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Resumo: Assim como todo o cidadio, os povos indigenas devem ter acesso a todas as politicas
publicas, bem como, conhecer quais sdo essas politicas e como funcionam. O estudo do Direito
Indigena consiste na capacidade que os povos indigenas tém de aplicar as suas proprias normas de
controlo social, sendo fundamental para garantir a protecio e o respeito aos direitos dessas
comunidades, além de contribuir para a conservacio ambiental e a valotizagdo da sociobiodiversidade. O
direito consuetudinario indigena manifesta a autonomia politica e social que os povos indigenas que
alguns pafses da América Latina exigem, com o objetivo de resolver conflitos entre os seus membros
de acordo com os seus costumes e tradi¢des. Este direito constitui o segundo componente essencial
da jurisdi¢iao indigena, que ¢é constituida pelo conjunto de normas de tipo tradicional com valor
cultural, nfio escritas, nem codificadas. O reconhecimento do direito consuetudinario e da jurisdi¢io
indigena nas diversas ConstituicGes permitird consolidar o processo de democratizagio da justica,
incluindo “o indigena”. Os Tribunais Constitucionais dos Estados, deverdo controlar as violagoes aos
direitos fundamentais e as garantias individuais dos indigenas na aplicacdo do direito consuetudinatio.
Palavras — chave: Direito Indigena; Direito Consuetudinario; Jurisdicdo indigena; Povos indigenas.

Abstract: Just like every citizen, indigenous peoples should have access to all public policies, as well
as know what these policies are and how they work. The study of Indigenous Law consists of the
ability that indigenous peoples must apply their own social control norms, being fundamental to
guarantee the protection and respect for the rights of these communities, in addition to contributing
to environmental conservation and the appreciation of sociobiodiversity. Indigenous customary law
manifests the political and social autonomy that indigenous peoples demand in some Latin American
countries, with the aim of resolving conflicts among their members according to their customs and
traditions. This right constitutes the second essential component of indigenous jurisdiction, which is
constituted by the set of traditional type norms with cultural value, not written, nor codified. The
recognition of customary law and indigenous jurisdiction in the various Constitutions will consolidate
the process of democratizing justice, including “the indigenous”. The Constitutional Courts of the
States should control violations of fundamental rights and individual guarantees of indigenous people
in the application of customary law.
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A luta dos povos indigenas pelo reconhecimento e pela preservagao das suas culturas
juridicas ndo é nova, pois desde o inicio da colonizagio, tém resistido as tentativas de
desestruturagdo social e aniquilagao da sua capacidade de autogoverno em matéria de justica,
mas conseguiram conservar os seus sistemas juridicos proprios. No entanto, a coexisténcia
entres as 2 culturas permanece problematica, uma vez que, muitos povos indigenas, ainda
hoje, devem mobilizar - se para obter dos Estados onde vivem o reconhecimento de seu
direito a autodeterminacdo, quanto a aplicagao da sua ordem normativa. Em relacdo aos
debates sobre o “Novo Constitucionalismo™ Latino-americano, o tema do reconhecimento
da jurisdi¢ao indigena foi central, e desde entdo, muitas pesquisas foram realizadas sobre a
questao do pluralismo juridico e das jurisdi¢des indigenas. Nao obstante, é possivel constatar
que os sistemas juridicos desses povos permanecem desconhecidos e invisibilizados aos
olhos da grande maioria, devido as imensas duvidas sobre as especificidades das jurisdi¢oes
indigenas, que acabam por dificultar a sua compreensio, e uma abertura para o dialogo com
as culturas juridicas ocidentais.

Ainda que a Constituicio Federal de 1988 do Brasil esteja situada, por muitos, no

primeiro ciclo das reformas constitucionais pluralistas, entendemos que, por ser um
instrumento formal de materializacio de direitos, o seu marco normativo dialoga com
conteudos expressos nos debates internacionais atuais com plena efetividade no sistema
juridico nacional, devendo ser interpretados enquanto conceitos dinamicos que reconhecem
o valor da diversidade cultural e de procura pela emancipagao social.
As novas Constituigdes latino-americanas trazem para o sistema juridico formal o
reconhecimento de outra instancia de resolu¢ao de conflitos que se pauta na ancestralidade
e na competéncia das suas autoridades locais, com base nos principios, valores, praticas
culturais, normas e procedimentos juridicos préprios de seus povos.

Na medida em que trazem mecanismos, principios e objetivos que permitem o
avango e a emancipagao do povo, as novas constitui¢oes radicalizam o constitucionalismo
constituicdo ¢ o mandato direto do poder constituinte e, por consequéncia, fundamento
ultimo da razao de ser do poder constituido.

A Constitui¢ao Federal de 1988 é comemorada por instituir uma nova relagio entre
Estado e povos indigenas, uma vez que reconhece aos indios o direito de ser indio, e manter-
se como indio, rompendo com toda a legislacio indigenista anterior de carater
eminentemente integracionista, e atribuindo o dever de proteger e fazer respeitar todos os
bens indigenas. Desta forma, na busca pela garantia dos direitos étnicos e efetivacao das

politicas interculturais, diante do histérico conflito com o Estado, os povos indigenas acabam
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por recolocar em debate questdes estruturantes, como democracia, governo e direito. Neste
contexto, as reformas constitucionais do Brasil (1988), Colémbia (1991), Peru (1993),
Equador (1998 e 2008), Venezuela (1999) e Bolivia (2009) sio celebradas.

Com a comemoracao dos 35 anos da Constituicio Federal do Brasil, o governo
federal promoveu uma tradugdo, da mesma, para a lingua indigena, e o supremo arcou com
as despesas desta traducao, foi incluida a primeira tradugao oficial para uma lingua indigena,
o Nheengatu. A tradugio foi realizada por um grupo de 15 indigenas que falam as 2 linguas,
sao da regido do Alto Rio Negro e Médio Tapajés. O lancamento da tradugao ocorreu no
dia 19 de julho de 2023, em Sao Gabriel da Cachoeira, considerado o municipio com a maior
populagao indigena do pais. Essa iniciativa representa um passo importante para o
reconhecimento e prote¢ao dos direitos dos povos indigenas no Brasil.

Num caso inédito na federacao brasileira, foram reconhecidas, como linguas oficiais
no municipio, ao lado do portugues, 3 idiomas indigenas, apds a aprovagao da Le; Municipal
145, de 22 de novembro de 2002: o nheengatu, o tucano e o banina, linguas tradicionais faladas pela
maioria dos habitantes do municipio, dos quais 74% sao indigenas. Sio Gabriel da Cachoeira
¢ um municipio do estado do Amazonas, Regido Norte do Brasil, sendo o 3° maior municipio
em extensao territorial. A sua populagao, ¢ a 12* maior do estado do Amazonas, e esta
Localizado na fronteira com a Colémbia e Venezuela, no extremo notroeste do Brasil, o
municipio também ¢é conhecido como “Cabeca do Cachorro”, pelo facto do seu territorio
ter a forma semelhante a da cabeca desse animal. Em Sao Gabriel da Cachoeira, 9 entre 10
habitantes siao indigenas, sendo o municipio com maior predominancia de indigenas no
Brasil. A cidade também ¢ conhecida por possuir cerca de 5,5 bilhdes de toneladas de nidébio
em sua regiao, sendo a maior reserva deste minério em todo o mundo. O nidbio ¢ um
elemento quimico, de simbolo Nb, nimero atémico 41. E um metal refratirio, ou seja, muito
resistente ao calor e ao desgaste - brilhante, de baixa dureza, condutor de eletricidade e
resistente a corrosao, e por causa dessas propriedades, o niébio tem muitas aplicagdes que
vao desde a produgao do ago até a fabricacdo de foguetes.

A principal vantagem de utilizar o niébio ¢ que apenas uma pequena quantidade pode
modificar uma tonelada de ferro, que faz com que o metal se torne mais leve, resistente a
corrosao e mais eficiente. A grande quantidade de minérios que contém o niébio esta
localizada no Brasil, maior produtor mundial, que detém mais de 90% das reservas do metal.
As reservas exploradas estao localizadas nos estados de Minas Gerais, Amazonas, Goias e

Rondonia, no Canada, na Australia, no Egito, na Repiblica Democratica do Congo, na
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Groenlandia, na Russia, na Finlandia, no Gabao e na Tanzania, sao apenas exemplos de
paises que também apresentam minerais com nioébio.

O direito consuetudinario é o sistema juridico tradicional usado pelas comunidades
indigenas ha séculos, baseado em normas, costumes e tradi¢des transmitidos oralmente de
geracdo em geracdo, € que regem aspetos importantes da vida comunitaria, como a
organiza¢ao social, o uso da terra, a resolu¢ao de conflitos e a prote¢io do meio ambiente,
que ndo devemos esquecer. Todas estas normas, estao profundamente enraizadas na cultura,
na histéria e na identidade das comunidades indigenas, e tém como objetivo manter a
harmonia e o equilibrio na sociedade, e com isto pretende-se que a pluralidade, os direitos
constitucionais, de acordo com a doutrina internacional nesta matéria, sejam lembrados. Ha
que mencionar que, com a evolucdo dos direitos humanos, e a luta pelo reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas, houve uma maior valorizagao do direito consuetudinario e uma
procura pelo seu reconhecimento legal e institucional, garantindo, a diversidade cultural e os
direitos coletivos das comunidades indigenas. Exemplos como, o Brasil, a Bolivia, a
Colombia; bem como, o Canada e a Austrilia, onde foram estabelecidos mecanismos de
reconhecimento e prote¢ao dos direitos indigenas, incluindo a possibilidade de aplicagao da
jurisdi¢ao indigena. Sendo esta, a capacidade das comunidades indigenas de poderem decidir
e julgar questoes internas, de acordo com suas normas e procedimentos tradicionais.

A jurisdi¢ao indigena ¢ um conceito que se refere a capacidade dos povos indigenas
de aplicar suas proprias leis e regulamentos, baseados em suas tradi¢des ancestrais, dentro de
seu territorio, é parte integrante do pluralismo juridico, que reconhece a coexisténcia de
multiplos sistemas juridicos dentro de um mesmo estado.

Falar em pluralismo juridico consiste em compreender que o Estado nao detém as
fontes do Direito e que tal pluralidade decorreria da existéncia e reconhecimento de 2 ou
mais sistemas juridicos concomitantes, todos dotados de eficacia. Trata-se de uma definicao
relativamente simples, contudo, ha, ainda, grande controvérsia acerca do conceito de
pluralismo juridico face a auséncia de consenso concernente ao que ¢ direito e, portanto, de
quais regras devam ser consideradas em determinados contextos em razao da complexidade
das relagdes humanas. O pluralismo juridico nasce a partir da tentativa de superagao da ideia
unitaria e centralizadora do direito diante da existéncia de varias realidades sociais que se
comunicam com o mundo juridico, demandando a¢des praticas e eficazes, evidenciando a
complexidade de suas caracteristicas particulares. Da perspetiva sociolégica, o pluralismo
juridico evidencia um conceito de direito bastante amplo, para além de uma identificagao

legal — estatal.
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Predomina a visio de um conjunto de regras acompanhadas de sangdes, observadas
nas mais diversas esferas sociais, onde os conflitos sio resolvidos baseados na légica interna
de cada comunidade. No campo sociolégico, o pluralismo juridico verifica - se na medida
em que a sociedade exige uma diversificagao das atribui¢des de cada individuo em relagao ao
surgimento da divisao de classes e associagdes profissionais, procurando - se a defesa dos
seus interesses. Filosoficamente falando, o pluralismo juridico surge contra o individualismo
materialista que determina o idealismo moderno devido a complexidade das relagSes sociais.
Admite-se, assim, a racionalidade humana associada a valores, verdades e interesses diversos,
nao podendo, dessa forma. restringir — se ao individualismo. No campo politico, o pluralismo
juridico idealiza acabar com a ligacdo entre o Estado e o monopolio do poder, admitindo —
se a existéncia de um corpo social formado pela diversidade de partidos, movimentos
politicos e organizac¢Ges sociais. O pluralismo juridico nao admite a ingeréncia totalitaria do
Estado, que muitas vezes desconsidera o interesse das minorias e desrespeita a diversidade
fruto da evolugao social. Tal conceito visa priorizar as diversas formas de producao
normativa geradas por movimentos organizados que compoem a vida social, sem se reduzir
a um unico poder politico centralizador.

Da forma como foram postos, o principio da seguranca juridica e o pluralismo
juridico, parecem ter naturezas juridicas conflituantes, ideias e postulados préprios os quais
nao permitiriam, em tese, a coexisténcia harmoniosa num mesmo ordenamento juridico.
Neste sentido, ¢ oportuno relembrar que a sujeicao ao império da lei ¢ um parametro para a
administragao e para os administrados, todos, sem excecao, estio sujeitos a lei, contudo, esta
trata — se de normas ou regras emanadas do poder publico, o qual tem uma competéncia
tipica formalmente prevista, no caso, o legislativo, que por sua vez, deve ser legitimado pelo
povo, mediante escolha. Portanto, a seguranga juridica é inerente ao Estado de Direito e
adequa-se perfeitamente as suas carateristicas, especialmente, do império da lei.

No mesmo sentido a seguranca juridica também tem caracteristicas que a definem: a
igualdade (formal); a boa-fé nos atos do estado; a sujei¢ao a lei; a estabilidade das relagoes e
a previsibilidade dos comportamentos. Pode concluir - se que ambos, seguranca juridica e
Estado de Direito, primam pela previsibilidade dos comportamentos, mediante um
parametro legal, proveniente de uma unica fonte legitima, enquanto poder do Estado. O
pluralismo juridico questiona as bases caracteristicas da seguranca juridica uma vez que
determina o reconhecimento das forgas vivas do estado, sejam elas, os grupos sociais
integrantes, indigenas, sindicatos, sociedades, grupos de moradores, que seriam os legitimos

produtores do direito.

315



Direitos Sociais: Didlogos Transdisciplinares, vol. 11 Iberojur Science Press

Na verdade, o pluralismo juridico, que pode ser encontrado em varios niveis sociais
e estatais ao longo da historia, foi inteiramente diminuido com a consolidagiao de um direito
uno, comum para todos, igual, ainda que nao materialmente fruto do Estado de Direito.
Nesta perspetiva, fala — se em centralizagio das fontes normativas, onde o Estado se
movimenta de forma paulatina, fortalece o direito, formulando ideias isoladas, com direito
igual e comum a todos, com base no principio da igualdade, ainda que na sua dimensao
formal.

Daqui para a frente, tal perspetiva ndo aniquila a desigualdade, de outro modo a
sustenta, pois deixa de reconhecer o que legitimamente foi construido socialmente a titulo
de direito, ainda que consuetudinariamente, para falsificar uma hipotese legal, proveniente
unica e exclusivamente de fonte estatal. De facto, aparece a contraposi¢ao entre o pluralismo
juridico e a seguranca juridica, desenhadas a partir de caracteristicas intrinsecas, enquanto no
primeiro cobra uma igualdade material, em relagdo a segunda, preocupa — se com uma
igualdade meramente formal. Estas diferencas parecem ser exortadas quando alcancam o
tema da legitimidade da produgdao normativa, a principal discordia entre os temas, sendo
certo que o reconhecimento da legitimidade de um, parece anular o outro, situagdo que
inversamente também se repete.

A Corte Suprema Colombiana reconheceu a validade do pluralismo juridico através
de uma decisao, tomada na jurisdi¢ao indigena, no caso Feliciano Valencia Medina vs. Jairo
Danilo Chaparral Santiago. No Brasil, o caso de Denilson Trindade, um indigena da
comunidade Manod -Pium que foi “condenado a waiwaizar” (é um termo que se refere a uma
forma especifica de justica praticada pela comunidade indigena Wazwai) apds ser denunciado
pelo Ministério Pablico por ter assassinado o seu irmao, a justica indigena foi aplicada, em
vez da justica estatal, o que ¢ um exemplo de como o pluralismo juridico pode funcionar na
pratica. Este caso também levanta questdes importantes sobre o reconhecimento da
legitimidade das jurisdi¢oes indigenas. O pluralismo juridico é um conceito-chave e parte
integrante do acervo comum do constitucionalismo latino-americano. Os exemplos
apresentados, demonstram a busca pelo reconhecimento de direitos inerentes as minorias,
ainda que de fonte nio estatal, os quais assumem especial relevancia no movimento
denominado de Novo Constitucionalismo Latino Americano.

A justica estatal e a justica indigena sdao 2 sistemas de justica que podem coexistir
dentro de uma sociedade, cada um com suas proprias caracteristicas e principios: a justi¢a
estatal ¢ o sistema de justica formal, baseado nas leis e regulamentos estabelecidos pelo

Estado, é um sistema caracterizado por processos formais e hierarquicos, e aplicado de
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maneira uniforme a todos os cidadaos; a justi¢a indigena é um sistema de justi¢a baseado nas
tradi¢oes, costumes e normas de uma comunidade indigena especifica, ¢ muitas vezes mais
flexivel e adaptavel, refletindo as necessidades e valores da comunidade, pode incluir praticas
restaurativas, que sao voluntarias e recebidas pelas comunidades indigenas. O pluralismo
juridico reconhece a existéncia e a legitimidade de ambos os sistemas de justiga, e procura
formas de permitir que coexistam e interajam de maneira produtiva. No entanto, a relagio
entre a justica estatal e a justiga indigena deve ser pensada a partir do pluralismo juridico e da
horizontalidade entre Direito e instituicoes.

A justica indigena, como qualquer sistema de justiga, conhece algumas criticas, tais
como: as diferencgas culturais, a justica indigena ¢ baseada nas tradi¢oes e costumes de uma
comunidade indigena especifica - pode levar a diferencgas significativas na forma como a
justica ¢ administrada, o que pode ser dificil de entender ou aceitar para aqueles que estio
acostumados com a justica estatal; a falta de uniformidade, como a justi¢a indigena é baseada
nos costumes e tradi¢oes de comunidades especificas, pode haver uma falta de uniformidade
entre diferentes comunidades; os direitos humanos, alguns criticos argumentam que a justica
indigena pode nio estar em conformidade com os padroes internacionais de direitos
humanos. Por exemplo, algumas praticas tradicionais podem ser vistas como violagoes dos
direitos humanos por aqueles que estio fora da comunidade; o acesso a justica - pode haver
barreiras ao acesso a justi¢a para alguns membros da comunidade, especialmente aqueles que
sao marginalizados ou vulneraveis - pode incluir mulheres, criangas e pessoas com deficiéncia;
o reconhecimento legal - em alguns paises, a justi¢a indigena pode nao ser reconhecida ou
protegida por lei, o que pode levar a conflitos entre a justi¢a indigena e a justica estatal.

A pesquisa sobre o Direito indigena enfrenta desafios, tais como, a falta de
documentos escritos sobre o direito consuetudinario e a necessidade de uma abordagem
intercultural na pesquisa juridica. Além da pesquisa, a propria aplicagao da jurisdicao indigena
apresenta desafios, pois torna - se necessario que ocorram determinados factos, em
conformidade com os principios do Estado de Direito e sera importante, nessa altura,
respeitar os direitos individuais. No entanto, o estudo do Direito indigena e a pertinéncia
deste tema, é fundamental para a compreensio das dinamicas sociais, culturais e juridicas dos
povos indigenas. A valorizagao da diversidade juridica promove a justica intercultural e
contribui para a construcao de sociedades mais justas e inclusivas.

O desafio esta lancado: pensar em estratégias de superar a pratica de racismo
institucional e a construgdo de modelos de justica que realmente se proponham a superar

todas as barreiras colocadas pela forma tradicional de se conceber o direito, em especial dos
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povos indigenas (como o monismo, o dogmatismo, o formalismo e a descontextualiza¢ao) e
caminhar para o estabelecimento de dialogos interdisciplinares que permitam a dilui¢io das
fronteiras académicas e o exercicio da interpretacdo intercultural dos direitos dos povos
indigenas. E necessatio resgatar a dimensao comunitaria, vitoriosa nos debates da Assembleia
Nacional Constituinte, e estabelecer novos parametros para a constru¢do da decisio,
especialmente quando os conflitos juridicos estio relacionados a garantia dos direitos
coletivos, transindividuais e plurais. Em suma, o estudo do Direito indigena abrange desde o
direito consuetudinario até a constituicdo da jurisdi¢do indigena, procurando sempre,
compreender e valorizar os sistemas juridicos dos povos indigenas, a sua histéria e as suas
lutas pelo reconhecimento e protecao de seus proprios direitos, ou seja, o reconhecimento

do direito ao seu proprio Direito.
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