
INTRODUÇÃO 

 

Com a globalização, configurou-se o conceito de que o mundo passa a ser entrelaçado 

entre todos os seus povos. Em razão disso, as resoluções dos conflitos humanos excedem os 

limites constitucionais implantando-se a uma rede transconstitucional de conversações entre 

ordens jurídicas estatais e as ordens extraestatais de coletividades nativas, ou seja, de povos 

originários. 

As comunidades indígenas possuem costumes que se assimilam a uma ordem 

normativa própria. A partir dessa afirmativa, surgem temas culturais que são muitos estáveis e, 

reiteradamente, entram em conflito com o ordenamento jurídico brasileiro. Diante disso, o 

trabalho almeja analisar até que ponto é aceitável determinar um diálogo transconstitucional 

entre a ordem costumeira indígena e ordem constitucional brasileira sob o viés da possibilidade 

dos direitos humanos coletivos. 

Assim, para atingir o objetivo exposto, esse trabalho se propõe a analisar as questões 

problemáticas que surgem do diálogo entre ordens jurídicas que visam soluções de problemas 

tipicamente constitucionais. Em vista disso, o presente artigo aborda sobre o Projeto de Lei n. 

1057/2007, que trata sobre o caso de infanticídio em algumas tradições indígenas, analisado 

este tema por meio de premissas do transconstitucionalismo, bem como a forma que os direitos 

humanos se adaptam às minorias e culturas desses povos. Por fim, apresenta a mediação como 

forma de resolução de conflitos. 

 

1. O CONFLITO ENTRE AS COMUNIDADES INDÍGENAS E A ORDEM 

CONSTITUCIONAL BRASILEIRA 

 

Um dos casos que esclarece a colisão entre a cultura indígena e a ordem constitucional 

vem a ser sobre os índios Suruahá, que originou o Projeto de Lei n. 1057/2007, conhecido como 

“Lei Muwaji”, em homenagem a uma mãe da tribo que se revoltou contra a tradição de sua 

comunidade e salvou a vida da filha que seria morta por ter nascido deficiente. O projeto que 

ainda tramita no Congresso Nacional e dispõe sobre o combate as práticas tradicionais nocivas 

e à proteção dos direitos fundamentais de crianças indígenas. 

O Projeto de Lei proposto pelo Deputado Federal Henrique Afonso, representante do 

Estado do Acre, possui como princípio básico o respeito aos direitos humanos fundamentais 

estabelecidos na Constituição Federal e internacionalmente reconhecidos.  

A justificativa baseia-se em instrumentos jurídicos que acentuam os direitos das 

mulheres e crianças perante costumes nativos. Assim, visa cumprir dispositivos como o Decreto 

99.710 de 1990, que promulga a Convenção sobre os Direitos das Crianças que reconhece o 



direito à vida como inerente a toda criança. Também visa executar recomendação da 

Assembleia Geral das Nações Unidas, como estabelecido na Resolução A/RES/56/128 de 2002, 

a qual combate as práticas tradicionais nocivas. Igualmente, cumpre a Resolução A/S-27/19, 

também da Assembleia Geral da ONU, que coloca em prioridade os interesses das crianças. 

Destaca-se a proteção da Constituição Federal de 1988, em seu artigo 227, que garante 

o direito à vida e à saúde a todas as crianças, bem como, essa proteção é garantida pelo artigo 

7º do Estatuto da Criança e do Adolescente. Ressalta-se, ainda, o Código Civil, em seu artigo 

1º, no qual determina que toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil e, em seu 

artigo 2º, que o começo da personalidade civil se dá com o nascimento com vida. Os 

Instrumentos normativos mencionados estão indicados como justificativa no Projeto de Lei. 

Do mesmo modo, outra justificativa do Projeto de Lei 1057/07 cita que 

 
é importante destacar que a cultura é dinâmica e não imutável. A cultura não é o bem 

maior a ser tutelado, mas sim o ser humano, no intento de lhe propiciar o bem-estar e 

minimizar seu sofrimento. Os direitos humanos perdem, completamente, o seu sentido 

de existir, se o ser humano for retirado do centro do discurso e da práxis. Portanto, a 

tolerância (no sentido de aceitação, reconhecimento da legitimidade) em relação à 

diversidade cultural deve ser norteada pelo respeito aos direitos humanos (2007, p. 

03). 
 

O mencionado Projeto foi apresentado em 11 de maio de 2007, aprovado pela 

Comissão de Direitos Humanos e Minorias pelo parecer da Relatora Janete Rocha Pietá em 01 

de junho de 2011, aprovado pela Comissão de Constituição e Justiça e de Cidadania em 02 de 

julho de 2013. A redação final do Projeto, assinado pelo relator Deputado Marcos Rogério, foi 

aprovada em 26 de agosto de 2015. Por fim, a mesa diretora da Câmara dos Deputados remeteu 

a matéria ao Senado Federal por meio do Ofício n. 510/15/PS-GSE em 02 de setembro de 2015. 

Conforme o doutrinador Marcelo Neves, os elaboradores e defensores “partiram 

primariamente da absolutização do direito fundamental individual à vida, nos termos da moral 

cristã ocidental. Secundariamente, também contribuiu para a proposição do Projeto o direito 

fundamental da mãe à maternidade” (2014, p. 203). 

Entretanto, para os contrários ao Projeto, essa simples criminalização pode ser um “verdadeiro 

genocídio cultural, a destruição da própria comunidade, destruindo suas crenças mais 

profundas” (NEVES, 2014, p. 203). 

Ademais, há quem defenda que a proposta é inconstitucional, pois nega a identidade 

cultural aos povos indígenas, conforme artigo 215, § 1º da Constituição Federal: 

 
Art. 215. O Estado garantirá a todos o pleno exercício dos direitos culturais e acesso 

às fontes da cultura nacional, e apoiará e incentivará a valorização e a difusão das 

manifestações culturais. 



§ 1º O Estado protegerá as manifestações das culturas populares, indígenas e afro-

brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatório nacional. 
 

Segundo os costumes do povo Suruahá, habitantes do Munícipio de Tapauá, localizado 

no Estado do Amazonas, é obrigatório deixar morrer os recém-nascidos quando nascem com 

alguma deficiência física ou de saúde geral. (NEVES, 2014, p. 202). 

É possível, ainda, abordar o universalismo que consiste em corrente a qual “existem 

princípios morais universais, aplicáveis indistintamente a todas as sociedades, 

independentemente de suas peculiaridades culturais” (RODRIGUES, 2013, p. 497). Para a 

pesquisadora Maíra de Paula Barreto, “existem valores que são universais a todas as culturas, 

e estes valores fundamentam o princípio da universalidade dos direitos da personalidade” 

(2006, p. 10). Continua, ainda, Rodrigues afirmando que a “universalidade dos direitos 

previstos nos instrumentos internacionais não comportaria, por conseguinte, abertura 

interpretativa às especificidades locais” (2013, p. 498). 

De outro extremo, analisando o relativismo cultural, Marianna Assunção Figueiredo 

Holanda (2008, p. 10) explica que os problemas dos Direitos Humanos universais são em 

relação “a sua interpretação exclusiva por parte de legisladores que compreende estes direitos 

como do indivíduo, com base em uma igualdade que não permite discriminar por ‘raça, cor, 

gênero’ e, portanto, suprime a possibilidade de diferenças. 

Essa situação causou polêmicas, pois de acordo com Neves, “se trata de um conflito 

praticamente insolúvel entre direito de autonomia cultural e direito à vida” (2014, p. 202). A 

questão também pode ser apresentada como um “conflito entre direito de autonomia cultural e 

direito das mulheres” (NEVES, 2014, p. 202). 

De acordo com Guilherme Scotti Rodrigues, “o paradigma político e jurídico no 

tratamento das questões indígenas era o da integração ou aculturação” (2013, p. 491). Com a 

Constituição de 1988, as manifestações culturais passaram a ser consideradas um “direito das 

populações indígenas e de toda a sociedade brasileira, não uma situação transitória, vestígio do 

passado a exigir superação pela modernização, mas uma garantia do multiculturalismo e um 

elemento central para a autocompreensão ética nacional” (RODRIGUES, 2013, p. 491-492). 

Ainda, segundo Rodrigues, a Constituição possui um compromisso com a garantia dos 

Direitos Humanos, “positivados como direitos fundamentais, impõe, todavia, um desafio: a 

interpretação de seus princípios universalistas em face de práticas tradicionais que possam 

implicar sua violação” (2013, p. 492). 

Diante as discussões de convicções referente ao conflito entre normatividades 

culturais, há um caráter emancipatório dos princípios políticos e jurídicos na 



contemporaneidade. De início, conforme Rodrigues, “esses princípios cristalizaram-se, com tal 

força, que foram capazes de promover a dissolução das bases imóveis e absolutizadas da 

sociedade” (2013, p. 492). Assim, perante uma complexidade progressiva, nossos costumes e 

tradições passaram a solicitar uma análise referente a ética reflexiva. 

De tal modo, essa fenda constitucional pluralista propicia, ao mesmo tempo, a 

vinculação aos direitos fundamentais e a reflexividade ética dos contornos de vidas culturais. 

Se, por um lado, encontram-se certas limitações nos direitos fundamentais referentes as 

“práticas tradicionais, por outro, operam simultaneamente como condição de possibilidade para 

a existência e a preservação das formas de vida tradicionais, em um mundo globalizante que 

tende a nivelar e assimilar alteridades” (RODRIGUES, 2013, p. 492-493). 

Para buscar dialogar adentro do conflito, a antropóloga Rita Laura Segato apresentou 

sua análise empírica sobre os Suruahá, na qual constatou que ocorreram mais mortes por 

suicídio que por infanticídio. Essa condição “aponta uma compreensão da vida bem distinta da 

concepção cristã ocidental. Entre essa comunidade indígena, a vida só tem sentido se não for 

marcada por excessivo sofrimento para o indivíduo e a comunidade, se for uma vida tranquila 

e amena” (SEGATO, 2011, p. 364). 

Ademais, outro ponto de vista a ser observado é em relação à pratica Yanomami, “na 

qual a mulher tem direito absoluto sobre a vida dos seus recém-nascidos. O parto ocorre em 

ambiente natural, fora do contexto da vida social, deixando a opção à mãe” (NEVES, 2014, p. 

204). O povo indígena possui uma visão peculiar sobre o contexto da vida social: 

 
si no toca al bebé ni lo levanta en sus brazos, dejándolo en la tierra donde cayó, 

significa que éste no ha sido acogido en el mundo de la cultura y las relaciones 

sociales, y que no es, por lo tanto, humano. De esa forma, desde la perspectiva nativa, 

no se puede decir que ha ocurrido un homicidio, pues eso que permaneció en la tierra 

no era una vida humana (SEGATO, 2011, p. 365). 

 

Para Neves, essa concepção de vida é distinta do conceito de vida cristão e se torna 

impossível impor concepções externas sobre a vida e a morte. Situação de extrema 

complexidade “não apenas de um ponto de vista antropológico-cultural ou antropológico-

jurídico, mas também na perspectiva específica de um direito constitucional sensível ao 

transconstitucionalismo” (NEVES, 2014, p. 204). 

De acordo com Neves, a referida situação produziu “um caso singular de ‘diálogo’ e 

colisão transconstitucional entre ordem jurídica estatal e ordens normativas locais das 

comunidades indígenas” (2014, p. 203). Assim, Segato contribuiu para o “esclarecimento dessa 

colisão de ordens jurídicas, enfatizando a necessidade de um diálogo entre ordens normativas, 



em termos que se enquadram em um modelo construtivo de transconstitucionalismo” (2011, p. 

370). 

 

2. OS DIREITOS HUMANOS CARACTERÍSTICOS DAS MINORIAS 

 

Muito se falou em Direito Humanos, principalmente para justificar o Projeto de Lei 

abordado nesta pesquisa. Para tanto, observa-se que há uma discussão acerca da existência de 

direitos humanos coletivos, como direitos humanos destinados a grupos de minorias. Por lado, 

menciona-se a existência ou desnecessidade de direitos coletivos, pois tais direitos 

mencionados podem ser justificados como direitos humanos individuais (LEIVAS, 2014, p. 

03). 

Para Leivas, a existência dos direitos humanos é favorável, “porque alguns direitos 

coletivos não são redutíveis a direitos dos indivíduos que compõem os grupos” (2014, p. 03). 

Tal argumento se dá porque proteger os direitos humanos de individuo de que está dentro de 

uma minoria não seja capaz de caracterizar uma proteção. O caso do infanticídio tratado por 

este artigo é um exemplo de crime cometido contra o grupo indígena. 

Diante dessas teorias, Leivas propõe “que os princípios de direitos humanos sejam 

suplementados com uma teoria dos direitos de minorias em que seja explicitada sua 

coexistência com os direitos humanos” (2014, p. 03). Ainda, “defende que o conceito de direitos 

humanos é incapaz de proteger as minorias culturais ou mesmo está em conflito com os direitos 

destas” (2014, p. 03). Assim, Leivas entende 

 
que a origem liberal e individualista dos direitos humanos não pode ser obstáculo ao 

reconhecimento de direitos humanos coletivos de minorias culturais. Além disso, 

como afirmado por Freeman, há direitos de minorias dificilmente redutíveis a direitos 

de seus membros, como é o caso do direito à educação em língua materna. Por fim, 

os conflitos entre direitos de comunidades tradicionais com os direitos de seus 

membros podem ser solucionados por critérios de acomodamento das minorias 

culturais, por exemplo, como os propostos por Maldonado (2014, p. 03). 

 

De acordo com Antonio Carlos Wolkmer, a “estrutura das necessidades humanas que 

permeia o indivíduo e a coletividade refere-se tanto a um processo de subjetividade, modos de 

vida, desejos e valores, quanto à constante “ausência” ou “vazio” de algo almejado e nem 

sempre realizável” (2010, p. 25). 

Continua o autor supramencionado, explicando que claro está que “o surgimento e a 

existência de direitos humanos recentes são exigências contínuas da própria coletividade frente 

às novas condições de vida e às crescentes prioridades impostas socialmente” (WOLKMER, 

2010, p. 26). 



Portanto, é possível caracterizar que a criação de direitos, ao que se refere as minorias, 

“fundamenta-se na afirmação permanente das necessidades humanas e na legitimidade de ação 

de novos atores sociais” (WOLKMER, 2010, p. 26). 

 
3. TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO FORMA DE CONVERSAÇÃO 

 

Quando se trata de transconstitucionalismo, consiste em “delinear as formas de relação 

entre ordens jurídicas diversas” (NEVES, 2009, p. 115). Assim, como no caso tratado por este 

artigo, a ordem jurídica constitucional e a ordem costumeira indígena. 

A “conversação” resultante do transconstitucionalismo, que se define por uma 

comunicação rigorosa transversal que atravessa fronteiras “não deve levar a uma ideia de 

cooperação permanente entre ordens jurídicas, pois são frequentes os conflitos entre 

perspectivas judiciais diversas” (NEVES, 2009, p. 117). 

Relevante lembrar que nem todo conflito de ordens jurídicas ocorre em tribunais. Esse 

denominado conflito pode ser considerado “a forma mais relevante de transversalidade entre 

ordens jurídicas” (NEVES, 2009, p. 118). Nesse sentido Mauricio Salvadori Carvalho de 

Oliveira aborda a comunicação transversal como uma “dimensão do próprio direito interno do 

que para o surgimento de um novo direito uno e coerente” (2012, p. 2296). Ou seja, a 

possibilidade de entendimento de ordens jurídicas dentro do sistema jurídico brasileiro. 

No transconstitucionalismo, “as ordens se inter-relacionam no plano reflexivo de suas 

estruturas normativas que são autovinculantes e dispõem de primazia” (NEVES, 2009, p. 118). 

Dessa forma, não há como mencionar uma hierarquia entre estruturas e sim, uma forma de 

“incorporação recíproca de conteúdos implica uma releitura de sentido à luz da ordem 

receptora. Há reconstrução de sentido, que envolve uma certa desconstrução do outro e uma 

autodesconstrução” (NEVES, 2009, p. 118). 

Com o surgimento de relações de intensa complexidade, o constitucionalismo 

necessitou observar para além do Estado, “os problemas dos direitos fundamentais ou dos 

direitos humanos ultrapassaram fronteiras, de tal maneira que o direito constitucional passou a 

ser uma instituição limitada para enfrentar esses problemas” (NEVES, 2009, p. 120). O 

tratamento de conflitos precisou passar a ser problemas de outras normas jurídicas. 

O problema não reside no surgimento de conflitos resultantes das ordens jurídicas, mas 

sim na incompatibilidade das plausíveis soluções oferecidas, “daí por que a busca de ‘pontes 

de transição’ é fundamental” (NEVES, 2009, p. 128). Ocorre que as denominadas pontes não 

são construídas de forma estável no âmbito do transconstitucionalismo, exigindo uma postura 



de construção e de desconstrução de ordens. Dessa forma Neves apresenta o constitucionalismo 

inicialmente, 

 
como semântica político-jurídica que reflete a pressão estrutural por diferenciação 

entre política e direito no âmbito da emergente sociedade multicêntrica da 

modernidade. Mas a semântica constitucionalista reagiu construtivamente no plano 

das estruturas, servindo como ‘ideologia’ revolucionária para o surgimento das 

Constituições como artefatos possibilitadores e asseguradores da diferença entre 

sistemas político e jurídico (2009, p. 53). 

 

Neves apresenta o transconstitucionalismo como um “constitucionalismo relativo a 

(soluções de) problemas jurídico-constitucionais que se apresentam simultaneamente a diversas 

ordens” (2009, p. 129). 

O lado relevante do transconstitucionalismo para este artigo aponta para relação 

problemática transconstitucional entre a ordem normativa de comunidades indígenas e a ordem 

constitucional brasileira, cujo pressuposto nativo cultural entra em conflito com o modelo 

jurídico do Estado. Evidentemente, o conflito surge porque a ordem normativa dos grupos 

indígenas não possui princípios ou regras enquadradas no modelo constitucional. Nesse sentido, 

Neves explica que as ordens normativas indígenas “não admitem problemas jurídico-

constitucionais de Direitos Humanos e de limitação jurídica do poder” (2014, p. 201). 

O ponto de vista da coletividade indígena é rígido ao não admitir conflito com a ordem 

jurídica estatal e, ademais, exigem uma espécie de transconstitucionalismo unilateral de 

tolerância. Esse transconstitucionalismo mencionado impõe-se porque - embora as ordens 

jurídicas se distanciam do poder do sistema jurídico da sociedade mundial - a simples anuência 

“unilateral de direitos humanos aos seus aos seus membros é contrária ao 

transconstitucionalismo (NEVES, 2014, p. 201). Importante observar o paradoxo resultante 

desse conflito. O transconstitucionalismo  

 

se envolve em “conversações” constitucionais com ordens normativas que estão à 

margem do próprio constitucionalismo. Mas essa situação é resultante da necessidade 

intrínseca ao transconstitucionalismo de não excluir o desenvolvimento de institutos 

alternativos que possibilitem um “diálogo” construtivo com essas ordens dos 

antropológico-culturalmente “diferentes”, baseadas milenarmente no território do 

respectivo Estado (NEVES, 2014, p. 201). 

 

Com relação ao caso já apresentado dos índios Suruahá, é necessário considerar a 

colisão de ambas as perspectivas dos direitos e buscar não realizar injustiça impondo uma 

ordem sobre a outra. Explica Neves que o contraponto é que de um lado prevalece o direito à 

autonomia coletiva e de outro predomina o direito à autonomia individual. Para o autor, 

“simplesmente submeter aquele, considerado expressão de uma forma ética de vida, a este, 



considerado expressão de uma moral universal que se apresenta como base dos direitos 

humanos, não parece a solução mais oportuna em um modelo de transconstitucionalismo” 

(NEVES, 2014, p. 204-205). 

No caso da criminalização de homicídio de recém-nascido praticado pelas 

comunidades indígenas proposta pelo Projeto de Lei pode ser considerado uma espécie de 

genocídio, pois anula direitos culturais indispensáveis (NEVES, 2014, p. 205). 

De tal forma, é necessário buscar outros caminhos. Neves aponta que ao 

transconstitucionalismo, a proposta mais adequada seria garantir a jurisdição étnica para a 

comunidade indígena para que elabore um caminho para a sua própria discordância (2014, p. 

205). Nesse sentido, a exigência de que outra pessoa aceite a condição não é abrir mão de seu 

discurso. (RAWLS, 1990, p. 217). 

Nesse sentido, o professor Doglas Cesar Lucas explica que, quanto maior for a disputa 

entre as culturas, maiores serão os desafios para se promover uma relação de 

complementaridade e de diálogo entre elas. Assim senso, uma sociedade multicultural - na qual 

inúmeras culturas postulem reconhecimento e tratamento particular - terá de engendrar 

encontros e diálogos que obriguem mutualmente os indivíduos a participarem de um projeto 

comum de responsabilidades (2013, p. 185). 

As lutas contemporâneas por reconhecimento identitário desafiam substancialmente o 

direito porque não se pode atribuir juridicamente identidade a alguém, da mesma forma que 

não se pode obrigar alguém a ter determinada identidade (LUCAS; SPENGLER, 2012, p. 56). 

As identidades mudaram expressivamente as suas narrativas nas últimas décadas. 

Todo movimento identitário (nacionais, regionais, culturais, sexuais, étnicas, etc.) esteve 

vinculado a uma exigência de alteridade (LUCAS; SPENGLER 2012, p. 59-60). Nos litígios 

que envolvem identidade, abordam-se sobre as diferenças em todos os seus aspectos, “uma fala 

lotada de historicidade que revela e oculta elemento de sua própria condição de diferença, uma 

fala que se expõe sem medo, que espera ser acolhida e que se propõe a interagir e compreender” 

(LUCAS; SPENGLER, 2012, p. 60). 

Do ponto de vista da antropóloga Segato, cabe ponderar que na perspectiva do 

transconstitucionalismo, diante dos conflitos das comunidades indígenas, inclusive a prática do 

infanticídio, “o papel do Estado, na pessoa dos seus agentes, terá de ser o de estar disponível 

para supervisionar, mediar ou interceder com o fim único de garantir que o processo interno de 

deliberação possa ocorrer livremente, sem abuso por parte dos mais poderosos no interior da 

sociedade” (2011, p. 375). 



Portanto, Neves observa que “nenhuma forma de apresentação de autonomia de esferas 

sociais, inclusive das construídas por comunidades nativas não diferenciadas funcionalmente, 

tem um caráter absoluto, sendo todas relativas no âmbito da sociedade mundial do presente” 

(2014, p. 206). 

Cabe, ainda, afirmar que o conflito não se reduz ao “dilema entre relativismo ético 

(das culturas particulares) e universalismo moral (dos direitos dos homens), antes aponta para 

o convívio de ordens jurídicas que partem de experiências históricas diversas” (SEGATO, 2011, 

p. 375-377), determinando por parte do Estado Democrático uma postura de “moderação 

relativamente à sua pretensão de concretizar suas normas específicas, quando essas entrem em 

colisão com normas de comunidades nativas fundadas em bases culturais essencialmente 

diferentes” (NEVES, 2014, p. 206). 

Assim, “quando questões de direitos fundamentais ou de direitos humanos se 

submetem ao tratamento jurídico concreto, perpassando ordens jurídicas diversas, a 

“conversação” constitucional é indispensável”. (NEVES, 2009, p. 129). 

Dessa forma, Neves doutrina que na contemporaneidade o transconstitucionalismo 

“não é capaz de levar a uma unidade constitucional do sistema jurídico mundial. Mas ele parece 

que tem sido a única forma eficaz de dar e estruturar respostas adequadas aos problemas 

constitucionais que emergem fragmentariamente no contexto da sociedade mundial hodierna” 

(2009, p. 122). Portanto, 

 
o transconstitucionalismo parece ser a alternativa mais promissora para a fortificação 

de sua dimensão normativa. As ordens estatais, supranacionais, transnacionais e 

locais, consideradas como tipos específicos, são incapazes de oferecer, isoladamente, 

respostas complexamente adequadas para os problemas normativos da sociedade 

mundial (NEVES, 2009, p. 131). 

 

Os mencionados conflitos sugerem a existência de diálogo, que notadamente, não é 

atingido pelas decisões proferias pelos tribunais. No assunto em questão das culturas indígenas 

e da ordem constitucional, nota-se que é preciso abandonar a ideia de identidade absoluta e 

inegociável e respeitar o sentido de ser outro (LUCAS; SPENGLER, 2012, p. 61). 

 

4. A MEDIAÇÃO E O DIÁLOGO INTERCULTURAL NA RESOLUÇÃO DE 

CONFLITOS 

 

Como uma medida de solução dos conflitos, a mediação se torna um método de 

instaurar o diálogo entre os cidadãos ou grupos com diferentes posições antagônicas provocadas 

pelo conflito. De tal modo Lucas e Spengler citam que “a mediação facilita a expressão do 

dissenso definindo um veículo que possa administrar a discordância e chegar a um 



entendimento comunicativo” (2012, p. 63). Se a base do conflito é a ausência do diálogo, é por 

intermédio desse, a melhor opção de tratamento das resoluções dos conflitos. 

A mediação pode se ocupar de qualquer tipo de conflito: comunitário, penal, políticos, 

de realização dos direitos humanos e da cidadania. Para Warat, “a mediação seria uma proposta 

transformadora do conflito porque não busca a sua decisão por um terceiro, mas, sim, a sua 

resolução pelas próprias partes, que recebem auxílio do mediador para administra-lo” (2001, 

p.80). 

Para realidades antagônicas e conflituosas, Lucas e Spengler apostam em um diálogo 

transformador, “aquele que pode ser traduzido em qualquer forma de intercambio que consiga 

transformar uma relação” (LUCAS; SPENGLER, 2012, p. 63). Assim, o denominado diálogo 

pode aplicado a indivíduos que estejam afetados com realidades separadas e que almejam 

modifica-la em uma relação que realidades sólidas se constroem. 

Para que haja um diálogo transformador, estabelecido em casos que a comunicação 

está ausente, é necessário se despojar de preconceitos e de “postura inflexível e olhar para o 

outro com um mínimo de sensibilidade e disposição para compreendê-lo, respeitando a sua 

identidade” (LUCAS; SPENGLER, 2012, p. 64). 

É nessa linha que a “mediação reivindica a recuperação do respeito e do 

reconhecimento da integridade e da totalidade dos espaços de identidade e de privacidade do 

outro, repudiando o mínimo de movimento de movimento invasor e dominar” (LUCAS; 

SPENGLER, 2012, p. 64). 

Para que o procedimento da mediação cumpra a sua finalidade, é necessário falar de 

alteridade. Para o pensador Luis Alberto Warat no que diz respeito às transformações dos 

conflitos, se dá “graças à possibilidade assistida de poder nos olhar a partir do olhar do outro, e 

colocarmo-nos no lugar do outro para entendê-lo a nos mesmos” (2004, p. 62). Ainda para o 

autor, o entendimento sobre “a outridade afeta os sentimentos, os desejos, o lado inconsciente 

do conflito, sem que exista a preocupação de fazer justiça ou de ajustar o acordo às disposições 

do direito positivo” (2004, p. 62). 

Além disso, “os conflitantes podem/devem ser encorajados a ouvir e a entender os 

pensamentos e sentimentos uns dos outros sobre a situação, a gerar opções múltiplas e a 

trabalharem juntos para chegar a uma resposta que seja adequada para ambos” (LUCAS; 

SPENGLER, 2012, p.68). 

Para Rosângela Angelin e Celso Gabatz, o ordenamento jurídico deve ser multicultural 

e, ainda “se a dignidade humana não for reconhecida e protegida, não haverá democracia e, ao 

não existir democracia, a solução dos conflitos sociais não será, de forma alguma, pacifica e 



equitativa” (2012, p. 84). Assim, é preciso estabelecer o diálogo intercultural e, buscar saídas 

que sejam debatidas. 

Nesse aspecto, “ponderar a dignidade da pessoa humana e da dignidade humana diante 

do multiculturalismo, visto que cada povo possui uma forma diferente de manifestação cultural 

e, portanto, de valores diante da vida e da sociedade constituída” (ANGELIN; GABATZ, 2012, 

p.84). A questão do multiculturalismo reside no fato de que nos compete tolerar e dialogar entre 

a igualdade e diferença. Angelin e Gabatz citam que 

 
por estarem todas as culturas envolvidas umas com as outras, toda a humanidade é 

responsável pela evolução cultural de todos e todas. Porém, não nos compete, sob 

qualquer alegação de ordem econômica, cultural, religiosa, filosófica ou política, 

acreditar que exista uma cultura melhor, mais completa ou autêntica e, diante disso, 

querer “ensinar” como cada grupo cultural deva se comportar diante do mundo e os 

mais variados interesses. Uma postura de alteridade pressupõe o respeito às 

diferenças, e ao mesmo tempo, a capacidade para vislumbrar o que é contra a 

dignidade humana, ou o que é produto do próprio preconceito ou interesse pessoal 

(2012, p. 85). 

 

A mediação, neste caso, é mais uma “necessidade do que uma escolha; é condição de 

possibilidade para a convivência democrática das diferenças. A mediação permite reconhecer a 

historicidade que caracteriza o fenômeno “identidade”, o que é fundamental” (LUCAS; 

SPENGLER, 2012, p.69). 

Os conflitos, não se resumem a uma escolha dos membros de uma mesma nação, a 

uma mesma comunidade, a uma mesma tradição, “em que passe esse tipo de litígio continuar 

sendo marcante, mas engendra outros tipos de disputas pelo quebramento das noções 

tradicionais de autoridade, de respeito e de reconhecimento” (LUCAS; SPENGLER, 2012, 

p.70). 

Nessa direção, os conflitos se tornam multifacetados, pois “operam diferentes 

racionalidades que disputam entre si em ambientes comuns e também distintos” (LUCAS; 

SPENGLER, 2012, p.70). Os índios, por exemplo, aclamam, também, sua condição de pertença 

dentro do Estado; reclamam também, melhores condições de trabalho; e poderiam reclamar 

ainda suas faltas de representatividade dentro do Congresso Nacional. Lucas e Spengler aludem 

que os conflitos identitários “são conflitos que surgiram com o vir à fala das diferenças e dos 

diferentes e somente um procedimento que estimule a fala e o compromisso com a diferença 

poderá dar conta da envergadura desse tipo de embate” (2012, p. 70). 

A mediação pode ser uma grande estratégia para a ratificação mútua entre as diferenças 

na luta por reconhecimento. Por isso, Lucas e Spengler, referem a importância, no campo 

jurídico, “explorar as potencialidades normativas que responsabilizam o humano, que exploram 



as noções de compromisso e que vinculam o homem com o outro igual em direitos” (2012, 

p.70). 

Mediar divergências com dialogo significa “apelar para o estatuto ético e normativo 

de responsabilidades recíprocas e escancarar a igualdade ética e jurídica dos diversos tipos de 

sujeitos e suas diferentes modalidades identitárias” (LUCAS; SPENGLER, 2012, p.70). São 

necessárias políticas que estimulem as demandas por reconhecimento, ou seja, 

 
conhecer o outro é condição de possibilidade para reconhecê-lo. O julgamento 

jurídico tradicional não se ocupa do outro em sua “outridade”, não se importa com as 

diferenças em conflito e tampouco valoriza a dimensão identitária que veladamente 

ou escancaradamente constituem os sujeitos do processo. Não que a mediação acabe 

em uma só ação com essa indiferença mórbida, mas pode por aventura bem sucedida 

de se encarar institucionalmente os problemas de frente, como eles realmente povoam 

a realidade substancial dos conflitos que buscam resposta estatal (LUCAS; 

SPENGLER, 2012, p.70). 

  

Entender o conflito como um modo de existência no mundo é condição essencial para 

poder mediá-lo. Compreender a origem dos conflitos em suas raízes temporais, “é reconhecer 

a historicidade que está presente no conflito enquanto afirmação de uma posição de mundo que 

se constitui e que se apresenta como resultado de um modo de ser” (LUCAS; SPENGLER, 

2012, p.70). Afinal, se torna muito difícil mediar, dialogar, sem a nitidez dos pontos históricos 

que formam determinados litígios. 

Contemplar as diferenças sendo tratadas com equidade ética e normatividade é o que 

gera força as demandas por reconhecimento. “Inobstante se possa concordar ou não com as 

práticas identitárias de autoridade, dominação e reprodução sociais, é imperioso compreender 

seus processos constitutivos e informadores” (LUCAS; SPENGLER, 2012, p.71). 

Lucas e Spengler, indagam que a moralidade comporta produzir julgamentos de cunho 

“ético que geram aceitação ou não do ponto de vista moral; mas a historicidade permite a 

compreensão das identidades e suas demandas como eventos e como acontecimentos 

mundanos” (LUCAS; SPENGLER, 2012, p.71). 

Validamente, dar oportunidades de fala e conduzir procedimentos de diálogos 

recíprocos, faz com que esses artifícios sejam indispensáveis dentro dos processos em que a 

mediação “consiga conjugar todos os esforços no sentido de garantir uma troca dialogal rica e 

potente entre historicidades e compreensões que divergem entre si e que constituem, via de 

regra, a matéria prima dos conflitos entre as diferentes identidades” (LUCAS; SPENGLER, 

2012, p.71). 

 

CONCLUSÃO 

 



Diante do problema exposto, fundamentado no conflito entre norma jurídica 

constitucional brasileira e a ordem cultural indígena, discorreu-se acerca da possibilidade da 

busca de diálogo, por intermédio da mediação, para resolução destes conflitos. 

Verificou-se que, diante do Projeto de Lei n. 1057/2007 é possível identificar um lado 

a favor do Projeto, que luta pelo direito a vida das crianças indígenas e por outro, o lado que 

considera que o mesmo inconstitucional que duela pelo direito de uma coletividade. 

Ainda, observou-se que uma divergência de teorias em relação aos direitos humanos. 

Por um lado, discute-se sobre a existência de direitos humanos coletivos e por outro, a 

existência de direitos individuais que formam uma minoria ou um grupo.  

Analisou-se, ainda, que transconstitucionalismo se mostra como uma ferramenta que 

tem objetivo buscar um ponto de encontro entre a cultura indígena e a normatividade brasileira 

para que ambas dialoguem. 

Ademais, constatou-se que se trata de um conflito com realidades antagônicas e de 

caráter identitário que necessidade de uma medida alternativa que privilegie a conversação na 

resolução do conflito. Portanto, a mediação, que convida ao diálogo, se torna a ferramenta 

adequada para a resolução de conflitos entre ordens normativas. 

Por meio desta pesquisa, conclui-se que existem conflitos que transcendem os atuais 

poderes da constituição e que precisam ser solucionados buscando a não realização de injustiça. 

Assim, o transconstitucionalismo, por intervenção da mediação, propõe o diálogo como uma 

maneira de fazer com que dois direitos relevantes possam conviver em uma sociedade. 
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