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Resumo

O direito é reflexo dos valores culturais da sociedade. A organizagdo dessa sociedade de-
termina a forma como o direito é expresso, podendo ser positivo ou consuetudinario, se
possuem ou ndo uma instancia formal de emanacgéo do poder. No Brasil o sistema juridico
¢é positivista, contudo, nas comunidades indigenas h& regras de convivéncia, inclusive de
natureza penal, sem formalizagdo ou institucionalizagdo. As comunidades indigenas como
sujeitos sociais, clamam ser inseridas em um novo Estado e sua propria Constituicao, a
partir de um territério pluricultural. E a dimenséo juridica das relagdes sociais na condi-
¢ao de manifestagdo cultural, cujo reconhecimento pelo ordenamento nacional positivista é
possivel, com abrangéncia limitada a prépria comunidade e cuja aplicagdo garanta acesso
a justica por paradigmas variaveis, pois varias sdo as nuances culturais de comunidades
tradicionais, como as indigenas. A pesquisa traz uma abordagem qualitativa do tema, com
método dedutivo hipotético, fomentado na revisao bibliografica.
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Introducao

As relagées juridicas entre as pessoas sdo intrinsecas da vida em sociedade
e, por isso, decorrentes da identidade cultural que as une pelas teias das re-
lacoes sociais. O direito entdo, ndo se funda na natureza, mas em pactos que
determinam a ordem social, de onde decorre um direito originario no qual todos
os demais se baseiam.

O direito é uma das manifestacdes culturais de comunidades que se or-
ganizam juridicamente em sociedades, e nessas, o direito expressa como um
sistema juridico o qual denomina-se direito positivo se tiver por fonte principal
(mas nao unica) as leis e se possuem uma instancia formal de elaboracéo iden-
tificada como atributo do poder legislativo. De outro lado, se a fonte principal
forem os usos e costumes, sem uma instancia formal elaboracédo de regras, a
organizacdo juridica se apresenta como direito consuetudinéario.

O positivismo e o consuetudinarismo devem ser vistos como métodos de re-
gramento social sob a 6tica das mais diversas formas de expresséo cultural, nédo
sem antes buscar em seus fundamentos filosé6ficos, suas conceituacoes e dis-
tingoes. A compreensio exata destas duas dimensdes do direito (positivismo e
consuetudinarismo), se revelam com plena nitidez nas comunidades indigenas
brasileiras, por serem tanto reguladas pelo sistema juridico positivista hege-
monico no territério nacional, como também por, inegavelmente, possuirem re-
gras de pacificacio social, peculiares sem serem formalizadas, mas sim, trans-
mitidas geracdo apds geracdo por praticas reiteradas e coletivamente aceitas.

No Brasil o sistema juridico hegeménico é o positivista, contudo, no inte-
rior de algumas comunidades, notadamente as indigenas, é cedica a existéncia
de regras de convivéncia, inclusive de natureza penal, sem formalizacdo ou
institucionalizacio, o que induz a questao sobre espécies de condutas e sua pu-
nibilidade. As comunidades indigenas hodiernamente apesar de serem vistas
como sujeitos sociais, clamam por serem inseridas plenamente em um novo
modo de se ver o Estado e sua prépria Constituicdo, a partir de um territério
notoriamente pluricultural. Trata-se de uma dimenséo juridica das relagoes
sociais vista, no mais das vezes, como uma dentre tantas outras formas de ma-
nifestacdo cultural, cujo reconhecimento por uma sociedade de ordenamento
positivista é possivel, desde que a abrangéncia seja limitada a prépria comu-
nidade e que a aplicacdo seja adernada a garantia de acesso a justica, em seu
sentido material de acesso ao que é justo, ainda que por paradigmas tdo varia-
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veis quanto varias sdo as nuances culturais de comunidades tradicionais, como
as indigenas, no territério brasileiro.

Faz-se necessario conceituar e dimensionar os elementos do tema para en-
tender os fins a serem alcancados pelos sistemas juridico, seja de forma hege-
monica ou propugnando pelo respeito a alteridade, de qualquer modo, o objeti-
vo é unissono: a justica. Para tanto optou-se por uma abordagem qualitativa
do tema, com método dedutivo hipotético, encontrando na revisao bibliografica
resposta satisfatoria a proposta, visto ser proficua a producao cientifica, tanto
quanto abundantes sédo os estudos sobre ambos os sistemas juridicos na mes-
ma proporc¢ao de acessibilidade as jurisprudéncias dos tribunais regionais e
superiores. A andlise dos dados foi realizada por interpretacdo e comparacio
de principios, doutrinas, normas e jurisprudéncia nacionais. Assim, a pesquisa
bibliografica proporcionou ao trabalho um vasto material, para o qual foram
estabelecidos os paradigmas utilizados nesta pesquisa.

A bibliografia foi, pois, alinhavada no molde concebido na proposta da visédo
conflituosa entre o Direito Positivo e a dimensio juridica da cultura indige-
na (consuetudinarismo). Desta mesma coluna central se derivaram os tépicos
constituintes do trabalho, concebidos mediante a necessidade de expor os ele-
mentos necessarios ao entendimento da tematica em sua generalidade.

Positivismo

Uma convencio determinando a ordem social: esta é uma perspectiva pos-
sivel de ser projetada ao positivismo, isso porque, ndo é dificil achar estudos
sobre o positivismo sob os mais variados prismas a partir dos quais, por exem-
plo, é possivel entender o positivismo como uma filosofia, como um método cien-
tifico e até mesmo como uma religido. Esta ultima vertente, longe de ser um
delirio intelectual, consolidou-se a partir da construcéo dos préprios desenvol-
vedores do positivismo, tanto que Auguste Comte! se tornou sumo sacerdote da
“religido da humanidade”.

1 COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva. Discurso sobre o espirito positivo. Discurso preliminar sobre

o conjunto do Positivismo. Catecismo positivista. Selecdo de textos de José Arthur Giannotti. Tradugoes de
José Arthur Giannotti e Miguel Lemos. Sao Paulo : Abril Cultural, 1978. Colecao Os Pensadores.
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Estudioso da obra de Comte, Gustavo Biscaia de Lacerda? enfatiza a polis-
semia do positivismo citando a identificacdo na obra de Peter Halfpenny, de “12
sentidos para a palavra ‘Positivismo™ o que, de um lado, torna dificil conceituar
o termo, mas de outro, possibilita trabalhar uma linha condutora a partir do
enfoque a ser desenvolvido sobre o objeto em estudo.

Assim, toma-se o positivismo como uma forma de enxergar todas as nuan-
ces da vida em sociedade a partir de dados concretos captados empiricamente.
Em outras palavras, independentemente do método epistemoldgico que possa
ser utilizado, o positivismo se apega a concretude fenomenolégica para estabe-
lecer suas premissas numa légica estritamente empirica, que busca impregnar
de mensurabilidade todos os objetos de seu silogismo. Dai ser referencial do
positivismo o adagio segundo o qual: contra fatos ndo ha argumentos.

Materialistas, iluministas, epicuristas e, como o préprio nome diz, os em-
piristas, em seus determinados momentos histéricos, também d&o grande re-
levancia a experiéncia como método cientifico sem, contudo, afastar outros ele-
mentos metodolégicos com a dialética e a intui¢do. No positivismo a experiéncia
é a premissa basica maior de todo juizo légico, cientifico, portanto.

Auguste Comte é considerado o “fundador” do positivismo em meados do
século XIX, periodo em que a Europa vivia uma efervescéncia cientifica provo-
cada, especialmente, pelo trabalho de Charles Darwin, mas, como um todo, a
ciéncia e a tecnologia cada vez mais estavam traduzindo fendmenos até entéo
contaminados por crendices e/ou explicagoes miticas. Comte entao decidiu apli-
car referenciais técnicos e matematicos as relacdes sociais, chegando mesmo a
ser o escultor do termo “sociologia”.?

Lacerda*, ao propor uma “redescoberta” de Comte e do préprio positivismo,
cita Anthony Giddens, para quem o momento histérico vivido no século XIX,
marcado por uma verdadeira idolatria as ciéncias naturais, com seus métodos
e conclusodes, contagiou Comte ao ponto de ele adotar o instrumental cientifico
no estudo da sociedade. Comte pretendeu assim, estabelecer modelos preconce-
bidos com os quais (tanto quanto nas ciéncias naturais) poderia prever compor-
tamentos e relacoes sociais, de forma a rotuld-los como eticamente aceitaveis
ou reprovaveis.

2 LACERDA, Gustavo Biscaia de. Augusto Comte e o "positivismo" redescobertos. Revista de Sociolo-
gia Politica, vol.17 n.34, p. 327. Curitiba: ed. UFPR, 2009. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.
php?pid=S0104-44782009000300021 &script=sci_arttext>. Acesso: 13 Set 2017.

3 LACERDA, 2009.

¢ LACERDA, 2009.
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Sendo a expectativa de uma vida harmonica em sociedade algo inerente ao
proéprio ser humano, a versio teolégica do amor ao préximo fundado no temor
a Deus da lugar, no positivismo, ao altruismo, como também Alfredo Bosi® ex-
plicita:

Na linha do horizonte, o que o mestre divisava era a marcha da Humanidade,
o Gréo-Ser, a unica divindade digna do culto de seres racionais. Quanto a acédo
publica, deveria convergir para a integracdo ordeira dos individuos no regime
republicano. As classes sociais, harmonizadas no sistema superorgénico, prati-

cariam a solidariedade, versio leiga do amor fraterno cristdo. Altruismo é um
termo cunhado por Auguste Comte por volta de 1830.

Comte deu um formato aos conceitos de sociologia e altruismo que se tornou
tanto amplamente aceito, quanto amplamente contestado. Contudo, é inegavel
ter o positivismo forte raiz no trabalho do fil6sofo alemdo Immanuel Kant®.
Alias, o proéprio altruismo foi concebido por Kant, mas sem essa denominacéo
especifica, segundo Francisco Herrero’, tendo ele cunhado o aforismo segundo o
qual “age de tal maneira que uses a humanidade tanto na tua pessoa quanto na
de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim, nunca simplesmente
como meio”. A influéncia de Kant na obra de Comte é intensificada quando se
percebe nos trabalhos do primeiro, uma equalizacdo entre o racionalismo de
René Descartes e 0 empirismo de John Locke, sem esquecer de Hume e Leibniz.
Kant colocou o ser humano no centro do debate filoséfico e considerou existir
uma ética e uma moral universalmente intrinseca ao homo sapiens pelo sim-
ples fato de pertencer & mesma espécie biolégica®.

Auguste Comte entendeu entéo, haver um ambiente propicio para, além da
filosofia, criar uma religido. Assim fundou a Religido da Humanidade, também
conhecida como a Igreja Positivista, cujas bases estabeleceu em 1852 na obra
“Catecismo Positivista”. Lacerda®, enfatiza o carater religioso da obra de Comte
ao dizer:

BOSI, Alfredo. O Positivismo no Brasil: Uma Ideologia de Longa Duracéo. Do Positivismo a Desconstrugéo:
As Ideias Francesas na América. Organizacao Leyla Perrone Moisés. Sao Paulo: EDUSP, 2004, p.18.
6  KANT, Emmanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugéo de J. Rodrigues de Merege. Ed. Acrépolis, 2008.
" HERRERO, Francisco J. Religido e histéria em Kant. Tradugao de José A. Ceschia. Sao Paulo: Loyola, 1991.
8 GARBER, Daniel; LONGUENESSE, Beatrice. Kant and the Early Moderns. Princeton: ed. Princeton Uni-
versity Press, 2008.
9 LACERDA, 2009.

JUSTIGA DO v. 31, n. 3, p. 660-687, set./dez. 2017 664



0 direito positivo frente a dimensao juridica da cultura indigena

A ideia de religido em Comte, de fato, é central. Como demonstra Tiski, en-
quanto em um primeiro momento Comte identificava religido e teologia, isto
é, considerava que a religido é a crenga no sobrenatural, em vontades externas
ao ser humano que comandariam arbitraria e absolutamente a realidade (e a
que se oporia a ciéncia, de carater relativo), em sua fase mais madura Comte
percebia na religido uma forma de unidade humana. Essa unidade seria ao
mesmo tempo "moral” (de cardter individual, em que ocorreria a harmonia afe-
tiva, intelectual e préatica) e coletiva (em que os individuos e os grupos sociais
relacionar-se-iam de maneira construtiva e pacifica) e de que a teologia teria
sido apenas uma forma de realizacdo, temporaria e transitoria entre o fetichis-
mo (estagio inicial do ser humano) e o positivismo (estéagio final).

Nao se limitou o fundador da Religido da Humanidade a fazer disso uma
metafora. Efetivamente foram criadas igrejas, templos, onde, ao invés dos san-
tos, os seguidores, conhecidos como o “apostolado”, idolatravam figuras consi-
deradas por eles determinantes da humanidade como a conheciam até aquele
momento, tais como Aristételes, Gutenberg e Shakespeare. Num arroubo final,
pouco antes de sua morte em 1857, Augusto Comte se autoproclamou o Sumo
Sacerdote da Igreja da Humanidade®®.

Nao era de se esperar coisa diferente do mundo filosé6fico antagonico ao
positivismo do que o apedrejamento dessa transicdo de uma filosofia, quica,
de um método cientifico para uma religido. Porém, é inegavel a contribuicao
do positivismo para o fortalecimento de instituicdes hoje carissimas a vida
em sociedade e que em seu tempo foram vanguardistas. Apesar controverso,
o lema do positivismo mais marcante para o Brasil foi “o amor por principio, a
ordem por base o progresso por fim”.!! Os positivistas atuaram na defesa ine-
xoravel da abolicdo da escravidéo, pelo sistema republicano, por um controle
austero das financas publicas, pelo voto de analfabetos, mendigos e mulheres,
por direitos dos trabalhadores e pela paz (inclusive criticando o servigo militar
obrigatério)'2.

Com fulcro em bases tdo aparentemente sélidas por preservarem valores
humanos caros, Comte previu que o positivismo, mesmo como religido se ex-
pandiria a passos largos por toda a Europa. Mas néo foi isso o que aconteceu:
no quarto final do século XIX o positivismo estava em decadéncia no Velho
Continente.

10 BAKOS, Margaret. Jilio de Castilhos: positivismo, abolicdo e reptablica. Porto Alegre: ed. PUCRS, 2006.
Coleco Humanidades.

1 VALENTE JUNIOR, Valdemar. Cultura Luso-Brasileira. Curitiba: IESDE, 2012.

2. BOSI, 2004.
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No Brasil, ao contrario da decadéncia na Europa, em 1889 o positivismo
estava vivendo seu mais fértil momento com o apogeu na proclamacao da repu-
blica!?, mesmo tendo-se dividido em duas vertentes: a ala mais radical preferiu
o caminho da religiosidade, chegando mesmo a fundar dois templos da Igreja
da Humanidade, um no Rio de Janeiro e outro em Porto Alegre. Outra corrente,
esta bem mais forte, sustentou o positivismo pela perspectiva de uma ideologia
politica e, assim, se arraigou na historia republicana brasileira de tal modo que
Laurentino Gomes'* o considera presente na proclamacédo da republica de for-
ma determinante, mas também vé tracos do positivismo na revolucao de 1930 e
até no golpe militar de 1964. E possivel vislumbrar um referencial importante
para entender as diferentes conotacoes do positivismo no Brasil, no conselho de
Benjamin Constant (articulador da proclamacédo da republica) ao Visconde de
Taunay sobre o positivismo, como exposto na obra de Celso Castro®:

Nao siga apertadamente o sistema todo [...]; em ndo poucos pontos dele me

aparto, nem pratico a religido da humanidade, mas estudo os livros do mestre;
discipline suas ideias.

Necessario destacar o maior simbolo do quanto se entremeou o positivismo
na histéria politica brasileira. O professor Gilberto Freyre!® trata deste ponto:

Foi uma participagdo de minoria intelectual que se exprimiu em torno de va-
lores e simbolos, de consideravel importiancia para a nagéo inteira; mas de
tal modo se manifestou esta intervencdo que alguns dos valores e simbolos
brasileiros vindos do Império e alterados — reformados, mas de modo algum
deformados pelos positivistas de 89 — ainda hoje vive no Brasil. Um deles, a
prépria Bandeira Nacional com o seu lema — inovagédo positivista — “Ordem e
Progresso”; e com as suas esferas e com as suas estrelas, também de invencéo
positivista. Mas sem que se tivessem modificado as formas e cores essenciais
da mesma bandeira. Sem que a sofreguiddo por um futuro messianico tivesse
levado aqueles bons discipulos brasileiros de Comte ao extremo de repudiar, em
valores e simbolos consagrados pelo passado da sua gente, o que, nesses valores
e simbolos, era ja constante nacional.

O simbolo da patria, a bandeira brasileira, representa exatamente a pre-
valéncia do ideal positivista, em que pese, ter sido contaminado pelo ‘modo de
vida tupiniquim’. Enquanto na Franca o positivismo revelava um ideario rea-

13 GOMES, Laurentino. 1889 - Como um imperador cansado, um marechal vaidoso e um professor injusticado
contribuiram para o fim da monarquia e a proclamagao da Repiiblica no Brasil. Sdo Paulo: Globo, 2013.

* GOMES, 2013.

15 CASTRO, Celso. Os Militares e a Repiiblica: um estudo sobre cultura e agéo politica. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1995. p.113.

16 FREYRE, Gilberto. Ordem e Progresso. Sao Paulo: ed. Global, 2013. p.35.
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cionario, no Brasil ao contrario, foi-se adaptando aos interesses de grupos que
buscavam o poder politico, e ao alcanga-lo, relativizavam os ensinamentos de
Comte. Em seguida tais ensinamentos eram erigidos a bandeiras de grupos ri-
vais que depois novamente o relativizavam na chegada ao poder e assim, em ci-
clos, esta presente de forma efetiva em varios setores da nossa sociedade tanto
quanto é absolutamente ausente em outros. O paradoxo maior do positivismo
brasileiro é que entre os nossos positivistas da época do império, enfileiravam-
-se senhores de escravos, conduta veementemente repudiada pelo Apostolado
da Humanidade.

Os positivistas formavam o grupo intelectual de maior influéncia na so-
ciedade brasileira, do fim do século XIX até a primeira metade do século XX,
moldando os preceitos positivistas para a manutencdo do poder politico que
se erigira. Esse grupo de intelectuais foi o responsavel pela elaboracao da pri-
meira Constituicdo Federal da Republica (1891) e por consequéncia de todo
arcabouco juridico dai em diante, 0 mesmo se repetindo nas Constituicoes de
19341° e 1937%. Assim, o ordenamento juridico brasileiro como um todo esta
fortemente arraigado em pontos do positivismo sem necessariamente expres-
sar alguma nobreza de intencdes de Comte e seu Apostolado?'.

Previsibilidade da conduta humana

Tipico do positivismo é o silogismo que coloca como premissa maior os va-
lores éticos e morais comuns a natureza humana, em perspectiva para a pre-
missa menor de observacéo cientifica do comportamento social, extraido da
experiéncia regrada pela histéria humana, origem do juizo que permite prever
condutas e, principalmente, narrar tais condutas em abstrato nas leis.

7 VALENTE JUNIOR, 2012.

18 BRASIL. Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil ( de 24 de fevereiro de 1891). DOU
24.2.1891. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>. Aces-
so em: 10 set. 2017

1 BRASIL. Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil (de 16 de julho de 1934). DOU de
16.7.1934 - Suplemento e republicado em 19.12.1935. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.

20 BRASIL. Constitui¢gao Dos Estados Unidos Do Brasil (de 10 de novembro de 1937). DOU 10.11.1937, re-
publicada em 11.11.1937, republicado 18.11.1937 e republicado 19.11.1937. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.

2 GOMES, 2013.
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A previsibilidade aplicada as relagoes sociais torna possivel estabelecer
tipos de condutas consideradas desviantes do ideal de paz social, de justica.
Comte resumiu isso no adagio “saber para prever, prever para prover”.

Se a conduta pode ser prevista, entdo pode ser estabelecida ndo s6 em regras
morais, mas sobretudo em leis, estas que se diferenciam daquelas, essencial-
mente por serem protegidas por sang¢bes de natureza retributiva ou punitiva.
Entao, quem desrespeita uma regra moral ou ética pode sofrer uma repreenséao
de seus pares na comunidade, ou nos grupos caracterizados, justamente, pela
identidade coletiva formada com base numa determinada linha moral ou ética,
como numa religido. Contudo, quem desrespeita uma lei sera submetido a uma
punicio e/ou sera obrigado a reparar o dano produzido, pelo compulsoriedade
da imposicdo estatal, por ser o Estado ente juridico que tem o monopdlio da exi-
géncia pela forca (inclusive fisica), do cumprimento das leis estabelecidas pre-
viamente e em abstrato, dentro do territério de sua jurisdicdo, sem olvidar que
as leis, além de tipificar condutas, também estabelecem as respectivas sancoes.

Vale esclarecer que “jurisdi¢cdo” nasce da juncio dos termos: juris (latim),
cujo significado é “direito”, e diccdo, ou seja, a capacidade de dizer. Somente
quem tem “juris + diccdo” é o Estado, isso porque, a sociedade lhe deu poder
para isso. Tal poder nasce da capacidade de prever e a previsdo, segundo o
entendimento positivista, nasce da aplicacdao de métodos cientificos ao compor-
tamento das pessoas em sociedade.

A pratica institucional positivista do legislador brasileiro é de narrar con-
dutas em abstrato, valorando-as como desviantes ou aceitaveis, independente-
mente do fato em si, ou de circunstancias alheias aquelas previstas nas leis que
elaboram, isso porque, a experiéncia extraida da observacéo do comportamento
social aplicada aos valores éticos e morais histéricos, permite ao positivista pre-
ver o futuro. E possivel tomar como exemplo a premissa maior, ética e moral,
segundo a qual, historicamente, o aborto é um comportamento reprovavel. De
outro lado, a observacéo da sociedade mostra ser o aborto uma pratica inegavel,
porém, a gravidez pode resultar de uma violéncia contra a mulher, ou da neces-
sidade de salvar a vida da mulher. Assim, esta previsto em abstrato no Cédigo
Penal, com redacdo de 1940,?2 que a mulher ao praticar o auto-aborto deve ser
condenada a pena de prisdao de um a trés anos, e se outra pessoa executar o
aborto com o consentimento da gestante devera ser condenada a pena de um a

2 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.
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quatro anos de prisdo. Contudo, ndo é criminoso o comportamento do médico,
na situacao de ser feito o aborto em gestante cuja gravidez foi resultado de um
estupro, ou quando a vida da mulher esteja em risco.

A questdo do aborto revela a macula do positivismo: a evolucéo tecnolégica
permite hodiernamente o diagnéstico da gestédo de feto anencefalico, contudo,
néo ha previsédo legal permissiva para essa realidade. Ao contrario, a previ-
sdo do comportamento futuro de interrupcao de uma gravidez estabelecida em
1940, impoe a punicédo de privacdo da liberdade da mulher. Assim, a mulher
gravida de feto anencefdlico ao interromper a gravidez cujo resultado seria
uma vida de qualquer modo interrompida, sendo imediatamente, certamente
com muita brevidade, diante do império da lei, deve ser levada a prisdo pela
forca do positivismo incrustado em nosso ordenamento juridico.

Sem resposta positivista para o drama do aborto nos dias de hoje, faz neces-
sario lancar mao de um instrumento de natureza nitidamente pés-positivista,
qual seja a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
por meio do qual se torna possivel a interveng¢édo do Supremo Tribunal Federal
(STF), que assim autorizou a mulher a interromper a gravidez de feto anen-
cefalico, inobstante, trata-se de uma interpretacao do Judiciario, permitindo o
descumprimento do dispositivo legal positivado no Cédigo Penal concebido ha
mais de setenta anos sob extremada orientacao jusfiloséfica positivista.

Positivismo juridico

Para a advogada Denise Lucena Cavalcante??, o fim precipuo do Direito é
de harmonizar e possibilitar a convivéncia social, sendo assim, deve ter como
fundamento as praticas culturais vigentes, sob pena de subverter seu escopo.
Fruto de experiéncias culturais distintas, no dizer do fil6sofo do direito Miguel
Reale Junior?, a concepciao de direito tem fulcro na tradicdo romana (ou ro-
manistica como prefere Reale), mas também pode se legitimar sob o alicerce
anglo-saxéo conhecido como common law. Alias, ndo é raro entre doutrinado-
res do direito, relacionar a raiz romana com o Direito Positivo (o primado da
lei como fonte do direito) e a raiz anglo-saxa com o Direito Consuetudinario ou
costumeiro, o que é equivocado. A common law é institucionalmente concebida

2 CAVALCANTE, Denise Lucena. Direito, moral e ética fiscal — filosofia e Constituigao — estudos em homena-
gem a Raimundo Bezerra Falcdo — Organizador Dimas Macedo, Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.
24 REALE, Miguel. Li¢ées Preliminares de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977.
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a partir do Poder Judiciario (e ndo do Poder Legislativo, como o Direito Positi-
vo), enquanto o Direito Consuetudinario é anénimo por exceléncia no dizer de
Reale?, ou seja, aquele desprovido de um determinado 6rgao emanador pré-
-concebido.

Nao se pode negar a influéncia da cultura greco-romana e da igreja crista
ocidental na formulacéo positivista do Direito, porém, segundo Antonio Carlos
Wolkmer?, é com o fim da Idade Média, notadamente com o ide4ario renascen-
tista europeu, que o Direito, tal qual predomina hoje no Brasil, tomou sua for-
ma: um ordenamento juridico positivista, sistematizado e abstrato. Revela-se
positivista porque parte do pressuposto da capacidade de prever condutas em
abstrato, pois independe de fatos concretos para existir, e a partir desta previ-
séo sistematiza as regras ao estabelecé-las em estatutos escritos e com forma
predeterminada na constituicdo do pais.

Importante uma percepgéo histérica do Direito para a compreensao mais
abrangente do conflito cultural que hoje ele enseja ao se deparar, num mesmo
territorio (brasileiro), com experiéncias culturais distintas.

Uma série de acontecimentos impulsionou com rapidez a revisio de varios
conceitos caros a humanidade até a Idade Moderna, notadamente, a faléncia do
modelo feudal e a ascensao da burguesia, que ensejou um ideario de liberdade
estendido a todas as relagdes sociais que estavam em plena ebuli¢éo, favore-
cendo o surgimento da doutrina liberal, refletora fiel da ética individualista em
voga a época?’.

A modernidade, entdo, foi um momento de racionalizacdo com tons cul-
turais determinantes para a organizacdo social entdo emergente®. Como ja
mencionado, ao se tratar de organizacao social, inexoravelmente esta inserida
a ordem juridica.

E notério, para Wolkmer?, ser o Renascimento marcado pelo individua-
lismo e pelo racionalismo, o que levou ao resgate de instituicoes classicas greco-
-romanas como o Direito o qual, como outros setores da sociedade durante a
Idade Média, foi regido pela igreja catélica, enfraquecida no processo de secula-
rizacdo fomentador do surgimento dos Estados Nacionais, baseados na raciona-

% REALE, 1977.
2% WOLKMER, Antonio Carlos. Cultura juridica moderna, humanismo renascentista e reforma protestante.
Revista Sequéncia, n 50, p. 9-27. Sao Paulo, 2005.
" WOLKMER, 2005. .
2% ADEODATO, Joao M. Etica e retérica. Para uma teoria da dogmdtica juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
% WOLKMER, 2005.
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lizacdo do poder, a centralizacdo e a burocratizacao da autoridade, tudo expres-
so pela emanacéo de leis escritas por esse novo poder maior (Estado Nacional),
de forma a atender os interesses burgueses e capitalistas.

Todas essas construcoes estruturais da sociedade levaram a uma visao cul-
tural antropocéntrica. Carlos Mauricio Freire Soares®, nos lembra que o ilumi-
nista Immanuel Kant, pregava a imensa capacidade do “eu pensante” de siste-
matizar intelectivamente o “ser” captado pelos sentidos, estando mesmo apto a
transcender e criar o objeto do seu conhecimento. O filésofo Kant relacionava
cultura e ética a racionalidade de padroes de comportamento, que ele entendia
serem universais®!. Assim, considera o magistrado italiano Luigi Ferrajoli®?,
ter o Direito (de linha greco-romana) como hoje se conhece, sua fundamentacao
filoséfica esculpida na Idade Moderna pelas ferramentas do iluminismo e do
liberalismo.

Para Marshal Berman?}, na modernidade foi proposta a derrubada de bar-
reiras entre os homens, inclusive raciais, levando a uma unidade humana, con-
tudo, paradoxal por pressupor desintegracao local, ao que expressamente diz
que “ser moderno é fazer parte de um universo no qual, como disse Marx, tudo
que € sélido desmancha no ar”.

Como o Direito se baseia em valores éticos, e Kant apontou o respeito ao
ser humano como o maior desses valores, tem-se, entdo, o fundamento para
uma cultura juridica antropocéntrica, via de consequéncia, positivada em leis
escritas.

No bojo da supervalorizacio das ciéncias objetivas esta o conceito de Estado
de Direito, em que o Estado Nacional se limita pela supremacia constitucional.
Nao por outra razao conhecida como “Lei Maior”, da qual decorrem todas as
outras leis, sempre com carater abstrato e genérico, conforme Soares?*, restrin-

30 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos para uma cultura juridica pés-moderna. Roma. 2005. Tese
de Doutorado - Scuolla Dottorale Internazionale di Diritto ed economia “Tullio Ascarelli”. Disponivel:
<http://host.uniromad.it/dottorati/scuoladottoraleascarelli/doc/ELEMENTOS_PARA_UMA_CULTURA_
JURIDICA _POS.doc>. Acesso 28 de Jul 2017.

31 SOARES, 2005.

32 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

33 BERMAN, Marshall. Tudo o que é sélido desmancha no ar: a aventura da modernidade. Sao Paulo: Compa-
nhia das Letras, 1986. p.15.

3 SOARES, 2005.
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gindo a experiéncia juridica. Nesse aspecto relevante reproduzir a citacao de
Edmundo Lima de Arruda Junior?®® a Tulio Ascarelli:
Quebrar as barreiras do seu préprio sistema juridico (assim definido) signifi-
ca aumentar o seu préprio horizonte e sua prépria experiéncia e, sobretudo,

enriquecer-se espiritualmente e descobrir os préprios limites com um espirito
de modéstia que, por sua vez, comporta tolerancia e liberdade.

Essa é uma visao pés-moderna do Direito favorecendo, inclusive, um novo
olhar sobre o Direito Consuetudinario indigena.

Nio se pode olvidar que mesmo a Reforma Protestante tem grande con-
tribuicdo para a formacédo de nossa cultura juridica, ao propiciar o desenvol-
vimento das ideias liberais com a pregacéo de tolerancia religiosa e politica e
com uma aproximacido com os ideais humanistas os quais, na seara do Direito,
levou a uma crescente sistematizacdo do que até entdo ndo passavam de prin-
cipios juridicos®®. Curiosamente Lutero “odiava” os juristas, mas Calvino era
advogado.

Com base nesses fundamentos a cultura juridica brasileira leva a um or-
denamento juridico flexivel, com certo grau de dinamismo, variavel conforme o
interesse do parlamento para responder com celeridade as demandas impostas
pela economia de mercado, por meio da positivacdo do Direito, pois néo se co-
aduna com os processos de formacido de habitos e condutas tipicas do Direito
Consuetudindrio, como bem sustenta Soares?’. No mesmo sentido estd o enten-
dimento do professor Milton Santos® “o funcionamento dos espacos hegemo-
nicos supée uma demanda desesperada de regras; quando as circunstancias
mudam e, por isso, as normas reguladoras tém de mudar, nem por isso sua
demanda deixa de ser desesperada”.

Vale registrar que a emergéncia das alteracoes de leis para impor padroes
de comportamento, como ja dito, se presta a atender o mercado, dai que, néo
sendo a questio do aborto algo que toque ao mercado, ndo tem merecido a de-
vida atencédo do legislador e, assim, seu regramento em um corpo legislativo de
natureza criminal se mantém inalterado desde 1940.

3% ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito Alternativo e Contingéncia Histérica (esbogo para uma
critica). Critica Juridica — Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, n. 25. Curitiba: ed.
UniBrasil, 2006. p. 94.

36 WOLKMER, 2005.

37 SOARES, 2005.

3 SANTOS, Milton. Por uma outra globaliza¢do — do pensamento Ginico & consciéncia universal. 10 Ed. Rio de
janeiro: Record, 2003. p.62.
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Dessas duas premissas pode-se extrair que o direito positivado atende ao
mercado e, por consequéncia, ao desenvolvimento sob o ponto de vista mera-
mente econdmico, quando de sua vez, o Direito Consuetudinario atende a co-
munidade e por consequéncia, ao desenvolvimento humano em varias de suas
nuances, principalmente a cultura, pois implica em sua valorizacio e respeito.

Seria o modo como a sociedade encara o aborto uma questéo cultural? A
resposta pode ser sim, se se considera que cultura é fonte de moral religio-
sa tanto quanto é fonte de regramento juridico. Entéao, porque o Direito nao
“conversa” com a cultura? Desta vez a resposta pode ser encontrada na pedra
filosofal do positivismo juridico, qual seja, a Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, cuja singela analise gramatical nos permite fazer a ilacdo de que, se
a teoria é pura, ndo se contamina por outros institutos sociais, como a prépria
cultura. A criatura (direito), de arma em punho (positivismo) fere (teoria pura)
sua proépria sua criadora (cultura).

Em que pese a visao conflitiva e mesmo com dicotomias evidentes entre o
Positivismo Juridico e o Direito Consuetudinario, ndo se propugna pelo mani-
queismo. A convivéncia dos dois sistemas mostra-se possivel e viavel, mesmo
porque o Positivismo Juridico adota como uma de suas principais fontes, além
das leis e da jurisprudéncia, os usos e costumes, tal como ocorre no ja citado
caso do afastamento pelo Poder Judiciario da imposicdo de pena privativa de
liberdade, como determina expressamente o Cédigo Penal Brasileiro, para a
mulher que interrompe a gravidez de um feto anencefalico. E notéria a deciséo
do Supremo Tribunal Federal contrariando o texto legal, demonstrando ha-
ver maleabilidade suficiente no positivismo para a relativizacdo da lei perante
comportamentos sociais cabalmente aceitos. De outro lado, apesar de ndo haver
espaco institucional para a adocdo ampla do consuetudinarismo, é imprescin-
divel a defesa do respeito ao Direito Consuetudinario estabelecido nas relagoes
internas das comunidades indigenas, onde os comportamentos regulados pelos
usos e costumes sdo, muitas vezes, anteriores a propria existéncia do Brasil
como Estado Nacional soberano, ou seja, anterior ao positivismo.

Para o Positivismo Juridico, se um deputado federal do Rio Grande do Sul
elabora uma lei e sendo ela aprovada no Congresso Nacional, um cidadao mo-
rador no Sergipe esta obrigado a seguir a regra positivada. Desconsidera-se em
absoluto o fato de que, provavelmente, um gaicho da fronteira com o Uruguai
ndo conseguiria explicar para um morador do agreste sergipano o conteddo
material daquela mesma norma, tanto quanto, esse mesmo gaicho néo enten-
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deria a explicacao das razoes do sergipano para repudiar a tal lei, mesmo sendo
ambos considerados individuos de cultura brasileira, mesmo porque, falam a
mesma lingua. Toma-se como exemplo a comunicag¢do entre um sergipano e um
gaucho, sem que essa distancia cultural seja a maior existente em nosso terri-
torio. A adocdo territorialmente uniforme de uma lei é condicédo para a unidade
de um Estado Democratico de Direito, restando, entdo, ao Poder Judiciario le-
var em conta as distintas realidades locais para a aplicacdo dessa lei, para tan-
to, sendo indispensavel um certo grau de flexibilidade, conceito este basilar do
pos-positivismo que releva os principios e métodos interpretativos a patamares
iguais e até superiores as leis.

O Positivismo e a diversidade cultural indigena

O pecado na aplicacdo do positivismo no Brasil ha décadas, ainda néo é a
falacia da previsibilidade, mas sim, aquela premissa maior de valor moral e
ético comum ao ser humano quando, em verdade, o ~omo sapiens é um animal
de inimaginavel adaptabilidade ambiental, em outras palavras, a diversidade
cultural humana é tao incomensuravel quanto sdo as variantes de comporta-
mentos morais e éticos determinados por essas mesmas culturas.

Considera-se possivel prever a conduta de uma pessoa, contudo, essa pos-
sibilidade existe quando se conhece essa pessoa com alguma profundidade, ou
seja, é possivel ao pai prever o comportamento de um filho, da esposa prever
o comportamento do marido, de um irméo prever o comportamento de outro
irmdo ou irmi e, evidentemente tudo funciona na via inversa. Sendo assim, s6
é possivel ao positivismo prever a conduta das pessoas em normas abstratas se
partir do pressuposto de um perfil dnico, talhado em um padrao cultural dnico.

No territorio brasileiro existe um padrao cultural hegemonico, formado
pelo urdume do homo sapiens masculino, heterossexual, de raca branca, cris-
téo, ocidental e adulto. O positivismo brasileiro estabelece essas caracteristicas
para conceber “cientificamente” comportamentos socialmente aceitos. Se uma
pessoa nio se enquadra neste ser idealizado (homem, heterossexual, branco,
cristdo, ocidental e adulto), sofre algum tipo de exclusdo juridica e social. Como
essa situacdo se evidenciou nas ultimas trés décadas, o poder publico passou a
adotar politicas compensatoérias para os grupos excluidos, como é o caso da Lei
Maria da Penha, o Estatuto do Idoso, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
as cotas raciais, sociais e para deficientes, entre outras. Ressalte-se: sdo politi-
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cas compensatorias, em outras palavras, o ordenamento juridico “normal”, por
ser positivista é excludente.

Desconsidera o Positivismo Juridico patrio, justamente, uma das mais em-
blematicas bandeiras do positivismo ortodoxo, conforme concebido por Augusto
Comte, qual seja, o ideal de um ser humano que possa reunir caracteristicas
tipicas diversas para melhor interagir com o préximo e com a prépria natureza,
a mesticagem, a mistura de racas, de tipos humanos, de gente. Essa visdo po-
sitivista era vanguardista uma vez que a mistura de racas era uma verdadeira
afronta aos antropélogos europeus do século XIX, apologistas do racismo.

O manejo viciado do positivismo no Brasil — excluido o apostolado da igreja
positivista nacional — sempre trilhou o caminho da ignorancia quanto a exis-
téncia em nosso territério desde tempos pré-colombianos, de culturas téo di-
versas quanto riquissimas. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) levantou no Censo 2010 a existéncia de 305 etnias que falam 274 lin-
guas diferentes®.

A nio ser quando se trata de normas formais especificas para a causa in-
digena, a guisa de interesses de grupos politicos identificados como defensores
ou detratores dessa causa, o legislador brasileiro, especialmente apés a pro-
clamacao da republica em 1889, ignora a diversidade cultural tdo marcante e
caracterizadora do préprio Brasil. Eis a chamada invisibilidade social.

Nao ha exemplo mais emblematico do que ocorre no Cédigo Penal Brasi-
leiro, no qual a condic¢éo indigena nao esta contemplada em garantias nem em
normas incriminadoras. A questao, repetidas vezes, da-se em torno da possi-
bilidade de se imputar sangoes punitivas (penas) aos indigenas considerando-
-0s, portanto, imputaveis a lei penal brasileira, ou inimputaveis, ou até mesmo
semi-imputaveis, trés possibilidades admitidas no Cédigo Penal Brasileiro. O
artigo 26 do texto penal considera nédo ser imputavel o individuo que, no mo-
mento do fato criminoso, ndo tinha qualquer condi¢do de entender o carater
ilicito de sua conduta ou de se determinar por tal entendimento em razéo de
“doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado”. Caso
um individuo nessa mesma condi¢cdo mental mantenha algum discernimento
sobre sua conduta, entdo é considerado semi-imputavel, ou seja, respondera
pela pena referente ao crime cometido, em grau reduzido.

3 IBGE. O Brasil indigena. [2011] Disponivel em: <http://indigenas.ibge.gov.br/images/pdf/indigenas/folder_
indigenas_web.pdf>. Acesso: 25 Ago 2017.
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O maior penalista da histéria do direito no Brasil, Nelson Hungria*’, na
obra “Comentarios ao Cédigo Penal”, refere-se aos indigenas ao tratar da im-
putabilidade por desenvolvimento mental incompleto ou retardado no Cédigo
Penal:

Sob este titulo se agrupam néo s6 os deficitarios congénitos do desenvolvi-
mento psiquico ou oligofrénicos (idiotas, imbecis, débeis mentais), como os que
o0 séo por caréncia de certos sentidos (surdos-mudos) e até mesmo os silvicolas
inadaptados. O conceito de mente, como adverte o ministro Campos na sua Ex-
posicdo de Motivos, é suficientemente amplo para abranger até o “senso moral”
(ensina Tirelli que “mente é o complexo funcional, quantitativa e qualitativa-
mente harmonico, dos diversos elementos do arco dialético psiquico”), e, assim,
néo ha davida que entre os deficientes mentais é de se incluir também o homo

sylvestre, inteiramente desprovido das aquisi¢oes éticas do civilizado homo me-
dius que a lei penal declara responsavel.

Nelson Hungria somente fez reproduzir o pensamento corrente no momen-
to histoérico de criacdo do Cédigo Penal, 1940. E, apesar de longinqua na hist6-
ria a adocdo do diploma penal patrio, é este mesmo em vigor até hoje, com uma
reforma nos idos de 1984. Entéo, o legislador brasileiro comparou o indigena ao
deficiente mental, ainda que sob a dimensdo moral, por ndo estar “adaptado” a
civilizacdo conforme padroes culturais estranhos aos seus. E, vai mais longe o
mestre Hungria*!:

[...] a Comissdo Revisora (do Cédigo Penal) entendeu que sob tal rubrica (de-
senvolvimento mental incompleto ou retardado) entrariam, por interpretacéo

extensiva, os silvicolas, evitando-se que uma expressa alusdo a estes fizesse
supor falsamente, no estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de gentio.

Revelava-se o sentimento a época como verdadeira vergonha pela existén-
cia de indigenas no Brasil, considerada uma incompeténcia do Estado no sen-
tido de levar suas benesses a todos os habitantes do territério nacional. Tal
sentimento era traduzido em leis ou diretamente pelo préprio Poder Executivo,
como é o caso do Cédigo Penal de 1940, em verdade um Decreto-Lei concebido
sob a égide do governo ditatorial de Getilio Vargas, sem ter passado pelo pro-
cesso legislativo democratico de criacio de leis. O autoritarismo da Era Vargas
néo deixava de também ter inspiracdo no positivismo que pregava a ditadura
constitucionalista republicana. Demonstra-se mais uma vez que o positivismo

40 HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. Vol. 1, Tomo II. Rio de Janeiro: ed. Forense, 1978, p. 336.
4 HUNGRIA, 1978, p. 337.
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era aplicado por prismas diferentes, conforme atendesse os interesses do grupo
politico hegemonico.

E possivel retroagir ainda mais no tempo para lembrar que esse tratamen-
to dispensado pelos legisladores e corroborado por doutrinadores do quilate de
Nelson Hungria, remonta as primeiras interacoes dos indigenas com organiza-
¢oes sociais ndo indigenas, com foi o caso da igreja catélica nas missées dos je-
suitas que consideravam os indigenas, mais especificamente os Guaranis, com
os quais estabeleceram maior contato, como infantis e incapazes de conduzir
suas vidas pelos padroes alienigenas de carater cristdo-ocidental, impostos sob
a batuta da humanizacéo de selvagens a serem salvos pelo processo civiliza-
torio integrador ao modelo juridico positivista europeu, ou seja, a populacao
Guarani sofreu um verdadeiro atentado a sua cultura, por ser diferente, espe-
cialmente em sua manifestacao juridica, a cultura europeia®.

Na causa indigena a conducéo positivista que prevaleceu néo foi a dos or-
todoxos, mas a dos detentores do poder, isso porque, o positivismo puro tinha
uma viséo diferente sobre este tema, como nos traz Alfredo Bosi*?:

A defesa dos indigenas também foi tomada a peito pelo Apostolado. No ante-
projeto de Constitui¢do que Miguel Lemos ofereceu ao Governo republicano, as
terras dos nativos deveriam pertencer a uma nag¢do ao mesmo tempo incluida
no terri‘gério nacional e dotada de estatuto préprio e independente, um outro
Brasil. E conhecida a intima conexdo de Rondon com a Igreja Positivista a qual

se manteve sempre fiel, e que o inspirou no seu trabalho junto ao Servigo de
Protecéo ao Indio.

Destaca-se da citacdo supra: “uma nacdo ao mesmo tempo incluida no ter-
ritério nacional e dotada de estatuto préprio e independente, um outro Brasil”.
Varios outros “Brasis” de fato existem, apesar de ainda néo os enxergar o Esta-
do brasileiro. Linguagens diferentes, culturas diferentes, éticas e morais dife-
rentes regidas, contudo, por um tnico estatuto (ordenamento legal) positivado
em leis escritas que ndo admitem a coexisténcia de um sistema juridico basea-
do nos usos e costumes (Direito Consuetudinario), e assim se impoe pela forca
da espada como lembra-nos o icone da representacéo da justica: cega e armada.

Na ja referida obra emblematica intitulada “Por uma outra globalizacao
— do pensamento tnico a consciéncia universal”, o Professor Milton Santos**
cunhou uma indagacéo bastante pertinente: “Como resolver questédo de den-

2 WOLKMER, 2005.
13 BOSI, 2004, p. 28.
“ SANTOS, 2003, p.43.
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tro de um mesmo pais, quando o passado niao ofereceu como heranca conjunta
a existéncia de culturas particulares solidamente estabelecidas, junto a uma
vontade politica regional ja exercida como poder?” Apontando o rumo da res-
posta o Professor Santos* enxerga uma resisténcia das parcelas minoritarias
ao poder hegemonico a partir de suas comunidades, de seus locais, inserindo-se
pro-ativamente numa globalizacédo tendente a homogeneizacéo da cultura.

E improvével pensar em desenvolvimento local, se a base da existéncia da
comunidade, a identidade entre seus membros, é oprimida pela cultura domi-
nante com o uso do poderoso arsenal do qual dispée o direito positivo quando
utilizado numa via unica.

Considere-se, ainda, que o sistema positivado tem instrumentos para a re-
ceptividade dos usos e costumes como fonte irmanada a lei, e ainda, que esse
mesmo ordenamento juridico pode positivar a coexisténcia com o consuetudina-
rismo pela constitucionalizacdo do respeito a ele, especialmente em sua faceta
indigena, onde as comunidades sdo mais bem demarcaveis sociologicamente.
Alias, o respeito ao Direito Consuetudinario indigena néo figura na Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil*é, mas, entre os paises sul-americanos,
encontra-se expresso nas constituicoes do Peru (Art. 149)*" e do Paraguai (Art.
63)8.

A dimensao juridica da cultura indigena

A melhor traducdo da dimenséo juridica da cultura indigena é o Direito
Consuetudinario, dai a necessidade de, ainda que brevemente, entender esse
formato de ordenamento, mesmo porque, em grande medida pode haver confu-
sdo entre o Direito Consuetudinério, o jusnaturalismo e common law. Cumpre
destacar que o jusnaturalismo, ou direito natural néo é propriamente uma fi-
gura juridica distinta do direito positivo. A tensdo entre ambos esta na fonte
filoséfica de suas teorias, sendo o jusnaturalismo a decorréncia de uma moral/
ética inerente ao “natural” estado de “ser humano”, repudiando a legislacéo

% SANTOS, 2003.

46 BRASIL. Constituicao da Repuablica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 13 out. 2017.

47 PERU. Constitucion Politica del Peri. 1993. Disponivel em <http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/
Constitu/Cons1993.pdf>. Acesso em 05 Set 2017.

48 PARAGUAY. Constitucion de la Repiiblica de Paraguay de 1992. Disponivel em <http://jme.gov.py/transito/
leyes/1992.html>. Acesso em 05 Set 2017.
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que floresce de manifestacoes coadunadas a interesses de aristocracias, como
se rotula o positivismo, pois este se estabelece fora do natural, sendo legal por
exceléncia, mesmo quando néo observa a moralidade média ou razoavel, ou
seja, se € uma producdo da organizacéo social por meio de pessoas investidas
do poder de legislar, pouco importa se é moral. Contudo, a forma em que ambos
se apresentam é idéntica, ou seja, a dicotomia é sobre o fundamento filoséfico e
néo sobre o método cientifico®.

Ja para a common law (inglesa por exceléncia, mas utilizada em outros
paises), a fonte principal do direito é a jurisprudéncia e néo a lei, assim, uma
decisdo nos tribunais superiores torna-se a referéncia obrigatéria para futuros
casos idénticos sendo, portanto, tdo compulséria quanto as leis. A distincao esta
no 6rgao emanador do direito: legislativo no Direito Positivista e judiciario na
common law. Se é jusnaturalista ou positivista quanto ao fundamento filos6fi-
co, ndo vem ao caso para a common law, qualquer que seja sua base filoséfica,
a diferenca estara no método cientifico para sua imposicdo a sociedade.

De seu lado, o Direito Consuetudinario tem evidente fundamento filosé6fico
jusnaturalista, mas néo necessita de qualquer formalidade para sua aplicacdo
e, por ser mutavel ao sabor das praticas sociais com repeticdo, adequacao e
aceitacéo, independe também de um 6rgdo emanador, como no caso da common
law.

O ambiente de germinacéo do Direito Consuetudinario é aquele de acei-
tacdo cultural pluralista, contudo, a efetivacdo da norma costumeira depende
de reiteracéo por um grupo social em “longuissimo tempo” para usar uma ex-
pressao de Thomas Marky®, ou seja, o costume deve ter constancia e univer-
salidade, mas circunscrito a um territério determinado, marcado pelo raio de
abrangéncia de uma identidade cultural que permita a consciéncia da obrigato-
riedade inata a qualquer norma. Ultrapassar essa fronteira da identidade cul-
tural significa impor uma cultura (juridica) sobre outra, ou seja, uma negacao
a alteridade. Os ingredientes que se somam para o efetivo reconhecimento de
uma norma consuetudindria, devem ser fundidos em um caldeirdo que retenha
aquele caldo cultural de forma a néo transbordar regras. Os ingredientes prin-
cipais sdo a repeticdo, o “longuissimo tempo”, a constancia e a totalidade dos
componentes do grupo.

49 FREITAS, Hudson Couto Ferrreira de. Teoria(s) do Direito: do Jusnaturalismo ao Pés-Positivismo. Ed.
D’Placido. Belo Horizonte, 2014.
5% MARKY, Thomas. Curso elementar de Direito Romano. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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O Direito Positivo, alicercado no individualismo surgido na modernidade
como expressio do racionalismo e do liberalismo, precisa ser flexivel e dinami-
co. Por sua vez, o Direito Consuetudinario possui carater estavel, de um lado
por nio ser modificavel em uma tnica e predeterminada instincia de poder, de
outro, por ser construido a partir da pratica cotidiana a qual, para se revestir
da natureza de norma, ha que se repetir por longuissimo tempo. O risco de
relativizar a legitimacéo pela longa repeticdo é deixar o regramento da vida
em comunidade a discricionariedade das liderancas locais, as quais podem se
mover por interesses pessoais fugazes. Assim, além da pratica longuissima a
norma consuetudindria deve ser uma experiéncia de aceitacdo ampla entre os
membros da uma comunidade. Ocorrendo qualquer dindmica cultural, esta
refletir-se-ia na esfera juridica com a mesma velocidade da aceitagdo como fe-
noémeno cultural, ou seja, sem imperatividade e/ou coercibilidade instanténeas,
mas construida, repise-se, com ampla e longeva reiteracao®.

Eis a mais verdadeira acepcao de Direto Consuetudinario, a qual nédo se
confunde com a common law inglesa, em verdade, um método juridico o qual,
tanto quanto o Direito Positivo, é base para uma sociedade na qual a pratica de
mercado é o liberalismo, maculando a pureza dos usos e costumes, por precisar
atender a flexibilidade juridica exigida pela economia de mercado.

O forte positivismo do sistema juridico brasileiro chega a ser relacionado
por Arruda Junior®? como uma causa denominada como “ineficiéncia da justica
brasileira”. Esse positivismo exacerbado também é tratado como monismo ju-
ridico, por considerar como tnica a fonte do direito, qual seja a lei, e também
tnica sua fonte emanadora: o Estado. O contrario do monismo é o pluralismo
juridico, que admite a juridicidade como expressao cultural e por isso tao diver-
sa em sua fonte e 6rgdo emanador, quanto diversas sdo as culturas inseridas
em um mesmo territério®.

A diferencga entre o pluralismo e o monismo no territério brasileiro foi iden-
tificada por Souza Filho® (1998) ao relacionar a distancia entre coletivismo
e individualismo, com o divércio do Direito Consuetudinario indigena com o
Direito Positivista estatal.

51 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Direito envergonhado: o Direito e os indios no Brasil. In
GRUPIONI, Luis Donizete B (Org.). Indios no Brasil. Brasilia: MEC, 1994.

52 ARRUDA JUNIOR, 2006.

5 RIBEIRO, Rodrigo dos Santos. A Crise do Paradigma Monista no Contexto do Acesso a Justi¢a. Direito em
Dialogo de Fontes. Editora D'Placido, Belo Horizonte. 2014.

5 SOUZA FILHO, 1994.
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E de Almires Martins Machado®, advogado, indigena Guarani/Terena, a
seguinte frase: “o Direito Positivo na concep¢éo dos povos indigenas, é como um
rio seco, sem vida, sem importéncia, que néo foi construido a partir da necessi-
dade da comunidade”. Almires Machado disse isso ao relatar a intervencéo do
Ministério Publico Federal (MPF) na escolha de liderancas politicas e religio-
sas das aldeias Jaguapiru e Bororo localizadas na reserva indigena de Doura-
dos/MS, visto que o MPF néo reconheceu a indicacdo da comunidade, impondo
a substituicdo do “capitdao” por caciques determinados pelo poder publico. O
resultado foi desastroso: com a falta de legitimidade de ambas as liderancas,
sérios conflitos levaram a queima de casas de rezas e a expulsdo de familias
inteiras da comunidade, expulsdo que entre os indigenas se reveste do carater
de punicido bastante severa. “Tornou-se terra sem lei” enfatizou Machado®. A
celeuma instalada poderia ser interpretada como um conflito de natureza pu-
ramente cultural, quando em verdade trata-se de um conflito entre sistemas
juridicos, um conflito juridico-cultural.

Ao relatar a experiéncia vivida por seu povo, a indigena Potyra Té Tupi-
namba® expressou, com plena legitimidade empirica, o conflito entre o Direito
Positivo e a dimensio juridica da cultura indigena, consuetudinaria por exce-
léncia, dentro do territério brasileiro:

Na realidade, nés povos indigenas, sempre tivemos — e temos — nossa proépria
organizacdo e nossa prépria forma de lidar com as situacdes do dia-a-dia. O
dominio que sofremos néo foi apenas territorial, cultural e organizacional. Para
sobreviver, tivemos que absorver a cultura do néo indio e muitas vezes negar
nosso proprio patrimoénio cultural. Impuseram-nos um modo de vida, uma nova
cultura e uma nova lei. As nagdes indigenas sempre tiveram suas préprias for-
mas de resolver situacoes conflitantes, mas tivemos que absorver as leis dos
néo indios. O Brasil se formou como um Estado de Direito, um direito imposto
a no6s indigenas, legitimos donos deste territério. Hoje vivemos em um mundo
onde temos que nos enquadrar a uma realidade e normas que néo fomos nés
que criamos. As leis sdo inventadas pelos néo indios.

Existe uma grande quantidade de leis que tratam dos interesses indigenas,
mas tais leis foram feitas pelos néo indios, esquecem eles que as comunidades

indigenas sempre tiveram — e temos ainda — nossos regimentos locais, nossas
normas de conduta. Quando um indigena cometia algo que prejudicasse a sua

% MACHADO, Almires Martins. Direito Indigena conquista dos povos indigenas. Semindrio Formagao Juri-
dica e Povos Indigenas — Desafios para uma educag¢do superior no Brasil. Realizacdo: UFPA. Belém, 2007.
Disponivel em <http://www3.ufpa.br/juridico/documentos/DIREITO_INDIGENA_CONQUISTA_DOS_
POVOS_INDIGENAS - Almires_Martins Machado.pdf>. Acesso: 06 Set 2017.

% MACHADO, 2007.

57 TUPINAMBA, Potyra Té. O colonizador expropriou o indio de seu patriménio. Indios na Viséo dos Indios:
Somos Patrimoénio. Organizagao Gerlic, Sebastian. Ed. Thydéwa. Salvador. 2011. p.47.
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comunidade ou algum parente, as liderancgas locais sabiam como resolver o con-
flito. Cada povo tinha suas préprias regras. Fomos obrigados a nos adequar pri-
meiro as regras da Igreja com todos os seus pecados e punigdes, depois vieram
as leis da coroa, depois, da Republica, e ainda hoje continuamos a nos adequar,
a transformar nosso patriménio cultural tradicional para poder sobreviver nes-
sa Terra hoje chamada Brasil, nossa Terra Tradicional”.

Impor a democracia como forma de promover uma pretensa e alienigena
justica, pode ser uma pratica paradoxalmente anti-democratica, quando essa
mesma justica ndo esta afetada pela possibilidade de coexisténcia de um mode-
lo diferente de tomada de decisées ou escolha de representantes, que nio seja a
democracia. Tal imposicao é contaminada pela arrogancia do Direito Positivo.
Gerardo Caetano®® observa:

[...] a democracia nunca pode ser concebida como uma cultura tnica. A demo-
cracia é sempre um pacto de culturas. Nao podemos construir democratica-
mente politicas culturais para sociedades integradas, se néo for com base na
solidariedade entre os diferentes e na reinvencdo permanente da politica. De
modo que uma base absolutamente indispensdvel para uma politica cultural
democratica serd isso, ambientar pactos entre culturas, ambientar um pluralis-

mo efetivo e ndo simplesmente a “tolerdncia” resignada do diverso que néo nos
transforma nem interpela.

Ora, a forma de escolha de liderancas também esta arraigada a cultura de
cada comunidade a partir dos usos e costumes daquelas localidades, transmiti-
dos de forma oral pelos ancidos da aldeia. Se fosse a escolha de liderancgas poli-
ticas numa sociedade nao indigena, certamente se apelaria as leis que preveem
o sistema democratico como o valor universal a ser respeitado.

E dificil tracar uma linha entre o natural, universal e constante no homem
e o convencional, local e variavel, segundo Clifford Geertz, para quem “trazar
semejante linea es falsear la situacion humana o por lo menos representarla
seriamente mal”. Por tal prisma as nagoes indigenas estdo em uma situacao
humana falseada ou, no minimo, seriamente mal representada quando se trata
do aspecto juridico de sua cultura.

% CAETANO, Gerardo. Desenvolvimento e Politica. Revista Observatério Itai Cultural, n. 2. Sao Paulo:
Itatt Cultural, 2007. Disponivel em: <http:/d3nvljy4u7zmsc.cloudfront.net/wp-content/uploads/itau_
pdf/000566.pdf>. Acesso: 28 Ago 2017. p 49.

% GEERTYZ, Clifford. El impacto del concepto de cultura em el concepto del hombre. La Interpretacién de
las Culturas. Barcelona: Gedisa, 1989. Disponivel em: <http://www.inicia.es/de/cgarciam/geertz01.htm>.
Acesso: 06 Set 2017. p. 43-59.
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Consideragaes finais

O monismo positivista fortemente incrustrado no sistema juridico brasileiro
néo responde a demanda por justica, tomada a partir dos referenciais culturais
locais de cada comunidade: ‘O que é justo aqui pode néo ser ali’. O maniqueismo
entre a definicdo abstrata nas leis escritas e a conduta dos individuos conside-
rada desviante para a cultura dominante pode divorciar-se drasticamente do
sentimento de justica que deveria imperar no seio de cada comunidade.

Considera-se que o Direito Consuetudinario pode perfeitamente coexistir
com outras fontes e métodos juridicos, desde que estas outras o aceitem e res-
peitem. Bastaria o Direito Positivo perquirir se a imposicdo da lei é necessaria
e adequada para o fim a que se propoe, que ndo deve ser outro que néao seja
alcancar a paz social por meio da plena realizacdo da justica, assim entendida
a partir do contexto cultural local. Se uma comunidade esta pacificada mesmo
com a existéncia (ou persisténcia) de um fato ou uma conduta desviante, se néo
existe ali um sentimento de injustica, qual seria a necessidade da aplicacdo
cega e onipotente da lei?

As relacoes interpessoais no seio das comunidades indigenas, margeadas
pela cultura expressa em manifestacoes artisticas e religiosas que implicam
nas mais variadas formas de solucdo de conflitos internos, sdo a mais rica, pura
e legitima forma de relagoes juridicas fundadas no Direito Consuetudinario.
A falta de previsibilidade de respeito a dimenséo cultural das mais diferentes
nacgoes indigenas é uma sequela a macular nosso ordenamento juridico, muitas
vezes desviando-o de seu tunico e final objetivo: a construcdo da justica como
elemento para a paz social. O Direito Consuetudinéario, por ndo ter uma unica e
determinada fonte geradora, possui uma insuperavel resiliéncia, mesmo quan-
do é atacado com forga, inclusive com uso de violéncia, mesmo em ambientes
democraticos. A seu turno, o Direito Positivo, deixando expostos seus arrimos,
pode facilmente ser atingido tanto por regimes de excecdo, quanto pela preva-
léncia de interesses privados a viciar a producdo legislativa.

Diferente da Constituicdo do Paraguai e do Peru, como ja visto, a Constitui-
cao da Republica Federativa do Brasil de 1988°%, apesar de dispor em seu artigo
213 sobre o respeito a cultura das nacées indigenas, ndo trata especificamente
do Direito Consuetudinario. Contudo, mesmo os paises citados, que trazem ex-

5% BRASIL, 1988.
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plicitamente a previsdo de respeito ao Direito Consuetudinario, limitam sua
aceitacdo a observancia sistémica da mesma constituicdo em que se insere,
tanto quanto aos direitos humanos, conforme estabelecidos na referéncia inter-
nacional que é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU), a qual nao traduz necessariamente expressoes cul-
turais que nao participaram de sua elaboracao, afinal, foi estabelecida pelos
paises vencedores da segunda grande guerra mundial. Basta dizer, por exem-
plo, que as penas de banimento, mesmo que temporario, e de trabalhos for¢cados
sao consideradas desumanas na Constituicdo Federal brasileira, ao passo que,
na quase totalidade das tribos indigenas em nosso territério, sdo penas bastan-
te comuns.

Impor a cultura juridica indigena, consuetudinaria, subsuncdo ao Direito
Positivista implica, em verdade, na subsuncédo de uma cultura a outra; implica
em que uma comunidade assimile a cultura de outra com a qual ndo tem iden-
tificacdo de raiz; facilita a hegemonia do Direito (e, portanto, da cultura) positi-
vista, considerando ser o Direito Consuetudinario uma espécie de manifestacao
cultural intangivel, por sua prépria natureza.

O fato é que ndo hda como negar que existe no Brasil uma dicotomia cultural
de sistemas juridicos. Ainda assim, os operadores do direito ndo devem jamais
perder de vista que o direito é instrumento da justica, nesta 6tica, a pacifica
convivéncia entre os sistemas é possivel, desejavel e imprescindivel, desde que
a justica prevaleca para garantir a paz na sociedade, afinal, do interior das
comunidades indigenas até as selvas de pedra urbanas, o que qualquer agrupa-
mento humano quer é a paz sob a batuta da justica, da qual o Direito Positivo
nao é, senfo, um de tantos meios para alcanca-la.

Utépico ou nao, o ideal de respeito a alteridade cultural, em sua vertente
juridica, é que a Constituicdo Federal brasileira adote explicitamente o Direito
Consuetudinario da dimensao juridico-cultual indigena como sistema juridico
postado ao lado do Direito Positivo e mais, que ndo imponha os limites estabe-
lecidos em instrumentos positivistas, sob pena de eventual alteracédo constitu-
cional se tornar mero placebo juridico.
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The positive right face to the legal dimension of indigenous culture

Abstract

Law is a reflection of the cultural values of society. The organization of this society determi-
nes how law has been expressed, whether it be positive or customary, whether or not they
have a formal instance of emanation of power. In Brazil the legal system is positivist, howe-
ver, in the indigenous communities there are rules of coexistence, including of penal nature,
without formalization or institutionalization. Indigenous communities as social subjects, claim
to be inserted in a new State and its own Constitution, from a pluricultural territory. It is the
juridical dimension of social relations in the condition of cultural manifestation, whose recog-
nition by the positivist national order is possible, with limited scope to the own community
and whose application guarantees access to justice by variable paradigms, since several
are the cultural nuances of traditional communities, such as the indigenous. The research
brings a qualitative approach to the topic, with a hypothetical deductive method, promoted
in the bibliographic review.

Keywords: Culture. Customary law. Indigenous communities. Positive law.
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