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Apresentacdo

A Federacdo Nacional de Pds-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 07, 08 e
09 de agosto de 2023, 0 X Congresso Nacional da FEPODI, em formato hibrido, adotando o
seguinte eixo temético: “ Desenvolvimento, Responsabilidade e Justica: A funcdo da Ciéncia
Juridica no aperfeicoamento da Sociedade’, justamente para corroborar 0 compromisso
institucional em promover a integragao ensino-pesquisa-extensdo entre 0s corpos discente e
docente da Graduacdo e Pés-Graduagéo.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), do Observatério de
Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento Sustentavel da UFMS e do Centro
Universitario UNIGRAN Capital.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 13 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na décima edicdo do evento, apds o processo de submissdo
dos trabalhos e suas respectivas duplas avaliagdes as cegas, foram aprovados 273 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 11 Grupos de Trabahos, sendo 9 deles
presenciais e 2 on-lines, que buscaram contemplar as mais variadas &reas do direito, além de
mais de 700 académicos inscritos como ouvintes para o evento.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentacdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
a0 pesquisador apresentar as idelas iniciais sobre um determinado tema e melhor

desenvolvélas a partir das contribui¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por
docentes ligados a renomadas Instituicdes de Ensino Superior do pais, os quais indicam
sempre bons caminhos para o aperfeigcoamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridicae afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Abner da Silva Jaques

Presidente da Federacéo Nacional dos Pés-Graduandos em Direito - FEPODI

Jodo Fernando Pieri de Oliveira

Vice-presidente da Comissao de Académicos e Estagiarios da OAB/MS

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel



PLURALISMO JURNI'DICO, DIREITO CONSUETUDINARIO INDIGENA NA
CONSTITUICAO DA REPULICA E O RESPEITO AOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

LEGAL PLURALISM, INDIGENOUSCOMMON LAW IN THE CONSTITUTION
OF THE REPUBLIC AND THE RESPECT OF FUNDAMENTAL RIGHTS

André Luis Nacer de Souza
Maurinice Evaristo Wenceslau 1

Resumo

A diversidade cultural existente no territério brasileiro foi historicamente negligenciada pelo
Estado, sendo certo que a sociedade brasileira ndo € culturalmente homogénea, sendo
constituida por diversos povos que se relacionam entre si. Aos indigenas foram impostas
aculturacdo forcada, tendo sua religido, lingua, costumes e territério espoliados. Nesse
contexto, o presente trabalho tem por objetivo analisar se 0 ordenamento juridico brasileiro
autoriza a aplicagdo do direito consuetudinario de sociedades indigenas e, em caso positivo,
se isso pode ocorrer em detrimento do direito positivado patrio, inclusive em situacdes que,
em tese, violem os direitos fundamentais. A metodol ogia usada para a realizacéo deste estudo
consiste em uma pesquisa bibliogréfica, elaborada a partir de obras ja publicadas, mormente
livros e publicacfes diversas. O método aplicado seré o hipotético-dedutivo, partindo-se do
desenvolvimento dos conceitos de direito consuetudinario e pluralismo juridico, afim de que,
ao final, sgja analisado o problema proposto neste trabal ho.

Palavras-chave: Pluralismo juridico, Direito consuetudinério, Indigena

Abstract/Resumen/Résumé

The cultural diversity existing in the Brazilian territory has been historically neglected by the
State, and it is certain that Brazilian society is not culturally homogeneous, as it comprises
various peoples who relate to each other. The indigenous population has suffered from forced
acculturation, resulting in the appropriation of their religion, language, customs and lands. In
light of this context, this research paper aims to analyse whether the Brazilian legal system
permits the application of the customary law of indigenous societies and, if so, whether such
application can infringe upon Brazilian law, even in situations that seemingly contravene
fundamental rights. The methodology employed in this study consists of bibliographical

research, drawing upon existing works such as various publications. The hypothetical-
deductive method will be applied, starting from the development of the concepts of common
law and legal pluralism. By the conclusion, the problem presented in this work will be
thoroughly analysed.

1 QOrientadora
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Legal pluralismo, Common law, Indigenous
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INTRODUCAO

Desde a chegada em Pindorama (denominacéo dd btasileiro atribuida pelo
povo tupi-guarani), a sociedade nao indigena censute forma violenta, a cultura
indigena, seus costumes, sua religido e o diretsuetudinario de sua comunidade. O
territdrio habitado por esses povos foi espoliaddmeros indigenas foram mortos ou
escravizados durante séculos. A despeito dessextontainda assim remanescem
inimeras comunidades indigenas no pais, sendovielegafato de que a sociedade
brasileira ndo é culturalmente homogénea, sendstitgida por diversos povos que se
relacionam entre si.

A Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) foi umamo que dividiu o
tratamento juridico destinado aos indigenas. Aalaspla expressa previsao, no artigo
231, de reconhecimento da “organizacao social”®“dostumes” indigenas, ainda ha
davidas se o constituinte pretendeu, ao assim r@gionhecer o direito consuetudinario
nas comunidades indigenas, como se, nessas siyagégistissem o direito estatal e o
direito consuetudinario, caracterizando, assimumafismo juridico no pais.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por objestisar se 0 ordenamento
juridico brasileiro autoriza a aplicacdo do direitonsuetudinario de sociedades
indigenas e, em caso positivo, se isso pode ocemeiietrimento do direito positivado
patrio, inclusive em situacfes que, em tese, viasmireitos fundamentais.

Para tanto, neste artigo, sera esposado o contedoeito consuetudinario; em
seguida, sera abordado o pluralismo juridico; e; fam, sera analisado se o
ordenamento juridico brasileiro autoriza a aplicagkh direito consuetudinario de
sociedades indigenas e, em caso positivo, se gk qrorrer em detrimento do direito
positivado patrio, inclusive em situa¢gfes que, € tviolem os direitos fundamentais.

A metodologia usada para a realizacdo deste estkiste em uma pesquisa
bibliografica, elaborada a partir de obras ja maalas, mormente livros, artigos e
publicacdes diversas. O método aplicado serd otétipo-dedutivo, partindo-se do
desenvolvimento dos conceitos de direito consue#uiti e pluralismo juridico, a fim

de que, ao final, seja analisado o problema propusite trabalho.

DESENVOLVIMENTO
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De inicio, € importante esclarecer que os usososababitos adotados pelos
individuos em uma sociedade, de modo que o costumeegra extraida destes habitos.
Nesse contexto, o direito consuetudinario é o atnjule normas costumeiras de uma
determinada comunidade. Note-se que essas normasenéonfundem com o direito
positivo: este Udltimo € escrito e é oriundo da adémle estatal; jA& as normas
consuetudinarias ndo séo escritas e independennedanga do Estado, ndo obstante
sejam aceitas como normas por toda a comunidade.

Colago (2015, p. 80) explica que, para verificarexsténcia de norma
consuetudinaria, é necessario atestar que (a) @t reiterada; (b) existe pressao
social para que determinada conduta seja adotaaxiste sancédo ao individuo que
adotar conduta distinta; (d) predomina o senso comde que a conduta deve ser
seguida por todos.

E certo que, antes da chegada dos europeus, asagiveacdes indigenas que
habitavam o territério brasileiro possuiam cultlirggua, religido e costumes, inclusive
direito consuetudinério, préprios e distintos. Et&nto, o colonizador ndo sé nao se
interessou em reconhecer o direito consuetudimdgigena, como o censurou em razao
da ideia de que todas as normas juridicas devexitvin de apenas uma fonte, que era a
autoridade estatal (COLACO, 2015, p. 82).

Nessa quadra, ressalte-se que, a despeito da doeadolenta submisséo
cultural que os indigenas brasileiros foram submostiinclusive quanto ao seu direito
consuetudinario, ainda assim permanecem Vvivos el@sieculturais e costumeiros
dessas comunidades, ndo obstante, em alguns aasuosalgumas transformacdes
decorrentes do processo de aculturacéo.

Diante disso, e antes de analisar se o ordenameidao brasileiro autoriza a
aplicacdo do direito consuetudinario de sociedauigenas, faz-se necessario esposar
o conceito de pluralismo juridico.

Influenciados pela teoria evolucionista, até erdaminante na Antropologia,
inlmeros autores consideravam que, nas sociedaundgemas, ndo se poderia
considerar existente o Direito, j& que ndo havaitiicdes destinadas a aplica-lo e
tampouco havia regras escritas e san¢cdes. Negsgos@xplica Villares (2013, p. 21)
que “A falta de leis escritas ou instituicdes jugi&, entre outras caracteristicas, eram
tidas como falta de civilizagcdo, condenando os paman-ocidentais a serem primitivos

e inferiores e, assim, colonizados pelos europeus”.
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Apos um longo periodo de predominancia, a teor@ueionista foi colocada
em xeque, tendo sido Franz Uri Boas, na ocasido, cs@gico mais eloquente.
Posteriormente, Bronislaw Malinowski, 0 mais impate etnografo até entdo, realizou
pesquisa com nativos da llhas Trobriands, reseltawat obra Crime e costume na
sociedade selvagem (1926), na qual concluiu quaélaca de que os povos indigenas
eram regulados por humores, paixdes e acidentesnei@ distante da realidade”
(VILLARES, 2013, p. 24).

A partir dai, sao iniciadas as discussdes antrgaé no sentido de que outras
formas de Direito existem em determinadas comuesiaddespeito da presenca estatal.
Posteriormente, “Quando a Antropologia do Direiamiga corpo no final da década de
1950, j& se comecga a reconhecer que as diversasagks juridicas convivem, em
maior ou menor intensidade numa mesma sociedadeLARES, 2013, p. 29). Isso
porque havia constatacées no sentido de que, ddattona mesma sociedade, havia
grupos distintos regulados por normas juridicapmas.

Os estudos envolvendo a multiplicidade de sistgorédicos existentes em uma
mesma sociedade chegaram ao conceito de plurajigiaico. Inicialmente dedicado
ao estudo das relacdes entre colonizadores e zaltvg, o conceito passou a abranger,
posteriormente, as relacdes entre grupos dominangespos dominados (VILLARES,
2013, p. 33).

Nesse contexto, Villares (2013, p. 39) explica ¢Béuralismo juridico é
usualmente tido como o fenébmeno de duas ou maensrdormativas coexistirem no
mesmo campo social”. Essas ordens normativas paeeroficiais, ou sejas, oriundas
de uma autoridade constituida (o Estado), ou r@mpgcpor exemplo, 0os costumes, 0s
sistemas normativos religiosos, etc. (VILLARES, 20f. 40). Ademais, ha uma série
de regulamentacdes constituidas no ambito de edadiStintas, como nas familias, nas
empresas, nos sindicatos, nos movimentos sociags aelacdes internacionais entre
empresas e organizacdes ndo governamentais, @ambérn pode ser objeto de estudo
do pluralismo.

Nessa quadra, a acepcao juridica de pluralismdees ideia de “negacao de
que o Estado seja o centro unico do poder pol@iadonte exclusiva de toda producéao
do Direito” (WOLKMER, 2001, p. 15). E por essa razfiie o termo é entendido como
a oposi¢cado ao monismo juridico.

Isso tudo demonstra que, embora formalmente séjsica fonte produtora de
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normas juridicas, o Estado néo é ubiquo, ndo sndazchegar, por exemplo, em
determinadas sociedades indigenas ou mesmo em idames urbanas nas quais, por
distintos motivos, ndo tem condicbes de atuar. Edgwillares (2013, p. 43), “O
sistema estatal se sente obrigado pela recal@traatidade social a aceitar a validade
das ordenacdes ndo-estatais, entdo consideraddsmmaainferior de Direito”.

E certo, ainda, que as sociedades em geral satitefwtes por grupos distintos e
culturalmente diversificados. As comunidades indége sdo evidéncias do
multiculturalismo da sociedade brasileira, na madiin que, a despeito da for¢cada
insercdo em nossa cultura, ainda assim um granaerolude comunidades mantem
seus costumes, tradi¢cdes e lingua proprios, dideadas do contexto dominante.

Ou seja, a sociedade brasileira, assim como dwessmiedades latino-
americanas, € multicultural, demandando, portantoy Estado que respeite a
multiculturalidade de seu povo. Conforme afirmanrageNeto e Cabral Junior, “O
Brasil, portanto, € plural, e a visdo centralizadméo se coaduna com as suas
diversidades que se entrelagam, inclusive no ortea prépria cultura indigena” (2018,
p. 126).

Nesse contexto, a ideia de multiculturalismo ndadegua ao monismo juridico,
pois se a sociedade é constituida por grupos tistoulturalmente, ha necessidade de
reconhecimento de que outras fontes de direitons@esséarias. Uma sociedade plural
demanda um sistema juridico pluralista.

E por essas e outras razfes que, em variados capodprio Estado reconhece
como validas normas que ndo sio estatais. E odeaSonstituicdo da Bolivia, que em
seu artigo 179, | (BOLIVIA, 2009), reconhece expeegente a jurisdicdo indigena,
denominada “jurisdiccion indigena originaria canip&$ que goza da mesma
hierarquia em relacdo a jurisdicdo ordinaria, conoartigo 179, 1l (BOLIVIA, 2009).
Nessa situacdo, ha o reconhecimento, por partedpoip Estado, ndo so da eficacia do
pluralismo juridico, como de um sistema de juri&digaralelo. Conforme afirmam
Veras Neto e Cabral Junior (2018, p. 126-127)

A marca inovadora da América Latina, nessa conjanté a ebulicdo de
novas Constituicdes (como a do Equador e a da iBplgue primam pela
plurinacionalidade e pela plurietnia, fundando-ge poder popular e dos
povos originarios, considerando as contradicdesvattas da histérica
subalternidade a estrutura eurocentrada das oligargletentoras do poder
politico-econdmico. Enfrentou-se dita dominacdondiada exaustdo ao
neoliberalismo e a esquerda tradicional, propigantbvos espacos a

27



manifestacdo das for¢as populares.

Mesmo as organizacdes internacionais ja reconheeemseus normativos, a
importancia do pluralismo juridico com o intuito garantir o multiculturalismo dentro
de Estados soberanos. Nesse contexto é o teor dwe@@o 169 da OIT
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989), promligada pelo
Decreto 5.051 de 19/04/2004 (BRASIL, 2004), quearimo 8.1 estabelece que “Ao
aplicar a legislagédo nacional aos povos interessaidwerdo ser levados na devida
consideragao seus costumes ou seu direito congugiod.

No caso brasileiro, a Constituicdo da RepublicaABR, 1988) reconheceu aos
indigenas sua organizacao social, o que, em qoaitagras, significa reconhecer a ele o
direito de organizar-se internamente segundo swasias. Conforme afirma Curi
(2010, p. 8), “Nao ha como reconhecer aos indi@s sarganizagfes sociais, sem
reconhecer seus sistemas juridicos préprios”.

Nesse mesmo sentido, Villares afirma que “orgaidiaapcial”, tal como consta
no artigo 231 da Constituicdo da Republica, nadia gmdo que o0 “conjunto de regras e
autoridades para elabora-las, que é a ideia meigiapada que o Direto faz de sistema
juridico” (2014, p. 16).

O referido artigo ainda reconhece os costumestadigdes indigenas, que sédo
entendidos como normas de convivio de cada poviosafidas aquelas relativas, por
exemplo, ao matriménio e a solugdo de conflitos.

Souza Filho (2012, p. 123) igualmente afirma quso%, costumes e tradigoes,
querem dizer, na pratica, direito”, ou seja, “nosmdo direito consuetudinario
indigena”. Esse posicionamento, que confirma onmeecmento de um sistema juridico
pluralista na propria Constituicdo da Republica ABR., 1988), € consoante com a
ideia de que, por constituirmos uma sociedade mlihente diversificada, ha
necessidade de reconhecer que outras fontes de difem de respeitar e de promover
essa diversidade.

Portanto, € perfeitamente possivel concluir-se aj@onstituicdo da Republica
(BRASIL, 1988) reconhece o direito consuetudinémgtigena. E, em consonancia com
0 texto constitucional, reitere-se, é o teor dav@agio 169 da OIT (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989), promulgada pelo d@reto 5.051 de
19/04/2004 (BRASIL, 2004), que no artigo 8.1 esid®e que “Ao aplicar a legislacao
nacional aos povos interessados deverdo ser leva@odevida consideracdo seus
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costumes ou seu direito consuetudinario”.

Surge, entretanto, outro questionamento, no sedgedgual seria a solucéo caso
o direito consuetudinario indigena, reconhecidostiticionalmente, venha a colidir
com normas cogentes positivadas, mormente quan@s eg referirem a direitos
fundamentais. Note-se que, a0 mesmo tempo em gas esgras sao de observancia
obrigatoria, a Constituicdo da Republica tambénonbece, no artigo 231 (BRASIL,
1988), a organizacao social e os costumes indigénais(2012, p. 243) afirma que “O
ordenamento juridico brasileiro ndo estabeleceagiante os critérios e limites de
intervencao do direito estatal nos outros sistgorédicos que coexistem no pais”.

A primeira hipétese para solucionar o conflito @eriadocdo da Convencéao 169
da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989 promulgada
pelo Decreto 5.051/2004 (BRASIL, 2004), que em axigo 8°, 2, estabelece que os
indigenas devem “ter o direito de conservar sesginwes e instituicbes proprias, desde
que eles ndo sejam incompativeis com os direitodafimentais definidos pelo sistema
juridico nacional nem com os direitos humanos i&eionalmente reconhecidos”.
Note-se que o dispositivo cria uma clausula degdaao artigo 231 da Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988), estabelecendo que sdmnieridos 0s costumes e
tradi¢coes indigenas, desde que ndo sejam incorefgtiom os direitos fundamentais, e
qgue a referida norma tem carater supralegal, cofatecidido pelo STF no Recurso
extraordinario 466.343 (BRASIL, 2008).

Entretanto, o teor da Convencdo 169 da OIT (ORGAQZO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989) ndo € imune a dcias, o que faz surgir
uma segunda hipétese para solucionar a questaostaop

A Antropologia ensina que “A cultura é um proceasamulativo, resultante de
toda a experiéncia histérica das geracfes antsriiiste processo limita ou estimula a
acao criativa do individuo” (LARAIA, 2001, p. 5a). mesmo autor (LARAIA, 2001, p.

67) acrescenta que

A nossa heranca cultural, desenvolvida atravésuteeras geracdes, sempre
nos condicionou a reagir depreciativamente em delagp comportamento
daqueles que agem fora dos padrbes aceitos pedaiandéd comunidade. Por
isto, discriminamos o comportamento desviante.

Essa tendéncia de o homem enxergar o mundo ati@vésa propria cultura é

denominada etnocentrismo e tem como consequérigigpeopensdo em considerar o
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seu modo de vida como o mais correto e 0 mais alat(tARAIA, 2001, p. 72).
Segundo LARAIA, é “comum a crenca de que a propoaiedade é o centro da
humanidade, ou mesmo a sua Unica expressao” (30013) e “Comportamentos
etnocéntricos resultam também em apreciacfes nmagatds padrées culturais de povos
diferentes” (2001, p. 74).

Nesse contexto, a critica que se faz & Convenc@iad ®1T (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989) é que a norma rata a historica visdo
etnocéntrica sobre os costumes indigenas, na mesiidajue a nocdo de direitos
humanos € estritamente ocidental e ndao indigenaarNente, ndo se permite que as
comunidades tradicionais construae,per si, sua prépria concepc¢do do que seriam
direitos fundamentais, de acordo com sua formaodedade. A titulo de exemplo, a
Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) garantireito de propriedade (artigo 5°,
caput) no rol dos direitos fundamentais, sendo sabide, gm varias comunidades
indigenas, a propriedade privada ndo é um bem ffoei@l, havendo outros valores
sagrados e mais relevantes para a referida colatigi Nesse sentido, explicam Veras
Neto e Cabral Junior (2018, p. 127)

[...] direitos humanos ndo s&o universais e deridamma expressividade da
elite ocidental, eles devem permitir que as diersalturas mundiais
desenvolvam e formulem as suas préprias visbesades direitos humanos
— seja encontrando espaco intermediario de criticiproca e enriquecimento
mutuo entre concepcdes culturais diversas, sejapdsicdo a orientacéo
ocidental dirigente, exaltando uma filosofia intdtgral em prol do
pluralismo humano.

Com fundamento na literalidade do artigo 8°, 2,Gdmvencdo 169 da OIT
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989), sed até mesmo
possivel defender, do ponto de vista juridico, &wnintervencdo estatal em
comunidade indigena isolada, com a justificativa gigee seria necessario cessar
costumes que, sob a 6tica ndo indigena, mostranolaelores dos Direitos Humanos, o
que soa incongruente com o proposito de respestaratores e costumes tradicionais
indigenas, estabelecido no artigo 231 da Conslituda Republica (BRASIL, 1988) e
na prépria na Convencdo 169 da OIT (ORGANIZACAO BRNACIONAL DO
TRABALHO, 1989).

N&o se trata, aqui, de relativizar a importancig dores propugnados no rol de

direitos fundamentais da Constituicio da RepUb{BRASIL, 1988), mas sim de
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defender o respeito ao multiculturalismo e a autydgnacdo dos povos indigenas, a
quem cabe reformular (ou ndo) seus costumes evedoies em razdo de eventual

processo de aculturagéo.

CONCLUSAO

Conforme acima esposado, a acepcao juridica deliglao reside na ideia de
“negacdo de que o Estado seja o centro Unico derpaaditico e a fonte exclusiva de
toda producéo do Direito” (WOLKMER, 2001, p. 15 ®posicdo monismo juridico.
O estudo do pluralismo se torna relevante, denitea® raz6es, na medida em que,
embora formalmente seja a Unica fonte produtoraaidmas juridicas, o Estado nao é
ubiquo, ndo se fazendo chegar, por exemplo, emndietrdas sociedades indigenas ou
mesmo em comunidades urbanas nas quais o Estadvapadas razdes, ndo tem
condicOes de atuar.

E certo, ainda, que as sociedades em geral sattofas por grupos distintos e
culturalmente diversificados. As comunidades indége sdo evidéncias do
multiculturalismo da sociedade brasileira, na madiin que, a despeito da for¢cada
insercdo em nossa cultura, ainda assim cada coadeidhantém seus costumes,
tradicBes e lingua proprios, diferenciados do cdaatdominante.

Na medida em que a sociedade brasileira é mulii@ljtisso demanda um
Estado que respeite essa caracteristica. Nessextmrd ideia de multiculturalismo n&o
se adequa ao monismo juridico, pois se a socieglammstituida por grupos distintos
culturalmente, ha necessidade de reconhecimentjudeoutras fontes de direito sdo
necessdarias. Uma sociedade plural exige um sispertéco pluralista, mormente no
tocante a grupos historicamente discriminados porse adequarem ao padrao cultural
dominante, como é o caso dos indigenas.

Atenta a essa questdo, a Constituicdo da RepUBiRASIL, 1988), no seu
artigo 231, reconheceu a organizacdo social e turoesindigena, o que, em outras
palavras, significa reconhecer ao indigena o dirgié organizar-se internamente
segundo suas normas. E perfeitamente possivel uiesel que a Constituicdo da
Republica (BRASIL, 1988) reconhece o direito comsdi@ario indigena.

Questiona-se, entretanto, qual seria a solu¢cdo cadiweito consuetudinario

indigena, reconhecido constitucionalmente, venhaoléir com normas cogentes
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positivadas, mormente quando estas se referireinedod fundamentais. A primeira
hipotese para solucionar o conflito seria a adodao Convencdo 169 da OIT
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989), promlgada pelo
Decreto 5.051/2004 (BRASIL, 2004), que em seu ar®y reconhece aos povos
indigenas o direito de conservar seus costumesti¢uipdes proprias, desde que eles
nao sejam incompativeis com os direitos fundamemtefinidos pelo sistema juridico
nacional nem com os direitos humanos internaciosalenreconhecidos.

Entretanto, a critica que se faz a Convencédo 16@Ida(ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989) é que a norma rata a histérica visao
etnocéntrica sobre os costumes indigenas, na medidajue a nocdo de direitos
humanos é estritamente ocidental e ndo indigenmgjngo, portanto, uma segunda
hipotese, qual seja, a de respeitar o multicuismal e a autodeterminacdo dos povos
indigenas, cabendo a estes ultimos reformular §o) seus costumes e seus valores em

razao de eventual processo de aculturacao.
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