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ABSTRACT:

This research has as its general objective, to understand the production of constitutionality of two parts without
direct codification in the contemporary, seeking to identify these parts and how the use of legal pluralism occurs in
these localized communities, especially in the municipality of Caxias-MA. Using the exploratory method based on
bibliographic knowledge, always observing the literature. Therefore, it was presented to highlight the quilombola,
indigenous and traditional communities, to verify the applicability of customary law. As such, we observed the
appliability of legal pluralism in contemporary times, in order to contribute to new research in the area of human
rights on people without codified code, to which guideline we find costumes and traditions, due to the difficulty of
access. Thus, aiming to produce a better and more detailed interpretation of legal pluralism, the Constitution and
the applicability of law, based on the opinions of other authors, in that it encompasses quilombola, indigenous and
traditional communities.

RESUMO:

A presente pesquisa manifesta como objetivo geral, compreender a producao de constitucionalidade dos povos sem
direito codificado na contemporaneidade, buscando identificar estes povos e como ocorre o uso do pluralismo
juridico nestas comunidades localizadas, em especial, no municipio de Caxias-MA. Usufruindo-se do metodo
exploratorio a partir do conhecimento bibliografico, observando sempre a literatura. Por qual, apresentava em
destaque as comunidades quilombolas, indigenas e tradicionais, para verificar a aplicabilidade do direito
consuetudinario. Com isto, observou-se a aplicabilidade do pluralismo juridico na conteporaneidade, afim de
contribuir para novas pesquisas na area de humanas sobre os povos sem direito codificado, a qual, pauta-se nos
costumes e tradicoes, por decorréncia do dificil acesso. Assim, visando produzir uma melhor e mais detalhada
interpretacao sobre o pluralismo juridico, a Constituicao e a aplicabilidade do direito, pelos olhos de outrod autores,
em que, engloba as comunidades quilombolas, indigenas e tradicionais.

RESUMEN:

La presente investigacion se manifiesta como objetivo general, comprender la produccion de constitucionalidad de
personas sin derechos codificados en la época contemporanea, buscando identificar a estas personas y como ocurre
el uso del pluralismo juridico en estas comunidades ubicadas, especialmente, en el municipio de Caxias- MAMA.
Utilizando el método exploratorio basado en el conocimiento bibliografico, observando siempre la literatura. Por
ello, destacé los quilombolas, las comunidades indigenas y tradicionales, para verificar la aplicabilidad del derecho
consuetudinario. Con esto, se observd la aplicabilidad del pluralismo juridico en la época contemporanea, con el fin
de contribuir a nuevas investigaciones en las humanidades sobre personas sin derechos codificados, que se basan en
costumbres y tradiciones, debido a su dificil acceso. De esta manera, se pretende producir una mejor y mas detallada
interpretacion del pluralismo juridico, de la Constitucion y de la aplicabilidad de la ley, a través de la mirada de
otros autores, que abarca quilombolas, comunidades indigenas y tradicionales.
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1. INTRODUGCAO/CONSIDERAGOES INICIAIS

B

Os povos sem direitos codificados,
caracterizam-se pelo uso da tradicao e
dos costumes como meio formador das
leis e regras da comunidade, a qual, o
direito escrito nao sera de fato usado,
mas, sim, o direito pautado na producao
dialética. No entanto, na atualidade
muitos ainda desconhecem os direitos,
aonde se tem leis escritas, nao obstante,
como no latim ja dizia-se ‘Ubi societas ibi
jus’ - onde esta a sociedade esta o direito.
Assim, nos remetendo a relembrar das
comunidades antigas, em que, o direito
nao era escrito, mas, sim fundamentado
nos principios e costumes.

Ademais, de acordo com alguns
autores contratualistas, como Thomas
Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau, em que, tem-se em comum,
que todos discorriam sobre o estado de
natureza e o pacto social, a qual esse
estado de natureza seria a lei da
sobrevivéncia, e assim surgiria a
necessidade de organizacao dentro da
comunidade. Sendo, o contrato social a
forma encontrada para a ‘ideia’ de
protecao da liberdade do homem, seu
bem-estar e seguranca, fossem
preservados, surgindo assim da
necessidade de protecao, que nao mais
era assegurada pela lei do mais forte.
Com isto, o Estado surge como o detentor
do poder, e, atualmente, atua com o
postulado do Principio da Intervencao
Minima, que historicamente surgiu em
contrapartida ao sistema dominante do
absolutismo.

Com isto, na contemporaneirade o

direito codificado nao seria mais o suficiente
para atender a todos os integrantes do Estado,
em virtude das diferencas sociais ainda
passadas de geracdo em geracao em
comunidades mais restritas, ou no caso desta
pesquisa, nas comunidades mais afastadas dos
centros juridicos. Em via geral, a alternancia
utilizada é o pluralismo juridico, que seria a
manifestacdo autonoma da imagem estatal,
sendo a possibilidade de coexistir ao mesmo
tempo diferentes ordenamentos e direitos no
mesmo espaco temporal e geografico.

Com base nisto, a presente pesquisa
buscou aprofunda-se no papel da Constituicao
de 1988 e seu papel, observando a
constitucionalidade na contemporaneidade,
assim como, a aplicabilidade do pluralism
juridico. Analisando, os pontos em que
converge entre o direito positivado e as regras
baseadas nos costumes, em especial, nas
comunidades indigenas, quilombolas e
tradicionais assim como, identificar o uso da
dialetica e seus direitos pré-estabelecidos,
com uma acao informativa  sobre

constitucionalidade.

2. METODOLOGIA

D

A pesquisa realizou-se pelo metodo
bibliografi, buscando o aprofundamento
acerca do tema, a constitucionalidade das
comunidades que nao realizam o uso cotidiano
do direito codificado. Com isto, para
fundamento deste estudo, utilizou-se do
material de Lyra Filho (1981), que muito
discorre-se sobre a producdo dialética. Da
mesma forma, que juridicamente, utilizou-se
da Constituicao Federal de 1988 e da LINDB de
1942.

Ademais, a cerca do Pluralismo Juridico,



observou-se a escrita de Boaventura de
Sousa Santos (1988), que realata sobre a

dominacao politico-juridica.

2.1 PRINCIPIOS E COSTUMES

Os principios e costumes,
historicamente, apresentam-se como
fontes formuladoras do direito, a qual,
atualmente, de acordo com a Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de Setembro
de 1942), em seu Art. 4°, coloca:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”
(Art. 4°, LINDB 1942).

No entanto, nas comunidades dos
povos sem direito codificado, ou seja, que
nao fazem o uso expresso do direito
positivado em codigos e leis, nestas
comuidades, usa-se do dito direito
consuetudinario, ou direito costumeiro.

Em vias gerais, este direito
consuetudinario, seria como o conjunto
de normas sociais tradicionais, a qual, nao
seriam escritas e nao codificadas, mas,
sim, produzida espontaneamente pelo
povo. Contudo, diferente da aparente
separacao entre o direito costumeiro e o
direito positivado, para Cunha (1990),
essa separacao € invialvel, pois “o direito
costumeiro so existe em relacdo ao direito
positivo, portanto ndao ha como se pensar
nem na sua anterioridade nem na sua
autonomia perante o Estado”, existindo
assim, apenas em oposicao ao direito
positivo - que é todo o sistema normativo,
com regras, leis e codigos, vigente em um
pais.

Deste modo, coloca-se em pauta o

papel do pluralismo juridico, que apresenta-
se como uma expressao a grande diversidade
cultural no pais, mas, além disto, para expor
a presenca de diferentes sistemas juridicos
em um mesmo pais ou territorio. Sendo, como
um antagonismo ao monismo juridico, que é o
monopolio das normas juridicas exercidas
pelo Estado, ocorrendo assim, uma elucidacao
da questao social no mesmo, neste caso, da

pesquisa em foco, o pais Brasil.

2.2 PRODUCAO DIALETICA

O metodo juridico dialetico remete a um
jogo de ideias, sendo o conhecimento do
fenomeno juridico uma exigencia para a
experiencia do caso, para que assim, 0 mesmo
possa ser pensado, ou seja, na dialetica
juridica ndo ¢é suficiente conhecimento
baseado na arte do dialogo, é necessario a
experiencia do caso. Pois, a partir do dialogo
as contradicoes seram evocadas por meio dos
distintos modos de pesnamento.

Com isto, a relacdo da dialetica com os
direitos humanos, pode ser explicado a partir
de Lyra Filho (1980) por meio da Teoria
Dialetica do Direito, nesta teoria, o mesmo
implica uma visao social do direito, uma tese
de humanizacao, ou seja, o direito dele é a
justica social, sendo a liberdade alcancada
durante o processo historico, a qual a
dialetica seria como o pensamento, mas nao o
meio conclusivo. Desta forma, expressa que
enquanto a doutrina do positivismo
predominar, seja os advogados agindo como
meros reprodutores das leis, ou, 0 ensino do
direito como um preparador para 0os mesmos
fins, o ensino juridico ao todo estara
condicionado a uma mera navegacao de

cabotagem, como expresso abaixo:



[...] de cabotagem ao longo dos
codigos, estaremos paralisando,
amesquinhando, reduzindo 0]
Direito e o Jurista as funcdes
subalternas de arquivo e moco de
recados dos interesses classisticos e
do voluntarismo estatal (LYRA
FILHO, 1981, p. 28).

Assim, o direito dialetico estara,
sempre, interligado a retorica do
discurso, sendo a justica social, apenas
mais uma vertente do direito positivado,
assim como, o direito alternativo, sendo
ambos abracados pelo pluralismo

juridico.

2.3 PLURALISMO JURIDICO

Denominado, pluralismo juridico,
seria a manifestacdo auténoma da
imagem estatal, sendo a possibilidade de
coexistir ao mesmo tempo diferentes
ordenamentos e direitos no mesmo
espaco temporal e geografico, ao qual
coloca que sociedades baseadas em um
Unico direito ou aquele povo que teve
seus direitos parcialmente retirados, a
homogeneidade dos direitos é sempre
precaria. Desta forma, de acordo com
Santos (1988, p.79) estas contradicoes
podem assumir diferentes expressoes
juridicas, reveladoras, na sua relativa
especificidade, dos diferentes modos por
que se reproduz a dominacao politico-
juridica. Assim, quando se fala sobre os
povos sem direitos codificados na idade
contemporanea, seria este pluralismo um
dos responsaveis pela explicacao.

Com isto, cita-se o direito alternativo

como uma das formas mais claras de

exposicao deste pluralismo juridico, a qual, o
direito alternativo faz-se valer do uso da
hemerneutica como uma interpretacao
diferente das normas, adaptandoas de acordo
com a realidade. Contudo, em vias originais
do direito alternativo, remetido a
Constituicao Italiana de 1948, o mesmo surgiu
apoiado na ideia da interpretacao alternativa
apoiada pelas contradicées do ordenamento
juridico estatal, diferente das origens do
pluralismo juridico.

Portanto, no atual sistema juridico
brasileiro, em objetivo de promover a justica
e o bem-estar social, faz valer-se de solucoes
alternativas e plurais. Com isto, é inracional
afirma que existe uma neutralidade normativa
da ciencia pura, que resista a ideologizacao,

como afirma abaixo:

A Ciéncia do Direito ndo consegue superar sua
propria contradicao, pois enquanto “Ciéncia”
dogmatica torna-se também ideologia da
ocultacdo. Esse carater ideoldgico da Ciéncia

Juridica se prende a assercao de que esta

comprometida com uma concepcao ilusoria de

mundo que emerge das relacdes concretas e

antagonicas do social (WOLKMER, 2000,

p.151).

Ademais, a sociologia juridica, além da
dialetica, seria uma forte caracteristica do
pluralismo juridico, em face, que o Estado
naoé a unica fonte do direito em vigor, assim,
podendo existir ordenamento juridicos
contraditos, como ordenamentos
complementares. A qual, coloca-se em
contravencao o pluralismo juridico (juridico-
politico) e o monismo juridico (juridico-
teologico), sendo uma relacdao processual,
mas a juridicidade apenas pode emanar da
sociedade para ganhar o status de positivado,
como assegurado no Art. 1°, paragrafo Unico,

coloca: “Todo o poder emana do povo, que o



exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta
Constituicao” (Art. 1°, paragrafo Unico,
Constituicao da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988).

2.4 DIREITO POSITIVADO BRASILEIRO

O atual sistema juridico brasileiro,
usa-se do Civil Law, sendo o sistema
juridico que possui como fonte imediata
do direito, a Lei. Isto, porque o
ordenamento juridico brasieleiro sofreu
grande influencia do sistema alemao e
germanico. Em vias gerais, o direito
positivo, diz respeito ao conjunto de
todas as normas e regras que regem a vida
social e as instituicdbes, sendo este
sistema firmado por meio do contrato
social. Como coloca Maria Helena Diniz
(2014), “que ele abrange as normas
estabelecidas e impostas pelo poder
politico e que regulam a vida social em
determinada época e lugar, deixando
clara a sua historicidade e o seu carater
cultural”.

Ademais, tem-se 0 monismo juridico
estatal (juridico-teologico-filosofico),
que busca a identificacao do direito com
o direito positivo, mas, apenas aquele
emanado pelo Estado, considerando
valido apenas um ordenamento juridico,

como abaixo:

0 monismo juridico ndo esta identificado
apenas com a ordem juridica estatal e
sim com a acepcao da palavra, isto é,
monismo juridico significa o
reconhecimento de apenas uma ordem
juridica, estatal ou natural (universal)
(SANTOS, 2009, p. 30).

Desta forma, a ideia do pluralismo entre
os ordenamentos juridicos estaria em
oposicao direta ao direito positivado, mas
com o evolucao historica da sociedade, o
Estado passou a ser receptivel as tomadas de
decisoes alternativas e plurais, e no Brasil
valendo-se de seu poder, o Estado surge com
a concessao da Assiténcia Juridica (como
disposta no Art. 5°, inciso LXXIV, C.F/1988),
como contrapartida as vertentes alternativas
e para seguridade dos direitos aos brasileiros.
Mas, exengando o pluralismo juridico como
uma corrente doutrinaria de objetivos

revolucionarios.

3. RESULTADOS ‘

Diante do quanto exposto, tem-se a
obsevancia da pesquisa registrar o
aprofundamento sobre o estudo da producao
dialética e o direito consuetudinario, assim
como, a analise dos artigos constitucionais e
devidos estatutos sociais. Ocorrendo o
aprofundamento bibliografico sobre o que seria
o pluralismo juridico na pratica, sobre qual
seria a sua abrangéncia e forca coercitiva, com
a base tedrica em Wolkmer (2000).

Ainda mais, sobre a otica da Ciéncia do
Direito, aplicando-se nas rela¢des sociais que
apresentariam-se concretas e antagonicas.

Logo, o pluralismo juridico iria valer-se do
uso da dialética, pois, para que o mesmo seja
praticado, ndo ocorre a expressar ordem de
termo  escrito, explicado no direito
cosuentudinario.

Com isto, a producdao dialética
apresentaria-se como uma forma do ser
humano ver-se livre desse mecanicismo social,
pois agiria como um condicionador do
conhecimento, por meio do questionar,

refletir e ponderar as acées e consequencias,



formulando formas de dialdgos.

Nao é a relacdo de um sujeito solitario
com algo no mundo objetivo que pode
ser representado e manipulado mas a
relacdo intersubjetiva, que sujeitos
que falam e atuam, assumem quando
buscam o entendimento entre si, sobre
algo. Ao fazer isto, os atores
comunicativos movem-se por meio de
uma linguagem natural, valendo-se de
interpretacdes culturalmente
transmitidas e referem-se a algo
simultaneamente em um mundo
objetivo, em seu mundo social comum
e em seu proprio mundo subjetivo
(JURGEN HABERMAS, 1984, p. 392).

Portanto, refere-se a uma
capacidade de concepcao do que é
racionalidade, usando-se assim da
retorica para persuadir por meio do
discurso, como a racionalidade
comunicativa do discurso por Habermas
(1984).

4. CONCLUSAO ‘

Com vista que o processo de
constitucionalidade dos povos sem direito
codificado, ou seja, as comunidades que
nao fazem o uso costumeiro do direito
positivado, promove resistencia a
interferencia do direito em cddigos em
seus respectivos locais, em que, ha
contemporaneidade, seria o pluralismo
juridico, o mecanismo juridico utilizado
pelos povos sem direito codificado.

Por qual, vem transferindo-se de
geracdo a geracao o direito da
comunidade através das tradicoes e
costumes, fazendo-se valer de uma

imagem estatal em coexistencia com o

sistema do direito positivado brasileiro.

Tao logo, por face, de que estariam em
obsevacao a relacao entre os sujeitos, e nao
somente entre as leis e codigos, em razao, da
manipulacao, da linguagem e das regras, que
podem sofrer influéncia de uma relacao
intersubjetiva, ou seja, quem tem o melhor

discurso, tende a vencer.
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