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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo caracterizar o direito consuetudinario ou
costumeiro dos povos indigenas para reconhecer o pluralismo juridico existente no pais.
Considerando que cada sociedade tem sua forma prépria de organizacdo social, o direito
positivo, escrito, codificado e fundamentado na figura do Estado néo se apresenta como Unica
fonte de emanagdo do direito, nem tampouco como uma forma mais segura e justa de se
ordenar as sociedades. A auséncia da figura do Estado e a oralidade que caracterizam o direito
costumeiro dinamizam as sociedades indigenas e ordenam suas comunidades com base em
regras imersas no corpo social.
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ABSTRACT: This paper aims to characterize the common or customary law of indigenous
peoples in order to identify the legal pluralism existent in Brazil. Whereas each society presents
its own social organization; positive law -- written, codified and founded on the state -- is not
the only source of law, neither the safest or fairest manner to sort societies. The orality and the
absence of the state in form of entity, which characterize customary law, give dynamism to
indigenous societies and sort these communities based on the social body’s inherent rules.
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Introducao

De modo geral, o direito consuetudinario é definido como um
conjunto de normas sociais tradicionais, criadas espontaneamente pelo
povo, ndo escritas e ndo codificadas. O verbete “consuetudinario”
significa algo que é fundado nos costumes, por isso chamamos essa
espécie de direito também de direito costumeiro.

Diante de suas caracteristicas, distinguimos o direito
consuetudinario do direito positivo, pois este se fundamenta pela
existéncia de uma autoridade politica constituida, o Estado, do qual
emana todo o seu poder, sendo que aquele vigora e opera
independentemente da existéncia dessa autoridade.

Por outro lado, embora estejamos tratando essas formas juridicas
(direito costumeiro e direito positivo) como distintas, para Cunha
(1990), o direito costumeiro s6 existe em relacdo ao direito positivo,
portanto nao ha como se pensar nem na sua anterioridade nem na sua
autonomia perante o Estado. O direito costumeiro, nesse sentido, sé
existe em oposicdo ao direito positivo e seu proprio conteudo é,
parcialmente ou por contraste, informado pela presenca do Estado.

Os costumes representam fontes importantes do direito, visto que
as normas derivam, em boa parte, dos modos de viver de uma
sociedade. No entanto o direito positivo vigente da aos costumes um
valor secundario, colocando o direito costumeiro como algo inferior ou
atrasado, como se fosse um estagio anterior a constituicido do direito
positivo normativo emanado pelo Estado.

Essa concepcao deriva, em grande medida, das teses
antropoldgicas evolucionistas, que fundamentam suas teorias na ideia
de que toda a humanidade atravessa sucessivamente, seguindo uma
Unica direcao, uma trajetoria do simples para o complexo, do irracional
para o racional, compreendendo trés fases de desenvolvimento: a
selvageria, a barbarie e, finalmente, a civilizacao.

Na selvageria estdo o arco e as flechas e uma forma de
organizacdo politica denominada de horda primitiva. Na barbarie estdao
as ceramicas, as ferramentas de ferro e uma forma politica: a “tribo”. Ja
no estagio mais avancado, na civilizacao, ocorre o surgimento da escrita
e da forma politica do Estado (WOLFF, 2004).
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Diante dessa visao, o direito consuetudinario ou costumeiro dos
povos indigenas deve ainda transpor essa barreira autoritaria que tende
a vincular o direito ao Estado, a privilegiar a lei, a codificacao das
normas, em detrimento da tradicdo oral e dos usos e costumes que
caracterizam dada sociedade.

A ideia da sociedade dominante, que converte a sua cultura em
paradigma universal, é 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 estrutura
social.

Corroborando essa perspectiva, a doutrina juridica tradicional é
unanime em considerar que o direito codificado, ou seja, escrito,
favorece mais a certeza do direito que as normas costumeiras, sendo
justamente este o motivo que da a lei uma superioridade sobre o
costume. Coloca-se ainda que, com a evolucdo das sociedades, estas
deixam a forma consuetudinaria e se transformam, progressivamente,
em direito codificado (NADER, 1993).

A tentativa de desconsiderar o direito costumeiro, colocando-o
como algo menor ou inferior, ndo se restringe ao meio juridico, mas é
uma visdo ainda presente em outros campos, como o antropolégico e o
sociologico. Vale citar, na antropologia, a obra de Bronislaw Malinowski
(2003): Crime e Costume na Sociedade Selvagem, publicado
originalmente em 1926, o qual, procurando defender os povos
indigenas, refutando para isso posicionamentos que considera
preconceituosos em relacao as comunidades indigenas, incorre no
mesmo erro - tenta inferiorizar os direitos costumeiros e exaltar os
aborigines das Ilhas Trobriand por possuirem, na sua visao, um direito
parecido com o sistema juridico ocidental.

Com certeza, os povos indigenas possuem a sua proépria
complexidade e suas normas nao se restringem a uma simplicidade
determinada pela tradicdo e pela obediéncia servil, por meio de uma
inércia mental, como querem supor muitos estudiosos. Mas, com
caracteristicas particulares, que nao devem ser colocadas em um juizo
de valor se sdo melhores ou piores, possuem a sua propria maneira de
expressar o seu direito, que é por meio dos costumes, oralmente,
passando de geracdo em geracdao, num movimento vivo e continuo.
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Na sociologia, podemos citar a obra Da Divisdo do Trabalho
Social, de 1893, de Emile Durkheim (1995). Vale a ressalva de que nio
esta em pauta a importancia do autor para a formacdo do pensamento
sociolégico, mas apenas a iniciativa de menciona-lo para levantar suas
analises sobre “sociedades primitivas” e “direitos primitivos”. Durkheim
(1995), nesse trabalho, cria a ideia de que o direito penal teria
precedido o direito civil, e de que este ultimo estaria ausente nas
sociedades  ditas  primitivas, aparecendo somente com o0
desenvolvimento da sociedade. Para este autor, nessas sociedades
prevalecia o “consciente coletivo”, que determinava uma solidariedade
mecanica entre os individuos, caracterizada pelo direito penal.

Em relacdo a esse momento do aparecimento das espécies de
direito, Malinowski (2003), em sua obra anteriormente citada, foi
brilhante e pioneiro, pois, além de derrubar varias ideias equivocadas
sobre o direito primitivo, como as nocdes de “comunismo primitivo”,
“propriedade e justica grupal”’, ele também desmistificou a ideia de que
nas sociedades “primitivas” s6 haveria o direito penal, restringindo o
direito civil, posterior a ele, as sociedades mais “evoluidas”. Malinowski,
mediante anadlise das relacdes de troca e das obrigacdes reciprocas,
mostra, em Crime e Costume na Sociedade Selvagem, a existéncia de
um direito civil entre os trobriandeses, com espaco para expressao e
reconhecimento de interesses individuais.

Muito embora os pensamentos predominantes em relacdo aos
povos indigenas e, por conseguinte, aos seus direitos costumeiros
sejam de preconceito e discriminacdo, vale mencionar que existe um
movimento crescente no direito internacional de se criar instrumentos
para o0 reconhecimento por parte do Estado dos direitos
consuetudinarios dos povos indigenas. Pode-se dizer que uma das
razoes de existir essa abertura é o fato do direito internacional publico
ter o costume como sua fonte universal, ja que nao é comandado por
um poder centralizador.

Dentre esses instrumentos internacionais, vale citar a Convencao
169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Interdependentes da
Organizacdo Internacional do Trabalho, aprovada em 1989, e a
Declaracao das Nacdes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas,
aprovada em 2007.
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O direito costumeiro dos povos indigenas

O direito que estamos nos propondo aqui analisar é aquele que
representa nao apenas 0s principios normativos existentes em uma
dada sociedade, mas também o que atua como parte integrante dos
processos sociais. E a perspectiva que se aproxima da antropologia do
direito que, segundo Oliveira (1985), tem como caracteristica fazer uma
abordagem das leis por meio de um fendmeno histérico e cultural, cuja
eficacia social e dinamismo devem ser explicados pela inter-relacdo
entre valores e interesses de determinados grupos sociais, com
contextos sociais mutaveis e com usos e costumes diversificados
(preexistentes ou alternativos).

Essa caracteristica de compreender o direito respeitando o
dinamismo social e os fendomenos historicos e culturais é muito
importante para situar o direito costumeiro, pois este, ao contrario do
gque se possa imaginar, nao se refere a um conjunto de normas
imutaveis e inalteradas desde um tempo imemorial, mas sua concepcao
atual é de que ele contempla diversos aspectos, que vao desde
elementos culturais de periodos pré-coloniais até referenciais
contemporaneos que foram incorporados dinamicamente em sua
cultura.

Antes de darmos mais profundidade as caracteristicas do direito
indigena, talvez seja importante analisar o que seria, genericamente, o
Direito. Existem varias formas de interpretacao, mas vamos nos ater
aquelas que consideramos relevantes para a analise da questao.

O Direito pode ser definido como ordenamento normativo que:

Abrange o conjunto de normas de conduta e de
organizacao, constituindo uma unidade e tendo por
conteudo a regulamentacao das relagdes fundamentais
para a convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais
como relagdes familiares, econdmicas (BOBBIO,
MATTEUCCI e PASQUINO, 2000, p. 349).

Para obter o respeito das normas, em ultima instancia, o Direito recorre
a forca fisica.
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De outra forma, Chase-Sardi (1987) define o Direito como a
existéncia de normas articuladas em um sistema coerente, dirigidas a
estabelecer um ordenamento social para regular seu funcionamento e
assegurar sua continuidade, impondo-se de forma coativa e
sancionando a transgressdo de seus preceitos3.

Entender o significado do Direito, diante das mais variadas
sociedades existentes, de fato nao ¢é tarefa facil. Considerando a
complexidade de interpretacdo, Korsbaek e Vivanco (2009) ressaltam
que existem trés posturas diferentes para construcao da conceituacao
das normas juridicas. A primeira seria aquela fundamentada nos
preceitos de Kelsen, que entende o Direito como sinbnimo de Estado. A
segunda, fundamentada em uma concepcdo muito mais antropoldgica,
defende a existéncia do Direito mesmo que ndo exista a figura do
Estado na sociedade analisada“4. E a terceira, que relaciona os dois
conceitos anteriores, defende a possibilidade de analisar sistemas
normativos de interacao dinamica.

A terceira postura propde um novo conhecimento e uma
estruturacdo para a antropologia juridica moderna. Busca um
mecanismo de andlise das normas que leve em consideracdo todos os
atores que participam do chamado “sistema normativo”, observando as
formas de subordinacao existentes nas relacbes sociais, para que se
torne possivel a criacdo de leis mais justas diante da diversidade social
existente (KORSBAEK e VIVANCO, 2009).

O entendimento sobre o conceito de Direito faz-se necessario
para compreender como ele se estabelece dentro de uma comunidade
indigena. A afirmacdo de que os indigenas ndo tém leis, incutida no
senso comum e na compreensdao de juristas mais conservadores, é
alimentada pela ideia de que a “primitividade” das relacdes sociais
desses povos ndo comportaria as caracteristicas do Direito. Uma
concepcao ultrapassada dentro da antropologia juridica moderna.

¥ Qutros autores ressaltam que o Direito ndo implica necessariamente uma sancéo, e que a licitude, assim
como a juridicidade de um sistema, deve ser estudada em fungdo do préprio sistema juridico e ndo em
relag&o a outros sistemas (SANCHEZ-CASTANEDA, 2006).

* Essa abordagem foi levantada, inicialmente, por antrop6logos britanicos, como Bronislaw Malinowski
e Isaac Schapera. Posteriormente, foi desenvolvida por estudiosos como Max Gluckman. Essa forma de
interpretagdo deu um novo rumo para as ciéncias sociais, pois explicitou que a teoria geral do Estado ndo
era mais suficiente para as explicagdes dos fendmenos politicos e juridicos que a ciéncia passou a
reconhecer (KORSBAEK e VIVANCO, 2009).
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Como afirma Dauvis:

Em toda sociedade existe um corpo de categorias
culturais, de regras ou cddigos 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).

Para caracterizar o direito indigena como um direito
consuetudinario ou costumeiro, podemos, de modo geral, levantar dois
tracos especificos: 1) ele se encontra imerso no corpo social,
firmemente entrelacado com todos os outros aspectos da cultura, com o
qual forma uma unidade compacta; 2) ele extrai sua forca e seu
conteudo da tradicdo comunitaria expressa nos usos e costumes.

Como ensina Cuevas Gayosso (2000), o direito costumeiro para os
povos indigenas atende a uma cosmovisao fundada em principios
ancestrais que esta relacionada com a ordem natural dos
acontecimentos. Sao regras aceitas e aplicadas pela sociedade porque a
consciéncia coletiva diz que sdao boas para os homens. Sua aplicacdo
nao requer a inclusao de tais regras em textos normativos, pois o que
as tornam legitimas é a consciéncia comum do grupo que, por meio do
conhecimento dos principios gerais que regem as suas condutas,
sustenta as regras determinadas para a resolucao de problemas
especificos.

Assim, dentre outras peculiaridades, o direito costumeiro se
diferencia do direito positivo das sociedades modernas por ndao separar
o aspecto social do aspecto juridico. O direito para as comunidades
indigenas atua submerso no corpo social, nos usos e costumes
comunitarios, envolvendo tradicdo oral, sistemas de cargos e
fundamentos magico-religiosos que formam a cosmovisao particular da
comunidade. Por outro lado, as sociedades modernas tém necessidade
de separar esses dois aspectos - o social do juridico, criando uma
dicotomia entre a forma e o conteudo.

Uma definicdo considerada relevante para Cuevas Gayosso (2000)
é aquela na qual o direito costumeiro é uma regra de organizacao
comunitaria enraizada em uma visao cosmoldgica. Segundo o autor,
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dessa definicio é possivel retirar duas caracteristicas principais:
flexibilidade e profundidade.

O termo “regra” permite conceber o direito costumeiro como algo
gue nao tem a mesma rigidez do termo “norma juridica”, utilizado pelo
direito positivo. O primeiro permite uma adaptacao dentro da sociedade
em que se manifesta; ao passo que o segundo, inserido em um contexto
diverso, é rigido e sua aplicacdo corresponde a imposicao da referida
norma de conduta nos fen6menos sociais.

As regras terdo 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 costumeiras, aquela que denomina “visao
cosmologica”.

Por meio da “visdao cosmoldgica”’, observam-se as diversas fontes
do direito. Constata-se que nao apenas a vontade do legislador é
responsavel por criar o direito, mas que as prdaticas cotidianas,
relacionadas a cosmovisao de diversos grupos sociais, resultam também
nas criacoes de regras costumeiras que, mesmo informalmente,
tornam-se legitimas para ordenar o convivio social.

Outras caracteristicas atribuidas ao direito costumeiro, que o
difere do direito positivo, é o de ndao ser escrito nem codificado e o de
vigorar sem a presenca do Estado. Nessa espécie de direito existe um
corpo de regras e costumes delimitado, reconhecido e compartilhado
por uma dada coletividade.

O fato de nao ser escrito e codificado suscita diversas criticas na
tentativa de empobrecer o direito costumeiro. Como Vvisto
anteriormente, o direito escrito é visto pela doutrina como um direito
mais seguro, dando mais garantias a lei. Entretanto, apesar dessa
consideracdo, ndao ha questionamentos, por exemplo, sobre o sistema
juridico inglés, o qual ndao possui uma Constituicao escrita. Ao contrario,
todos reconhecem e dao legitimidade a esse ordenamento legal.

Levanta-se a hipotese, portanto, de que o mais relevante ndo é o
fato de ser escrito ou ndao, mas de estar relacionado a comunidades
ditas “primitivas”, que sempre tiveram seus direitos deixados em
segundo plano. Talvez a preocupacdo maior seja de que, uma vez
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reconhecidos, esses direitos deverdao ser compatibilizados na pratica
com o direito positivo vigente. E como diz Venne (1989), considerando
que os sistemas legais tém raizes em necessidades e preocupacdes
diferentes, ha muito poucas chances de que se tornem compativeis.
Esse seria outro grande desafio - encontrar os mecanismos adequados
para compatibilizar o direito consuetudinario indigena com as leis
positivas do pais.

Para Cunha (1990), embora o direito positivo e o direito
costumeiro sejam de natureza e de utilizacao social diferentes, eles
podem conviver pacificamente. No entanto isso ndo significa que
possam ser reduzidos a um sistema Unico, ou seja, ndo ha como
replicar no direito positivo, de forma explicita e substantiva, o direito
costumeiro que sé6 faz sentido dentro do sistema em que esta inserido.

Pluralismo juridico

Considerando a diversidade cultural existente no pais e a
perspectiva de que o conceito de cultura abrange aspectos sociais,
mitoldgicos, religiosos, simbdlicos, juridicos etc., reconhece-se que
cada sociedade, dentre elas as indigenas, possui modos préprios de
expressar e traduzir a realidade a sua volta. Nesse contexto,
contrapondo a proposta de um Direito Estatal monista>, introduz-se,
como forma de garantir normas internas, a ideia de pluralismo juridico.

A concepcao pluralista surge com a interface entre a antropologia
e o estudo das leis, criando uma abordagem interdisciplinar
denominada de antropologia do direito ou antropologia juridica. Para
Korsbaek e Vivanco (2009), a antropologia do direito é similar a
sociologia do direito, pois ambas estudam a lei como um fenémeno
inscrito em um marco amplo da sociedade, buscando identificar o
aparecimento da lei como um elemento da dinamica social da qual faz
parte.

Como pontos de referéncia do pluralismo, vale levantar dois
aspectos: o primeiro é o fato de que a realidade plural levanta uma

5 A concepcéo monista defende que o Estado é a fonte Gnica do direito, ndo existindo, portanto, normas
juridicas sem a presenca do Estado.
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desigualdade fatica que se manifesta em todos os aspectos da vida
cotidiana, mesmo que os valores contidos nas concepcoes dos diversos
grupos existentes estejam concebidos dentro das fronteiras de um
mesmo pais e relacionados por origens historicas. E o segundo aspecto
é a coexisténcia de dois ou mais sistemas normativos em um mesmo
espaco.

A palavra “pluralismo” significa qualidade do que nao é uUnico ou
do que admite mais de uma coisa ou categoria. Caracteriza-se também
como o sistema politico que se baseia na coexisténcia de grupos ou
organismos diferentes e independentes em matéria de gestdo ou de
representacao.

Diante da conceituacao, identifica-se a referida desigualdade
fatica e a coexisténcia de dois ou mais sistemas em um mesmo espaco,
visto que a pluralidade se manifesta na existéncia e no reconhecimento
das diferencas. Nesse sentido, falar em pluralismo é legitimar a
diversidade.

Rouland (2003, p. 158) preconiza duas versoes sobre a
conceituacao de pluralismo juridico. A primeira, que considera como um
conceito fraco, é aquela que reconhece a existéncia, no seio da
sociedade, de mecanismos juridicos diferentes para tratar de situacoes
idénticas. Como exemplo, cita a utilizacdo pelo comerciante de regras
diferenciadas para vender a sua mercadoria. Ao contrario dos demais
cidadaos, os comerciantes podem usufruir de normas mais maleaveis.

A segunda versao, tratada como um conceito forte, baseia-se na
ideia de que na relacdo entre os diferentes grupos sociais existem, além
do direito estatal, multiplas ordens juridicas, que podem coincidir ou
divergir. Exemplo dessa perspectiva é o trabalhador imigrante que se
submete ao regulamento interno da empresa em que trabalha; utiliza os
beneficios sociais previstos pelo direito estatal e, no interior da sua
familia, redistribui sua renda conforme normas préprias, que nao sao as
do direito estatal.

A proposta do pluralismo juridico, embora ainda alcancando
espacos restritos no meio académico, vem sendo abordada como um
novo caminho para a solucao de conflitos e para o reconhecimento de
normas particulares de grupos e sociedades. Seu objetivo central é
demonstrar que o Estado Moderno nao é o uUnico agente legitimado a
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criar legalidade para enquadrar as formas de relacdes sociais que vao
surgindo, ou seja, que ndo possui o0 monopdlio da producdo de normas
juridicas.

Nesse sentido, apresenta-se como uma forma de contrapor a
doutrina do monismo juridico e de reconhecer a multiplicidade das
fontes e das relacdes de direito no interior de um mesmo sistema
juridico. Como ressalta Wolkmer (2001), a intencdo ndo é negar o direito
estatal, mas legitimar outras formas juridicas existentes na sociedade.

O ordenamento juridico brasileiro admite o pluralismo juridico. A
Lei de Introducao ao Cédigo Civil (Decreto-Lei 657/1942), por exemplo,
exige, em certos casos, que a aplicacao da lei brasileira seja afastada
para a utilizacdo da lei estrangeira. Além disso, admite-se o
afastamento da legislacdo nacional em caso de arbitragem e de
aplicacao de regras comerciais e costumeiras (YAMADA e BELLOQUE,
2010).

Especificamente em relacdo aos sistemas juridicos dos povos
indigenas, essa admissdo se encontra no reconhecimento da
organizacdo social, costumes e tradicdes indigenas pela Constituicdo
Federal, Estatuto do indio, Convencdo 169 da Organizacio Internacional
do Trabalho e Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas.

A Sociologia do Direito, como ensina Santos (2010), nas trés
ultimas décadas tem investigado o pluralismo juridico e chama a
atencao para a existéncia de direitos locais nas zonas rurais, nos bairros
urbanos marginais, no desporto, nas igrejas, nas empresas, has
organizagdes profissionais etc. Sdo formas de direito, segundo o autor,
denominadas infraestatais, informais, nao oficiais e mais ou menos
costumeiras.

Conforme Sanchez-Castaneda (2006), o primeiro tedrico a falar
sobre um Direito vivo e na possibilidade de uma pluralidade de sistemas
juridicos foi Eugene Ehrlich®, que ressaltou o carater arbitrario e ficticio
da unidade do ordenamento juridico. Para esse autor, o ponto central do
Direito ndao se encontra na legislacdo, nem na ciéncia juridica ou na
jurisprudéncia, mas se situa na propria sociedade. Existe um Direito vivo

® Em sua obra Grundlegung der Soziologie der Rechts, Munich y Leipzig, 1913 (SANCHEZ-
CASTANEDA, 2006).
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que pode ser conhecido por meio de diferentes fontes, particularmente
pela observacao direta da vida social, das transformacdes, dos habitos e
costumes dos grupos (EHRLICH apud SANCHEZ-CASTANEDA, 2006).

O Direito ndo é necessariamente um produto do Estado, pois a
sua principal origem esta nas relacdes sociais, podendo, portanto, ser
tratado como um conjunto de regras que determina a posicao e a
funcdo dos individuos dentro de um grupo social.

Bobbio (2007) diz que é possivel identificar duas fases do
pluralismo juridico: a primeira fase corresponde ao nascimento e
desenvolvimento da historicidade juridica, sobretudo por meio da Escola
Histérica do Direito, a qual afirma que os direitos emanam direta ou
indiretamente da consciéncia popular. Existe ndo apenas um, mas varios
ordenamentos nacionais, visto que existem muitas nacdes, cada qual
com seu ordenamento estatal préprio. Essa primeira forma de
pluralismo juridico tem um certo carater estadista.

A segunda fase corresponde a etapa institucional que pressupde a
existéncia de um sistema juridico onde quer que exista uma instituicao,
ou seja, um grupo social organizado. A consequéncia dessa teoria
institucionalista é a fragmentacao da ideia universal do direito e um
enriquecimento dos problemas existentes entre os sistemas juridicos,
visto que se fundamenta ndo apenas nas relacdes entre diferentes
sistemas estatais, mas também entre os sistemas diferentes dos
estatais, como os supraestatais, os infraestatais, os colaterais ao Estado
e 0s antiestatais.

De forma similar, Woodman (1998), em suas analises sobre o
pluralismo juridico, reconhece a existéncia de um pluralismo juridico
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 julgamento de acordos comerciais.
Nesses acordos, garante-se certa independéncia no estabelecimento de
suas regras, mas, a0 mesmo tempo, exige-se uma harmonia com as
normas estatais, que estariam acima e abrangendo essas transacoes.
Seria uma espécie de pluralismo de controle.

A outra forma de pluralismo estaria desvinculada do Estado,
chamado de pluralismo independente, na qual a organizacado interna de
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uma dada sociedade é regida por leis ndo estatais, como, por exemplo,
os direitos proprios dos povos indigenas.

Para as sociedades indigenas, o pluralismo juridico introduz um
sujeito de direito diferente do proposto pelo sistema envolvente. O
direito estatal cria regras para o individuo, ao passo que as sociedades
indigenas possuem normas coletivas, operadas e recriadas mediante a
figura do sujeito coletivo.

Esse coletivo, como sujeito de direitos e deveres, é o que garante
a autodeterminacao dos povos indigenas, ou seja, o direito do grupo em
gerir a sua sociedade e decidir o seu préprio destino. Com base nessa
perspectiva, impde-se um limite de interferéncia ao direito impositivo e
centralizador do Estado. Diferente do papel de interventor, o Estado
deve assumir um posicionamento de mediador de conflitos e interesses.

A autonomia do sujeito coletivo deve ser respeitada em termos
politicos, administrativos, econdémicos, culturais e judiciais, tanto no
ambito interno como externo a comunidade indigena. Entre outros
aspectos, a autonomia implica (KORSBAEK e VIVANCO, 2009):

a) A possibilidade de decidir sobre os assuntos que afetam a sua
comunidade, sem interferéncia e/ou pressdo de mecanismos legais
externos;

b) a participacdo plena nos 6rgaos democraticos da Nacao;

C) 0 manejo e administracao dos recursos dispostos em suas terras,
conforme os seus proéprios sistemas normativos;

d) o reconhecimento da sociedade envolvente do seu territério em
sentido cosmogonico e material;

e) controle sobre as suas formas de organizacao social;

f) servicos educativos bilingues nas comunidades indigenas;

g) o reconhecimento da oficialidade das linguas de todas as etnias
dentro de cada territério indigena;

h) respeito a cultura e a tradicao indigena;

i) a proibicao da discriminacao e do racismo;

j) respeito a liberdade e condi¢cbes para uma vida digna.

Na pratica, ndo raras vezes existem conflitos entre o sistema
positivo vigente e as normas proprias das comunidades indigenas.
Invariavelmente, o posicionamento estatal é o de querer ferir a
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autonomia dos povos indigenas ao impor suas regras e sistemas de
valores.

De forma mais perceptivel, os conflitos ocorrem com maior
frequéncia no ambito do direito penal, notadamente nos 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. A definicido dada pelo sistema ocidental de
dignidade humana, que envolve o direito inabalavel a vida, ¢é
considerada como um valor universal, legitimando, portanto, uma
atuacdo mais ostensiva do Estado para coibir o que ele define como
Ccrime.

Diante dessa perspectiva, como ensina Yamada e Belloque (2010),
o Estado compromete a promocdo do justo tratamento que deve ser
dispensado no processo penal aos indigenas (agressores ou agredidos),
seus familiares e, por vezes, as suas comunidades, pois desconsidera
sua organizacado social e sistema de valores.

O ordenamento juridico brasileiro ndo estabelece claramente os
critérios e limites de intervencao do direito estatal nos outros sistemas
juridicos que coexistem no pais. Se por um lado a legislacdao 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 relacao aos povos indigenas, essa perspectiva geral da
legislacdo e, a0 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 protecdo das leis do pais, resguardados
seus usos, costumes e tradicdes.

Sobre o assunto, a Convencao 169 da Organizacao Internacional
do Trabalho, no artigo 9°, estabelece o seguinte:

1. Desde que compativeis com o sistema juridico
nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdao 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 questdes penais deverao levar em consideragao
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0s costumes desses povos sobre a matéria (OIT, 2003,
n./p.).

Como se percebe, apesar da Convencao garantir que as normas
internas de repressdao aos delitos cometidos pelos indigenas sejam
respeitadas, ela coloca o sistema juridico nacional e os direitos
humanos reconhecidos internacionalmente acima dos direitos culturais.
Ha que se respeitar o direito coletivo, mas este ndo pode conflitar com o
sistema de valores da sociedade dominante envolvente.

Diante de uma legislacao que reconhece a diversidade cultural,
mas, a0 mesmo tempo, continua arraigada em valores etnocéntricos,
constata-se que a concretizacdo do pluralismo juridico ainda é algo em
construcdo, abrindo, portanto, margens a interpretacdes dubias e
julgamentos equivocados em relacdo aos direitos indigenas.

Além do questionamento sobre o limite de intervencao do Estado
na organizacao social indigena, outra questdo conflitante refere-se a
legitimidade das formas punitivas estabelecidas por essas comunidades.
Caso o indigena infrator ja tenha sido punido pelas normas internas da
comunidade, o Estado ainda assim teria direito de impor suas regras
punitivas?

Se de fato os sistemas juridicos dos povos indigenas sao
reconhecidos, a resposta, com base na propria legislacio penal
brasileira, deve ser negativa, pois, conforme o principio do non bis in
idem, ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato’.

Conclusao

As terminologias “direito consuetudinario” e “direito costumeiro”
dos povos indigenas so6 existem na dimensdo do direito positivo
vigente, que tem como premissa identificar o Estado como fonte Unica
do direito. Nesse contexto, as normas proprias dos povos indigenas
ainda sao identificados como algo inferior, que supostamente

A expressdo latina non bis in idem, que significa sem repeticdo, tende a ser vista, majoritariamente,
como um principio geral do direito. Na esfera penal, em primeiro plano, sua utilizacdo ocorre para
assegurar que ninguém sera punido duas vezes por uma mesma infragdo e, de forma mais ampliada, para
balizar a operacdo de dosimetria (céalculo) da pena.
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promoveria incertezas juridicas por nao estarem codificadas e
fundamentadas na figura do Estado.

Muito embora ja existam no direito internacional instrumentos
juridicos que reconhecem os direitos costumeiros dos povos indigenas,
estes devem estar em consonancia com o que preceitua os direitos
humanos ocidentais internacionalmente reconhecidos. Assim, se por um
lado o ordenamento juridico internacional identifica a existéncia de
normas legais dentro das sociedades indigenas, por outro, nao as
legitima se ndo estiverem em consonancia com o que o direito ocidental
preceitua como correto e justo.

Com o objetivo de desconstruir o monismo juridico, a proposta
pluralista ndao apenas reconhece que toda sociedade possui a sua forma
prépria e legitima de expressar e organizar as suas normas, mas
também exige uma nova postura do Estado frente as diversas
sociedades que pretensamente busca controlar. Ao invés de um Estado
punitivo e repressor, este deve agir mais como mediador de conflitos,
reconhecendo a diversidade e oferecendo politicas publicas para o
fortalecimento da pluralidade étnica.

Referéncias bibliogréaficas

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de Filosofia do Direito. Sao Paulo:
Icone, 2007.

BOBBIO, N., MATTEUCCI, N. e PESQUINO, G. Dicionario de Politica. Brasilia/Sao
Paulo: Editora Universidade de Brasilia/Imprensa Oficial do Estado, 2000.

CHASI-SARDI, Miguel. Derecho Consuetudinario Chamacoco. Asuncion: RP
Ediciones, 1987.

CHASI-SARDI, Miguel. ElI Derecho Consuetudinario Indigena y su Bibliografia
Antropolégica em el Paraguay. Asuncion: Universidad Catélica, 1990.

CUEVAS GAYOSSO, José Luis. La Costumbre Juridica de los Pueblos Indigenas

em la Constitucion Del Estado de Vera Cruz, Mexico (2000), de la Norma a la
Praxis. Ciudad del México: Universidad VVeracruzana, 2000.

Espaco Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 230-247, jul./dez. 2012.



246
MELISSA VOLPATO CURI - O direito consuetudinario dos povos indigenas...

CUNHA, Manuela Carneiro da. ElI Concepto de Derecho Consuetudinario y los
Derechos Indigenas em la Nueva Constituicion de Brasil. In: STAVENHAGEN,
Rodolfo; ITURRALDE; Diego A. (Orgs.). Entre la Ley y la Costumbre: el derecho
consuetudinario indigena en América Latina. Ciudad del México: Instituto Indigenista
Interamericano e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990.

CURI, Melissa Volpato. Antropologia Juridica: um estudo do direito Kamaiura. 2011.
346 f. Tese (Doutorado em Antropologia) — USP, [2011].

DAVIS, Shelton. Antropologia do Direito: estudo comparativo de categorias de
dividas e contratos. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1973.

DURKHEIM, Emile. Da Divisdo do Trabalho Social. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
1995.

HUAYNA, Geronimo Romero. La Globalizacion: una plataforma de exclusion de los
Pueblos Indigenas. La Paz: Plural Editores, 2008.

KORSBAEK, Leif; VIVANCO, Florecia Mercado. La Sociedad Plural y el
Pluralismo Juridico: un acercamiento desde la Antropologia del Derecho. Disponivel
em: http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1670/10.pdf. Acesso em: 16 ago. 2009.

MALINOWSKI, Bronislaw. Argonautas do Pacifico Ocidental: um relato do
empreendimento e da aventura dos nativos nos arquipélogos da Nova Guiné melanésia.
Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. (Colecdo Os Pensadores).

. Crime e Costume na Sociedade Selvagem. Brasilia/Sdo Paulo: Editora
Universidade de Brasilia/Imprensa Oficial do Estado, 2003.

NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1993.
OIT, CONVENCAO 169. Convencao Relativa aos Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes, 7 de julho de 1989. In: MAGALHAES, E. D. (Org.). Legislacéo
Indigenista brasileira e Normas Correlatas, Brasilia: FUNAI/CGDOC, 2003. n./p.

OLIVEIRA, Jodo Pacheco de. Indigenismo e territorializacdo: poderes, rotinas e
saberes coloniais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Contra Capa, 1985.

ROULAND, Norbert. Antropologie Juridique. Paris: Presse Univ. de France, 1990.

. Nos Confins do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
SANCHEZ-CASTANEDA, Alfredo. Los Origenes del Pluralismo Juridico. In:
MARTIN, Nuria Gonzalez. Estudios en Homenaje a Marta Monireau. México:

Universidad Nacional Autonoma de México, 2006. p. 197-218.

SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razao Indolente: contra o desperdicio
da experiéncia. Sao Paulo: Cortez, 2003.

Espaco Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 230-247, jul./dez. 2012.


http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1670/10.pdf

247
MELISSA VOLPATO CURI - O direito consuetudinario dos povos indigenas...

(Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2010.

VENNE, Sharon. The New Language of Assimilation: a Brief Analysis of ILO
Convention 169. Indigenous Peoples and Law. Without Prejudice: The EAFORD
International Review of Racial Discrimination, Washington, D.C. v. 2, n. 2, p. 53-67,
1989.

WOLFF, Francis. Quem é Béarbaro? In: NOVAES, Adauto (Org.). Civilizagdo e
Barbarie. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos para uma nova
cultura no direito. Sdo Paulo: Editora Alfa Omega, 2001.

WOODMAN, Gordon R. Ideological Combat and Social Observation: Recent Debate
about Legal Pluralism. Journal of Legal Pluralism, n. 42, 1998.

YAMADA, Erika M.; BELLOQUE, Juliana G. Pluralismo Juridico: Direito Penal,
Direito Indigena e Direitos Humanos — uma analise do art. 121 do Cddigo Penal
brasileiro. In: VILLARES, Luiz Fernando (Org.). Direito Penal e Povos Indigenas.
Curitiba: Jurud, 2010. p. 123-138.

ZAGREBELSKY, Gustavo. EI derecho ductil: ley, derechos y justicia. Madrid:
Editorial Trotta, 1997.

Espaco Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, p. 230-247, jul./dez. 2012.



