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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o direito consuetudinario das comunidades indigenas como resultado do
pluralismo juridico face ao ordenamento brasileiro. O pluralismo juridico fundamenta-se na ideia de que o
Estado Moderno nao é o Unico agente legitimado a realizar o enquadramento legal das diversas formas de
relagbes sociais. Essa perspectiva se contrapde a doutrina do monismo juridico, no qual apenas o Estado
possui monopdlio para a produgao de normas juridicas, reconhecendo a multiplicidade das fontes e das
relagdes de direito no interior de um mesmo sistema juridico. O direito consuetudinario das comunidades
indigenas surge como produto dessa multiplicidade de fontes e relagdes juridicas representada pela Consti-
tuicao Federal de 1988 e as normas infraconstitucionais. Com isso, o objetivo geral da pesquisa é investigar
o conceito do pluralismo juridico, e como objetivo especifico tem-se a andlise do direito consuetudinario
indigena como um elemento da multiplicidade das relagdes juridicas reconhecido pela Constituigao Fede-
ral de 1988. Ao final, responde-se ao questionamento acerca do direito consuetudinario das comunidades
indigenas enquanto expressao do pluralismo juridico face ao ordenamento legal patrio. Para tanto, a partir
de levantamento bibliografico e qualitativo, o estudo descritivo e exploratério do tema desenvolveu-se por
meio do método hipotético dedutivo de abordagem cientifica.
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ABSTRACT

The present work aims to analyze the customary law of the indigenous communities as a result of the legal
pluralism in face of the Brazilian order. Legal pluralism is based on the idea that the Modern State is not the
only legitimate agent to carry out the legal framework of the various forms of social relations. This perspec-
tive is opposed to the doctrine of legal monism, in which only the State has a monopoly for the production
of legal norms, recognizing the multiplicity of sources and relations of law within the same legal system.
The customary law of indigenous communities appears as a product of this multiplicity of sources and legal
relations represented by the Federal Constitution of 1988 and the infraconstitutional rules. With this, the
general objective of the research is to investigate the concept of legal pluralism, and as a specific objective
we have the analysis of customary indigenous law as an element of the multiplicity of legal relations recog-
nized by the Federal Constitution of 1988. In the end, we answer the questioning about customary law of
indigenous communities as an expression of legal pluralism in the face of the national legal system. The-
refore, from a bibliographic and qualitative survey, the descriptive and exploratory study of the theme was
developed using the hypothetical deductive method of scientific approach.

KEYWORDS: Legal pluralism. Customary indigenous law. Indigenous communities. 1988 Constitution.

INTRODUCAO

O pluralismo juridico é uma corrente de pensamento que se contrapde ao Direito Estatal
monista, no qual somente o Estado possui o0 monopdlio para elaborar e legitimar normas
(WOLKMER, 2001, p.123). Essa oposigao ao monopdlio estatal ocorre em razao da existente
diversidade cultural em todas as sociedades e, assim, a cultura abrange aspectos sociais,
mitoldgicos, religiosos, simbdlicos, juridicos capazes de construirem modos proprios de se
expressarem e traduzirem o que esta em sua volta (CURI, 2005, p.100).

Diante desse cenario, as comunidades indigenas passam a representar um importante
elemento das multiplicidades das fontes e relagoes juridicas no ordenamento brasileiro.
Ressalte-se que, o ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o IBGE,
declarou que o Brasil possui 12,5 % de territorios indigenas no territério nacional.

Nesses territérios as comunidades indigenas surgem como elementos expressivos
do pluralismo juridico face ao ordenamento juridico brasileiro, pois a organizagao social e
os costumes indigenas configuram uma dinamica social prépria e criam um ordenamento
juridico dentro do ordenamento juridico estatal. A concepg¢ao do ordenamento juridico das
regras consuetudinarias indigenas demonstra a coexisténcia de dois ou mais sistemas nor-
mativos em um mesmo espaco, significando que pode haver uma multiplicidade de leis, em
decorréncia do reconhecimento das diferencas. Destarte, o pluralismo passa a legitimar a
diversidade de fontes juridicas coexistentes em um mesmo ordenamento.

Segundo Rouland (2003, p. 158-159) ha duas versoes sobre a conceituagao de plura-
lismo juridico, a primeira é considerada como um conceito fraco, que é aquela que reconhece
a existéncia de mecanismos juridicos diferentes para tratar de situagoes idénticas em um
mesmo espacgo geografico. A segunda versao é tratada como um conceito forte, que se edi-
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fica sob a existéncia de diferentes grupos sociais existentes, que vao além do direito estatal,
havendo, portanto, varias ordens juridicas que podem coincidir ou divergir.

Ademais, o pluralismo juridico tem como objetivo central demonstrar que o Estado
Moderno nao é o unico agente legitimado a garantir o enquadramento legal das diversas
novas relagoes sociais que vao surgindo. Dessa forma, os pluralistas defendem que o plura-
lismo juridico nao tem a intengao de negar o direito estatal, mas a de legitimar outras formas
juridicas existentes na sociedade.

No tocante aos sistemas juridicos das comunidades indigenas, a admissao do direito
consuetudinario foi adotado pela Republica Federativa do Brasil por meio do reconhecimento
da organizagao social, costumes e tradigdes indigenas na Constituicao Federal de 1988,
mais especificamente no Capitulo VIII, no Estatuto do indio, bem como na Convencao 169
da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) ratificada pelo ordenamento patrio por meio
do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004. Sendo assim, o reconhecimento constitucio-
nal dos usos, costumes e tradi¢goes indigenas, previsto no caput do artigo 231, e em outras
normas que constituem o ordenamento legal patrio, possibilita a expressao de pluralismo
juridico denominado de independente, no qual a organizagao interna de uma determinada
comunidade é regida por leis nao estatais, que sao os proprios costumes das comunidades
indigenas.

A partir desses esclarecimentos iniciais, a presente pesquisa tem como objetivo inves-
tigar o conceito do pluralismo juridico, e como objetivo especifico analisar o direito consue-
tudinario indigena como um elemento da multiplicidade das relagoes juridicas reconhecido
pela Constituicao Federal de 1988, questionando-se: o direito consuetudinario das comuni-
dades indigenas representa um pluralismo juridico face ao ordenamento legal patrio?

Para tanto, a partir de levantamento bibliografico e qualitativo, o estudo descritivo e
exploratorio do tema desenvolveu-se por meio do método hipotético dedutivo de abordagem
cientifica.

1. 0 CONCEITO DE PLURALISMO JURIDICO

O conceito de pluralismo juridico surgiu por meio do didlogo da antropologia com o
estudo das leis, proporcionando uma abordagem interdisciplinar denominada de antropo-
logia do direito ou antropologia juridica. Para Korsbaek e Vivanco (2009), a antropologia do
direito é similar a sociologia do direito, pois as duas estudam a lei como um fenémeno ins-
crito em um marco amplo da sociedade, objetivando identificar o aparecimento da lei como
um elemento da dinamica social da qual faz parte.

Os pontos de referéncia do pluralismo, dizem respeito ao fato de que a realidade plural
levanta uma desigualdade fatica, que se manifesta em todos os aspectos da vida cotidiana,
mesmo que os valores contidos nas concepgoes dos diversos grupos existentes estejam
concebidos dentro das fronteiras de um mesmo pais e relacionados por origens histéricas.
(KORSBAEK; VIVANCO, 2009, p.156)
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Diante disso, a Sociologia do Direito (SANTOS, 2010, p. 100) tem investigado o plu-
ralismo juridico e identificou a existéncia do Direito em diversos locais, como nas zonas
rurais, nos bairros urbanos marginais, no desporto, nas igrejas, nas empresas, nas organiza-
¢Oes profissionais, sem origem necessariamente na fungao tipica do poder legislativo, mas
sim, nascedouro de relagdes sociais cotidianas e informais. As normas desse novo Direito,
segundo Santos (2010), da-se o condao de infraestatais, informais, nao oficiais e mais ou
menos costumeiras. Nesse sentido, a multiplicidade de fontes do Direito se deve a existéncia
de um Direito vivo, que é representado pelas relagdes sociais, habitos e costumes.

O ordenamento juridico pensado como aquele apenas previsto na legislagao, na ciéncia
juridica ou na jurisprudéncia torna-se um direito arbitrario e ficticio (EHRLICH, 1913 apud
SANCHEZ-CASTANEDA, 2006). Entendendo-se que a origem do Direito ndo é necessaria-
mente um produto apenas do Estado, sua origem estara também nas diferentes relagoes
sociais podendo, ainda, ser tratado como um conjunto de regras que determina a posigao e
a funcao dos individuos dentro de um grupo social.

De acordo com Bobbio (2007) é possivel identificar duas fases do pluralismo juridico: a
primeira fase se refere ao nascimento e desenvolvimento da historicidade juridica, por meio
da Escola Histérica do Direito, que afirma que os direitos emanam direta ou indiretamente da
consciéncia popular. Assim, varios sao os ordenamentos nacionais, visto que existem muitas
nacgoes, cada qual com seu ordenamento estatal proprio. Essa primeira forma de pluralismo
juridico é caracterizada como estadista.

A segunda fase se refere a etapa institucional que tem como pressuposto a existéncia
de um sistema juridico onde exista uma instituigao, que se traduz em um grupo social orga-
nizado. A consequéncia dessa teoria institucionalista é a fragmentagao da ideia universal do
Direito e um enriquecimento dos problemas existentes entre os sistemas juridicos (BOBBIO,
2007, p.123).

De forma consoante, Woodman (1998) reconheceu a existéncia de um pluralismo juri-
dico estatal e de um pluralismo fora das leis estatais. No primeiro caso, haveria instancias
plurais dentro do sistema estatal, como, por exemplo, as diferentes regras e formas de jul-
gamento de acordos comerciais. Nesses acordos, garante-se certa independéncia no esta-
belecimento de suas regras, mas, ao mesmo tempo, exige-se uma harmonia com as normas
estatais que estariam acima e abrangendo essas transagdes. Seria uma espécie de plura-
lismo de controle. A outra forma de pluralismo estaria desvinculada do Estado, chamado de
pluralismo independente, na qual a organizagao interna de uma dada sociedade é regida por
leis ndo estatais, como, por exemplo, os direitos préprios das comunidades indigenas (WOO-
DMAN, 1998, p.145).

2. O PLURALISMO JURIDICO E AS
COMUNIDADES INDIGENAS

Nas comunidades indigenas o pluralismo juridico é introduzido de um modo singular.
Na sociedade estatal o Estado cria regras para o individuo, enquanto nas comunidades indi-
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genas as regras sao coletivas, operadas e recriadas mediante a figura do sujeito coletivo
(CURI, 2005, p.153). A figura desse coletivo é expressa como um sujeito de direitos e deveres,
0 que garante a autodeterminagao dos povos indigenas como direito do grupo em gerir a sua
sociedade e decidir seu proprio destino.

A partir dessa perspectiva um limite de interferéncia ao direito impositivo e centraliza-
dor do Estado é imposto. Desse modo, o Estado assume um papel de mediador de conflitos
e interesses, nao mais um papel de interventor. A autonomia do sujeito coletivo deve ser
respeitada em termos politicos, administrativos, econémicos, culturais e judiciais, tanto no
ambito interno, como externo a comunidade indigena.

Nesse sentido a autonomia implica (KORSBAEK; VIVANCO, 2009, p.67): na possibilidade
de decidir sobre os assuntos que afetam a sua comunidade, sem interferéncia e/ou pressao
de mecanismos legais externos; na participacao plena nos érgaos democraticos da Nagao;
no manejo e administragao dos recursos dispostos em suas terras, conforme os seus pro-
prios sistemas normativos e no reconhecimento da sociedade envolvente do seu territorio
em sentido cosmogonico e material .

Essa autonomia das comunidades indigenas que, como visto, implica no direito a sua
autodeterminacao, diversas vezes entra em conflito com o sistema positivo vigente e as nor-
mas proprias das comunidades indigenas. Nesse contexto, o posicionamento estatal pode
relativizar a autonomia dos povos indigenas ao estabelecer normas a partir dos sistemas de
valores proprios dos representantes do poder legislativo nacional. Os conflitos ocorrem com
maior frequéncia no ambito do direito penal, em casos tipificados pelo direito estatal como
crimes contra a vida, pois estes se fundamentam em um conjunto de valores considerado
acima de qualquer outro interesse (CURI, 2005, p. 157).

Isto porque, o sistema juridico ocidental fundamenta-se na dignidade humana, o que
coloca a vida digna, de conceito cultural subjetivo, como um valor universal, legitimando uma
acao ostensiva do Estado para coibir o que ele préprio define como ato ilicito contra a vida. A
partir disso, o Estado compromete a promocao do justo tratamento que deve ser dispensado
no processo penal aos indigenas, seus familiares e, por vezes, as suas comunidades, pois
desconsidera sua cultura, organizagao social e sistema de valores (YAMADA; BELLOQUE,
2010, p.87).

Destaca-se que apesar do ordenamento juridico brasileiro reconhecer a organizagao
social das comunidades indigenas, a intervencao do Direito estatal nas comunidades nao
esta adequadamente definida. Se por um lado a legislagao definida pelo Estado deve ser
aplicada em todo o territério nacional, por outro, o mesmo Direito estatal garante aos grupos
etnicamente diferenciados o direito de viver segundo seus usos e costumes, o que inclui o
direito coletivo de definir suas normas internas. Em relagao aos povos indigenas, essa pers-
pectiva geral da legislagao e, ao mesmo tempo particular, esta clara no artigo 1°, paragrafo
Unico do Estatuto do indio, que estabelece que aos indios e as suas comunidades se estende
a protegao das leis do pais, resguardados seus usos, costumes e tradi¢goes (LEI 6001/1973,
BRASIL).

Destaca-se também a Convengao 169 da OIT, ratificada pelo Estado brasileiro, no artigo
9° (CONVENCAO 169 DA OIT, BRASIL), que estabelece o seguinte:
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1.Desde que compativeis com o sistema juridico nacional e com os direi-
tos humanos internacionalmente reconhecidos, deverao ser respeitados os
métodos a que tradicionalmente recorrem esses povos para a repressao dos
delitos cometidos por seus membros.

2.As autoridades e tribunais chamados a se pronunciar sobre questoes
penais deverao levar em consideragao os costumes desses povos sobre a
matéria (CONVENCAO 169 DA OIT, BRASIL)

A Convengao n° 169 da OIT garante o respeito as leis internas para impedir crimes
cometidos por povos indigenas e coloca os sistemas juridicos nacionais e os direitos huma-
nos reconhecidos internacionalmente acima dos direitos culturais. O direito coletivo deve ser
observado, mas nao deve entrar em conflito com o sistema de valores da sociedade domi-
nante. Isso significa que a legislagao atual reconhece a diversidade cultural, mas também
continua a assumir valores etnocéntricos, indicando que a realizagao do pluralismo juridico
ainda esta em construgao, podendo gerar pode interpretagoes suspeitas e erros de julga-
mento em relagao aos direitos indigenas (CURI, 2005, p.160).

3. O DIREITO CONSUETUDINARIO

O direito consuetudinario é definido como um conjunto de normas sociais tradicionais,
criadas espontaneamente por um povo; nao sao escritas e nao sao codificadas. O termo
“consuetudinario” consiste em algo fundado nos costumes, sendo uma espécie de direito
costumeiro. O direito consuetudinario é diferenciado do direito positivo, em virtude desse
ultimo ser fundamentado por uma autoridade politica constituida, o Estado, do qual emana
todo poder. Enquanto direito costumeiro vigora e opera independentemente da existéncia
dessa autoridade (CURI, 2005, p. 140).

Ressalte-se que, segundo Manuela Carneiro da Cunha (1990), o direito costumeiro sé
existe em relagao ao direito positivo e, portanto, nao ha como se pensar na sua anterioridade
ou autonomia perante o Estado. O direito costumeiro, nesse aspecto, so existe em oposi¢ao
ao direito positivo e seu proprio conteudo é, parcialmente ou por contraste, informado pela
presenca do Estado.

Os costumes representam fontes importantes do Direito, uma vez que grande parte das
normas se estruturam a partir dos modos de viver de uma sociedade. Por outro lado, o
direito positivo vigente fornece aos costumes um valor secundario, colocando o direito cos-
tumeiro como algo inferior ou atrasado, como se fosse um estagio anterior a constituicao do
direito positivo normativo emanado pelo Estado (CURI, 2005, p.141). Essa concepgao deriva
de teses evolucionistas, que fundamentam suas teorias na ideia de que toda a humanidade
atravessa sucessivamente, seguindo uma unica diregao, uma trajetéria do simples para o
complexo, do irracional para o racional, compreendendo trés fases de desenvolvimento: a
selvageria, a barbarie e, finalmente, a civilizagao.

A ideia da sociedade dominante, que converte a sua cultura em paradigma universal,
€ a de que esses povos denominados “primitivos” nao possuem um sistema de leis, pois a
auséncia de Estado e de normas escritas demonstra o atraso e o carater simplificado de sua
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estrutura social. Nos dizeres generalizados dessa sociedade, os povos indigenas nao pos-
suem direito, arte ou religiao, mas, no maximo, costumes, artesanato e superstigoes (WOLFF,
2004, p. 230)

No mesmo sentido, a doutrina juridica tradicional € unanime em considerar que o direito
codificado proporciona mais certeza ao Direito que as normas costumeiras, sendo justa-
mente esse 0 motivo que coloca a lei em superioridade sobre o costume, afirmando-se ainda
que, com a evolucao das sociedades, estas deixam a forma consuetudinaria e se transfor-
mam, progressivamente, em direito codificado (NADER, 1988, p.124).

4. O DIREITO CONSUETUDINARIO DAS
COMUNIDADES INDIGENAS

A afirmacao de que os indigenas nao possuem leis ainda é bastante difundida no meio
juridico, sendo que esse posicionamento é comum diante do senso comum e de juristas mais
conservadores (CURI, 2005, p.147). Essa compreensao tem origem a partir de uma suposta
“primitividade"” das relagdes sociais das comunidades indigenas. Diante dessa postura esses
conservadores afirmariam que as comunidades tradicionais nao comportariam as carac-
teristicas do Direito. Contudo, esse consenso se fundamentava na corrente antropoldgica
evolucionista, que considerava os indigenas um estagio primitivo da evolugao social (CURI,
2005, p.150).

A referida concepgao evolucionista tornou-se ultrapassada dentro da antropologia juri-
dica moderna, devido os estudos que demonstraram que cada sociedade possui uma orga-
nizagao, nao sendo isso critério de superioridade ou inferioridade na evolugao social. Nesse
sentido, Davis (1973), observa que "em toda sociedade existe um corpo de categorias cultu-
rais, de regras ou cédigos que definem os direitos e deveres legais entre as pessoas; em toda
sociedade surgem disputas e conflitos quando essas regras sao rompidas e, para resolver
essas divergéncias, existem meios institucionalizados mediante os quais as regras juridicas
sao reafirmadas e/ou redefinidas" (DAVIS, 1973, p.10).

O direito indigena para ser caracterizado como um direito consuetudinario ou costu-
meiro, possui 0s seguintes tragos especificos: encontra-se imerso em um corpo social vin-
culado com todos os outros aspectos da cultura, formando uma unidade; e seu fundamento
é extraido da forga e da tradicao comunitaria, que é expressada nos usos e costumes. O
direito costumeiro para as comunidades indigenas atende a uma cosmovisao fundada em
principios ancestrais que esta relacionada com a ordem natural dos acontecimentos (CUE-
VAS GAY0SS0,2000, p.111).

As regras passam a ser aceitas e aplicadas pela sociedade indigena, em razao de uma
consciéncia coletiva que diz que essas sao boas para os homens. As aplicagdes dessas
regras nao exigem sua inclusao em textos normativos, pois o que as legitimam é a conscién-
cia comum do grupo que, por meio do conhecimento dos principios gerais que regem as suas
condutas, sustentam as regras determinadas para a resolugao de problemas especificos
(CURI, 2005, p.148). A partir disso é possivel ver a diferenca entre o direito costumeiro e do
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direito positivo das sociedades modernas, que é a auséncia da separagao do aspecto social
do aspecto juridico.

O direito para as comunidades indigenas atua submerso no corpo social, nos usos e
costumes comunitarios, envolvendo tradigcao oral, sistemas de cargos, fundamentos magico-
-religiosos que constituem a cosmovisao particular da comunidade. E em contrapartida as
sociedades modernas separam esses dois aspectos, o social e o juridico, criando uma dico-
tomia entre a forma e o conteudo. Nas comunidades indigenas, o direito costumeiro é uma
regra de organizagao comunitaria fundada na visao cosmoldgica, sendo que isso possibilita
a flexibilidade e profundidade do direito consuetudinario indigena (CUEVAS GAY0SSO0,2000,
p.112).

O termo utilizado para conceber o direito consuetudinario é “regra”, entendendo-se que
nao ha nele a mesma rigidez do termo “norma juridica", empregado para o direito positivo.
O primeiro possibilita uma adaptagao dentro da sociedade em que se manifesta, a medida
que o segundo, inserido em um contexto diverso, é rigido e sua aplicagao corresponde a
imposicao da referida norma de conduta aos fendmenos sociais. As regras passam a que
se adequar as caracteristicas da sociedade, convertendo-se em uma expressao comum de
um grupo determinado e com tendéncia em resguardar seus valores e principios essenciais.
Nessa perspectiva, Cuevas Gayosso (2000) ressalta a origem fundamental das regras costu-
meiras, aquela que denomina "visao cosmoldgica”.

A visao cosmoldgica é responsavel por criar as diversas fontes do direito consuetudina-
rio das comunidades indigenas. Nessa o que cria o Direito nao é a vontade do legislador res-
ponsavel, mas as praticas cotidianas relacionadas a cosmovisao de diversos grupos sociais,
que resultam nas criagoes de regras costumeiras que informalmente tornam-se legitimas
para disciplinar o convivio social. Assim, também integra o direito costumeiro, que apesar
de nao ser escrito, e nem codificado vigora sem a presenga do Estado (CURI, 2005, p.140).

5. O RECONHECIMENTO DO DIREITO
CONSUETUDINARIO DAS COMUNIDADES INDIGENAS
PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Os capitulos anteriores versaram sobre o conceito do pluralismo juridico e acerca do
direito consuetudinario das comunidades indigenas. Dessa forma, o presente capitulo visa
analisar o reconhecimento do direito consuetudinario pelo ordenamento juridico brasileiro
representado pela Constituigcao Federal de 1988, e de modo infraconstitucional pelo Esta-
tuto do indio, a Lei 6001/1973. O reconhecimento do direito consuetudinario dos indigenas
€ dado pelo artigo 231 da Constituicao de 1988, que reconhece os indios em conformidade a
organizacgao social, costumes, linguas, crengas e tradi¢oes.

A Constituicao Federal de 1988 inaugurou a constitucionalizagao dos direitos indige-
nas, rompendo com o paradigma assimilacionista ou integracionista, que reconheciam os
indigenas de acordo com seus usos, costumes e tradi¢gdes. O nao reconhecimento da iden-
tidade étnica dos indigenas nas Constituicdes anteriores, fazia o Estado concebé-los como
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uma realidade transitoria, que iria desaparecer a medida que fossem integrados a comunhao
nacional. Destaca-se que o fundamento dos textos constitucionais pretéritos era de que os
indigenas representavam um estagio primitivo da evolugao da sociedade, portanto caberia a
sociedade nacional que estava mais a frente na escala evolutiva retira-los do estagio primi-
tivo (CUNHA, 1992, p.67).

Esse argumento é oriundo do evolucionismo, uma corrente antropoldgica que nasceu no
XVIII, e nesse momento projetava os indigenas como o “Bom Selvagem, sendo eles os teste-
munhos do paraiso perdido e como a imagem do que teriam sido os ocidentais em tempos
passados (ROULLAND, 2000, p. 76). No século XIX, iniciou-se a segunda grande fase das
colonizagdes ocidentais, na qual os conceitos evolucionistas se tornaram mais endurecidos,
criando-se a ideia de que a colonizagao seria um bem aos povos denominados primitivos,
pois os ajudariam a sair de sua lentidao evolutiva (KAPLAN, 1975, p. 167).

A primeira fase conhecida como evolucionismo unilinear, sendo que foi essa que exerceu
uma forte influéncia nas constituigdes brasileiras em relagao ao tratamento normativo dado
aos indigenas até a Constituicao de 1988. Nessa perspectiva, as sociedades tradicionais
viviam em um estado atrasado do desenvolvimento da humanidade, estariam na infancia
das sociedades ditas civilizadas, a comunhao nacional. Diante disso, os diplomas constitu-
cionais consideravam os indigenas como uma realidade transitéria, que seriam incorporados
a sociedade nacional, o estagio mais avangado da evolugao social, deixando para tras seus
usos, costumes e tradigdes (CURI, 2005. p. 27).

Com o reconhecimento dos direitos indigenas, como seus usos, costumes e tradigoes o
texto constitucional rompeu com o evolucionismo, que justificava o assimilacionismo e pas-
sou a reconhecer os indigenas de acordo com sua identidade étnica. Em todo o texto cons-
titucional ha o reconhecimento de direitos indigenas, contudo o capitulo VIII — Dos indios
demonstra da forma mais sensivel o reconhecimento estatal. Desse modo, no artigo 231 é
possivel extrair varios direitos em relagao os indigenas, o mais evidente é o direito as terras
originarias, mas o reconhecimento dos usos, costumes e tradigées na primeira parte do refe-
rido artigo traz o direito a autodeterminacao e o direito a alteridade, bem como o reconheci-
mento do direito consuetudinario das comunidades indigenas.

O direito consuetudinario nao esta expresso no texto do caput do artigo 231, como o
direito a autodeterminagao e o direito a alteridade, que é o direito dos indigenas viverem de
acordo com os seus usos costumes e tradigoes, e exercé-los (BRASIL, 1988). Entretanto, o
respeito aos direitos internos (ou costumeiros) das comunidades indigenas é afirmado de
forma intrinseca, pois nao ha como reconhecer aos indios suas organizagoes sociais sem
reconhecer seus sistemas juridicos proprios

O Estatuto do indio, a lei 6001/1973 é anterior Constituicao Federal de 1988, portanto
sua politica normativa foi concebida sob a égide do evolucionismo unilinear que considerava
os indigenas como inferiores a comunhao nacional, e deveriam ser incorporados a sociedade
mais avangada. Com isso o estatuto carregava a contradi¢gao de proteger e ao mesmo tempo
incorpora-los. A Constituicao de 1988 adotou uma postura diversa a do Estatuto indio, reco-
nhecendo os direitos indigenas, assim todos os dispositivos que visavam a assimilagao dos
indigenas a comunhao nacional foram revogados (LIMA, 2016, p.100). Contudo, os artigos
que visavam a protecao dos direitos indigenas continuaram vigentes, tal como a protecao
aos direitos costumeiros dos indigenas:
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Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios (...), para a preservagao das
comunidades indigenas e a preservagao dos seus direitos: respeitar (...) as
peculiaridades inerentes a sua condi¢ao; assegurar aos indios a possibili-
dade de livre escolha dos seus meios de vida e subsisténcia; respeitar (...)
a coesao das comunidades indigenas, os seus valores culturais, tradigdes,
usos e costumes (art. 2°, incisos llI, IV e V). (LEI 6001/1973 , BRASIL )

6. A CONVENCAO 169 DA OIT E O RECONHECIMENTO
INTERNACIONAL DO DIREITO CONSUETUDINARIO
DAS COMUNIDADES TRADICIONAIS

A Convencgao 169 da OIT torna-se importante nesse contexto do pluralismo juridico e o
reconhecimento do direito consuetudinario das comunidades indigenas pelo ordenamento
brasileiro, uma vez que a Republica Federativa do Brasil a ratificou por meio do decreto n°
5.051, de abril de 2004. A referida convengao, assim como a Constituigao de 1988 legitimou
o direito dos indigenas de viverem segundo seus usos e costumes. Assim, também foi reco-
nhecido que os indigenas e suas organizagoes tradicionais deveriam estar envolvidas no
planejamento e execucgao dos projetos de desenvolvimento que os afetassem.

Isso se constitui a partir dos principios de respeito as culturas, as formas de vida e ao
direito consuetudinario dessas comunidades ( CONVENGAO 169 DA OIT, BRASIL ).Dentre os
mecanismos de legitimagao dos direitos indigenas adotados pela convengao dois pontos
fundamentais sao constantemente evocados para garanti-los : a necessidade de consulta as
comunidades indigenas, mediante procedimentos apropriados, quando medidas legislativas
ou administrativas possam afeta-los diretamente; e o direito de definir seu desenvolvimento
de acordo com as suas aspiragoes e modos proprios de vida, ou seja, o direito de escolher
suas prioridades e promover o seu proprio desenvolvimento econémico, social e cultural
(CONVENCAO 169 DA OIT, BRASIL)

Em relagao aos direitos consuetudinarios dos povos indigenas, a Convengao 169 da OIT,
em seu artigo 8°, determina:

Ao aplicar a legislagao nacional aos povos interessados, dar-se-a a devida
consideragao aos seus costumes ou seu direito consuetudinario.

Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituigoes
proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos funda-
mentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos huma-
nos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessario, deverao
ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que pos-
sam surgir na aplicacao deste principio (CONVENGAO 169 DA OIT, BRASIL).

Diante do dispositivo, constata-se que os direitos internos dos povos indigenas, chama-
dos pelo direito positivo de direito consuetudinario, é reconhecido tanto pelo ordenamento
internacional, quanto pelo ordenamento brasileiro. No entanto, esse reconhecimento é com
ressalvas, o direito consuetudinario dos indigenas nao pode ser incompativel com os direi-
tos fundamentais dos Estados e com os direitos humanos internacionais . Sendo que isso
sera analisado no capitulo seguinte.
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7. O CONFLITO DE NORMAS DO DIREITO
POSITIVO COM O DIREITO CONSUETUDINARIO
DAS COMUNIDADES INDIGENAS

O ordenamento brasileiro é fundado sob um Estado Democratico de Direito, e tem como
principio fundamental a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o principio da digni-
dade humana serve de fundamento a todo o ordenamento juridico, podendo ser encontrada
em todo texto constitucional. A dignidade da pessoa humana é elencada como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil , no artigo 1°, Ill ,mas também em outras
partes do texto constitucional, como no art. 170, caput, que diz que “a ordem econdémica,
fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por finalidade assegurar
a existéncia digna, conforme os ditames da justiga social". No artigo 226 § 7° expressa que
o planejamento familiar deve ser fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel (BRASIL, 1988).

A dignidade humana pode ser reconhecida por dois elementos: o valor intrinseco de
todos os seres humanos e a autonomia de cada individuo; sendo que a autonomia pode
ser limitada por algumas restrigoes em nome de valores sociais ou interesses estatais e
pelo valor comunitario (BARROSO, 2013, p.72). O valor intrinseco representa as caracteristi-
cas proprias dos seres humanos, uma vez que isso os diferencia de outras espécies. Essa
caracteristica também origina varios direitos fundamentais garantidos no direito, sendo o
principal deles o direito a vida. A autonomia, é o direito do individuo de fazer as suas préprias
escolhas, que no campo juridico é pautado pela autonomia privada e autonomia publica. O
valor comunitario representa o papel do Estado no estabelecimento de metas a serem cum-
pridas de forma coletiva, bem como, as restrigdes impostas aos individuos em nome de um
bem maior (BARROSO, 2013 ,p. 73).

Os trés elementos conceituados tornam-se importantes para compreender um even-
tual conflito de normas dos direito positivo e do direito consuetudinario das comunidades
tradicionais. Como foi demonstrado nos capitulos anteriores a Constituicao Federal de 1988
reconheceu os direitos indigenas, inaugurando a constitucionalizacao dos direitos tradicio-
nais (BARBIERI, 2009, p. 69), ainda que o direito consuetudinario nao tenha sido mencionado
ipsis literis é possivel inferi-lo em razao do reconhecimento dos usos, costumes e tradi¢oes
dados aos indigenas no caput do artigo 231 . Nesse sentido, quando o direito consuetudi-
nario nao violar a dignidade humana, ou seja nao violar o direito a vida e nem colaca-lo em
risco , pode-se inferir que o ordenamento juridico positivo vai reconhecé-lo , visto que esse
compde a identidade indigena e é reconhecido pelo texto constitucional .

O reconhecimento do direito consuetudinario dos indigenas pelo ordenamento positivo
brasileiro, quando esse nao violar a dignidade humana (o direito a vida ) representa de fato a
consolidagao de um Estado Democratico de Direito. Sendo que essa consolidagao se realiza
na conjugacgao de uma concepgao de uma sociedade pluralista, livre, justa, fraterna e solida-
ria (SILVA, 2016, p. 345), que reconhece e protege as diferengas sociais existentes em uma
sociedade diversificada como a sociedade brasileira. Com isso, torna-se necessario desta-
car a nogao de dignidade humana em aspecto negativo, pois essa auxilia a compreensao de
considerar o direito consuetudinario das comunidades tradicionais.
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No aspecto negativo significa que cada integrante da sociedade precisa ser respeitado
e estimado pelo Estado e pelos outros membros da sociedade em sua grandeza individual,
sem nenhuma probabilidade de rebaixamento, exploragao, discriminagao, exclusao, ou tra-
tamento inumano. Nesse sentido, e no contexto do direito consuetudinario das comunidades
tradicionais, pode-se compreender que o corpo juridico da organizagao social dos indigenas
ira prevalecer quando respeitar o ser humano, e sua dignidade, visto que esse compde a sua
grandeza individual . Portanto, lei positiva podera considera-lo uma vez que esse direito
consuetudinario integra a identidade étnica indigena.

CONCLUSAO

O pluralismo juridico como foi analisado ndao admite apenas o Estado como detentor do
monopdlio de elaborar e legitimar normas. Essa oposicao se da devido a existéncia da diver-
sidade cultural inerente a qualquer sociedade, e essa diversidade cultural envolve aspectos
sociais, mitologicos, religiosos, simbdlicos, e juridicos aptos a construirem modos préprios
de se expressarem e traduzirem o que esta em sua volta. Assim, as comunidades tradicio-
nais representam um importante elemento das multiplicidades das fontes e relagdes juri-
dicas face ao ordenamento brasileiro. Uma vez que o reconhecimento das comunidades
indigenas e sua organizagao social foi legitimada pela Constituicao Federal de 1988, que
dedicou o capitulo VIII especificamente aos direitos indigenas.

O texto constitucional ao reconhecer a organizagao social das comunidades indigenas
admite o direito consuetudinario, configurado na existéncia de um efetivo pluralismo juridico.
Dessa forma, as comunidades indigenas sao regidas por regras coletivas, as quais sao res-
peitadas, recriadas na figura do sujeito coletivo e admitidas pelo sistema brasileiro positivo
na medida do respeito a dignidade humana dos envolvidos. A diferenga crucial entre o direito
consuetudinario e o positivo é que esse dita cria regras para o individuo, enquanto as comu-
nidades indigenas ditam regras comunitarias. Sendo que essa figura coletiva de “comuni-
dade " é projetada como um sujeito de direitos, que proporciona o direito a autodeterminagao
dos indigenas se regerem conforme suas regras.

Com isso o Estado brasileiro assume o papel de mediador de eventuais conflitos e inte-
resses do direito consuetudinario indigena, quando esse colidir com a dignidade humana, e
intervir com seu direito positivo apenas quando for para proteger o direito a vida. Quando o
direito consuetudinario das comunidades indigenas nao ameacar a vida, bem como a dig-
nidade humana, pode-se afirmar que esse ira prevalecer, uma vez que o Estatuto do indio ja
previa essa protegao tal como o texto constitucional. No referido estatuto é claro que cumpre
aos entes federativos respeitar suas peculiaridades inerentes a sua condi¢ao; bem como
assegurar aos indios a possibilidade de livre escolha dos seus meios de vida e subsisténcia
e respeitar a coesao comunitaria inerente aos seus valores culturais, tradigoes, usos e cos-
tumes.

A admissao do direito comunitario pelo ordenamento brasileiro foi mais uma vez reafir-
mada com a ratificacao da Convencgao 169 da OIT. Documento internacional que reconheceu
os direitos humanos indigenas em ambito internacional, sendo um desses o direito consue-
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tudinario dos indigenas. Segundo a convengao os direitos consuetudinarios das comunida-
des tradicionais devem sempre ser considerado, uma vez que esse compde a organizagao
social tradicional. O direito costumeiro dos indigenas, que envolvem seus costumes e ins-
tituicoes deve ser respeitado quando compativeis com os direitos fundamentais e direitos
humanos que se fundamentam sob a protecao da dignidade humana. E quando houver um
eventual conflito entre a norma de direito positivo e a regra de direito consuetudinario deve-
-se levar em consideragao aquela que mais protege a vida e a dignidade humana.

Ademais, a Constituicao Federal de 1988 ao reconhecer os direitos indigenas rompeu
com o paradigma assimilacionista que orientava os textos constitucionais anteriores, funda-
mentando-se na dignidade da pessoa humana que é um dos pilares do Estado Democratico
de Direito. Assim, esse principio basilar do Estado brasileiro é ratificado como um de seus
fundamentos, o que possibilita a existéncia de um pluralismo juridico; de um lado tem-se o
ordenamento positivo e, do outro, o0 ordenamento das regras consuetudinarias das comu-
nidades tradicionais. Nesse sentido, os direitos consuetudinarios das comunidades tradi-
cionais coexistem face o ordenamento positivo do estado brasileiro quando se mostrarem
compativeis a dignidade humana e a vida.
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