos os
processos e procedimentos que envolvam criangas e adolescentes é obrigatdria.
Essa norma visa garantir-lhes a protegao integral e a dignidade, assegurando que
seus direitos fundamentais sejam plenamente observados nas decisdes judiciais
das agdes de guarda de infancia e juventude. Conforme observado, o Ministério
Publico ndo apenas acompanhou e impulsionou 0 andamento processual, mas
também atuou proativamente, requerendo estudos psicossociais, opinando sobre

pedidos e acordos, e fundamentando suas manifestagdes tanto no ordenamento
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juridico hegemoénico quanto da cultura Akwé-Xerente, sempre priorizando o
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Quanto a atuagdo da Funai, apesar das disposicoes do Eca sobre a
necessidade de sua participagado nas agdes de guarda de infancia e juventude,
varios processos analisados revelaram sua auséncia, seja por falta de requisigao
pelas partes e Ministério Publico ou de determinacgéo judicial, ou pela realizagado
de acordos entre as partes que inviabilizaram sua participagdo. Em alguns
processos a Funai restringiu sua atuagdo a nomeagédo de um assistente técnico
para acompanhar os atos processuais ou acompanhar o cumprimento de
diligéncias. No entanto, houve processos em que a Funai emitiu relatério técnico
sobre a situagao dos envolvidos, considerando as especificidades culturais dos
Akwé-Xerente.

A importancia da atuagdo do Ministério Publico e da Funai nas acdes de
guarda € manifesta. Aquele garante a protecdo integral das criancas e
adolescentes, defendendo seus direitos em todas as instancias. Esta, por sua vez,
assegura o cumprimento da politica indigenista, para que as decisdes judiciais
sejam culturalmente sensiveis, respeitando as tradicbes e valores dos povos
indigenas. Juntas, essas instituicdes promovem um sistema de justica mais justo
e inclusivo, que reconhece e respeita a diversidade cultural presente na sociedade

brasileira.

4.5. Fundamentacao das decisdes judiciais quanto aos pedidos de

guarda de menores

O acesso a justica constitui um dos pilares fundamentais do Estado
Democratico de Direito, especialmente diante da diversidade cultural existente no
Brasil, reconhecida constitucionalmente. Todavia, a efetividade desse acesso
enfrenta inUmeros obstaculos dentro do proprio sistema de justiga, decorrentes de
fatores econémicos, sociais, culturais, organizacionais e estruturais que precisam
ser superados para se construir uma ordem juridica verdadeiramente justa e
igualitaria.

Os artigos 5°, XXXV, 231 e 232 da Constituicao Federal de 1988 (CF/88)
conferem aos povos indigenas o direito de acesso a justica, os direitos culturais e
territoriais e legitimidade para ingressar em juizo em defesa destes e de outros

direitos. No entanto, a pratica revela uma lacuna significativa entre o
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reconhecimento tedrico desses direitos e sua aplicacao efetiva. A diversidade e
complexidade dos conflitos que chegam ao Judiciario exigem um sistema de
justica que conte com instrumentos adequados para resolvé-los, caso contrario,
os dispositivos constitucionais que conferem direitos aos povos indigenas se
tornardao mera declaragao politica, de conteudo e fungao vazios.

Essa realidade evidencia que a judicializacdo de um direito violado, por si
s0, ndo assegura a efetividade do acesso a justica. Para tanto, é necessario que
as decisbes judiciais sejam plurais e emancipatérias, reconhecendo as
especificidades etnoculturais dos envolvidos ao resolver os conflitos de interesses.
Somente assim, o sistema de justica hegemonico podera reverter a relagao
colonial monista e preconceituosa estabelecida com os povos indigenas, que
constantemente resulta na negacao de seus direitos, ao invés de seu
reconhecimento e respeito.

A atuacdo do magistrado, nesse contexto, reveste-se de especial
importancia, especialmente ao considerar a relagao entre o acesso a justica e a
defesa dos direitos e interesses dos povos indigenas. Ao decidir conflitos que
envolvam indigenas, € essencial que o magistrado leve em consideragédo seus
modos de ser e viver, bem como suas formas de conceber o Direito e a Justica, a
fim de evitar a invisibilizagdo de seus costumes tradicionais e a perpetuagao da
lacuna entre o reconhecimento constitucional desses direitos e sua efetividade.

Quanto a atuagado dos magistrados nas agdes de guarda de infancia e
juventude analisadas, observa-se que, como os demais atores processuais, suas
decisdes pautaram-se especialmente no ordenamento juridico hegemonico. As
decisbes analisadas foram pautadas principalmente na Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Eca), no Cddigo Civil
(CC/2002) e no Cédigo de Processo Civil (CPC), com especial destaque para as
disposicoes relativas aos principios da protecao integral e do melhor interesse da
crianga e do adolescente.

Para assegurar a efetiva protecao dos direitos e interesses das criangas e
adolescentes, conforme os artigos 150 a 152 do ECA, o Poder Judiciario deve
manter uma equipe interprofissional ou multidisciplinar para fornecer suporte
técnico, seja por meio de laudos escritos ou depoimentos em audiéncia. Na
auséncia de servidores publicos suficientes para esse assessoramento, o
magistrado pode nomear um perito, conforme a legislagéo local (Brasil, 1990). A
analise das agbes de guarda de infancia e juventude revelou que os estudos
sociopsicopedagogicos, conduzidos pela equipe multidisciplinar, foram

considerados pelos magistrados ao decidir sobre a guarda de criangas e
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adolescentes, especialmente nos processos extintos com julgamento de mérito
em que ndo houve acordo entre as partes.

Para fins de analise da atuagdo do magistrado, nao serao considerados os
processos que nao tiveram julgamento de mérito. Sdo eles: o processo n°
500018XXX20118272739, ainda em andamento; os processos n°
000071XXX20158272725, n° 000058XXX20158272739, n°
000130XXX20198272739 e n° 000221XXX20218272725, nos quais houve
homologagdo do pedido de desisténcia (art. 485, VIIl, CPC); o processo n°
000100XXX20218272725, em que foi decretado abandono de causa (art. 485, lll,
CPC); e o processo n° 000008XXX20218272725, que foi extinto em virtude de
acordo extrajudicial entre as partes (art. 485, IV, CPC).

Também ndo serdo objeto de analise o0s processos n°
000374XXX20198272725, n° 000072XXX20218272725 e n°
000097XXX20218272725, nos quais, embora tenha havido julgamento de mérito,
0 magistrado apenas homologou o acordo judicial celebrado em audiéncia
realizada pelo Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc),
conforme o art. 487, I, "b", do CPC.

Embora os processos n®  000299XXX20198272725 e n°
000242XXX20208272725 também tenham sido julgados procedentes, sera
apresentada apenas suscintamente a fundamentagao da sentenca, considerando
a semelhanga dos fundamentos de fato e de direito com os processos n°
000098XXX20178272739 e n° 000026XXX20198272739, cuja analise sera
apresentada detalhadamente.

No processo n° 000299XXX20198272725, houve julgamento antecipado do
feito diante da revelia da parte requerida, conforme o artigo 344 do CPC. O
magistrado fundamentou sua decisao no artigo 227 da CF/88, nos artigos 33, §§
1° e 2° e 35 do ECA, bem como no artigo 1.584, § 5° do CC/2002, julgando
procedentes os pedidos inaugurais com base no artigo 487, inciso |, do CPC. Na
referida decisdo, o magistrado fez mencdo ao estudo sociopsicopedagdgico
contido no relatério. No entanto, na fundamentacao da sentenga, citou apenas o
estudo pedagdgico, que concluiu que a crianga vé os autores (avéds paternos)
como pais, € a avaliagao psicoldgica, que constatou a adaptacao da crianca ao
convivio com os autores, omitindo o estudo social, que foi 0 Unico que abordou a
cultura Akwé-Xerente (TJTO, 2019d).

No processo n° 000242XXX20208272725, houve julgamento antecipado do
feito em razéo da revelia da parte requerida, conforme o artigo 344 do CPC. O

magistrado fundamentou sua decisao no artigo 227 da CF/88, nos artigos 28, 33,
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§ 2° e 36 do ECA, bem como no artigo 1.728 do CC/2002, julgando procedentes
os pedidos inaugurais com base no artigo 487, inciso |, do CPC. Na referida
decisdo, o magistrado fez mengao ao estudo sociopsicopedagoégico, cuja
conclusao foi no sentido de que os autores (tia materna e tio paterno) detinham
plenas condi¢des de cuidar e sustentar a crianga, sem estabelecer distingao entre
o estudo pedagdgico, a avaliagao psicologica e o estudo social (TJTO, 2020).

Assim, sera analisada a atuagdo do magistrado no processo n°
000098XXX20178272739, julgado improcedente; e no processo n°
000026XXX20198272739, julgado procedente. Além disso, nesses processos
sera analisada a atuacao da equipe multidisciplinar, responsavel pela assessoria
técnica do juizo, por meio da realizagdo de estudos sociopsicopedagdgicos.

Autuado em 1° de agosto de 2017, o processo n° 000098XXX20178272739
consiste em uma acéo de guarda com pedido liminar proposta pelo pai contra a
mae. O autor alega que a filha ndo recebe os cuidados necessarios na aldeia e
que ele possui melhores condi¢cdes de cuidar dela. Sustenta ainda que, conforme
a cultura Akwé-Xerente, os filhos devem permanecer com o pai apds a separagao.
Diante disso, o autor pleiteia, entre outros pedidos, a concessdo da guarda
provisoria e, ao final, a guarda definitiva da filha, fundamentando-se nos artigos
227 da Constituicao Federal de 1988, 1.634 do Cdodigo Civil de 2002, e 33, § 1°,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tratam da protegao integral e do
melhor interesse da crianga e do adolescente (TJTO, 2017).

Em sua primeira manifestagéo nos autos, proferida em 1° de agosto de 2017,
0 magistrado recebeu a peticdo inicial e deu vistas ao Ministério Publico para que
este se manifestasse sobre o feito. Nao obstante a manifestagdo favoravel do
Ministério Publico a concessao da guarda provisoria ao autor em respeito a cultura
Akwé-Xerente, o0 magistrado, em decisdo de 1° de setembro de 2017, indeferiu a
liminar. Sua decisao foi fundamentada no principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente, ressaltando a primazia desse principio sobre quaisquer
circunstancias faticas e juridicas. Em ato continuo, diante da natureza do direito
envolvido, determinou a realizagdo de estudo psicossocial pela equipe
multidisciplinar (TJTO, 2017).

O laudo de avaliagao psicolégica, juntado aos autos em 29 de novembro de
2019, destacou a importancia da questdo cultural, indicando que a infante
pertence ao cla paterno. Apds a separagao dos genitores, essa condigéo nao foi
respeitada pela mae (ré), que manteve a guarda da menor na aldeia. A psicéloga
avaliadora relatou que a crianga se encontra culturalmente desprotegida, pois n&o

é reconhecida como pertencente ao cla do pai em rituais e festas, e a ascensao
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da mae como chefe de familia representou uma mudanca significativa na
organizagao social Akwé-Xerente (TJTO, 2017).

No entanto, do ponto de vista afetivo, a menor esta bem amparada pela ré,
com quem vive desde o nascimento, estando adaptada ao ambiente familiar, com
um maior apego a ela devido ao distanciamento do pai (autor). A avaliagao
psicoldgica mencionou que o relacionamento entre mée e filha é essencial para o
desenvolvimento da identidade feminina (TJTO, 2017).

O laudo concluiu que a crianga esta adaptada ao convivio com a ré, mas
mantém interesse em contato frequente com o autor. Ambos os genitores foram
considerados aptos para a criagdo da menor, sem histérico de violéncia ou
negligéncia, demonstrando capacidade afetiva e psicoldgica. Por fim, sugeriu-se
a realizacao de visitas supervisionadas para fortalecer o vinculo entre pai e filha
(TJTO, 2017).

O estudo social, juntado aos autos em 29 de novembro de 2019, destacou
que, na cultura indigena Akwé-Xerente, apds a separagao dos genitores, os filhos
devem permanecer com o pai (autor). No entanto, atualmente, a crianga mantém
vinculos apenas com a mae (ré), estando afastada do pai desde a separagao
(TJTO, 2017).

O laudo do estudo social revelou que a crianga vive em um ambiente de
dificuldades sociais, alimentares e de educagdo basica, que atende as
necessidades bilingues. A Assistente Social afirmou que o autor apresenta
melhores condigbes para cuidar da filha, destacando que ele nao deseja que ela
permaneca na aldeia devido as dificuldades culturais, educacionais e materiais
enfrentadas (TJTO, 2017).

Diante dessas observacoes, a Assistente Social manifestou-se favoravel a
concessao da guarda ao autor, recomendando a regulamentagéo de visitas com
ambos os genitores até a resolugcéo do processo de guarda. Sugeriu que as visitas
sejam acompanhadas por um parente proximo e pela equipe multidisciplinar, com
a elaboracgao de relatérios mensais das visitas, visando garantir que a transigao
da guarda seja harmoniosa e atenda aos melhores interesses da crianga (TJTO,
2017).

O estudo pedagdgico, juntado aos autos em 2 de dezembro de 2019,
evidencia que a infante enfrenta dificuldades escolares e em outras areas
essenciais para seu desenvolvimento pessoal e social, em virtude da falta de
assisténcia adequada por parte da mae (ré), que detém sua guarda. Conforme
relatado pela Pedagoga, a ré mencionou insuficiéncias alimentares e de vestuario,

além de dificuldades na vida escolar, uma vez que ndo possui condi¢cdes de
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comparecer as reunides escolares nem de manter uma rotina de estudos em casa
(TJTO, 2017).

As analises indicam que a auséncia de uma estrutura familiar que apoie
adequadamente o processo de ensino-aprendizagem da adolescente esta
causando um impacto negativo significativo, devido a falta de acompanhamento
escolar que incentive, apoie e realize a mediagao entre a familia e a escola. Em
contrapartida, o pai (autor) demonstra estar melhor preparado e possuir maior
interesse pela vida escolar da filha, o que €& fundamental para seu
desenvolvimento académico (TJTO, 2017).

Diante desses fatos, a Pedagoga concluiu que o autor apresenta melhores
condi¢cbes para cuidar e sustentar a filha, proporcionando um convivio familiar
harmonioso e seguro, conforme a tradigdo cultural Akwé-Xerente, que assegura
ao pai o direito de cuidar dos filhos em caso de separagao (TJTO, 2017).

Apoés a realizacdo do estudo sociopsicopedagodgico, o magistrado abriu
vistas ao Ministério Publico, que requereu a designacao de audiéncia de instrugéo
e julgamento. Em 10 de agosto de 2021, foi realizada a primeira parte da
audiéncia, na qual as partes celebraram um acordo provisério, concedendo a
guarda provisoria a ré, com visitas pelo autor. No mesmo ato, o magistrado
determinou a realizacdo de novas visitas as residéncias dos genitores e a
elaboragdo de um novo parecer psicossocial, o qual, contudo, nao foi realizado
(TJTO, 2017).

A segunda parte da audiéncia de instrugéo e julgamento ocorreu no dia 9 de
novembro de 2021. Embora as partes ndo tenham comparecido, seus
representantes legais estavam presentes. O representante da parte autora
apresentou alegacoes finais em audiéncia, enquanto o representante da parte ré
solicitou prazo para apresenta-las na forma de memoriais. Apds a apresentacao
das alegacdes finais, os autos foram remetidos ao Ministério Publico para parecer,
e, posteriormente, conclusos para sentenca (TJTO, 2017).

Na sentenca prolatada em 29 de maio de 2022, apds o relatério dos atos
processuais das partes, o magistrado apresentou a fundamentacgao da decisdo. O
primeiro ponto analisado foi o pedido de justi¢a gratuita, que foi concedido tanto a
parte autora quanto a parte ré, com base nos artigos 98 e seguintes do Codigo de
Processo Civil (CPC) e no artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicido Federal de 1988
(CF/88), considerando a insuficiéncia financeira comprovada por ambos (TJTO,
2017).

No meérito, inicialmente, o magistrado analisou o pedido de guarda e

regulamentacao de visitas, fundamentando-se no principio do melhor interesse da
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crianga, conforme disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e no
artigo 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que priorizam o bem-estar e o
desenvolvimento integral da crianga (TJTO, 2017).

Em seguida, procedeu-se a analise dos laudos do estudo
sociopsicopedagogico. O magistrado observou que, apesar de os laudos
indicarem condigbes favoraveis para a guarda pelo autor em termos
socioecondmicos e educacionais, também apontaram que a crianga esta
adaptada a vida com a ré e possui um forte vinculo afetivo com ela. A ré assegura
um ambiente culturalmente adequado para a filha, que pertence a cultura Akwé-
Xerente e nao fala portugués, o que reforca a necessidade de continuidade na
guarda materna (TJTO, 2017).

Além dos laudos do estudo sociopsicopedagdgico, o magistrado destacou a
manifestacdo favoravel do Ministério Publico, que opinou pela concessdo da
guarda unilateral definitiva a ré, com a devida regulamentag¢ao das visitas pelo
autor (TJTO, 2017).

Outro ponto relevante verificado pelo magistrado foi que as rendas do autor
e da ré foram consideradas similares, ndo havendo justificativa para a mudancga
de guarda baseada em critérios econdmicos. Dessa forma, a analise considerou
preponderantemente o melhor interesse da crianga, conforme os principios legais
estabelecidos (TJTO, 2017).

Diante disso, o magistrado concedeu a guarda unilateral a ré, com
regulamentacao de visitas ao pai, de forma a preservar o vinculo familiar e afetivo
entre pai e filha, consoante previamente acordado, com possibilidade de ajuste
conforme a evolugao das circunstancias. Assim, o magistrado pautou sua decisao
na melhor adequacao ao contexto cultural, afetivo e de continuidade na vida da
crianga, garantindo seu bem-estar e desenvolvimento integral (TJTO, 2017).

Apés a analise do processo n° 000098XXX20178272739, julgado
improcedente, passa-se a analise dos 3 (trés) processos nos quais o pedido de
guarda foi julgado procedente pelo magistrado. Em ordem cronolégica de
autuagdo, o primeiro processo analisado serd& o processo n°
000026XXX20198272739 que trata de uma acao de regulamentacao de guarda
com pedido de tutela de urgéncia, proposta em 07 de margo de 2019, pelos avos
paternos (autores) contra a mae dos menores (ré), em virtude do falecimento do
pai dos menores (TJTO, 2019c).

Em despacho proferido em 19 de margo de 2019, o magistrado recebeu a
peticdo inicial, concedeu a gratuidade de justica aos autores e abriu vistas ao

Ministério Publico para manifestagdo sobre o pedido de guarda provisoria. O
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Ministério Publico manifestou-se favoravel ao pedido de guarda provisdria, uma
vez que os autores ja exercem a guarda de fato dos infantes, e requereu a
realizagéo de estudo psicossocial. Em face disso, o magistrado determinou, com
urgéncia, a realizagao do referido estudo psicossocial pela equipe multidisciplinar
(TJTO, 2019c).

A equipe multidisciplinar foi designada para realizar o estudo
sociopsicopedagodgico. O estudo social, anexado aos autos em 27 de margo de
2020, destaca a patrilinearidade da cultura Akwé-Xerente, significando que os
filhos pertencem ao cla paterno. Outro aspecto cultural relevante é o conceito
amplo de familia adotado por esse povo, em que todos sao responsaveis pela
educacgao e cuidados das criangas e adolescentes. A Assistente Social observou
que tanto os avos paternos quanto os tios contribuem para o sustento e criagédo
dos infantes. O laudo do estudo social aponta que os autores possuem condi¢des
adequadas proporcionar o cuidado e a protegao necessarios ao bem-estar e
desenvolvimento dos infantes, e que estes demonstram sentir-se acolhidos e
adaptados ao convivio com os avos (TJTO, 2019c).

Como o estudo social, o estudo pedagdgico, autuado em 3 de abril de 2020,
conclui que os autores possuem condicdes adequadas para propiciar uma boa
qualidade de vida aos infantes e demonstram esmero pela vida escolar deles,
além de capacidade para lidar com as questdes educacionais. Os infantes
frequentam uma escola indigena e, conforme os costumes tradicionais Akweé-
Xerente, foram inicialmente alfabetizados na lingua de seu povo e possuem
desempenho académico compativel com sua idade escolar. A pedagoga
ponderou que, consoante a cultura do povo Akwé-Xerente, os filhos pertencem ao
cla paterno, conferindo aos autores o direito de exercer a guarda dos infantes, fato
reconhecido pela familia materna. O laudo do estudo pedagdgico, conclui que os
autores possuem plenas condi¢des de suprir os cuidados e o sustento dos
infantes, fornecendo uma estrutura familiar que apoia adequadamente o processo
escolar e propicia um ambiente familiar afetuoso, harmonioso e seguro (TJTO,
2019c).

O relatério da avaliagao psicolégica, acostado ao processo em 13 de abiril
de 2020, revela que os infantes estdo bem adaptados ao convivio com os autores,
aos quais consideram como pais. O convivio familiar € organizado para que,
mesmo na auséncia da mae, os infantes ndo sintam desamparo afetivo. A
Psicologa relatou que n&o ha indicios de alienagéo parental por parte dos autores,
inclusive, estes ndao se opdem ao convivio dos infantes com a mae. O laudo da

avaliagao psicologica sugeriu a realizagdo de uma audiéncia de conciliagdo, nos
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moldes da cultura Akwé-Xerente para oportunizar uma conversa presencial e um
possivel acordo (TJTO, 2019c).

Apébs a realizacdo do estudo sociopsicopedagogico, o magistrado abriu
vistas ao Ministério Publico para manifestagdo. O Ministério Publico ratificou o
parecer favoravel a concessido da medida liminar e requereu a realizagdo de uma
audiéncia de conciliagdo, conforme sugerido no laudo da avaliagéo psicolégica.
Diante disso, o magistrado encaminhou os autos ao Cejusc para a realizagdo de
uma audiéncia de conciliagdo. A audiéncia foi realizada em 18 de agosto de 2021,
contudo, as partes nao chegaram a um acordo (TJTO, 2019c).

Diante da auséncia de celebracao de acordo entre partes e superada a fase
de organizacao e saneamento processual, o magistrado designou audiéncia de
instrucdo e julgamento. Na audiéncia, realizada, no dia 16 de agosto de 2022, o
magistrado ouviu as partes, as testemunhas e o Ministério Publico e proferiu o
seguinte despacho: “Dé-se vistas dos autos sucessivamente a parte autora e a
requerida para apresentarem memoriais no prazo de 15 dias cada. Apds dé-se
vistas dos autos ao Ministério Publico para se manifestar no mesmo prazo” (TJTO,
2019c, s/p).

Na sentenga prolatada em 18 de janeiro de 2023, apds o relatorio dos atos
processuais das partes, o magistrado apresentou a fundamentagéo da decisao. O
magistrado aduziu que o pedido de guarda de infancia e juventude formulado nos
autos encontra respaldo nos artigos 28 e seguintes do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), que prevé a colocagéo em familia substituta mediante guarda,
tutela ou adogédo, conforme disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal e no
artigo 33 do ECA. O artigo 1.584, §5° do Cddigo Civil também reforga que a guarda
deve ser deferida a quem revelar compatibilidade com a natureza da medida,
considerando preferencialmente o grau de parentesco e as relagdes de afinidade
e afetividade (TJTO, 2019c).

Além disso, o magistrado mencionou o0s laudos do estudo
sociopsicopedagadgico realizado pela equipe multidisciplinar, os quais evidenciam
que os infantes estdo bem adaptados ao convivio com os avés paternos. Os
estudos técnicos demonstram que os avés proporcionam todos os cuidados e
sustento necessarios desde o falecimento do genitor, sendo inclusive
reconhecidos como figuras parentais pelos mais novos. Os laudos também
destacam que o ambiente familiar € harmonioso e propicio ao desenvolvimento
saudavel dos infantes, incluindo as questdes escolares. O magistrado ressaltou

ainda que "existem questdes culturais que asseguram o direito dos avos paternos
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de ficar com a guarda dos netos em caso de morte do pai de familia" (TJTO,
2019c, s/p).

Ao final de sua fundamentagdo, o magistrado abordou o parecer do
Ministério Publico, que se manifestou favoravel a concessao da guarda aos avos
paternos, ressaltando a auséncia de prejuizo as criangas. Assim, em atengédo ao
superior e prioritario interesse dos menores, entendeu ser imperiosa a
procedéncia do pedido de guarda para salvaguardar a saude fisica e psicolégica
das criancas, julgando procedente o pedido com resolugao de mérito, extinguindo
o processo na forma do artigo 487, inciso |, do CPC.

No contexto das agcbes de guarda de infancia e juventude analisadas, a
atuacdo do magistrado priorizou a garantia da protecéo integral e do melhor
interesse da crianga. Por isso, nos despachos e decisdes, o magistrado
considerou ndo apenas 0s aspectos legais, mas também as condi¢des
socioecondmicas, afetivas e culturais que cercam os menores. As decisdes foram
tomadas de maneira a assegurar um ambiente saudavel e seguro, capaz de
promover o cuidado, o sustento e o desenvolvimento integral da crianga ou
adolescente.

Os laudos sociopsicopedagoégicos elaborados pela equipe multidisciplinar
foram essenciais para fornecer um suporte técnico qualificado, assegurando que
as decisOes judiciais fossem informadas por uma compreenséo profunda das
condigbes sociais, psicologicas e educacionais das criangas. Além disso,
proporcionaram ao magistrado maior familiaridade com as especificidades
etnoculturais do povo Akwé-Xerente.

A atuagéao conjunta do magistrado e da equipe multidisciplinar foi essencial
para preencher a lacuna entre o reconhecimento tedrico dos direitos dos povos
indigenas e sua aplicacdo pratica. Ao longo do andamento processual, os
magistrados pautaram suas decisdes nos mandamentos da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/88), do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e do Cddigo
Civil de 2002 (CC/2002), que visam assegurar a protecao integral e o melhor
interesse das criancas e dos adolescentes. O Ministério Publico foi
constantemente consultado em todos os feitos, e a equipe multidisciplinar e a
Fundacdo Nacional do indio (Funai) foram convocadas sempre que necessario
para o julgamento do feito.

Além de se fundamentar no ordenamento juridico hegemdnico, o magistrado
considerou a cultura do povo Akwé-Xerente em algumas de suas decisdes.
Quando tal consideragao nao foi possivel, priorizou a concessao da guarda a parte

que possuia melhores condi¢cbes de proporcionar um desenvolvimento saudavel
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a crianga, preservando a proximidade com suas tradi¢des, crengas e lingua. Essa
atuagado do magistrado acarreta decisbes mais plurais e igualitarias, promovendo

um sistema de justica mais justo e inclusivo.
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5 Consideragoes finais

A Constituigdo Federal de 1988 promoveu uma ruptura significativa com a
politica de dominagéo colonial que considerava os indigenas como selvagens e
incivilizados, o que, historicamente, foi utilizado como justificativa de medidas de
escravizagao, exterminio, integracao forgada a cultura nacional e expropriacdo de
seus territérios. A nova ordem constitucional atribuiu aos indigenas a qualidade
de cidadaos brasileiros, conferindo-lhes os mesmos direitos dos demais
integrantes da comunidade nacional, além de direitos culturais e territoriais
especificos, e legitimidade processual conforme os artigos 231 e 232. Com isso,
a CF/88 reconheceu a diversidade etnocultural presente na sociedade brasileira,
superando a pratica preconceituosa e discriminadora de classificar as etnias e
culturas como superiores e inferiores.

Nesse contexto, a presente pesquisa assumiu como premissa fundamental
a necessidade de respeitar a diversidade cultural para assegurar o efetivo acesso
a justica aos povos indigenas, considerando-o um meio essencial para a protegéo
e defesa dos direitos conferidos pela Constituicido Federal de 1988. Para verificar
a veracidade dessa premissa, foi conduzida uma revisédo tedrica multidisciplinar,
com énfase em autores da area juridica, tanto indigenas quanto néo indigenas,
bem como na legislagéo nacional e internacional pertinente ao tema. Com base
nisso, foram analisadas as agdes de guarda de infancia e juventude propostas,
entre janeiro de 2011 e dezembro de 2021, que envolvem indigenas do povo
Akwé-Xerente, objeto principal desta pesquisa.

O problema da pesquisa era o de investigar se as decisdes judiciais dos
magistrados da Vara de Familia, Sucessdes, Infancia e Juventude da Comarca de
Miracema do Tocantins, nas agbes de guarda de infancia e juventude que
envolvem indigenas do povo Akwé-Xerente pautam-se pela diversidade cultural,
assegurando o efetivo acesso a justica e, consequentemente, os direitos
constitucionais desse povo.

Para responder esse problema, foram delimitados quatro pontos essenciais
de estudo: i) o processo de luta e resisténcia dos povos indigenas pelo
reconhecimento e implementacdo dos seus direitos; ii) os direitos dos povos
indigenas reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988 e pela legislagéao
interna e externa, especialmente o acesso a justiga e a diversidade cultural; iii) os

costumes tradicionais, a organizagao social e as relagdes de parentesco e filiagdo
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segundo a cultura dos Akwé-Xerente; e iv) os fundamentos de fato e de Direito
dos atos e manifestagdes processuais das partes, Ministério Publico, Funai,
Equipe Multidisciplinar e magistrado nas agbes de guarda de infancia e juventude
que envolvem indigenas deste povo.

A partir do estudo desses pontos, concluiu-se que os principais obstaculos
para a efetividade do acesso a justica dos povos indigenas incluem preconceito
racial institucionalizado, desconhecimento das instituigdes do Estado sobre as
culturas indigenas, auséncia de consulta aos povos indigenas, a onerosidade das
custas judiciais, a morosidade processual, barreiras linguisticas e culturais e a
possibilidade das partes.

Para superar esses obstaculos e garantir um acesso efetivo a justica, é
necessario:

a) remover os obstaculos econdmicos e sociais, garantindo que o
ordenamento juridico e a estrutura do sistema de justica sejam condizentes com
a realidade socioeconbmica do pais;

b) repensar o ordenamento juridico e o sistema de justica na
perspectiva do destinatario das normas juridicas, promovendo sua participagdo na
administragcdo da justica;

c) garantir que os atores do sistema de justica sejam sensiveis as
necessidades sociais € comprometidos com a correta interpretacédo e aplicagao
do direito substancial, ajustando-o a realidade social,

d) desenvolver uma estratégia eficaz para resolver conflitos,
organizando instrumentos processuais e desenvolvendo meios extrajudiciais de
solucao de conflitos;

e) integrar continuamente as perspectivas de Direito e justica dos
povos indigenas ao sistema de justica, consultando suas comunidades e
organizagdes.

A analise dos processos judiciais envolvendo a guarda de criangas e
adolescentes indigenas Akwé-Xerente revela uma série de avangos importantes,
mas também destaca diversas areas que precisam de melhorias significativas
para superar os obstaculos enumerados acima e garantir um acesso efetivo a
justica para esse povo. Esta analise abordou a atuacao das partes envolvidas e
dos atores do sistema de justica, as especificidades etnoculturais e presenca dos
meios de superar os obstaculos econdmicos, sociais, culturais e institucionais ao
acesso a justica do povo Akwé-Xerente.

Quanto a presenca dos instrumentos necessarios para superar 0s

obstaculos a garantia do efetivo acesso a justica no julgamento das agdes de
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guarda envolvendo criangas e adolescentes do povo indigena Akwé-Xerente, tem-

se os seguintes resultados:

a) Remover obstaculos econdmicos e sociais:

Positivo: A concessdo de gratuidade de justica em todos os processos
ajudou a remover obstaculos econdémicos. A atuagdo da Defensoria
Publica também contribuiu para esse objetivo, uma vez que a maioria das
partes foi representada por essa instituicdo. Por exemplo, no Processo n°
000072XXX20218272725, a Defensoria Publica representou tanto a parte
autora quanto a parte ré, assegurando que ambas tivessem acesso a
justica.

Negativo: Em alguns casos, houve demora na citagdo das partes e na
realizacao de audiéncias, o que pode ser um obstaculo ao acesso a justica.
Por exemplo, no Processo n° 000072XXX20218272725, a audiéncia de
conciliagao foi adiada devido a falta de citagao da ré.

b) Repensar o ordenamento juridico e o sistema de justica na perspectiva

do destinatario:

Positivo: A inclusdo de antropdlogos e a consideragdo dos costumes
indigenas mostram uma tentativa de adaptar o sistema de justica a
realidade dos povos indigenas.

Negativo: A FUNAI nem sempre atuou de forma eficiente e, em muitos
casos, a cultura Akwé-Xerente ndo foi mencionada explicitamente nas
decisées. No Processo n°® 000299XXX20198272725, a auséncia de um
parecer antropoldgico solicitado pela FUNAI foi uma limitagao.

c) Garantir que os atores do sistema de justica sejam sensiveis as

necessidades sociais:

Positivo: A atuacdo do MP e dos assistentes sociais demonstra uma
sensibilidade as necessidades das criancas indigenas.

Negativo: A falta de tradutores da lingua Akwé em alguns processos, como
no Processo n° 000097XXX20218272725, e a demora nas respostas da
FUNAI podem indicar uma falta de plena sensibilidade as necessidades
culturais especificas.

d) Desenvolver uma estratégia eficaz para resolver conflitos:

Positivo: A utilizagdo do Cejusc para mediagdo e acordos extrajudiciais
mostra uma tentativa de resolver conflitos de forma consensual, com mais

celeridade e menos formalismo, ouvindo as partes envolvidas.
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i. Negativo: A falta de participagéo ativa de algumas partes e a auséncia de
estudos antropolégicos em alguns casos podem comprometer a eficacia
das estratégias de resolugéo de conflitos.

e) Integrar continuamente as perspectivas de Direito e justica dos povos
indigenas:

i. Positivo: A nomeacdo de antropdlogos e a consideracdo dos estudos
sociopsicopedagodgico culturais sao passos importantes para integrar a
justica indigena ao sistema oficial.

i. Negativo: A FUNAI nem sempre apresentou relatérios detalhados, e a
cultura Akwé-Xerente foi mencionada apenas em alguns processos,
mostrando que a integracao ainda é parcial.

A analise dos processos sobre agdes de guarda envolvendo criangas e
adolescentes do povo indigena Akwé-Xerente revelou uma série de avangos
importantes, mas também destacou diversas areas que precisam de melhorias
significativas para garantir um acesso efetivo a justica para o povo indigena Akwé-
Xerente. A incluséo cultural, a assisténcia juridica e a mediagéo de conflitos séo
passos positivos que mostram uma evolugdo na sensibilidade do sistema de
justica para com as necessidades culturais e econémicas desses povos. No
entanto, a atuagao inconsistente da FUNAI, a falta de intérpretes e antropdlogos
na equipe multidisciplinar, além da morosidade processual sdo problemas criticos
que ainda precisam ser resolvidos.

A atuacdo da FUNAI, orgao federal responsavel pela politica indigenista,
deve ser mais consistente, assegurando que as diligéncias processuais sejam
realizadas com maior celeridade e que os direitos dos povos indigenas sejam
respeitados nas decisdes judiciais. Além disso, a presenca de tradutores e
intérpretes da lingua Akwé € essencial para garantir que todas as partes
compreendam plenamente os procedimentos legais e possam participar de forma
efetiva dos atos processuais.

A morosidade processual precisa ser abordada com urgéncia. Casos
pendentes por mais de uma década e situagbes em que os menores atingem a
maioridade antes da conclusdo dos processos sao inaceitaveis e prejudicam a
justica. E necessario implementar medidas para aumentar a eficiéncia do sistema
judicial e garantir que as decisdes sejam tomadas de forma oportuna.

Quanto a diversidade cultural reconhecida pela Constituigdo Federal de
1988, a analise dos processos judiciais evidenciou que essa nem sempre é
plenamente refletida na pratica judiciaria. Embora haja esforgos para incluir

consideragodes culturais e tradi¢gdes indigenas, como a nomeagao de antropdlogos
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e a consideracdo dos costumes Akwé-Xerente em algumas decisdes, esses
esforgos sédo ainda fragmentados e inconsistentes.

O pluralismo juridico, que implica a coexisténcia de multiplos sistemas
juridicos dentro de um mesmo espago geografico e politico, € uma consequéncia
do reconhecimento constitucional da diversidade cultural que enfrenta desafios na
sua implementagao pratica. A falta de integragao plena das perspectivas juridicas
indigenas, a auséncia de intérpretes e a atuagdo inconsistente da FUNAI
demonstram que ha um longo caminho a percorrer para que o pluralismo juridico
seja uma realidade efetiva.

Nao foi constatado preconceito racial contra os indigenas na atuagao das
partes envolvidas nos processos judiciais analisados. A equipe multidisciplinar, o
Ministério Publico, a FUNAI e o magistrado demonstraram uma sensibilidade
cultural significativa ao considerar as especificidades culturais dos Akwé-Xerente
em suas avaliacbes e decisbes. O magistrado, em particular, baseou suas
decisbes em estudos antropolégicos e psicossociais, respeitando as tradigdes
culturais, como a patrilinearidade, e assegurando a protecdo integral das criangas.
A concessao de gratuidade de justica e a representagao pelas Defensoria Publica
também reforgam a auséncia de discriminagdo, garantindo acesso igualitario ao
sistema judicial para todas as partes envolvidas. Essas a¢bes demonstram um
esforgo consciente para integrar as perspectivas culturais indigenas e proteger os
direitos fundamentais das criangas, promovendo uma justiga equitativa e inclusiva.

Para melhorar os servigos judiciais prestados aos Akwé-Xerente, € preciso
implementar diversas agbes que promovam uma justica mais justa e inclusiva.
Primeiramente, capacitar magistrados e servidores sobre a cultura, tradi¢cdes e
sistemas de justica dos povos indigenas por meio de programas continuos de
formacgao pode aumentar a sensibilidade e a compreensao desses profissionais.
Incluir intérpretes e tradutores da lingua Akwé a antropdlogos na equipe
multidisciplinar pode garantir que todas as partes compreendam plenamente os
procedimentos judiciais e possam participar de forma efetiva.

Fortalecer a atuagdo da FUNAI, garantindo uma presenga consistente em
defesa dos direitos e interesses dos povos indigenas em todos os processos, é
outro meio de assegurar o respeito aos direitos dos povos indigenas. Uma das
estratégias possiveis é a participagdo de membros da FUNAI nas diligéncias e a
apresentacgao de relatorios antropologicos. Aumentar a equipe multidisciplinar com
mais assistentes sociais, pedagogos, psicélogos e antropdlogos especializados
em culturas indigenas permitird uma atuagdo mais sensivel as questdes que

envolvem os povos.
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Desenvolver materiais informativos culturais, como guias e cartilhas sobre
os direitos das criancas indigenas e as tradicbes dos Akwé-Xerente, disponiveis
em portugués e na lingua Akwé, também pode ajudar a educar todas as partes
envolvidas. Fortalecer parcerias com organizacdes indigenas é outro meio de
garantir que os interesses das comunidades sejam plenamente representados.

Finalmente, promover audiéncias e sessdes itinerantes nas préprias
comunidades indigenas pode facilitar o acesso a justica e assegurar uma
participacdo mais efetiva das partes. Implementando essas acdes, sera possivel
proporcionar aos Akwé-Xerente um sistema judicial que respeite e integre

plenamente suas especificidades culturais e seus direitos fundamentais.
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