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RESUMO 

 

O objetivo principal desta dissertação é verificar se há ou não autonomia da 

justiça indígena perante a justiça estatal do Equador, após o reconhecimento da 

plurinacionalidade pela Constituição de 2008. Para consecução do objetivo, foi 

analisado o conteúdo das decisões proferidas pela Corte Constitucional do Equa-

dor que trataram do tema, como o célebre Caso La Cocha. O referencial teórico 

traz conceitos vinculados ao enfoque da plurinacionalidade e aborda, também, as 

mudanças constitucionais na América Latina, que se traduzem no Novo Constitu-

cionalismo Latino-Americano. Por último, foi realizado uma discussão sobre os 

direitos humanos e a justiça indígena. Em relação às decisões analisadas, conclu-

iu-se haver algum direcionamento no sentido de uma autonomia da justiça indíge-

na em meio a indicativos que demonstram uma posição de inferioridade perante a 

justiça estatal. 

 

Palavras-chave: Autonomia. Justiça indígena. Direitos humanos. Plurinacionalida-

de. Novo Constitucionalismo Latino-Americano.



 

 

 

ABSTRACT 

 

The main objective is to verify whether or not there is autonomy of the indigenous 

justice before the State justice in Ecuador, after the recognition of plurinationality 

by the Constitution of 2008. In order to attain the objective, the contents of the de-

cisions made by the Constitutional Court of Ecuador dealing with the Such as the 

famous La Cocha Case. The theoretical referential brings concepts linked to the 

cultural diversity approach and also addresses the constitutional changes in Latin 

America, which were translated into the New Latin American Constitutionalism. 

Finally, we have brought a debate on human rights and indigenous justice. In rela-

tion to the decisions analyzed, it was verified that there are points that point to-

wards an autonomy and others that demonstrate a position of inferiority of the in-

digenous justice before the State justice. 

 

Keywords: Indigenous justice. Human rights. Plurinationality. New Latin American 

Constitutionalism.
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1 INTRODUÇÃO 
 

As novas constituições latino-americanas trouxeram inovações em matéria 

indígena, com ampliação dos seus direitos e o reconhecimento da  

Plurinacionalidade na Bolívia, em 2009, e no Equador, 2008. A plurinacionalidade 

surgiu como uma reinvindicação dos movimentos indígenas por autonomia, 

principalmente, jurídica. Assim, a plurinacionalidade não cria a jurisdição indígena, 

que já existia, mas passa a romper com a visão de uma justiça única, a estatal.  

 Atualmente, se reconhece que o direito está fragmentado e o Estado não 

tem mais o seu monopólio. Além da fragmentação, há uma grande preocupação 

com o direito em relação a seu impacto na sociedade. O debate sobre a 

autonomia da justiça indígena, tanto possibilita uma discussão sobre a 

fragmentação do direito, como possibilita que se discuta a efetividade dos direitos 

previstos nas novas constituições latino-americanas.  A escolha pelo Equador foi 

pessoal, decorrente do interesse desta pesquisadora pelos debates da doutrina 

referente ao caso La Cocha e Waorani. 

O objetivo geral é identificar por meio das decisões judiciais se há ou não 

autonomia da justiça perante a justiça estatal. Os objetivos específicos são: 

debater a autonomia da justiça indígena dentro do enfoque da plurinacionaliade, 

apresentar a justiça indígena dentro do movimento do Novo Constitucionalismo 

Latino-Americano e debater seus limites em relação aos direitos humanos e 

analisar as decisões judiciais que tratam do tema. 

Para tanto, realizou-se uma pesquisa bibliográfica descritiva, com caráter 

interdisciplinar, recorrendo-se a obras não só da área jurídica, mas também, da 

sociologia e da história. Realizou-se também pesquisa documental, em leis, 

convenções internacionais e decisões judiciais. 

A questão da autonomia da justiça indígena está inserida dentro da 

temática cultural, mas, também, tem aspectos jurídicos. A opção foi pela divisão 

do trabalho em três partes: a primeira trata das questões culturais, a segunda, 

traz o enfoque jurídico e a terceira apresenta as decisões que serão analisadas.   

O primeiro capítulo traz os conceitos culturais que estão inseridos dentro 

do conceito de plurinacionalidade ou a ela relacionados, como o multiculturalismo 
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e a interculturalidade. Também, aborda o caminho percorrido pelos movimentos 

indígenas até que fosse reconhecida a plurinacionalidade. 

No segundo capítulo, temos o enfoque jurídico trazendo as mudanças das 

novas Constituições Latino-americanas. Sob o aspecto jurídico, enfocamos as 

diferenças entre a justiça indígena e a justiça estatal, discutimos as dificuldades 

da autonomia e debatemos os limites da justiça indígena em relação às normas 

internacionais sobre os direitos humanos.  

O terceiro capítulo analisa as decisões. A pesquisa jurisprudencial foi feita a 

estabelecendo que o marco temporal seria a promulgação da Constituição de 

2008. Em razão do pequeno número de decisões encontradas, optou-se por uma 

pesquisa qualitativa, onde foram analisados dois casos: O caso Waorani e La 

Cocha. Ambos, os casos tiverem repercussão tanto na imprensa do Equador 

como na doutrina. A partir da seleção, foi feita a análise do conteúdo das 

decisões, desde o relatório da sentença, alegações da Defensoria Pública, do 

Ministério Público, dos advogados, do autor da ação e da exposição de motivos 

da Corte. Toda a análise foi realizada a partir da revisão bibliográfica trazida nos 

dois primeiros capítulos e em artigos jurídicos que comentaram os referidos 

casos. 

Posteriormente, verificou-se a necessidade de ampliação da pesquisa e 

foram analisadas as decisões da Corte Nacional de Justiça. 

Por fim, a conclusão retoma o problema da pesquisa pretendendo fornecer 

uma resposta ao problema de pesquisa a partir da revisão bibliográfica. 

 

2 O CAMINHO DA PLURINACIONALIDADE NO EQUADOR 
 

O presente capítulo versa sobre a plurinacionalidade no Equador desde 

os seus antecedentes até seu reconhecimento. Para fins de esclarecer o conceito 

de plurinacionalidade, foram considerados os conceitos de multiculturalidade, 

interculturalidade, pluralismo jurídico, pensamento decolonial e giro decolonial. A 

autonomia da justiça indígena está inserida no tema da plurinacionalidade e, 

também, nas reformas constitucionais do Novo Constitucionalismo Latino-

Americano abordadas no segundo capítulo. 
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2.1 Os movimentos indígenas no Equador e a demanda pela au-
tonomia 

 

Antes da análise dos movimentos indígenas, importante fazer referência à 

colonização na América Latina. Os indíos foram os primeiros habitantes desse 

continente, porém para possibilitar a colonização, muitos indígenas foram mortos 

ou escravizados e suas terras foram invadidas pelos colonizadores. A morte dos 

indígenas era a única forma que os colonizadores enxergavam como possível 

para que a colonização tivesse êxito no continente latino-americano (CONDORI, 

2015, p. 451-452). 

Posteriormente, no começo do século XX, os criollos1, para resolver o pro-

blema da existência ainda da população indígena e com intenção de formação do 

Estado Nação, criaram uma nova política: o indigenismo. Essa política pregava a 

homogeinização cultural, a integração dos índios e a reforma agrária para evitar a 

marginalização e a pobreza extrema (CONDORI, 2015, p. 452). 

Décadas mais tarde, marcando o início de sua crise, o indigenismo foi 

qualificado por antropólogos e líderes indigenistas como etnocídio 2 .Os 

movimentos indígenas surgiram por volta de 1970 como reação a essas políticas 

de assimilação e integração indígena (CONDORI, 2015, p. 453). 

O Equador, país objeto do presente estudo, possui uma importante 

parcela de população indígena 3 , embora em outros países latino-americanos, 

como a Bolívia, o percentual ainda seja maior. O Equador e a Bolívia foram os 

únicos países que reconheceram a demanda dos movimentos indígenas e que 

adotaram a plurinacionalidade 4  (CLAVERO, 2012, p.113-114). Porém, como já 

relatado e justificado na introdução, optou-se pela escolha do Equador. 

O país reconhece a existência de mais de dez nacionalidades e, 

aproximadamente, 14 povos indígenas originários. Há três grandes regiões: a 

amazônica, a serra e a costa, onde se fixaram indígenas de diversas 

                                            
1Brancos nascidos na América e descendentes dos espanhóis. 
2 O etnocídio é o extermínio dos traços culturais de um povo, que pode configurar sua extinção, 
grupo humano e foi praticado, principalmente, contra os indígenas (VIEIRA, 2011, p.44) 
37% da população Equatoriana é indígena, segundo ultimo censo, 2010, produzido pelo INEC 

(Instituto Nacional de Estatística e Censos) do Equador. Fonte: 
<http://www.ecuadorencifras.gob.ec/resultados/>, acesso em 04 fev. 2016. 

4A Constituição da Bolívia de 2009 e a do Equador de 2008 reconheceram a plurinacionalidade 
(CLAVERO, 2015). 
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nacionalidades (MENON, 2013, p.2). 

Em relação aos movimentos indígenas, pela análise da obra da 

antropóloga Ana Maria Larrea Maldonado (2004, p.68), verifica-se que não havia 

um movimento indígena uno. O que ocorreu foi o surgimento de organizações que 

reuniam as nacionalidades de cada região. Em 1972, surge a ECUARUNARI 

(Confederação de Povos de Nacionalidade Kichwa do Equador) na serra. 

Posteriormente, em 1980, a CONFENAIE (Confederação de Nacionalidades 

Indígenas da Amazônia Equatoriana) na região amazônica. 

Porém, ainda no ano de 1980, surge a primeira organização com a inten-

ção de unificação das nacionalidades indígenas: O CONACNIE (Conselho Nacio-

nal de Coordenação de Nacionalidades Indígenas).  Este conselho foi criado com 

o objetivo de promover a consolidação dos povos indígenas. Posteriormente, em 

Quito, criou-se uma organização que reuniu as comunidades, centros, federações 

e confederações de povos indígenas: a CONAIE (Confederação das Nacionalida-

des Indígenas do Equador)5 . 

Conforme foi analisado a partir da obra de Menon(2013) e Maldona-

do(2004), houve a unificação nas nacionalidades indígenas e das confederações 

das regiões para que os movimentos indígenas ganhassem força, principalmente 

com o objetivo do reconhecimento da plurinacionalidade. 

Porém, os movimentos indígenas só ganharam força nos anos 80, quando 

os movimentos sindicais passaram a perder espaço por pressão de políticas libe-

rais. Assim o vácuo que foi deixado pelos movimentos sindicais abre espaço para 

o crescimento dos movimentos indígenas (MENON, 2013, p.2). 

Nesse sentido, os movimentos indígenas passaram a ter maior participação 

no cenário político equatoriano e começaram a questionar o sistema de partidos, 

principalmente, após a crise econômica dos anos 90. O principal questionamento 

era em relação à falta de participação dos indígenas e a corrupção dentro dos 

partidos (MALDONADO, p. 70). 

 Em 1994, o governo do presidente Sixto Durán Ballén, propôs a criação 

de uma nova lei de desenvolvimento agrário, que ameaçava retirar dos índios as 

terras comunitárias. A intenção da lei era possibilitar a expansão das fronteiras 

agrícolas com intuito de se enquadrar nos moldes internacionais, sobretudo no 

                                            
5Informações extraídas do site da CONAIE. Fonte: < www.conaie.org>, acesso em 4 fev. 2016. 
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Consenso de Washington. Tal projeto causou mobilização nas comunidades 

indígena e causou uma revolta. Essa mobilização impediu a promulgação da lei e 

os movimentos indígenas passaram a uma politica de enfrentamento com o 

Estado, abandonando a ideia de integração dentro da estrutura estatal(MENON, 

2013, p.4). 

Posteriormente, com o intuito de concorrer e fazer oposição aos demais 

partidos políticos, é criado o partido político Movimento de Unidade Plurinacional 

Pachakutik-Novo País (MUPP-NP)6. O partido participou das eleições de 1996 e 

alcançou 8% dos votos válidos para o parlamento e o controle político de alguns 

governos locais. O objetivo principal do partido era a criação de um estado 

plurinacional e a convocação de uma assembleia constituinte. Assim, em 1998, 

uma assembleia constituinte foi convocada e uma nova constituição elaborada. 

Essa constituição frustou a expectativa dos movimentos indígenas que queriam  o 

reconhecimento da plurinacionalidade, mas ampliou direitos coletivos dos povos 

indígenas (MENON, 2013, p.4). 

Em 1999, a crise financeira abateu-se, novamente, sobre o Equador e o 

governo do então presidente Muhad resolveu radicalizar adotando um voraz 

pacote de ajuste econômico recomendado pelo Fundo Monetário Internacional 

(FMI). Com a crise, os preços passaram a subir, a dívida externa tornou-se 

impagável e a população diminuía seu poder de compra. Já no ano 2000, a 

moeda equatoriana, o sucre, foi substituída pelo dólar-norte-americano e a 

dolarização arrasou as classes menos favorecidas, enquanto os mais ricos 

levaram vantagem com depósitos em moeda estrangeira (MENON, 2013, p.4). 

Em face de toda a crise e para impedir a política de “arrocho” dos pobres, 

três revoltas indígenas eclodiram e depuseram o presidente Muhad, assumindo o 

vice, Gustavo Noboa. 

Noboa apenas mudou a agenda econômica passando da agenda do FMI 

para o paradigma do Banco Mundial. Ele implementou uma política de 

estabilidade financeira sustentada pela dolarização da economia, arrocho nos 

salários e nas contas públicas e uma política agressiva de privatização da 

estrutura viária, serviços e de exploração das riquezas naturais. Além das 

mudanças na economia, o governo tentou impedir os movimentos indígenas, 

                                            
6O Partido Pachakutik foi criado em 1996 (MENON, 2013, p.4). 
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criando projetos governamentais de assimilação de negros e índios. (MENON, 

2013, p.4). 

Em 2002, o então presidente Gutiérrez tentou desmantelar os movimentos 

indígenas, fomentando disputas internas e oferecendo dinheiro para quem apoi-

asse o governo. Decorrente desses problemas políticos, alguns líderes indígenas 

foram mortos e outros sofreram perseguição. Assim, o partido Pachakutik, que foi 

aliado do governo, retirou seu apoio e a CONAIE entrou em crise.  Por esses mo-

tivos, começou uma divisão nos movimentos indígenas (MENON, 2013, p.6-7). 

Posteriormente houve uma campanha de mobilização da população com 

o lema “Que se vayan todos”. Dessa vez não foram os indígenas, mas a classe 

média e os jovens que articularam os protestos, denominados jornadas de abril de 

2005. Como consequência, foi deposto Gutiérrez e assumiu Palácio (MENON, 

2013, p.6-7). 

Em 15 de outubro de 2006, foram realizadas as eleições para o 

Legislativo e o Executivo objetivando substituir Palácio. Nesse processo eleitoral 

concorreram 13(treze) candidatos representando os diversos partidos e 

movimentos políticos, entre eles o candidato do partido Alianza País (AP), Rafael 

Correa, que utilizou como eixo central de seu discurso eleitoral a reforma política 

que seria feita por meio da elaboração de uma nova Constituição. O candidato 

Correa ganhou as eleições e assumiu a Presidência. Para revitalizar sua base de 

apoio, aliou-se aos anseios das revoltas populares e às políticas adotadas pelos 

presidentes da Venezuela e da Bolívia. Assim, como fruto da mobilização social e 

da necessidade de promover reformas nas estruturas do Estado, a sociedade 

equatoriana foi convocada para uma Assembleia Constituinte que resultou na 

promulgação de uma nova constituição7 (MENON, 2013, p.7-9). 

A nova constituição atendeu a demanda dos movimentos indígenas, 

declarando o Equador como um Estado Plurinacional. O texto do artigo 1 da 

Constituição do Equador de 2008 estabelece que o Equador é um estado 

Plurinacional e intercultural: 

Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, 
social, democrático, soberano, independiente, unitario, intercultural, 
plurinacional y laico. Se organiza en forma de república y se gobierna de 

                                            
7A nova constituição do Equador, que é a atual, foi aprovada, em 2008, com 63,97% de votos a 

favor no plebiscito de sua efetivação e consagrou a plurinacionalidade, entre outros direitos 
criados (MENON, 2013). 
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manera descentralizada. La soberanía radica en el pueblo, cuya voluntad 
es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los órganos del 
poder público y de las formas de participación directa previstas en la 
Constitución. Los recursos naturales no renovables del territorio del 
Estado pertenecen a su patrimonio inalienable, irrenunciable e 
imprescriptible.” 

 

2.2 O multiculturalismo 

 

Em primeiro lugar, passamos ao conceito do termo cultura: 

 
A ideia de cultura, em um dos seus usos mais comuns, está associada a 
um dos campos do saber institucionalizados no ocidente, as 
humanidades. Definida como repositório do que melhor foi pensado e 
produzido pela humanidade, a cultura, neste sentido, é baseada em 
critérios de valor, estéticos, morais ou cognitivos que, definindo-se a si 
próprios como universais, elidem a diferença cultural ou a específica de 
histórica dos objetos que classificam. O cânone é a expressão por 
excelência desta concepção de cultura, estabelecendo os critérios de 
seleção e as listas de objetos especialmente valorizados como 
patrimônio cultural universal, em áreas como a literatura, as artes, a 
música, a filosofia, a religião ou as ciências. Uma outra concepção, que 
coexiste com a anterior, reconhece a pluralidade de culturas, definindo-
as como totalidades complexas que se confundem com as sociedades, 
permitindo caracterizar modos de vida baseados em condições materiais 
e simbólicas (SANTOS, 2003, p. 27). 
 

Antes da interculturalidade e da plurinacionalidade, associada á temática 

da diversidade cultural surgiu a expressão multiculturalismo. 

O multiculturalismo designa originalmente a coexistência de formas ou 

grupos de culturas diferentes na sociedade moderna e generalizou-se de modo a 

designar as diferenças culturais num contexto transnacional e global (SANTOS, 

2003, p.26). 

Há várias críticas sobre o uso desse termo. A primeira seria de que se 

trata de um conceito eurocêntrico. A segunda crítica consiste na associação do 

termo ao capitalismo multinacional ou global e ao racismo. A terceira é que seria 

um termo descritivo e apolítico (SANTOS, 2003, p. 30-31). O que se conclui é ser 

o multiculturalismo uma expressão que pode associar-se a projetos 

emancipatórios8 ou contra-hegemônicos, ou, ainda, a modos de regulação dentro 

do exercício da hegemonia dos Estados-Nações (SANTOS, 2003, p.33). 

Segundo Taylor(1997, p.25), as políticas multiculturais representam uma 

                                            
8A versão emancipatória do termo é baseada no direito à diferença ou a construção de uma vida 

comum além das diferenças de vários tipos (SANTOS, 2003, p.33). 
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demanda por reconhecimento de minorias ou grupos subalternos. Já Assies 

(2005, p.3) entende que há dois tipos de multiculturalismo: o manejado e o 

transformador. O primeiro celebra o pluralismo cultural, mas não se traduz em 

efeitos concretos. O segundo efetua uma real distribuição do poder e dos 

recursos. Assim, o manejado viria de cima para baixo e o transformador de baixo 

para cima. 

2.3 A interculturalidade 

 

Com relação à interculturalidade, ela se inscreve dentro de um esforço, 

principalmente da América Latina a partir dos anos noventa, de reconhecer as 

diversidades étnico-culturais, promovendo reconhecimentos jurídicos e relações 

positivas entre esses grupos culturais (WALSH, 2009, p.2). 

O termo é usado numa variedade de contextos, porém podemos sintetizar 

três perspectivas: a relacional, a funcional e a crítica (WALSH, 2009, p. 2-4). 

A relacional é a mais elementar, referindo-se ao intercâmbio em 

condições de igualdade ou desigualdade de pessoas, saberes e tradições 

culturais diferentes. Nessa perspectiva, a interculturalidade sempre existiu na 

América Latina pelo contato entre povos indígenas e afrodescendentes. O 

problema dessa perspectiva é que ela oculta os contextos de poder, a dominação 

e a colonialidade. Além disso, é vista de um ponto de vista individual, deixando de 

lado as estruturas sociais, políticas, econômicas e, também, epistêmicas, que 

posicionam a diferença cultural em superioridade e inferioridade. Por isso, a 

perspectiva relacional deve ser ampliada com as demais perspectivas para dar 

sentido ao conceito de interculturalidade dentro da conjuntura atual, evidenciando 

intenções políticas e sociais (WALSH, 2009, p. 3). 

A perspectiva funcional é aquela em que o reconhecimento da diversidade 

cultural ocorre dentro de uma estrutura social já estabelecida, ou seja, dentro da 

lógica capitalista de expansão do liberalismo. O reconhecimento e respeito da 

diversidade cultural representa uma estratégia de dominação e controle do 

conflito étnico e não uma criação de uma sociedade mais igual. É representada 

pelas reformas constitucionais dos anos noventa que reconheceram o caráter 

multiétnico e plurilinguístico dos países e introduziram políticas para os indígenas 
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e afrodescendentes (WALSH, 2009, p.3). 

Dentro de uma perspectiva funcional, poderíamos pensar naquela que 

pretende reduzir conflitos étnicos e incrementar a eficiência econômica da 

atividade estatal em uma ordem não só nacional, mas regional e global. É, na 

realidade, uma estratégia política funcional para o sistema-mundo moderno e, 

ainda, com a visão colonial de inclusão dos excluídos dentro de um modelo 

globalizado de sociedade regido não pelo povo, mas pelos interesses de 

mercado. Não há a intenção de transformar as estruturas sociais estabelecidas, 

mas de administrar a diversidade para evitar o perigo de radicalização. Alguns 

exemplos destas políticas étnicas são a do Banco Interamericano de 

Desenvolvimento (BID) 9  e do Programa das Nações Unidas para o 

Desenvolvimento (PNUD)10 (WALSH, 2010, p.7-8). 

A terceira perspectiva, a crítica, surgiu do debate dos movimentos sociais 

(WALSH, 2009, p.12). Ela difere das demais, pois reconhece as diferenças na 

sociedade e as justifica em uma estrutura-colonial-racial que foi estabelecida 

pelos colonizadores. Essa estrutura deixou os índios em situação de inferioridade 

em relação aos brancos. Para reverter essa situação, busca uma mudança de 

baixo para cima, com modificação de estruturas, instituições e relações sociais. 

Em resumo, é uma proposta de criação de uma nova sociedade partindo de todos 

independente de etnia. È um projeto que vai além do prisma social, incluindo o 

político, epistêmico e ético e que visa uma real transformação social e sócio 

histórica (WALSH, 2009, p.4). 

Uma verdadeira interculturalidade não pode ser construída sem a 

participação dos indivíduos e dos grupos sociais. O projeto de interculturalidade 

pode ser afetado pela desigualdade entre os indivíduos, pois não há como se ter 

um diálogo entre pessoas desiguais. Uma nova cultura comum e um diálogo 

equilibrado só poderão ocorrer se houver o nivelamento das condições materiais 

dos diferentes setores da sociedade (PIQUERAS, 2011, p.38). 

                                            
9O Banco Interamericano de Desenvolvimento é o principal fornecedor de financiamentos para o 

desenvolvimento da América Latina e do Caribe. Fonte: <http://www.iadb.org/pt/bid-
financas/investidores/investidores,1977.html>, acesso em 11 jan. 2017. 

10O Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) é a agência líder da rede 
global de desenvolvimento da ONU e trabalha principalmente pelo combate à pobreza e pelo 
Desenvolvimento Humano. Fonte: <https://nacoesunidas.org/agencia/pnud/> , acesso em 11 jan. 
de 2017. 
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Em um primeiro momento, no Equador, a interculturalidade surge na 

perspectiva funcional inserida no aparato estatal, mesmo que os movimentos 

indígenas demandassem uma perspectiva crítica desde o inicio. Em 1998, foi 

promulgada a Constituição que assumiu a responsabilidade de promover a 

interculturalidade, porém fazendo-o de forma discursiva informando 15(quinze) 

direitos dos indígenas e dos povos afroequatorianos (WALSH, sem data, p.4).  

Como já referido, os movimentos indígenas defenderam uma perspectiva 

crítica da interculturalidade desde o início, com intenção contra hegemônica. 

Primeiro, o foco foi à mudança no sistema de educação e, posteriormente, o 

objetivo foi que fosse reconhecida a plurinacionalidade no país. (WALSH, sem 

data, p. 3). 

O reconhecimento da interculturalidade foi um importante passo em 

direção à plurinacionalidade, pois a colocou em evidência e no centro dos 

debates. O que mais tarde ajudou que fosse acolhido o Projeto da 

Plurinacionalidade(WALSH, sem data, p.4).  

O projeto de plurinacionalidade acolhe a perspectiva crítica da 

interculturalidade, modificando estruturas e instituições estatais para a criação de 

uma sociedade em que todos os povos sejam reconhecidos de forma equilibrada, 

ou seja, sem uma etnia se sobrepondo à outra (WALSH, sem data, p. 3). 

Walsh (sem data, p. 21) concluiu que, embora seja difícil um projeto de 

interculturalidade em âmbito nacional, como é o caso do Equador, ele está em 

desenvolvimento no País devido ao esforço dos atores indígenas e 

afroequatorianos. 

Em relação às perspectivas da interculturalidade, observou-se que a 

funcional é integracionista, ou seja, pretende a integração dos povos indígenas 

dentro da cultura hegemônica. Já a perspectiva crítica, diverge da funcional, pois 

pretende não a integração dos povos indígenas na sociedade, mas a criação de 

uma sociedade para todos. 

 

2.4 O pluralismo jurídico 

 

Atualmente, o Direito passa por um processo de fragmentação em que 
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não há mais monopólio do Estado sobre a produção jurídica. As normas são 

elaboradas a partir de diversos centros de decisão acima, abaixo, além ou à 

margem do Estado (ARNAUD, 2007, p.1) 

Em análise aos ensinamentos de Arnaud (2007) podemos entender que o 

Estado compartilha seu poder de dizer o Direito com outras instâncias normativas. 

A sociedade civil, os organismos internacionais, as empresas multinacionais são 

os exemplos apontados pelo referido autor. 

O pluralismo jurídico consiste numa multiplicidade de práticas jurídicas, 

oficiais ou não, que convivem na sociedade e se justifica por necessidades 

culturais, materiais e existenciais diversas (WOLKMER, 2001, p.219). 

Na América Latina, o pluralismo surgiu para suprir uma lacuna deixada 

pelo Estado. Esta lacuna surge da desigualdade social, que faz com que parte da 

sociedade não seja representada pelo Direito por configurar um sistema que é 

hegemônico e elitista. Essa parcela social passou a criar normas paralelas para 

atender as suas necessidades. (FERREIRA; PAVI; CAOVILLA, 2015, p.15) 

Em relação ao direito consuetudinário e à justiça indígena, mesmo antes 

do reconhecimento estatal, eles existiram na sociedade produzindo normatividade 

e trazendo a justiça para os povos indígenas11. Como decorrência da existência 

de uma situação de fato, acabou ocorrendo um progressivo reconhecimento legal 

da autonomia jurídica dos povos indígenas e da jurisdição indígena, tanto no 

plano internacional como interno12. 

2.5 O pensamento decolonial e giro decolonial 

 

Outro conceito que costuma ser relacionado com a questão dos povos 

indígenas é a decolonialidade. O pensamento decolonial é um movimento de 

resistência que engloba os campos teórico, epistêmico, cultural, prático e político, 

e que se contrapõe à lógica da modernidade-colonialidade. Portanto, questiona a 

herança colonial, desde a forma como o conhecimento foi produzido e difundido 

na sociedade até aspectos políticos e culturais (DE ALMEIDA; DA SILVA, 2016, 

p.43). 

                                            
11Conclusão obtida a partir da obra de SANTOS (2012, p.16). 
12O reconhecimento da autonomia dos povos indígenas e da justiça indígena será tratado nos 

ítens seguintes do capítulo. 
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A origem desse pensamento remonta aos anos 90 nos Estados Unidos, 

quando um grupo de intelectuais latino-americanos e norte-americanos fundou o 

Grupo Latino-Americano dos Estudos Subalternos. Posteriormente, tal grupo foi 

desagregado por divergências teóricas (DE ALMEIDA; DA SILVA, 2016, p.46-47). 

Em 1998 ocorreram os primeiros encontros que antecederam a criação da 

Rede Modernidade/Colonialidade 13 . Através das discussões da rede, os 

envolvidos no projeto começaram a fazer uma distinção entre colonialismo e 

colonialidade. O colonialismo é perspectiva histórica que teve fim com a 

independência dos países colonizados. Enquanto, a colonialidade é a lógica, ou 

seja, o legado do colonialismo que formou as instituições, as estruturas, o 

conhecimento e a mentalidade da sociedade atual (DE ALMEIDA; DA SILVA, 

2016, p.47). 

Já a continuidade de formas coloniais, após o fim da colonização e 

produzidas pelos colonizadores e pelos capitalistas, é chamada colonialidade do 

poder (DE ALMEIDA; DA SILVA, 2016, p.48). 

Uma parte da teoria social latino-americana14 tem reivindicado um giro 

decolonial: um rompimento com o ocidental-centrismo e seus reflexos no saber. 

Uma nova perspectiva seria criada a partir dos subalternos, dos colonizados 

(AGUIAR, 2016, p.174). 

Esse movimento em torno de um giro decolonial abre espaços para 

debater questões como autonomia, descolonização e plurinacionalidade, visando 

romper com a dependência intelectual europeia (AGUIAR 2016, p.286). 

A questão da autonomia da justiça indígena está ligada a essa 

possibilidade de rompimento com a visão colonialista de dependência dos povos 

indígenas, abrindo caminho para uma nova perspectiva a partir dos colonizados. 

 

2.6 Os três ciclos do Constitucionalismo Pluralista 

 

Conforme já referido, foi progressivo o reconhecimento do pluralismo 

                                            
13A Rede Modernidade é um projeto acadêmico-político que, desde sua formulação, teve forte 

vinculação com os movimentos indígenas bolivianos e equatorianos sendo que alguns de seus 
membros eram ligados ao Forum Social Mundial (AGUIAR, 2016, p. 284). 

14AGUIAR (2016, p. 274) refere a presença de intelectuais e militantes dessa perspectiva teórica 
em universidades latino-americanas e estadunidenses. 
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jurídico e da jurisdição indígena. A partir dos anos 80 até os dias atuais ocorreram 

três ciclos de reformas constitucionais na América Latina. Tal reconhecimento 

compreendeu não só o direito consuetudinário, mas as autoridades indígenas e 

as funções jurisdicionais (FAJARDO, 2015, p.35). 

Para fins de entendimento dos três ciclos de reforma, necessário 

relacionar as convenções internacionais vigentes e os elementos relevantes, 

como os países signatários e as políticas que foram adotadas nos referidos 

instrumentos. 

 

Quadro1-Instrumentos internacionais sobre indígenas: 

Instrumento: Natureza: Política na qual se 

inscreve: 

Número de 

países que o 

tem 

adotado: 

Estado ou 

ação 

pendente: 

Convenção sobre o 

III (data:1940). 

Tratado, 

vinculante. 

Integracionismo. 

-Coordenação para 

políticas 

indigenistas. 

-Institucionalização 

do indigenismo. 

17 depósitos. 

1 firma sem 

depósito. 

total: 18 

firmas 

Vigente. 

Convênio 107 da 

OIT sobre 

populações 

indígenas (1957) 

Tratado, 

vinculante. 

-Integracionismo. 

-Direitos indígenas. 

-Estado tutelar. 

-14 

ratificações. 

-Já não está 

aberto a 

ratificações. 

-Vigente, 

ainda, em 5 

países da 

América Latina 

e Caribe 

Convênio 169 da 

OIT sobre povos 

indígenas (1989) 

-Tratado, 

vinculante. 

-Fim do 

integracionismo. 

-Promove controle 

de suas instituições 

próprias e 

participação de 

povos no Estado 

(Base de um 

modelo pluralista). 

-14 

ratificações. 

-Aberto a 

ratificações 

-Requer 

aplicação. 
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Declaração da ONU 

sobre os direitos 

dos Povos 

Indígenas (2007) 

-Declaração. -Fim do genocídio 

e assimilação. 

-Reconhece igual 

dignidade de povos 

e livre 

determinação; 

aprofunda direitos. 

-Adotada pela 

ONU com 

voto favorável 

de todos os 

países latino-

americanos 

exceto 

Colômbia 

(abstenção) 

-Não requer 

ratificações. 

-Compromisso 

de estados  

para torná-la 

efetivo. 

Fonte:Fajardo(2009) 

 

Em análise ao quadro acima, verifica-se que as convenções sobre direitos 

indígenas não são recentes. Em 1940, já havia uma convenção sobre direitos 

indígenas cuja política era de integração dos indígenas. Esta Convenção ainda 

está vigente e foi ratificada por 17(dezessete) países.  

Já o Convênio 169 da OIT estabeleceu uma base pluralista e pregou o fim 

do integracionismo.  

 Porém, foi a Declaração da ONU sobre os povos indígenas que 

reconheceu a igualdade entre os povos, aprofundou seus direitos, estabeleceu a 

livre determinação dos povos e colocou fim a políticas de assimilação dos povos 

indígenas. Tal declaração foi adotada pela ONU com voto favorável de todos os 

países latino-americanos, com abstenção apenas da Colômbia. Em que pese não 

demandar ratificações, é um compromisso que muitos países não efetivaram, pois 

permaneceram no ciclo do multiculturalismo ou de constitucionalismo pluralista. 

2.6.1 O ciclo do constitucionalismo multiculturalista 
 

No período de 1982 a 1988, desenvolveu-se o primeiro ciclo de reformas 

constitucionais, marcado pela emergência do multiculturalismo e das novas 

demandas indígenas. Nesse ciclo, foi introduzido pelas constituições o conceito 

de diversidade cultural, o reconhecimento da configuração multicultural e 

multilingue da sociedade, o direito individual e coletivo à identidade cultural e 

alguns direitos individuais específicos. 

Nessa etapa, as constituições não chegaram a fazer um reconhecimento 

explícito do pluralismo jurídico e alguns países15 , que não reconheciam em suas 

                                            
15Em relação aos países que compõem este ciclo e os que adotaram ou não as reformas nas suas 
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constituições o pluralismo jurídico, adotavam normas secundárias ou políticas. 

Nessa fase, imperava a velha herança colonial e a influência do Convênio 107 da 

OIT. A justiça indígena era reconhecida, porém reduzida à resolução de conflitos 

menores entre indígenas, com competências não maiores que uma justiça de paz 

(FAJARDO, 2015, p.38). 

2.6.2 O ciclo do constitucionalismo pluricultural 

 

Nesse segundo ciclo de reformas, desenvolvido durante os anos noventa, 

as constituições afirmavam o direito coletivo à identidade e diversidade cultural,  

já introduzidos no primeiro ciclo, e desenvolviam o conceito de “nação 

multiétnica/multicultural” e “Estado Pluricultural”. Assim, designando a natureza da 

população como multicultural e avançando numa definição de Estado Pluricultural 

(FAJARDO, 2015, p.38). 

O pluralismo e a diversidade cultural converteram-se em princípios 

constitucionais e permitiram a criação de direitos indígenas e de 

afrodescendentes, bem como outros direitos de cunho coletivo. As constituições 

desse ciclo incorporaram um novo e grande catálogo de direitos indígenas em 

face da adoção do convênio 169. Os referidos direitos incluiam a oficialização de 

idiomas indígenas, educação bilíngue intercultural, direito a terras, direito de 

consulta dos povos indígenas e outras novas formas de participação. A novidade 

mais importante é que as constituições introduziram formas de pluralismo jurídico 

com o intuito de romper a identidade Estado-Direito e o monismo jurídico 

(FAJARDO, 2015, p.38-39). 

O que Fajardo (2015, p.39) pontua é que houve o reconhecimento das 

autoridades indígenas, de suas próprias normas e procedimentos, e de seu direito 

consuetudinário e funções jurisdicionais e de justiça. Para a autora, começa a 

haver um questionamento da visão clássica de soberania e do monopólio do 

Estado sobre a produção do Direito. As constituições deste ciclo pluralizaram as 

fontes de produção legal do Direito, leis sobre administração da justiça e 

organização da ordem pública interna passaram a ser elaboradas sobre tetos e 

controle constitucional tanto por órgãos soberanos (clássicos) do Estado, quanto 

                                                                                                                                    
constituições ver quadro 3. 
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pelas autoridades dos povos indígenas. Sem dúvida essas fórmulas não são 

isentas de limitações e nem sempre são introduzidas de modo orgânico e 

sistemático. 

A adoção do multiculturalismo nos anos noventa ocorreu, paralelamente, 

a outras reformas em sede constitucional que eram destinadas a facilitar as 

políticas neoliberais no marco da globalização, como a diminuição do papel social 

do Estado e dos direitos sociais, a flexibilização de mercados e a abertura às 

transnacionais (FAJARDO, 2015, p.39). 

Em algumas constituições, como a Peruana de 1993, houve, de um lado, 

o reconhecimento do caráter pluricultural do Estado e o pluralismo jurídico e, por 

outro, houve a eliminação de garantias como a inalienabilidade, imprescritibilidade 

e impenhorabilidade que tinham as terras indígenas nas constituições anteriores 

de 1920 e 1930. Assim, na prática, possibilitou que grande número de 

corporações transnacionais fossem instaladas nos territórios indígenas para 

praticar atividades extrativas, dando lugar a novas formas de exploração 

territorial, o que não acontecia desde o século XIX. Conclui a autora que a adoção 

de políticas neoliberais acabou neutralizando os novos direitos conquistados 

pelos indígenas. Também houve uma inflação de direitos sem mecanismos 

institucionais para efetivá-los, não havendo revisão, por exemplo, do direito civil e 

do direito penal para dar conta das mudanças que foram incorporadas aos textos 

constitucionais deste ciclo (FAJARDO, 2015, p.39). 

Embora, com dificuldades decorrentes do neoliberalismo, nesse cilco 

houve uma demanda dos movimentos indígenas pelo reconhecimento do seu 

direito próprio, pela expansão do discurso do multiculturalismo e pela necessidade 

de reformas estruturais do estado e da justiça. A expansão do discurso do 

multiculturalismo permitiu afirmar o valor da diversidade cultural e a necessidade 

de políticas públicas inclusivas que levassem em conta tal diversidade. O que 

favoreceu  a criação de direitos coletivos para os povos indígenas(FAJARDO, 

2015, p. 41). 

Os movimentos indígenas, nessa etapa, começaram a demandar terras e 

o exercício do poder sobre seus territórios. Logo, foi inevitável, que houvesse 
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confrontos entre o aparato estatal e as autoridades indígenas16 (FAJARDO, 2015, 

p.40). 

Cumpre salientar que o desenvolvimento do Direito Internacional foi um 

fator importante. A Convenção 169 da OIT superou o marco integracionista do 

Convênio 107 da OIT, partindo para o reconhecimento das aspirações dos povos 

a controlar e criar suas próprias instituições, admitindo seu direito 

consuetudinário, inclusive com métodos de controle de delitos. Entretanto, a 

Convenção 169, ao mesmo tempo em que confereri autonomia ao direito 

consuetudinário indígena, também estabeleceu o seu limite nos direitos humanos 

(FAJARDO, 2015, p.40). 

Conclui-se que houve uma quebra do monismo jurídico com o 

reconhecimento da pluriculturalidade nas constituições andinas que formaram o 

segundo ciclo de reformas. Os conteúdos de reconhecimento foram: (a) o poder 

de ter suas autoridades e instituições; (b) o poder normativo para elaborar suas 

próprias normas e procedimentos com base no seu direito consuetudinário; (c) o 

poder de administrar justiça e de exercer funções jurisdicionais, judiciais e de 

solução alternativa de conflitos (FAJARDO, 2015, p.42-43). 

 

2.6.3 O ciclo do constitucionalismo plurinacional 

 

O terceiro ciclo de reformas representa o constitucionalismo plurinacional 

e é formado pelos processos constituintes da Bolívia (2006-2009) e Equador 

(2008). Esse ciclo ocorre dentro do contexto da aprovação da Declaração das 

Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas. As referidas constituições 

propõem uma refundação do Estado com o reconhecimento das raízes milenares 

dos povos indígenas e com propósito de dar fim ao colonialismo. Os povos 

indígenas não são considerados somente como culturas diversas, mas como 

nacionalidades originárias com livre determinação. O Estado Plurinacional é um 

pacto de povos, com vários sujeitos constituintes: sujeitos com poder de definir 

seu destino, autogoverno e de participar nos novos pactos do Estado. As 

                                            
16FAJARDO(2015) não trouxe maiores considerações sobre os confrontos decorrentes da disputa 

por terras indígenas. Porém, no primeiro capítulo, trouxemos algumas considerações sobre os 
movimentos indígenas e algumas revoltas ocorridas no Equador. 
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constituições buscam reparar a ausência do poder constituinte indígena na 

fundação republicana, superando a ideia de que o indígena é incapaz, sujeito á 

uma tutela estatal (FAJARDO, 2015, p.46-47). 

As constituições do século XXI inscrevem-se, de modo explícito, num 

projeto descolonizador e afirmam o princípio do pluralismo jurídico, a 

interculturalidade e a igual dignidade dos povos e culturas. O fundamento do 

pluralismo jurídico nas constituições da Bolívia e do Equador não se funda 

somente na diversidade cultural, mas no reconhecimento de todos os direitos dos 

povos indígenas. Porém, há uma tensão entre a visão descolonizadora e uma 

tendência neocolonial. A visão descolonizadora reconhece que os povos 

indígenas exercem sua jurisdição como parte de seu direito à autonomia sob o 

princípio da igualdade de hierarquia entre a função jurisdicional indígena e a 

ordinária. Já a tendência neocolonial, busca limitar a jurisdição indígena a uma 

forma de controle étnico, aplicada entre indígenas, para “assuntos indígenas”, 

sem capacidade de ser aplicada a terceiros que afetem seus bens jurídicos dentro 

de seus territórios (FAJARDO, 2015, p. 47-48). 

 Abaixo o quadro elaborado a partir da obra Fajardo (2015,p.50-53), sobre 

os conteúdos reconhecidos pela Constituição do Equador de 2008 em favor dos 

povos indígenas. 

 

Quadro2-Conteúdos reconhecidos aos povos indígenas na Constituição do Equador: 

 
EQUADOR 

a) quanto às autoridades indígenas: 

 
- reconhece a autonomia da justiça indígena para eleger seus representantes. Há 
mecanismos próprios de eleição. 

 
- equidade das mulheres na representação e na participação nos seus próprios sistemas 
de autoridade. 

b) quanto à justiça indígena ou ao poder de exercer funções jurisdicionais: 

 
- reconhece a autodeterminação. 

 
- reconhece circunscrições territoriais indígenas e afroequatorianas (artigo 257). 

 
- instaura o controle constitucional (artigo 171). 

 
-afirma os princípios de justiça, solidariedade, diversidade (artigo 83) e reconhece funções 
jurisdicionais às autoridades indígenas de acordo com seu próprio direito. 
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c) quanto aos efeitos jurídicos do direito e da jurisdição indígena: 

 
- as decisões devem ser respeitadas por instituições públicas e privadas.(artigo 171). 

 
- os casos resolvidos pela jurisdição indígena deverão ser considerados como coisa 
julgada para efeito de non bis in idem.(artigo 76, inc. 7, i) 

d) limites ao pluralismo igualitário e em relação aos direitos de participação e 

consentimento e a justiça indígena: 

 
- a jurisdição indígena ganhou um limite territorial, dentro do território indígena e para 
solução de conflitos internos. 

 
- controle constitucional pela Corte Constitucional do Equador sem previsão de 
composição plural. 

 Fonte: elaborado pela própria autora 

 

Pode-se observar que houve avanços em relação à efetividade da 

plurinacionalidade, como a possibilidade de eleição dos próprios representantes 

da justiça indígena. Porém, Fajardo (2015) faz uma crítica à limitação das 

competências territorial e material da justiça indígena. A territorial estabelece que  

ela deve ser aplicada apenas dentro do território indígena. Já a competência 

material, diz que ela se aplica apenas a “conflitos internos”. Na concepção da 

referida autora, essas limitações impostas à justiça indígena, representam uma 

mentalidade colonial do Estado. 

A falta de uma composição plural da Corte do Equador, em comparação 

com a Corte da Bolívia17, também é um dos pontos ressaltados por Fajardo 

(2015). 

Alguns conteúdos constitucionais têm sido objeto de discussão junto à 

Corte Constitucional do Equador. Uma delas é sobre as sanções indígenas em 

relação aos direitos humanos. Outra questão recorrente é a do non bis in idem. 

No caso La Cocha18, que será analisado no terceiro capítulo, a pena imposta pelo 

Direito Indígena consistiu em banho de água e urtiga e outros castigos baseados 

no direito consuetudinário. As sanções aplicadas foram objeto de questionamento 

à Corte: se constituiriam ou não afronta aos direitos humanos. No mesmo caso, 

os indígenas foram julgados pela justiça indígena e, posteriormente, pela comum. 

Em vista disso, houve uma discussão sobre a configuração ou não do bis in idem. 

                                            
17Conforme FAJARDO (2015, p. 51) a Constituição da Bolívia prevê uma composição plural da 

Corte Constitucional Boliviana. 
18Sentença N° 113-14-SEP-CCl,Caso N° 0731-10-EP, constante no Anexo B 
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No caso ocorrido na comunidade Waorani19, que, também será objeto de 

análise, o debate envolveu a aplicação ou não da pena de genocídio à uma tribo 

indígena de recente contato. 

Abaixo, um quadro resumindo os três ciclos de reformas constitucionais: 

Quadro 3-Resumo dos três ciclos de reformas constitucionais: 

Ciclos de 
reforma 
constitucional: 

Primeiro ciclo 
1982-1988 
Constitucionalismo 
Multicultural 

Segundo ciclo 
1989-2005 
Constitucionalis-
mo Pluricultural 

Terceiro ciclo 
2006-2009 
Constitucionalismo 
Plurinacional 

Modelo de 
Estado: 

A emergência do 
multiculturalismo e o direito 
à diversidade cultural no 
marco do Estado que 
reconhece uma sociedade 
multiétnica e multicultural 

Da nação 
multicultural ao 
Estado Pluricultural 
com pluralismo 
jurídico interno 

Projeto 
descolonizador do 
Estado Plurinacional, 
com pluralismo 
jurídico igualitário, 
que reconhece a livre 
determinação das 
nações indígenas ou  
nações originárias 

Exemplo de 
países: 

Canadá 1982, Guatemala 
1985, Nicaragua 1987, 
Brasil 1988. 

Colômbia 1991, 
México 1992, 
Paraguai 1992, 
Peru 1993, Bolívia 
1994 e 2004, 
Argentina 1994, 
Equador 1998, 
Venezuela, 1999. 

Bolívia 2006-2009 
Equador 2008 

Direito 
Internacional: 

Ainda em vigência: 
-A convenção do Instituto 
Indigenista Interamericano. 
-O Convênio 107 da OIT 
que entra em revisão entre 
1987 e 1989. 
-1982 Criação de grupo de 
trabalho sobre populações 
indígenas. 

-adoção do 
Convênio 169 da 
OIT sobre povos 
indígenas em 1989; 
-México ratificou o 
convênio em 1991, 
lhe seguindo outros 
países andinos. 

-aprovação da 
Declaração das 
Nações Unidas sobre 
os direitos dos povos 
indígenas: 
a)Pelo Conselho de 
direitos humanos em 
2006; 
b)pela Assembléia 
geral em 2007. 

Política 
Internacional: 

-Crítica ao 
integracionismo do 
Convênio 107 da OIT. 
-Constituição do Grupo de 
Trabalho da ONU sobre 
povos indígenas(1982) com 
participação dos povos 
indígenas. 

-Superação do 
integracionismo: 
-Convênio 169 
reconhece as 
aspirações dos 
povos a assumir o 
controle de suas 
próprias 
instituições  e 
formas de vida e 
desenvolvimento e 
a fortalecer suas 
identidades, 
línguas e religiões, 
dentro do marco 
dos Estados. 

-Livre determinação: 
 
-Povos e pessoas 
indígenas são livres e 
iguais a todos os 
demais povos; 
-Os povos indígenas 
tem direito à livre 
determinação. 
-Autonomia, 
autogoverno. 

Contextos -Países com alta -Articulação dos -Alta presença 

                                            
19Sentença 004 -14-SCN -CC, Caso 0072 -14CN, constante no Anexo C  
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nacionais: diversidade cultural e 
presença indígena. 
-Tensões internas com 
povos indígenas em 
contextos bélicos ou pós-
bélicos (Nicarágua, 
Guatemala). 

movimentos e 
demandas 
indígenas. 
-Adoção de 
políticas 
neoliberais: 
reformas 
estruturais do 
Estado, redução de 
direitos sociais, 
abertura às 
transnacionais. 

indígena em 
constituintes. 
-Fracasso de políticas 
neoliberais. 
-Pressão para que o 
Estado retome 
proteção dos direitos 
sociais. 

Sujeito de 
Direitos: 

-Comunidades(Nicarágua) 
-Grupos étnicos, 
comunidades indígenas 
(Guatemala); 
-Populações (Brasil). 
-Canadá: povos aborígenes. 

Comunidades(indí-
genas campesinas, 
nativas, rondas 
campesinas); 
-Povos indígenas; 
-Povos originários 
(Perú). 

-Comunidades. 
-Povos indígenas. 
-Nações Originárias, 
indígenas(Bolívia). 
-nacionalidades 
indígenas(Equador). 

Eixos de 
reconhecimento
: 

Multiculturalidade(Canadá); 
-Direito á identidade 
cultural(Guatemala, 
Nicarágua). 
-Multietnicidade(Nicarágua) 
-Regime de 
autonomias(Nicarágua); 
-Direitos indígenas(Brasil, 
Guatemala). 
 

- reafirma-se o 
direito à identidade 
e à diversidade 
cultural. 
-do direito à 
diversidade passa-
se a definição da 
nação. 
nação/multicultural 
república/estado 
pluricultural. 
-Inclusão de uma 
lista de direitos 
coletivos indígenas. 
-Direitos de 
consulta e 
participação. 
-Pluralismo 
Jurídico. 

-Estado Plurinacional. 
-Reconhecimento de 
existência 
plurinacional de 
nações/povos. 
indígenas e sua livre 
determinação. 
-Responsabilidade 
social do Estado. 
-Novos direitos de 
indivíduos, grupos, 
comunidades, povos, 
nações, 
nacionalidades 
indígenas. 
-Novos direitos 
sociais à água, ao 
“bem viver”, 
seguridade 
alimentária; 
-Direitos da 
natureza(Equador). 
-Autonomias 
indígenas. 
-Instituições mistas 
plurinacionais e  
interculturais. 
-Se reconhece a 
jurisdição indígena de 
modo explícito. 

Pluralismo 
Jurídico 

-A constituição da 
Guatemala reconhece os 
“costumes”. 
-Estas constituições não 
reconhecem o pluralismo 
jurídico propriamente: nem 
ao direito e nem a jurisdição 
indígena 
-Os países que ratificaram o 
Convênio 107 reconhecem 

-Introdução do 
pluralismo jurídico 
interno. 
-Autoridade. 
-Direito 
consuetudinário. 
-Jurisdição especial 
indígena ou 
sistemas de justiça 
ou mecanismos 

-Princípios do 
pluralismo jurídico e 
representação 
paritária de 
autoridades indígenas 
e ordinárias no 
sistema 
judicial(apenas 
Tribunal 
Constitucional da 
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o direito consuetudinário 
indígena sem afetar 
programas de integração. 

alternativos de 
justiça. 
Competências: 
-Territorial: dentro 
do território 
indígena; 
-Pessoal: ampla, 
salvo Venezuela(só 
entre os membros) 
-Material: sem 
limite de matéria ou 
quantia. 

Bolívia). 
-Reconhecimento do 
Direito Indígena ou 
consuetudinário(trans
versal á Constituição); 
-Autoridades 
indígenas, dentro do 
regime de autonomia 
ou autodeterminação. 
-Jurisdição Indígena. 
 

 Fonte: Fajardo(2015, p. 54-55) 

 

A partir do quadro acima, conclui-se que o Brasil foi colocado no primeiro 

ciclo de reformas. Apenas Bolívia e Equador reconheceram o Estado 

Plurinacional, embora na maioria dos países exista representação indígena e os 

seus governos tenham ratificado as convenções internacionais e a Declaração da 

ONU sobre Direito dos Povos Indígenas. 

2.7 Plurinacionalidade: conceitos e reflexões 

 

Conforme Sánchez (2009, p.77-79), estados pluriétnicos ou plurinacionais 

são os que se configuram a partir de duas ou mais culturas nacionais ou por todas 

as existentes no país, deixando o Estado de personificar uma só nacionalidade, 

atribuindo equivalência a todas nacionalidades. Também, refere a autora que a 

demanda de autodeterminação dos povos indígenas geralmente não é proposta 

com fins de independência do Estado-nação – separatismo – mas com fins de 

exercer o direito à autodeterminação dentro do país em que estão inseridos. Na 

verdade, há uma demanda pela igualdade de direitos entre os grupos nacionais e 

um questionamento da estrutura do Estado-nação. Essa estrutura passaria a 

deixar de ter só uma identidade nacional, de modo que as diversas 

nacionalidades possam ter participação na vida do Estado, das instituições, dos 

valores, da política e da economia. 

Em relação às minorias, devemos considerar sua integração ou não no 

capitalismo de seus países. Em estados multiculturais, como no Canadá, as 

minorias estão integradas na economia e a diferença ocorre em razão da língua e 

da herança cultural. Os conflitos nesses países ocorrem preponderantemente por 
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questões culturais, como a falta de liberdade e igualdade real entre as 

nacionalidades (SÁNCHEZ, 2009, p.80-81). 

Com relação aos povos indígenas, há os que não estão integrados no 

intercâmbio comercial e, portanto, não estão compreendidos na formação social 

capitalista, e os que estão integrados. No primeiro grupo, as particularidades das 

identidades culturais indígenas não se reduziriam apenas as características 

próprias como a língua e os costumes. Já em relação ao segundo grupo, por 

estarem integrados na economia capitalista, o reconhecimento da diversidade 

étnica se reduz ao compromisso com o pluralismo linguístico e cultural 

(SÁNCHEZ, 2009, p.81-82). 

Em análise aos apontamentos de Sánchez, conclui-se em um primeiro 

momento, que alguns países podem ter seus povos indígenas integrados ao 

capitalismo liberal de forma que não necessitem uma  outra forma de estruturação 

do Estado, ou seja, não haveria demanda pela plurinacionalidade. 

A plurinacionalidade pela presença de nações indígenas é uma proposta 

constitucional nova no Constitucionalismo das Américas, que, como já 

verificamos, está presente nas constituições do Equador (2008) e da Bolívia 

(2009) (CLAVERO, 2014, p.113-114). 

Em relação ao conceito de plurinacionalidade, são apresentados alguns 

de autores relevantes no cenário latino-americano. 

Para Clavero (2015, p.112), a plurinacionalidade não reconhece somente 

a diversidade cultural da cidadania dos povos e a interculturalidade. A 

plurinacionalidade representa um estágio diferente e cumulativo no que diz 

respeito à multiculturalidade. O que Clavero quer dizer é que o conceito de 

plurinacionalidade, também abrange a multiculturalidade e a interculturalidade. É 

um passo a frente, com outros avanços que não existiam nestas duas etapas. 

Uma das novidades da plurinacionalidade é o reconhecimento dos povos 

indígenas como sujeitos de direitos políticos por título próprio. Por título próprio 

entende-se os direitos não dependentes de tal reconhecimento pelo Estado e 

anteriores ao mesmo (CLAVERO, 2015, p.115). 

Já Santos (2015, p.195) coloca que o constitucionalismo plurinacional 

constituiu uma ruptura com a visão de unidade do sistema jurídico, ou seja, que 

todo o Estado é de direito e que todo o direito provém do Estado. Assim, ao 
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reconhecer a pluralidade de ordens jurídicas, há a possibilidade de dissociar a 

noção de Direito e Estado como uma coisa só e reconectá-la com a vida e a 

cultura dos povos. 

Porém, para que haja a refundação do Estado, há necessidade de um 

constitucionalismo de novo tipo, muito distinto do moderno: o transformador. Esse 

modelo vem de baixo, protagonizado pelos excluídos e seus aliados, com o 

objetivo de expandir o campo do político mais além do horizonte liberal, através 

de (a) uma institucionalidade nova (plurinacionalidade), (b) uma territorialidade 

nova (autonomias assimétricas), (c) uma legalidade nova (pluralismo jurídico), (d) 

um regime político novo (democracia intercultural) e (e) novas subjetividades 

individuais e coletivas (indivíduos, comunidades, nações, povos, nacionalidades). 

Essas mudanças, em seu conjunto, poderão garantir a realização de políticas 

anticapitalistas e anticoloniais (SANTOS, 2015, p.182-183). 

Para Tapia (2015, p. 481), a ideia de um estado plurinacional é produto de 

vários processos de luta e de uma acumulação histórica que criaram as condições 

de possibilidade da Assembleia Constituinte e de reforma do Estado. Para a 

construção de um Estado Plurinacional há que haver uma reforma nas relações 

entre Estado e Sociedade Civil e nas estruturas governamentais. Essas estruturas 

seriam criadas a partir da sociedade, amparando a diversidade de cosmovisões. 

Para que haja uma reestruturação da institucionalidade estatal, o 

constitucionalismo tem um papel fundamental. São os direitos constitucionais, 

redefinidos a partir de uma perspectiva de relações interculturais igualitárias, que 

possibilitarão tal reestruturação, evitando um constitucionalismo meramente 

culturalista ou formalista (GRIJALVA, 2009, p.117). 

Porém, os direitos constitucionais que vão possibilitar toda essa 

redefinição das instituições governamentais não funcionam sem 

constitucionalismo de poderes. Para que os direitos sejam efetivados deve haver 

uma funcionalidade dos poderes ou funções20 (CLAVERO, 2015, p.126).  

A Constituição atual do Equador, além do aprimoramento de alguns 

direitos indígenas, buscou a funcionalidade dos poderes em relação aos direitos. 

Porém, não conseguiu alcançar esse intento, no que concerne aos povos 

                                            
20A Constituição do Equador de 2008 estabelece que as funções são legislativa, executiva e 

judiciária. 
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indígenas, não havendo grande participação dos mesmos na ação 

governamental. Nas funções legislativas e executivas os povos indígenas nem 

sequer possuem representação. Também não houve a articulação de consultas e 

garantias constitucionais frente a esses poderes (CLAVERO, 2015, p.126-127). 

A Constituição do Equador de 1998 definia o Estado como pluricultural e 

multiétnico, porém não reconhecia a plurinacionalidade, só alcançada na 

Constituição de 2008. Embora a fórmula de 1998 possa ser entendida como 

culturalista, ela foi importante, pois possuía várias referências às culturas 

indígenas, como idiomas, saúde, educação, e que foram posteriormente 

enriquecidas pela nova constituição (GRIJALVA, 2015, p.137). 

Em relação à função judicial, ela traz a justiça indígena e faz algumas 

mudanças em relação à Constituição de 1998, que limitava bastante a atuação da 

justiça indígena. Eram três tipos de limites: em relação a direitos humanos, pela 

lei e pela ordem pública. O atual texto constitucional só faz referência ao limite em 

relação aos direitos humanos, não repetindo os demais que existiam na 

constituição anterior (GRIJALVA, 2015, p.138). 

Outros direitos, além do sistema próprio de justiça, foram conferidos aos 

povos indígenas, como o direito à consulta. Eles devem ser consultados antes da 

elaboração da própria constituição, sendo isto um imperativo constituinte. Essa 

participação dos povos originários é necessária, também, para reformas 

constitucionais (CLAVERO, 2015, p.112). 

Em que pesem os avanços de direitos coletivos indígenas de uma 

constituição para a outra, o direito coletivo ao autogoverno não foi reconhecido 

nos termos explícitos propostos pelo projeto de constituição da CONAIE. 

Enquanto transformação institucional, o projeto de Constituição da CONAIE 

pretendia a integração do Legislativo ou Assembleia Plurinacional, sendo que os 

povos indígenas teriam seus próprios representantes. A organização queria adotar 

o modelo das atuais Constituições da Bolívia, Colômbia e Venezuela, porém a 

Constituição de 2008 não adotou esse critério, mantendo o modelo de 

representação política da Constituição de 1998 (GRIJALVA, 2015, p.138). 

O que se conclui é que a plurinacionalidade pretende representar um 

passo além do multiculturalismo e da interculturalidade, refundando o Estado a 

partir dos povos que o formaram na origem, antes do período colonial. Não é uma 
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proposta que contempla apenas o reconhecimento da diversidade cultural, mas 

um projeto inovador. Porém, depende de uma articulação institucional e de 

mudanças nas estruturas governamentais que não podem ocorrer de forma plena 

se não houver participação dos povos indígenas nos poderes ou funções do 

Estado. 

3 A JUSTIÇA INDÍGENA NO MARCO DO CONSTITUCIO-
NALISMO (LATINO-AMERICANO) 

 

A formação de um Estado Plurinacional surge dentro de uma nova 

concepção de constitucionalismo: o Novo Constitucionalismo Latino-americano. A 

plurinacionalidade propõe a refundação do Estado reconhecendo todos os grupos 

e povos que habitam seu território desde a origem. Mas a refundação do Estado 

demanda uma transformação do Direito e da cultura jurídica que deixa o 

conservadorismo e a individualidade para ser democrática e pluralista. As 

Constituições no Novo Constitucionalismo passam a acolher uma visão 

biocêntrica, superando o antropocentrismo europeu. A natureza passa a ser um 

sujeito de direitos e os direitos coletivos passam a ter reconhecimento sem 

prejuízo dos já consagrados direitos individuais (BURCKHART, 2013). 

O Novo Constitucionalismo, em relação aos direitos dos povos indígenas, 

reflete as Convenções Internacionais, principalmente a Convenção 107 e 169 da 

OIT que já garantiam os referidos direitos (BURCKHART, 2013). 

Em relação à justiça indígena, ela não é uma criação do novo 

constitucionalismo, sempre existiu nas comunidades indígenas com ou sem 

reconhecimento estatal. Contudo, ela deve faz parte do projeto de criação de um 

Estado Plurinacional, do reconhecimento de um pluralismo jurídico forte 

(SANTOS, 2012, p.16-17). 

As Constituições da Bolívia (2009) e do Equador (2008) fazem parte do 

Novo Constitucionalismo Latino Americano e são as únicas que trazem a 

Plurinacionalidade em seus textos (CLAVERO, 2015). 

A justiça indígena está prevista na Constituição do Equador de 2008, no 

Capítulo quarto, intitulado da Função Judicial e Justiça Indígena, especialmente, 
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no artigo 171 21 . E na Constituição da Bolívia, no Capítulo Quarto, intitulado 

Jurisdição Indígena Originária Campesina, onde sua previsão está no artigo 190. 

 

3.1 Breve resenha do Novo Constitucionalismo Latino-Americano 

 

As novas constituições Latino-Americanas surgiram no início da década 

de noventa e representaram uma tentativa de superação de um 

constitucionalismo formal. Um traço marcante das referidas constituições é que 

foram criadas ou reformadas após a anterior aplicação de políticas neoliberais e 

de ditaduras militares. Em relação à superação do constitucionalismo formal, que 

enxerga o constitucionalismo apenas como limite do poder constituído, houve 

uma inovação com essas novas constituições. Elas passaram a buscar fórmulas 

democráticas em que o poder constituinte conseguisse manifestar sua vontade, 

porém com a limitação pela sociedade, num exercício da cidadania. 

(CADEMARTORI; CADEMARTORI, sem data). 

Já Viciano e Martínez (2011) fazem referência às novas constituições 

latino-americanas como as que teriam surgido após os protestos na América 

Latina contra políticas neoliberais, principalmente, as praticadas nos anos oitenta. 

Essas manifestações conduziram à busca pela dignidade dos povos pela 

reivindicação dos seus direitos que passaram a ser amparados 

constitucionalmente. 

O que se pode perguntar é em que consiste o Novo Constitucionalismo 

Latino-americano? 

É fruto de movimentos sociais e não de uma proposta acadêmica. Não se 

reveste num modelo constitucional por não possuir, ainda, uma coesão e uma 

articulação para que possa ser considerado com tal. Entretanto, pode ser 

reputado como uma corrente doutrinária em desenvolvimento, que não se 

preocupa em criar uma teoria. A preocupação é com a dimensão material, com a 

legitimidade democrática das constituições. Por isso, houve o cuidado nas 

Assembleias Constituintes de que elas representassem todas as parcelas da 

                                            
21  Ver art. 171 da Constituição do Equador de 2008 em  

<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 
06 jan. 2016. 
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sociedade e não só as elites. Assim, a Constituição tem que exprimir a vontade 

do povo para o fim de propiciar a sua emancipação (VICIANO, MARTÍNEZ, 

2011). 

Há uma divergência doutrinária sobre quais países fariam parte do Novo 

Constitucionalismo Latino-Americano. Conforme Viciano e Martínez (2011), a 

Colômbia foi o primeiro país a começar o movimento Novo Constitucionalismo 

com a promulgação da Carta de 1991. Essa constituição foi uma resposta à 

mobilização da sociedade que pretendia a reconstituição do Estado e fruto de 

uma Assembleia Constituinte democrática, com aprovação por referendo popular. 

Em 1999, outra constituição, a Venezuelana de 1999, por suas 

características, passa a ser considerada como fazendo parte do Novo 

Constitucionalismo. Da mesma forma que a Constituição Colombiana, foi 

aprovada por referendo popular e representou uma reação à crise social e 

política do fim dos anos oitenta.  Além disso, é uma constituição rígida quanto ao 

procedimento de reforma, fazendo com que o poder constituído seja uma 

expressão do poder constituinte e não uma mera representação (VICIANO, 

MARTÍNEZ, 2011). 

Os supra referidos autores citaram, ainda como integrantes do Novo 

Constitucionalismo Latino-Americano, os processos constituintes do Equador 

(2008) e o da Bolívia (2009). Justificam a inclusão dessas duas constituições 

pelos seguintes motivos: a do Equador pelo amplo catálogo de direitos e a 

boliviana pelo reconhecimento da plurinacionalidade. 

Não houve inclusão da Constituição Brasileira de 1988 por Viciano e 

Martínez (2011) no rol de constituições integrantes do Novo Constitucionalismo 

Latino-americano. Ainda que os referidos autores identifiquem alguns elementos 

materiais do Novo Constitucionalismo nessa constituição como a previsão de um 

controle concentrado de constitucionalidade e a existência de conteúdos 

econômicos. 

Já Ferrajoli (2009) 22 , sobre as inovações da Constituição Brasileira, 

indicou algumas características, como a extensão do texto constitucional e a 

                                            
22FERRAJOLI (2009) refere como inovação da Constituição Brasileira de 1988 um sistema de 

garantias e de instituições e funções de garantias: a) uma mais forte rigidez; b)um mais amplo 
catálogo de direitos; c)os vínculos orçamentários em matéria de direitos sociais; d) o controle de 
constitucionalidade por omissão; e) um Ministério Público, como órgão complexo, instituído para 
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presença de funções e instituições de garantias. Dentre as funções de garantias, 

o autor elenca um amplo catálogo de direitos e a forte rigidez. Essas 

características também são citadas por Viciano e Martínez (2011) como típicas 

do Novo Constitucionalismo Latino-americano. 

A razão da não inclusão do Brasil por parte da doutrina seria justificada 

em razão de um provável déficit de legitimidade democrática presente na 

Constituição Brasileira (CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2014). 

A Constituição Brasileira de 1988 diferentemente das constituições da 

Venezuela (1999), do Equador (2008) e da Bolívia (2009), não teve aprovação 

por referendo popular. 

Sobre o referendo de aprovação das novas constituições latino-

americanas, Petters (2013, p.75) salienta que, além do referendo, elas resultaram 

de Assembleias Constituintes participativas. Mas, para a autora, o ponto mais 

importante é o comprometimento que tais constituições teriam com os processos 

de integração histórico-cultural de cada país e com o objetivo da descolonização. 

Porém, Cademartori e Cademartori (2014) consideram que são os pontos 

de convergência entre a Constituição Brasileira e as constituições latino-

americanas (Colômbia,Venezuela, Bolívia e Equador), bem como a presença de 

funções e instituições de garantia, que amparam o enquadramento de todas no 

modelo de terceira geração de Ferrajoli. A falta de legitimidade democrática não 

justificaria a exclusão do Brasil. Tal visão seria um apego demasiado ao processo 

de produção da Constituição brasileira em detrimento do seu conteúdo. Dessa 

forma, também o Brasil, para os autores, faz parte do que denominam 

“fenômeno” das novas constituições latino-americanas. 

Para Salazar (2013), o Novo Constitucionalismo Latino-americano é a 

denominação que assumem algumas constituições que têm características 

comuns bem marcadas e que têm uma pretensão política particular 

transformadora. O autor inclui nesta denominação apenas as Constituições da 

Bolívia (2009), Venezuela (1999) e Equador (2008). 

Portanto, constata-se que não há uma unanimidade quanto a inclusão ou 

não do Brasil no Novo Constitucionalismo Latino-Americano. Também se verifica 

                                                                                                                                    
defesa dos direitos fundamentais; g) a defesa pública ao lado da acusação pública; h) as 
instituições de garantia dos direitos políticos. 
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que não há consenso sobre quais países integram esse movimento. Como é um 

fenômeno recente, talvez seja necessário um maior estudo para que haja uma 

conclusão mais definitiva. 

No quadro abaixo estão elencados os elementos materiais e formais do 

Novo Constitucionalismo Latino-Americano. 

Quadro 4-Elementos formais e Materiais do Novo Constitucionalismo Latino-Americano 

 Elementos materiais: Elementos Formais: 

a)conteúdo inovador(originalidade):as novas 

constituições buscam novas soluções aos 

problemas da sociedade latino-americana. 

a)a busca de instrumentos que recomponham 

a relação entre soberania e direito: refere-se à 

participação popular direta. 

b)complexidade. b)amplo catálogo de direitos. 

c)rigidez constitucional. c)criação de fórmulas de controle de 

constitucionalidade ou mistas. 

d)extensão constitucional(amplitude). d)constituições que possuem conteúdos 

econômicos. 

Fonte: Viciano e Martínez(2011) 

 

Não é objeto do presente estudo uma investigação mais detalhada do 

Novo Constitucionalismo, mas apresentar o movimento e destacar algumas 

características. O conteúdo inovador diz respeito às novas constituições não 

seguirem os modelos constitucionais anteriores, buscando soluções novas aos 

problemas da sociedade Latino-americana. Elas buscam construir uma nova 

institucionalidade, promovendo a integração social, criando bem-estar e buscando 

formas de participação popular que legitimem o poder constituído (VICIANO, 

MARTÍNEZ, 2011). 

Em relação à complexidade, esta se refere ao caráter institucional. Há a 

busca da criação de instituições para superação dos problemas concretos dos 

diversos povos, como por exemplo, a eleição por sufrágio universal dos membros 

do Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolívia (VICIANO, MARTÍNEZ, 2011). 

Em relação à rigidez constitucional, este elemento significa que as 

constituições só podem ser modificadas pelo poder constituinte originário 

(VICIANO, MARTÍNEZ, 2011). 

A extensão constitucional rompe com a brevidade das constituições. O 
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texto constitucional procura expressar claramente a vontade do povo e possui um 

maior número de artigos (VICIANO, MARTINEZ, 2011). 

O amplo catálogo de direitos e sua extensão de sujeitos beneficiários dos 

direitos tem relação com a proteção de grupos frágeis como mulheres, crianças e 

jovens. No modelo de constitucionalismo clássico, eram estabelecidos 

genericamente direitos sem uma preocupação que, agora há no Novo 

Constitucionalismo, em individualizar seus titulares. Também há uma integração 

de setores marginalizados historicamente, como os indígenas, com 

reconhecimento da sua autonomia e do pluralismo jurídico (VICIANO, MARTÍNEZ, 

2011). 

O controle concentrado ou misto de constitucionalidade aumenta a 

proteção das constituições que antes era frágil (VICIANO, MARTINEZ, 2011). 

A existência de conteúdos econômicos tem o intuito de superar as 

desigualdades econômicas e sociais. O Estado tem um papel importante na 

economia, nas decisões sobre recursos naturais e na regulação da atividade 

financeira. Assim, houve a adoção de vários modelos econômicos em resposta a 

uma reivindicação dos movimentos sociais que deram origem aos processos 

constituintes latino-americanos (VICIANO, MARTINEZ, 2011). 

A Constituição do Equador possui várias características do Novo 

Constitucionalismo, como um amplo catálogo de direitos e apresenta inovações, 

como a criação de direitos da natureza e o “Sumak Kawasy” (bem-viver). O bem-

viver inclui os direitos à água, à alimentação, ao ambiente sadio, à comunicação e 

informação, à cultura e ciência, à educação, ao habitat e à moradia, à saúde, ao 

trabalho e à seguridade social, dentre outros. (CLAVERO, 2015, p.121). 

As mudanças introduzidas no Equador e também na Bolívia influenciaram 

na ordem internacional. A Assembleia-Geral da ONU declarou, em 2010,  o direito 

à água e ao saneamento como direito humano essencial, com inspiração nas 

referidas constituições. (CLAVERO, 2015, p.123). 

No que se refere à participação popular, ela tanto pode legitimar o poder 

constituído como limitá-lo. Está presente na Constituição do Equador (2008) como 

“participação na democracia”, na da Colômbia (1991) como “formas de 

participação democrática” e na da Venezuela e na da Bolívia como “democracia 

participativa” (VICIANO, MARTÍNEZ, 2011). 
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 A Constituição do Equador23, no artigo 95, refere em seu texto que os cida-

dãos participam de forma protagônica da gestão pública, fazendo o controle das 

instituições do Estado e da Sociedade, representando um processo permanente 

de construção do poder cidadão:  

Art. 95.- Las ciudadanas y ciudadanos, en forma individual y colectiva, 
participarán de manera protagónica en la toma de decisiones, planifica-
ción y gestión de los asuntos públicos, y en el control popular de las insti-
tuciones del Estado y la sociedad, y de sus representantes, en un proce-
so permanente de construcción del poder ciudadano. La participación se 
orientará por los principios de igualdad, autonomía, deliberación pública, 
respeto a la diferencia, control popular, solidaridad e interculturalidad. La 
participación de la ciudadanía en todos los asuntos de interés público es 
un derecho, que se ejercerá a través de los mecanismos de la democra-
cia representativa, directa y comunitaria. 

 Essa participação, tanto ocorre por meio de representantes não escolhidos 

pelo povo, mas nomeados entre representantes do governo e da sociedade, como 

na forma de participação direta do povo. Essa forma de participação indireta,  está 

prevista no artigo 100 da Constituição do Equador24: 

Art. 100.- En todos los niveles de gobierno se conformarán instancias de 
participación integradas por autoridades electas, representantes del 
régimen dependiente y representantes de la sociedad del ámbito 
territorial de cada nivel de gobierno, que funcionarán regidas por 
principios democráticos. La participación en estas instancias se ejerce 
para: 
1. Elaborar planes y políticas nacionales, locales y sectoriales entre los 
gobiernos y la ciudadanía.  
2. Mejorar la calidad de la inversión pública y definir agendas de 
desarrollo.  
3. Elaborar presupuestos participativos de los gobiernos.  
4. Fortalecer la democracia con mecanismos permanentes de 
transparencia, rendición de cuentas y control social.  
5. Promover la formación ciudadana e impulsar procesos de 
comunicación. Para el ejercicio de esta participación se organizarán 
audiencias públicas, veedurías, asambleas, cabildos populares, consejos 
consultivos, observatorios y las demás instancias que promueva la 
ciudadanía. 

                                            
23 Constituição do Equador de 2008 em 

<http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanac

ionalnameuid-20/transparencia-2015/literal-a/a2/Const-Enmienda-2015.pdf>. Acesso em: 28 jul 
2015. 

 
24Constituição do Equador de 2008 

<http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanac

ionalnameuid-20/transparencia-2015/literal-a/a2/Const-Enmienda-2015.pdf>. Acesso em: 28 jul 
2015. 
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Já a participação direta é prevista na sessão quarta, democracia direta, 

sendo que é representada pela iniciativa popular normativa, consulta popular, 

revocatória de mandato e referendo, conforme os artigos 103 a 107 da 

Constituição do Equador25.  

As mudanças introduzidas pelo Novo Constitucionalismo, sobretudo, a 

participação direta tem encontrado problemas, principalmente, no 

Equador(ZUAZO, 2012, p 12). Não é objeto de análise a Bolívia e a Venezuela, 

onde também, há previsão das formas de participação popular, segundo Viciano e 

Martínez(2011). 

O Novo Constitucionalismo trouxe a ideia que a presença de uma socieda-

de forte impediria o exercício autocrático do poder. Porém, evitar o autoritarismo 

do governo, através de uma participação efetiva da sociedade, não depende ape-

nas das mudanças que ocorreram na estrutura normativa das novas constitui-

ções. Uma participação efetiva, também, depende do contexto social (ZUAZO, 

2012, p.12).   

No Equador, um grande problema é que a estabilidade política está atrela-

da a estabilidade econômica, que por sua vez, está condicionada a existência de 

recursos econômicos vindos da indústria petrolífera(ZUAZO, 2012, p.12).  Logo, 

podemos concluir que existe uma dificuldade em se manter uma estabilidade polí-

tica no país, pois está acaba sendo condicionada a economia e as flutuações do 

mercado petrolífero. 

Além disso, a sociedade equatoriana que antes mostrava força através de 

protestos como o movimento “que se vão todos”26, atualmente, está frágil e des-

mobilizada. A autora não aponta, porque houve essa desmobilização da socieda-

de, mas coloca que há a necessidade de busca dessa retomada de participação 

social para que haja a legitimidade democrática das decisões políticas(ZUAZO, 

2012, p. 12). 

                                            
25Sobre o assunto ver Constituição do Equador 

<http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanac

ionalnameuid-20/transparencia-2015/literal-a/a2/Const-Enmienda-2015.pdf>, Acesso em: 28 jul. 
2015. 
 
26 A parte em relação aos movimentos sociais no Equador foi apresentada no primeiro capítulo,  
inclusive é explicado o movimento referido pela autora em que a bandeira era que “se vão todos”. 
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A obtenção de uma legitimidade democrática não ocorre sem a mudança 

na estrutura política de um país. Deve haver a promoção de um novo desenho da 

relação entre os poderes governamentais. Também, deve ser questionada a for-

ma que a sociedade consegue chegar até o Estado, buscando repensar formas 

de participação direta. (ZUAZO, 2012, p.12).   

A autora alerta que é necessária cautela em relação às formas de partici-

pação direta, pois algumas têm debilitado a separação dos três poderes.  O Poder 

Executivo acaba por usar a participação popular para garantir sua presença no 

poder, com apoio dos seus eleitores ganhando força e ignorando a diversidade de 

opiniões políticas existentes na sociedade (ZUAZO, 2012, p.14) 

No Equador, o representante do Conselho de Participação Cidadã e Con-

trole social, que não é eleito por voto popular e sim escolhido através de um sis-

tema de concurso por mérito, divide o espaço de tomada de decisões com autori-

dades eleitas pelo voto. O referido Conselho recebeu atribuições que antes eram 

do Poder Legislativo, o que acabou significando um recorte de autoridade demo-

crática nesse poder (ZUAZO, 2012, p.15). 

Essa intromissão do executivo, sobre o manto da participação popular, en-

fraquece a separação e autonomia dos poderes e representa, também, o enfra-

quecimento da institucionalidade que garante o pluralismo jurídico (ZUAZO, 2012, 

p.14).  

O artigo da Constituição do Equador27 define o que é o Conselho de Parti-

cipação Cidadã e Controle Social e a forma de escolha de seus conselheiros: 

Art. 207.- El Consejo de Participación Ciudadana y Control Social pro-
moverá e incentivará el ejercicio de los derechos relativos a la participa-
ción ciudadana, impulsará y establecerá mecanismos de control social 
en los asuntos de interés público, y designará a las autoridades que le 
corresponda de acuerdo con la Constitución y la ley. La estructura del 
Consejo será desconcentrada y responderá al cumplimiento de sus fun-
ciones. El Consejo se integrará por siete consejeras o consejeros princi-
pales y siete suplentes. Los miembros principales elegirán de entre ellos 
a la Presidenta o Presidente, quien será su representante legal, por un 
tiempo que se extenderá a la mitad de su período. La selección de las 
consejeras y los consejeros se realizará de entre los postulantes que 
propongan las organizaciones sociales y la ciudadanía. El proceso de se-
lección será organizado por el Consejo Nacional Electoral, que conducirá 

                                            
27 Sobre o assunto ver Constituição do Equador 

<http://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/private/asambleanacional/filesasambleanac

ionalnameuid-20/transparencia-2015/literal-a/a2/Const-Enmienda-2015.pdf>, Acesso em: 28 jul 
2015. 
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el concurso público de oposición y méritos correspondiente, con postula-
ción, veeduría y derecho, a impugnación ciudadana de acuerdo con la 
ley. 

 

Conforme se verifica a partir da Constituição do Equador e dos ensinamen-

tos de Zuazo(2012) não há eleição pelo povo dos membros do Conselho, mas 

uma indicação pelas Organizações Sociais e, posteriormente, a nomeação pelo 

Conselho Nacional Eleitoral. 

A participação direta, como forma de reconstituição da legitimidade tem si-

do um desafio para os partidos de esquerda. No Equador, e, também, na Bolívia 

se observa que as normas constitucionais chamadas a materializar a democracia 

participativa têm tido mais dificuldades que acertos em sua implementação (ZU-

AZO, 2012, p. 14- 16).  

 Ainda não é possível construir um juízo final sobre as mudanças constituci-

onais na América Latina em relação à participação democrática. Porém, deve ser 

ter em conta a necessidade de autonomia perante o executivo, de maior transpa-

rência e independência nesses processos de deliberação social. Também, deve 

ser garantir um número amplo de participações populares como garantia dessa 

transparência e abertura (ZUAZO, 2012, p.17). 

Por fim, em relação ao que foi apresentado sobre o Novo 

Constitucionalismo Latino-Americano, conclui-se que é um movimento recente, 

sendo que a doutrina diverge sobre os países que o integram. Porém, observa-se 

que não há divergência quanto a inclusão da Bolívia e do Equador, sendo que os 

autores trazidos no presente trabalho são unânimes em dizer que esses dois 

países integram o NCL.  

Também, foi observado que houve ampliação dos direitos dos povos indí-

genas e a criação de novos direitos, como o direito á água. O reconhecimento da 

Plurinacionalidade na Constituição do Equador e da Bolívia, também, foi importan-

te para os indígenas, que demandavam mudanças constitucionais antes mesmo 

da Constituição de 1998.  As novas constituições buscam a legitimidade democrá-

tica, através da participação direta da população. Porém, como são mudanças 

recentes, ainda não é possível determinar com precisão a efetividade que terão 

essas inovações, conforme pontuaram os autores estudados como Zuazo(2012) e 

Viciano e Martínez(2011). 
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3.2 Funcionamento da Justiça Indígena 

 

Para fins de compreensão das decisões que foram objeto da análise, 

necessário tecer algumas noções sobre a justiça indígena e seu funcionamento. 

Em primeiro lugar, no que concerne ao conceito de Direito Indígena, é o 

ramo do direito que se ocupa de normas jurídicas, ainda que em sentido estrito, 

atinentes a direitos coletivos que reconhecem proteção e liberdades aos povos 

indígenas (BURCKHART, PETTERS, 2013, p.100). 

Pela leitura do artigo 171 da Constituição do Equador de 200828, podemos 

entender que justiça indígena é o exercício das funções jurisdicionais pelas 

autoridades indígenas com base em suas próprias tradições e seu próprio Direito. 

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y 
nacionalidades indígenas ejercerán funciones jurisdiccionales, con 
base en sus tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su 
ámbito territorial, con garantía de participación y decisión de las 
mujeres. Las autoridades aplicarán normas y procedimientos propios 
para la solución de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a 
la Constitución y a los derechos humanos reconocidos en instrumentos 
internacionales. El Estado garantizará que las decisiones de la 
jurisdicción indígena sean respetadas por las instituciones y 
autoridades públicas. Dichas decisiones estarán sujetas al control de 
constitucionalidad. La ley establecerá los mecanismos de coordinación 
y cooperación entre la jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinária. 

 

Para fins de explicação do funcionamento da justiça indígena, o quadro 

abaixo sintetiza o seu procedimento. Há três níveis ou instâncias, dependendo do 

tipo do fato a ser julgado. Os fatos mais graves são destinados à terceira instância 

e são julgados por um conselho. Os fatos mais leves, como os que envolvem dis-

putas familiares, são julgados por membros da comunidade, incluindo até familia-

res do acusado. 

 

 

 

 

                                            
28 Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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Quadro 5-Funcionamento da Justiça Indígena: 

Autoridades: Procedimento: 

3 níveis: 1a Fase: 

Denúncia: 

Realizada de forma oral. Deve ser noticiado ao 
conselho o que aconteceu para que tomem 
providências. A partir da denúncia, as autoridades 
indígenas citam os implicados por ofício através 
dos prefeitos das comunidades. 

Primeiro Nível: 

Julgadores: pais, filhos maiores de idade, 
padrinhos de matrimônio e de batismo. 

Matéria: disputas familiares, conjugais, 
assuntos de herança, assuntos menores. 

2a fase: 

averiguação e investigação: 

Realização de diligências como inspeção ocular 
em casos de roubos, recepção de testemunhos 
de partes envolvidas. Responsáveis pelas 
diligências são autoridades indígenas. 
Posteriormente, as autoridades indígenas 
prestam um relatório para a audiência oral. Antes 
de instalar a audiência oral, é costume averiguar 
os fatos na fase de averiguação. 

Segunda Instância: 

julgadores: são os conselhos formados 
por presidente, vice-presidente; secretário. 
tesoureiros e síndicos. 

Matéria: administram a justiça dentro da 
comunidade com participação dos 
membros da comunidade. Utilizam um 
procedimento especial. 

3a fase: 

audiência oral: 

Nesta instância de julgamento, são realizadas as 
acareações, entre os envolvidos. Intervêm 
membros do Conselho, dirigentes de outras 
comunidades e membros indígenas maiores de 
18 anos. 

Funcionamento: 

Os julgadores expõem o resultado da 
averiguação: a comunidade tem conhecimento de 
quem são infratores; o acusado pode defender-
se. A comunidade, os familiares das partes e 
membros de outras comunidades refletem sobre 
o problema e aconselham os acusados a não 
repetir os atos. Posteriormente, é aplicada uma 
sanção que deve ser cumprida sob pena de 
sanções mais graves. 

Terceira Instância: 

Membros do segundo nível. 

Matéria: 

Infrações muito graves. 

4a fase: 

Resolução: sanção-penas: 

Existem sanções materiais como banho com 
água fria, banho de urtiga, trabalho nas 
comunidades e perda dos direitos políticos e 
civis. E sanções simbólicas como a exposição 
pública e a imposição pública de sanções. 
Também, há multas estabelecidas de acordo com 
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a capacidade econômica do ofensor e a 
gravidade do fato. As multas são revertidas para 
os fundos da comunidade. 

As sanções são arquivadas nos arquivos das 
comunidades para que não haja aplicação de 
pena pelo mesmo ato ou “bis in idem”. 

 

 

Conforme o quadro de Licta (2001) há três níveis de autoridades 

indígenas e quatro fases de procedimento. Por outro lado, Ugsha (2013) identifica 

uma quinta fase, a da execução das sanções. 

Em relação aos procedimentos do quadro acima, pertinente realizar 

algumas considerações, expondo, inclusive, o que Ugsha (2013) entende como 

quinta etapa. 

A primeira fase (denúncia), também chamada Willachiy ou Willachina, tem 

entre seus objetivos proteger a integridade física dos acusados e evitar conflitos 

entre as famílias. Nesta etapa são observadas as circunstâncias fundamentais, 

determinadas no artigo 76, I, da Constituição 29 , que são (1) garantir o 

cumprimento das normas e dos direitos das partes (equivalente ao devido 

processo legal) e (2) apresentação a um juiz independente, imparcial e 

competente (UGSHA , 2013, p.64). 

O texto do artigo 76 da Constituição tem a seguinte redação: 

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y 
obligaciones de cualquier orden, se asegurará el derecho al debido 
proceso que incluirá las siguientes garantías básicas: 1. Corresponde a 
toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el cumplimiento de las 
normas y los derechos de las partes. 2. Se presumirá la inocencia de 
toda persona, y será tratada como tal, mientras no se declare su 
responsabilidad mediante resolución firme o sentencia ejecutoriada. 3. 
Nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un acto u omisión que, al 
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infracción 
penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicará una sanción 
no prevista por la Constitución o la ley. Sólo se podrá juzgar a una 
persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del 
trámite propio de cada procedimiento. 4. Las pruebas obtenidas o 
actuadas con violación de la Constitución o la ley no tendrán validez 
alguna y carecerán de eficacia probatoria. 5. En caso de conflicto entre 
dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes 

                                            
29 Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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para un mismo hecho, se aplicará la menos rigurosa, aún cuando su 
promulgación sea posterior a la infracción. En caso de duda sobre una 
norma que contenga sanciones, se la aplicará en el sentido más 
favorable a la persona infractora. 6. La ley establecerá la debida 
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, 
administrativas o de otra naturaleza. 7. El derecho de las personas a la 
defensa incluirá las siguientes garantías: a) Nadie podrá ser privado del 
derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del procedimiento. b) 
Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparación de 
su defensa. c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de 
condiciones. d) Los procedimientos serán públicos salvo las excepciones 
previstas por la ley. Las partes podrán acceder a todos los documentos y 
actuaciones del procedimiento. e) Nadie podrá ser interrogado, ni aún 
con fines de investigación, por la Fiscalía General del Estado, por una 
autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de un abogado 
particular o un defensor público, ni fuera de los recintos autorizados para 
el efecto. f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o 
intérprete, si no comprende o no habla el idioma en el que se sustancia 
el procedimiento. g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una 
abogada o abogado de su elección o por defensora o defensor público; 
no podrá restringirse el acceso ni la comunicación libre y privada con su 
defensora o defensor. h) Presentar de forma verbal o escrita las razones 
o argumentos de los que se crea asistida y replicar los argumentos de 
las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten en 
su contra. i) Nadie podrá ser juzgado más de una vez por la misma 
causa y materia. Los casos resueltos por la jurisdicción indígena deberán 
ser considerados para este efecto. j) Quienes actúen como testigos o 
peritos estarán obligados a comparecer ante la jueza, juez o autoridad, y 
a responder al interrogatorio respectivo. k) Ser juzgado por una jueza o 
juez independiente, imparcial y competente. Nadie será juzgado por 
tribunales de excepción o por comisiones especiales creadas para el 
efecto. l) Las resoluciones de los poderes públicos deberán ser 
motivadas. No habrá motivación si en la resolución no se enuncian las 
normas o principios jurídicos en que se funda y no se explica la 
pertinencia de su aplicación a los antecedentes de hecho. Los actos 
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente 
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores 
responsables serán sancionados. m) Recurrir el fallo o resolución en 
todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos. 

 
Portanto, verifica-se que a justiça indígena tem o dever de respeitar o 

devido processo legal e prestar as garantias do artigo 76 da Constituição aos 

acusados da mesma forma que a justiça comum. 

Na segunda etapa, chamada Tapuna ou Tapuykuna, são realizadas as 

diligências necessárias para esclarecimento dos fatos. São ouvidos os acusados, 

porém os mesmos não são coagidos a falar e nem interrogados (UGSHA , 2013, 

p.65- 66). 

Cumpre salientar que os acusados não são encarcerados e 

excepcionalmente são detidos, não permanecendo incomunicáveis, nem forçados 

a fazer prova contra si mesmo. Logo, também nesta etapa, é garantido o devido 

processo legal (UGSHA, 2013, p.67). 
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Na terceira etapa, Nawinchina ou Chimpapurana, os acusados e as partes 

envolvidas expõem suas versões. É o momento dos acusados fazerem suas 

defesas (UGSHA, 2013, p. 67-68). 

Na quarta etapa, Kishpichirina, a Assembleia delibera produzindo uma 

ata, que deve ser motivada e obedecer aos preceitos constitucionais (UGSHA, 

2013, p.70). 

Na quinta e última etapa, Paktachina, são executadas as sanções 

estabelecidas com a participação de toda comunidade (UGSHA  2013, p.70). 

Quanto às autoridades indígenas, importante salientar que os membros 

dos conselhos são eleitos a cada dois anos com participação da comunidade. Só 

os maiores de 18 anos podem votar. Os candidatos devem ser conhecidos pela 

comunidade, devem ter bom comportamento, capacidade, honestidade e experi-

ência, sendo geralmente levado em consideração o grau de estudo dos candida-

tos. Os membros da justiça indígena não recebem nenhuma remuneração. (LIC-

TA, 2001, p. 5-6). 

Em semelhança ao que acontece no direito penal comum, há a 

possibilidade de defesa do acusado e vedação do bis in idem (duas condenações 

pelo mesmo delito). 

No caso La Cocha, por exemplo, foi discutida a questão do devido 

processo legal e do bis in idem. A alegação dos acusados foi que não contaram 

com advogado ou terceiro que os defendesse, que não houve prazo para a 

defesa e que um dos acusados teve que declarar-se culpado. 

Em relação ao bis in idem, os indígenas foram julgados pela justiça 

indígena e depois submetidos ao julgamento da justiça comum, sendo afastada 

pela Corte a possiblidade de bis in idem com o entendimento de que a justiça 

indígena julgou os efeitos sociais e culturais que o fato provocou na comunidade. 

Já a justiça penal ordinária teria atuado sob sua obrigação legal de julgar e 

investigar. 

Entre os dois sistemas de justiça há uma grande diferença. Ávila (2013) 

elaborou um quadro que transcreve as diferenças entre dois sistemas, sendo 

relevante para se entender as peculiaridades de cada sistema. 
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Quadro 6-Diferenças entre a justiça indígena e a justiça estatal 

 Justiça Estatal Justiça indígena: 

Fim da pena Retribuição Restauração 

Segregação punitiva Paz e harmonia 

Resultado Sentença Aconselhamento 

Controle Social Sistema penal repressivo Sistema comunitário 

Concepção do conflito Delito Dor/desgraça 

Falha individual Harmonia rompida 

Pena Cárcere/solução Restituição/limpeza 

Adversarial Problema Comunitário 

Efeito na pessoa Degrada Sana 

Dano psicológico permanente Dor Física 

Efeito na sociedade Processo de rotulagem Processo de saneamento 

Relação autoridades-atores 
conflito 

Não há vinculo com as 
autoridades 

Processo participativo, 
julgador parte da comunidade. 

Procedimento Adversarial Dialógico 

 Burocrático Comunitário 

 Fonte: ÀVILA(2013, p. 28-29.) 
 

O quadro acima demonstra que há muitas diferenças entre a justiça 

indígena e a justiça estatal. Sendo que a justiça indígena tem a participação da 

comunidade e visa restituir a harmonia na comunidade, enquanto a justiça estatal 

visa a repressão do delito. Para Ávila (2013), a justiça indígena gera menos dano 

e tem mais chances de solucionar o conflito entre as partes que possuem um 

litígio. 

Até aqui o objetivo da presente pesquisa ateve-se a ressaltar alguns 

pontos importantes para a análise das decisões judiciais a seguir apresentadas. 
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3.2.1 A justiça indígena na Constituição do Equador de 2008: coorde-
nação ou subordinação perante a justiça comum 

 

A questão que se pretende responder é se a relação que se estabeleceu 

entre a justiça indígena e a justiça comum no Equador, após a Constituição de 

2008, é de coordenação ou subordinação? 

A Constituição, no artigo 171, reconheceu a justiça indígena em âmbito 

constitucional e estabeleceu que seria editada lei para estabelecer critérios de 

coordenação e cooperação entre a justiça indígena e a justiça ordinária. Também 

dispôs que a justiça indígena está sujeita ao controle de constitucionalidade pela 

Corte Constitucional. Pela simples análise do texto constitucional, constatou-se 

que a relação entre os dois sistemas judiciais é de coordenação e que pode haver 

autonomia da justiça indígena perante a justiça estatal equatoriana. 

Porém, o próprio teor do artigo 171 da Constituição do Equador de 2008 e 

a premissa que a relação entre as duas justiças é de autonomia foram 

questionados junto à Corte Constitucional do Equador, principalmente, no caso La 

Cocha, de 2010. 

Em um primeiro momento cabe esclarecer que a Corte Constitucional do 

Equador julgou dois casos envolvendo a justiça indígena na comunidade de La 

Cocha. O primeiro, no ano de 2002 e o segundo em 2010 (ÁVILA, 2013, p.15-16). 

Como o presente estudo está delimitado aos casos havidos a partir da 

promulgação da Constituição do Equador de 2008, não será objeto de análise o 

primeiro caso La Cocha, de 2002. 

No caso La Cocha, de 2010, os meios de comunicação começaram a 

divulgar que as sanções aplicadas pela justiça indígena consistiam em selvageria 

e, posteriormente, as autoridades estatais prenderam os acusados e os 

processaram criminalmente na justiça comum. Da mesma forma foram punidas as 

autoridades indígenas sobre a alegação de maus tratos e sequestro. A 

competência material das autoridades indígenas em caso de crimes graves, como 

no caso ocorrido em La Cocha, um homicídio, passou a ser questionada na Corte 

Constitucional (ÀVILA, 2013, p.15-16). 

Porém, não é apenas a competência em razão da matéria que é 

questionada a partir do caso La Cocha, mas a própria autonomia da justiça 
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indígena. Os questionamentos feitos pelo autor da ação extraordinária de 

proteção, perante a Corte Constitucional do Equador, no item 1, subitem C 

(pretensão concreta)30, abordam a possibilidade ou não de interferência da justiça 

estatal nas decisões da justiça indígena. 

A justiça indígena sempre fez parte da vida das comunidades indígenas, 

tendo sido reconhecida ou não pelo Estado (SANTOS, 2012, p.16). Porém, s 

devem ser reconhecida pelo Estado, evitando a marginalização da cultura 

indígena e contemplando o pluralismo jurídico existente na sociedade. Além disso, 

evita-se uma aplicação arbitrária e fechada de normas ocidentais sobre o direito 

consuetudinário que ignoraria o próprio direito indígena (FRIXONE, sem data, p. 

213). 

Como já referido, o reconhecimento da justiça indígena pelo Estado 

Equatoriano ocorreu pela Constituição do Equador de 199831. Contudo, o País já 

era signatário da Convenção 169 da OIT, firmando o compromisso de introduzir os 

princípios da referida Convenção na sua legislação ordinária (FRIXONE, sem 

data, p.216-217). 

Em 2008, conforme já mencionado, foi introduzida na Constituição do 

Equador a plurinacionalidade. Com o reconhecimento da plurinacionalidade, a 

justiça indígena passa a fazer parte de uma política descolonizadora, ameaçando 

um sistema que era antes colonial (SANTOS, 2012, p.16). 

O reconhecimento da justiça indígena, com esta força da 

plurinacionalidade, enfrenta dificuldades dentro de uma tradição europeia, 

monista e que tem sido alicerçada em um sistema único de justiça vinculado ao 

Estado (SANTOS, 2012, p.18). 

O direito moderno tem três princípios fundamentais (a soberania, a 

unidade e a autonomia) que se apresentam como um desafio a um sistema de 

justiça plural (SANTOS, 2012, p.18). 

A soberania diz que o Estado tem o monopólio da produção e aplicação 

do Direito. Para a consolidação do positivismo jurídico e do próprio Estado, no 

século XIX, firmou-se o entendimento que era necessário uma única cultura, um 

                                            
30Os questionamentos feitos pelo autor da ação, estão no item 1, subitem c(pretensão concreta) 

na página 5 do Caso La Cocha(sentença113-14-SEP-CC, Caso número 0731-10-EP) , constante 
no Anexo B   da presente dissertação. 

31O artigo 191 da Constituição do Equador de 1998 dispõe que as autoridades indígenas poderão 
exercer funções de justiça. (FRIXONE, sem data, p. 217). 
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único Direito. Assim, a justiça indígena representa uma transgressão ao 

monopólio do Estado (SANTOS, 2012, p. 18). 

A unidade do Direito também diz respeito ao Estado. O direito é criado por 

uma única fonte, ou seja, por normas estatais. Porém, essa ideia de unidade 

passou a ser questionada tanto por decisões dos Tribunais, como por normas 

internacionais, comprovando que atualmente existe um pluralismo jurídico 

(SANTOS, 2012, p.19). 

A autonomia do Direito tem relação com um pensamento jurídico de 

cunho liberal, em que o Direito é um sistema jurídico independente da regulação 

social. Assim, direito e sociedade não se confundem. Por outro lado, na justiça 

indígena o Direito não é separado da regulação social. As autoridades indígenas 

que administram a justiça têm outras funções, como as políticas e econômicas. 

Assim, é um sistema que rompe com a ideia de autonomia jurídica (SANTOS, 

2012, p. 22). 

Constata-se, portanto, pela análise dos argumentos de Santos (2012) que 

a tradição jurídica e os princípios sobre os quais foi fundado o Estado Moderno 

dificultam a autonomia da justiça indígena frente à justiça estatal. 

Nas decisões analisadas, observou-se que até mesmo cidadãos 

indígenas questionam a autonomia da sua própria justiça. No Caso La 

Cocha(constante do Anexo B), foi um indígena, irmão da vítima, que levantou a 

dúvida sobre a aplicação ou não da justiça indígena aos indígenas que 

assassinaram seu irmão.  

Para Grijalva (2012, p.167), há intromissão da justiça estatal na justiça 

indígena, sendo que o autor observou que autoridades indígenas, inclusive, 

estariam sendo criminalizadas pelos seus atos na prática de funções 

jurisdicionais. A observação do autor pode ser confirmada no caso La Cocha32 em 

que dirigentes indígenas chegaram a ser presos por terem aplicado aos réus 

penas típicas da justiça indígena, como o banho de urtiga. 

Para Karla Encalada (2012, p.206) a relação entre a justiça estatal e 

indígena não ocorre através de um diálogo horizontal, pois há uma discriminação 

dos indígenas e, consequentemente, dos seus próprios meios de justiça. A autora 

diz que esta discriminação decorre de um racismo estrutural arraigado dentro do 

                                            
32Caso La Cocha(sentença113-14-SEP-CC, Caso número 0731-10-EP), constante no Anexo B. 
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Estado Equatoriano e da falta de uma correta distribuição de riqueza, decorrente 

da exploração econômica que sofreram as comunidades indígenas. 

Logo, conclui-se que a própria tradição jurídica, que prevê que o Estado 

tem o monopólio do Direito, é um entrave a qualquer avanço no sentido de um 

pluralismo jurídico verdadeiro. Não só a tradição jurídica, mas toda a questão 

cultural de hegemonia da cultura branca dominante é uma dificuldade para 

autonomia da justiça indígena. 

Assim, mesmo antes da análise das decisões, já verificamos que há 

dificuldades para que a justiça indígena seja considerada autônoma e coordenada 

com a justiça comum. 

 

3.2.2 A possibilidade de cooperação: a ecologia dos saberes 

 

A Constituição do Equador, conforme já mencionado, estabeleceu que a 

justiça indígena e estatal atuarão em regime de coordenação33, embora persista a 

interrogação se haveria mesmo uma autonomia da justiça indígena perante a 

comum. 

Uma lei de coordenação ainda não foi promulgada, porém há um projeto34 

de lei em tramitação neste sentido. Tal projeto limitaria bastante a competência e 

autonomia da justiça indígena. Além disso, ainda não há uma decisão da Corte 

Constitucional Equatoriana que estabeleça parâmetros de coordenação. 

Outra questão que envolve a relação de autonomia e coordenação dos 

dois sistemas de justiça é a possibilidade de um convívio, de uma coexistência 

entre eles. 

Para SANTOS (2012, p.36), é uma relação muito complexa e um ideal a 

ser alcançado. Não é uma tarefa simples que as duas justiças se reconheçam e 

                                            
33 A previsão de coordenação está no artigo 171 da Constituição do Equador em  

<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
 
 
34Sobre o assunto ver PINHEIRO Anderson Tadeu, BRAUN Helenice, FRANCESCHI, Ligiane, O 

Novo Constitucionalismo Latino-Americano: Cidadania e Justiça Comunitária, em Temas 
Atuais sobre o Novo Constitucionalismo Latino-Americano, Organizadores Antônio Carlos 
Wolkmer e Maria Aparecida Lucca Caovilla,  Parte I, p.56, Editora Kariva, São Leopoldo, ano 
2015. 
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respeitem a autonomia de cada uma. A promulgação de uma lei não resolve o 

problema, pois se trata de uma relação complexa que depende de uma cultura 

jurídica de convivência com a participação dos operadores jurídicos35. 

Esta cultura jurídica de convivência deve superar a cultura jurídica 

positivista e inaugurar uma nova fase. Santos (2012), porém, considera que num 

primeiro momento poderá ocorrer resistência da sociedade à essa nova cultura 

jurídica. 

Para que haja uma coordenação entre as justiças, a observação das 

práticas já existentes é importante. A coordenação por via legal não seria a mais 

adequada, pois seria rígida e não expressaria a vivência concreta do Judiciário. 

Já a coordenação judicial, através da Corte Constitucional, seria mais flexível. 

Porém, deve ser considerada a composição e a filosofia em que a Corte foi criada 

para que seja possível o desempenho desta tarefa (SANTOS, 2012). 

O mecanismo que Santos (2012) propõe para que seja realizada essa 

coordenação é a ecologia dos saberes, em que um sistema aprende com o outro. 

Para que ocorra esse intercâmbio de conhecimentos, pode ocorrer a presença da 

interlegalidade ou dos híbridos jurídicos (SANTOS, 2012). 

A interlegalidade é a possibilidade de em alguns casos haver a opção por 

um ou outro sistema de justiça ou que uma mesma relação seja regulada por 

mais de um sistema jurídico (SANTOS, 2012). Um exemplo é a possibilidade de 

que possuem alguns países de optarem pela arbitragem sem excluir seu acesso 

ao sistema judiciário comum. 

Já os híbridos jurídicos são conceitos ou procedimentos em que é 

possível identificar a presença de culturas jurídicas diversas. A justiça indígena, 

em que a oralidade é prevalente, tomou emprestado da justiça comum o uso da 

palavra escrita na elaboração de atas e formulários. Já a cultura indígena 

emprestou palavras ao direito como pachamama (SANTOS, 2012, p.39) 

Assim, se a justiça indígena e a comum forem vistas dentro de uma 

relação de autonomia e coordenação, elas poderiam usar da ecologia dos 

saberes para fazer a necessária interação entre os dois sistemas jurídicos. 

 

                                            
35Operadores jurídicos são os que atuam no Poder Judiciário, advogados, juízes, funcionários da 

justiça, por exemplo. 
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3.2.3 A justiça indígena sob a ótica dos direitos humanos 

 

Em relação à justiça indígena, podemos discutir se há violação ou não 

dos direitos humanos nas sanções aplicadas por essa justiça. Em primeiro lugar, 

a Constituição do Equador de 2008, no artigo 17136, dispõe que as decisões da 

justiça indígena têm limite nos direitos constitucionalmente estabelecidos e nos 

Direitos Humanos reconhecidos em convenções internacionais, não podendo 

confundir-se tal questão com a existência ou não de autonomia da justiça 

indígena perante a justiça estatal. 

Ainda que a presente pesquisa não tenha como objetivo uma profunda 

reflexão sobre o conceito de direitos humanos e sua evolução histórica, para fins 

de debate sobre os limites da justiça indígena foram feitas considerações 

pontuais. 

Comparato (2013, p. 68-69) apontou a origem dos direitos humanos  nos 

primórdios da idade moderna, antes da Revolução Francesa. Porém, a expansão 

dos direitos humanos e sua internacionalização ocorreram somente após a 

segunda guerra mundial devido às atrocidades cometidas pelo totalitarismo na 

Alemanha. Com o fim de evitar a repetição dessas atrocidades, surgiram dois 

instrumentos protetivos: a Declaração Universal dos Direitos do Homem e a 

Convenção Internacional sobre a prevenção e punição do crime de genocídio37. 

Para Flores (2004, p.91), embora os direitos humanos, historicamente, 

estejam relacionados às declarações de direitos, eles não foram construídos em 

1789 e tampouco em 1948. Na verdade, são processos resultantes de lutas 

históricas contra a violência das diversas manifestações do poder, tanto de 

burocracias públicas como privadas que foram praticadas contra os indivíduos e 

grupos38. 

                                            
36Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
 
37Ambos instrumentos são de 1948 (COMPARATO, 2013, p.68-69). 

38Embora Flores(2004), apenas refira as datas de 1789 e 1948, estas datas são correspondentes 
a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 e a Declaração Universal dos 
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O autor refere, como exemplo, as lutas contra o capitalismo, o movimento 

feminista dos anos 1970 e 1980 e as lutas dos negros e indígenas que vieram 

tomando corpo desde o século XVIII até os dias atuais (FLORES, 2004, p.93). 

A expressão direitos humanos tem origem no Ocidente, mas pode ter um 

equivalente em significado numa cultura não ocidental. Quando falamos em 

direitos humanos é importante procurar o seu sentido. Assim, se entendermos que 

são direitos que possibilitam o exercício e o respeito à dignidade humana, vamos 

conseguir pensar a existência de um instituto semelhante em sentido em outra 

cultura (PANIKKAR, 2004, p. 209). 

A questão tocante à existência ou não de uma noção de direitos humanos 

em culturas não ocidentais é importante por conta de que as decisões da Corte 

Constitucional que forem discutidas envolvem a dúvida sobre a compreensão e o 

alcance de alguns direitos humanos pelas comunidades indígenas. Por exemplo,  

no caso La Cocha39, em que se discute de que forma o indígena entende a 

transgressão do direito à vida. 

É importante entendermos que a noção de direitos humanos é um 

conceito ocidental, mas que nem por isso deve ser renunciada a sua prática nas 

culturas não ocidentais. A introdução da ideia de direitos humanos em outras 

culturas é necessária, mas deve ser feita através da busca de um diálogo com 

outras tradições, processo denominado “abordagem filosófica intercultural” 

(PANIKKAR, 2004, p.237). 

Santos (1997, p.13) refere que a política de direitos humanos é uma 

política cultural, entendendo-se cultura como particularidade, diferença. O 

impasse é equacionar uma política cultural, ou seja, de diferença, com uma 

política global. 

 O autor acredita na possibilidade de existir uma política progressista de 

direitos humanos com âmbito global e legitimidade local. Uma rede normativa 

surgiria a partir da soma dos vários sentidos locais de dignidade humana que 

                                                                                                                                    
Direitos Humanos de 1948. 

39Caso La Cocha(sentença n 113-14-SEP-CC, Caso 0731-10-EP), constante no anexo B. Nessa 

decisão, é discutido o significado da transgressão do direito à vida para os indígenas, sendo que 
a Corte do Equador refere que a justiça indígena não julga nem sanciona a transgressão ao 
direito à vida, individualmente, considerado, mas como um direito coletivo da comunidade de ter 
sua harmonia restaurada. Não é o direito à vida em si que está sendo julgado, mas o que a sua 
violação gera na vida comunitária. 
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sejam compreensíveis de uma cultura para outra, evitando um universalismo 

forçado (SANTOS, 1997, p.22). 

Segundo Bobbio (2004, p.17), há uma dificuldade de definição do que 

sejam direitos humanos e muitos doutrinadores trazem um conceito tautológico, 

ou seja, que os direitos humanos são aqueles que pertencem a todos os homens 

e que não podem ser suprimidos. 

Panikkar (2004, p.227), quando conceitua direitos humanos, diz que 

esses derivam da própria natureza humana, independendo de qualquer outra 

condição como posição social ou poder aquisitivo. 

Para Amartya Senn (2011), os direitos humanos, além de serem 

destinados a todos independente de qualquer pré-requisito, seriam direitos 

básicos e que podem ser exigidos contra todos. 

Uma característica dos direitos humanos é a inalienabilidade, ou seja, não 

podem ser objeto de transação (PANIKKAR, 2004, p.227). Também constituem 

uma classe variável e heterogênea de direitos que não são absolutos (BOBBIO, 

2004, p.17-19). 

A variabilidade dos direitos humanos justifica-se em razão da sua 

condição histórica. Assim, direitos que outrora foram declarados absolutos no 

passado, como o de propriedade, passaram a ser limitados pelas declarações de 

direitos e outros que não existiam, como os direitos sociais, foram reconhecidos 

nessas cartas (BOBBIO, 2004, p.18). 

Já em relação à heteregoneidade, ela diz respeito à diversidade dos 

direitos que existem nas declarações. Ou seja, os direitos são de vários tipos 

(BOBBIO, 2004, p.19). Analisando a declaração dos direitos humanos de 1948, 

comprova-se tal afirmação. Há direitos como o de não ser escravizado, mas 

também há outros como direito à honra, a nacionalidade e a liberdade de 

locomoção. 

Uma questão relevante é a consideração de serem os direitos humanos 

absolutos ou não. Se fossem absolutos, não poderia haver a introdução de novos 

direitos que fossem incompatíveis com os já consagrados, ou seja, dois direitos 

fundamentais contrários não poderiam conviver (BOBBIO, 2004, p. 21). 

Uma outra questão sobre os direitos humanos, além das suas 

características, é a sua divisão. Wolkmer (2004, p.4) refere que alguns autores 
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clássicos, como T. H. Marshall, dividiam os direitos em gerações, que poderiam 

ser em número de três até cinco. Posteriormente, o autor cita Ingo Salert e Paulo 

Bonavides que entendem que há dimensões de direitos humanos e não gerações. 

Para Wolkmer (2004, p.5-13), as dimensões dos direitos humanos são 

cinco: dimensões dos direitos civis e políticos, dimensão dos direitos sociais e 

econômicos, dimensão dos direitos coletivos e difusos, dimensão de direitos da 

bioética e dimensão de direitos virtuais. 

Tendo em vista os objetivos desta pesquisa, transitamos sobre duas 

dimensões: (a) a dos direitos civis e políticos e (b) a dos direitos coletivos e 

difusos, por guardarem relação direta com os casos a serem estudados. 

A dimensão dos direitos civis e políticos é a que trata dos direitos 

individuais vinculados à liberdade, à igualdade e a outros inerentes à 

individualidade. Esses direitos são direitos de defesa e são estabelecidos contra o 

Estado, sendo inalienáveis e imprescritíveis (WOLKMER, 2004, p.5). 

Já na dimensão dos direitos coletivos e difusos, seus titulares não são os 

homens “individuais”, mas grupos de pessoas (WOLKMER, 2004, p.7). 

 A Constituição do Equador de 2008, no título II, capítulo quatro, traz os 

direitos dos povos, comunidades e nacionalidades contemplando os direitos 

coletivos. Ademais, o artigo 5740 traz os direitos dos povos indígenas: 

Art. 57.- Se reconoce y garantizará a las comunas, comunidades, 
pueblos y nacionalidades indígenas, de conformidad con la Constitución 
y con los pactos, convenios, declaraciones y demás instrumentos 
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos 
colectivos:  
1. Mantener, desarrollar y fortalecer libremente su identidad, sentido de 
pertenencia, tradiciones ancestrales y formas de organización social. 
2. No ser objeto de racismo y de ninguna forma de discriminación 
fundada en su origen, identidad étnica o cultural.  
3. El reconocimiento, reparación y resarcimiento a las colectividades 
afectadas por racismo, xenofobia y otras formas conexas de intolerancia 
y discriminación.  
4. Conservar la propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias, 
que serán inalienables, inembargables e indivisibles. Estas tierras 
estarán exentas del pago de tasas e impuestos. 
5. Mantener la posesión de las tierras y territorios ancestrales y obtener 
su adjudicación gratuita.  
6. Participar en el uso, usufructo, administración y conservación de los 

                                            
40Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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recursos naturales renovables que se hallen en sus tierras.  
7. La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, 
sobre planes y programas de prospección, explotación y 
comercialización de recursos no renovables que se encuentren en sus 
tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en 
los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por 
los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La 
consulta que deban realizar las autoridades competentes será obligatoria 
y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad 
consultada, se procederá conforme a la Constitución y la ley.  
8. Conservar y promover sus prácticas de manejo de la biodiversidad y 
de su entorno natural. El Estado establecerá y ejecutará programas, con 
la participación de la comunidad, para asegurar la conservación y 
utilización sustentable de la biodiversidad.  
9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y 
organización social, y de generación y ejercicio de la autoridad, en sus 
territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesión 
ancestral.  
10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario, que no podrá vulnerar derechos constitucionales, en 
particular de las mujeres, niñas, niños y adolescentes.  
11. No ser desplazados de sus tierras ancestrales.  
12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus 
ciencias, tecnologías y saberes ancestrales; los recursos genéticos que 
contienen la diversidad biológica y la agrobiodiversidad; sus medicinas y 
prácticas de medicina tradicional, con inclusión del derecho a recuperar, 
promover y proteger los lugares rituales y sagrados, así como plantas, 
animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios; y el 
conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la flora. Se 
prohíbe toda forma de apropiación sobre sus conocimientos, 
innovaciones y prácticas.  
13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio 
cultural e histórico como parte indivisible del patrimonio del Ecuador. El 
Estado proveerá los recursos para el efecto.  
14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educación 
intercultural bilingüe, con criterios de calidad, desde la estimulación 
temprana hasta el nivel superior, conforme a la diversidad cultural, para 
el cuidado y preservación de las identidades en consonancia con sus 
metodologías de enseñanza y aprendizaje. Se garantizará una carrera 
docente digna. La administración de este sistema será colectiva y 
participativa, con alternancia temporal y espacial, basada en veeduría 
comunitaria y rendición de cuentas.  
15. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el 
marco del respeto al pluralismo y a la diversidad cultural, política y 
organizativa. El Estado reconocerá y promoverá todas sus formas de 
expresión y organización.  
16. Participar mediante sus representantes en los organismos oficiales 
que determine la ley, en la definición de las políticas públicas que les 
conciernan, así como en el diseño y decisión de sus prioridades en los 
planes y proyectos del Estado.  
17. Ser consultados antes de la adopción de una medida legislativa que 
pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos.  
18. Mantener y desarrollar los contactos, las relaciones y la cooperación 
con otros pueblos, en particular los que estén divididos por fronteras 
internacionales.  
19. Impulsar el uso de las vestimentas, los símbolos y los emblemas que 
los identifiquen.  
20. La limitación de las actividades militares en sus territorios, de 
acuerdo con la ley.  
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21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y 
aspiraciones se reflejen en la educación pública y en los medios de 
comunicación; la creación de sus propios medios de comunicación social 
en sus idiomas y el acceso a los demás sin discriminación alguna. Los 
territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesión 
ancestral irreductible e intangible, y en ellos estará vedada todo tipo de 
actividad extractiva. El Estado adoptará medidas para garantizar sus 
vidas, hacer respetar su autodeterminación y voluntad de permanecer en 
aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violación 
de estos derechos constituirá delito de etnocidio, que será tipificado por 
la ley. El Estado garantizará la aplicación de estos derechos colectivos 
sin discriminación alguna, en condiciones de igualdad y equidad entre 
mujeres y hombres. 

 

Em relação aos direitos humanos podemos questionar se eles são 

universais ou não? Já vimos que não são absolutos e segundo Panikkar (2004, 

p.217) o seu conceito não é universal. Contudo, se o conceito não é universal, o 

seu símbolo, como um conjunto de valores comuns à humanidade, é. Se não 

fossem universais, não poderíamos dizer que são direitos do “homem”. Assim, a 

Declaração de Direitos Humanos, na sua intenção, é universal (PANIKKAR, 2004, 

p.227). 

A Declaração Universal dos Direitos do Homem de 194841, no artigo 2º, 

dispõe que todo o homem faz jus aos direitos da Declaração, independente, de 

quaisquer condições, mesmo políticas. 

Mas, apesar de existir a discussão sobre a natureza dos direitos 

humanos, o importante é a necessária proteção desses direitos e não os tornar 

inexequíveis (BOBBIO, 2004, p.23). 

Em relação ao caráter de obrigatoriedade dos direitos humanos, cabe 

ressaltar que há distinção entre os direitos humanos e os direitos fundamentais. 

Os fundamentais são os direitos humanos que são reconhecidos pelo Estado, 

positivados nas leis e nas constituições e nos tratados internacionais. Porém, se 

exige respeito a certos bens ou valores em qualquer situação, ainda que não 

reconhecidos no ordenamento jurídico estatal, com fundamento na dignidade da 

                                            
41 Declaração dos direitos do Homem. Disponível:<http:// 
http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf >, acessado em 06 jan. 2016 
 

Artigo 2. 1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades 
estabelecidos nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, 
idioma, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, 
nascimento, ou qualquer outra condição.2. Não será também feita nenhuma distinção fundada 
na condição política, jurídica ou internacional do país ou território a que pertença uma pessoa, 
quer se trate de um território independente, sob tutela, sem governo próprio, quer sujeito a 
qualquer outra limitação de soberania. 
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pessoa humana e na consciência coletiva (COMPARATO, 2013, p.71-72). 

Segundo Comparato (2013, p.73), os positivistas alegam que não é 

possível exigir, judicialmente, direitos humanos não positivados. Entretanto, os 

costumes e princípios gerais de direito mesmo não positivados têm aplicabilidade. 

Logo, seguindo o mesmo raciocínio, não poderíamos negar a aplicabilidade dos 

direitos humanos não positivados (COMPARATO, 2013, p. 73). 

Em relação à hierarquia, ela existiria ou não entre as normas estatais que 

reconhecem direitos humanos (os chamados direitos fundamentais) e as normas 

que provém do Direito Internacional? A doutrina majoritária posiciona-se no 

sentido de que as normas internacionais sobre direitos humanos, por 

representarem uma ética universal, estão acima dos ordenamentos jurídicos 

estatais (COMPARATO, 2013, p.74). 

A Constituição do Equador de 2008, expressamente, coloca as normas 

internacionais relativas a direitos humanos ao lado dos direitos constitucionais e 

dispõe que terão aplicação imediata. Não há menção explícita se as normas de 

direitos humanos estão acima dos direitos previstos na Constituição. Porém, pela 

leitura do artigo 11, numeral 7 42  podemos deduzir que mesmo os direitos 

humanos não previstos em instrumentos internacionais, desde que garantam a 

dignidade da pessoa humana, serão aplicados. 

Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes 
principios: 7. El reconocimiento de los derechos y garantías establecidos 
en la Constitución y en los instrumentos internacionales de derechos 
humanos, no excluirá los demás derechos derivados de la dignidad de 
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean 
necesarios para su pleno desenvolvimiento 

 

Em relação à justiça indígena, o artigo 171, da referida constituição, 

preceitua que ela deve respeitar os direitos humanos reconhecidos em 

instrumentos internacionais43. Quanto a esta obediência da justiça indígena em 

relação aos direitos humanos internacionais, muitos questionamentos surgiram a 

partir das decisões que foram analisadas. O caso Waorani, por exemplo, 

                                            
42Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
 
43Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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questionou a aplicação da pena de genocídio a uma tribo indígena de recente 

contato44. 

Como a temática do trabalho aborda a interculturalidade, devemos fazer 

uma reflexão sobre os direitos humanos em relação aos povos indígenas. 

Se os direitos humanos reclamam uma universalidade, isto é, 

compreendem todos os seres humanos, também, necessário haver uma 

integralidade. Todos os direitos precisam ser amparados, não só o direito à vida 

ou a não escravidão, mas também, por exemplo, o reconhecimento da cultura 

própria (GALLARDO, 2004, p.56) 

 O que Gallardo (2004, p.59) quer dizer é que há uma tendência à 

promoção dos direitos de primeira geração e que não haveria uma vontade dos 

Poderes Públicos na promoção de direitos de segunda e terceira geração. Em 

relação aos povos primitivos, como os indígenas, haveria uma dificuldade em 

reconhecer direitos positivos a essas culturas, pois ainda faz-se presente a crença 

de que seriam “menos humanos” ou com menor capacidade de construir seus 

direitos por “si mesmos”. 

O entendimento de Gallardo(2004) é muito importante, pois na medida em 

que discutimos os limites das sanções da justiça indígena em relação aos direitos 

humanos, também temos que discuti-los a partir da visão do indígena. 

A Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas45 

preceitua que os indígenas possuem os direitos humanos conferidos nas 

Declarações de Direitos e pelo Direito Internacional: 

Art. 1- Os indígenas têm direito, a título coletivo ou individual, ao pleno 
desfrute de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais 
reconhecidos pela Carta das Nações Unidas, a Declaração Universal 
dos Direitos Humanos e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. 

 
 Já o artigo 34, da referida Declaração46, estabelece que os indígenas têm 

o direito de ter seus costumes e seus sistemas jurídicos desde que de acordo 

com as normas internacionais de direitos humanos: 

Art. 34 -Os povos indígenas têm o direito de promover, desenvolver e 

                                            
44Recente contato quer dizer que era um povo que vivia em isolamento e teve contato recente com 

a civilização. 
45  Declaração dos Direitos dos Povos Indígenas. Disponível em: 

<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf >, acesso 16/01/2017. 
46 Declaração dos Direitos dos Povos Indígenas. Disponível em: 
<http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf >, acesso 16/01/2017. 

 



65 

 

 

manter suas estruturas institucionais e seus próprios costumes, 
espiritualidade, tradições, procedimentos, práticas e, quando existam, 
costumes ou sistema jurídicos, em conformidade com as normas 
internacionais de direitos humanos. 

  

Nas decisões que serão analisadas, verifica-se que o respeito aos direitos 

humanos pelas decisões da justiça indígena é um tema polêmico. No caso La 

Cocha 47 , por exemplo, houve uma grande repercussão sobre um possível 

desrespeito aos direitos humanos por causa de sanções consuetudinárias, como 

banho de urtiga. 

Estas sanções aplicadas pela justiça indígena, com base em seus costu-

mes, não podem ocorrer sem que haja um limite em relação aos direitos huma-

nos. Essa reflexão foi obtida a partir de Rudnicki e Stock(2012, p.67)em que refe-

rem que não pode haver um direito penal que não tenha limites nos direitos hu-

manos. Para os autores, depois das atrocidades cometidas nas sociedades oci-

dentais do século XX, nenhum penalista ou criminólogo defenderia um direito pe-

nal dissociado dos direitos humanos. Porém, os autores demonstraram a preocu-

pação em que não haja apenas um discurso, mas uma efetiva análise das injusti-

ças cometidas pelo sistema penal na busca da proteção da dignidade da pessoa 

humana.  

Por outro lado, a aplicação da pena da justiça estatal, que consistia na 

prisão dos condenados, foi questionada no caso Waorani48 por ser uma tribo de 

recente contato e pela falta de entendimento da norma que proíbe o crime de 

genocídio ao molde da visão ocidental. Assim, conclui-se que é sempre difícil 

decidir em que ponto as decisões da justiça indígena ultrapassam ou não os 

limites impostos pelos direitos humanos de forma a preservar a interculturalidade. 

                                            
47Caso La Cocha, sentença n 113-14-SEP-CC, Caso 0731-10-EP, decisão constante Anexo B. Um 

dos questionamentos feitos perante a Corte Constitucional, no item I, determinação dos 
Problemas Jurídicos, foi que a Corte respondesse se as sanções impostas aos cinco envolvidos 
constituíam ou não a violação dos direitos humanos fundamentais e se estes são atos de 
selvageria, barbárie e primitivismo. 

48Caso Waorani, sentença 004-14-SCN-CC, Caso 0072-14CN, decisão constante no ANEXO C. 
No item 2, determinação de problemas jurídicos a resolver, uma das questões a ser resolvida 
pela Corte é se a norma que prevê o genocício poderia ou não ser aplicada aos acusados 
pertencentes à tribo Waorani sem transgredir ao artigo 57, que trata dos direitos dos povos 
indígenas. 
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3.2.4 A Corte Interamericana de Direitos Humanos e as medidas a res-
peito do caso Waorani (sentença 004-14-SCN-CC, CASO 0072-14CN) 

 

Em relação aos direitos humanos e à justiça indígena no Equador, não foi 

localizada nenhuma decisão sobre a matéria na Corte Interamericana de Direitos 

Humanos. Porém, em relação a um dos casos analisados, o caso Waorani, há 

uma Resolução da Corte Interamericana de Direitos. 

Antes de tratarmos da referida Resolução, faremos breves 

esclarecimentos sobre todo o sistema protetivo de direitos humanos que rege a 

OEA (Organização dos Estados Americanos)49, da qual faz parte o Equador. 

O Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos teve início 

formal em 1948, com a Declaração Americana dos Direitos do Homem, aprovada 

pela IX Conferência Internacional Americana em Bogotá. Na mesma, conferência 

foi criada a Organização dos Estados Americanos (OEA) (JAYME, 2005, p.64). 

Em que pese não ter sido a Declaração Americana dos Direitos do 

Homem aprovada em forma de Convenção, ela foi o ponto de partida da criação 

da Declaração Universal dos Direitos do Homem. Também é um instrumento 

importante porque, através de seu texto, fica evidente que o Estado não cria 

direitos humanos, que estes existem antes do próprio Estado e são inerentes à 

condição humana. (JAYME, 2005, p. 65). 

Já a Convenção Americana de Direitos Humanos, também denominada 

Pacto de San José da Costa Rica50, foi celebrada mais tarde, em 1969, sendo a 

norma criadora do sistema interamericano de proteção dos direitos humanos51 

(JAYME, 2005, p.65). 

                                            
49A OEA é, atualmente, formada pelos seguintes países: Antígua e Barbuda, Argentina, Barbados, 

Belize, Bolívia, Brasil, Canadá, Chile, Colômbia, Costa Rica, Cuba, Dominica, El Salvador, 
Equador, Estados Unidos da América, Granada, Guatemala, Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, 
México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, República Dominicana, Paraguai, Peru, Saint Kitts 
e Nevis, Santa Lúcia, São Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e 
Venezuela. Fonte: <http://www.oas.org/pt/>, acesso em 08 jan. 2017. 

50Pacto de San José da Costa Rica foi celebrado em 22/11/1969 e tem o seguinte objetivo, 
conforme seu preâmbulo: “consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituições 
democráticas, um regime de liberdade pessoal e de justiça social, fundado no respeito dos 
direitos essenciais do homem”. Fonte: 
<https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>, acesso em 4 jan. 
2016. 

51O Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos impõe os limites e as condições 
fora dos quais os estados-partes são responsabilizados internacionalmente por violações aos 
direitos humanos (JAYME, 2005, p. 66). 

http://www.oas.org/pt/
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm
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Para garantia de efetividade dos direitos humanos constantes do Pacto de 

San José, foram criadas pela OEA a Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos52 e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. 

A Comissão, segundo seu primeiro Estatuto de 1960 53 , é um órgão 

autônomo que representa os estados membros da OEA com a função de atuar 

em nome da organização. Posteriormente, o Estatuto da comissão foi modificado 

para incluir mais atribuições e dar força à sua atuação (JAYME, 2005, p.70). 

Em 1965, na II Conferência Interamericana Extraordinária 54 , foram 

incluídas funções como dar recomendações solicitar informações aos estados 

membros no sentido de cumprir as normas de direitos humanos (JAYME, 2005, 

p.70). 

Posteriormente, com a entrada em vigor do Pacto de San José, foi 

elaborado um novo Estatuto da Comissão 55 . Este novo Estatuto qualificou a 

comissão como órgão da OEA criado para promover a defesa e observância dos 

direitos humanos. (JAYME, 2005, p.71). 

O papel da Comissão é muito importante, pois recebe as denúncias 

contra violações dos direitos humanos. Portanto, faz a ligação entre os indivíduos 

que tiveram seus direitos transgredidos e o sistema interamericano de proteção. 

Não possui funções jurisdicionais, porém realiza o procedimento prévio obrigatório 

antes que uma demanda seja destinada à Corte Interamericana (JAYME, 2005, 

p.72). 

Cumpre salientar a possibilidade da Comissão atuar de ofício, apurando 

fatos visando à reparação de eventual lesão contra os direitos humanos 

decorrentes da Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José 

da Costa Rica) ou da Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem 

(JAYME, 2005, p.75). 

A petição junto à Comissão Interamericana deve possuir alguns 

elementos56 como: a narrativa do fato, a qualificação do peticionante, a indicação 

                                            
52A Comissão Interamericana de Direitos Humanos foi criada pela Resolução VI do Encontro de 

Ministros de Relações Exteriores em Santiago do Chile em 1959 (JAYME, 2005, p. 70). 
53O Estatuto da Comissão foi aprovado pelo Conselho da OEA em 1960(JAYME, 2005, p. 70). 
54A Conferência Interamericana Extraordinária foi realizada no Rio de Janeiro. 
55O novo Estatuto da Comissão Interamericana foi aprovado pela Assembleia Geral da OEA em 

1979 na cidade de La Paz. (JAYME, 2005, p. 70). 
56Os requisitos da petição apresentada perante à Comissão Interamericana estão no artigo do 

Estatuto da Comissão Interamericana em 
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do Estado que teria violado os direitos humanos e a informação se houve ou não 

o uso de recursos internos. 

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem a responsabilidade de 

garantir a efetividade do Pacto de San José, sendo órgão soberano no controle de 

compromissos e princípios assumidos pelos Estados-parte da Convenção 

(JAYME, 2005, p.66). 

O quadro abaixo, elaborado a partir da obra de Jayme (2005, p.66) e de 

dados do site da Corte Interamericana de Direitos Humanos (2017) traz algumas 

informações relevantes sobre a Corte: 

 

Quadro 7-Pontos Relevantes sobre a corte Interamericana de Direitos Humanos: 

Funções e 

características: 

Requisito para que 

possa ter jurisdição: 

Países que 

reconhecem sua 

competência: 

Formação da 

Corte: 

-tem função 

consultiva 

jurisdicional (Art.2º  

do Estatuto da 

Corte 

Interamericana de 

Direitos Humanos). 

-pode proferir 

decisões com força 

coercitiva. 

Para que a Corte possa 

atuar é condição 

obrigatória que os 

Estados reconheçam sua 

competência 

contenciosa. 

Argentina, Barbados, 

Brasil, Bolívia, Chile, 

Colômbia, Costa Rica, 

El Salvador, Equador, 

Guatemala,  Haiti, 

Honduras,
 
Jamaica, 

México,Nicarágua,Pana

má, Paraguai, Peru 

República Dominicana,
 

Suriname, Trinidad e 

Tobago,
 
Uruguai 

Venezuela. 

 

 

7(sete) juízes dentre 

os países membros 

da OEA para um 

mandato de 6(seis) 

anos permitida uma 

reeleição. (arts. 4 e 

5 do Estatuto da 

Corte 

Interamericana de 

Direitos Humanos). 

-possui soberania 

em suas decisões, 

sendo que atua 

após o esgotamento 

de recursos 

jurisdicionais 

internos e por isso 

pode proferir -

decisões definitivas 

e com força de 

coisa julgada. 

   

                                                                                                                                    
<https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/v.Estatuto.Corte.htm>. 
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-faz a interação 

entre o direito 

interno e o direito 

internacional. 

   

-tem a função de 

criar jurisprudência 

e de interpretar os 

direitos humanos no 

continente 

americano. 

 

   

Tem força 

supranormativa, 

impondo as normas 

do Pacto de San 

José, acima das 

normas internas 

estatais, mesmo 

áquelas contidas 

nas constituições. 

   

 Fonte:elaborado pela autora 

 

Constatamos, portanto, que é necessário não só seja o país membro da 

OEA, mas que reconheça a jurisdição da Corte para resolução de conflitos. Uma 

vez existindo tal reconhecimento, as decisões da Corte prevalecem sobre as 

normas estatais. O Equador reconhece a jurisdição da Corte57, portanto deve se 

submeter às suas decisões. 

Como é papel da Corte julgar o respeito ou não dos estados aos direitos 

humanos previstos no Pacto de San José da Costa Rica, o Equador está sujeito 

às decisões da Corte. A Resolução da Corte de 31 de março de 2014, sobre o 

Equador, trata de medidas provisionais postuladas contra o Estado do Equador 

em favor de meninas indígenas da comunidade Taromenane. 

Essas medidas têm relação com os fatos ocorridos na comunidade 

Waorani, que é o caso que comentamos no capítulo terceiro da obra e a íntegra 

da sua decisão está no Anexo C. 

O Caso Waorani constituiu na morte de membros da tribo Taromenane e 

                                            
57O Equador reconheceu a jurisdição contenciosa da Corte em 24 de julho de 1984. Fonte: 

<https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/v.Estatuto.Corte.htm>, acesso em 08 jan. 2017. 

https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/v.Estatuto.Corte.htm
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no sequestro, por parte dos Waorani, de duas meninas de três e seis anos, por 

motivo de vingança. No referido caso é analisada a aplicação da pena de 

genocídio à essa tribo, tendo em vista que a Constituição do Equador reconhece 

a interculturalidade do Estado. Já a Resolução da Corte Interamericana, supra 

referida, teve como motivo a garantia, pelo Estado do Equador, dos direitos 

humanos dessas duas meninas sequestradas. 

A Comissão Interamericana solicitou que fossem deferidas medidas 

provisionais em favor das meninas da tribo Taronename para garantir sua 

integridade física, seu direito à família e à identidade. As medidas provisórias ou 

provisionais58  poderão ser ordenadas pela Corte a requerimento da parte, de 

ofício ou a pedido da comissão sempre que houver extrema gravidade e urgência. 

No caso em tela, não havia demanda em julgamento pela Corte ou 

petição apresentada. A comissão interamericana fez o pedido à Corte relatando a 

situação das menores que foram separadas e retiradas da sua comunidade e 

levadas para a comunidade Waorani. A comissão relatou que uma psicóloga havia 

visitado a menina mais velha em setembro de 2013 e que durante a conversa 

com a mesma ela demonstrava sofrimento psicológico e medo, evitando o contato 

físico e não parecia adaptada à família em que estava convivendo. 

A Corte solicitou informações ao Estado do Equador, que as prestou por 

duas oportunidades, sendo que em ambas afirmou a impossibilidade do retorno 

ao convívio das menores à comunidade originária. 

Os motivos alegados pelo Estado do Equador foram vários. Dentre eles, o 

fato de que as meninas tinham sido vacinadas e poderiam oferecer risco de morte 

à sua tribo de origem. Também foi relatado que elas já estavam integradas nas 

novas famílias, junto aos Waorani. O Estado apresentou laudos físicos e 

psicológicos das menores. 

A Corte não concedeu as medidas provisórias, pois considerou que o 

Estado Equatoriano já havia tomado medidas eficientes. Porém, lembrou que o 

Estado é obrigado a garantir os direitos das pessoas em situação de risco e deve 

investigar os fatos e punir os responsáveis. Ordenou-se, então, que se 

continuassem com as medidas que haviam sido tomadas e que se reunissem as 

                                            
58O artigo 25 do Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos regula as medidas 

provisórias, segundo o Regulamento da Corte Internamericana de Direitos Humanos, em 
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/Viejos/w.Regulamento.Corte.htm>. 

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/Viejos/w.Regulamento.Corte.htm
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duas irmãs na maior brevidade possível. 

Na análise da presente Resolução, verifica-se que a Corte não entrou no 

mérito sobre a atuação da justiça indígena. A decisão apenas se refere à conduta 

do Estado do Equador perante a “suposta” violação dos direitos humanos das 

duas meninas. 

A referida Resolução, uma vez que não entra no mérito de limites dos 

costumes indígenas perante os direitos humanos, nem da justiça indígena, não 

acrescenta no sentido de uma decisão que possa estabelecer parâmetros para 

uma atuação da justiça indígena que respeite os direitos humanos. 

Entretanto, o fato já existirem decisões na Corte Internamericana é 

importante para repensarmos a justiça indígena e seus limites no contexto latino-

americano e não só no Estado Equatoriano. 

3.3 Corte Constitucional do Equador 

 
Como foram trazidos para os estudos de caso decisões da Corte 

Constitucional do Equador, elaborou-se um quadro a respeito da sua organização 

e funcionamento a partir dos artigos 429 a 436 da Constituição do Equador de 

2008. 

Quadro 8-Organização e Funcionamento da Corte Constitucional do Equador 

Corte Constitucional  

Previsão: Artigo 428 da Constituição do Equador de 2008. 

Número de juízes: 9 

Sede: Quito 

Forma de eleição: Através de uma comissão qualificadora integrada por 

membros do executivo, legislativo e de transparência e 

controle social. As candidaturas são apresentadas pelos 

membros da comissão e é feito um concurso entre os 

candidatos. 

Prazo do Mandato: 

 

9 anos. Renovação de  três terços, um terço a cada três anos. 

Atribuições da Corte: As contidas no artigo 436 da Constituição do Equador e as 

atribuídas, também, por lei. 
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 Fonte: elaborado pela autora 

 

Na Corte Constitucional do Equador, conforme a Constituição desse País, 

no artigo 434, deve haver paridade entre homens e mulheres. Os membros da 

Corte devem ter ensino superior em Direito, 10 anos de exercício da advocacia ou 

do magistério superior, demonstrar probidade e ética, não ter pertencido nos 

últimos dez anos a partidos ou movimentos políticos. 

A composição atual da Corte do Equador é de cinco mulheres e quatro 

homens. São integrantes da Corte os juízes: Emma Roxana Silva Chicaiza, 

Pamela Martínez Loayza, Víctor Francisco Butiñá Martínez, Wendy Molina 

Andrade, Tatiana Ordeñana Sierra, Marien Segura Reascos; Ruth Seni 

Pinoargote, Alfredo Ruiz Guzmán, Manuel Viteri Olvera. Segundo as informações 

obtidas através do site da Corte Constitucional do Equador, não há na sua 

composição indígenas, sendo a juíza Marien Segura Reascos a única negra da 

Corte. 

No Equador, os cidadãos de forma individual ou coletiva poderão 

ingressar com ação extraordinária de proteção contra sentenças que violem à 

Constituição. Conforme podemos constatar no texto dos artigos 437 da 

Constituição do Equador59: 

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podrán 
presentar una acción extraordinaria de protección contra sentencias, 
autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la 
admisión de este recurso la Corte constatará el cumplimiento de los 
siguientes requisitos:  
1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o 
ejecutoriados.  
2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por 
acción u omisión, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la 
Constitución 

 
Além da ação extraordinária de proteção, quando houver dúvida sobre a 

constitucionalidade de uma norma perante a Constituição ou os tratados 

internacionais o juiz, de ofício ou a pedido da parte, poderá propor uma consulta 

de constitucionalidade à Corte. O que tem subsídio no artigo 428 da Constituição 

                                            
59  Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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do Equador60: 

Art. 428.- Cuando una jueza o juez, de oficio o a petición de parte, consi-
dere que una norma jurídica es contraria a la Constitución o a los instru-
mentos internacionales de derechos humanos que establezcan derechos 
más favorables que los reconocidos en la Constitución, suspenderá la 
tramitación de la causa y remitirá en consulta el expediente a la Corte 
Constitucional, que en un plazo no mayor a cuarenta y cinco días, resol-
verá sobre la constitucionalidad de la norma. Si transcurrido el plazo pre-
visto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podrá interponer la acción 
correspondiente. 

 

4 OS CASOS LA COCHA E WAORANI: APRESENTAÇÃO 
DAS DECISÕES 

 

Na revisão bibliográfica, encontramos duas decisões relevantes que 

podem responder ao problema da pesquisa: se há ou não autonomia da justiça 

indígena perante a justiça estatal equatoriana. Para Frixone (2015, p.223), a 

decisão do caso La Cocha constituiu o primeiro precedente da Corte que refere 

um limite material para a justiça indígena. Já Ugsha (2013), considera o caso La 

Cocha como emblemático, em que foi possível observar o procedimento adotado 

na justiça indígena e promover um debate sobre ele. 

Em relação ao caso Waorani, García (2015), outro dos autores que a 

comentou, ressaltou a importância do seu debate, tanto para a questão da 

autonomia da justiça indígena, como para discutir a interculturalidade e a 

tolerância. 

Para fins de descrição das decisões analisadas, elaborou-se o seguinte 

quadro a partir das decisões analisadas, constantes dos anexos II e III. 

Quadro 9-Decisões da Corte Constitucional do Equador: 

Número da 
decisão: 

Data do 
julgamento: 

 

Relator: Juízes 
componentes:  

oito 

Órgão 
Julgador: 

Sentencia n 
113-14-SEP-
CC 

 
Caso n 
0731-10-EP 
(CASO LA 

30/07/14 Juiza Ruth Seni 
Pinoargote 

Antônio 
Gagliardo Loor, 
María Del 
Carmen 
Maldonado, 
Wendy Molina 
Andrade, 

Pleno da 
Corte 
Constitucion
al. 

                                            
60 Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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COCHA) Tatiana 
Ordeñana 
Sierra, Alfredo 
Ruiz Guzmán,, 
Manuel Viteri 
Olvera, Patrício 
Pazmiño Freire, 
Marcelo 
Jaramillo Villa. 

Sentencia n 
004-14-
SCN-CC; 
 
Caso n 
0072-14-CN 
(CASO 
WAORANI) 

06/08/14 Manuel Viteri 
Olvera 

Antônio 
Gagliardo Loor, 
María Del 
Carmen 
Maldonado, 
Wendy Molina 
Andrade, 
Tatiana 
Ordeñana 
Sierra, Alfredo 
Ruiz Guzmán, 
Ruth Seni 
Pinoargote, 
Manuel Viteri 
Olvera, Patrício 
Pazmiño Freire. 

Pleno da 
Corte 
Constitucion
al do 
Equador. 

 Fonte: elaborado pela autora 

 

Para fins de melhor entendimento sobre os povos indígenas envolvidos 

nas duas decisões, foram trazidos breves esclarecimentos. 

O Povo Waorani é reconhecido como a nacionalidade Wao e teve contato 

com a civilização ocidental em 1956. Eles habitam o bosque tropical entre os rios 

Napo e Curaray e se dedicam à horticultura, caça e pesca (GARCÍA, 2015, 

p.141). 

Segundo García (2015, p.141), a literatura antropológica faz referência 

aos Waoranis como um povo violento, que pratica a vingança através de mortes. 

A comunidade de La Cocha está situada na Freguesia Zimbahua, 

pertencente ao Cantão Pujili, Provincia de Cotopaxi, numa das regiões mais altas 

dos Andes (UGSHA, 2013, p.61). 

Os membros da Comunidade de La Cocha cultivam cevada e batatas e 

têm poucos animais de criação. Uma parte da população tem água e energia 

elétrica, mas não possuem sinal de televisão e costumam escutar rádio. A 

comunidade possui escola, mas muitos jovens emigram para Quito e arredores. 

(LlÁSAG, 2012, p.324). 
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4.1 Caso La Cocha: sentença 113-14-SEP-CC, caso 0731-10-EP 

 

A sentença é dividida em partes, sendo o item I – antecedentes – dividido 

em: (a) resumo de admissibilidade, (b) da solicitação e seus argumentos, (c) 

pretensão concreta, (d) decisões da justiça que se impugnam, (e) da contestação 

e seus argumentos, (f) terceiros interessados, (g) Amicus Curiae, (h) audiência 

pública, (i) peritos e (j) diligências incorporadas ao processo. O item II – 

considerações e fundamentos da Corte Constitucional – é dividido em: 

(a)competência da Corte Constitucional, (b) determinação dos problemas 

jurídicos, (c) resolução dos problemas jurídicos, (d) Considerações adicionais da 

Corte Constitucional. O item III – apenas o dispositivo da sentença. 

No item I, subitem “resumo de admissibilidade”, foi relatado que o irmão 

da vítima de assassinato moveu uma ação extraordinária de proteção e foi 

justificada a sua admissibilidade perante a Corte. 

A ação extraordinária de proteção está prevista no artigo 88 da 

Constituição do Equador de 2008: 

Art. 437.- Los ciudadanos en forma individual o colectiva podrán 
presentar una acción extraordinaria de protección contra sentencias, 
autos definitivos y resoluciones con fuerza de sentencia. Para la 
admisión de este recurso la Corte constatará el cumplimiento de los 
siguientes requisitos:  
1. Que se trate de sentencias, autos y resoluciones firmes o 
ejecutoriados.  
2. Que el recurrente demuestre que en el juzgamiento se ha violado, por 
acción u omisión, el debido proceso u otros derechos reconocidos en la 
Constitución 

 

No caso em tela, a ação foi movida por Victor Manuel Olivo Pallo, irmão do 

indígena assassinado, Marco Antonio Olivo Pallo, questionando as decisões da 

justiça ordinária e indígena relativas ao assassinato do seu irmão. 

Em primeiro lugar, cabe esclarecer os antecedentes da ação que foi 

objeto de julgamento pelo Pleno da Corte Constitucional do Equador. Em junho de 

2010, a secretaria geral da Corte certificou que não existia outra demanda com 

mesmo objeto e ação. Em julho de 2010 a sala de admissão da Corte 

Constitucional, formada pelos doutores Edgar Zárate Zárate, Hernando Morales 

Vinueza e Patrício Pazmiño Freire, ordenou que o autor da ação esclarecesse a 

sua petição indicando qual decisão com que ele não concordava. Em 12 de 
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agosto de 2010, a Sala de Admissão da Corte Constitucional admitiu a tramitação 

da ação movida por Victor Manuel Olivo Pallo. A relatoria do processo coube, na 

sessão de 19 de agosto de 2010, ao juiz Manuel Viteri Olvera que solicitou que as 

autoridades indígenas demandadas emitissem um relatório e, também, convocou 

audiência pública. 

Nas sessões extraordinárias do Pleno da Corte, realizadas em 29 de 

maio, em 11 de junho e 2 de julho de 2014, discutiu-se a causa. No debate de 2 

de julho de 2014,  o juiz constitucional Patricio Pazmiño Freire apresentou suas 

observações ao projeto apresentado pelo juiz relator Marcelo Jaramilo Villa. Após 

o debate foi à votação o projeto de sentença do caso 0731-10-EP e o resultado foi 

de um voto favorável ao juiz relator e oito contrários. Em consequência, o Pleno 

não aprovou o projeto de sentença e o presidente da Corte Constitucional 

redistribuiu a causa para relatoria da juíza constitucional Ruth Seni Pinoargote. 

No item I, subitem “solicitação e argumentos” foi descrito o pedido feito à 

Corte Constitucional do Equador. O peticionante relatou que, em 9 de maio de 

2010, ocorreu o assassinato de seu irmão Marco Antônio Olivo Pallo. Com base 

nos artigos 171 da Constituição e 343 do Código Orgânico de Função Judicial, as 

autoridades indígenas de La Cocha e Guantopolo conheceram o caso e estabele-

ceram a culpabilidade dos indiciados e impuseram as sanções que consideraram 

adequadas ao caso. 

O artigo 171 da Constituição do Equador61 reconhece a justiça indígena 

com base no direito consuetudinário. O referido artigo preceitua que deve haver 

respeito às decisões da justiça indígena, desde que as mesmas não sejam 

contrárias à constituição e aos direitos humanos. Também, o artigo estabelece 

que há uma coordenação e cooperação entre a justiça indígena e a justiça 

ordinária. 

O artigo 343 do Código Orgânico de Função Judicial62 repete o texto do 

                                            
61 Ver art, 171 da Constituição do Equador de 2008. Disponível em: 

<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016. 
 
62 O Código Orgânico de Função Judicial regula a autuação do Poder Judiciário, que no Equador 
corresponde à Função Judicial e sua organização. Assim, disciplina a atuação de juízes, 
servidores, fiscais, defensores e defensoras.  Sobre o assunto ver Código Orgânico de Função 
Judicial.  Disponível em:<http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_funcion.pdf> , acesso me 
6 jan.2016. 

http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_funcion.pdf
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artigo 171 da Constituição, referindo que as autoridades indígenas possuem 

funções jurisdicionais. Porém, coloca uma importante limitação aos costumes em 

relação à violação de direitos das mulheres.  

 

Art. 343.- AMBITO DE LA JURISDICCION INDIGENA.- Las autoridades 
de las comunidades, pueblos y nacionalidades indígenas ejercerán fun-
ciones jurisdiccionales, con base en sus tradiciones ancestrales y su de-
recho propio o consuetudinario, dentro de su ámbito territorial, con ga-
rantía de participación y decisión de las mujeres. Las autoridades aplica-
rán normas y procedimientos propios para la solución de sus conflictos 
internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a los derechos hu-
manos reconocidos en instrumentos internacionales. No se podrá alegar 
derecho propio o consuetudinario para justificar o dejar de sancionar la 
violación de derechos de las mujeres 
 

O autor da ação esclareceu que a decisão da justiça indígena gerou 

reações nos meios de comunicação e na sociedade equatoriana especialmente 

por conta da interferência na justiça indígena por parte do fiscal geral do Estado63 

que, no dia 19 de maio de 2010, pretendeu ingressar, arbitrariamente, na 

comunidade indígena de La Cocha com o fim de resgatar um dos principais 

acusados do assassinato. O Ministro de Governo e a Polícia, também, 

pretenderam usar a força pública para resgatar os acusados. Posteriormente, o 

Ministro da Justiça solicitou que se iniciassem as ações legais contra os dirigentes 

indígenas que foram presos em 4 de junho de 2010 e,  após, liberados pela Corte 

de Justiça de Latacunga64. 

Em relação à repercussão nos meios de comunicação, Ávila(2013, p. 27) 

coloca que há uma visão equivocada nos meios de comunicação sobre a justiça 

indígena, pois é considerada sinônimo de linchamento. A imprensa tem noticiado 

linchamentos ocorridos em Zona Rural, sem a presença de população indígena, 

como sendo feitos pela justiça indígena. 

                                            
63 A Fiscalia General do Estado é um órgão autônomo da função judicial com autonomia financei-

ra, econômica e administrativa, conforme artigo 281 do Código Orgânico de Função Judicial. Em 
comparação ao direito brasileiro, poderíamos dizer que é um órgão semelhante ao Ministério Pú-
blico. O Fiscal Geral do Estado é a autoridade máxima dentro do órgão. Sobre as funções da Fis-
calia: ver artigo 281, p. 64 e sobre as atribuições do Fiscal Geral do Estado: ver art. 284, p. 65, 
ambos do Código Orgânico de Função Judicial em 
<ww.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_funcion.pdf>. 
64 As Cortes de Justiça são o segundo grau de jurisdição no Equador, conforme o art. 208 do 
Código Orgânico de Função Judicial. Sobre o assunto ver art. 208, p. 46, do Código Orgânico de 
Função Judicial  em  <ww.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_funcion.pdf>. 
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Outro argumento, apresentado pelo autor da ação, é que em casos anterio-

res os juízes e fiscais atuaram dentro do marco de respeito, coordenação, coope-

ração e apego às normas constitucionais e legais, aceitando o resultado da justiça 

indígena.  

Neste ponto o peticionante defende a autonomia da justiça indígena fazen-

do referência a julgamentos anteriores, embora não traga as decisões que emba-

sam sua alegação. O que impossibilita a verificação se, realmente, em decisões 

anteriores ocorreu ou não o respeito às decisões da justiça indígena.  

O requerente cita que, segundo o artigo 10, numeral 2, do Convênio 169 da 

OIT,  é possível aplicar as sanções próprias da cultura indígena. Os banhos com 

água fria e o de urtiga representam a cosmovisão da justiça indígena e não repre-

sentariam violação aos direitos humanos fundamentais. 

Porém, o que diz o texto da Convenção 169 da OIT é que as penas 

impostas pela legislação estatal aos indígenas devem levar em conta suas 

características culturais e que deve ser evitada, sempre que possível, a pena de 

prisão. Segue o texto da Convenção65: 

 
Artigo 10: Quando sanções penais sejam impostas pela legislação geral 
a membros dos povos mencionados, deverão ser levadas em conta as 
suas características econômicas, sociais e culturais. 
2. Dever-se-á dar preferência a tipos de punição outros que o 
encarceramento. 
 

Já o artigo 9º da Convenção 169 da OIT, dispõe que os métodos adotados 

pelos povos indígenas devem respeitar os direitos humanos, ao mesmo tempo em 

que os juízes e tribunais devem respeitar os costumes dos povos indígenas sobre 

a matéria penal. 

 
Artigo 9º - 
1. Desde que sejam compatíveis com o sistema jurídico nacional e com 
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, os métodos 
tradicionalmente adotados por esses povos para lidar com delitos 
cometidos por seus membros deverão ser respeitados. 
2. Os costumes desses povos, sobre matérias penais, deverão ser 
levados em consideração pelas autoridades e tribunais no processo de 
julgarem esses casos. 

 
Através da análise desses dois artigos, vimos que a Convenção não 

                                            
65Convenção 169 da OIT em 
http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf, acesso 
em 09/01/2017. 

http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/decent_work/doc/constituicao_oit_538.pdf
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exclui os métodos adotados pela justiça indígena para lidar com os delitos 

praticados por seus membros, porém coloca limites nesses métodos. Pela análise 

do texto do artigo 9º, entende-se que deve haver respeito aos direitos humanos 

estabelecidos em tratados internacionais e, também, aos direitos estabelecidos na 

legislação de cada país.  

Em relação ao artigo 10, podemos retomar o que trouxemos no segundo 

capítulo, referente ao quadro Diferenças entre a Justiça Indígena e a Estatal, 

constante na p. 45 do presente trabalho. A pena na justiça indígena não tem um 

caráter de retribuição pelo que foi cometido, mas a restituição da paz na comuni-

dade. Logo, a prisão não é a pena que para justiça indígena atende essa retribui-

ção, dando-se preferência a outras sanções.  

O peticionante referiu, também, que os cinco responsáveis pelo 

assassinato se submeteram à justiça indígena por sua própria vontade e 

aceitaram sua jurisdição Porém, agora, pretendem acolher-se na jurisdição 

ordinária.  Alegou, também, que a prisão dos acusados pela justiça ordinária 

consistiu em duplo julgamento.  

No item I, subitem pretensão concreta, foram apresentadas as pretensões 

do peticionante para que a Corte Constitucional respondesse: 

 

a) Se as autoridade indígenas de La Cocha, ao momento de exercer 
funções jurisdicionais, no caso concreto, podiam ou não solucionar o 
assassinato e morte de Marco Anônio Olivo Pallo, ocorrido no território 
indígena da “parroquia” de Zumbahua. 
b)Se a resolução das autoridades da comunidade de La Cocha se 
apegam ou não ao mandato constitucional do artigo 171 e artigo 343 do 
Código Orgânico da Função judicial. 
c)se as sanções impostas aos cinco envolvidos constituem ou não a 
violação dos direitos humanos fundamentais e se estes são atos de 
selvageria, barbárie e primitivismo, como várias autoridades do Estado 
têm sustentado. 
d)Se as autoridades indígenas que atuaram exercendo jurisdição e 
competência indígena, no apego ao devido processo, cometeram o delito 
de sequestro ou “plágio”. 
e)Os membros das comunidades indígenas devem ou não submeter-se 
à jurisdição indígena ou à vontade das partes. 
f)Uma vez que o caso estava em conhecimento da jurisdição e a 
competência das autoridades indígenas, devia ou não ser pelas 
autoridades da justiça ordinária. Que se disponha quais são formas de 
coordenação e cooperação que devem ter entre as autoridades dos 
sistemas jurídicos, para conseguir a eficácia e harmonia entre si. 
g)Se é procedente ou não que os jovens indígenas envolvidos na morte 
do senhor Marco Antono Olivo Pallo, que já foram julgados pela justiça 
indígena, estão encarcerados e com processos de duplo julgamento, 
abaixo das ordens da justiça ordinária. 
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h)No caso de observar excessos na aplicação da jurisdição indígena, 
quais são os mínimos jurídicos que as autoridades indígenas devem 
observar. 
i) Que se resolva se as autoridades da Corte Nacional de Justiça podem 
interpretar e limitar o direito da jurisdição indígena e o direito ao devido 
processo estatuído na Constituição (p.5 da sentença). 
Solicita as medidas cautelares: 
a)Que se disponha a suspensão imediata de todos os processos judiciais 
iniciados contra os dirigentes indígenas de La Cocha por parte da 
“Fiscalía” e julgados de Garantias Penais de Cotopaxi; 
b)Que se ordene a imediata liberdade dos cinco jovens indígenas “que 
estão sendo processados duas vezes”, conforme o artigo 76, numeral 7, 
i, da Constituição da República. 
c)Que se disponha a suspensão de qualquer resolução interpretativa 
sobre jurisdição indígena por parte da Corte Nacional de Justiça. 
 

Em análise aos questionamentos feitos pelo autor da ação, verificamos que 

o mesmo quer que a Corte responda de quem é a competência para julgar o fato, 

se a justiça indígena é autônoma ou não e se há mínimos jurídicos a ser aplica-

dos por ela.  Ainda provoca a Corte no sentido que se estabeleça qual a formas 

de cooperação entre os sistemas da justiça indígena e da justiça ordinária. 

No segundo capítulo desta pesquisa, Santos (2012), ao falar sobre as difi-

culdades da autonomia da justiça indígena, menciona que a tradição europeia 

monista foi alicerçada num sistema único de justiça. Essa tradição traz, também, 

a ideia de hegemonia do sistema de justiça estatal sobre qualquer outro. Logo, os 

questionamentos feitos à Corte refletem essa preocupação de prevalência ou não 

de uma justiça sobre a outra. O que se questiona é qual a decisão que prevalece 

a que foi aplicada pela justiça indígena ou a prisão aplicada pela justiça comum? 

O requerente coloca um questionamento interessante, se a Corte pode ou 

não a limitar e interpretar o direito indígena? A Constituição do Equador de 2008, 

no artigo 171, apenas reconhece a jurisdição indígena e coloca como limite os 

direitos humanos reconhecidos em instrumentos internacionais.  

O Código de Função Judicial 66 , no artigo 7 º, reconhece a justiça indígena 

e a legalidade de sua existência, com competência estabelecida de acordo com a 

lei e com a constituição. Porém, não examina a questão da interpretação do direi-

to consuetudinário ou não pela Corte Nacional de Justiça. 

 

Art.7.- PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, JURISDICCION Y 

                                            
66  Código Orgânico da Função Judicial do Equador em 

<http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_funcion.pdf>. acesso 16/01/2017. 
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COMPETENCIA.- La jurisdicción y la competencia nacen de la 
Constitución y la ley. Solo podrán ejercer la potestad jurisdiccional las 
juezas y jueces nombrados de conformidad con sus preceptos, con la 
intervención directa de fiscales y defensores públicos en el ámbito de sus 
funciones.  
Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades indíge-
nas ejercerán las funciones jurisdiccionales que les están reconocidas 
por la Constitución y la ley. 

 

O item 1, “terceiros interessados”, trouxe a posição dos acusados. Os 

acusados afirmaram que os procedimentos jurisdicionais não devem ser 

contrários à Constituição e nem poderão violar os direitos inerentes às pessoas. 

Alegaram que foram violados os artigos 66, numeral 3, alíneas “a”, “c” e “g”, o 

artigo 77, o artigo 83, numeral 2 e o 425 da Constituição da Equatoriana. 

Também, teriam sido violados os artigos 5º e 8 º da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos em razão de que o Direito à legítima defesa teria sido suprimido 

no procedimento indígena. Em seu relato, disseram que nunca contaram com um 

advogado ou um terceiro imparcial que defendesse seus direitos, já que foram 

submetidos à tortura permanente por vários dias.  Conforme, ainda, a alegação 

dos réus não existiu prazo razoável e nem meios adequados para preparar a 

legítima defesa, tampouco um juiz imparcial e presunção de inocência. Um dos 

réus afirmou que foi obrigado a declarar-se culpado. 

Conforme, o quadro apresentado no segundo capítulo, na terceira fase do 

procedimento indígena ou audiência oral, o acusado pode promover a sua defesa, 

são feitas acareações, toda comunidade participa refletindo sobre o problema 

antes de ser aplicada qualquer sanção. A Corte informou que houve esta 

audiência, com a devida defesa dos acusados.  

 O artigo 8 º ° da Convenção  Americana67 trata das garantias judiciais, den-

tre elas a do juiz imparcial: 

Artigo 8.º  Garantias judiciais 

 1.      Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e 
dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de 
qualquer acusação penal formulada contra ela, ou para que se determi-
nem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal ou 

de qualquer outra natureza. 
 

                                            
67  Convenção Americana de Direitos Humanos. Disponível: em 
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> acesso em 16/01/2017. 
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No segundo capítulo desta obra, através dos ensinamentos de Ugsha 

(2013) e Licta (2001), verificou-se que as autoridades indígenas são eleitas e 

representam a função de um juiz imparcial. 

Em relação ao devido processo legal, que os acusados alegam que não 

existiu, verificou-se no segundo capítulo desta dissertação, que o procedimento 

da justiça indígena tem cinco etapas que vão da denúncia até a execução da pe-

na, sendo que todas as etapas garantem a possibilidade de defesa do acusado e 

o devido processo legal. 

Todo procedimento da justiça indígena é registrado em ata. A ata é manus-

crita pela secretária da comunidade. A primeira assembleia comunitária para dis-

cutir os fatos ocorridos em La Cocha, datada de 16/05/2010, reuniu 6(seis) mil 

pessoas e dirigentes de 12 comunidades. Na segunda assembleia, em 

23/05/2010, compareceram 4(quatro mil)pessoas e dirigentes de 24(vinte e qua-

tro) comunidades(ÁVILA, 2013, p.20). 

Os fatos são debatidos, os acusados são ouvidos e foi realizada uma refle-

xão com a comunidade, pois o que se busca não é a punição dos acusados, mas 

a restituição da paz comunitária. O cumprimento das sanções aplicadas é  garan-

tido  pelos próprios acusados e por seus familiares (ÁVILA, 2013, p.21).  

A ata em que foi decidido as sanções aplicadas aos acusados do Caso La 

Cocha teve 23(vinte) páginas e estimou-se 10(dez) horas de duração da Assem-

bleia(ÁVILA, 2013, p. 21). 

Segundo Ávila( 2013, p. 22), os acusados concordaram com a decisão da 

justiça indígena, porém o Fiscal Geral do Estado abriu um inquérito de mais de 

2504(duas mil quinhentos e quatro) páginas, que resultou num pedido de prisão 

provisória e os acusados foram presos. 

Logo, segundo o supra referido autor, embora não seja o que o advogado 

do acusado alega em juízo, houve o devido processo de acordo com os procedi-

mentos indígenas.  

Já qualquer tortura que tenha sido cometida contra os acusados, é vedada 

pela Convenção Americana de Direitos Humanos. O artigo 5°68 da Convenção 

                                            
68 Ver art. 5° da Convenção Americana de Direitos Humanos. Disponível em: 

<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>, acesso em 8 de 
jan..2016. 
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Americana de Direitos Humanos, que foi invocado pela defesa, veda a tortura. Os 

instrumentos internacionais sobre direitos humanos devem ser respeitados pela 

justiça indígena, segundo o artigo 171 da Constituição do Equador de 2008.  

No Item 1, “Amicus Curiae”, o defensor público geral do Equador, Jorge 

Paladines Rodríguez e o advogado Luis Ávilla Linzán, funcionários da Defensoria 

Pública, questionam a corte sobre sua competência para limitar o artigo 171 da 

Constituição vigente, envolvendo matéria de conhecimento sobre os sistemas de 

justiça indígena. 

Argumentam que o artigo 171 impõe limites constitucionais ao exercício 

dos sistemas de justiça indígena e que qualquer regulação, ainda que 

jurisprudencial, seria uma limitação regressiva e, portanto, inconstitucional. 

Porém, sem que isso signifique que os sistemas de justiça devam funcionar sem 

nenhum controle. Referem que o texto constitucional é um limite material ao 

exercício do poder, pois impede que este exceda, mediante o sistema de 

garantias e fecha a possibilidade de que as reformas civilizatórias e decididas 

pelo legislador constituinte sejam burladas. Consideraram, também, que a Corte 

Constitucional não é, a priori, competente, quanto ao aspecto formal, para limitar 

o que já está estabelecido no artigo 171 da Constituição. Para a defensoria, a 

Corte deve em cada caso dar uma interpretação intercultural aos limites 

adequados ao exercício da jurisdição indígena. 

A defensoria pública suscitou, ainda, que frente ao que dispõe o artigo 171 

da Constituição, poderia haver ou não uma limitação da justiça indígena pela Cor-

te e se essa limitação não seria um retrocesso. 

A proibição de retrocesso está prevista na Constituição do Equador,  no ar-

tigo11, numeral 869: 

 
Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes 
principios: 
 8. El contenido de los derechos se desarrollará de manera progresiva a 
través de las normas, la jurisprudencia y las políticas públicas. El Estado 
generará y garantizará las condiciones necesarias para su pleno 
reconocimiento y ejercicio. Será inconstitucional cualquier acción u 
omisión de carácter regresivo que disminuya, menoscabe o anule 

                                                                                                                                    
 
69 Constituição do Equador de 2008:  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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injustificadamente el ejercicio de los derechos 
 

Segundo esse dispositivo, é ilegal qualquer ato e omissão que diminuía di-

reitos já adquiridos, inclusive mencionando que a jurisprudência deve ser pro-

gressiva. Logo, pela análise do referido artigo constitucional, não pode haver uma 

decisão da Corte limitando a atuação da justiça indígena. Só um reforma constitu-

cional poderia fazé-lo. 

Conclui-se que a defensoria defendeu a autonomia da justiça indígena den-

tro de limites estabelecidos pela própria Constituição e não concorda com a cria-

ção de limites jurisprudenciais pré-estabelecidos. 

No item 1, “audiência pública”, são apresentadas as alegações do irmão do 

falecido, das autoridades indígenas de La Cocha e dos acusados da morte. A au-

diência foi realizada em 14 de outubro de 2010, sendo que o peticionante defen-

deu as sanções aplicadas pela justiça indígena e que a intromissão da justiça oci-

dental evitou a execução da sanção imposta. As autoridades da justiça indígena 

de La Cocha disseram que a atuação da justiça indígena obedeceu à Constituição 

e à Convenção 169 da OIT. Os acusados alegaram que foi violado o processo do 

devido processo legal, a defesa, a liberdade e a sua integridade pessoal. Logo, 

não poderiam ser julgados pela justiça comum, pois já teriam sido julgados pela 

justiça indígena. 

Em relação à audiência, verifica-se que o autor da ação defende a atuação 

da justiça indígena, pois ela estaria obedecendo à Constituição e a Convenção 

169 da OIT. Já os acusados, embora não queiram ser julgados pela justiça co-

mum, alegam a falta do devido processo legal. Como já se verificou, em todas as 

etapas do procedimento da justiça indígena é garantida a possibilidade de defesa 

do acusado. Apenas a forma que estão sendo realizadas estas garantias é dife-

rente da justiça estatal, conforme podemos constatar no quadro funcionamento da 

justiça indígena, no segundo capítulo, da presente obra .   

Ugsha (2013, p.72) concluiu, ao analisar o Caso La Cocha, que foi 

respeitado o devido processo legal em todas as etapas de julgamento dos 

acusados no referido caso. 

No item I, “peritos”, foi requisitado pelo Juiz Patricio Pazmiño Freire a 

colaboração dos peritos Esther Sánchez e Pedro Torres sobre o direito próprio do 

povo Kichwa Panzaleo. 
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O item II, “considerações e fundamentos da Corte Constitucional”, foi 

dividido nos subitens (a) competência da Corte Constitucional, (b) determinação 

dos problemas jurídicos, (c) resolução dos problemas jurídicos e (d) 

considerações adicionais da Corte Constitucional. 

No item II, “competência”, a Corte Constitucional decidiu se tem a 

competência para julgar a ação extraordinária de proteção interposta. A corte 

declarou-se competente, sob o amparo do artigo 171 da Constituição do Equador, 

que como já mencionado reconhece a jurisdição indígena, desde que não 

contrária aos dispositivos constitucionais e aos direitos humanos. 

No item II, “determinação dos problemas jurídicos”, a Corte decide que os 

problemas a serem decididos são os seguintes: 

 

1) Se as autoridades indígenas adotaram decisões sobre competências 
habilitadas, aplicando procedimentos próprios, dentro dos parâmetros 
constitucionais e da proteção dos direitos humanos reconhecidos pelas 
convenções internacionais. 
2) Se as autoridades indígenas adotaram decisões abaixo de 
competências habilitadas aplicando procedimentos próprios, dentro dos 
parâmetros constitucionais e da proteção de direitos humanos 
reconhecidos por convenções internacionais? 
 

A Corte refere que para responder a tais perguntas devem ser feitas 

algumas considerações pontuais sobre os efeitos do reconhecimento pelo Estado 

Equatoriano da interculturalidade, plurinacionalidade e unidade. Para a Corte, a 

plurinacionalidade comporta um conceito de nação que reconhece o Direito das 

pessoas a se identificar não só com certo âmbito geográfico, mas com uma 

cultura determinada. Por outro lado, a interculturalidade, mais que uma categoria 

relacionada com o Estado, está vinculada diretamente à sociedade, na medida 

em que a interculturalidade não aponta o reconhecimento de grupos étnicos-

culturais, sem as relações e as articulações entre os povos heterogêneos e com 

outros grupos sociais e entidades que coexistem na nação cívica. Dessa forma, 

para que a plurinacionalidade se desenvolva positivamente, necessita da 

interculturalidade. Assim esses conceitos guardariam entre si uma relação de 

complementaridade. Por outro lado, o princípio de unidade do Estado significa 

uma nação dirigida por um governo central, com poderes plenos sobre o território 

nacional e com uma democracia sustentada na cidadania única, sem que implique 

restrições aos direitos coletivos de cada grupo étnico e ao sentimento de 
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pertencimento das pessoas a uma comunidade étnico-cultural determinada. Em 

tal virtude, as características da plurinacionalidade e interculturalidade não 

constituem uma antinomia ao estado unitário e nem à democracia. 

A afirmação da Corte remete às noções desenvolvidas no primeiro 

capítulo desta dissertação, de plurinacionalidade e interculturalidade. A 

perspectiva da interculturalidade a que se refere a Corte é a relacional, pois 

justificada no intercâmbio dos povos e grupos existentes na Nação.  Pois, a Corte 

não discutiu neste tópico a interculturalidade como forma de superação do 

pensamento colonial que coloca o indígena em posição de inferioridade. Segundo 

Walsh (2009), a interculturalidade relacional é a mais elementar, referindo-se ao 

intercâmbio em condições de igualdade ou desigualdade, de pessoas, saberes e 

tradições culturais diferentes. O intercâmbio, conforme referido pela Corte, 

segundo Walsh (2009), sempre existiu na América Latina entre brancos e índios. 

Contudo, essa perspectiva oculta os contextos de poder, dominação e 

colonialidade. 

Em relação à plurinacionalidade, a Corte aborda apenas o 

reconhecimento da diversidade cultural pelo Estado. Porém, como já vimos no 

primeiro capítulo, a plurinacionalidade é um projeto político de refundação do 

Estado a partir dos povos que o originaram, não constituindo apenas no 

reconhecimento da diversidade cultural 70 . Retomando os ensinamentos de 

Clavero (2015, p.125), a plurinacionalidade existe desde o início na sociedade e é 

o Estado que se deve reconfigurar para atender a essa demanda da sociedade 

por um Estado Plurinacional. 

A plurinacionalidade, como já referido no primeiro capítulo, reconhece o di-

reito dos indígenas a ter seu próprio direito e a sua jurisdição própria(CLAVERO, 

2015). Logo, a Corte não enfrenta um aspecto fundamental que vai além do reco-

nhecimento da diversidade cultural, o da autonomia dos povos indigenas.  

Finalmente, a Corte ressalta que as características da plurinacionalidade 

e interculturalidade não contradizem o conceito de Estado Unitário, mas 

reconhece um Estado não homogêneo, heterogêneo, que aceita as minorias 

historicamente discriminadas. 

                                            
70O trecho remete a uma das conclusões do item Plurinacionalidade no Primeiro Capítulo do 

presente trabalho. 
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Esta afirmação da Corte de um Estado Unitário remete ao segundo 

capítulo em que tratamos das dificuldades da autonomia da justiça indígena. A 

ideia de um estado soberano que tem o monopólio da produção jurídica de um 

direito único e monocultural ameaça a possibilidade de uma autonomia da justiça 

indígena, pois ela acaba sendo vista como uma transgressão ao monopólio 

estatal (SANTOS, 2012, p.18). 

A Corte menciona, ainda, invocando o pluralismo jurídico, que as 

autoridades indígenas não são autoridades comuns do Estado e que a sua 

existência precedeu a criação do próprio Estado republicano. As autoridades 

indígenas são aquelas nomeadas pela sua própria comunidade como seu órgão 

representativo. No caso em tela, o pedido de investigação e julgamento por parte 

dos afetados, inicia-se com o procedimento sendo submetido à Assembleia 

Comunitária. Não há um juiz ou uma autoridade singular, mas um órgão julgador 

coletivo. Logo, segundo a Corte, a justiça indígena, como um órgão distinto da 

justiça comum, pode ter suas decisões sujeitas ao controle de constitucionalidade 

da Corte. 

A questão do pluralismo jurídico, também, foi abordada na primeira parte 

do trabalho. Quando a corte refere que as autoridades indígenas já existiam antes 

mesmo do Estado reconhece que havia uma prática jurídica não oficial, que con-

vivia com a justiça estatal. Cabe relembrarmos o conceito de que o pluralismo 

jurídico consiste numa multiplicidade de práticas jurídicas, oficiais ou não, que 

convivem na sociedade e se justifica por necessidades culturais, materiais e exis-

tenciais diversas (WOLKMER, 2001, p.219). 

Posteriormente, a Corte refere que a justiça indígena é essencialmente 

conciliatória ou reparatória, não atuando de ofício, sendo a denúncia obrigatória e 

vinculando denunciante e denunciados. Há um procedimento perante a justiça 

indígena que começa na denúncia. Posteriormente, há a convocação da 

Assembleia Geral onde são ouvidas testemunhas e são examinados os indícios e 

produzidas as provas. Nessa etapa, participam os envolvidos, as vítimas, seus 

familiares e pessoas de relevância na comunidade. Todos os argumentos, provas 

e testemunhos podem ser impugnados. Posteriormente, é decidido sobre a 

culpabilidade ou inocência do acusado e sobre a adoção de medidas de solução 

ou conciliação entre as partes e as medidas para sanar a infração. Um 
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aconselhador ou a família do acusado serão responsáveis por fazê-lo entender o 

sentido da acusação e que se deve resguardar o Sumak Kausay, o bem viver da 

comunidade. 

O colegiado refere que para as comunidades indígenas Kichwa Panzaleo, 

quando se comete uma infração que afete as relações sociais, pessoais, 

familiares, econômicas e de convivência comunitária, é necessário conseguir a 

restituição da ordem para devolver o equilíbrio à comunidade. As sanções, dentre 

elas os castigos corporais, têm como finalidade a restituição do equilíbrio e a cura 

dos envolvidos. De modo que a sanção, reprimenda ou conselho aplicado dentro 

da comunidade indígena de La Cocha, no presente caso, constitui uma prática 

que toda comunidade conhece e reconhece. 

Segundo a Corte, a Assembleia Geral da comunidade, que exerce a 

administração da justiça indígena de La Cocha, somente nos casos relacionados 

com a ofensa à vida, isto é, a morte de um dos seus membros e que gravemente 

afete a integridade e coesão comunitária, pode impor sanções mais drásticas. 

Apenas nos casos de morte é que se aplica o banho com água fria, a urtiga, ou 

outros castigos como carregar pedras em praça pública e trabalhos comunitários. 

A corte refere o que trouxemos no segundo capítulo, no que compara a jus-

tiça indígena com a estatal. A justiça estatal tem como o fim da pena a retribuição 

e na justiça indígena se busca a restauração da vida em comunidade. 

A perita Esther Sánchez sustenta a dimensão coletiva, não só do 

processo de resolução de conflitos internos, como do bem jurídico que é protegido 

e da sanção que se resolve. 

Segundo o perito Pedro Torres, o bem protegido é a vida em comunidade, 

o que se pode constatar a partir de conceitos como Kausay, allipi, causana e 

outras palavras indígenas. A classificação da natureza das ações tem relação com 

o que é considerado valioso do ponto de vista comunitário: a família, o coletivo, a 

vida em comunidade. O caráter público e comunitário do processo faz com que 

diversos membros da comunidade participem do processo em todas as fases: 

averiguação, deliberação, aconselhamento, sanção, execução da sanção, rito de 

reconciliação ou agradecimento, assim como a decisão final adotada pela 

assembleia comunitária e não por juiz ou autoridade em particular. 
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A noção da responsabilidade que, na justiça estatal, é individual ou 

subjetiva, na justiça indígena adquire uma dimensão coletiva. Em tal sentido, a 

responsabilidade não é imputável somente a quem realiza diretamente a ação, 

mas se estende à família do ofensor. 

A justiça indígena, segundo a Corte, não julga nem sanciona a 

transgressão do direito à vida, individualmente considerado, mas como um direito 

coletivo da comunidade de ter sua harmonia restaurada. Não é o direito à vida em 

si que está sendo julgado, mas o que causa sua transgressão na vida 

comunitária. 

O que a Corte refere são as etapas do procedimento da justiça indígena 

que vimos no segundo capítulo. Também a Corte faz referência às características 

da justiça indígena que trouxemos no quadro comparativo entre as justiças 

indígena e estatal. 

A perícia apontou que não é o direito à vida individual que é protegido, 

mas o impacto que sua violação tem para a vida comunitária. No quadro, 

apresentado no segundo capítulo, contendo as diferenças entre a justiça ordinária 

e estatal, verificamos que a concepção do conflito para a justiça estatal é a do 

delito e para a justiça indígena é a de dor, de desgraça. Na justiça estatal, o 

conflito é visto como uma falha individual e na justiça indígena como a harmonia 

comunitária rompida. Assim, são visões muito diferentes e que devem ser 

consideradas de acordo com parâmetros interculturais. 

Apesar das características do processo, a Corte Constitucional vê-se na 

obrigação de desenvolver alguns questionamentos adicionais a partir da 

formulação das seguintes perguntas: qual a obrigação do Estado frente a bens 

jurídicos de especial relevância para a Constituição Equatoriana, para o Direito 

Internacional e para o Direito Penal Internacional? Sobre quais horizontes 

normativos deve-se examinar a vulnerabilidade dos bens jurídicos de especial 

importância quando são ofendidos por cidadãos indígenas dentro ou fora da 

comunidade? 
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Segundo a Corte, para responder às perguntas formuladas, é necessário 

fazer referência aos artigos 57, numeral 10 e ao artigo 171, ambos da 

Constituição de 200871. 

O artigo 57, numeral 10, é o que prevê o direito dos indígenas a terem 

seus próprios costumes: 

Art. 57.- Se reconoce y garantizará a las comunas, comunidades, 
pueblos y nacionalidades indígenas, de conformidad con la Constitución 
y con los pactos, convenios, declaraciones y demás instrumentos 
internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos 
colectivos: 10. Crear, desarrollar, aplicar y practicar su derecho propio o 
consuetudinario, que no podrá vulnerar derechos constitucionales, en 
particular de las mujeres, niñas, niños y adolescentes. 

 

 O artigo 171 já foi diversas vezes abordado no presente trabalho, e é o 

artigo constitucional que reconhece a jurisdição indígena. 

A Corte menciona que o direito consuetudinário não pode ser equiparado 

ou comparado ao direito ordinário, pois opera e funciona com princípios e regras 

distintas deste. 

Posteriormente, o Colegiado passou a responder à seguinte pergunta: as 

instituições ou autoridades públicas teriam respeitado a comunidade indígena 

implicada no processo de julgamento em exame, em especial as decisões da 

justiça indígena? 

Para responder, a Corte refere o artigo 66, número 1, da Constituição da 

República que garante a inviolabilidade do direito à vida. O texto do referido artigo 

dispõe: 

Art. 66.- Se reconhecerá e se garantirá às pessoas: 
1. O direito à inviolabilidade da vida. Não haverá pena de morte. 
 

Em relação ao direito à vida, a Corte diz que é protegido 

constitucionalmente, sendo obrigação da sociedade e do Estado protegê-lo de 

ameaças. Do mesmo modo, a Declaração Universal de Direitos Humanos72, no 

artigo 3º, reafirma o direito à vida para todos os seres humanos. No que se refere 

ao Direito Internacional, a proteção da vida tem duas dimensões: a primeira, 

                                            
71 Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
 
72 Artigo 3º-Todo ser humano tem direito à vida, à liberdade e à segurança pessoal. Fonte: 

Declaração dos direitos do Homem < http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>, 
acesso em 16 outubro 2016. 

http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm
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negativa, e a segunda, positiva. 

Na dimensão negativa, a proibição de atentar contra a vida das pessoas, 

e a segunda, que obriga os poderes públicos a estabelecer um sistema de 

proteção que sancione qualquer agressão à vida sem distinção de raça, sexo, cor 

ou o pertencimento ou não a uma nacionalidade indígena. 

A Corte suscita uma questão que foi tratada no segundo capítulo: a 

universalidade dos direitos humanos e sua obrigatoriedade. Em relação a este 

caráter de obrigatoriedade, mesmo que não positivados os direitos no 

ordenamento estatal como fundamentais, eles devem ser observados 

(COMPARATO, 2013, p.71-72). Não se trata de uma faculdade da justiça indígena 

submeter-se aos direitos humanos, mas uma obrigatoriedade, conforme o artigo 

171, da Constituição do Equador. 

No caso em tela, discute-se que, embora os indígenas desconheçam o 

conceito direitos humanos, eles possuem valores comuns à humanidade. Verifica-

se que a vida tem um valor nas comunidades indígenas, tanto que no caso em 

tela os acusados foram julgados e receberam sanções. 

A Corte argumenta que as autoridades indígenas gozam de autonomia 

jurisdicional, mas esta se encontra submetida à Constituição e, portanto, devem 

proteger o direito à vida. As comunidades, povos e nacionalidades indígenas, ao 

formarem parte da sociedade equatoriana têm, também, a responsabilidade de 

garantir o direito à vida de acordo com a Constituição e os convênios 

internacionais. 

Além disso, o colegiado refere que é dever das autoridades indígenas e 

de seus membros colaborar com o Estado e suas instituições no processo judicial 

de determinação de responsabilidades e de punição do delito, no marco de 

processos objetivos de coordenação ordenados pela Constituição. 

Por consequência, sem que se possa falar em interferência de diminuição 

do direito de autonomia jurisdicional das comunidades, povos e nacionalidades 

indígenas, no caso de ocorrer um delito contra a vida dentro da comunidade ou 

território indígena, o Estado garantirá que o mesmo seja julgado ou sancionado, 

em conformidade com as leis próprias do Direito Penal Ordinário. 

Para a Corte, segundo o artigo 66, 1, da Constituição, o conhecimento de 

todos os casos de morte sempre é de responsabilidade do Estado. Em 
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consequência disso, compete à justiça penal ordinária indagar e realizar as 

respectivas investigações, seja de oficio ou a pedido da parte e julgar e sancionar 

em conformidade com a Constituição, os instrumentos internacionais e as leis 

incidentes. Não obstante deve preocupar-se em aplicar os devidos, oportunos e 

prévios mecanismos de coordenação com as autoridades indígenas envolvidas no 

respectivo caso, a fim de determinar os responsáveis pelos atos atentatórios à 

vida. 

Da mesma forma, a Corte entende que nada afeta a ordem jurídico-legal 

penal e os princípios e regras constitucionais em reconhecer o direito que tem 

todo o cidadão indígena de que seja submetido à justiça penal ordinária, desde 

que sejam respeitados os ditames do Direito Internacional dos Direito Humanos e 

do Direito Interno, bem como respeitada a sua condição econômica, social e 

cultural. 

Assim, a Corte conclui que a justiça penal comum, no caso de cidadãos 

indígenas, deve respeitar a Constituição, os Direitos Humanos, e, particularmente, 

o Convênio 169 da OIT, de maneira obrigatória em todas as fases processuais. 

No momento de sancionar a conduta, o juiz ou juízes deverão dar preferência a 

sanções distintas do encarceramento em coordenação com as principais 

autoridades indígenas envolvidas no caso. 

Num primeiro momento, a Corte reconhece às autoridades indígenas a 

competência para julgamento mesmo em matéria penal, mandando apenas qiue 

julguem conforme o Direito Penal Ordinário. Posteriormente, assume uma posição 

contrária e afasta a justiça indígena, dizendo que compete a justiça comum, e que 

levará em consideração a condição de ser indígena, evitando o encarceramento. 

A justificativa legal adotada pela Corte para que a justiça ordinária tenha 

competência exclusiva para julgamento em matéria penal é equivocada. O artigo 

66 da Constituição do Equador de 2008 não exclui da justiça indígena a 

competência penal. 

Embora pela interpretação do artigo 66, conclui-se que ele não retire a 

competência penal da justiça indígena, outro dispositivo legal pretender reduzir a 

competência penal da justiça indígena. O Projeto de Lei Orgânica de 

Coordenação e Cooperação entre a Justiça Indígena e a Justiça Ordinária 

pretende limitar a atuação da justiça indígena em matéria penal. O artigo 9° do 



93 

 

 

projeto 73  limita a expressão “conflitos Internos” 74 . Esse dispositivo pretende 

excluirda apreciação da justiça indígena crimes de genocídio, crimes contra 

humanidade, delitos contra a vida e a liberdade sexual, dentre outras. (FRIXONE, 

sem data, p.225) 

Portanto, verificou-se que a tão esperada autonomia, advinda do 

reconhecimento da Plurinacionalidade na Constituição do Equador de 2008, pode 

estar ameaçada não só pelo entendimento da Corte, mas pela legislação que 

regulamentará a relação entre os dois sistemas de justiça. 

A corte fez referência à perícia realizada por Esther Sánchez. A perita 

prescreveu que o julgador, antes de sua decisão, para orientar a aplicação de 

penas, sanções ou medidas alternativas, deverá considerar (a) uma valoração 

crítica da cultura envolvida, (b) o grau de isolamento ou integração da 

comunidade indígena a respeito da cultura mestiça majoritária; (c) o grau de 

afetação que gere o fim na estrutura social e comunitária nos membros da 

comunidade; (e) considerações sociais e culturais, assim como o grau de impacto, 

comoção e alarme social que a conduta ou ato cometido possa provocar na 

sociedade nacional ou em seu conjunto. 

Por fim, a Corte destacou que os efeitos da presente decisão serão para o 

caso concreto, mas os critérios interpretativos e regras se estendem a casos que 

apresentem fins similares. 

A sentença da Corte Constitucional do Equador, aprovada pela sua 

composição plena, com seis votos a favor e um voto contra, invocando a 

Constituição de 2008, determinou o seguinte: 

 

1. Declarar que não houve vulneração aos direitos constitucionais, tanto 
no exercício da administração da justiça indígena por parte da 
Assembleia Geral Comunitária de La Cocha, como tampouco por parte 
do Ministério Público e da justiça penal ordinária. 
2. Que a Assembleia Geral Comunitária do povo Kichwa Panzaleo é a 
autoridade indígena habilitada e competente para resolver os conflitos 
internos em seus territórios. 
3. Que a Assembleia Geral Comunitária do povo Kichwa Panzaleo, 
quando conheceu este caso de morte, não resolveu a respeito da 
proteção do bem jurídico vida como um fim em si mesmo, senão em 
função dos efeitos sociais e culturais que essa morte provoca na 
comunidade, estabelecendo diversos níveis de responsabilidade que são 

                                            
73Projeto de Lei Orgânica de Coordenação e Cooperação entre a Justiça Indígena e a Justiça 

Ordinária em FRIXONE (sem data, p.225). 
74A expressão conflitos internos está presente no texto do artigo 171 da Constituição do Equador 

que reconhece a justiça indígena. 
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distribuídas, em graus diferentes, entre os, diretamente, responsáveis e 
suas respectivas famílias, entretanto por outro lado, o ministério público 
e a justiça penal ordinária atuaram sobre a obrigação constitucional e 
legal de investigar e julgar, respectivamente, a responsabilidade 
individual dos envolvidos na morte, porque a Corte declara que não se 
configurou o  “bis in idem”, ou duplo julgamento. 
4. Em conformidade com os artigos 11, numeral 8 e 436, numerais 1 e 6 
da Constituição da República, a Corte Constitucional estabelece as 
seguintes regras de aplicação obrigatória, a partir da publicação da 
sentença, sob os seguintes termos: 
a) a jurisdição e competência para conhecer, resolver e sancionar os 
casos que atentem contra a vida de toda pessoa, é faculdade exclusiva e 
excludente do sistema de Direito Penal Ordinário, ainda que nos casos 
em que os envolvidos sejam cidadãos pertencentes a comunidades, 
povos e nacionalidades indígenas, assim os atos ocorrerem dentro de 
uma comunidade, povo ou nacionalidade indígena. A administração da 
justiça indígena conserva a sua jurisdição para conhecer e dar solução 
aos conflitos internos que se produzem entre seus membros dentro do 
âmbito territorial e que afetem seus valores comunitários. 
b) as autoridades da justiça penal ordinária, no processamento e na 
resolução de casos penais que envolvam cidadãos indígenas, aplicarão 
o estabelecido no Convênio 169 da OIT. 
c) É obrigação de todo meio de comunicação, público, privado ou 
comunitário, que para a difusão dos casos de justiça indígena, 
previamente, se obtenha autorização das autoridades indígenas 
correspondentes e comunicar os atos assegurando a veracidade e 
contextualização, reportando de maneira integral os processos de 
resolução de conflitos internos e não só atos de sanção, conforme o teor 
dos fundamentos desenvolvidos na parte de fundamentação desta 
sentença. Da mesma forma, se aplicará aos funcionários públicos 
judiciais ou não e particulares que deverão levar em consideração estes 
aspectos próprios. 
5. Que o conselho da Judicatura organize um processo sistemático de 
difusão desta sentença com todos os operadores de justiça relacionados, 
devendo desenhar uma política internacional apropriada para lograr uma 
eficaz e generalizada implementação administrativa e financeira das 
instâncias de cooperação e coordenação intercultural a nível nacional 
tanto no âmbito do Ministério Público como nas instâncias pertinentes. 
6. Que o Ministério da Justiça e Direito Humanos, em conjunto com a 
Defensoria do Povo, Defensoria Pública e a Secretaria Nacional de 
Gestão da Política, organizem com a maior brevidade possível um 
processo nacional de difusão desta sentença em nível local, provincial e 
nacional com as pessoas, comunidades e nacionalidades indígenas, em 
sua própria língua. 
7. Notifique-se a presente sentença as partes interessadas e as 
autoridades referidas na parte resolutiva da mesma, em conformidade 
com o estabelecido na Constituição e na lei, devendo traduzir-se a parte 
resolutiva no idioma Kichwa, para ser divulgado entre as comunidades 
do povo Kichwa Panzaleo da Provincia de Cotopaxi. 
8. Publique-se uma gazeta exclusiva em espanhol e Kichwa e parte 
resolutiva publique-se em espanhol e Kichwa em um jornal de circulação 
nacional. (p. 36 da sentença). 
 

Na decisão, constatou-se que a Corte entendeu que os acusados 

poderiam ser julgados novamente pela justiça estatal, pois não haveria bis in idem 

porque não foi julgada a transgressão do direito à vida, mas seus efeitos. Nessa 

parte da sentença, a corte demonstra estar decidindo sobre o modo que o direito 
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à vida deve ser punido, interferindo na autonomia da justiça indígena. Não houve 

uma preocupação, mesmo ouvindo os peritos, em respeitar a visão dos indígenas 

e sua decisão sobre a punição adequada. 

O entendimento da Corte se afasta de uma política emancipatória de 

direitos humanos. Como já referido no segundo capítulo, os direitos humanos 

devem ser afirmados dentro de uma política emancipatória e progressista, com 

alcance global, com legitimidade local e que respeite as diversidades culturais 

(SANTOS, 1997, p.13). 

Frixone (sem data, p.225), refere que, mesmo diante do Convênio 169 da 

OIT, há uma tendência da justiça estatal em limitar a competência das autoridades 

jurisdicionais indígenas em razão da matéria. E acrescenta que se não houver 

uma integração com a cosmovisão indígena, a justiça ordinária sempre buscará 

uma forma de interferir na justiça indígena sob o argumento de interpretar a 

Constituição, buscando diminuir a sua autonomia. 

A referida autora, também argumenta que limitar a competência da justiça 

indígena em matéria penal consiste numa conduta contrária à interpretação 

intercultural do Direito. Além disso, essa limitação revela que, mesmo com os 

avanços constitucionais e com o reconhecimento do pluralismo e da 

interculturalidade jurídicas, ainda perdura a imposição da perspectiva ocidental 

sobre a justiça indígena (FRIXONE, sem data, p.226). 

Uma importante consideração é que os acusados do Caso La Cocha 

foram entrevistados por Ávila (2013, p.17) e referiram que a justiça indígena 

maltrata, não investiga de forma adequada, mas que a dor física que sentiram 

passa mais rápido que uma pena de prisão. Já a justiça penal, para eles é 

considerada autoritária e muito pior que a indígena. Uma pena de prisão, segundo 

os entrevistados, priva-os de sua liberdade e de seu convívio na comunidade. 

Ávila (2013, p.31) aponta a justiça indígena como uma justiça restaurativa 

e uma alternativa para prisão. 

Por sua vez, Grijalva (2012, p.562) realizou entrevistas com as 

autoridades indígenas de La Cocha, que entenderam que a partir dos fatos 

ocorridos na comunidade intensificou-se a subordinação da justiça indígena à 

justiça estatal. Os entrevistados relataram que as autoridades estatais como 

policiais e juízes estão decidindo conflitos que antes eram da comunidade. 
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A conclusão a que o referido autor chegou a partir das entrevistas 

realizadas na comunidade de La Cocha e em outras comunidades indígenas, foi 

que a relação entre a justiça indígena e a justiça ordinária é assimétrica. As 

autoridades estatais tendem a desconhecer as autoridades indígenas, negam ou 

demoram a declinar a competência quando a autoridade indígena já havia 

conhecido o conflito. Às vezes há a criminalização do exercício da justiça 

indígena, inclusive prendendo-se as autoridades indígenas (GRIJALVA, 2012, 

p.572). 

Especificamente, em relação à decisão da Corte no caso La Cocha, 

Grijava (2012, p.573) entendeu que não houve uma análise constitucional sobre o 

conflito de jurisdições. Para o autor, há uma criminalização da justiça indígena e 

uma desconstrução do Estado Plurinacional, fazendo da autonomia uma tábua 

rasa. 

Sobre o Caso La Cocha, conclui-se que a Corte entendeu que não há 

autonomia da justiça indígena, que esta não é capaz de determinar as sanções a 

serem aplicadas e nem julgar seus jurisdicionados em casos de delitos contra a 

vida. Se houvesse uma igualdade entre os dois sistemas, a justiça indígena não 

teria sua autonomia retirada. A Corte demonstrou uma visão colonial e monista, 

embora a todo tempo invoque conceitos como interculturalidade e 

plurinacionalidade. Não só a autonomia da justiça indígena é comprometida, mas 

todo um projeto de plurinacionalidade, representando um retrocesso ao texto da 

Constituição de 2008. 

4.2 Caso Waorani: sentença 004-14-SCN-CC, caso 0072-14CN 

 

O presente julgamento, sentença 004-14-SCN-CC, CASO OO72-14CN, 

julgado em 06 de agosto de 2014, da Corte Constitucional do Equador, trata de 

uma consulta de constitucionalidade de norma. A sentença divide-se em: item I, 

“antecedentes”, compreendendo (a) resumo de admissibilidade, (b) norma cuja 

constitucionalidade se consulta, (c) descrição dos fatos relevantes na tramitação 

da causa, (d) petição de consulta da norma, (e) audiência pública; item II, 

“Considerações e fundamentos da Corte Constitucional”, compreendendo (a) 

competência da corte, (b) legitimação ativa, (c) natureza e alcance da consulta de 
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norma de um caso concreto, (d) determinação dos problemas jurídicos a resolver, 

(e) argumentação sobre os problemas jurídicos; item III, “Decisão”. 

No resumo de admissibilidade, consta ter sido suscitada uma consulta 

sobre a constitucionalidade da norma contida no artigo primeiro da Lei sem 

número, Registro Oficial 578-S, de 27 de abril de 2009, inserida antes da 

promulgação do artigo 441 do Código Penal do Equador.  

A consulta foi proposta pelo juiz Álvaro Guerrero, titular de garantias 

penais de Orellana75, no processo criminal 223/2013, suscitando a dúvida se há 

ou não aplicação da pena de genocício a membros do povo Waorani pela morte 

de indígenas de outra tribo, os Taromenane. 

Em 02 de maio de 2014, foi admitida a consulta na Corte Constitucional 

do Equador.  Já em 15 de maio de 2014, o processo foi remetido ao juiz relator 

Manuel Viteri Olvera, do pleno da Corte Constitucional. Uma audiência pública foi 

convocada para 10 de junho de 2014. O projeto de sentença foi remetido em 16 

de julho de 2014 à Secretaria Geral para conhecimento do Pleno da Corte. 

A Consulta de constitucionalidade de norma à Corte Constitucional está 

prevista no artigo 428 da Constituição do Equador de 2008. Pode ser feita por um 

juiz, de oficio  ou a pedido da parte interessada. 

 
Art. 428. Cuando una jueza o juez, de oficio o a petición de parte, 
considere que una norma jurídica es contraria a la Constitución o a los 
instrumentos internacionales de derechos humanos que establezcan 
derechos más favorables que los reconocidos en la Constitución, 
suspenderá la tramitación de la causa y remitirá en consulta el 
expediente a la Corte Constitucional, que en un plazo no mayor a 
cuarenta y cinco días, resolverá sobre la constitucionalidad de la norma. 
Si transcurrido el plazo previsto, la Corte no se pronuncia, el perjudicado 
podrá interponer la acción correspondiente. 
 

No item I, subitem “norma cuja constitucionalidade se consulta”, é 

apresentado o artigo cuja constitucionalidade está sendo questionada à Corte: 

 

Art...Quién, com propósito de destruir total o parcialmente a un grupo 
nacional, étnico, racional ou religioso, perpetre alguno de los siguientes 
actos, será sancionado: 
1. Quien ocasionare la muerte de sus miembros, será sancionado com 
pena de reclusión mayor especial de dieciséis a veinticinco años. 
 

Cumpre salientar que, em pesquisa à Lei sem número, Registro Oficial 

578-S, de 27 de abril de 2009, constatou-se que a mesma altera o Código Penal 

                                            
75 Juiz Criminal da Província de Orellana,  



98 

 

 

do Equador incluindo antes do seu artigo 441, Título VI, Livro II, um capítulo que 

trata dos delitos de genocídio e etnocídio76.  

O artigo 1°, da Lei Registro Oficial 578-S, de 27 de abril de 2009, tem o 

seguinte conteúdo: “Art.1-Agréguese antes del articulo 441 del Codigo Penal, 

dentro del Título VI del Libro II, el seguinte Capítulo innumerado.” 

No item I, subitem descrição dos fatos relevantes na tramitação da causa, 

o juiz que propôs a consulta, manifesta que, no dia 27 de novembro de 2013, se 

iniciou um inquérito para apuração da morte dos anciãos Waoranis, Ompore 

Omehuay e Buganey Caiga. O crime ocorreu na comunidade de Yarentaro, 

supostamente por um grupo denominado Taromenane, tribo que vive em 

isolamento. 

Um grupo de Waoranis foi à selva com armas de fogo e lanças 

tradicionais para buscar rastros, localizar as famílias dos Taromenane com o 

propósito de matá-los.  Na ocasião, sequestraram duas meninas de três e seis 

anos de idade, separando-as de suas famílias. Mataram vários membros dessa 

comunidade e retornaram à sua comunidade de origem de Dikaro e Yanterano, 

com as meninas sequestradas. Os acusados são em número de 17, de 

nacionalidade indígena Waorani. Um inquérito foi instaurado contra os acusados  

e foi solicitada a sua prisão preventiva. 

Ainda no subitem I, descrição dos pontos relevantes na tramitação da 

causa.  O juiz que formulou a consulta informou que o fiscal77, em audiência 

pública, baseado no artigo 428 da Constituição, solicitou que se fizesse uma 

indagação à Corte, por conta da existência de motivos suficientes para gerar uma 

dúvida razoável e motivada a respeito da constitucionalidade da aplicação do 

artigo 1⁰ da Lei sem número, Registro Oficial 578-S, de 27 de abril de 2009, que 

prevê a pena de genocídio.  

Para o juiz há uma dúvida sobre a aplicação deste artigo diante de outros 

artigos da Constituição do Equador como o artigo 11, numeral 3 e os artigo 424 e 

426. Também, refere que a aplicação da pena de prisão por genocídio, sem 

                                            
76Ver Lei Reformatoria ao Código Penal do Equador, que tipifica o crime de genocídio e etnocídio, 
registro oficial número 578 de 27 de abril de 2009 em 
<http://www.derechoecuador.com/productos/producto/catalogo/registrosficiales/2009/abril/code/19
245/registro-oficial-no-578---lunes-27-de-abril-de-2009-o-suplemento#LEYORGANICA 
ELECTORAL>, acesso em 16/012017. 
77 O juiz se refere ao Fiscal, que é a figura similar ao promotor no direito brasileiro. 
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considerar a cosmovisão de seu povo, ofenderia o Convênio 169 da OIT, 

especialmente aos artigos 8, 9, numeral 2, artigo 10, numeral 1. 

O artigo 11, numeral 3, da Constituição do Equador, assim dispõe: 

 

Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes 
principios: 
3- Los derechos y garantías establecidos en la Constitución y en los 
instrumentos internacionales de derechos humanos serán de directa e 
inmediata aplicación por y ante cualquier servidora o servidor público, 
administrativo o judicial, de oficio o a petición de parte. Para el ejercicio 
de los derechos y las garantías constitucionales no se exigirán 
condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitución o 
la ley. Los derechos serán plenamente justiciables. No podrá alegarse 
falta de norma jurídica para justificar su violación o desconocimiento, 
para desechar la acción por esos hechos ni para negar su 
reconocimiento. 
 

Já os artigos 424 e 426, afirmam a prevalência da Constituição e dos 

tratados internacionais de direitos humanos: 

 

Art. 424.- La Constitución es la norma suprema y prevalece sobre 
cualquier otra del ordenamiento jurídico. Las normas y los actos del 
poder público deberán mantener conformidad con las disposiciones 
constitucionales; en caso contrario carecerán de eficacia jurídica. La 
Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos 
ratificados por el Estado que reconozcan derechos más favorables a los 
contenidos en la Constitución, prevalecerán sobre cualquier otra norma 
jurídica o acto del poder público. 

 

  
Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones están sujetas a 
la Constitución. Las juezas y jueces, autoridades administrativas y 
servidoras y servidores públicos, aplicarán directamente las normas 
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de 
derechos humanos siempre que sean más favorables a las establecidas 
en la Constitución, aunque las partes no las invoquen expresamente. Los 
derechos consagrados en la Constitución y los instrumentos 
internacionales de derechos humanos serán de inmediato cumplimiento 
y aplicación. No podrá alegarse falta de ley o desconocimiento de las 
normas para justificar la vulneración de los derechos y garantías 
establecidos en la Constitución, para desechar la acción interpuesta en 
su defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos. 

 
No item I, subitem “audiência pública”,  foram expostos os argumentos da 

promotoria geral do Estado e da Defensoria Pública. 

 A promotoria Geral do Estado manifestou-se pelo entendimento de que 

por se tratar de um delito contra a vida, os fatos não podem ficar impunes. Assim, 

argumentou que os Waorani devem fazer um esforço para entender nossa cultura 

e nossos valores de respeito à vida e convivência pacífica. 

A posição da Promotoria Geral do Estado pode ser resumida, segundo 
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Garcia( 2015, p. 144), nos seguintes argumentos: 

a)No Equador existe multiplicidade de povos e nacionalidades. 
b)Todos os povos e nacionalidades estão submetidos à Constituição da 
República. 
c)O marco jurídico estatal prevalece sobre as diversas culturas. 
d)Se pode reconhecer particularidades de outras culturas desde que 
todas as culturas respeitem a cultura mestiça. 
 

A visão de tolerância para a Promotoria é a baseada na permissão. A 

cultura hegemônica (a cultura mestiça) que dá reconhecimento a outras culturas, 

como a indígena.  As demais culturas para Promotoria são periféricas e o 

interesse prevalente é o do Estado(GARCÍA, 2015, p.144). 

A visão da promotoria ainda demonstra a cultura jurídica arraigada, de 

preponderância da tradição europeia e de um único sistema de justiça, o estatal, 

conforme foi referido no primeiro capítulo (SANTOS, 2012, p.18). 

.A defensoria pública, na audiência referida, interveio a pedido dos 

processados e entendeu que a Corte pode ter três caminhos para resolver a 

consulta de constitucionalidade: 

 (a) o primeiro, declinar da competência para dar cumprimento ao que diz 
à constituição de que os povos indígenas têm direito a exercer jurisdição 
dentro de seu território para resolver conflitos próprios, porque, no caso 
em tela, o conflito seria interno a nacionalidades indígenas;  
(b) o segundo, a Corte estabeleceria uma pena atenuada no caso de que 
se diga que existe genocídio ou outro delito contra a vida, pois seria 
forçado, segundo a defensoria, aplicar uma pena de genocídio ao 
presente caso concreto e uma pena atenuada seria fruto de uma 
interpretação intercultural;  
(c) o terceiro, seria uma solução negociada em que a Corte e as 
autoridades indígenas Waoranis encontrassem uma saída intercultural e 
consensual para o conflito. 

 

Em relação à posição da defensoria, segundo Garcia(2013, p.144) ele 

resume seus  principais argumentos: 

a)O Equador é um estado pluricultural  e reconhece a justiça indígena 
b)A Justiça indígena pode lidar com conflitos, que são considerados 
internos, ou seja que estão fora do ordenamento jurídico estatal e da 
cultura hegemônica; 
c)È possível dar a ordem jurídica estatal uma interpretação cultural; 
d)A nacionalidade Waorani é uma parte importante para um processo 
que seja dirigido a solução do conflito de forma consensual e sob uma 
perspectiva intercultural. 

 

Para o autor a defensoria pública propõe a tolerância baseada no respeito 

mútuo pelas diferenças. Sendo que não há prevalência do ordenamento jurídico 

estatal sobre a justiça indígena, poderá haver uma solução negociada que 
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possibilite essa convivência (GARCIA, 2015, p.144). 

A defesa dos acusados refere que os Waorani não tem o entendimento 

sobre os fatos ocorridos como entende a visão ocidental. Para a defesa, não vão 

deixar de repetir os mesmos atos, através de uma lei, como a do genocídio, que 

desconhecem.  

A posição da defensoria, segundo Garcia(2015, p.145), pode ser 

resumida nos seguintes argumentos: 

a)A existência de uma cosmovisão própria por parte do povo Waorani. 
b)A validade, em condições de igualdade dessa cosmovisão; 
c)A impossibilidade de impor noções estranhas à cultura Waorani. 
d)A inutilidade do sistema frente aos fatos ocorridos e a outros 
semelhantes a que se pretende evitar. 
 

Garcia(2015, p. 145) acredita que essa é uma posição de tolerância 

denominada estima. Por esse tipo de tolerância, as ideias da cultura alheia são 

consideradas valiosas, independente da cultura hegemônica do Estado e de suas 

conveniências. 

Conclui-se pelos argumentos apresentados, que os defensores  

entendem que os indígenas devem ser julgados de acordo com seus costumes e 

não pela justiça estatal. Logo, pela interpretação dos argumentos da defesa, há 

autonomia da justiça indígena.  

A Corte Constitucional no item II, considerações e fundamentos da Corte 

Constitucional, traz o subitem competência da corte. O pleno da Corte julgou-se 

competente para conhecer a ação. 

No item II, subitem legitimação ativa, a Corte entendeu que existe 

legitimidade do juiz que propõe a consulta. 

No subitem, natureza e alcance da consulta dentro de um caso concreto, 

a Corte refere que a consulta ocorre de acordo com o artigo 428 da Constituição, 

que busca garantir a coerência constitucional do ordenamento jurídico na 

aplicação normativa aos casos concretos. Refere, ainda, que a consulta de 

constitucionalidade tem efeitos concretos e abstratos e uma vez que a Corte 

tenha se pronunciado na sentença, não caberia nova consulta sobre fatos 

semelhantes em que já tenha se pronunciado. Também, destaca o papel de 

exercício hermenêutico realizado para a aplicação das normas infraconstitucionais 

no ordenamento jurídico e ressalta seu papel em determinar se as normas 

obedecem aos instrumentos internacionais de direitos humanos. Salientou que, 



102 

 

 

através do exercício hermenêutico, realizará uma interpretação dos efeitos 

constitucionais que gera uma norma jurídica, emanada pelo Estado, sobre povos 

indígenas de recente contato com a civilização como os Waorani. 

A Corte trouxe dois aspectos relevantes: a interpretação de normas 

jurídicas estatais em relação aos povos indígenas e a questão da averiguar se a 

norma jurídica obedece aos direitos humanos previstos nas convenções 

internacionais. No caso La Cocha, que foi analisado anteriormente, a 

preocupação era verificar se as penas do direito consuetudinário não 

representavam uma ofensa aos direitos humanos.  Porém, no presente caso 

vemos uma preocupação com a interpretação intercultural da lei que se insere 

numa procura por uma interculturalidade crítica e não, meramente, funcional.  

A perspectiva crítica da interculturalidade é a que busca uma mudança de 

baixo para cima, com modificação de estruturas, instituições e relações sociais 

para uma sociedade de todos. Essa perspectiva reconhece a inferioridade 

indígena perante o branco, decorrente do processo de colonização, e busca 

superá-la. (WALSH, 2009, p.4). 

No item II, “determinação dos problemas jurídicos a resolver”, a Corte 

entendeu serem os seguintes: 

 

1) Se o artigo inserido antes do artigo 441 do Código Penal dentro do 
caso concreto vulnera os direitos coletivos consagrados no artigo 57 da 
Constituição da República em relação às comunidades, povos e 
nacionalidades indígenas, dos povos indígena de recente contato. 
2) Se a aplicação do referido artigo vulnera as normas contidas no 
Convênio 169 da OIT. 
3) Se a aplicação do mesmo artigo vulnera o princípio da igualdade 
material em relação às comunidades, povos e nacionalidades indígenas, 
e, em especial os de recente contato. 

 

Para Garcia (2015, p.145), a Corte determinou os problemas jurídicos a 

partir de uma concepção jurídica dominante, que põe no seu centro a cultura do-

minante.  

Porém, não se conclui dessa forma, pois como já foi mencionado, há uma 

grande preocupação da Corte com que a lei seja interpretada de forma a resguar-

dar os direitos dos povos indígenas e sua visão. 

No item II, subitem “argumentação sobre os problemas jurídicos”, foram 

tecidas considerações sobre os problemas jurídicos. Sobre o primeiro problema, a 
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Corte alegou que deveria ser determinado o marco constitucional em que se 

desenvolve o constitucionalismo equatoriano vigente e que, para tanto, deveria 

realizar-se uma interpretação sistemática da Constituição, especificamente em 

relação à norma constitucional com relação aos direitos dos povos e 

nacionalidades indígenas.  

Esclareceu que o artigo 1° da Constituição Equatoriana reconheceu o 

Estado Equatoriano como intercultural e plurinacional, existindo diferentes 

culturas e grupos étnicos que permitiram uma configuração do modelo estatal de 

forma que se reconheça a diversidade cultural que existe no País, afastando 

práticas de exclusão. Assim os povos indígenas têm os mesmos direitos dos 

demais cidadãos equatorianos, sem qualquer discriminação, e, ainda, direitos 

próprios na forma de sujeitos coletivos de direitos. A Constituição Equatoriana 

estabeleceu parâmetros para uma nova visão de Direito em que se respeite e 

incorpore na da vida jurídica do País esta cosmovisão de povos ancestrais, que 

tende a diferir da cultura hegemônica. 

Ainda em relação ao primeiro problema jurídico, referiu-se que há uma 

proteção aos povos indígenas de recente contato, prevista no artigo 57 da 

Constituição do Equador78. 

Em relação aos direitos dos povos em isolamento, o artigo 57 da 

Constituição, referido pela Corte, dá o direito aos povos indígenas em isolamento 

voluntário de continuarem vivendo em isolamento e a proteção contra o etnocício, 

ou seja, o aniquilamento de sua cultura. 

Assim dispõe o artigo 57: 

Art. 57.- Se reconoce y garantizará a las comunas, comunidades, pue-
blos y nacionalidades indígenas, de conformidad con la Constitución y 
con los pactos, convenios, declaraciones y demás instrumentos interna-
cionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:  

Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesión 
ancestral irreductible e intangible, y en ellos estará vedada todo tipo de 
actividad extractiva. El Estado adoptará medidas para garantizar sus vi-
das, hacer respetar su autodeterminación y voluntad de permanecer 
enaislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violaci-
ón de estos derechos constituirá delito de etnocidio, que será tipificado 
por la ley. 

 

                                            
78Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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Já em relação ao crime de genocídio, previsto no artigo 441 do Código 

Penal do Equador79, a corte considera que o transgressor deve ter consciência e 

vontade do dano que pretende fazer contra um grupo nacional, étnico, racial ou 

religioso.  

O artigo 441 tem a seguinte redação: 

Artigo 441- Quien con propósito de destruir total o parcialmente a um 
grupo nacional, étnico, racional o religioso, perpetre alguno de los 
siguientes actos, será sancionado: 1.Quien ocasionar la muerte de sus 
miembros, será sancionado com pena de reclusión mayor especial de 
dieciséis a veinticinco años. 

 

Conforme a Corte, para aplicar-se a Convenção para Prevenção e 

Sanção do Delito de Genocídio deve haver dois elementos: a mens rea e o actus 

reus. A mens rea consiste no dolo específico de cometer genocídio. Já o dolus 

specialis é a realização de um dos cinco atos do artigo 2° da Convenção80.  Como 

por exemplo, o assassinato de membros de um grupo. Porém, segundo a corte há 

a necessidade, também, da presença do dolo especial. 

O artigo 2 da Convenção tem a seguinte redação: 

Na presente Convenção entende-se por genocídio qualquer dos 
seguintes atos, cometidos com a intenção de destruir no todo ou em 
parte, um grupo nacional. étnico, racial ou religioso, como tal: 
 a) matar membros do grupo;  
b) causar lesão grave à integridade física ou mental de membros do 
grupo;  
c) submeter intencionalmente o grupo a condição de existência capazes 
de ocasionar-lhe a destruição física total ou parcial;  
d) adotar medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio de 
grupo;  
e) efetuar a transferência forçada de crianças do grupo para outro grupo. 

 

Refere a Corte que para configuração do crime de genocídio deve existir 

alguns indícios previstos na Convenção para Prevenção e Repressão do crime de 

Genocídio, sendo um deles, a escala das atrocidades cometidas. Os motivos, 

como por exemplo, a vingança, não são elementos do tipo penal e a 

responsabilidade de partícipes deve ser provada pessoalmente.  

No caso concreto, o Colegiado entende que os indícios devem ser 

                                            
79  Constituição do Equador de 2008, disponível em: Constituição do Equador em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
 
80 Convenção para Prevenção e Sanção do Delito de Genocídio Disponível em: 

<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-
apoio/legislacao/segurancapublica/convenca....crime_genocidio.pdf>, acesso em 16/01/2016. 
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considerados e interpretados numa perspectiva intercultural, considerando as 

práticas culturais e os recursos dos envolvidos. Toda esta análise deve ser 

considerada dentro de uma perspectiva intercultural para verificar que tipo de 

repercussão causaria aos direitos coletivos dos povos envolvidos, visto que 

desconhecem o contexto da norma por ser alheia à sua cosmovisão. 

Posteriormente, a Corte cita uma decisão anterior, sentença 008-009-

SAN-CC, caso 0027-09-NA, em que se estabeleceram princípios para resolver os 

problemas relacionados com os povos ancestrais como (a) a continuidade 

histórica, (b) a diversidade cultural, (c) a interculturalidade e (d) a interpretação 

intercultural (p.19 da sentença). 

A corte parece que pretende estabelecer critérios para tratar questões 

relativas aos direitos dos povos indígenas.  

 Não nos deteremos a analisar todos os princípios, mas em relação a 

questão indígena importante a análise do princípio de interpretação cultural. O  

princípio da interpretação intercultural busca uma releitura dos fatos à luz do 

reconhecimento da diversidade de culturas. Diante dessa reinterpretação, pode 

ser verificada se o condicionamento cultural justificaria ou não a transgressão de 

uma determinada norma jurídica (GARCIA, 2015, p.146). 

Também, foi invocado pela Corte o “princípio pro comunitas” sendo que 

aplicar a pena de genocídio aos indígenas que cometeram os delitos sem uma 

análise prévia sobre critérios de interculturalidade que o caso exige poderia gerar 

uma vulneração ao princípio da diversidade étnica e cultural e, portanto, aos 

direitos coletivos reconhecidos pela Constituição do Equador aos povos e 

nacionalidades indígenas. Na medida em que fosse a norma aplicada, afetaria a 

sua identidade como povo originário. A norma penal deve ser aplicada pelo juiz 

em atenção às circunstâncias sociológicas dos povos que se encontram em 

conflito penal, pois a Corte tem a competência apenas da análise da 

constitucionalidade e não sobre a determinação da responsabilidade penal. 

Nesta parte da sentença, a Corte diz que não tem competência para 

análise da responsabilidade penal, porém não faz referência se a justiça indígena 

poderia ou não julgar os fatos ocorridos na comunidade indígena. 

O segundo problema jurídico, consiste em indagar se a aplicação do 

artigo inserido antes do artigo 441 do Código Penal, no caso concreto, vulnera as 
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normas contidas no Convênio 169 da OIT sobre povos indígenas e tribais em 

países independentes. Nesse item, a Corte invocou o artigo 424 da Constituição 

do Equador 81 , que trata da prevalência dos tratados internacionais sobre os 

direitos humanos ratificados pelo Estado e sobre as normas jurídicas ou atos do 

Poder Público. Refere, ainda, o artigo 3° da Constituição que preceitua a 

aplicação imediata dos direitos e garantias constitucionais e todos tratados 

internacionais sobre os direitos humanos. 

O artigo 424 da Constituição tem a seguinte redação: 

Art. 424.- La Constitución es la norma suprema y prevalece sobre 
cualquier otra del ordenamiento jurídico. Las normas y los actos del 
poder público deberán mantener conformidad con las disposiciones 
constitucionales; en caso contrario carecerán de eficacia jurídica. La 
Constitución y los tratados internacionales de derechos humanos 
ratificados por el Estado que reconozcan derechos más favorables a 
los contenidos en la Constitución, prevalecerán sobre cualquier otra 
norma jurídica o acto del poder público. 

 

Segundo a Corte, o autor da consulta manifestou que a norma contida no 

artigo inserido antes do artigo 441 do Código Penal poderia entrar em colisão com 

as normas do Convênio 169 da OIT, principalmente, os artigos 8, 9 e 10. 

Porém, o Colegiado argumentou que o artigo inserido antes do artigo 441 

do Código Penal contém um tipo penal aberto, logo não estaria em contradição ao 

Convênio 169 da OIT. A norma deve receber uma interpretação intercultural que 

inclui os pressupostos de continuidade histórica, diversidade cultural e 

interculturalidade que devem ser observados no processo penal em que se vejam 

imersos os povos ancestrais. 

Em relação ao artigo 9°, número 2 do Convênio 169 da OIT a Corte 

manifestou que, no caso concreto, as autoridades jurisdicionais assim como a 

promotoria, devem considerar os costumes próprios dos povos indígenas antes 

de praticar qualquer ato, com o fim de resguardar os direitos ancestrais e os 

direitos internacionais reconhecidos constitucionalmente. Para que isto ocorra, 

deve-se contar com peritos sociológicos e antropológicos, para identificar, 

claramente, as práticas consuetudinárias dos povos com o objetivo de determinar 

                                            
81Constituição do Equador em  

<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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a natureza e o sentido das ações investigadas . 

Nesse ponto da sentença, a Corte refere os costumes indígenas 

reconhecendo-os, porém mais uma vez não entrenta a questão da possibilidade 

de que o fato seja de competência da justiça indígena.  

Também, é necessário verificar se as medidas cautelares de caráter 

pessoal praticadas contra os infratores, membros do povo Waorani, transgrediram 

oo artigo 10, números 1 e 2 do Convênio 169 da OIT. A sanção de privação de 

liberdade, no entendimento da Corte, seria a última saída dentro da configuração 

do Direito Penal, aplicada aos povos ancestrais dentro de uma visão intercultural. 

O aprisionamento implicaria em segregá-los da sua comunidade e da sua 

coletividade. Porém, a Corte entendeu que o processo se encontra em fase de 

instrução e caberia à justiça penal determinar, de imediato, a análise das 

circunstâncias do caso e fazer a interpretação intercultural. 

Nesse ponto, a sentença deixa a critério da justiça estatal a análise dessa 

visão, ignorando, totalmente, o sistema de justiça próprio indígena.  

Em relação ao terceiro problema, ou seja, se a aplicação do artigo 

inserido antes do artigo 441 do Código Penal, no caso concreto, vulneraria o 

princípio de igualdade material em relação às comunidades, povos e 

nacionalidades indígenas. 

 Sob este cenário, a Constituição da República, sendo a norma principal 

que guia a estrutura do Estado Equatoriano, consagra-o como um estado unitário, 

intercultural, plurinacional, situação que comporta um compromisso mediante o 

qual se reconhece a existência de outras culturas e nacionalidades dentro de seu 

território. A igualdade material na aplicação da lei exige este respeito às 

diferenças culturais existentes entre os diversos grupos sociais que formam a 

Sociedade Equatoriana. Este princípio exige o trato igual em situações idênticas, 

e  diferente em situações distintas.  

Para verificação do princípio da igualdade material, segundo a Corte, 

devem ser observados quatro mandamentos: 1) o mandamento de trato idêntico a 

destinatários cujas situações são idênticas; 2) o mandamento de trato 

inteiramente diferenciado a destinatários cujas situações não comportam nenhum 

elemento comum; 3) o mandamento de trato paritário a destinatários cujas 

situações apresentam semelhanças e diferenças, mas as semelhanças são 
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maiores que as diferenças (tratamento igual apesar da diferença); 4) o 

mandamento de tratamento diferenciado a destinatários que se encontram em 

uma posição de semelhanças e diferenças, mas as diferenças são mais 

relevantes que as similitudes. Logo, o tratamento deve ser diferente, apesar de 

existirem semelhanças. 

A Corte concluiu que, em relação à norma objeto da consulta incidindo 

sobre o caso concreto, não pode ser aplicada de forma idêntica aos Waorani, do 

mesmo modo que ao restante da população hegemônica do Equador, uma vez 

que suas realidades histórica, cultural, assim como sua cosmovisão, são 

diferentes. O primeiro e o segundo mandamentos não estão presentes. O 

problema, em relação ao terceiro mandamento, é que as diferenças culturais e a 

cosmovisão dos membros dos Waorani e da população hegemônica são, 

manifestamente diversas.  A situação do caso concreto enquadra-se no quarto 

mandamento – mais diferenças que semelhanças – e deve contar com peritos 

sociológicos, antropológicos para amparar o juiz competente ao julgar a causa. A 

finalidade é a de identificar se o tratamento deve ser inteiramente diferenciado no 

caso de não haver nenhum elemento comum, ou adotar-se um tratamento apenas 

diferente, apesar das similitudes, em face das diferenças, serem maiores. 

García (2015, p.146), ao comentar esta parte da decisão da Corte, avalia 

que não há uma situação paritária dos povos indígenas frente à cultura 

hegemônica. 

Por último, a Corte Constitucional manifestou-se no sentido de que se 

deve estabelecer mecanismos de coordenação e cooperação da jurisdição 

ordinária com a jurisdição indígena, contando com peritos sociológicos e 

antropológicos que permitam demonstrar em que medida a aplicação de uma 

norma geral pode atentar contra direitos coletivos e culturais de um povo 

ancestral. Nessa parte da sentença, a Corte refere a possibilidade de participação 

da justiça indígena, mas em nenhum um momento diz que ela tem autonomia 

para decidir sobre a questão. 

O item III da decisão contém dispositivos da sentença que tem com o 

seguinte conteúdo: 

 
1) Aceitar a consulta de norma remetida pelo juiz de garantias penais de 
Orellana, 
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2) Declarar que no caso concreto a aplicação do artigo inserido antes do 
artigo 441 do Código Penal merece uma interpretação intercultural, com 
o fim de evitar vulnerações a direitos constitucionais. 
3) De conformidade com artigo 143, numeral 2 da Lei Orgânica de 
Garantias Jurisdicionais e Controle Constitucional, a figura penal do 
genocídio só poderá ser aplicada no caso concreto pelo juiz consultante, 
sempre que se verifique de maneira fundamentada o cumprimento de 
todos e cada um dos pressupostos convencionais determinados na 
“Convenção para a Prevenção e Sanção do Delito de Genocídio”, todos 
eles em observãncia dos parâmetros da interculturalidade, nos termos  
previstos na decisão. 
4) Para proceder a uma interpretação intercultural no caso concreto se 
dispõe: 
4.1) Que o juiz dê garantias penais de Orellana que conhece o caso, 
antes da aplicação da norma consultada, implemente as medidas 
urgentes necessárias, entre outros, peritos sociológicos, antropológicos, 
com o fim de assegurar que o processo penal seja amparado desde uma 
perspectiva intercultural, com observância dos parâmetros assinalados 
na parte dos motivos da sentença(ratio decidendi). 
4.2) Todo o resultado se implementará de maneira célere, sem prejuízo 
das medidas e ações processuais imediatas que deverá adotar o juiz de 
garantias penais de Orellana, no conhecimento do caso, para sanar as 
atuações e omissões estabelecidas. 
4.3) As normas penais que forem aplicáveis no presente caso, em 
conformidade com o critério do juiz, deverão observar os princípios 
constitucionais analisados e deverão ser interpretadas de uma 
perspectiva intercultural. 
5) Que a defensoria do povo, em conformidade com a Constituição, 
realize a vigilância do devido processo e informe à Corte Constitucional, 
periodicamente, sobre o cumprimento desta decisão, durante todo o 
desenvolvimento do processo penal até sua culminação. 

  

 Nessa decisão podemos verificar que houve uma preocupação da Corte 

com uma interpretação intercultural, mas em nenhum momento houve uma 

inclinação no sentido que a justiça indígena decidisse o caso. 

 Se a Corte considerasse a justiça indígena como autônoma, teria 

suspendido o processo penal e as autoridades indígenas iriam julgar conforme 

seus costumes. Logo, a autonomia da justiça indígena não foi contemplada pela 

Corte nessa decisão.  

4.3 Decisões da Corte Nacional de Justiça sobre a autonomia da 
justiça indígena: 

 

 Além das decisões da Corte Constitucional do Equador, algumas decisões 

proferidas pela Corte Nacional de justiça abordam a questão da autonomia ou não 

da justiça indígena. 

 Em pesquisa ao Site da Corte Nacional de Justiça, com o indexador” 

Justiça indígena” foram obtidas 3(três) decisões que iremos analisar com o intuito 
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de ampliar a pesquisa e melhor responder ao problema de pesquisa. Abaixo 

seguem os dados das decisões:  

 

a)Sentença 0248-2010-2SP, Origem: Segunda Sala Penal da Corte Nacional de 

Justiça(2008) julgado: 22/04/2010, tipo: sentença, recurso: Recurso de Revisão 

Criminal Assunto: usurpação. Recorrente: CAIZAN ALVAREZ 

DOLORES / ZHININ PINGUIL MELCHOR Recorrido: MUÑOZ IGLESIAS JOSE 

HUMBERTO. 

b)Sentença 0153-2013, Procedência: Sala de Família, Infância e Adolescência da 

Corte Naciona de Justiça, julgado: 10/10/2013, tipo: sentença, recurso: Apelação, 

Assunto: Violação, Recorrente: WARUSH GUARUSHA ESTALYN IVAN, 

Recorrido: FREDY NARANJO NARANJO / WISUMA MISATAK MIGUEL. 

 

c)Sentença:   0025-2010-2SP, Origem: Segunda Sala Penal da Corte Nacional de 

Justiça(2008),  Julgado: 15/02/2013, tipo: sentença, recurso: Recurso de 

Cassação Assunto: Assassinato Recorrente: TOCAGON COBACANGO JOSE 

ROGELIO Recorrido: CUASCOTA PUJOTA JOSE MARCO. 

4.3.1 Sentença 0248-2010-2SP  

 
Os apelantes Melchor e Dolores interpuseram recurso de revisão criminal 

contra sentença proferida pelo juiz Terceiro de Penal e Trânsito da cidade de 

Cañar.  A sentença declarou os apelantes culpados condenando-os a um mês de 

prisão correcional e perdas e danos. 

 Houve um conflito de terras entre os apelantes e o apelado. Sendo que os 

apelantes são cidadãos de nacionalidade Kicha Canari, membros da Comunidade 

San Rafael, sector denominado Mangacusana, pertencente à jurisdição indígena 

de Cantón Cañar.  O conflito ocorreu com José Humberto Munhoz Iglesias. 

 A jurisdição indígena avocou o conhecimento dos fatos em 12 de agosto de 

2008, abrindo expediente e citando os envolvidos nos fatos para acareação. 

Posteriormente, decidiu que era legítima a reclamação de Melchor e Maria e que 

eles são os donos dos lotes que reclama o Sr. José Humberto Munhoz. 

 A sessão de direito penal, ao apreciar o pedido de revisão, menciona que  

em decisões anteriores, deu amplo reconhecimento à jurisdição indígena para 
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resolver problema interno de suas comunidades. Embasa sua decisão no 

Convênio 169 da OIT, que segundo a Corte estabelece a prevalência dos direitos 

indígenas sobre a justiça comum. Refere os artigos 9°, numeral 2 e artigo 10, 1, 

da referida Convenção. 

 A Corte, ainda, faz referência ao artigo 35 da Declaração da ONU sobre os 

Direitos dos Povos Indígenas82  e ao artigo 171 da Constituição do Equador de 

2008. 

 O artigo 35 da Declaração tem a seguinte redação: “Artigo 35 Os povos 

indígenas têm o direito de determinar as responsabilidades dos indivíduos para 

com suas comunidades”.  

 Os juízes do colegiado entenderam que o juiz terceiro de Garantia Penal e 

Trânsito de Canar, ao proferir a sentença contra os apelantes, não tinha jurisdição 

nem competência para apreciar o fato, pois é juiz da jurisdição ordinária e não 

indígena.  

A Corte julgou procedente a revisão criminal e absolveu os acusados, 

ressalvando as ações que possam ser tomadas pelo recorrido na justiça indígena 

e advertiu o juiz que proferiu a sentença sobre o seu descumprimento das normas 

constitucionais.  

No caso em tela, verifica-se a autonomia da justiça indígena em sua forma 

plena, pois foi afastada a jurisdição ordinária, prevalecendo á decisão da justiça 

indígena.  

 Porém, cumpre observar que essa decisão se refere a fatos de menor 

gravidade em relação aos ocorridos no Caso La Cocha e Waorani. Logo, não tem 

como determinar se é uma decisão que irá se repetir e criar repercussão de modo 

que a Corte Constitucional do Equador possa modificar seu posicionamento. 

  

4.3.2 Sentença 153-2013: 

 

  O recorrente Estalyn ingressou com recurso de cassação da sentença 

proferida pela Sessão única da Corte Provincial de Justiça de Sucumbios, que 

                                            
82   Declaração dos Direitos dos Povos Indígenas, 13 de setembro de 2007, disponível em 
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf, acesso em 16/01/2017: 
.  
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negou seu recurso de apelação e ordenou sua internação compulsória por 

4(quatro) anos. 

 O apelante é indígena e menor de idade. 

 Em suas alegações, o defensor do acusado disse que houve transgressão 

aos artigos 343 e 344 do Código Orgânico de Função Judicial. E ainda afirma 

vulneração do artigo 345 e 171 da Constituição e dos tratados internacionais. 

Pretende que seja afastada a jurisdição estatal e que o julgamento seja efetuado 

pela justiça indígena, declinando-se a competência ao Presidente da Comunidade 

Shuar-Taruka. 

 A promotoria reconhece que a justiça indígena tem base constitucional e 

em tratados internacionais e que as decisões das autoridades indígenas devem 

ser respeitadas. Porém refere que não há uma lei de coordenação entre o sistema 

de justiça indígena e do da justiça estatal. E, que na omissão da lei, a justiça 

ordinária não pode deixar de administrar a justiça. Para a promotoria o recurso é 

equivocado, tecnicamente, pois pretende alegar a questão da competência, que 

deveria ser suscitada através de um pedido específico à Corte. 

 O tribunal fez as seguintes considerações: 

1)Quanto à competência: Entenderam que a Sessão especializada em 
crianças, famílias, adolescentes é competente para julgar o recurso 
interposto, de acordo com o Código Orgânico de Função Judicial. 
2)Sobre o recurso de cassação: Argumentam que o recurso de 
cassação, conforme o Código de Processo Penal, é um recurso 
extraordinário, que só tem cabimento quando há violação da lei ou ela é 
interpretada erroneamente. 

 

  
A Corte determinou que os problemas jurídicos a resolver são os seguintes: 

 
a)se o julgamento em análise corresponde a jurisdição indígena ou ordi-
nária especializada em adolescentes infratores, desde a ótica do dispos-
to nos artigos 171 da Constituição e 343 do Código Orgânico de Função 
Judicial. 
b)sobre a falta de aplicação do artigo 344 do Código Orgânico de Função 
Judicial , que fixa os princípios da justiça intercultural, a serem aplicados 
pelos juízes e juízas da justiça ordinária. 
c)se procede no caso em análise a declinação de competência à  jurisdi-
ção indígena, ao teor do artigo 345 do Código Orgânico de Função Judi-
cial. 
d)O Tribunal deve ademais controlar que na sentença se houve a vulne-
ração às garantias básicas do devido processo, consagradas no art. 76 e 
77 da Constituiçao e se foram aplicados os princípios que inspiram a jus-
tiça especializada em adolescentes infratores, fixada no artigo 256 do 
Código de Infância, Adolescência e Adolescentes infratores. 

 



113 

 

 

 No item, critérios sobre os quais o Tribunal realizará sua análise, são esta-

belecidos os seguintes parâmetros para a decisão: 

a)Que o artigo 171 da Constituição do Equador e o artigo 343 do Código 
Orgânico de Função Judicial, que reconhecem a justiça indígena, devem 
ser interpretados de acordo com o artigo 426 da Constituiçao do Equa-
dor, no sentido que se favoreça a vítima e o processado, já que não exis-
te um catálogo específico de direitos indígenas. 
b)Que o delito de estrupro constitui uma violação ao artigo 66, parágrafo 
3, que inclui o direito a integridade física, psíquica, moral e sexual e que 
constitui uma violação aos direitos humanos e as liberdades fundamen-
tais. 
c)Que o delito de estupro vulnera os direitos à segurança pessoal e a 
proteção do Estado contra a violência.  
d)Que o estupro é tipificada no artigo 512 do Código Penal. 
e)Que é dever do Estado prevenir a violência contra a mulher. 

 

 A Corte, ao analisar o recurso, referiu que a lei e a Constituição reconhe-

cem a jurisdição indígena para conflitos internos. E que conflitos internos e a vio-

lação dos direitos humanos das mulheres não são a mesma coisa. 

A afirmação da Corte relembra o que Karla Encalada (2012, p.206) referiu 

sobre a existência de um racismo estrutural dentro do Estado Equatoriano e da 

falta de um equilíbrio na distribuição de recursos que faz com que não haja um 

diálogo horizontal entre justiça indígena e justiça estatal. No caso em tela, a Corte 

demonstra essa ideia na medida em que dependendo da gravidade dos fatos não 

poderia a justiça indígena atuar, reduzindo a autonomia da justiça indígena. 

 Também, acrescenta o Colegiado que o crime cometido pelo recorrente é 

previsto no artigo 512 do Código Penal83, instrumento da jurisdição ordinária. Lo-

go, o julgamento do fato cabe à justiça comum. 

 A redação do artigo 512 do Código Penal é a seguinte: 

Art. 512.- Es violación el acceso carnal, con introducción total o parcial 
del miembro viril, por vía oral, anal o vaginal; o, la introducción, por vía 
vaginal o anal, de los objetos, dedos u órganos distintos del miembro vi-
ril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:  
1o.- Cuando la víctima fuere menor de catorce años;  
2o.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razón o del 
sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera 
resistirse; y,  
3o.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidación.  
 

                                            
83Código Penal do Equador. Disponível em:  <https://www.oas.org/juridico/mla/sp/ecu/sp_ecu-int-

text-cp.pdf>,acesso em 16/01/2017. 
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 Em relação à necessidade de uma interpretação intercultural, a Corte relata 

que o juiz não fez tal interpretação, quando da imposição da medida sócio educa-

tiva ignorando a condição de indígena do apelante.  

 Para a Corte não há duplo julgamento no caso, pois a função da autoridade 

indígena se limitou a convocar a Assembleia Comunitária ao pedido do pai do 

adolescente. 

 Também, entende o colegiado que não há procedência da petição de de-

clinação de competência, mantendo a justiça ordinária. 

 Porém, a Corte refere que a medida educativa, de 4(quatro) anos de inter-

nação, não obedece a interculturalidade, o princípio de inocência, o direito do me-

nor continuar seus estudos. Ao analisar a prova a Corte concluiu que o adoles-

cente e a menor mantiveram relações de namoro e que as relações sexuais são 

comuns nas comunidades indígenas, conforme o dirigente de assuntos jurídicos 

da comunidade. 

 A Corte decidiu cassar, em 01/10/2013, a sentença determinando que o 

menor permanesse internado de acordo com o tempo que já havia cumprido e 

que se providencie auxílio psicológico e social à vítima em local próximo a sua 

comunidade. 

 A decisão não foi unânime, houve o voto contrário da juíza Maria Del Car-

mem Espinoza Valdiviezo que declinou a competência para justiça indígena. A 

juíza argumentou que a justiça indígena tem autonomia, de acordo com o artigo 

1°, da Constituição do Equador que define o Estado como plurinacional e intercul-

tural. Também, faz referência aos instrumentos internacionais como o Convênio 

169 da OIT. 

 No caso em tela, verificou-se que mais uma vez foi retirada a autonomia da 

justiça indígena. A justiça estatal é que tem decidido o que pode ou não ser julga-

do pela justiça indígena.  Entretanto, houve uma interpretação intercultural do fato 

em consideração a condição de indígena do recorrente, pois sua pena foi reduzi-

dada pela Corte. 

4.3.3 Sentença  0025-2010-2SP 
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A segunda sala penal da Corte Nacional de Justiça recebeu o recurso de 

cassação interposto Rogelio contra sentença do juiz segundo Penal de Pichincha, 

que foi proferida no dia 3 de abril de 2008. 

A sentença declarou o recorrente culpado por assassinato e lhe impôs uma 

pena de 16(dezesseis) anos de prisão. 

No recurso, o recorrente alega que o juiz que o julgou não era competente 

para fazer seu julgamento. Pois, como indígena teria que ser julgado pela justiça 

indígena. O autor é pertencente à comunidade indígena Lona Gorda, Parroquia 

Tupigachi, Cantão Pedro Moncayo, Província de Pichincha. 

 Invoca o artigo 191 da Constituição de 1998, que trata do pluralismo jurídi-

co. 

 A sala penal entende que está comprovada a autoria e a materialidade do 

assassinato.  

 Entendeu que o pluralismo jurídico, cede diante de fatos graves como o 

assassinato no caso em tela. Pois a justiça indígena só pode atuar em conflitos 

em que não haja vulneração dos direitos fundamentais.  

 Em 15/10/2010, a Corte negou o recurso, mantendo a sentença. 

 Em primeiro lugar, a decisão trata de fatos ocorridos ainda na Constituição 

de 1998. Porém, o julgamento ocorreu já na vigência da Constituição de 2008. Já 

em 1998 era reconhecida a jurisdição indígena, posteriormente, em 2008 houve o 

reconhecimento da plurinacionalidade no texto constitucional.  

 O texto do artigo 191 da Constituição do Equador de 199884 tinha a seguin-

te redação: 

 
Art. 191.- El ejercicio de la potestad judicial corresponderá a los órganos 
de la Función Judicial. Se establecerá la unidad jurisdiccional. De acuer-
do con la ley habrá jueces de paz, encargados de resolver en equidad 
conflictos individuales, comunitarios o vecinales. Se reconocerán el arbi-
traje, la mediación y otros procedimientos alternativos para la resolución 
de conflictos, con sujeción a la ley. Las autoridades de los pueblos indí-
genas ejercerán funciones de justicia, aplicando normas y procedimien-
tos propios para la solución de conflictos internos de conformidad con 
sus costumbres o derecho consuetudinario, siempre que no sean contra-
rios a la Constitución y las leyes. La ley hará compatibles aquellas funci-
ones con las del sistema judicial nacional. 

  

  

                                            
84 Constituição do Equador de 1998. Disponível em: 
<http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_ecu_anexo15.pdf>, acesso em 16/01/2017. 
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 Já o artigo 171 da Constituição do Equador de 200885,  não limita a atuação 

da jurisdição indígena às leis, mas aos direitos constitucionais: 

Art. 171.- Las autoridades de las comunidades, pueblos y nacionalidades 
indígenas ejercerán funciones jurisdiccionales, con base en sus 
tradiciones ancestrales y su derecho propio, dentro de su ámbito 
territorial, con garantía de participación y decisión de las mujeres. Las 
autoridades aplicarán normas y procedimientos propios para la solución 
de sus conflictos internos, y que no sean contrarios a la Constitución y a 
los derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. El 
Estado garantizará que las decisiones de la jurisdicción indígena sean 
respetadas por las instituciones y autoridades públicas. Dichas 
decisiones estarán sujetas al control de constitucionalidad. La ley 
establecerá los mecanismos de coordinación y cooperación entre la 
jurisdicción indígena y la jurisdicción ordinaria. 

 
  

Sem adentrarmos na matéria penal, importante fazer referência que não 

havia nem na Constituição antiga, 1998, e nem na atual qualquer limitação à justi-

ça indígena. 

O que há na constituição atual é a expressão “conflitos internos”, sem uma 

definição legal para seu significado e alcance. Como já referimos, há um projeto 

de lei visando delimitar essa expressão. 

Porém, conclui-se a partir da presente decisão, que não importa a altera-

ção de uma norma constitucional ou de uma lei se ela não vier acompanhada de 

uma mudança de mentalidade tanto da sociedade como dos operadores do direi-

to. Justificamos nossa conclusão relembrando as ideias de Santos(2012) . 

Para Santos(2012, p.18) o reconhecimento da justiça indígena encontra 

resistência de uma tradição europeia, monista e que tem sido alicerçada em um 

sistema único de justiça vinculado ao Estado. 

O autor coloca que são os princípios fundamentais do direito moderno: 

soberania, a unidade e a autonomia que representam um desafio a um sistema de 

justiça plural (SANTOS, 2012, p.18). 

 

                                            
85 Constituição do Equador. Disponível: em  
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>, acessado em 06 
jan. 2016 
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4.4 Comparações entre as decisões judiciais: 

 

Em relação aos casos analisados podemos chegar a algumas conclusões: 

 

- No Caso La Cocha não foram afastadas as penas já aplicadas pela justiça 

indígena, mas ficou decidido que a competência para julgar os indígenas é da 

justiça comum. Entende-se que, embora tenha sido invocada a plurinacionalidade 

e interculturalidade, a Corte defende a Supremacia da Justiça Estatal. 

- No Caso Waorani não houve julgamento por nenhum dos dois sistemas 

judiciais, mas a Corte ao responder a Consulta não afasta a competência da justi-

ça Estatal. Porém, a corte avança na questão intercultural, uma vez que reco-

menda que a lei de genocídio seja analisada conforme a visão dos povos indíge-

nas. 

- Na Sentença 0428-2010-SP da Corte Nacional de Justiça, que trata do cri-

me de usurpação, foi cassada a decisão da justiça comum é ficou decidido que a 

competência é da justiça indígena. Logo, essa decisão é a que se inclina no sen-

tido de uma autonomia plena da justiça indígena. 

- Na Sentença 0153-2013 da Corte Nacional de Justiça, que trata do crime 

de estupro, foi afastada a competência da justiça indígena, pois a Corte Nacional 

de Justiça entendeu que esse tipo de crime não está abrangido na expressão 

“Conflitos Internos”, prevista no artigo 171 da Constituição do Equador. Porém, o 

voto divergente de um dos juízes era favorável que a competência fosse da justi-

ça indígena. Também, foi diminuída a pena do acusado, dando uma interpretação 

intercultural ao fato. 

- Na sentença 0025-2010-2SP da Corte Nacional de Justiça, que trata do 

crime de assassinato, o fato ocorreu na vigência da Constituição de 1998. Porém 

foi julgado em 2010 depois da promulgação da Constituição de 2008 e do reco-

nhecimento da plurinacionalidade. Esta decisão demonstra que não houve mu-

dança na mentalidade das autoridades judiciais que ainda tem o pensamento que 

a justiça indígena é inferior a estatal e que deve se resumir a julgar conflitos de 

menor importância.  

 Em relação aos casos analisados, apenas o recurso sobre o crime de 

usurpação defende a autonomia da justiça indígena. Em todos os demais, a defe-
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sa é por uma autonomia mitigada, ou seja, a justiça indígena seria autônoma para 

julgar conflitos menores, sendo que os fatos mais graves ou ficarão a cargo da 

justiça estatal ou serão julgados pela justiça indígena sob certas condições e fis-

calização da justiça estatal. 

6 CONCLUSÃO 
 

A presente pesquisa analisou se há ou não autonomia da justiça indígena 

através de revisão bibliográfica e pesquisa jurisprudencial consistente na análise 

do conteúdo de decisões da Corte Constitucional do Equador. 

A partir do primeiro capítulo, constatou-se a dificuldade de garantir uma 

interculturalidade crítica e a plurinacionalidade, devido a toda uma relação de 

colonialidade que perdura até os dias atuais. Muitos países sequer adotaram a 

plurinacionalidade, permanecendo nos ciclos de constitucionalismo 

multiculturalista e pluriculturalista. Apenas com uma reforma das instituições, nas 

estruturas do Estado e na própria mentalidade da sociedade é que um projeto 

plurinacional poderá, realmente, ser efetivado no Equador. 

No segundo capítulo, verificou-se que o Novo Constitucionalismo Latino-

Americano trouxe um novo catálogo de direitos, como os direitos da natureza e, 

também, ampliou direitos dos povos indígenas. O Equador foi declarado como um 

Estado Plurinacional e Intercultural pela Constituição de 2008. Ademais, ao 

analisar-se a justiça indígena, constatou-se que seus procedimentos divergem 

daqueles da justiça comum e é difícil estabelecer uma cooperação ou mesmo 

uma coordenação entre os dois sistemas. A proposta de Boaventura Santos, 

envolvendo a ecologia dos saberes, é de uma coordenação judicial e não legal. 

Por outro lado, a Constituição preceitua que haverá uma coordenação legal, o que 

dificulta ainda mais a autonomia da justiça indígena. 

O segundo capítulo discutiu algumas dificuldades para a autonomia da 

justiça indígena, como a soberania estatal e a unidade do Direito. Essas 

dificuldades puderam ser comprovadas no terceiro capítulo a partir da análise das 

decisões. 

Também no segundo capítulo, verificou-se que nem sempre é fácil 

conjugar a autonomia com os limites dos direitos humanos. Sanções como o 

banho de urtiga podem ser entendidas como violação aos direitos humanos que 
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se destinam a todos e são obrigatórios. No entanto, é necessário buscar uma 

visão intercultural que dialogue com a cosmovisão indígena. A Corte 

Interamericana de Justiça, na Resolução que foi analisada, demonstrou 

preocupação com os direitos das meninas Taromenane, porém não foram 

deferidas as medidas cautelares em favor das mesmas, julgando que os 

procedimentos do Estado do Equador estavam corretos. A Corte, nesse caso, 

transmitiu a ideia de que não teve interesse em envolver-se numa situação que 

ainda demandará muita discussão: a dos limites de certos costumes indígenas. 

No terceiro capítulo, foi analisado primeiro o Caso La Cocha, em que 

mesmo após os acusados já terem recebido as sanções da justiça indígena, a 

Corte manifestou que a competência de julgamento de crimes contra a vida é da 

justiça comum. Nessa decisão, é evidente que a justiça indígena não foi 

considerada autônoma porque, além de limitar a competência da justiça, a Corte 

procedeu  a várias recomendações que, inclusive, podem limitar a atuação da 

justiça indígena em outras oportunidades. 

Já com relação ao caso Waorani, também analisado no terceiro capítulo, 

verificou-se que a Corte não teve uma preocupação em se manifestar se os fatos 

deveriam ser julgados pela justiça comum ou indígena. Demonstrou uma 

preocupação em garantir uma interpretação intercultural das normas emanadas 

pelo Estado, mas não em relação a autonomia para que a justiça indígena 

julgasse de acordo com seu próprio costume. 

Por último, trouxemos decisões da Corte Nacional de Justiça que 

demonstram que há discussões no segundo grau de jurisdição sobre a autonomia 

ou não da justiça indígena. Uma das decisões deu autonomia à justiça indígena, o 

que significa já um avanço e poderá abrir precedente para novas decisões 

semelhantes. 

Pela análise das decisões, conclui-se que neste momento não há auto-

nomia da justiça indígena no Equador no sentido de uma proposta intercultural e 

plurinacional. O que há é uma autonomia mitigada, que não coloque em xeque a 

supremacia da justiça estatal. Há falta de parâmetros de coordenação entre as 

duas justiças e mesmo os limites de atuação de ambas as justiças tem causado 

problema aos indígenas que, muitas vezes, respondem duas vezes pelo mesmo 

delito.  
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Não há uma resposta definitiva para questão da autonomia da justiça in-

dígena, hoje, as decisões são dadas em caso a caso. Logo, só quando houver 

uma decisão mais clara da Corte poderá se comprovar se a proposta de plurina-

cionalidade está ou não sendo efetiva no Equador. 
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