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RESUMO

O trabalho examina a decisdo proferida pela Suprema Corte do Canada (SCC) no caso R v.
Gladue a luz dos principios da justica restaurativa aplicados a populacio autdctone canadense.
Apresenta, inicialmente, um breve histérico sobre as tradigdes juridicas autdctones, sua
incorporagdo pela Constituicdo de Canada de 1982 e a edi¢do do artigo 718.2(e) do Cddigo
Penal canadense. Aborda, ainda, os meios alternativos de resolu¢ao de conflitos, em especial,
a Resolucao n°® 2002/12 do Conselho Economico e Social da ONU, que fixou os Principios
Basicos para a Utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa em matéria criminal, e que
sofreu influéncias das tradi¢des das populagdes autdctones. Em seguida, discorre sobre o caso
R v. Gladue, que foi o primeiro em que a Suprema Corte interpretou e aplicou o artigo
718.2(e) do Codigo Penal. Como conclusdo, o estudo mostra que houve uma determinacdo da
SCC em enfrentar o problema do niimero desproporcional de autoctones nas prisdes, por meio
da observacdo de suas circunstancias especiais. A SCC ndo respondeu, entretanto, ao
problema especifico da over-incarceration das mulheres autoctones numa perspectiva de
género.
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RESUME

Il s’agit d’une étude sur la décision adoptée par de la Cour Supréme du Canada (CSC) dans le
cas R v Gladue a partir des principes de la Justice Réparatrice appliqués a la population
autochtone du Canada. L’article présente d’abord un bref historique sur les traditions
juridiques des peuples autochtones, leur incorporation dans la Constitution du Canada en 1982
et la publication de I’Article 718.2 (e) du Code Criminel du Canada. L’étude discute
¢galement les moyens alternatifs de résolution de différends, en particulier la Résolution n°
2002/12 du Conseil Economique et Social des Nations Unies, qui a fixé les Principes de Base
pour I'Utilisation des Programmes de Justice Réparatrice en Matiere Pénale, qui a été
influencé par les traditions des peuples autochtones. Le cas R v Gladue fut le premier cas pour
lequel la CSC a interpreté et appliqué 1’Article 718.2 (e) du Code Criminel. Pour conclure,
I’é¢tude montre qu’il y eut une volonté de la CSC de résoudre le probléeme du nombre
disproportionné de prisons autochtones, par I’observation de leurs circonstances particulicres.
La CSC n'a pas répondu, toutefois/cepandant, au probléme spécifique de 1’incarcération
excessive de femmes autochtones dans une perspective de genre.

MOTS-CLE: Justice Réparatrice; Cercles de Sentence; Peuples Autochtones.



1. Introducio

As nagdes indigenas do Norte da América, muito antes da chegada dos europeus, ja
haviam desenvolvido tradi¢des sociais, politicas e espirituais. Elas elaboraram normas e
praticas para orientar sua interacdo social, regulamentar as trocas, solucionar os conflitos e
dirigir suas relagdes com as outras nagdes. Transmitidas de geragdo em geragdo por meio de
historias, cangdes e cerimonias, essas tradi¢des juridicas evoluiram refletindo as experiéncias
unicas dos diferentes povos e concretizando seus valores e crengas.

Os primeiros europeus que chegaram a América do Norte reconheceram as tradigdes
juridicas autoctones'. As leis, os protocolos e os procedimentos autdctones serviram de base
para os primeiros tratados entre povos autoctones e as Coroas holandesa, francesa e inglesa.
Todavia, a influéncia do direito dos autoctones dissipou-se com o tempo a medida que o
nimero de europeus foi aumentando. A cooperagdo do inicio foi substituida por politicas de
assimilacdo e logo as tradigdes legais foram ignoradas e muitas praticas costumeiras foram
banidas.

A partir de 1876, com a promulgacdo da Lei dos Indios, as criangas indigenas foram
retiradas de seus lares e obrigadas a frequentar pensionatos onde o uso da lingua autoctone era
proibido. No lugar das leis e dos mecanismos de resolugdo de conflitos que haviam sido
elaborados em contextos culturais particulares e em ressonancia com os valores e crengas dos
autoctones, foi-lhes imposto um sistema juridico que refletia os valores e a cultura dos
europeus (BORROWS, 2002). O impacto sobre os costumes aborigenes, sua cultura e
comunidade foi devastador.

No Canadd, a historia das relagdes entre os autoctones e o Estado no campo da
justica ¢ marcada pela imposicao de valores, de praticas, de agentes e de instituigdes proprias
do poder colonial. Essa imposi¢ao provocou a reduc¢do do pluralismo juridico. Porém, as
tradi¢cdes legais dos autoctones ndo desapareceram. Muitas comunidades indigenas
mantiveram e desenvolveram seu sistema juridico e continuaram a resolver seus conflitos de
acordo com suas tradi¢des. Outras também iniciaram a dificil tarefa de recuperar e revitalizar
suas tradicdes e seus valores. As reivindicagdes politicas e identitdrias do movimento
nacionalista autoctone canadense tiveram muita repercussdo ¢ a tomada em maos de seu

destino também contribuiu para o crescente reconhecimento de que o direito indigena e suas

! Sera utilizado o termo autoctone em observancia & propria Constituigdo canadense que se refere aos povos
autoctones, e sera utilizado como sindnimo de povos indigenas.



tradi¢cdes legais sdo fundamentais para a satde cultural, econémica e social desses povos
(CANADA, 1982).

Em 1982, a Constituicio canadense reconheceu os direitos dos autdctones
(CANADA, 1982). Seu artigo 35 declara que os autéctones tém direitos ancestrais devido ao
fato de terem ocupado o territorio canadense antes dos europeus. O artigo estipula também
que os amerindios tém “direitos que decorrem dos tratados assinados com os europeus, sejam
eles antigos ou recentes” (traducdo nossa). Apesar de a Constituicdo canadense reconhecer os
direitos dos autoctones, ndo os define.

Desde entdo, e mais especificamente no campo da administragdo da justica, muitos
estudos e relatorios foram realizados” e suas conclusdes revelaram o insucesso do sistema de
justica penal canadense diante de uma taxa de criminalidade cada vez mais alta entre os
autoctones que estdo super-representados no sistema carcerdrio e, sobretudo, que se sentem
em desvantagem frente a uma justica que lhes ¢ estranha e inacessivel.

A partir dessas informagdes, a sociedade canadense passou a se interessar mais pelos
ensinamentos das tradigdes juridicas indigenas e, investigando a justica restaurativa como
alternativa a forma convencional dos programas de justi¢a criminal, alguns juizes admitiram a
importancia dessas tradigdes e praticas em algumas circunstancias. Assistimos hoje no
Canada, portanto, a um retorno da justica autdctone.

O que seria uma justiga autoctone moderna? Como os tribunais canadenses tém
reagido a essas mudancas? Este ensaio procura refletir sobre estas perguntas.

Como estratégia de trabalho, propomos o estudo do caso R. v. Gladue, aclamado por
ter sido precursor na interpretagdo e aplicacdo do artigo 718.2(e) do Cddigo Penal canadense,
que exige um tratamento especial aos autoctones na determinagdo da pena e por ter aberto o
caminho para as novas abordagens que levam em considera¢do a reconciliagdo e a cura
(Healing). O estudo desse caso vai nos ajudar a compreender como a maquina judiciaria
estatal canadense opera diante da diversidade cultural.

A questdo que se coloca € se € possivel identificar uma dimensao de reconhecimento
na interpretacdo dada pela Suprema Corte do Canada (SCC) ao caso mencionado. Aqui, a
interlocucdo entre a Antropologia e o Direito nos leva a fazer uma leitura ndo apenas do
processo, mas de um campo de disputa mais amplo no sentido de perceber algumas sutilezas

desse contexto intercultural.

? Sdo muitos os relatorios publicados a partir de 1991. O mais recente é o Rapport de la Commission Royale sur
les Peuples Autochtones de 1996, que recomenda ndo apenas a reforma do sistema de justica penal mas
também a criag@o de sistemas juridicos autoctones institucionalizados e autonomos.



O esclarecimento antropoldgico do direito nos situa num lugar de observacao que
entende o fendmeno juridico como um sistema significativo passivel de interpretagdo. Como
salienta Geertz (2009), o direito ¢ uma maneira de imaginar o mundo em meio a outras, como
a arte e o senso comum. Trata-se uma maneira de imaginar o mundo pautada em uma
imaginacdo de como as coisas devem ser (a lei) e como elas sdo (o fato), desenvolvendo um
sentido de justica que ¢ sempre /ocal e que depende de como se relacionam fato e lei nos
diferentes contextos culturais (GEERTZ, 2009, p. 260). O direito recebe distintos sentidos
conforme as sensibilidades juridicas em que se aplica. Isso fica evidente no contexto aqui
estudado, em que culturas e sentidos de justica diferentes convivem lado a lado, configurando
o que Geertz chama de pluralismo juridico (2009, p. 332).

Também tomo como referencial tedrico, utilizamos o pluralismo juridico como
formulado por Wolkmer (2003), ou seja, enquanto projeto democratico de emancipacdo e
reconhecimento de uma sociedade plural que passa pela “legitimidade dos novos atores
sociais”, assim como pela satisfacdo de suas necessidades que incluem exigéncias valorativas,

assim como bens materiais e imateriais.

2. Justica restaurativa e populacio autoctone no Canada

Nas ultimas décadas, muitos paises experimentaram programas de reforma judicial.
Uma preocupagdo especifica desses programas dizia respeito aos meios alternativos de
resolugdo de conflitos. Um interesse especial pelo modelo restaurativo como uma alternativa
para o sistema de justica criminal aparecia nos projetos. Da experiéncia de alguns paises, o
Conselho Econdmico e Social da ONU compds a Resolugdo n° 2002/12, que fixou os
Principios Basicos para a Utilizagdo de Programas de Justica Restaurativa em matéria

criminal (2002). Nos principios bésicos da Resolugdo, ficou definido o seguinte:

Processo restaurativo significa qualquer processo no qual a vitima e o
ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou membros da
comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolucdo das
questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediacdo, a conciliagdo, a reunido
familiar ou comunitaria (conferencing) e circulos decisorios (sentencing
circles). (ONU, 2002).

Definiu-se também que, para um “Resultado Restaurativo deve-se buscar um acordo
objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes e logrando a reintegragao

da vitima e do infrator” (ONU, 2002).



A justica, do ponto de vista restaurativo, procura responder as infracdes e a suas
consequéncias, “enfatizando a cura das feridas sofridas pela sensibilidade, pela dignidade ou
reputacdo, destacando a dor, a magoa, o dano, a ofensa, o agravo causados pelo malfeito”
(SCURO NETO apud PINTO, 2005 p. 21). Os principais objetivos restaurativos desse tipo de
justica sdo identificar os males infligidos e influir na sua reparagdo, envolvendo as pessoas e
transformando suas atitudes.

De acordo com o preambulo da Resolugdo da ONU, tais iniciativas de justica
restaurativa se inspiram em formas tradicionais e indigenas de justica que veem,
fundamentalmente, o crime como danoso as pessoas, € que tém por finalidade construir o
entendimento e promover a harmonia social mediante a restauragdo das vitimas, ofensores e
comunidades. Ainda segundo o predmbulo, essa abordagem permite que as pessoas afetadas
pelo crime possam compartilhar abertamente seus sentimentos e experiéncias, bem assim seus
desejos sobre como atender a suas necessidades (ONU, 2002).

Para as vitimas, essa abordagem significa uma oportunidade de obterem reparagao,
de se sentirem mais seguras e de poderem superar o problema. Para os ofensores, permite que
compreendam as causas e consequéncias de seu comportamento € assumam a
responsabilidade de forma efetiva, possibilitando a comunidade a compreensao das causas
subjacentes do crime. A Resolugdo da ONU esclarece que a justica restaurativa enseja uma
variedade de medidas flexiveis que se adaptam aos sistemas de justica criminal,
complementando-os, por meio dos contextos juridicos, sociais e culturais respectivos. A ONU
ainda declara que a utilizacdo da justica restaurativa ndo deve prejudicar o direito publico
subjetivo dos Estados de processar presumiveis ofensores (ONU, 2002).

O paradigma restaurativo, entretanto, tem recebido severas criticas. Para citar apenas
duas delas, alguns estudiosos temem, por exemplo, que os programas de justica restaurativa
sejam utilizados de maneira inapropriada, impedindo a dentncia de crimes graves e,
consequentemente, sua prevengdo (CORMIER, 2002); outros sustentam que as praticas
restaurativas ndo levariam em consideragdo as necessidades de seguranca e de paz da
sociedade maior (WALGRAVE, 1999) e, com isso, comprometeriam a preservacao do papel
normativo do Estado.

De qualquer maneira, foi como resposta ao aumento da criminalidade e da violéncia
e a perda de confianga nas institui¢cdes de justi¢a convencionais e na policia que os programas
de justigas restaurativa se desenvolveram em varias partes do mundo.

No Canada, a discussdo sobre as origens da justica restaurativa remete as praticas

antigas de resolucdo de conflito das Primeiras Nagdes. Parece haver uma unanimidade acerca



da influéncia dessas tradigdes na adocdo de medidas de justi¢a restaurativa pelo sistema
oficial.

Apesar de a histéria ter revelado a grande diversidade dos sistemas juridicos
tradicionais autoctones, ¢ possivel identificar alguns tragos comuns. James Dumont, em
Justice and Aboriginal People (apud ASSOCIATION CANADIENNE DE JUSTICE
PENALE, 2000), destaca como valores juridicos comuns as comunidades autoctones: a
flexibilidade e a espontaneidade dos procedimentos utilizados, o desejo do restabelecimento
da harmonia na coletividade e a preservagdo das relagcdes interpessoais, a implicacao
constante dos membros influentes da comunidade na busca de solucdes e o respeito aos outros
e a natureza. Esses seriam alguns dos principios de uma justica voltada para a conciliagdo e a
reparagdo. Sao esses principios basicamente que serviram de inspiragdo para se pensar formas
alternativas de justi¢a, em particular aquelas voltadas para resolver os litigios envolvendo
indigenas.

No Canad4, os Circulos de Emissao de Sentenca (Sentencing Circle) e os Circulos de
Cura (Healing Circle) constituem os dois principais modelos de justica restaurativa no meio
autdctone. Essas iniciativas se desenvolveram, sobretudo, a partir dos anos 1990. Segundo
Jaccoud, a introdugdo dos circulos de emissao de sentencas e dos circulos de cura esta
relacionada ao reaparecimento da soberania dos povos indigenas nas reservas canadenses
(1999, p. 81). Para a autora, a proliferacdo dessas iniciativas pelos poderes publicos se explica
ou, pelo menos, ¢ justificada pelas sequelas deixadas por muitos séculos de colonizagao.

Os circulos se baseiam em nogdes mais amplas de participagdo comunitaria reunindo
as vitimas e os infratores com suas familias estendidas e também com outras pessoas
importantes que, acredita-se, possam persuadir os infratores a aceitar a responsabilidade por
suas acdes e alterar o curso de suas vidas. O grau de envolvimento dos juizes e de seu pessoal
nos casos varia consideravelmente. O foco estd na tomada de decisdo consensual que aborda
os interesses de todas as partes. Além disso, admitem-se especialmente apenas infratores que
demonstrem o desejo de mudar suas vidas.

De acordo com Jaccoud (1999), a ideia de cura ¢ usada para descrever um processo
de mudanga no qual todas as comunidades devem se engajar para recuperar um equilibrio
abalado por séculos de colonizagdo. Para Krawl (1994), a concepcdo de cura remete a um
sentimento de equilibrio e globalidade e designa um processo que comeca no individuo,

continua na familia e acaba na coletividade. Nas palavras de Krawl:



The general consensus among community members about how healing
unfolds was that healing starts within the individual or with the self. From
the individual, healing expands into the family. Finally, to heal as a
community, the process moves from the individual and family to the
community as a whole (1994, p. 30).

E um processo holistico que engloba os aspectos fisicos, afetivos, psicologicos e
espirituais da vida. A nog¢do de circulo constitui um dos fundamentos da filosofia amerindia.
O circulo simboliza a igualdade, a globalidade, a terra e o ciclo da vida. Esses circulos de cura
foram primeiramente concebidos para resolver os problemas de violéncia doméstica e de
abuso sexual nas comunidades. Os mais conhecidos sdo os da comunidade Hollow Water e
funcionam em treze etapas.

Comeca com a denuncia do abuso a uma equipe, que passa a garantir a protecdao da
vitima. Duas equipes sdo formadas, uma para a vitima e sua familia e outra para o agressor e
sua familia. As duas equipes confrontam o agressor que pode decidir se prefere ir para o
sistema de justica e correr o risco de ser condenado ou se quer se desculpar. Se ele escolher
participar do circulo, ele deve primeiro reconhecer sua responsabilidade. Se isso acontece, a
equipe participa da preparacdo da acusagdo com a policia e os advogados. Nesse momento,
fica registrada a declaracdo de culpa.

Em seguida, a equipe faz uma solicitacdo para que o julgamento seja suspenso a fim
de que se possa proceder ao circulo de cura. Em geral, o prazo ¢ de quatro meses. Durante
esse tempo, a vitima, o agressor ¢ os membros das familias recebem toda a assisténcia das
equipes. Em prosseguimento, a equipe de avaliagdo se encontra com os agentes da
Gendarmerie Royale du Canada (GRD), informam os ultimos acontecimentos e decidem
quais intervengdes deverdo ser adotadas. A decisdo pode ser a de enviar o dossi€ ao sistema
judiciario, salvo se o agressor assinar um contrato de reconciliagdo. Somente apos as partes
passarem por sessoes terapéuticas (etapas 9 e 10), quando a vitima estiver mais forte, ¢ que se
passa para a etapa 11 que € o encontro especial: vitima e agressor estdo face a face. Nesse
momento, no circulo, com os familiares de ambos e¢ os membros da comunidade, todos
assinam um contrato de cura. Finalmente, o processo termina com uma cerimdnia de
purificacdo (etapa 13) (JACCOUD, 1999, p. 87-88).

A prética dos Circulos de Sentenga foi sistematizada no territdrio canadense de
Yukon a partir de 1992, depois de um julgamento que ficou famoso no qual o juiz Barry
Stuart, para sentenciar, inspirou-se nos tradicionais circulos de resolucdo de conflito dos
autoctones (MOSES apud JACCOUD, 1999, p. 89). Nestes circulos, os participantes

(membros da comunidade), o juiz, a vitima e o acusado ficam sentados em circulo para



expressar seus pontos de vista sobre o conflito e chegar a uma decisdo que possa ajudar o juiz
a proferir a sentenca. Aqui, o circulo ndo apenas simboliza mas também concretiza a
responsabilidade da resolugdo do conflito e a participagdo informal dos membros da
comunidade contribui para a elabora¢do de recomendagdes e, portanto, para uma decisdo mais
adaptada as circunstancias e aos atores envolvidos.

Os juizes que ja participaram desses circulos de emissdo afirmam ter, em todos os
casos, acatado o consenso do circulo (JACCOUD, 1999, p. 93). No entanto, a utilizacdo dos
circulos de sentenga ainda ndo ¢ uniforme entre os magistrados do Canadd. Eles vém
procurando delimitar alguns principios de sua aplicacdo e funcionamento. Entre esses
principios, podemos notar a exigéncia de que a participacdo dos protagonistas seja voluntaria
e a necessidade de que o juiz conheca bem a comunidade.

De acordo com Jaccoud (1999, p. 77), enquanto o Circulo de Cura constitui-se em
um processo holistico de restauragdo, reparacdo e reconstrucao individuais e coletivas e tem
um carater de desjudicializac¢do, o Circulo de Sentenga se parece mais com um procedimento
de consulta no quadro de um processo judicial. Para a autora, os circulos de cura se inscrevem
mais em um processo de autonomizagao (empowerment), ao passo que os circulos de sentenga

correm o risco de legitimar a interven¢do do sistema de justica estatal.

3. O caso R. v. Gladué® e a dimensio do reconhecimento

Os modelos de justica acima descritos representam tentativas de conciliacdo dos
valores autdctones tradicionais com os valores modernos. Eles aparecem como uma resposta a
constatagdo de que os povos autdctones devem receber servigos de justica mais adaptados as
suas necessidades. Os resultados efetivos dessas praticas ainda estdo sendo avaliados. O
problema do dialogo intercultural, no entanto, permanece e fica ainda mais patente diante da
dificuldade de se determinar qual a melhor pena para cada caso e para o autdctone.

Segundo Garapon e Papapoulos, a pena “estd ancorada no mais profundo da
intimidade de uma cultura”, ela ¢ “o dizer publico encarregado de reafirmar os valores mais
fortes da sociedade” e tem também a funcdo de “regenerar o pacto social”. Nesse sentido,
acrescentam ainda que “todo sistema juridico mobiliza seus recursos culturais para dar sentido
a pena” (2008, p. 219). Se considerarmos que o direito penal encontra sua justificativa num

conjunto de valoragdes sociais e cosmovisdes etnocéntricas a serem protegidas, podemos

? Os dados aqui transcritos foram retirados do inteiro teor da decisdo proferida pela Suprema Corte do Canada
(SCC) para o caso R. v. Gladue.



dizer que ¢ exatamente no ambito do direito penal que as diferengas e conflitos de diversas
ordens juridicas e costumes vao se apresentar com maior nitidez.

As diferencas entre os valores autdctones e ndo-autoctones podem explicar, em parte,
as dificuldades que os indigenas enfrentam diante da imposi¢ao do sistema de justica penal
oficial e também aquelas encontradas pelos agentes estatais que, na maioria dos casos,
desconhecem os costumes indigenas e os julgam de “forma indiferente” ou “com profundo
preconceito” (VILLARES, 2009, p. 291). A barreira linguistica e os valores contraditorios, no
que diz respeito ao crime, seu castigo e a seguranca da coletividade, sdo fatores que fazem
com que o sistema de justi¢a penal nem sempre responda as necessidades dos autoctones.

Oliveira (2002, p. 31-46), nos seus estudos sobre a relacdo entre eticidade e
legalidade, mostrou como os procedimentos judiciais, muitas vezes, criam limitagdes
excessivas e distor¢des a argumentacdo de cunho moral, comprometendo a capacidade de
satisfacdo da decisdo proferida. E isso se torna ainda mais complicado quando os atores
envolvidos pertencem a comunidades étnicas e sociais diversas. Na busca por um tratamento
mais justo a ser dado aos indigenas diante de um processo criminal, o reconhecimento das
formas distintas de organizacdo social, dos costumes e tradi¢des, dos valores e da moral
indigena ¢ posto como indispensavel.

Segundo Villares, o desafio entdo, ¢ pensar uma politica criminal multicultural que
“supere a desigual distribuicdo da criminalizagdo” e que admita a coexisténcia de outros
sistemas juridicos (2009, p. 292). Para Reyes (apud VILLARES, 2009, p. 292), reconhecer a
coexisténcia de outros sistemas juridicos indigenas significa ndo apenas reconhecer o seu
direito penal e a sua jurisdi¢do, como também pensar na imputabilidade ou inimputabilidade
do indigena frente a sangdo penal e sobretudo na existéncia de uma justica especial para
indigenas.

O Canad4, diante desse dilema, estipulou entdo, nas modificagdes de seu Codigo
Penal em 1996, no artigo 718.2(e)*, que fosse dado um tratamento diferencial aos autoctones
no momento da determinacdo da pena considerando as ‘“circunstincias especiais” que 0s
envolvem. No caso estudado aqui, a Suprema Corte do Canada (SCC) faz uma interpretacao
exaustiva desse artigo. Analisando o texto desta interpretacdo a luz da teoria do

reconhecimento, veremos como o sistema judicidrio age frente a diversidade cultural, ja que o

4<718.2 A court that imposes a sentence shall also take into consideration the following principles:
(e) all available sanctions other than imprisonment that are reasonable in the circumstances should be
considered for all offenders, with particular attention to the circumstances of aboriginal offenders.”



que estd em jogo na interpretagdo da SCC ndo ¢ uma questdo meramente criminal mas implica

também o reconhecimento de direitos diferenciados.

3.1. Os fatos

Jamie Tanis Gladue, uma autoctone Cree — um dos povos indigenas mais populosos
hoje do Canad4 — assumiu a culpa pelo homicidio de Reuben Beaver, seu esposo. Na noite do
incidente, a acusada comemorava seu aniversario de dezenove anos e tinha bebido cerveja
com amigos e familiares, inclusive a vitima. Ela suspeitava que seu esposo mantinha relagao
com sua irma mais velha, Tara. Quando Tara deixou a festa, Beaver a seguiu. Mais tarde, a
acusada viu sua irma e a vitima descendo a escada do apartamento de Tara. Ela suspeitou que
os dois tinham tido relagdo sexual.

Ao retornarem a sua casa, a acusada e a vitima comecaram a brigar. Jamie T. Gladue
acusou seu esposo de infidelidade e ele respondeu que ela era gorda e feia e que ndo era tao
boa quanto as outras. Alguns minutos depois, a vitima saiu correndo de casa. A acusada o
perseguiu com uma faca na mao e o esfaqueou no peito. Quando ela voltava para sua casa,
alguém a escutou dizer: “Te peguei, te peguei cachorro maldito!”. No dia do crime, verificou-

se que a acusada tinha entre 155 e 165 mg de alcool para cada 100 ml de sangue.

3.2. As atenuantes, os agravantes e a sentenca

Na audiéncia de determinacdo da pena, o juiz levou em consideracdo como fatores
atenuantes: o fato de a acusada ser uma jovem mae e ndo ter antecedentes criminais, o apoio
de sua familia e o tratamento terapéutico para abuso de alcool que ela seguiu enquanto
aguardava o julgamento. Também foram considerados como circunstancias atenuantes o fato
de ela ter sido provocada pela conduta e insultos da vitima, o hipertireoidismo que a levou a
reagir excessivamente a situacdes emocionais ¢ o arrependimento que ela demonstrou ao
assumir a culpa.

Como circunstancias agravantes, o juiz considerou a inten¢ao de fazer mal a vitima,
o fato de ndo demonstrar medo da vitima e o de té-la esfaqueado duas vezes, o que fez com
que ela fosse vista como o “agressor”.

O juiz, entdo, concluiu que uma suspensao (sursis) da sentenga ndo era indicada para
0 caso e estimou que, do estatuto de autdctone da acusada e da vitima, ndo decorria nenhuma

circunstancia particular a ser levada em consideracao ja que os dois viviam em meio urbano,



fora da reserva e ndo “na comunidade autoctone enquanto tal”. Entendeu tratar-se de um
crime muito grave para o qual convinha uma pena de trés anos de prisdo e a proibi¢do de

porte de armas por dez anos.

3.3. O Recurso

A acusada recorreu da sentenga alegando que: 1) o juiz deu énfase excessiva aos
principios da denuncia e da dissuasdo geral e por ter menosprezado seus ‘“‘substanciais
esforcos de reabilitagdo”, durante os dezessete meses em que ela passou na comunidade
aguardando o julgamento; 2) deixou de considerar o quanto ela havia sido agredida por seu
esposo (alguns anos antes, em 1994, Beaver havia sido condenado a 15 dias de prisdo por ter
agredido sua esposa quando ela estava gravida de sua primeira filha); 3) ndo considerou sua
heranca autoctone de acordo com o artigo 718.2 (e) do Cddigo Penal; e 4) considerou a
aparente intencdo de Jamie T. Gladue de ferir seu esposo como fator agravante, quando as
evidéncias de provocacao foram usadas como base para a reducao da pena por homicidio.

A recorrente solicitou que fosse introduzido um relatorio psicologico para mostrar
que ela seria vitima da “sindrome de defesa da mulher agredida”, como enunciado pela
Suprema Corte do Canada na jurisprudéncia R. v. Lavallée.

O Tribunal de Recurso da Colimbia Britanica negou provimento ao recurso.
Considerou ndo haver fundamento para admitir o relatdrio psicologico e reconheceu que,
embora o juiz possa ter falhado ao decidir que nenhuma consideragdo especial deveria ser
dada as pessoas autdctones que vivem fora da reserva, ndo haveria razdo, nesse caso, para
conceder essa consideracdo especial. Segundo aquele Tribunal, o juiz deu um peso adequado
aos fatores relevantes e a sentenca foi proferida dentro do prazo normal.

Por sua vez, a juiza Rowels J. A. (voto dissidente), apds ter examinado varios
relatorios e debates parlamentares, concluiu que a sentenga foi excessiva e, fazendo uma
interpretagdo do artigo 718.2(e) do Cddigo Penal, concordou que os principios da denuncia e
da dissuasdo geral deviam se refletir na sentenca, e que “esta poderia ter sido concebida de
maneira a favorecer a reinser¢ao social da recorrente no quadro de um periodo probatdrio sob
vigilancia” (paragrafo 23).

A juiza compreendeu ainda que a situagdo que o artigo 718.2(e) do CP visava
reformar era a do recurso excessivo a pena de prisdo de maneira geral e do nimero
desproporcional de autoctones presos. Na sua opinido, o artigo 718.2(e) do Codigo Penal

demanda o reconhecimento e a melhoria da situagdo de discriminac¢do sistémica em que



vivem os autoctones face a justica penal. Ela insistiu também na “importidncia de se
reconhecer e se implantar as diferentes concepcdes de justica e de sangdes penais dos povos
autdctones” (paragrafo 21). Por fim, recomendou o acatamento do pedido de recurso e a
reducdo da pena para dois anos menos um dia, seguida de um periodo de trés anos de
liberdade condicional.

O caso seguiu entdo até a Suprema Corte do Canada.

3.4. A Suprema Corte do Canada (SCC) e a dimensao do reconhecimento

Antes de se analisar a decisdo, cabe destacar que, segundo Oliveira, “o modo judicial
de avaliar disputas tende a colocar limites as opg¢des das partes para o equacionamento das
causas, especialmente no que concerne ao processamento da dimensdo do insulto ou do
reconhecimento” (2004, p. 6). O autor considera que toda causa judicial traz em si trés
dimensdes que precisam ser equacionadas para que a solucdo seja satisfatdria para as partes

envolvidas:

1) a dimensao dos direitos vigentes na sociedade ou comunidade em questao,
por meio da qual ¢é feita uma avaliacdo da correcdo normativa do
comportamento das partes no processo em tela; 2) a dimensado dos interesses,
por meio da qual o judicidrio faz uma avaliagdo dos danos materiais
provocados pelo desrespeito a direitos e atribui um valor monetario como
indenizagdo a parte prejudicada, ou estabelece uma pena como forma de
reparacdo e 3) a dimensdo do reconhecimento, por meio da qual os litigantes
querem ver seus direitos de serem tratados com respeito e consideracdo
sancionados pelo Estado, garantindo assim o resgate da integracdo moral de
suas identidades. (2004, p. 6).

A terceira dimensdo tem um carater ético-moral, permitindo a unido entre direitos e
sentimentos. Segundo Oliveira, numa disputa judicial, os litigantes muitas vezes querem ver
mais do que seus interesses monetarios concretos ou seus direitos legais atendidos. Na
verdade, estdo a busca do reconhecimento de seus direitos ético-morais e de sua reparagdo
(2004, p. 6). Muitas vezes, o juiz estabelece o mérito da causa partindo do direito existente na
lei e determina a responsabilidade do réu sem atentar para as normas e os valores mais amplos
que servem de pano de fundo dos fatos ocorridos.

Como destaca Pinto, “o juiz sensivel a historicidade dos conceitos e dos valores
percebe com maior nitidez e clareza as necessidades embutidas nos discursos verbais e nao-
verbais dos envolvidos” (2007, p. 3). O estabelecimento da justiga, por meio do

equacionamento do direito “legal” das partes, ¢ apenas um aspecto das demandas de



reparacdo enunciadas nos processos. Para se alcancar a justica em toda a sua amplitude e
dinamicidade, deve-se buscar atingir as trés dimensdes da disputa mencionadas acima.

De acordo com Oliveira:

[...] a sustentacdo da validez normativa de uma decisdo judicial ndo pode ser
confundida com a légica, nem pode depender das qualidades eventualmente
excepcionais de um determinado juiz, mas deve ser produto de um processo
dialogico onde as caracteristicas da disputa devem ser adequadamente
compreendidas, ¢ a decisdo encontrada deve refletir compromissos de
imparcialidade, assim como uma atencdo detida as normas e valores
vigentes. (2004, p. 36).

E no processo dialogico que a justica emerge como um valor concretizado em uma
determinada sociedade. Oliveira chama atenc¢do para as falhas da comunicagdo intercultural
que ficam ainda mais evidentes quando a arena de interacdo sdo causas judiciais penais (2004,
p. 175). Muitas vezes, nos processos judiciais, os autdctones sdo vitimas da falta de
compreensdo de sua cultura por parte dos agentes do Estado.

Feitas essas consideragdes, passaremos a andlise da interpretacdo dada pela Suprema
Corte do Canada ao artigo 718.2(¢) do Cdédigo Penal no caso R. v. Gladue, procurando
verificar se houve distor¢des relativas a comunicacao intercultural.

Para o caso R. v. Gladue, a SCC entendeu que a questdo a ser tratada ¢ saber se os
juizes majoritarios do Tribunal de Recurso da Columbia Britdnica cometeram um erro ao
concluir que o juiz do processo aplicou corretamente o artigo 718.2(e) do CP, impondo uma
pena de trés anos de prisdo. A SCC passou, entdo, a discutir a correta interpretacdo e
aplicagdo do artigo em questao.

No entendimento da SCC, o artigo 718.2(e) do Cddigo Penal ¢ mais do que uma
simples reafirmacdo dos principios de determinagdo da pena existentes e foi concebido para
incitar os juizes a experimentarem as solucdes de substituicdo da pena de prisdo e serem
sensiveis aos principios da justica corretiva. O artigo apresenta um componente restaurativo
na diretiva que da aos juizes de tratarem diferentemente o processo de determinagdo da pena
para infratores autdctones, no intuito de se chegar a uma pena verdadeiramente adaptada e
apropriada para o caso dado.

Na sua defesa, o advogado da recorrente expressou sua preocupacgdo de que o artigo
718.2(e) do CP fosse interpretado e aplicado de uma forma que ndo tivesse nenhum efeito real
sobre a maneira como se pratica cotidianamente a determinacdo da pena nos casos dos
infratores autoctones. O juiz considerou entdo a “historia tragica do tratamento dado aos

autdctones no sistema de justica penal” (paragrafo 34) e disse que o temor do advogado de



defesa ndo era despropositado; assim, enfatizou que “o artigo 718.2(e) impde aos tribunais a
obrigagdo de dar a seu objetivo restaurador, uma forma real” (paragrafo 34).

O artigo 718.2(e) do CP obriga o tribunal, ao determinar uma pena, a examinar todas
as sangdes substitutivas aplicdveis que sdao justificadas pelas circunstancias, “mais
particularmente no que diz respeito aos infratores autoctones”. O artigo se aplica a todos os
acusados e estabelece que a pena de prisao deveria ser o ultimo recurso. A prisdo somente
deveria ser imposta quando nenhuma outra san¢do ou combinacdo de sancdes fosse
apropriada para a infracdo e para o infrator.

Quanto ao texto “mais particularmente no que diz respeito aos infratores autdctones”,
trata-se, segundo a SCC, de uma diretiva aos juizes para dar mais aten¢@o a determinacdo da
pena nos casos envolvendo autdctones. Esta disposi¢do, quando justaposta com a diretiva
geral de considerar “as circunstancias”, significa, no entendimento da SCC, que “os juizes
devem prestar atencdo particular as circunstdncias em que se encontram os infratores
autdctones porque essas circunstancias sao particulares” (paragrafo 37).

A SCC fez um estudo detalhado do historico legislativo, considerando especialmente
o contexto em que surgiram as modificacdes do Cdodigo Penal em 1996 e os debates
parlamentares em torno da questdo do recurso excessivo a pena de prisdo no Canada em
particular no que diz respeito aos infratores autdctones que aparecem em nuimero
desproporcional no sistema carcerario.

Para entender a situagdo de over-representation dos autdctones canadenses nos
estabelecimentos penitenciarios, a SCC citou alguns relatorios que analisaram a questdo e
concordou que o problema seria apenas a ponta do iceberg no que concerne a marginaliza¢ao
dos autoctones pelo sistema de justiga penal canadense. De acordo com o relator, a propor¢ao
fora do normal dos autdctones nas prisdes tem varias origens: a pobreza, a toxicomania, a
falta de instru¢do e o desemprego, mas, decorre também dos preconceitos contra 0s
autoctones e de uma tendéncia institucional a aprisionar com penas mais longas e mais
frequentes os acusados autdctones.

Quanto as “circunstancias” especiais a serem levadas em conta na determinacio da
pena para autoctones, a SCC considerou que fatores historicos e sistémicos tém um papel
importante na criminalidade e na reincidéncia dos autdctones e ndo devem ser menosprezados
pelos juizes. Também deve-se levar em conta as diferentes concepgdes que os autdctones tém
com relagcdo ao crime e a pena, dai a importancia dos modelos restaurativos do Sentencing
Circle e do Healing Circle (paragrafo 74), ja que nem sempre a pena de prisdo ¢ uma boa

solu¢do para acusados autoctones. Neste pardgrafo, o relator associou estes modelos a crimes



de menor potencial ofensivo e afirmou que, de qualquer forma, deve haver um esfor¢o de
adaptar o processo de determinag@o da pena e as sangdes a maneira de ver dos autdctones.

Para a SCC, o Parlamento, com a reforma do objetivo da determinagdo da pena no
artigo 718 do CP, deu aos juizes, mais do que nunca, o poder de adaptar as sancdes. Sendo
assim, se existirem programas ou uma tradicdo de substitui¢do de penas em uma comunidade
autoctone, o juiz deve se esforgar, “quando as circunstincias assim o permitirem”, para
encontrar uma solugdo de troca adaptada e util (paragrafo 92).

A SCC concluiu que o juiz do processo cometeu um erro ao limitar a aplicagdo do
artigo 718.2(e) do CP aos autoctones que vivem em meio rural ou em reservas € por ndo ter
levado em consideracdo os fatores sistémicos e historicos que podem ter influenciado a
conduta da recorrente. No entender a SCC, os juizes majoritarios do Tribunal de Recurso, ao
negarem o pedido de recurso, também parecem ndo ter examinado os fatores mencionados,
mas a juiza Rowels, nos seus motivos dissidentes, teria examinado tais fatores de forma
detalhada. Ressaltou a SCC, no entanto, que a infragdo ¢ grave e “para essa infracdo cometida
por essa infratora, uma pena de trés anos de prisdo ndo foi inadequada” (paragrafo 96). A
recorrente cumpriu uma pena de seis meses de prisdo e, em 13 de agosto de 1997, foi
colocada em regime de liberdade condicional.

A SCC, ao final, ndo concordou com a juiza Rowels. Apesar da interpretagdo
extensiva do artigo 718.2(e) do Cddigo Penal e da conclusdo de que o Tribunal de Recurso da
Coluimbia Britanica errou ao ndo reconhecer a heranca aborigene de Jamie T. Gladue quando
ndo aceitou as novas provas, a SCC nao encaminhou o caso para nova audiéncia. Entretanto,
Gladue j& havia sido libertada e seguiu seu tratamento contra uso abusivo de alcool com
sucesso.

O caso de Gladue ficou conhecido por ter sido o primeiro em que a Suprema Corte
interpretou e aplicou o artigo 718.2(e) do Codigo Penal. A interpretacao foi ampla, voltando
aos debates parlamentares para analisar a intencdo do Legislativo e citando as estatisticas de
especialistas e os estudos sobre o problema da over-representation dos autdctones no sistema
carcerario, para confirmar a natureza de reparacdo do artigo e criar um precedente que desse
forca real a este carater restaurativo no sentido de que penas alternativas a prisdo devem ser
sempre consideradas.

A partir de entdo, os juizes ficaram obrigados a sentenciar os autoctones de forma
diferente, considerando os fatores histdricos e sistémicos que possam vir a explicar sua
criminalidade e as sang¢des alternativas a prisdo que cada comunidade autdctone oferece. O

caso Gladue mostra a determinacdo da SCC em enfrentar o problema do numero



desproporcional de autoctones nas prisdes, atentando as circunstincias especiais dos
autoctones, mas mostra também sua incapacidade para fazé-lo de forma eficaz.

Segundo Jean Lash (2000), se a interpretacdo da Suprema Corte significou um passo
a frente, deu também dois passos para tras. A SCC perdeu uma boa oportunidade de enfrentar
o problema especifico da over-incarceration das mulheres autdctones numa perspectiva de
género mesmo tendo citado um estudo que ressalta o quanto a situacdo das mulheres
autoctones ¢ mais grave do que a dos homens e a das mulheres ndo-autdctones (paragrafo 60).
O autor considera que a SCC falhou ao considerar que o artigo 718.2(e) do CP nao deve ser
interpretado como exigindo uma redugao de pena pelo simples fato de se tratar de um infrator
autoctone. Segundo o autor, para a SCC, examinar as circunstincias particulares dos
infratores autdctones ndo pode significar a busca de uma pena menos severa para autoctones
em detrimento dos ndo-autoctones. Na sua interpretacdo, a SCC limitou a determinacdo da
redu¢do da pena a crimes de menor potencial ofensivo e acabou excluindo Jamie T. Gladue do
beneficio de uma redugdo de pena por se tratar de crime grave.

Conforme Lash (2000), a decisdo da SCC nao considerou o problema da violéncia
doméstica contra mulheres autdctones como deveria e ndo apreciou a extensdo das agressoes
de Reuben Beaver para com Gladue. O julgamento poderia ter enquadrado o crime de Jamie
T. Gladue na “sindrome de defesa da mulher agredida” e considerado a violéncia doméstica
como parte das circunstancias especiais que a levaram a cometer o assassinato. Isso mostra o
quanto a SCC tratou de forma neutra o problema de género (2000, p. 87).

Para a autora em foco, a SCC também falhou ao ndo questionar o porqué de o
Tribunal de Recurso ndo ter acolhido as novas evidéncias sobre a heranga autdctone de
Gladue. A SCC admitiu que isso ¢ um erro comum e que seria suficiente para o
encaminhamento do caso para uma nova audiéncia, mas como se tratava de infragdo grave,
ndo mudaria a solucdo final. Ou seja, a SCC focou-se mais na natureza do crime do que em
Gladue, contrariando sua propria determinacdo de sentenciar os infratores autdctones
individualmente (case by case). De acordo com Lash, o fato de ter sido indiciada como o
“agressor”, sem ter seu historico de vitima de agressdes sido levado em consideragdo, foi a
prova de uma pratica persistente de discriminagdo e exclusdo contra as mulheres autoctones
(2000, p. 88).

Assim sendo, apesar dos esfor¢os da SCC para dar uma interpretacdo justa e liberal
ao artigo 718.2(e) do CP, no seu interesse de alcancar objetivos corretivos, essa mesma Corte
se mostrou parcial diante da persisténcia de preconceitos que impossibilitaram uma leitura

correta das “circunstancias especiais” e da “heranca autdctone” de Jamie Tanis Gladue. A



SCC parece ndo ter sido capaz de compreender as circunstancias especiais que deram origem
aos acontecimentos na vida de Gladue.

A SCC se mostra receptiva e determinada a tratar os infratores autoctones tendo em
conta sua diferenca, endossa a cura e os circulos de sentenca, e avanga contando realmente
combater a desigualdade com o tratamento especial, insistindo no novo entendimento de que a
prisdo ¢ o ultimo recurso. No entanto, quando se volta ao caso concreto, a interpretagdo da
SCC ¢ restritiva e positivista ao selecionar as intengdes e as circunstancias relevantes para
explicar a diferenca autdctone.

A SCC adverte que, no momento de atentar para as circunstancias especiais, €
importante que o juiz conheca as perspectivas singulares da comunidade autdctone em
questdo (paragrafo 81 e 92-93). Entretanto, ao tratar as circunstincias especiais do caso de
Gladue, a SCC reduziu sua vida a uma série de sintomas sociais como a pobreza, o abuso, o
desfavorecimento econdmico e social, distantes de suas origens histéricas.

A Corte entendeu a heranca autoctone como uma realidade que escapa ou transcende
a experiéncia colonial e enquadrou a violéncia sexual, neste caso, como sendo uma quebra de
confian¢a inerente a uma relacdo conjugal (paragrafo 96). Fica evidente que hd uma
deturpagdo dos valores culturais que s6 pode produzir e reproduzir o nimero tragico de
autoctones encarcerados no Canadd. Trata-se claramente do desencontro de duas
“sensibilidades juridicas”. Parece que os acontecimentos que afetaram a vida de Jamie Tanis
Gladue antes da noite do crime ndo t€ém o mesmo valor para ela e para os juizes que
analisaram o caso. Como explica Geertz, sobre a historia de Regreg’, diferentes questdes
atingem as pessoas em diferentes dmbitos da vida, um acontecimento pode apresentar uma
realidade para quem o analisa, enquanto outra para quem o viveu (2009, p. 268-269).

Jamie Tanis Gladue foi caracterizada como “agressor sem medo” e “com problemas
de 4lcool”, o que deixou claro, mais uma vez, a dificuldade de se interpretar as circunstancias
especiais. No caso dela, as circunstancias especiais foram transformadas em formas fracas de
atenuacao do crime por causa da interpretacdo estreita que separa os diversos sintomas sociais
da compreensdo de sua heranca autoctone. H4 uma polarizacdo entre o que € correto € o
ocorrido, como se o direito buscasse a todo momento separar as coisas € 0s acontecimentos, o
real e o irreal, o certo e o errado. O que a sensibilidade juridica correspondente a este direito
procura fazer ¢ uma tradugdo entre o que ocorre e as normas e, ao fazé-lo, parece que a

realidade se distancia da lei e desaparece.

> Caso de um balinés que teve sua esposa levada por outro homem da aldeia, em que a crenga popular teve papel
relevante.



Ao tomar como certo o crime, sem levar em consideracdo outros aspectos relevantes
envolvidos no caso, o Tribunal da Colimbia Britanica acabou por deixar de lado partes
importantes do contexto. E sem ter todas as suas demandas examinadas, ou seja, todas as
partes do contexto analisadas — como quando seu pedido de introdu¢do de novas provas foi
recusado —, Jamie Tanis Gladue, provavelmente, se sentiu prejudicada, talvez até
desrespeitada por ndo ter seu direito considerado. Neste caso, podemos dizer que a dimensao

do reconhecimento ndo foi contemplada pelo poder judicidrio.

4. Conclusao

O artigo 718.2(e) do Cddigo Penal ¢ considerado um marco juridico de referéncia
paradigmatica para o debate sobre a justica restaurativa. A Suprema Corte do Canada,
julgando a aplicacdo de principios restaurativos no momento de sentenciar o caso de
homicidio de Gladue, reiterou o entendimento de que todas as solugdes penais diversas da
prisdio devem ser privilegiadas, principalmente aquelas que reconhecem a diversidade
cultural.

O estudo do caso em foco nos ajuda entdo a responder aquela pergunta colocada no
inicio deste ensaio sobre como os tribunais canadenses t€ém agido diante da diversidade
cultural. Podemos dizer que, mesmo tendo percebido que os fatores de formacao (background
factors) sao uma das causas da criminalidade e que devem ser considerados obrigatoriamente
no momento de julgar uma conduta criminosa, a SCC demonstrou certa dificuldade em
reconhecer esses fatores na historia de vida de Jamie T. Gladue.

Ao procurar definir o que seriam as “circunstancias especiais” no que diz respeito
aos infratores autoctones, a SCC destaca duas ponderacdes para o exame da situacdo distinta
dos autdctones: os fatores histéricos e os tipos de procedimentos de determinacdo da pena e
de sancdes (paragrafo 66). A Corte ndo exige que os infratores autdctones apresentem para o
juiz um documento retratando seu historico de discriminagdo. Pelo contrario, estabelece, no
pardgrafo 83, que cabe ao juiz tomar conhecimento dos fatores histdricos e da concepcdo de
justica e pena pertinentes ao autoctone em questdo. Essas informagdes deverdo vir dos
advogados e de um relatorio pré-sentencial (paragrafo 93).

A Corte reconheceu aqui a importancia dos relatorios pré-sentenciais. Entretanto,
para que eles tenham um impacto, ¢ importante que a pessoa que os prepara tenha
conhecimento e compreensdo suficientes da comunidade. Sabemos que um dos principais

entraves a busca de uma decisdo judicial justa, que contribua para a reconciliagdo social e a



restauracdo da ordem, ¢ a diferenga cultural entre quem julga e as partes envolvidas. A falta
de conhecimento da tradi¢do e dos valores presentes nas sociedades onde as violagdes
ocorreram prejudica a compreensao da necessidade de reconhecimento da vitima e do respeito
a dignidade do agressor. Como ja mencionado, a solugdo judicial ndo ¢ pré-existente, mas
deve surgir de um processo dialogico que permita a exposicdo das motivacdes morais da
vitima e do agressor. Essa busca de comunicagdo se desenvolve num contexto proprio e sera
facilitada se for feita dentro de uma mesma cultura ou levando-se em conta a identidade
cultural.

Em muitos lugares do mundo, os indigenas se encontram alheios ao sistema juridico
estatal e, ndo poucas vezes, sdo vitimas da falta de compreensdo da cultura e da lingua por
parte dos agentes do Estado. Diante disto e considerando as distor¢des que se apresentam em
uma comunicacdo intercultural no contexto especifico das causas judiciais submetidas ao
arbitrio do Estado, hd que se valorizar as iniciativas que reconhecem a legitimidade e a
autonomia de procedimentos juridicos desenvolvidos por comunidades locais.

O estudo sobre a justiga restaurativa para os autdctones e os modelos canadenses dos
circulos nos autoriza a imaginar o que seria uma justica autdctone moderna. Uma justica
elaborada por e para as comunidades autoctones, fundada sobre valores, conforme suas
representacdes da realidade. Algumas liderancas indigenas veem na autonomia
governamental, incluindo ai o poder de criar e aplicar suas proprias leis, a solugao central para
os problemas que enfrentam com o direito estatal ou por causa do direito estatal.

Todavia, o que significaria o retorno de praticas juridicas tradicionais no contexto da
luta dos povos autdctones para reassumirem um certo controle sobre sua existéncia enquanto
coletividade? Constatamos que as iniciativas inauguradas no Canadd por e para as
comunidades autdctones sdo abordagens que privilegiam o retorno a um poder de decisdao
localizado em detrimento das instituicdes do Estado, sobretudo o modelo do Circulo de Cura.
Algumas iniciativas comunitarias se destacam inclusive pela sua capacidade e eficicia em
combater problemas sociais que os governos com seus sistemas juridicos deveriam sanar mas
ndo foram capazes.

Segundo Wolkmer, as propostas de justica restaurativa se enquadram na
possibilidade de um pluralismo progressista na medida em que procuram promover e
estimular a participagdo das minorias étnicas (2003). Para o autor, elas funcionariam como
uma estratégica democratica de inclusdo na medida em que permitem a participacdo ativa da

comunidade no processo de justica.
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