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Resumo: O presente trabalho discute as dificuldades dos sistemas juridicos estatais no
relacionamento com populagdes periféricas que pleiteiam direitos. Problematiza, a partir
da perspectiva do pluralismo juridico, a possibilidade de garantia de novos direitos por
meio do didlogo entre o Estado e os sujeitos coletivos, tais como os povos indigenas. O
objetivo do estudo é discutir os principais problemas decorrentes do relacionamento entre
o direito estatal e outros ordenamentos juridicos, questionando como esse problema deve
ser equacionado no marco teérico do pluralismo juridico, entendido em seu viés critico e
emancipatorio. O trabalho tem perfil de ensaio, e procura na bibliografia selecionada os
argumentos principais a respeito do problema posto, de modo a promover um debate
sobre os vinculos entre diferentes formas de juridicidade. Conclui-se que é desejavel a
abertura do direito do Estado para manifestacdes juridicas dos povos tradicionais, no
proposito de manutencdo de culturas ndo hegemdnicas. Este fendmeno deve ser discutido
a partir de um pluralismo juridico de viés comunitario-participativo € compromisso
emancipatorio.

Palavras-chave: Pluralismo juridico; direito indigena; novos direitos; Direito e Comum;
teoria do direito ambiental.

Abstract: This work discusses the difficulties faced by state legal systems in their
interactions with peripheral populations claiming rights. It problematizes, from the
perspective of legal pluralism, the possibility of guaranteeing human rights through the
dialogue between the State and collective subjects, such as indigenous peoples. The aim of
the study is to discuss the main issues arising from the relationship between state law and
other legal orders, questioning how this problem should be addressed within the theoretical
framework of legal pluralism, understood from a critical and emancipatory perspective. The
text is essayistic and seeks in the selected bibliography the main arguments regarding the
problem proposed, promoting a debate on the connections between different forms of
legality. It concludes that it is desirable for state law to open up to legal expressions of
traditional peoples, with the purpose of preserving non-hegemonic cultures. This
phenomenon should be discussed from a legal pluralism that emphasizes community
participation and an emancipatory commitment.

Keywords: Legal pluralism; indigenous law; human rights; Law and the Commons;
environmental law theory.
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PLURALISMO JURIDICO E NOVOS DIREITOS: DISCUTINDO A RELACAO
ENTRE O ORDENAMENTO JURIDICO ESTATAL E O DIREITO INDIGENA NO BRASIL

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto o debate do pluralismo juridico como aporte teérico
e seu potencial de engendrar experiéncias democratizantes; em particular, seu potencial em
contribuir com a garantia de direitos ambientais, territoriais e culturais de populacdes
periféricas. Com estilo ensaistico, seu objetivo é apresentar o pluralismo juridico como
alternativa democratica e, com base na doutrina especializada, discutir os principais problemas
provenientes do relacionamento entre ordenamentos juridicos; particularmente, questionando
como esse problema pode ser equacionado em se tratando do Direito indigena e de sua recepgéo
pelo Direito estatal.

O problema que aqui se propde a enfrentar foi suscitado no contexto de uma serie de
publicagdes! nas quais o tema central foi o Direito indigena; trabalhou-se com documentos
juridicos produzidos por povos indigenas destinados a servir como ponte entre seus modos de
organizacdo social e a legislacdo brasileira. Dentre esses documentos, 0s mais importantes sdo
os protocolos de consulta e os planos de gestdo territorial e ambiental (PGTAS). Nesta série de
trabalhos, esses documentos foram discutidos, sob diversos enfoques, com apoio do marco
tedrico do pluralismo juridico. Discutiu-se, por exemplo, os protocolos de consulta e o problema
do consentimento, bem como o poder de veto dos povos e comunidades tradicionais nas
decisbes judiciais e administrativas (Silveira, Kaiser, Burgel, 2023); em que medida 0s
protocolos de consulta podem ser entendidos como manifestacdo do pluralismo juridico
(Silveira, Kaiser, Magni, 2024); o papel da Convencdo n° 169 da Olt como instrumento de
organizacdo do territorio e garantia de direitos coletivos (Silveira, Kaiser, Fich, 2024a) e o
potencial dos planos de gestéo territorial e ambiental de Terras Indigenas como instrumento de
organizacao do territdrio e garantia de direitos coletivos (Silveira, Kaiser, Fich, 2024b).

Constatou-se, no contexto da pesquisa sobre produgdes juridicas dos povos indigenas,
um problema tedrico de base, capaz de influenciar na compreensdo de problemas correlatos.
Pode-se expressar a questdo da seguinte forma: a partir da perspectiva do pluralismo juridico,
como deve ser compreendido o relacionamento entre ordenamentos juridicos conflitantes,
particularmente entre a producdo juridica dos povos indigenas e o Direito do estado? Para
resolver essa questdo, recorreu-se a obras de referéncia no contexto do marco tedrico eleito,

particularmente Anténio Manuel Hespanha e Ant6nio Carlos Wolkmer. A partir dessas leituras,

1 E importante mencionar que o presente trabalho surge no contexto das pesquisas realizadas no grupo de

pesquisa Direito Ambiental Critico (DAC), vinculado ao Programa de Pds-graduacdo em Direito da
Universidade de Caxias do Sul.
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foram selecionados e cotejados os argumentos-chave, de maneira a produzir-se uma reflexdo
util para aqueles que operam na tematica dos protocolos de consulta e dos PGTAs indigenas.

Tendo em conta a pluralidade de acepcbes, convem esclarecer que, no contexto deste
estudo, designa-se pluralismo juridico as concepc@es tedricas rebeldes ao consenso monista
(que identifica o Direito com o Estado), com pretensdes emancipatorias; ou seja. “de base
democratico-participativa, fortemente inspirado em matrizes descoloniais latino-americanas”
(Wolkmer, 2015, p. 81), capaz de justificar, no plano tedrico, o fortalecimento dos direitos dos
pOVOS e grupos sociais periféricos, no contexto brasileiro. Fala-se em pluralismo, nesse sentido,
como “marco de ruptura e dentincia dos mitos sacralizados do instituido” (Wolkmer, 2015, p.
184). Isso ndo exclui, porém a luta dos movimentos sociais por direitos no contexto do Direito
estatal, seja por meio da exigéncia para que se tornem efetivos os direitos ja reconhecidos pela
legislagdo estatal, seja por meio da reivindicagcdo do reconhecimento de novos direitos que
emergem das necessidades coletivas (Wolkmer, 2015, p. 99).

Ao longo do estudo sobre pluralismo juridico, surgem alguns termos caros ao
desenvolvimento da matéria: (1) fragmentacdo juridica, (2) Direito insurgente, (3) derecho
profano, (4) justica multicultural, (5) Direito extraestatal, (6) Direito vivo e (7) Direitos espacial
e temporalmente concomitantes. A lista ndo é exaustiva, mas serve para sublinhar alguns dos
termos-chave para a leitura.

No decorrer do texto, serdo feitas referéncias aos protocolos de consulta e aos planos de
gestdo territorial e ambiental (PGTAS), importantes instrumentos juridicos de que se valem os
povos indigenas para estabelecer um vinculo entre seus elementos culturais e a legislacéo
vigente. Este ndo é o tema central do trabalho, uma vez que a proposta é conceitual e ndo
aplicada. N&o obstante, como ja observado, a tomada de posicao pluralista tem como inspiracao
a defesa dos direitos dos povos indigenas; ademais, 0 caso em questdo serve como ilustracao
para debates tedricos que, algumas vezes, ocorrem em um plano excessivamente abstrato. O
exercicio de defesa dos direitos dos povos indigenas a partir do pluralismo juridico pode realizar
satisfatoriamente seus objetivos com a harmonizacéo (didlogo) entre o Direito estadualista e 0
Direito indigena. Trabalha-se, portanto, sob a perspectiva de um pluralismo de contraponto ou
conformacéo, que busca o didlogo e uma adequacao reciproca entre o Direito oficial e o Direito
insurgente, com todas as cautelas para que esse dialogo ndo se desvirtue em assimilacéo.

A primeira se¢do do trabalho desenvolve a critica a concepcao tedrica monista, que
promove uma identificacdo completa entre Direito e Estado; ou seja, que compreende que 0
fendmeno juridico esta localizado (e ndo transborda) dentro dos muros do Estado. Argumenta-
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se que essa monopolizacdo do Direito € especialmente prejudicial as populacdes periféricas e
culturalmente diferenciadas, visto que esse movimento esta relacionado com o enfraquecimento
das culturas ndo hegemonicas. Deste modo, sdo estabelecidas as bases para a discusséo
posterior, bem como justificada a ado¢do do marco tedrico. Na segunda secdo, discute-se as
potencialidades do pluralismo juridico como alternativa democratica, capaz de gerar novas
formas e modelos participativos (por vias oficiais ou ndo). Argumenta-se acerca do carater
coletivo e emancipador das praticas engendradas pelo pluralismo juridico. Na terceira secéo,
que € o cerne da discussdo, aborda-se alguns aspectos problemaéticos (tedricos e praticos) que
surgem do relacionamento entre ordenamentos juridicos diversos. Como forma de testagem do
argumento, sdo discutidos alguns elementos importantes do relacionamento entre Direito do

Estado e a producdo juridica dos povos indigenas.

2 A NECESSARIA PROBLEMATIZACAO DO MONISMO E DO POSITIVISMO
JURIDICO

O Direito ndo € matéria universal, atemporal e inata, e sim fruto de seu periodo historico.
Contingéncias de ordem cultural, socioeconémica, politica, explicam a juridicidade de cada
periodo e local. A ideia de um pluralismo juridico surge por oposicdo a0 monismo e ao
positivismo juridico que marcam o século XX.

Em cada periodo historico “domina um certo tipo de ordenacao juridica”, de modo que
o Direito da sociedade moderna, de matriz eurocéntrica, estd desenhado a partir das
necessidades da classe burguesa e do modo de producéo capitalista. Essa ordem possui tragos
ideologicos liberais e individualistas, combinados com uma organizacao institucional do poder
centrada na figura do Estado soberano, cujas pretensdes sdo unificadoras e universalistas,
amparadas em uma racionalidade burocratica (Wolkmer, 2015, p. 24).

Ha ai a formacdo de um sistema realimentado, onde o Estado € capaz de colher
legitimidade do Direito, enquanto o Direito adquire o atributo da forga vinculante, justamente
em razéo do respaldo proporcionado pelo Estado. Assim, explica Wolkmer (2015, p. 62) “a
primeira e essencial especificidade do Direito moderno € a natureza de sua estatalidade”. Nesse
horizonte, consolida-se o dogma de que existe um unico Direito, instrumentalizado por regras
neutras produzido pelo Estado e positivadas (Wolkmer, 2015, p. 63).

Conforme Hespanha (2019, p. 45), “a propria forma geral e abstrata do Direito, bem

como sua organizagdo segundo uma ldgica rigorosa (formalismo e logicismo juridicos)
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constitui elementos de neutralizacdo dos pontos de vista particulares e das pulsdes egoistas ou
corporativas”. Para o jurista portugués, (Hespanha, 2019, p. 189) a lei do Estado reclamou para
si a competéncia de representar a vontade geral (e racional) e o interesse geral, ndo aceitando
compartilhar o campo de regulacdo da vida politica com qualquer outra fonte de Direito. A
implicacdo dogmatica da monopolizacdo do Direito pelo Estado € que a aplicacdo do Direito se
resumiria em “submeter a lei os casos concretos”, num exercicio simples de subsunc¢ao ou
silogismo (em que a Lei ocupa o lugar da premissa maior).

Justamente por ser produzido pelo Estado, contudo, é que sdo desconsideradas ali “as
multiplas manifestacdes de exteriorizacdo normativa (Direito espontaneo, indigena, informal,
extraestatal etc.), representados pelos corpos sociais autonomos” (Wolkmer, 2015, p. 72).
Enquanto as manifestagOes descentralizadas e informais do direito sdo desconsideradas, a
legitimidade exclusiva do Estado associa-se a representacdo da vontade popular: o Estado
corporiza o povo e detém, de maneira exclusiva, “a legitimidade para superar as contradi¢des dos
interesses particulares, combinando-os num interesse geral ou publico” (Hespanha, 2019, p. 45).

A sociedade medieval era pluralista, constituida por “uma pluralidade de agrupamentos
sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento juridico proprio”; por sua vez, o Estado
moderno, ao urgir, impde “uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si
todos os poderes” (Bobbio, 1995, p. 27). O positivismo ¢ a doutrina segundo a qual ndo existe
outro Direito sendo o positivo, ou seja, colocado pelo Estado (Bobbio, 1995, p. 26). A expressao
“positivismo juridico” é um pleonasmo, na medida em que 0 monismo rejeita todo o tipo de
Direito “diferente daquele posto pela lei” (Bobbio, 1995, p. 86). Nessa linha, a teoria do
ordenamento juridico desenvolve-se com base em trés dogmas, quais sejam, a unidade, a
coeréncia e a completude. O atributo da completude € especialmente interessante para a

discussédo da diade monismo/pluralismo:

Nos tempos modernos o dogma da completude tornou-se parte integrante da
concepcdo estatal do Direito, isto é, daquela concepgao que faz da producao juridica
um monopélio do Estado. Na medida em que o Estado moderno crescia em poténcia,
iam-se acabando todas as fontes de direito que ndo fossem a Lei ou o comando do
soberano. A onipoténcia do Estado reverteu-se sobre o Direito de origem estatal,
e nao foi reconhecido outro Direito sendo aquele emanado direta ou
indiretamente do soberano (Bobbio, 1999, p. 120).

Do reconhecimento do dogma da completude irradiam muitos efeitos: um ordenamento
juridico dotado de completude indica que sua regulacéo ndo deixa lacunas, isto €, ndo ha espaco
(nem utilidade) para um direito extraestatal:
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Onipotente como o Estado do qual emanava, o Direito estatal devia regular cada caso
possivel: havendo lacunas, o que deveria ter feito o juiz sendo recorrer a fontes
juridicas extraestatais, como o costume, a natureza das coisas, a equidade? Admitir
gue o ordenamento juridico estatal ndo era completo significava introduzir um
Direito concorrente, quebrar o monopélio da producao juridica estatal (Bobbio,
1999, p. 120).

Conforme Bobbio (1999, p. 128), “a completude ndo era um mito, mas uma exigéncia
de justica, ndo era uma funcdo inutil, mas uma defesa Gtil de um dos valores supremos a que
deve servir a ordem juridica, a certeza”. Nesses termos, relativizar a completude "significava
quebrar a barreira do principio da legalidade, que havia sido colocado em defesa do individuo,
[significava] abrir as portas ao arbitrio, ao caos e & anarquia™ (Bobbio, 1999, p. 128).

Com essas preocupagoes, desde o ponto de vista da dogmatica juridica, “as lacunas
(aparentes) devem sofrer uma corre¢do num ato interpretativo”. Adota-se a perspectiva segundo
a qual “toda e qualquer lacuna ¢ efetivamente uma aparéncia”, de modo que o sistema juridico
¢ visto como “manifestagdo de uma unidade imanente, perfeita e acabada” (Ferraz Junior, 2019,
p. 54). Nestes termos, Ferraz Jr. argumenta que “a ideia de sistema fechado, marcado pela
auséncia de lacunas, acaba assim ganhando o carater de ficgdo juridica necessaria”. A
dogmatica juridica constroi a si mesma, transformando-se numa elaboracdo abstrata (valendo-
se de inumeras ficcdes garantidoras de sua Idgica interna). Esta abstracdo gera alguns efeitos

positivos e negativos:

Paga-se um preco por isso: o risco de um distanciamento progressivo da realidade,
pois a ciéncia dogmatica, sendo abstragdo de abstracdo, vai preocupar-se de modo
cada vez mais preponderante com a fungdo de suas proprias classificagdes, com a
natureza juridica de seus proprios conceitos (Ferraz Jr., 2019, p. 55).

Muitas sdo as criticas feitas ao Direito estatal: critica-se o seu distanciamento em relacéo
aos conflitos sociais, a sua lentiddo na resolucao dos conflitos e sua incapacidade de reconhecer
as culturas periféricas. A teoria monista/estadista, vinculada ao positivismo juridico, considera

Direito apenas o Direito estatal. Esta forma de visualizar o fenémeno juridico ganha forca com

o0 surgimento do Estado moderno, conforme Bobbio (2016, p.32):

A teoria estadista do direito é produto histérico da formacdo dos grandes Estados
modernos, erigidos sobre a dissolugéo da sociedade medieval. [...] O Estado moderno
foi formado por meio da eliminagdo ou da absor¢do dos ordenamentos juridicos
superiores ou inferiores pela sociedade nacional, por meio de um processo que se
poderia chamar de monopolizagdo da producéo juridica.
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Nesses termos, o Estado nacional soberano exigia uma configuracao institucional que
concedesse a ele o monopolio legislativo, 0 monopolio de jurisdicdo e 0 monopdlio de uso
legitimo da forga. Segundo Bobbio (2016, p. 33):

A maxima consagracao tedrica desse processo [identificacdo do Direito com o Direito
estatal] é a filosofia do direito de Hegel?, na qual o Estado é considerado o Deus
terreno, ou seja, o sujeito Gltimo da histéria, que ndo reconhece, nem abaixo nem
acima de si, qualquer outro sujeito, e a quem os individuos e grupos devem obediéncia
incondicional.

Com isso, ocorre a supervalorizacao da lei, que se torna a “principal fonte de Direito
nos Estados ocidentais™; foi o primado da lei que fundamentou "a teoria do Direito e da norma
juridica dominante durante os séculos X1X e XX" (Hespanha, 2019, p. 93). Esse processo de
centralizacdo de poder em busca de uma unidade nacional afeta de modo especialmente grave

as populac@es periféricas, que possuem modos de vida e cosmovisdes inconciliaveis com o

modelo europeu, conforme Duprat (2015, p. 56):

O fato ¢ que esses grupos menores nao tinham como resistir a todo o instrumental

concebido para chegar a pretendida homogeneidade. A comegar pela adog¢ao de uma

unica lingua administrativa, o seu uso obrigatorio nas relagdes entre o individuo e o

Estado, seguindo-se a alfabetizagao puablica em larga escala. Os nio falantes da lingua

oficial, nesse ambiente, estavam condenados a ficar a margem da sociedade nacional.

No mesmo sentido, Varella (2018, p. 176) refere que o processo de adog¢do de um idioma

tnico®, no Brasil, teve varios pontos negativos, como, por exemplo, a perda de varios elementos
culturais locais e a desvalorizagdo de regionalismos. Dito de outra forma: a unificacdo de cima
para baixo prejudica a diversidade cultural e linguistica. O caso brasileiro é marcado, desde o
inicio da colonizagdo, por um Direito estatal “segregador e discriciondrio com relacdo a
populagdo nativa”, que se imp0s sobre a pluralidade de culturas existentes (Wolkmer, 2015, p.
89). O Brasil colonial (construido com base na monocultura e méo de obra escrava)

desenvolveu um aparato politico “desvinculado das necessidades da maioria de sua populagao,

montado para servir [...] o governo real da Metropole” (Wolkmer, 2015, p. 90).

2 No mesmo sentido, Hespanha (2019, p. 45) afirma que "o Estado passou a ser considerado como um fator, neutral
e acima dos interesses privados, de racionalizagdo dos multiplos interesses setoriais em conflito na sociedade.
Essa visdo do Estado - que nasceu da dialética hegeliana entre o real (a sociedade) e o racional (a ideia de Estado
e de Direito) [...]" e "competiria ao Estado (a0 soberano) a tarefa de arbitrar e harmonizar a pluralidade de
pretensdes dos individuos e dos grupos, de modo a manter a coeséo nacional [...]" (Hespanha, 2019, p. 45).
“Grupos indigenas, sobretudo os de contato mais antigo com a populagdo neobrasileira, foram induzidos a falar
[...] portugués, por imposigdo expressa do Diretério dos Indios pombalino (artigo 6.)” (Cunha, 2012, p. 106).

3

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 9, N. 1, E100, JAN./JUN. 2024.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DO1.0RG/10.48159/REVISTADOIDCC.VIONL.E100 | P. 7 DE 22



PLURALISMO JURIDICO E NOVOS DIREITOS: DISCUTINDO A RELAGAO
ENTRE O ORDENAMENTO JURIDICO ESTATAL E O DIREITO INDIGENA NO BRASIL

Vé-se que o Estado nacional, quando centraliza em si todas as funcbes legislativas,

administrativas e judiciarias, também passa a interferir na cultura, tradi¢cdo e costumes dos

cidaddos que sdo administrados por ele. Essa interferéncia estatal nos modos de vida dos

cidaddos (processos de assimilacdo) visa a constru¢cdo de uma identidade nacional. Esse

processo de monopolizacio* é compativel com os modos juspositivistas de visualizar o
fendmeno juridico. De acordo com Mascaro (2022, p. 51):

Por juspositivismo compreende-se uma associagdo necessaria do fenémeno juridico

ao fendmeno da autoridade estatal. As raizes historicas de tal pensamento ja vém de

h& muito, mas a construgdo sistematica de um modelo de identificacéo do direito ao

Estado surge, vigorosamente, apenas no século XIX. Nessa época os Estados

nacionais europeus ja se encontram sob controle da burguesia, que entdo dita seus
interesses por meio de normas juridicas estatais.

Com essa breve discussao a respeito das implicacGes da teoria juspositivista/monista,
passa-se a propor, no topico subsequente, o pluralismo como alternativa democréatica e

garantidora dos direitos das populactes periféricas.

3 A ALTERNATIVA DO PLURALISMO JURIDICO

Wolkmer (2015, p. 199) refere que antes do fenbmeno da monopolizacdo do Direito
pelo Estado nacional soberano, “subsistiu uma rica e longa trajetoria historica de praticas
autdbnomas de elaboracdo legal comunitaria, ou de ordens normativas espontaneas de carater
consuetudinario”. A estatiza¢dao do Direito ocorreu na Europa durante os séculos XVII e XVIII
(racionalizacdo politica centralizadora) a partir de um processo de uniformizagdo burocrética.
Wolkmer (2015, p. 201) aponta que foi com a repUblica francesa pos-revolucionaria® que se
acelerou o processo de centralizagdo (na figura do Estado) das manifestacdes juridicas, “sob a
base da igualdade de todos perante uma legislagdo comum”.

Reconhecedor da historicidade das praticas plurais, Hespanha (2019, p. 15) aponta:

[...] este pluralismo juridico a que nos referimos, antes de ser algo que surgiu nos
nossos dias, por circunstancias particulares dos tempos e das politicas, é antes algo de
sempre, pois tem a ver com a maneira de ser dos préprios grupos humanos - a
diversidade das suas maneiras de ver 0 mundo, as relacfes dele com os homens e as

que os homens mantém entre si - ubi societas, ibi iura (onde ha uma sociedade ai ha
direitos, no plural).

4 "Na verdade, sobretudo a partir do momento em que surgiram codigos e se estabilizou a lei feita pelos
parlamentos [...], o Direito passou a ser identificado com a lei, pelo menos para os juristas menos inquietos"
(Hespanha, 2019, p. 11).

5 Principalmente com a promulgacéo das reformas administrativas napolednicas e a promulgagéo do cddigo civil
francés (Wolkmer, 2015, p. 201).
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Ha o reconhecimento de que, por mais monopolizante que seja a regulamentacéo estatal,
sempre subsistira espaco® para que se desenvolvam manifestacdes juridicas informais
(Wolkmer, 2015, p. 330). Com essa breve constatacdo historica a respeito do pluralismo
juridico, pretende-se, agora, discutir a sua definicdo. Apesar de nao ser apropriado fixar um
conceito Unico a respeito do que seja pluralismo, é adequado afirmar que todas as correntes
pluralistas convivem com o fato de que “em qualquer sociedade, antiga ou moderna, ocorrem
multiplas formas de juridicidade conflitantes ou consensuais, formais ou informais” e de que
“o Direito ndo se identifica e ndo resulta exclusivamente do Estado” (Wolkmer, 2015, p. 253).
Dai decorre que, para a corrente pluralista, “o Direito surgiria de varios polos, niveis, esferas
de discussdo ou instancias reconhecidas pela comunidade como idoneas para o declarar”
(Hespanha, 2019, p. 72).

Para Jacques Vanderlinden, pluralismo juridico é a convivéncia, em determinado espaco
social, de sistemas juridicos distintos que se aplicam a situacfes idénticas; como exemplo de
pluralismo, o mencionado autor indica “a aplicagdo e a pratica, num pais colonizado’, do Direito
autoctone, concomitantemente com o Direito imposto da Metropole” (Wolkmer, 2015, p. 254).
Nessa mesma linha, Joaquim Falcéo refere que o pluralismo juridico é um esforco tedrico que
tem como objetivo descrever um relacionamento consensual, porém contraditorio, entre 0s
varios Direitos observaveis num mesmo territorio (Wolkmer, 2015, p. 254). Wolkmer (2015,
p. 257), por seu turno, conceitua pluralismo juridico da seguinte forma: “multiplicidade de
manifestacdes e praticas normativas existentes num mesmo espaco sociopolitico, interligadas
por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo sua razdo de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais”.

Wolkmer (2015) d4 muito valor ao fator “necessidades”, que dao a dire¢do das lutas dos
sujeitos insurgentes. Conforme Cervantes (2016, p. 207), o pluralismo comunitario se distingue
em razdo de sua autonomia frente ao Estado e pelo carater coletivo dos sujeitos que o sustentam;
desse modo, o pluralismo comunitério “choca contra el cardcter individualista que caracteriza
al derecho moderno-capitalista” (Cervantes, 2016, p. 207).

Cumpre, também, trazer a percepcdo de Fajardo (2006, p.1), em razdo de sua

objetividade: “El pluralismo juridico es una perspectiva tedrica que permite reconocer la

®  Nesses termos, Hespanha (2019, p. 12) refere que o fendmeno do pluralismo juridico "tem sido uma constante,
mais visivel ou mais encoberta, de toda a histdria do Direito ocidental”.

7 Conforme Wolkmer (2015, p. 258), "o pluralismo juridico desenvolve-se em paises que foram dominados
economicamente e politicamente, sendo obrigados a aceitar padrfes juridicos das metropoles (colonialismo
inglés, portugues etc.)".
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coexistencia de diversos sistemas juridicos en un mismo espacio geopolitico; espacio en el que,
por ende, se dan multiples conflictos de interlegalidad” (Fajardo, 2006, p. 1). O pluralismo, que
tem como pressuposto a coexisténcia (com o diferente), ndo tem, necessariamente, a pretensdo®
de negar o Direito estatal, mas reconhecer que ele é apenas uma das muitas formas de
manifestacdo juridica que podem florescer numa sociedade (Wolkmer, 2015, p. 254). O
pluralismo busca a formacdo de um consenso possivel (em igualdade de condi¢es), a partir
das particularidades de cada espaco politico concreto (rejeitando sociedades abstratas e
idealizadas), com o auxilio de procedimentos praticaveis (Hespanha, 2019, p. 16).

Rejeitando fundamentos abstratos e idealizados, é possivel dizer que o paradigma
pluralista também rejeita a ideia de legitimidade a partir de uma vontade geral proveniente de

um pacto social (de tonalidade iluminista):

A insisténcia que se pde no consenso como elemento de legitimacéo do Direito [para
o0 paradigma pluralista] ndo tem a ver com uma concecdo individualista e pactista da
sociedade, como a que foi desenvolvida pela filosofia politica dos finais do séc. XVIII
e que, em geral, esti na base da democracia representativa. E hoje bem claro que a
legitimacg&o do Direito a partir de um hipotético contrato social que desse origem a
uma vontade geral ¢, a varios titulos, um mito (Hespanha, 2019, p. 68).
Hespanha (2019, p. 53) constata que a imagem da sociedade foi alterada: antes, falava-
se em individuos abstratos, idealizados, isolados, todos orientados pelos mesmos principios e
racionalidade; agora, reconhece-se a complexidade de uma sociedade desigual, diversa, que se

relaciona e é capaz de criar lacos de solidariedade:

Estas novas formas de identidade e de relacionamento social exigem e criam novas
formas de expressao politica, mais diversas e mais ricas do que o voto e o sufragio.
Dai que tenha surgido a preocupagdo de encontrar modelos novos de construgdo da
democracia e de um direito democratico, admitindo novos padrées de democracia
gue multipliguem as modalidades e os niveis de participacao politica [...].

Dai se percebe que o problema do pluralismo é o problema da legitimidade e da
participacdo popular. Essa constatacdo parece dar margem a um diadlogo com o conceito de
“movimentos sociais” (“novos sujeitos historicos” ou “novos atores coletivos™), trabalhado por
Wolkmer (2015).

Conforme Caleiro e Wandscheer (2016, p. 170), a maior critica enderegada a teoria do

pluralismo juridico é referente ao reconhecimento (legitimidade) dos Direitos extraoficiais:

8 QO pluralismo juridico pode ter como objetivo a denfincia, a contestacio, a ruptura e a implementacio de

'‘novos' direitos” (Wolkmer, 2015, p. 261).
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“Qual a suposta autoridade de quem pratica este reconhecimento?”’. Argumentam os autores
que se tal reconhecimento ¢ praticado pelas instancias oficiais de poder “resta como nitida uma
suposta hierarquia desta para com as demais fontes de normatividade ditas extraoficiais”. Para
responder a essas indagacdes, recorre ao conceito de novos sujeitos histdricos: trata-se de um
paradigma que retira a normatividade dos preceitos “ndo mais e apenas das fontes® ou canais
habituais classicos representados pelos processos legislativo e jurisdicional do Estado”. Antes,
retira a potencialidade normativa da acdo concreta (préxis) dos atores coletivos,
independentemente de rituais formais (Wolkmer, 2015, p. 127). Pode-se conceituar esses novos

sujeitos historicos da seguinte forma:

identidades coletivas conscientes, mais ou menos auténomos, advindos de diversos
estratos sociais, com capacidade de auto-organizacao e autodeterminacdo, interligadas
por formas de vida com interesses e valores comuns, compartilhando conflitos e lutas
cotidianas que expressam privacoes e necessidades por direitos, legitimando-se como
forga transformadora do poder e instituidora de processos democraticos, participativos
e pluralistas (Wolkmer, 2015, p. 281) .

Os movimentos sociais aparecem como “reveladores de uma outra fonte diferenciada
de produgdo juridica” (Wolkmer, 2015, p. 162), proporcionando “o alargamento dos centros
geradores de produc¢do juridica, mediante outros meios normativos ndo convencionais” (2015,
p. 162). No interior dos grupos comunitarios ocorre uma regulacdo autbnoma e espontanea,
paralela ao Direito estatal (2015, p. 165).

Como se percebe, a op¢do por um modelo pluralista de Direito irrita 0os conceitos
classicos de fontes' de Direito, regras de nomogénese, legitimidade e principio da legalidade,
estabelecendo a “supremacia de fundamentos ético-socioldgicos sobre critérios tecnoformais”
(Wolkmer, 2015, p. 199). A partir do ideario do pluralismo juridico, “a fonte! juridica por
exceléncia encontra-se interligada as relagdes sociais e as necessidades cotidianas” (2015, p.
163).

Existem varias correntes (e geracdes) de pluralismo juridico; cada uma delas tem suas
proprias preocupacdes e esta inserida no vocabulario da area com a qual tem mais afinidade.
Para ter uma ideia da diversidade de manifestacdes que estdo inseridas no rétulo “pluralismo

juridico”, lista-se algumas delas: (1) organizacBes da vida corrente (regras de convivio

® “Este pluralismo legal ampliado e de 'novo tipo', 'desde abajo’, ou desde o Sul, impde a rediscusséo de questdes
[...] como as 'fontes', os 'fundamentos', e o 'objeto’ do Direito” (Wolkmer, 2015, p. 275).

Para Hespanha (2019, p. 65), “o saber juridico tem usado a expressdo 'fontes de direito' para designar as vias
de manifestagdo ou de formagédo do direito num certo ordenamento juridico”.

Conforme Wolkmer, “os centros geradores de Direito ndo se reduzem, de forma alguma, as institui¢des e aos
orgaos representativos do monopolio do Estado” (Wolkmer, 2015, p. 164).

10

11
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cotidiano); (2) préaticas estabelecidas; (3) leis dos negocios (nova lex mercatoria); (4) regras da
arte (dos médicos, por exemplo); (5) boas praticas das organizacgdes; regras de desporto (que
afastam inclusive normas de Direito penal); (6) regras de internet; (7) normas de Direito
supraestadual (tratados internacionais); (8) consensos e acordos privados (contratos, clausulas
de arbitragem); (9) comunidade de especialistas em Direito (doutrina) (Hespanha, 2019, p. 25),
(10) “normas de grupos com uma forte identidade cultural ou religiosa (imigrantes, minorias
[ou maiorias] étnicas ou religiosas)” (Hespanha, 2019, p. 41) ¢ muitas outras; nessa lista, ndo
se pode deixar de incluir as normas técnicas e de gestdo, trabalhadas por Frydman (2018).

Com essa constatacdo, € natural que existam correntes mais progressistas e correntes
mais conservadoras de pluralismo juridico. Evidentemente, para os fins do presente trabalho,
ndo se faz qualquer aproximacdo com o pluralismo juridico de tipo neoliberal, adequado as
poténcias do norte global e ao capitalismo monopolista globalizado:

Interessa aos blocos hegemonicos defender e propagar tal pluralismo de teor
conservador [...], pois a liberalizacdo, privatizacdo e livre mercado, em contextos
periféricos dominados por elites opressoras e colonizadoras (que estdo a servigo do
capital internacional), é o sintoma tragico do desajuste estrutural, do conflito
mundializado e da crise cultural permanente (Wolkmer, 2015, p. 81).

Wolkmer recomenda, na conjuntura da Ameérica Latina, prudéncia ao lidar com a
retorica “anti-Estado”, visto que a “orquestracdo da crise estatal e da expansao do poder privado
interessa aos novos rearranjos de forcas transnacionais identificadas com o poder midiatico e
com as leis do mercado globalizados” (Wolkmer, 2015, p. 409).

Dai a importancia da distin¢do entre o modelo dito “neocolonial” e o modelo (ou
corrente) pluralista que esta ligado com a emancipagdo®? das sociedades dependentes e dos

segmentos excluidos. Wolkmer (2015, p. 410) vé com preocupacdo o pluralismo de tipo

neocolonial (ou neoliberal®):

Ora, tal modalidade de pluralismo vinculado a projetos da "pds-modernidade” é mais
um subterfiigio para escamotear a concentracdo violenta do grande capital nas
metropoles avancadas (Norte global), excluindo em definitivo a periferia
marginalizada ou fazendo dela uma forma mais perversa de colénia.

12 “Bste pluralismo ha sido fundamental para la resistencia a las politicas neoliberales en toda nuestra region vy,
especificamente, para el desarrollo de los procesos politicos a partir de los cuales fueron posibles las nuevas
constituciones de Ecuador y de Bolivia” (Cervantes, 2016, p. 199).

13 “Para além de que o pluralismo neoliberal costuma converter-se paradoxalmente em centralismo e absolutismo
quando lida com formas subalternas ou alternativas de pluralismo” (Hespanha, 2019, p. 28).

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 9, N. 1, E100, JAN./JUN. 2024.
ISSN 2596-0075 | DOI: HTTPS://DOI.ORG/10.48159/REVISTADOIDCC.VINL.E100 | P. 12 DE 22



SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni; KAISER, Mateus Vinicius; PARIZOTTO, Bruna Gregoletto

Nesses termos, Hespanha (2019, p. 12) propGe a discussdo de "questdes decisivas para
a dogmatica juridica, como para a politica do direito”, no sentido de verificar os riscos e

vantagens do pluralismo juridico, do ponto de vista da democratizac¢do do Direito.

4 O RELACIONAMENTO ENTRE ORDENAMENTOS JURIDICOS, EM UMA
PERSPECTIVA PLURALISTA

Inicia-se o presente topico com a constatacdo de que “a jusdiversidade existe
independentemente do querer do Estado-Nacional, uma vez que € um fato e existe em face da
sociodiversidade” (Caleiro; Wandscheer, 2016, p. 170). Ndo ha necessidade, por exemplo, de
uma lei'* que reconheca a existéncia da pluralidade de ordenamentos em um mesmo espaco
geografico, porque “la validez y la eficacia de ninguno de los dos [ordenamentos juridicos]
tiene la necesidad de ser validada por el reconocimiento del otro para existir'®” (Cervantes,
2016, p. 199). Dai que a afericdo de uma situacao pluralista se da no plano do ser.

Uma das grandes questdes do pluralismo juridico e, mais especificamente, das formas
de convivéncia entre diversos ordenamentos juridicos ¢ “compatibilizar a preservacao das
diferencas com a inevitabilidade de interacdo e de solidariedade social?” (Hespanha, 2019, p.

15). No momento de harmonizar os anseios e necessidades da coletividade, percebe-se que

O que uns grupos acham ser um uso das suas faculdades juridicas outros acham que é
um abuso. O que uns pensam dever fazer, outros acham que é apenas uma
possibilidade, mas ndo for¢osa. O que uns acham que é uma manifestacao de egoismo
ou de ganancia outros creem ser um direito seu - mesmo um direito fundamental
(Hespanha, 2019, p. 15).

O debate da contextualizacdo, ou seja, “do modo como cada sistema de Direito ¢
sensivel ao ambiente, incluindo os outros sistemas juridicos ai existentes” (Hespanha, 2019, p.
175) é de fulcral importancia para este trabalho. Fala-se em (1) “influéncia do ambiente”; (2)
abertura dos sistemas juridicos aos impactos dos outros, que estdo a sua volta; (3)
permeabilidade a estimulos e (4) irritagdes (Hespanha, 2019, p. 179).

Essa discussdo abre espaco para visualizar a “diferenciacdo dos sistemas
comunicacionais”, engendrados em razdo da complexidade da comunicagdo humana

(Hespanha, 2019, p. 178). Constata-se o atributo de autopoiesis dos sistemas, que formulam

14 “Nestes termos, a ideia de ir buscar ao Direito do Estado uma norma de reconhecimento do direito em geral
envolve a mesma falha logica que constituiria pedir a parte uma defini¢do do todo” (Hespanha, 2019, p. 58).
15 Principalmente quando se pugna pela auséncia de hierarquia entre os sistemas.
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“suas proprias regras de funcionamento interno”, isto ¢, uma capacidade dos ordenamentos de
se fecharem em si mesmos'®, para nio se influenciarem (na medida do possivel) por regras
alienigenas (existe ai um momento de autorreferéncia) (Hespanha, 2019, p. 179). Assim, o
Direito cria para si, inclusive, uma metalinguagem (teoria do Direito, doutrina...) (Hespanha,
2019, p. 180).

Hespanha (2019, p. 12) aponta que a dogmatica juridica (aquela que se desenvolveu a
partir do modelo do Direito Unico), tem dificuldades para lidar com uma ordem juridica
composta por diferentes Direitos, visto que, nesse contexto, hd “a necessidade de saber
acomodar entre si estes varios direitos, sem os reduzir artificialmente a unidade, mas também
sem que se perca um grau minimo de unidade” (Hespanha, 2019, p. 13). Quando entram em
contato, ordenamentos juridicos podem se comportar de diferentes maneiras uns em relacdo aos
outros. Essas relagdes podem ser (1) de indiferenca, (2) de recusa ou (3) de absorcéo (Bobbio,
1999, p. 168). Bobbio (1999, p. 169) exemplifica da seguinte forma:

Por situagdo de indiferenca entendemos aquela em que um ordenamento considera
licito aquilo que num outro ordenamento é obrigatério [...]. Por situacdo de recusa
entendemos aquela em que um ordenamento considera proibido aquilo que num outro
ordenamento é obrigatdrio [...]. Por situacdo de absor¢do, enfim, entendemos aquela
em que um ordenamento considera obrigatério ou proibido aquilo que noutro
ordenamento é também obrigatdrio ou proibido.

Entre as formas de absorcao hé o reenvio e a recepcao. Reenvio significa o procedimento
pelo qual um ordenamento juridico deixa de regular determinada matéria e respeita a
regulamentacdo posta por outro ordenamento; a recepcao ocorre quando um ordenamento
juridico "incorpora no préprio sistema a disciplina normativa de uma dada matéria assim como
foi estabelecida num outro ordenamento” (Bobbio, 1999, p. 169).

Pode-se dizer que a situacdo dos protocolos de consulta e PGTAs (documentos juridicos
dos povos indigenas) foram absorvidos pelo Direito estatal pelo método do reenvio, visto que
sdo produzidos pelos povos e (apenas) aceitos pelo ordenamento hegemonico. Ou seja, o Estado
“limita-se a reconhecer a sua plena validade no préprio ambito” (Bobbio, 1999, p. 171). Parece
ser esse 0 caso de incorporagédo dos protocolos de consulta:

Em dezembro de 2017, tivemos no Brasil a importante e inédita decisdo que
reconheceu juridicamente o carater vinculante dos protocolos. O Tribunal Regional
Federal da 12 Regido reconheceu o dever do estado do Para de consultar o povo Juruna,
suspendendo o processo de licenciamento ambiental da mineradora Belo Sun, pois a

16 Dai decorre o fato de que “é o Direito que define quais s3o as normas que ele reconhece como juridicas (s6 o
Direito determina o que € Direito)” (Hespanha, 2019, p. 179).
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consulta prévia devera ocorrer em conformidade com as regras de consulta
estabelecidas no Protocolo Juruna e devera ser realizada previamente a licenca
de instalacdo de qualquer empreendimento (Silva, 2019, p. 104).

Diz-se, portanto, que “nos encontramos frente a regras de conduta formadas fora e
independentemente do ordenamento estatal, as quais o Estado empresta a propria protecao”
(Bobbio, 1999, p. 171).

Ainda sobre os tipos de relacionamento entre ordenamentos juridicos, J. Griffiths refere
que ha (1) o pluralismo juridico débil (aquele permitido pelo Estado), vinculado ao centralismo
legal: “¢ o falso pluralismo que ocorre dentro do direito estatal, no qual distintos corpos
normativos sdo consentidos ou permitidos pelo proprio Estado”; e (2) o pluralismo juridico
forte, que “rejeita os conceitos de legalidade e o sistema juridico da tradi¢do positivista”
(Wolkmer, 2015, p. 220). Nesses termos, para manter o monopélio da producdo normativa, o
Estado pode recorrer a duas abordagens distintas: ou trata de eliminar as praticas pluralistas a
partir da reducdo de suas competéncias ou trabalha no sentido de incorporar as manifestacdes
juridicas dos “grupos sociais, populagdes indigenas e minorias étnico-culturais” (Wolkmer,
2015, p. 220).

Como se percebe da analise do pluralismo juridico forte, “o reconhecimento estadual de
outros direitos ¢ irrelevante para a inclusao destes no quadro das fontes de Direito” (Hespanha,
2019, p. 59). Diz-se que o reconhecimento da legitimidade do pluralismo pelo ente estatal é

aparente, limitado e supérfluo®’:

Aparente porque subordina as ordens juridicas ndo estatais a constituicdo e a lei, para
além de implicitamente nao Ihes reconhecer sendo uma legitimidade derivada. Limitado,
porque apenas se refere as ordens juridicas tradicionais, mas ndo ja a outras esferas de
producédo normativa, constantemente em processo de emersao. Supérflua, pois, como se
disse, os contornos do Direito ndo podem, logicamente, ser globalmente definidos por
uma das vérias ordens juridicas que o comp8em (Hespanha, 2019, p. 59).

Aparece a dualidade entre um pluralismo juridico estatal e um pluralismo juridico
comunitario, em que o primeiro traduz préaticas reconhecidas, permitidas e controladas pelo
Estado, enquanto o segundo ‘“age num espago formado por forgas sociais e sujeitos coletivos

com identidade e autonomia proprias, subsistindo independentemente do controle estatal”
(Wolkmer, 2015, 265).

17 Conforme Hespanha (2019, p. 60), “se supomos que ha mais Direito que o estadual [...] como vamos atribuir
justamente ao Direito estadual a legitimidade para declarar que Direito é esse? Por outro lado, é o proprio
Direito estadual que, quase sempre, prevé que certos casos juridicos ndo possam ser resolvidos pelas suas
normas, devendo sé-lo por outra forma prescrita pelo Direito”.
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Hespanha refere que se a eficacia dos outros Direitos estiver vinculada ao Direito oficial,
este tera uma capacidade muito forte de influéncia (irritacdo) em relacdo a eles (Hespanha,
2019, 207). Cita-se, a titulo de exemplo, o relacionamento entre o Direito estadual e aquele
praticado pelos povos indigenas:

a legislacdo brasileira contemporanea respeita 0s usos, costumes e tradicGes das
comunidades indigenas nas relacfes de familia, sucessdes e negdcios entre indios,
assim como aceita, nos crimes intra-étnicos, a punicdo da comunidade, desde que
ndo seja com pena infamante ou de morte (Marés, 2019, p. 74).

Com as expressoes “aceita” e “desde que”, percebe-se a influéncia que um sistema causa
no outro. HA um caso importante de aceitacdo da jurisdicdo indigena em matéria penal

(Processo Criminal n°. 0000302-88.2010.8.23.0090, Tribunal de Justica do Estado de Roraima)

gue merece mencdo; conforme Segundo Neto (2015, p. 83):

A autoridade judiciaria prolatora da decisdo, no que chamou de "Duplo jus Puniendi”,
declarou que ndo poderia ser aplicado o direito estatal quando a Comunidade indigena
soluciona o caso aplicando seus usos e costumes (direito consuetudinario indigena).

Segundo Neto (2015, p. 84) entende que o atual desenvolvimento dos direitos humanos

implica no reconhecimento da jurisdi¢do dos povos indigenas, inclusive em matéria penal:

No atual desenvolvimento dos direitos humanos'® imp&e-se a aceitagdo de um sistema
normativo proprio a uma comunidade indigena, como reflexo de uma sociedade
multicultural, reconhecendo essa comunidade enquanto sujeito politico, capaz,
inclusive de criagdo de norma juridica de natureza penal, de forma auténoma,
independente e, talvez, antagbnica ao sistema penal vigente no Estado nacional"
(Segundo Neto, 2015, p. 84).

Mareés refere que os diplomas juridicos nacionais (e a Convencao 169 da OIT) declaram
que a aplicacdo das regras juridicas indigenas tém aplicacdo secundaria (ou subsidiaria),
toleradas quando a lei for omissa ou ndo necessaria (Marés, 2019, p. 74). Marés (2019, p. 74)
explica que os Estados admitem a existéncia do Direito indigena, mas deixam clara sua posicao

e inferioridade em relacdo ao Direito oficial ou aos direitos humanos: “isto equivale a dizer
de inft dad 1 Direito oficial direitos h “ist lead

18 E interessante notar que uns entendem que a aceitacio de um ordenamento juridico indigena é decorréncia do
respeito aos direitos humanos; outros argumentam que o ordenamento juridico indigena s6 pode “valer” se ele
respeitar os direitos humanos.
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que estes Direitos nao tém autonomia frente ao nacional”. Cita-se, como exemplo desta pratica

de inferiorizagdo®® do Direito indigena, o artigo 8.2 da Convencdo 169 da OIT (1989):

Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituicoes proprias,
desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos
para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicagao deste principio.
A parte final do artigo supracitado demonstra a importancia do desenvolvimento de
formas de comunicacdo entre os sistemas juridicos oficiais e ndo oficiais.
A respeito do relacionamento entre Direito estatal e Direito indigena, Fajardo (2006, p.
23) faz referéncia a uma decis&o?° da corte constitucional da Colémbia, que "se ha pronunciado
por una interpretacion favorable al principio del pluralismo y la busqueda de un ‘consenso

intercultural™. Conforme a corte colombiana, a jurisdicdo especial indigena apenas esta
obrigada a respeitar "unos minimos fundamentales (no matar, no esclavizar y no torturar, y
respetar el principio de legalidad de las penas, segin su propio derecho)"; sem esta autonomia
“el reconocimiento del principio del pluralismo quedaria vacio” (Fajardo, 2006, p. 23).
Wolkmer (2015, p. 333) indica a impossibilidade de negar a convivéncia entre o Direito
oficial do Estado (nem sempre democrético) e um "Direito informal inerente as praticas reais
da populacdo [...] operando a margem da Legalidade oficial", que, muitas vezes, pode
influenciar o Direito positivo estatal (Wolkmer, 2015, p. 334). Nessa linha, Wolkmer (2015, p.
395) indica um pluralismo que busca o dialogo? entre os diversos tipos de ordenamentos

juridicos:

Um pluralismo ampliado que no contexto da complexidade regional latino-americana
e brasileira ndo rompe com a presenca do poder estatal (e sua institucionalidade), e
muito menos a exclui, mas busca em uma nova institucionalidade (refundagéo do
Estado) compatibilizar certa unicidade com a multiplicidade nas diferencas.

A busca pela acomodagéo (ao invés de ruptura com o Direito estadual) parece ser o

melhor caminho. Nesse sentido, Hespanha (2019, p. 70) reconhece que ha um consenso na

19 “Podemos afirmar que um critério de validade juridica ou fonte do Direito € supremo se as normas identificadas

mediante referéncia a ele sdo ainda reconhecidas como normas do sistema mesmo que conflitem com outras
normas identificadas mediante referéncia aos outros critérios” (Hart, 2009, p. 136).

20 Corte Constitucional de Col6mbia, sentencia n°T-523/97. Disponivel em:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/T-523-97.htm.

2L Wolkmer (2015, p. 404) refere que "o 'novo' estd em captar o que ja existe subjacentemente na realidade e ndo
a idealizac4o utopica [...]. E uma tradi¢io erronea da modernidade concluir que a criagio do novo' implica
destruigdo e ruptura total com o presente [...]".
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opinido publica dos paises democraticos no sentido de atribuir grande importancia a
constituicdo e a legalidade democratica (que tem guiado as forcas politicas e sociais), de modo
que a comunidade tendera a negar o status de Direito aquelas manifestagdes insurgentes que
forem declaradas inconstitucionais. Ou seja, ndo hd como negar o papel central que hoje ocupa
o Direito oficial®? no imaginario do cidaddo comum. Parece ser esse 0 caso da implementacéo
e do respeito dos protocolos de consulta e dos PGTAs. Apesar de ndo significar ruptura, ndo é
sem algum grau de esperanga que se assiste a esse movimento de absorcao (e respeito) do direito
comunitario indigena.

O reconhecimento do pluralismo juridico no ambito da questao indigena passa a ter
grande notoriedade com a consolidagao do direito a diferenca. O elemento pluralista traz
consigo a imagem de um novo modelo de Estado, que passa a respeitar expressdes normativas

descentralizadas, provenientes das minorias, "de baixo para cima".

5 CONCLUSAO

Constatadas as dificuldades de conciliacdo entre uma situacdo de diversidade cultural
(no plano do ser) e um sistema juridico monista, centralizado na figura do Estado (no plano do
dever ser), convém discutir o conceito, a historicidade e a pertinéncia da existéncia de fontes
de Direito ndo estatais (descentralizadas). Neste sentido, o presente trabalho permite concluir
que o pluralismo juridico, na sua matriz comunitario-participativa, € uma concepcao tedrica
rica na critica aos modelos hegeménicos da sociedade. Em particular, essa matriz permite
organizar a compreensdo das formas juridicas dos povos indigenas e tradicionais, tais como 0s
protocolos de consulta e os planos de gestdo territorial e ambiental (PGTAS).

Se hd um componente “dialogante” na concepgdo pluralista, também ha um elemento
subversivo. Ou seja, ha um consenso entre os autores pluralistas em entender prescindivel a
“anuéncia” do Direito estatal (hegemonico) em relagdo a outras formas juridicas que ocorrem
a margem das formas juridicas hegemonicas. Nesses termos, “a ideia de ir buscar ao Direito do
Estado uma norma de reconhecimento do direito em geral envolve a mesma falha l6gica que
constituiria pedir a parte uma definicdo do todo” (Hespanha, 2019, p. 58), principalmente

quando se pugna pela auséncia de hierarquia entre os sistemas.

22 Em vdrias passagens, Hespanha tece elogios as Constituicdes e leis infraconstitucionais: "essas fontes séo
caracterizadas por um processo de feitura muito regulado, dialgico, exposto a avaliacdo publica, e tendendo
a gerar consensos alargados e refletidos e, logo, muito legitimadores™ (Hespanha, 2019, p. 86).
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A partir do cotejo e discussao dos principais argumentos na matéria, no contexto do
referencial tedrico eleito, reconhece-se a imprescindibilidade do Direito estatal; contudo,
defende-se a abertura do ordenamento estatal no sentido de dialogar com outras manifestacdes
juridicas que ocorrem dentro dos limites geograficos dos Estados. Estas manifestacGes possuem
legitimidade prépria, independente do reconhecimento externo, mas tornam-se mais efetivas
politicamente quando reconhecidas e harmonizadas com o ordenamento juridico estatal. No
Brasil, este debate inclui, nomeadamente, a questéo indigena.

Uma questdo que se coloca é a seguinte: como garantir um relacionamento (juridico-
politico) minimamente coerente, sem reduzir artificialmente as diferencas entre o direito estatal
e a juridicidade imanente destes sujeitos coletivos? Com o0 objetivo de pensar solucdes a esse
problema, surge outro, relacionado diretamente com um velho debate que envolve direitos
humanos: de que maneira (e em que medida) o direito a diferenca repercute na possibilidade de
um povo “ter direito ao proprio Direito”’? Enquanto alguns entendem que o espaco de autonomia
de um povo deve ser limitado e “balizado” pelo filtro dos direitos fundamentais (plano interno)
e dos direitos humanos (plano internacional), outros compreendem que a propria autonomia
juridica de um povo (direito ao seu proprio Direito) € um direito humano e, por esse motivo,
deve ser respeitada.

Nesses termos, constata-se que o0 argumento do respeito aos direitos humanos seria
capaz de fundamentar duas posi¢des contrapostas: a limitacdo do espaco de liberdade juridica
de um povo em nome dos direitos humanos, por um lado, e o direito humano de ter o seu préprio
Direito, por outro. Pergunta-se, entdo, quais sao 0s casos em que as praticas tradicionais de um
povo colidem com o Direito estatal, com o objetivo de compreender a quais grupos interessa a
retorica “estabelecida” dos direitos humanos, no contexto brasileiro. Neste ponto especifico
residem as dificuldades inerentes ao contato entre jurisdicidades de ordens diversas.

No cenério dos povos indigenas, especificamente, o debate a respeito do pluralismo
juridico, longe de resumir-se a debates sobre divergéncias morais insuprimiveis, esta voltado
para a importante questdo do relacionamento entre povos indigenas e agentes politicos. O
direito de consulta, positivado no artigo 6. da Convencdo 169 da OIT garante a participacao da
voz indigena nos debates politicos a respeito de projetos que interfiram nas suas terras, direitos
e modos de vida; os povos indigenas, para enfrentar o problema da consulta, trabalham com os
ja mencionados protocolos de consulta e planos de gestéo territorial e ambiental, que sdo (em
razdo de seus procedimentos descentralizados de génese) expressdes de pluralismo juridico.

Nesse quadrante, a partir dos protocolos de consulta e dos PGTAS, os povos indigenas
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ingressam na arena politica para debater assuntos que os afetam. Trata-se de um ganho em si,
apesar das contradi¢Ges inerentes a este processo. Dai que se afirma o pluralismo juridico como
aporte tedrico renovador, dialogante e democrético, util para a compreensdo dos problemas
relacionados a producéo juridica ndo-estatal e seu contato com o ordenamento juridico estatal.
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