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RESUMO

Este trabalho de pesquisa aborda uma hipdtese muito singular de pericia antropoldgica, aquela
manifestada por intermédio de laudos dentro dos processos criminais e que investigam a
conduta dos individuos indios. Em raz&o do novo texto constitucional, o cidaddo indigena tem
agora o direito de ser reconhecido como tal, assim como de se manter na sua diferenga, sendo
respeitado e protegido pelo estado nessa qualidade. Por isso que se defende a tese que uma
vez declarado indigena, ndo pode o magistrado deixar de lhe deferir a feitura de eventual
laudo antropologico, tudo no sentido de se verificar no caso concreto o grau da sua
imputabilidade ou mesmo reconhecer ocorréncia de erro de proibicdo culturalmente
condicionado, ambas as hipoteses para excluir a sua culpabilidade no processo penal. Como
se trata de respeito a sua cultura, com valores proprios e ainda que diversos daqueles
praticados pela civilizacdo do ocidente, envereda este trabalho de pesquisa por concluir que
no caso dos direitos fundamentais dessas minorias étnicas, eles sdo indisponiveis e quando
ndo observados pelas autoridades torna nulo todo o processo criminal. Para ilustrar a hipotese
ventilada, trabalhamos com trés estudos de caso, pesquisados a partir dos foros do Estado de
Roraima e que tratam do peculiar delito contra a dignidade sexual. Todos os fatos ocorreram
dentro de terra indigena e com o envolvimento de indios, tanto no pélo ativo como no passivo
da demanda. Foi a partir de tais estudos que propomos ao final a realizacdo de um novo
modelo de laudo antropologico, por nés chamado de “emancipatério” e ainda mais afinado
com o vigente arcabouco constitucional brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: LAUDO ANTROPOLOGICO. DIREITO FUNDAMENTAL.
CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. PROCESSO PENAL.



ABSTRACT

This research deals with a singular hypothesis of anthropological expertise, manifested
through technical studies performed during criminal procedures that investigate the conduct of
indigenous. Due to the constitutional text, the indigenous citizen has the right to be
recognized as indigenous and to maintain its culture. In this context, if the respondent is
indigenous, the Judge needs to consider an anthropological referee, in order to verify the
culpability or prohibition error (culturally conditioned) related to the case, because both
hypotheses affect punishment criteria in criminal procedures. These cultural differences,
related to indigenous populations, may conduct to criminal procedures invalidation if is
observed in case, that fundamental rights of these ethnic minorities are affected. To illustrate
this hypothesis are presented case studies, occurred in Roraima, related to sexual offenses
within indigenous lands involving indigenous as respondents and victims. Considering these
cultural differences and constitutional rights, it is proposed a new model of anthropological
“emancipating” referee aiming to accomplish Brazilian constitutional guarantees.

KEYWORDS: ANTHROPOLOGICAL REFEREE. FUNDAMENTAL RIGHT. SEXUAL
OFFENSE. CRIMINAL PROCEDURE.
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1. INTRODUCAO

Este trabalho de pesquisa teve uma motivacdo bem pratica, qual seja, refletir acerca
dos laudos antropoldgicos em juizo, justamente aqueles que deveriam restar entabulados em
processos criminais para se averiguar o grau de imputabilidade ou ocorréncia de eventual erro
de proibicdo culturalmente condicionado, no caso de indigenas acusados de crimes contra a
dignidade sexual.

Obviamente que o trabalho encerra um debate mais profundo e preliminar, a discutir
todo um relacionamento entre antropologia e direito que, nos casos especificos de laudos
individuais, encontram certa dificuldade de interlocucdo em face da legislacdo mais genérica e

pouco especifica sobre o tema.

E principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a dar visibilidade
aos membros dessas minorias étnicas e também alcando seus direitos a categoria de
fundamentais, a questdo dos laudos antropoldgicos ganhou corpo de essencialidade dentro dos
feitos criminais, a torna-los nulos ab initio se acaso nédo se verificar a condicdo de indigena do

acusado ou mesmo recusar a feitura do respectivo laudo antropolégico.

Essa problematica diz respeito ao devido processo legal e as suas consequéncias de
amplitude do direito a prova, porquanto valores e modo de vida diferenciado agora importam
ao feito na medida em que compete ao Estado Brasileiro protegé-los sob o palio de bens

culturais nacionais de natureza imaterial.

Para ilustrar o necessario dialogo que deve haver entre antropologia e direito nessas
hipdteses, primeiro registraremos 0s desacertos que existem em sede jurisprudencial,
passando rapidamente os olhos pelos escassos precedentes de nossos tribunais superiores, a

praticamente tergiversar sobre a matéria.

Em seguida, iremos apresentar trés casos concretos que guardam estreita simetria entre
si em razdo das seguintes caracteristicas comuns: - judicializados em Roraima, justamente o
Estado proporcionalmente mais indigena da Federacdo; tratantes de crimes contra a dignidade
sexual praticado por indigena, contra indigena e dentro de terra indigena; e nenhum deles com

laudo antropoldgico, em evidente prejuizo para as partes rés no processo criminal.
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Por critérios de amostragem e também qualitativo que serdo explicados no decorrer do
texto, os casos pesquisados decorrem de projeto de pesquisa de quase dois anos dentro da
Penitenciaria Agricola do Monte Cristo, em Roraima, e particularmente acompanhando
processos onde constam indigenas como acusados dos mais variados delitos, todos cumprindo

pena em regime fechado na Capital do Estado.

Os resultados colhidos empiricamente no campo, quer sobre registros dos nossos
Tribunais Superiores, quer nos escaninhos da Justica Roraimense, haverdo de ser
problematizados para fins de esclarecer em que medida é possivel se construir um laudo
antropoldgico que atenda aos anseios da antropologia e também o fim Gtil do processo,

segundo esperam os operadores oficiais do direito e conforme a nova ordem constitucional.

Nessa linha preliminar de idéias segue o estudo, dividido em quatro capitulos que,
concatenados em ordem logica de fundamento, tratardo da relagéo entre direito e antropologia
como didlogo necessario nesse novo alvorecer normativo, inserindo-se ainda na discusséo de

categorias como direitos naturais, humanos e fundamentais.

ApoOs exposicdo dos estudos de caso noticiados, findaremos o trabalho com um
capitulo eminentemente préatico e propositivo no que diz respeito aos laudos antropologicos de
natureza individual, nos valendo da experiéncia acumulada por ocasido desses levantamentos
empiricos, ensejando propor um novo modelo de pericia com tais especificidades, tudo para
mediar dificuldades vivenciadas pelos profissionais da antropologia no cotidiano forense, em
vista das necessidades processuais emergentes que as causas requerem, a luz ainda do que se

permite no direito.
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2. DIREITO E ANTROPOLOGIA: UM DIALOGO NECESSARIO

O povo Gola, do interior da Libéria, tem um provérbio que sentencia: “a lei € como
um camaledo — muda de forma em cada lugar, e sé pode ser controlada pelos que conhecem
seus costumes” (BOHANNAN, 1966). A inteligéncia daquele milenar pensamento fara pano
de fundo para os encontros e desencontros que, permanentemente, sempre permearam as
relagbes entre antropologia e direito, mas que com o novo alvorecer do texto constitucional de

1988 nunca estivem tdo préximos, convergentes e interdependentes no Brasil.

Para refinar o discurso, apenas troco “lei” pela abrangéncia do termo “direito”,
porquanto se compreender aquela primeira expressdao apenas como um dos veiculos
introdutores de normas, regras e principios no ordenamento juridico (...este sim objeto de
estudo do direito), todos a prescrevem comportamentos humanos futuros e concebidos como

ideais de retiddo nos planos das respectivas sociedades reguladoras (CARVALHO, 1993).

Dito enfim de outro modo, o direito € como um camaledo — muda de forma em cada
lugar, e s6 pode ser controlado pelos que conhecem seus costumes. E essa mudanca de forma
do direito veio expressamente autorizada pelo inciso Il do art. 216, a catalogar como nosso
patriménio cultural — aumentando assim o rol dos direito fundamentais® - os modos de criar,
fazer e viver dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. E para que serve o

direito sendo para regular os modos de vida dos individuos dentro da sociedade?

Particularmente aos povos indigenas, a atual Constituicdo Federal também reconheceu
como categoria de direitos a sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes,
competindo ao estado protegé-los e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231, caput), ai
entendidos os de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto (art.
216, caput), tudo porque o Brasil anseia doravante ser reconhecido como uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceito (Predmbulo da CF/88).

Tudo isso para dizer que a nova ordem constitucional opera agora com 0 Viés do
salutar estranhamento e estando aberta para os “diferentes”, tendo eles o direito de se

manterem nas suas diferengas enquanto tais e sob a rubrica dos “direitos culturais”, se

! Excelente tratado acerca dessa recolocacéo da cultura dentro do sistema juridico brasileiro como categoria

de direitos fundamentais pode ser encontrado na obra de Téania Maria dos Santos, intitulada O direito a
cultura na Constituicéo Federal de 1988, publicada pela Editora Verbo Juridico no ano de 2007, para onde
reportamos o leitor.
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comprometendo o estado a reconhecé-los, protegé-los e também promové-los com agdes

afirmativas.

E justamente nessa fenda aberta do sistema juridico nacional que antropologia e direito
haverdo de se encontrar, se acertar e principalmente dialogar, pois retornando aos termos da
metafora do camaledo, ele (...0 “camaledo do direito”) reconhecidamente muda de forma em
cada lugar (porque de fato e apenas se realiza localmente), somente podendo ser controlado
pelos que conhecem seus costumes, quando 0s magistrados realmente irdo se valer dos
conhecimentos e da pesquisa produzida por antropdlogos — nas demandas envolvendo
minorias étnicas -— a fim de poder decidir os conflitos que Ihes serdo submetidos.

Esse ponto de contato se materializa principalmente na forma das pericias incitadas
em juizo, justamente nosso objeto de estudo neste texto de dissertacéo e a significar - no plano
das acOes afirmativas — uma possibilidade real e concreta de interagir conhecimentos

antropologicos com a misséo de julgar por parte do Estado Nacional.

Se o direito no Brasil deve ser encarado como um ‘“camaledo”, ele havera de se
modificar para adaptar-se ao meio que se destina e o cerca. Porém, tal como acontece com o
camaledo, e sob qualquer aspecto que se apresente, ndo deixard de ser reconhecido sempre
como um ser, ou seja, como um animal reconhecivel e pronto para ser estudado por todos 0s
outros ramos da ciéncia. E a sua propria mutabilidade, porosidade ou abertura advogados pela
Constituicdo Federal de 1988 é sim uma de suas principais capacidades; alids, a que mais ird

fortalecé-lo para os novos tempos que se inauguram (BOHANNAN, 1966).

2.1. A guisa dos encontros e dos desencontros

Indene de duvidas, tanto para antropélogos quanto para juristas, que: - (a) em toda a
sociedade existe um corpo de categorias culturais, de regras ou codigos que definem os
direitos e deveres legais entre os homens; (b) em toda a sociedade disputas e conflitos surgem
quando essas regras sdo rompidas; e (c) em toda a sociedade existem meios
institucionalizados através dos quais esses conflitos sdo resolvidos e por meio dos quais as

regras juridicas sdo reafirmadas e/ou redefinidas (DAVIS, 1973).

Dentro dessa perspectiva € que direito e antropologia devem se ajustar, agora no
compasso da porosidade pretendida pelos foros judiciais. Diante dessa necessaria articulacéo,

devemos reconhecer que a antropologia — diferentemente da tradicdo do nosso direito positivo
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- é por natureza uma ciéncia fundamentada na abertura cognitiva, razdo pela qual a sua textura
interna revela uma permeabilidade entre as suas muitas disciplinas objetivas, ndo havendo, em
principio, nenhum motivo para separar com radicalidade os dois grandes campos em que seus
estudos podem se concentrar, quais sejam, aquele da antropologia fisica e que busca focalizar
0 homem em sua evolugdo fisica (como a paleontologia humana, somatologia, antropometria
etc.); e o da antropologia cultural, cuja atencdo se encontra mais voltada para 0 homem em
sua evolucdo cultural, isto é, procura compreender que os produtos civilizacionais resultam da
sintese do homem com a natureza, com os outros homens, todas engendradas em meio ao
conjunto de projetos delimitados pelo campo da cultura e a partir de contextos historicos e
geograficos bem determinados (exemplos disso sdo as pesquisas no ambito da arqueologia,
etnografia, etnologia etc.) (PAULINO, 2011).

Obviamente que o direito € aqui percebido por nés como um desses produtos
civilizacionais que deve estar em intercambio permanente com a antropologia, pois ambos
tém interesse pelo homem, s6 que para a antropologia 0 homem é seu objeto de estudo e para
o direito o seu Unico protagonista, destinatario final dos seus ultimos resultados, com a
peculiar caracteristica de que a ciéncia do direito envolve sempre um problema de decisdo de
conflitos sociais, tendo por objeto central invariavelmente o proprio ser humano (FERRAZ
Jr., 1995)

Assim como na antropologia, também o direito pode ser encarado por dois enfoques
ndo necessariamente dispares, a saber: - um foco na sua vocacdo dogmatica, que nao
questiona suas premissas (dogmas) e onde predomina o sentido diretivo do discurso,
prescrevendo o comportamento das pessoas e induzindo-as a uma acéo tida por ideal. E outro
enfoque na sua aspiracdo zetética, apta a se preocupar mais com o problema especulativo,
onde predomina o sentido mais informativo do discurso e que visa descrever certo estado das
coisas. Na linha da zetética juridica, se procura enfatizar mais os aspectos antropoldgicos,
filosoficos, historicos e socioldgicos, insistindo na inser¢do do direito no universo da cultura,
da justica, da histdria e dos fatos sociais (FERRAZ Jr, 1995).

Com efeito, e numa perspectiva dogmatica, aparentemente o direito tende a se afastar
da antropologia e de outras areas do conhecimento; enquanto, numa perspectiva zetética, o
direito se aproxima da antropologia e de outras areas do conhecimento (ASSIS & KUMPEL,
2011).
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No entanto, inegdvel nos parece que a funcdo do direito — diferentemente do
relativismo da antropologia — é sempre regular e padronizar comportamentos humanos,
tomando decisdes e procurando resolver os problemas. Tipico do direito é racionalizar,
transformando o que é diverso em Unico; sendo, por outro lado, proprio das demais ciéncias

sociais respeitar as especificidades e as individualidades do objeto pesquisado (LIMA, 1983).

Esse processo de respeito aos modos do outro, partindo de uma premissa humanista de
gue ndo se pode atribuir genericamente e abstratamente uniformidade de condutas para grupos
desiguais - ainda que pertencentes a um mesmo agrupamento social organizado -, pressupde
um exercicio de relativizagdo muito proprio da pesquisa antropoldgica. E que a sociedade
abrange muitos individuos varidveis em termos de caracteristicas mentais, quer por sua
constituicdo bioldgica, quer pelas suas condi¢cdes sociais especificas sob as quais eles
cresceram. A despeito disso, muitos deles reagem de modos similares, mas ha inimeros casos
nos quais podemos encontrar uma clara marca da cultura sobre 0 comportamento da grande
massa de individuos (BOAS, 2010).

Entretanto, ndo podemos perder de vista neste estudo que o direito € um campo
pratico, empirico e que existe para administrar os conflitos entre as pessoas, seres de carne e
0SS0, que precisam resolver os seus problemas cotidianos. Em tempos de modernidade, com a
sociedade cada vez mais complexa em suas relacdes intersubjetivas, o direito tem de que se
preocupar cada vez mais em como as coisas de fato sdo. O “mundo do direito”, e isso nao

podemos jamais olvidar, € o mundo cada vez mais proximo do real (BAPTISTA, 2008).

Em assim sendo, numa proposta de abertura e de dialogo com os outros segmentos das
ciéncias sociais, importa entdo minimizar aquela velha maxima Kelsiana (1979) de que a
dimensdo do direito se realizaria apenas no mundo do “dever ser”, projetando para o futuro
um comportamento societario previsivel. Essa destacada sacralizacdo do normativismo
desqualifica a préatica juridica em tempos modernos e questiona o fato do direito exigir, e

assim se sobrepujar a aplicacdo de regras que apenas visam o mundo do ideal.

Como destacado por Garapon (1997), um direito demasiadamente ideal é muitas vezes
inaplicavel, de modo que o distanciamento entre o direito dos codigos e o direito vivido
tornou-se perigoso, tendo em vista que a distor¢do entre o que a lei determina e o que a pratica
realiza causa de fato uma anomalia, decorrente ndo da auséncia do direito, mas do seu carater

excessivamente abstrato, generalizante e desconectado com a realidade social.
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E & antropologia compete oferecer subsidios para que as decisGes juridicas -
principalmente sobre as vidas de grupos humanos - respeitem ao maximo suas dindmicas
socioculturais. Nesse sentido, cabe a antropologia a investigagdo especializada sobre a
especificidade do comportamento, da organizacdo social, dos valores, sentimentos e crencas
das sociedades humanas, seu estilo de vida e cosmovisdo, uma espécie de senha de acesso a
outras realidades. Tal especializacdo se d& ancorada em metodologia prépria, capaz de
proporcionar um olhar de alcance profundo sobre a vida em sociedade de um grupo humano

e, portanto, capaz de dar essa qualidade a traducdo dos termos (CARREIRA, 2008)

Enfim, ao antropdlogo cabe contextualizar e dar visibilidade as categorias de
pensamento e as préaticas sociais que orientam a relacdo do grupo com o objeto do processo
em questéo, seja ele um procedimento administrativo ou judicial (CARREIRA, 2008).

Essas praticas sociais reveladas, de par com os valores e estilos de vida, interessam
sobremaneira ao direito, pois diz respeito — particularmente em relagcdo aos povos indigenas —
a sua organizacdo social, lancada agora a condicdo de direito cultural com viés de direitos

fundamentais no texto constitucional de 1988, segundo consta da cabeca do seu art. 231.

De fato, a antropologia compartilha com a sociologia o interesse da organizacao social
tal qual estipulado no dispositivo anteriormente citado, se preocupando em estudar as
estruturas sociais e as suas praticas numa determinada sociedade, dando énfase maior para
que esta Ultima na apreensdo do ponto de vista interno, do nativo ou do seu ator (OLIVEIRA,
2007).

Por isso € que temos a percepcao que o desafio do nosso direito esta em se apropriar
dessas informacgdes empiricas para molda-las dentro daquela estrutura normativa citada e
delimitada, com vistas a adequéa-las corretamente, com justeza e dando uma satisfacéo pratica

de justica para aquela sociedade destinataria do provimento jurisdicional.

No dizer de Geertz (2009), seria entender o processo judicial como um artefato
cultural, pressupondo que todo processo juridico envolve um movimento no sentido de
simplificar os fatos vividos de forma que possam ser “emparelhados” as normas, bem como

que se materialize nele um sistema de descricdo do mundo a que se predispde a interpretar.

Ainda com Geertz (2009), o direito se realiza num mundo no qual a sua logica
realmente faz sentido. Isso implica novamente retomarmos a classica tematica da relacéo

entre fato e a lei, entre 0 “ser” e o “dever-ser”, muito comum também a outras areas do
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conhecimento. Partindo dessa equacdo, fica facil demonstrar que o direito € uma maneira de
imaginar o mundo em meio a tantas outras, como a arte, 0 senso comum etc. S6 que no caso
do direito, se trata de uma representacdo normativa pautada numa determinada maneira de
imaginar como “devam ser” as coisas (a lei) e como elas “sao” (o fato), procurando

desenvolver um sentido de “justica” que € sempre especifico, muito “localizado”, em

dependéncia de como se relacionam fato e lei nos diferentes contextos culturais.

Ensina Geertz (2009) que tal como a ciéncia, a religido, a arte e a antropologia, 0
direito também ¢é um “conhecimento local”, a ser analisado e até pensado — seja por juristas,
seja por antropélogos — a partir do modo como se relaciona com a vida social que ele constroi.
E isso principalmente num contexto como o atual, em que culturas e sentimentos de justica
variados convivem lado a lado, configurando aquilo que hoje compreendemos por

“pluralismo juridico”.

Ora, se a lei é tdo sujeita a mudangas como um camaledo, e tdo ampla quanto a sua
propria vida, seu conjunto esta, obviamente, além da competéncia de qualquer individuo ou
mesmo de qualquer profissdo. Diz Bohannan (1996) ser necessario que haja muitos
especialistas para estuda-la, compreendé-la e aplica-la. E esses especialistas podem ser
rapidamente divididos em dois grandes grupos, o daqueles que se preocupam com a lei
enquanto relacionada ao comportamento, e 0s que estudam 0s aspectos intelectuais e

filosoficos da lei.

Indubitavelmente que os primeiros representam os advogados, juizes, promotores de
justica, policiais e legisladores; enquanto que os segundos sdo os estudiosos de jurisprudéncia,
da histéria da arte e do governo, e também 0s antropdlogos, que se concentraram no estudo
das maneiras pelas quais os diversos povos, através do mundo, resolvem suas disputas e

mantém, ao menos, um pouco de ordem publica (BOHANNAN, 1966).

Nesse estagio de interseccdo é que direito e antropologia precisam se encontrar para
dialogar, a fim de realizar os designios de um auténtico Estado de Direito, como projeto de
uma sociedade democratica e que pretende estimular o convivio respeitoso com os diferentes.
Entdo, direito e antropologia haverdo de se imbricar na dimensao do “pluralismo cultural” tao
festejado e preconizado pela nossa Carta da Republica de 1988 (LEITE, 2005). Contudo, essa
mudanca de postura ndo deve partir apenas do campo do direito, mas - sobretudo - com a

disposicao da antropologia para agir, como veremos no proximo topico.
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2.2. Por uma antropologia da agéo

O roétulo “antropologia da a¢do” usado pela comunidade antropologica tem sido por
vezes confundido como um tipo de “trabalho social” e, na medida em que se afasta da ciéncia
pura, ¢ visto igualmente como simples aplicacdo de conhecimento a um “problema social

prético” (O’DWYE, 2008).

O antropdlogo Sol Tax admite que o termo ‘“‘antropologia da a¢do”, primeiramente
usado por ele em 1951, tinha o objetivo de qualificar as pesquisas realizadas por antrop6logos
que trabalhavam juntos na Universidade de Chicago, mas terminou por assumir em certos
circulos uma conotacdo negativa. Assim, em artigo de 1975, pretendia duplamente esclarecer
o significado implicito dessa auto-atribuicdo e demonstrar como 0s antropdlogos

mencionados vinham naquele contexto “praticando a ac¢ao antropolégica” (O’ DWYE, 2008).

A expressao, segundo O’DWYE (2008), fora usada para indicar o trabalho do
antrop6logo em situacdes de contato entre povos e comunidades de pessoas culturalmente
diferentes, notadamente quando tais situacfes envolviam relacdes de poder que impunham
uma direcdo Unica a mudanca, como no caso dos povos indigenas a América do Norte. Era
nesse contexto restrito, denominado de “situa¢do de aculturagcdo”, que se manifestava o

interesse em desenvolver a teoria antropologica.

Tax ainda argumentava que, confrontados com tal situacdo, os pesquisadores
mantinham-se na “tradi¢do antropologica” ao estuda-la “em primeira mao”, tendo a
consciéncia de que o trabalho de campo constitui uma pratica classica de investigacéo
antropologica. Deste modo, ao definir a si préprio — bem como aos seus pares da
Universidade de Chicago - como “pesquisadores de campo”, Sol Tax utilizava critérios de

pertencimento e afiliacao proprios ao fazer antropologico (O’DWYE, 2008).

No Brasil, o termo “antropologia da acdo” proposto Tax foi primeiramente usado no
ambito dos estudos sobre contato interétnico, principalmente em situacGes consideradas de
friccdo entre populagdes indigenas e o chamado “mundo dos brancos”. A pesquisa
antropoldgica, naquele contexto, deveria igualmente apreender e compreender as aspiracoes
da populacdo indigena levando em conta o sistema interétnico, no qual indios e regionais
desfrutavam de um convivio extremamente desfavoravel para os primeiros (OLIVEIRA,
1978).
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Dentre essas possiveis aspiracfes destacava-se principalmente o reconhecimento do
territério indigena como localidade sobre a qual se assenta a identidade tribal. No contexto
daquele debate critico, e com a emergéncia do campo das a¢des indigenistas, pensava-se na
possibilidade de uma antropologia da acdo através da criacdo de novos conhecimentos como
condicdo de trabalho pratico (OLIVEIRA, 1978).

Foi assim que nos ultimos vinte anos, tendo como marco inicial o texto constitucional
de 1988 e o reconhecimento dos direitos indigenas no Brasil, ocorreu uma enorme expansao
do mercado de trabalho fora da academia, inobstante a antropologia brasileira ter sempre
mantido alguma articulagdo entre o trabalho desenvolvido nas universidades e a
implementacdo das politicas publicas. Emerge uma antropologia com o status de “ndo
académica”, concebida por alguns de “antropologia pratica”, por outros de “antropologia

aplicada” e por nos, doravante no corpo deste trabalho, por ‘“antropologia da acao”
(OLIVEIRA, 2008).

Estdo compreendidos nessa categoria de profissionais 0s antropdlogos que trabalham
nos quadros dos Ministérios Publicos brasileiro, quando assessoram os respectivos Membros
para interpretar adequadamente caracteristicas de territorios indigenas e quilombolas, ou para
viabilizar a defesa dos direitos e interesses dessas populacdes em sentido amplo. Na mesma
direcdo, os antropdlogos contratados por ONG’s voltadas para a area socioambiental, ou para
0s mais diversos servigos sociais, onde envolvem esforcos interpretativos ou de mediacéao
cultural (OLIVEIRA, 2007).

Realmente € impressionante o leque de areas de atuacdo que se abriu para a
antropologia, para o antrop6logo e profissionais de outras areas com especialidade em
antropologia. Isso fez com que a Associacdo Brasileira de Antropologia — ABA, ciosa por
tratar da relacdo dessa diversidade, intensificasse ja a partir de 2002 duas linhas centrais de
acdo com vistas a enfrentar essa nova realidade, uma ligada a questdo do ensino da
antropologia no Brasil, e outra, ligada diretamente ao nosso foco de interesse neste trabalho,
que diz respeito ao aspecto ético da profissdo, agora diante dessa particular demanda do
mercado (DEBERT, 2008).

Por opcdo epistemoldgica mesmo, deixaremos de abordar a formacdo do antropdlogo
em face dessa nova demanda para centrarmos esforcos de reflexdo — e logo mais a seguir, ao
nos aprofundarmos na discussdo da Carta de Ponta das Canas - sobre o componente ético do

profissional da “antropologia da acdo”.



21

Segundo Laraia (1998), até a gestdo da diretoria da Associacdo Brasileira de
Antropologia - ABA para o biénio 1986-1988, o0s antrop6logos guiavam sua conduta por um
“codigo moral costumeiro” transmitido de uma geracdo a outra de antropdélogos, norteados
pelo bom senso e pelo costume. Em funcdo dos novos campos de atuacdo profissional abertos
com a Constituicdo de 1988, restou elaborado pela ABA um cddigo de ética escrito.
Anteriormente, a ética estava menos documentada e oficializada através de assinaturas e

termos legais, mas nem por isto se tinha menos cuidado com ela.

Desde entdo, a ética no trabalho dos antrop6logos se constitui a partir das relacdes
profissionais estabelecidas com quatro seguimentos distintos, a saber: - com 0S grupos
estudados por eles, com outros antropdlogos, com suas associac@es e fundagdes, e com as
organizagOes estatais e governamentais. Sem ddvida nenhuma, e também destacado pelo
cddigo de ética da ABA, as relacdes mais importantes sdo aquelas que envolvem os direitos
dos antropdlogos e os das populagdes pesquisadas por eles (LARAIA, 1998).

Outrossim, pode-se resumir que a etica do fazer antropoldgico circunscreve-se aos
direitos inerentes as populacdes que sdo pesquisadas pelos antrop6logos, assim como aos
deveres (responsabilidades) e direitos inerentes aos proprios antropologos, resumidos
basicamente nos quinze itens estabelecidos pela Associacédo Brasileira de Antropologia - ABA
(BECKER, 2005).

Relativamente as responsabilidades, ndo podemos deixar de discutir e de lembrar o
forte impacto das orientacGes do antrop6logo sobre a vida das pessoas pesquisadas como, por
exemplo, pelos grandes projetos de infra-estrutura e de desenvolvimento econémico quando

questionados em juizo.

Em razdo da forte pressdo dos interesses econdémicos, assim como se reconhecendo o
direito do contraditério nos levantamentos antropoldgicos, manifestou-se o entdo Ministro da
Justica Nelson Jobim pelo deferimento da oportunidade de defesa para todas as partes
envolvidas no projeto, institucionalizando aquilo que se convencionou chamar de “laudo

contra” (LEITE, 2005).

O principal desdobramento dessa decisdo foi a intensificacdo do debate sobre os
limites do trabalho de pericia e sobre o papel do antrop6logo na identificacédo, classificacdo ou
manifestagdo acerca da identidade de grupos sociais com voz propria, com um ‘“saber” acerca

de si mesmos, com formas organizativas e com plena capacidade de expressdo. Em outras
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palavras, um debate sobre onde o trabalho do antrop6logo contribui sem abandonar o rigor
conceitual, a ética e a vigilancia metodologica proprios da disciplina (LEITE, 2005)

Outro fator de preocupacao diz respeito ao impacto dessas mesmas orientagdes no tipo
de projeto que o antrop6logo se compromete a empreender, especialmente quando elas
passam a criar entraves burocraticos e a fazer exigéncias que parecem mais interessadas em

impedir a pesquisa do que em proteger 0s sujeitos pesquisados (DEBERT, 2008).

Dizendo de modo diverso, é parte central do cddigo de ética da antropologia que o0s
sujeitos estudados ndo apenas tenham o direito de serem informados sobre a natureza da
pesquisa realizada, mas também sobre 0 modo de como 0s procedimentos serdo organizados e
a burocracia que eles podem envolver. A bem de ver, esse consentimento prévio informado e
outras exigéncias podem se transformar em uma “camisa de for¢ca” para o trabalho

antropologico (DEBERT, 2008).

Para Debert (2008), a medida exata seria procedimentos éticos que ndo podem ser téo
restritivos a ponto de ndo serem cumpridos, ou tdo amplos que deixem de exercer o impacto

desejado na forma como as pesquisas sao conduzidas em diferentes areas do saber.

Prosseguiremos no tema mais adiante, mas sem antes realizar o contraponto do “fazer
judiciario”, ou do “direito em a¢do”, ambos levados a efeito pelos magistrados em sede de
sentencas ou acérdaos, porquanto destinatarios ultimos dos laudos antropoldgicos e diante

deles, agarrado ainda com os cédigos juridicos, terdo a importante missao de decidir.

2.3. Olhar, ouvir e decidir — o direito em acéo

Parafraseando Roberto Cardoso de Oliveira (2006) ao esclarecer o trabalho do
antropdlogo, aqui — e por aproximacdo — iremos tentar descrever a funcdo do magistrado
dentro dos processos judiciais, haja vista que outorgado pelo estado com a funcédo de julgar os

casos entdo submetidos a sua jurisdigéo.

Oliveira (2006) logrou éxito em demonstrar que, se o olhar e o ouvir constituem a
nossa percepcdo da realidade focada na pesquisa empirica (ou das coisas como sdo, 0 mundo
do “ser”), o escrever passa a ser quase indissocidvel do nosso pensamento, uma vez que o ato

de escrever é simultaneo ao ato de pensar. Diz ele que é no processo de redacdo de um texto
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que nosso pensamento caminha, sendo de tal forma solidarios entre si o “escrever” e o

“pensar” que, juntos, formam praticamente um mesmo ato cognitivo.

No mister de decidir a causa, e também o rumo na vida das pessoas, 0 magistrado
capta por intermédio dos sentidos os elementos que lhes servirdo de convicgdo, quer olhando
as provas constantes dos autos, quer ouvindo as partes envolvidas e as suas teses de
argumentacdo. Esse ritual perpassa pela dimensdo empirica do ato de julgar, quando o agente
do estado se debruga sobre 0 mundo do “ser” e de & captura a sua percepcao da realidade, ou

seja, de como ele acredita que as coisas sdo ou como de fato aconteceram.

Mas se encontra no momento de decidir — que também implica em “escrever” e
“pensar”, isso no momento de se exarar a sentenga ou acorddo — o real distanciamento entre o
fazer da antropologia e a funcdo de julgar do direito. Retomando Geertz (2009), as dimensdes
do “ser” e do “dever-ser” sdao recorrentes em outras areas do conhecimento, mas
particularmente para o direito “dever-ser” significa resolver conflitos dentro de um parametro
exclusivo de “justiga”, formal e democraticamente estabelecido, por intermédio de uma

norma prévia, geral e abstrata, forjada sob o palio da soberania de um estado que defende e

garante a realizacdo de valores concebidos por um Unico contexto cultural.

Esse ambito normativo do direito (de como as coisas “deveriam ser”, segundo padrdes
culturais estabelecidos por segmentos representativos da sociedade dominante) € que faz o
magistrado sempre julgar — metaforicamente - com os codigos legais e a constitui¢do

“embaixo do braco”.

O positivismo juridico que tradicionalmente tomou conta do Brasil veio para esvaziar
0 juizo de discricionariedade do julgador (FERRAZ Jr., 1995) que, mesmo “localizado” no
contexto dos acontecimentos, acaba as vezes decidindo por parametros de justica
engendrados de modo “deslocado”; ou dizendo de outra maneira, tendo que acompanhar
valores importados de outra realidade cultural e que ndo dizem respeito aos costumes, crencas

e tradicdes daquele povo ora jurisdicionado.

Nos parece entdo que a distancia entre os fazeres da antropologia e do direito, nessa
terceira e Gltima fase do processo de formacdo do conhecimento, estaria representada por
aquilo que Roberto Cardoso de Oliveira (2006) resgatou de “idéia-valor”, expressdo cunhada

pelo antropdlogo francés Luis Dumont para registrar que olhar, ouvir e escrever estdo desde
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sempre sintonizados com o sistema de idéias e valores que sdo préprios da antropologia, por
um lado, e do direito, por outro.

Na pratica antropologica, Oliveira (2006) destacou pelo menos duas dessas “idéias-
valor”, quais sejam, a “observacao participante” e a “relativizagdo”. Nao pretendemos discutir
e nem mesmo problematizar essas duas categorias eminentemente antropoldgicas, mas elas se
contrapdem antagonicamente ao que chamo de “observacdo afastada” e “dogmatizagao”,
destacadamente duas das principais “idéias-valor” orientadoras do direito protagonizado pelo

estado da modernidade.

A “observagdo afastada” acontece quando o0 magistrado parte para a fase empirica do
seu estudo, saindo a campo para olhar e ouvir, ndo desconhecendo que o campo dele
basicamente se resume aos fatos documentados no processo. Assim, ele procura observar as
coisas sempre com certo distanciamento para ndo se misturar demasiadamente com os fatos e

seus protagonistas, numa empreitada de “observador ndo participante”.

Esse deliberado afastamento foi por muito tempo tido nos meios forenses como salutar
ao fim Gtil do processo e a servir como uma espécie de precaucao, para que ndo ocorra uma
possivel “contaminacao” no espirito técnico e isento do magistrado, atributos imprescindiveis
na arte de julgar. O envolvimento emocional com as partes ou a incontida simpatia com a
causa também sdo considerados “pecados capitais” do julgador escolhido pelo estado, pois ao
demonstrar antecipadamente uma tomada de posicao, antes do proferimento da final deciséo,
podera ele ser provocado para se afastar do processo, isso a luz dos codigos de procedimentos

vigentes no pais e sO 0 signo da suspeicao para a caso.

Por tradicdo, ainda na magistratura brasileira a palavra de ordem é o culto a
“dogmatizacdo” e, por consequéncia, a restricdo a “relativizag¢do”, partindo do principio de
que o direito tem que necessariamente colocar fim a controvérsia, decidindo a favor de uma
parte e em prejuizo da outra. Raramente as duas partes saem plenamente satisfeitas das
demandas judiciais, até porque h& contendas — como aquelas que envolvem conflitos
familiares — que praticamente ndo tém fim, vindo com frequéncia uma sentenca ndo para
pacificar os envolvidos, mas no sentido de acirrar ainda mais 0s animos que ja se

encontravam exaltados.

Enquanto relativizar é constituinte do proprio fazer antropoldgico, ndo havendo juizo
prévio do certo e do errado, do justo ou do injusto (OLIVEIRA, 2006), dogmatizar é da

génese do nosso direito, de matriz romano-germanico, talhado sob o signo da desconfianca e
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ainda informador com antecedéncia — sem possibilidades de questionamento — daquilo que ja
ficou estabelecido como certo ou errado, justo ou injusto (FERRAZ, Jr., 1995).

Essa diferenca de abordagem € tdo significativa na visdo dessas duas formas de
producdo do conhecimento que Schritzmeyer (2008), brincando com seus alunos em sala de
aula, sempre diz que um juiz ndo pode ser antropélogo, sendo jamais proferird uma sentenca,
pois relativizara a tal ponto os argumentos das partes que ndo conseguira decidir de forma

maniqueista.

Mas quem sabe, se ele for um bom juiz, tecnicamente falando, e, além disso, um
profissional com conhecimentos antropoldgicos, psicanaliticos, politicos etc., ele ndo consiga
melhor adequar sua decisdo ao complexo contexto social de cada caso? (SCHRITZMEYER,
2008)

Nos termos trabalhados por Geertz (2008), reside na interpretacdo da cultura por parte
dos antropdlogos, e na maneira de interpretar o direito pelos juristas, o melhor
encaminhamento dessa necessaria intersec¢do, partindo-se da premissa de que o direito ndo €
uma ciéncia exata, ndo tem certo e o errado, como a antropologia tampouco tem. A
interpretacdo, portanto, € uma ferramenta tanto da antropologia como dos operadores da
justica (SINHORETTO, 2008).

Ocorre que 0 magistrado, ao se empreender numa atividade interpretativa, aprendeu a
conhecer dos fatos e a molda-los dentro dos parametros absolutos, ndo questionaveis — até
porque dogmaticos — da norma. Como visto, € uma peculiaridade préopria da atividade de
interpretar o direito, ndo cabendo ao antropdlogo ensinar o juiz de como ele deveria

interpretar a lei.

Enfim, a antropologia pode ajudar o direito no questionamento de suas interpretacdes
e se poderia fazer diferente, ainda que limitados aos ditames da Constituicdo Federal, até
porque ela agora e assim o permite, como destacado desde o inicio neste capitulo. Entéo isso
seria instrumentalizar o conhecimento critico do cientista social para avaliar e reproduzir os
efeitos desejados da acdo juridica no contexto cultural a que se destina (SINHORETTO,
2008).

2.4. Esforcos isolados de interlocucéo
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Mesmo sem se dar conta da complexidade que envolve a anterior discussdo entre
antropologia e direito, ndo muito preocupados com o dialogo entre esses dois modos de
producdo do conhecimento, evidentemente que mais imbuidos pelo senso comum do respeito
as diferencas culturais e promog¢do empirica da justica no caso concreto, é que se levantaram
no Estado de Roraima poucos e isolados precedentes em juizo de primeira instancia —
formados inicialmente dentro do ritual democréatico do Tribunal do Jari - que tiveram por
mérito legitimar e validar a jurisdicdo indigena, pautando assim outras decisGes monocraticas
de juizes togados e tidos como eminentemente técnicos a luz da nossa processualistica

criminal.

Esses poucos casos identificados resultaram dos esforcos envidados pelo Grupo de
Pesquisa “Jusdiversidade e interlegalidades Amazodnicas”, coordenado por este mestrando
junto a Universidade do Estado do Amazonas desde o ano de 2011, com interconexdo
permanente de estudos com outras pesquisas em andamento na Universidade Federal de
Roraima, com o escopo de levantar, examinar e discutir casos judicializados em que o direito
praticado no ambito interno das comunidades tradicionais, ribeirinhas e indigenas da
Amazonia acabaram tendo repercussdo direta sobre 0 modo dos nossos juizes de decidirem,
ou foram por eles completamente repelidos porque se alinhavam em confronto direto com

sistema oficial de direito.

Para fins de refinamento terminologico, convencionamos desde logo definirmos
alguns sentidos atribuidos para categorias que seriam basicas as nossas orientacdes de
pesquisa, como aquilo que iriamos entender por “pluralismo juridico”, “jusdiversidade” e
“interlegalidades”, compreensdes pactuadas que se fincaram como norte dos nossos interesses

de pesquisa e ainda como critérios formais de classificacdo.

Nao desconhecemos que “pluralismo juridico” ¢ um conceito ndo formatado e ainda
em aberto tanto no universo do direito quanto das outras ciéncias sociais, mas acordamos
entre nossos pares entendé-lo no sentido mais amplo possivel, qual seja, o fenémeno da
coexisténcia de mais de um sistema juridico a funcionar de maneira legitima, eficaz e paralela
sob uma Unica base territorial, mesmo com o posicionamento por parte do estado que
reconhece apenas como direito aquela normatizacdo proveniente dos seus mecanismos
oficiais de producdo, numa linha eminentemente positivista, ou aquele por ele recepcionado

como valido, ainda que originario de outras fontes de autoridade.
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Sob outro vértice, compreendemos por “jusdiversidade” — termo cunhado por Souza
Filho (1998) em seus escritos juridicos - também o fenbmeno da coexisténcia de mais de um
sistema de direito a vigorar dentro de um mesmo territério, mas aquele que admite e opera
com um sistema paralelo de direito construido costumeiramente, segundo as crengas e
tradicbes exclusivas de determinado povo indigena, sem resquicios de intervencao do estado
mediante a imposicdo dos seus valores e formalidades.

No mais das vezes verificamos dentro das comunidades indigenas ordenamentos
normativos e praticas de direito que foram “copiadas” do modelo oficial, a reproduzirem
procedimentos levados a efeito pelo estado no cotidiano forense e que ndo escaparam as
nossas observacdes, como ficara registrado mais a frente. “Jusdiversidade”, enfim, seria
aquele refinamento de uma dimenséo juridica reconhecidamente plural, com énfase mais no
aspecto da etnicidade dos povos envolvidos e num sentido mais puro da sua origem,

descartadas as hipoteses de mesmices e copias dos procedimentos tipicos de estado.

E nos casos de “interlegalidade” — em linha de consideracdo com os estudos de
Boaventura de Souza Santos (2000) - o foco de observacdo ja se desloca para o fenémeno do
relacionamento, ou seja, para o sentido da heterointegracdo observado entre os dois sistemas
de direito, aquele construido e imposto pelo estado e que doravante chamaremos de
“jurisdicao estatal”, e aquele tradicionalmente mantido, resistido e operado pelos povos
indigenas no seio das suas proprias comunidades, seguidamente designado por “jurisdi¢ao

indigena”.

Assim, por “interlegalidades” os esforcos de descricdo e de compreensdo ficariam
adstritos ao encontro desses dois sistemas de direito tidos como validos, suas hipoteses de
interrelacionamentos e repercussbes no ambito interno de cada um dos ordenamentos
normativos analisados. Obviamente que por questbes praticas e ainda profissionais, o
interesse despertado se volta mais para a reacdo do estado nacional, procurando entender os

discursos e de que maneira a jurisdicéo estatal recepciona ou nega a jurisdicdo indigena.

Com efeito, foi justamente dentro dessa realidade palpitante da nossa regido que
verteram algumas parciais e momentaneas conclusdes, como o fato de que 0s representantes
do Poder Judiciario local — quando ndo aceitam a jurisdicdo indigena — decidem sob o forte
ran¢co da autoridade universal dos direitos humanos entabulados pela realidade do ocidente,

bem como pela prevaléncia inconteste do cddigo penal brasileiro como disciplinador de
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condutas exigidas indistintamente para qualquer cidaddo brasileiro, independentemente dos

seus tracos culturais e matizes étnicas.

Conscientes desse movimento de resisténcia por parte do Poder Judiciario Nacional,
algumas comunidades indigenas da Amazdnia vem recentemente concebendo 0s seus proprios
cddigos escritos de conduta e respectivas punicGes, segundo seus usos, costumes e tradigdes,
chegando inclusive a reproduzir na vida comunitaria mecanismos de repressdo até entéo

muito proprios da sociedade envolvente.

Como exemplos dessas préaticas recentes, podemos citar o caso da constru¢do de uma
“cadeia” dentro da Comunidade Indigena dos Trés Coragdes, predominantemente formada
pela etnia Macuxi e sediada no Estado de Roraima, configurada na forma de uma cobertura
totalmente aberta lateralmente, com rede estendida no centro e simplesmente rodeada por um
fragil marco de madeira, havendo inclusive um “delegado” indio designado pela propria

comunidade para administrar o estabelecimento prisional?.

Nacionalmente conhecido, o caso do policiamento ostensivo criado pelos Ticuna da
Comunidade Umariacu Il, localizada em Tabatinga — Estado do Amazonas, € outro exemplo
dessas mimetizacdes recorrentes, onde os préprios indigenas fazem a vigilancia e repressdo ao
trafico de drogas, consumo de bebidas alcoolicas e acesso ao territorio brasileiro por

intermédio das fronteiras com a Colombia e o Peru®.

Em razdo desses movimentos organizados pelos indigenas dentro das suas aldeias,
tudo registrado mediante a producao de documentos escritos e bem a gosto das autoridades do
estado nacional, é que algumas decisbes judiciais de primeira instancia vém de fato
prestigiando e respeitando o sistema de direito indigena, mas sempre tendo como limite de
“tolerancia” a nossa pauta universal de direitos humanos e os direitos fundamentais prescritos

na Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, interessante observar que ndo ha um movimento articulado dos
representantes do estado nacional em relacéo aos esforcos hermenéuticos para aceitacdo dessa

espécie de ‘“heterointegragdo tolerada”, se resolvendo os processos caso a caso, muito

2 Este caso encontra-se minuciosamente relatado e também fotografado por Joel Maduro, Oficial de

Diligéncias do Ministério Publico do Estado de Roraima, quando por determinacdo da Promotoria de Justica
da Comarca de Pacaraima cumpriu a Ordem de Servi¢o n° 003, em 07 de mar¢o de 1998. Ao final da aludida
inspecdo, gerou-se o Relatério de Inspecdo n® 005/98, hoje devidamente arquivado nos escaninhos daquele
Orgao Ministerial.

¥ Noticia vinculada no sitio http:/noticias.uol.com.br/cotidiano/2009/04/20ult5772u3663.jht, sob o titulo
“Indios criam servigo de policiamento proprio em Tabatinga (AM), acessado em 20.4.2009.
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dependentes ainda da disposicdo, sensibilidade e “boa vontade” interpretativa de cada um dos

atores juridicos envolvidos no processo.

Exemplos desses movimentos desarticulados, mas repletos de “boa vontade” em
alguns momentos, é o caso dos homicidios julgados pelo Tribunal do Juri na Comarca de
Caracarai — Estado de Roraima, com a particularidade de que ambas as defesas restaram
sustentadas sobre a tese da negativa de autoria, atribuida a uma terceira entidade que, nos
lavrados roraimenses e entre os indigenas da Regido da Raposa Serra do Sol, € conhecida

como Kanaimé”.

No primeiro daqueles julgamentos, os representantes da sociedade caracariense
acabaram absolvendo o indigena acusado — por quatro votos contra trés - sob o entendimento
de que ele realmente ndo tinha o necessario discernimento do crime porquanto “possuido”
pelo “espirito” vingador do Kanaimé, a punir aquela vitima também indigena pelo seu mau

comportamento comunitario.

Contudo, em julgamento de outro caso, mas com peculiaridades muito semelhantes,
houve por bem o conselho de sentenga da Comarca de Caracarai em condenar outro indio
acusado de homicidio — também pelo placar apertado de quatro votos a trés -, ndo aceitando a

tese de defesa para excluséo da culpabilidade com fundamento na incorporagdo do Kanaimé.

Mas a mudanca de paradigma nos foros da nossa regido aconteceu mesmo com 0
julgamento do homicidio praticado pelo indigena Basilio, em sede do Tribunal do Jdri da
Justica Federal de Roraima e no dia 31 de maio do ano de 2000, quando por votacdo unanime
se absolveu o réu porque ja fora anteriormente julgado e condenado pela assembléia geral da
sua propria comunidade, sendo-lhe aplicada a pena de banimento por 10 anos, destituicdo de

todos 0s seus pertences e afastamento forcado dos seus familiares por igual prazo®.

Vingou em plenario a tese do non bis idem, a vedar uma segunda condenacdo pela
imputacdo dos mesmos fatos, uma vez que conhecidos e julgados a luz dos valores defendidos

pela jurisdicdo indigena. 1sso quer dizer que os representantes da sociedade ndo india e ainda

* Nos termos da dissertacéo defendida por Manoel Gomes Rabelo Filho junto ao Programa de Pés-Graduagio

em Ciéncia da Religido da Universidade Federal de Pernambuco no ano de 2012, com o titulo A
representacio social do Kainaimi, do Piya’san e do Tarenpokon nas malocas Canta Galo e Maturuca,
Kanaimé se consubstancia — por aproximacdo — numa espécie de entidade ou espirito guerreiro que tem a
capacidade de também se apossar de corpos humanos terrenos a fim de normalmente praticar atos de
violéncia.

Esse caso encontra-se exaustivamente narrado e examinado no meu livro Socioambientalismo amazénico,
publicado pela Editora Jurua no ano de 2008.
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envolvente acabaram por reconhecer a autoridade do julgamento realizado pela comunidade
originaria, tendo-o com valido e eficaz para afastar a incidéncia da jurisdi¢do estatal sobre o

mesmo Caso.

Indubitavelmente que houve um imenso progresso na relagdo oficial com os povos
indigenas de Roraima, relativizando-se o principio do monopdélio do direito por parte do
estado nacional, ainda mais quando promovida por representantes da sociedade ndo india, nos
moldes do processo formal e democratico que inspira o plenario do Tribunal do Juri no

sistema forense brasileiro.

Esse ultimo precedente teve ainda o conddo de animar algumas outras decisdes
judiciais isoladas, agora proferidas por juizos eminentemente técnicos e que também
reconheceram a autoridade paralela da jurisdi¢do indigena, como restara explorado no quarto
capitulo deste trabalho, quando o sistema judiciario local acatou uma pena de banimento
aplicada pelas autoridades indigenas no seio da sua comunidade, colaborando inclusive pelo

seu melhor cumprimento e também velando pelo bem estar do menor infrator.

Entretanto, os atores estatais normalmente envolvidos nesse processo de
heterointegracdo (Magistrados, Membros do Ministério Publico e advogados) acabam
costumeiramente se valendo dos arts. 56, 57 e 58, do Estatuto do indio — Lei Federal n°
6001/73, para reconhecerem, firmarem e sustentarem direitos indigenas dentro dos
respectivos processos, se destacando como motivacdo das decisbes passagens normativas
como “grau de integracao do silvicola”, “tolerancia das instituicdes proprias” e “direito de

assisténcia do indio”.

N&o que esteja aquele codigo plenamente revogado pela Constituicdo de 1988, uma
vez que vigente desde o dia 19 de dezembro de 1973, mas em descompasso com o linguajar
da nova ordem constitucional e ainda desalinhado com a novel filosofia da interacéo, que veio
para substituir o antigo preceito da integracdo, advogando o respeito ao direito de ser indio e

de se manter enquanto tal.

N&o por desconhecimento, mas me parece que com certa timidez e por inseguranca
mesmo no dominio desse novo modo de operar com um Viés intercultural do direito é que 0s

nossos juristas locais deixaram de manejar particularmente os arts. 215, 216 e 231 da
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Constituicdo de 1988, para justificarem eventuais recepgdes pelo ordenamento brasileiro de
certas decisdes proferidas na jurisdicao indigena®.

Categorias constitucionais recentes como o direito a cultura e respeito ao modo de
vida daqueles povos nédo sdo utilizados nas raras decisdes de recep¢do em primeira instancia
da jurisdicdo indigena. O reconhecimento aos povos indigenas da sua organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes raramente sdo lembrados nesses processos de
interlegalidades, deixando transparecer ainda uma enorme dificuldade por parte das nossas
autoridades judiciarias em se desfazer do antigo ranco da politica oficial integracionista.

Mas ndo ha como negar que estamos avancando, inobstante ndo constar expressamente
em nosso texto constitucional o respeito a jurisdicdo indigena, como séi acontecer — por
exemplo - nas atuais constituicdes da Bolivia (art. 171, inciso Ill), Colémbia (art. 246),
México (art. 4°) e Paraguai (art. 63). E para se efetivar esse processo de aproximacdo, o
aparato do direito do estado depende muito da participacdo e auxilio das outras ciéncias
sociais, particularmente do trabalho dos antrop6logos para nos descrever e ajudar a
compreender o modo de vida de povos estranhos aos nossos valores do ocidente, mas agora

aquinhoados constitucionalmente pelo direito a diferenca.

2.5. A emergéncia da Carta de Ponta das Canas

Chegamos até este momento da escrita trazendo sempre os pontos de contato e de
afastamento entre direito e antropologia, ndo medindo esfor¢os para narrar 0s espacos de
didlogos que se abriram entre esses dois ramos das ciéncias sociais, principalmente com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Quando enveredamos para os fazeres
antropologicos e juridicos, centramos foco de atencdo no mister do magistrado, porquanto se
revelar no trabalho dele a Ultima instancia da prestacdo jurisdicional, ou seja, 0sS

desdobramentos do ato de julgar.

Acontece que outros atores forenses e de igual magnitude avancaram na discussao
dessa relacdo, como aconteceu com o Ministério Pablico, enquanto o judiciario ainda

permanece em estado de letargia institucional no que respeita aos contatos com as outras

®  Algumas decisdes proferidas nesse sentido e catalogadas como exemplos de um pluralismo juridico acham-

se descritas na obra “Direitos indigenas — vetores constitucionais”, de autoria do Juiz Federal roraimense
Helder Girdo Barreto, publicada pela Editora Jurua no ano de 2003.
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fontes provedoras do conhecimento, tdo importantes para dar sentido aos termos juridicos e

promover um sentimento de justica mais localizado.

Talvez pelo fato de precisar da formal provocagdo e marcadamente informado pela
caracteristica da inércia da jurisdicdo é que o Poder Judiciario tem vindo a reboque do que
aconteceu primeiro no ambito do Ministério Publico e da Associacdo Brasileira de
Antropologia — ABA.

Certamente que pelo salto constitucional de qualidade que teve a partir de 1988 é que
a Instituicdo Ministerial vem se destacando na defesa dos hipossuficientes e das minorias
étnicas, maxime quando ancorada no art. 129, inciso V, da Constituicdo Federal, que conferiu
ao Ministério Publico a funcéo institucional de defender judicialmente os direitos e interesses

das populac6es indigenas no Brasil.

Em face dessa quadra constitucional é que desde o alvorecer da nova Carta da
Republica o Ministério Publico da Unido, por intermédio da Procuradoria Geral da Republica,
houve por bem se relacionar institucionalmente com a Associagdo Brasileira de Antropologia
— ABA, com vistas a passar esta Ultima a indicar antrop6logos para a realizacdo de laudos

periciais em processos ligados principalmente a questfes indigenas (LEITE, 2005).

Motivada com o desbravamento desse novo mercado de trabalho e os desafios
emergentes para a antropologia € que a ABA, durante a Reunido Brasileira de Antropologia
realizada na cidade de Florianopolis em 1990 e pela primeira vez no Brasil, resolveu formar
um grupo de trabalho para debater a questdo dos laudos antropoldgicos. No ano seguinte, em
1991 e na cidade de Sao Paulo, aconteceu o seminario “Pericia Antropologica em Processos
Judiciais”, promovido pela ABA, Comissdo Pro-indio e USP, agora também com a presenca
de juristas (LEITE, 2005).

Na década de noventa ganha corpo a no¢do de um Brasil pluriétnico e pluricultural,
sendo registradas intensas discussdes antropoldgicas sobre cidadania, direitos humanos,
justica e diversidade cultural, se destacando as iniciativas da ABA para estabelecer um
didlogo com os operadores oficiais do direito, legisladores, representantes de quilombolas e
de povos indigenas (LEITE, 2005).

Mas a questdo dos laudos antropolégicos ganhou impulso redobrado mesmo a partir
do ano de 2000, quando foi renovado o acordo de cooperacdo técnica da ABA com a

Procuradoria Geral da Republica. O documento que serviu de base para assinatura desse novo
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Protocolo de Cooperacdo Técnica restou deliberado ao final da oficina sobre laudos
antropoldgicos, realizada entre os dias 15 e 18 de novembro de 2000, regido de Ponta das
Canas e na cidade de Floriandpolis/Santa Catarina (LEITE, 2005).

Em que pese ter sido elaborado para subsidiar aquele histérico acordo no inicio do ano
seguinte, foi encaminhado também a comunidade cientifica e se tornou referéncia para as
atividades de pericia realizadas a partir de entdo, centrando-se as discussdes nos seguintes
eixos tematicos: - paradigmas tedricos e conceituais; aspectos técnicos e ética profissional
(LEITE, 2005).

Ao recuperarmos o interesse estabelecido no anterior item 2.2 pelo tema da ética no
fazer antropoldgico, voltamos agora para dialogar no mesmo sentido com o texto da Carta de
Ponta das Canas, cuja integralidade se acha em anexo a este final trabalho de pesquisa.

Por recorte deliberado, destacamos os pontos 3 e 4 daquele documento por abordarem
justamente a questdo da responsabilidade social e controle de qualidade dos trabalhos
antropologicos, erigindo-se agora a ABA como Instituicdo catalisadora e controladora das
pericias ou pareceres antropoldgicos no Brasil, assim como uma espécie de tribunal ético da

profisséo.

Doravante, tera que se manifestar em todas as acusac¢des de suspeicdo ao trabalho dos
seus associados, desde que lhes impecam de desempenhar as suas atividades caracteristicas e
pertinentes (ponto 3.a), ficando sob a responsabilidade da sua Comissio de Etica a missdo de
acompanhar 0s casos de comprovada evidéncia de prejuizo a um grupo social e/ou de
antropdlogos associados, principalmente quando ocasionado por um exercicio de trabalha

inadequado (ponto 3.b).

A legitimidade para essa espécie de controle sobre o trabalho profissional do
antropdlogo decorre justamente do Acordo de Cooperacdo Técnica antes noticiado, assinado
com o Ministério Pablico Federal no inicio do ano de 2001. No corpo da Carta de Ponta das
Canas se recomenda ainda aos demais operadores da justica interessados em pericias e
pareceres antropoldgicos recorram em primeiro lugar a indicacdo de nomes por parte da ABA,
devendo essa Ultima fazer sua indicacdo a partir do seu quadro associativo de membros

efetivos (ponto 4.a).

O movimento de indicacdo garante ao Orgdo requisitante uma espécie de controle de

qualidade do trabalho solicitado, uma vez que a ABA ficard responsavel pela devida
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disponibilizacéo dos trabalhos para o seu conjunto de associados, partindo-se da premissa que
a divulgacdo é o Unico meio de estabelecer um controle de qualidade sobre tais
empreendimentos (ponto 4.b).

Naquilo que diz respeito ao relacionamento com o campo do direito, é indiscutivel o
avanco promovido pelo texto da Carta de Ponta das Canas. A partir do destaque da alteridade
como um dos problemas verificado nesse relacionamento, seguiu-se ao diagnostico de que
essa dualidade com frequéncia se observa entre (1) produzir julgamentos ou produzir
inteligibilidade; (2) produzir “verdade” ou produzir interpretacfes; (3) operar uma
hermenéutica do codigo leal para aplicacdo objetiva de um ordenamento juridico nacional ou
realizar descricdes densas da realidade local, que dificilmente podem fugir de suas aplicagdes

contextuais.

As tensdes entre os dois modos de producdo do conhecimento estdo expressamente
reconhecidos, sendo consideradas inevitdveis e sem a necessidade de se buscar a sua
eliminacdo. O trabalho do antrop6logo, como se encontra preceituado na Carta de Ponta das
Canas, ndo € como o de um detetive ou de um juiz, nem pretende desvelar uma verdade ou
produzir um juizo ponderado em torno de diferentes posicdes; mas sim o de traduzir uma

realidade ndo imediatamente compreensivel, particularmente pela cultura juridica.

Outrossim, se concebe naquele mesmo texto que o saber antropologico se define pelo
didlogo, pela traducdo e explicitacdo de categorias e discursividades nativas, sendo capaz de
relacionar a categorias étnicas juridicamente formalizadas com as categorias e circuitos de

relacGes proprios aos grupos sociais e aos contextos culturais investigados.

Como recomendacdo as condi¢cbes para estabelecimento desse necessario didlogo, a
Carta de Pontas das Canas aponta para a clareza que se deve ter do “fato” ou do “objeto” de
interesse da justica ou da instituicdo solicitante; conhecimento e entendimento dos seus
quesitos ou disposi¢cdes normativas; compreensdo de qual é a relacao juridica que da origem a
demanda; eventual correcdo na formulacdo dessas demandas, recusando-as ou sugerindo
outras; e somente aceitacdo do trabalho ligado ao éxito das negociacBes em torno das

condicdes do estabelecimento desse constante dialogo.

Paramos por aqui, mas sem duvida alguma a Carta de Ponta das Canas se revelou por
ora como o principal instrumento guiador do fazer antropoldgico junto aos foruns juridicos, se
destacando como um marco institucional no estabelecimento desse necessario dialogo

interdisciplinar e que deveria ser estendido para outras frentes do direito.
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Acreditamos que a maioria dos magistrados desconhecem esse importante documento
de interlocucdo, assim como advogados e outros membros do Ministério Publico Brasileiro.
Se a experiéncia embrionaria vem dando certo, e motivados pelos resultados ja alcangcados em
juizo, é mais do que premente que seja repetida com aquelas outras instituicdes forenses ou,
quicd, num futuro ndo muito distante, se torne um céanone normativo que deva ser

acompanhado por todas as esferas do Estado Nacional.
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3. PERICIA ANTROPOLOGICA E DIREITOS HUMANOS UNIVERSAIS

Este capitulo tem por escopo alinhavar fundamentos filoséficos e juridicos que
estariam a legitimar a pericia antropoldgica como direito fundamental do agente indigena,
acusado nos processos criminais como autor de crime tipificado pelo nosso atual Codigo
Penal.

Como tese, a nossa pretensdo ndo foi ainda recepcionada nos foros dos tribunais
superiores pesquisados, mas ja se ventila entre os penalistas brasileiros a possibilidade de uma
guinada no encaminhamento legal da discussdo, a pelo menos deixar de tratar o indigena

como um “retardado mental” nas eventuais hipoteses de exclusao da sua culpabilidade.

Esse caréater discriminatorio de enquadramento sofre atualmente duras criticas a partir
do que se redigiu no Texto Constitucional de 1988, se admitindo agora a despenaliza¢do com
base no reconhecimento de um condicionamento cultural diferente, a ser demonstrado no bojo
dos respectivos e necessarios laudos antropologicos, justamente documentos por nos

defendidos como de natureza probatoria fundamental para a defesa do réu indigena.

3.1. Direitos naturais, humanos e fundamentais como categorias ocidentais de

comportamento

N&o se desconhece que a matriz teorica e filosofica de toda a teoria dos direitos
naturais, transformados em humanos e depois constitucionalizados na forma de fundamentais
a partir da segunda metade do século XX se deve exclusivamente a uma ideologia judaico-
cristdo, justificada religiosamente na preeminéncia do ser humano como afirmacéo histérica
da fé monoteista (COMPARATO, 1999).

Em que pese a nossa civilizacdo festejar uma pauta de direitos fundamentais que se
pretende indisponivel e também universal, esses mesmos direitos catalogados deitam raizes
escritas na antiga Grécia, numa regifo contigua aquilo que se convencionou chamar de Asia

Menor e perfeitamente integrada com a cultura dos povos do deserto.

Mas foi mesmo a partir do século VIII a.c. que o monoteismo se afirma em Israel e

alcanca a sua expressdo mais pura, quando a relagdo religiosa torna-se pessoal e o culto
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menos coletivo ou indireto, estando agora o individuo autorizado a entrar em contato direto
com a divindade para falar de si, consultar, reclamar protecdo e pleitear direitos
(COMPARATO, 1999).

Pouco mais adiante se tem noticia entre os gregos da obra de So6focles, chegando até
nds os escritos da Trilogia Tebana, mais especificamente a tragédia de Antigona. Naquele
opusculo, a princesa que emprestou seu nome ao mesmo ensaio se defende perante Creonte,
seu cunhado e recentemente alcado ao trono de Tebas, que enterrar os mortos (...e
particularmente o seu irmdo menor) é um direito dado pela natureza aos individuos que nem

mesmo os Monarcas podem alterar ou dispor (SOFOCLES, 2012).

A lbgica do discurso estaria na razdo de que antes de existir o trono de Tebas, antes
mesmo do surgimento da civilizagdo Tebana, existe uma natureza que se rege por principios
proprios, como a lei dos ventos, a lei que promove as chuvas e também a lei que autoriza 0s
parentes a enterrarem seus entes queridos. E por ser anterior a propria existéncia do povo
Tebano, ndo pode uma autoridade que veio depois e por mero capricho alterar a ordem natural

das coisas.

Os argumentos de uma ordem metafisica e superior ao mundo dos homens vieram para
colocar limites ao arbitrio do estado, com o fim precipuo de proteger a pessoa do sudito,
assim como provieram de uma inteligéncia nobre, alimentada e replicada por uma aristocracia
emergente. Nessa mesma linha de sustentacdo também se ergueram os discursos acerca do

respeito e protecao dos direitos humanos.

O rol de direitos se estendeu para a salvaguarda de outros valores ocidentais,
importantes e no interesse de uma nova faccdo da nobreza, agora insatisfeita com a tirania
Real. Foi o caso da limitacdo do poder monarquico do Jodo Sem Terra pela Carta Magna de
1215, na Inglaterra. Em que pese firmado por bispos e bardes ingleses, assim como ter
garantido apenas privilégios feudais exclusivos, aquele documento continua sendo
considerado como um grande marco de referéncia para as atuais liberdades humanas classicas,
como a liberdade de locomocéo, garantia da propriedade e, particularmente para que interessa
ao presente trabalho, o devido processo legal, como sera mais adiante recuperado e
desenvolvido (LUNO, 2004).

Prosseguindo na construgdo e consolidacdo dessa pauta de valores, com a relevante

adesdo da emergente classe burguesa na Europa, seguiram-se ainda na Inglaterra os direitos
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enunciados no Petition of Rigths de 1628, Habeas Corpus Act de 1679 e finalmente, a mais
importe de todas as declaracOes, a Bill of Rigths de 1689, promulgada pelo Parlamento para
fazer valer direitos individuais contra o arbitrio da monarquia (CUNHA Jr., 2008).

Percebe-se nesse limiar historico que aquela antiga idéia de um direito dado pela
natureza, maior que as forgas do estado e garantidor dos interesses individuais ressurge na
Europa com o mesmo proposito limitador do arbitrio do poder central, mas assentado naquele
momento politico numa roupagem ainda mais reafirmadora do protagonismo da
individualidade, tanto que essa categoria deixou de ser “natural” para se promover a “direitos

humanos”.

Humano vem humus, que quer dizer terra fertil, solo de onde nascem bons frutos, de
onde prospera vida e felicidade. E nada mais sensato do que se reconhecer ao individuo “filho

de Deus” (...que nao deixa de ser um principe, um “semi-Deus”!!!) aquela grande virtude, que

0 destaca dos demais animais terrestres (CORTELLA & LA TAILLE, 2009).

O monoteismo inspirou no ocidente a crenga na individualidade, transferindo a
responsabilidade pela seguranca e bem estar da pessoa humana para o grupo, no mais das
vezes em prejuizo dessa mesma coletividade, que acaba por suportar em algumas

oportunidades o 6nus da supremacia do individuo em face dos interesses da maioria.

De “humanos”, esse catalogo de valores pessoais comecga a evoluir para “direitos
fundamentais™ a partir de 1770, na Franga e sob o reinado de Luiz XVI. A categoria dos droits
fondamentaux surge no contexto politico e cultural que conduziu a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, produto de uma revolucdo burguesa, apoiada pela igreja e
inspirada no culto da personalidade e no mérito do individuo, com matizes nitidamente
privada (LUNO, 2004).

Dessa forma, e na ultima quadra do século XVIII, foi que vingou definitivamente o
discurso dos direitos fundamentais como parametro de protecdo por parte do estado moderno,
formatado dentro das idéias liberais que restaram vitoriosas tanto da Revolucdo Francesa de
1789 como da independéncia das coldnias inglesas nos Estados Unidos da Ameérica,
principalmente a partir do texto da Declaracdo do Bom Povo da Virginia de 1776 (CUNHA
Jr., 2008).

Esses direitos individuais, forjados por movimentos revolucionarios basicamente

burgueses a partir do século XVIII e utilizados como mecanismos de protecdo do cidaddo
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contra o arbitrio do estado, foram também encartados dentro das constituicdes dos novos
estados que se ergueram na modernidade, como aconteceu primeiro com a Constituicdo dos
Estados Unidos da América de 1787, seguida pela Constituicdo Francesa de 1791 (LUNO,
2004).

Releva considerar que foi com esse fendmeno da constitucionalizagdo dos direitos
ditos humanos e individuais que se convencionou teoricamente montar toda uma doutrina dos
direitos fundamentais, garantidos pelo estado para terem eficicia dentro do ambito do seu
respectivo territorio. E designados como humanos aquela mesma pauta de direitos, mas com
validade universal e desde que previstos nos instrumentos internacionais de protecdo, tais
como os tratados, convengdes e outros documentos de compromisso assumidos pelos estados
nacionais (PIOVESAN, 2002).

A forca da idéia estaria no pensamento cosmopolita de Imannuel Kant no sentido de
que, antes de ser cidad&@o de determinada entidade politicamente organizada, o individuo seria
membro de toda a sociedade humana e, bem por isso, restaria protegido por essa humanidade
(independentemente de fronteiras) contra o arbitrio despético do seu préprio estado nacional
(TRINDADE, 1991).

Sobredita racionalidade ampara todo o discurso dos direitos humanos internacionais
que, a bem da verdade, ndo se distanciou muito dos originarios direitos naturais, até porque
aqueles valores primeiramente pautados permanecem até hoje validos e também tutelados,
todos marcadamente de cunho personalista e garantidores da seguranca do individuo contra a

autoridade desmedida de um poder central.

Assim, temos “direitos naturais” como fundamento originario de uma rede de protegdo
que surgiu articulada por parte de uma nobreza dissidente, discurso esse que acabou sendo
apropriado a partir do século XVIII pela classe burguesa com fins de modelacdo de uma nova
organizacdo politica bem ao gosto do liberalismo de mercado, estruturada que foi na condicédo
de estado nacional e com o fim precipuo de garantir liberdades, interesses e direitos

individuais privados.

Com o fendbmeno moderno da constitucionalizacdo, essa mesma pauta de direitos da
pessoa humana passa a constar encartada dentro das constituices dos estados, como forma de

limitar poderes desse tltimo e agora ressignificados como “direitos fundamentais”.
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Impulsionado pelos horrores da segunda guerra mundial, referido catalogo de direitos
individuais ganhou foros de universalidade, passando o atual rol de direitos humanos a servir
de modelo civilizatério que deve ser replicado em todas as demais constituicbes dos estados
modernos (PIOVESAN, 2002).

Esse conceito de direitos humanos, sempre com disposicdo a universalidade, cresceu e
evoluiu durante a Guerra Fria, onde 0s governos ocidentais o utilizaram nas lutas de

propaganda e relagdes publicas contra o bloco socialista.

Com o estabelecimento da Anistia Internacional em 1961, no auge do embate
geopolitico entre Estados Unidos da América e Unido Soviética, aquela entidade nao-
governamental comegou a transformar os direitos humanos numa ideologia acima da
geopolitica. A Anistia insistiu e insiste até hoje em denunciar violagdes de direitos humanos
sempre e onde quer que acontecam, independentemente dos valores culturais em jogo. Baseia
seu trabalho exclusivamente nos termos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da

ONU e nos outros acordos do direito internacional humanitario (RABBEN, 2004).

Bem se percebe, entdo, que esse carater universal dos direitos humanos, baseado numa
Vvisdo eurocéntrica, estaria muito mais ligado a uma concepcéo de aceitacdo, conformada no
tempo e no espago, como padrdes ideais e ainda individuais de vida moral e politica daquela
determinada regido, do que propriamente reivindicac6es de validade de suas proposi¢des em
dado momento historico e valido para todos os povos, concluindo pela universalidade
somente engquanto analisados sob a 6tica do ocidente, uma vez que qualquer cultura reconhece

algum estagio evolutivo dos seus proprios direitos humanos (SOUSA, 2013).

Como visto no anterior item 2.4, ja se pratica em territorio Amazo6nico certo
relativismo cultural na préatica desses direitos humanos — que defendemos consone com o
atual Texto Constitucional — a jogar por terra qualquer pretensdo de supremacia dos valores
judaico-cristdos sobre diferentes culturas, algumas identificadas mais por privilegiar a

integridade de determinado grupo do que promover direitos do individuo isoladamente.

A resisténcia a essa imposicdo de universalidade ndo se mostra como fendmeno
recente, mas como movimento que data desde a inauguracdo dos direitos humanos pensados
como uma pauta minima de valores para toda a humanidade, nos termos a seguir

rememorados.
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3.2. Interculturalidade e direitos humanos

Mesmo naqueles estados que se formaram sob o pélio da nacionalidade’, os valores
universais ndo encontraram uma acolhida unénime, sofrendo duras criticas e muita resisténcia
de adesdo. Hunt (2012) nos revela que os revolucionarios franceses, ao término do golpe fatal
na monarquia e quando se reuniram para discutir uma declaracgéo de direitos individuais a ser
promulgada, ndo entraram em acordo quanto ao seu titulo e também validade para todos os

povos que formariam o novo Estado Francés.

Ocorre que normandos, catalfes e outras minorias étnicas se recusaram a editar uma
carta de direitos que se destinasse aos nacionais franceses, como aconteceu na Inglaterra e nos
Estados Unidos da América. Tudo porque nao se consideravam franceses, e sim pertencentes
ao seu povo originario, de costumes, lingua e valores muito diferentes da maioria franca. Por
iSSO que a declaracdo — mesmo que as pressas — saiu intitulada como de direitos do homem e
do cidaddo, genericamente e sem especificar para qual civilizagdo se destinava (HUNT,
2012).

Entretanto, esse tropecgo historico serviu para erroneamente se acreditar que ja naquela
época se pensava numa pauta minima de valores com validade universal e para todas as
civilizagBes, indistintamente, coisa pensada por Kant somente mais tarde, ao final da

Revolucao Francesa e com os seus ideais ja propagados pelo mundo todo (HUNT, 2012).

Esse resgate histérico — no meio de tantos outros - serve para demonstrar que a
caracteristica da universalidade dos direitos humanos ndo passa de uma pretensdo
conveniente, jamais experimentada na histéria da humanidade, atualmente atacada com

racionais e fortes argumentos legais de contrariedade, como a seguir apresentaremos.

Contudo, partimos da posicdo de que o discurso dos direitos humanos representa um
avanco sim para toda a humanidade, isso no sentido de regular os abusos dos poderosos — no
estado ou fora dele — contra os indefesos, contra toda e qualquer pessoa ou coletividade
(RIBEIRO, 2004).

" Nacionalidade vem de “nago”, do latim natio, que significa nascer. Tal sentimento foi muito bem explorado

pelos burgueses revolucionérios da Franga para formar o seu “exército” de populares contra a guarda real. Se
0 Monarca tinha o sangue azul, todos os cidaddos (inclusive os burgueses) compartilhavam do sangue
vermelho, nasceram préximos, com 0s mesmos costumes, valores; enfim, deveriam se tratar como irmaos,
dai a idéia defendida de “fraternidade”. Um estado se proclamando “nacional”, portanto, se intenta implantar
nele uma politica da unidade, partindo-se de uma premissa de que todos os nacionais compartilham dos
mesmos valores (DALLARI, 2007).
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N&o olvidemos ainda que a dialética dos direitos humanos se transformou num porto
seguro, nesse mar de tempestades impulsionadas pelo 6dio e pela intolerancia, pela
discriminacdo, pela ganancia desenfreada, pelo desrespeito a diferenca, a inviolabilidade dos
corpos, das residéncias e das vidas das pessoas. Tao fundamentais sdo os direitos humanos
para a sociabilidade contemporanea que ndo poderiamos pensar em um mundo sem eles, sem
poder invocé-los (RIBEIRO, 2004).

Ademais, o discurso dos direitos humanos restou apropriado também por outros
movimentos sociais que se intitulam “minorias”, como sO1 acontecer com os movimentos
indigenas da América Latina, gerando certa contradicdo entre aqueles que o criticam de um
lado porque em descompasso com o seu modo de vida, mas se fazem valer deles como

mananciais de luta contra o arbitrio do estado.

Seria aquele comportamento denunciado por Souza (2001) como ‘‘claramente
contraditorio”, pois de um lado esses mesmos direitos séo entendidos como parte das forcas
homogeneizadoras dos processos de formacéo do estado-nacdo (ou como forga colonizadora
do ocidente), e de outro como uma categoria que € instrumental para a luta dos movimentos

indigenas, tudo no sentido de internacionalizar e dar visibilidades as suas causas.

Como direitos humanos se tornaram também pauta de reivindicacdo indigena, ao que
me parece estar aberta € a discussdo de quais direitos humanos estamos falando, de que

contetdo e qual o seu significado para os diversos povos da América.

No atual contexto civilizatorio, tanto ndo indios quanto indios ndo prescindem mais
dos direitos humanos, mas a busca de uma pauta minima, na forma de tabula rasa e com
validade para todos, € um desafio a ser enfrentado. Depois de muito refletir sobre o impasse,
Souza Filho (1998) prop6e o seguinte principio conciliatorio: - todos os povos indigenas tém
o direito humano de estabelecer a sua prépria pauta de direitos humanos, sem interferéncia e

nem processo de validacéo por parte da civilizacdo colonizadora.

Esse estagio de encontro civilizatorio, ainda ndo experimentado por nés e pensado
apenas no campo da teoria, estaria na dimensao do que Hoekema (2002) convencionou intuir
como um “pluralismo juridico formal igualitario”, onde a validade das normas de direitos
humanos concebidas por autoridades indigenas prescindem da interferéncia dos mecanismos

oficiais de direito, se posicionando ambos 0s sistemas como de igual hierarquia, um ndo se
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imiscuindo no funcionamento e na legitimidade do outro, ambos a se pautarem

unilateralmente pelos seus costumes, crencas e tradigdes.

A vingar as teses alhures, seria da competéncia dos povos indigenas estabelecerem 0s
seus proprios catalogos de direitos humanos, ndo necessariamente coincidentes com 0s
valores culturais do ocidente e nem deles dependente. Competiria entdo aos estados nacionais
simplesmente respeitarem os sistemas de direito proprio das minorias, tendo-os como

igualmente validos e eficazes para fins de conformacéo social.

A empreitada viria no sentido de ndo se negar a existéncia e nem se descartar um
padrdo de universalidade, mas na linha de um universalismo critico propositivo, consistente
naquilo que Ribeiro (2004) resolveu chamar de “universalismo heterogldssico”, a permitir a
convivéncia com cosmopoliticas diferenciadas e que se compreenda a diversidade cultural

sem fazer vista grossa as violéncias ilegitimas onde quer que ocorram.

Prossegue 0 mesmo autor reconhecendo que essa tarefa é bastante complexa, pois
mesmo os ativistas de direitos humanos — como membros de uma cultura particular —
compreendem as préaticas internacionais a partir do seu préprio horizonte de significacdo. A
partir dai é que destaca a importancia do papel da antropologia no campo intelectual e politico
dos direitos humanos, com a sua capacidade de identificar, interpretar e orquestrar uma
multiplicidade de pontos de vista culturalmente diferenciados e propugnar por uma

comunidade argumentativa demogréafica na qual todos tenham o mesmo poder de fala.

Entretanto, emerge evidente na tese de Ribeiro (2004) que sempre serd necessario
estabelecer consenso a respeito de certas linhas que ndo podem ser cruzadas. Essas linhas de
respeito absoluto a quem quer que seja incluem um repertério bastante claro e que restou
desse modo alinhavadas pelo autor: - o repudio radical ao genocidio, ao etnocidio, a tortura,
ao desaparecimento de opositores do estado, ao racismo, a xenofobia, a opressdo de indefesos
por parte dos poderosos. Somente dessa forma é que a categoria dos direitos humanos, e
quando devidamente contextualizada, continuara exercendo papel fundamental na defesa de

grupos vulneraveis, como dos povos indigenas da América Latina.

Sob outro vértice e em contraponto, Souza Santos (2006) descarta totalmente a
possibilidade de se trabalhar direitos humanos sob a 6tica universal, pois se tomados em sua

forma abstrata, tendem a operar como “localismos globalizados”, ou seja, seriam mera
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roupagem da globalizacdo hegeménica (ou globalizacdo neoliberal), na qual h& evidentes
tracos do capitalismo e imperialismo globais.

A fim de mudar esta idéia ocidental arraigada em categorias tradicionalistas, Souza
Santos (2006) entende que é preciso mudar a lente de enfoque dos direitos humanos como
localismo globalizado para um projeto cosmopolita insurgente, resultante global das lutas
locais pela igualdade, inclusdo social e autodeterminagdo das minorias. Neste caminho de
reconstrucdo, seria imprescindivel identificar os pontos sensiveis para transformacdo do
projeto cosmopolita insurgente em direcdo a construcdo do novo conceito de ‘“direitos

humanos interculturais”.

Nesse toar, propde o cientista social lusitano cinco premissas para se atingir um
dialogo intercultural sobre a dignidade humana, como meio de fuga a falsos universalismos,

tratando-os, porém, como mero ponto de partida para uma hermenéutica diatépica®,

Primeiramente, € posta a premissa de superacdo do debate universalista dos direitos
humanos, propondo-se a concepcao intercultural expressa em linguagens diferentes e a partir

de universos culturais distintos.

Como segunda premissa, defende Souza Santos (2006) que todas as culturas tém sua
propria concepcgdo de dignidade humana, porem nem todas elas a concebem em termos de
direitos humanos, como acontece nos rituais de iniciacdo em algumas tribos indigenas,
mediante a aplicacdo de ordalias, que podem figurar como atentado aos direitos humanos do
ocidente. Entrementes, para 0s nativos o sofrimento constitui meio de angariar respeito dos
outros comunitarios, perfazendo-se num fator componente essencial da construcdo da

dignidade humana para aquele povo.

A terceira premissa é a de que ndo existe completude por nenhuma cultura que diga

respeito a dignidade humana, provindo esta perfeicdo conceitual do préprio multiculturalismo.

Na quarta premissa de transformacdo dos direitos humanos, aduz Souza Santos (2006)
que mesmo dentro de uma unica cultura podem existir diversas acep¢fes de dignidade

humana, algumas mais amplas, outras menos.

& A hermenéutica diatdpica se basearia no necessério intercambio cultural, no qual o diélogo seria focado nos

problemas enfrentados por cada cultura, funcionando os topoi como premissas de argumentacdo na busca da
compreensdo das reais necessidades humanas. Para melhor entendimento, recomenda-se a leitura completa
do trabalho referenciado ao final, na parte da bibliografia utilizada neste trabalho de pesquisa.
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Por fim, estabelece a quinta premissa como a tendéncia natural que as culturas
possuem em distribuir as pessoas entre dois principios competitivos, a saber: - da igualdade e
da diferenca, alertando a necessidade de se saber diferenciar entre o debate pela igualdade e
pelo reconhecimento das diferencas como faceta da isonomia, a fim de que ambas subsistam

de maneira eficaz.

Apos estabelecer as premissas para um dialogo construtivo e intercultural dos direitos
humanos, Souza Santos (2006) pugna pela necessidade de aplicacdo da hermenéutica
diatépica, baseada na idéia de que os topoi® de cada cultura sdo tdo incompletos quanto a
prépria cultura a que pertencam.

Desta maneira, o dialogo intercultural dos problemas amplia a consciéncia de
incompletude, integrando as nocdes de direitos coletivos, da natureza, das futuras geracgdes,

bem como dos direitos e responsabilidades dos povos por quaisquer a¢cdes ou omissdes.

Portanto, para Souza Santos (2006) o fechamento cultural apresenta-se como uma
medida autodestrutiva, devendo-se elevar o dialogo intercultural até o mais alto nivel,
minimizando a possibilidade de conquista cultural, tal como imposto outrora pelo
imperialismo ocidental, mas ndo ao ponto de destruir a possibilidade das aproximacdes e dos

acordos.

Ocorre que essa idéia de didlogo intercultural ndo pode ser forcada, sendo
imprescindivel a adesdo espontanea da comunidade cultural, resultando em uma convergéncia
das culturas envolvidas, cujos temas sejam acolhidos em participacdo mitua, com

possibilidade de participacao e de decisdo em igualdade de condigdes.

Por isso que a evolucdo dos direitos humanos para uma concepcao intercultural deve
ocorrer a partir da consagracdo do direito a diferenca, com o seguinte contetdo: - direito de
ser tratado igualmente quando haja diferenca, e que ela seja no caso concreto um fator de
discriminacdo negativa; bem como o direito de ser diferente quando a igualdade seja
padronizante (SANTOS, 2206).

E na insisténcia do reconhecimento desse direito a diferenca que se guiara todo nosso

esforco de pesquisa, uma vez que enxergamos essa categoria de direito devidamente

°®  Segundo Aristételes, topoi seriam lugares comuns ou verdades aceitas que orientam nossas escolhas diérias.

No entanto, Souza Santos (2006) os considera como lugares comuns retoricos mais abrangentes de
determinada cultura.
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constitucionalizada em nosso ordenamento juridico, mas infelizmente mal interpretado pelos

operadores do direito no Estado Brasileiro, como veremos em seguida.
3.3. Diferenca como direito fundamental

Por ora abandonaremos a preciséo tecnicista entre direitos humanos e fundamentais —
ambos de contetdo e significados muito préximos - para ficarmos nas quadras deste Gltimo,
uma vez que os Vvalores que nos interessa por ora manejar encontram-se claramente

constitucionalizados no Texto Maior de 1988.

Trata-se do direito a diferenca que, na hipotese versada nestes escritos, diz respeito ao
direito de ser reconhecido como indio, assim como de continuar indigena, sendo por isso

respeitado na sua identidade étnica e sob a tutela protecdo do estado (SOUZA FILHO, 1998).

Isso quer dizer que houve uma mudanga de rumo no estabelecimento do novo Estado
Nacional Brasileiro a partir da Constituicdo Federal de 1988, previsto logo no preambulo
daquela legislacdo maior que o povo brasileiro, por seus representantes reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte, se compromete a caminhar para a constru¢do de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, tanto que la dentro — avancando no corpo da
propria Constituicdo — o estado garante a todos (indios e ndo indios) o pleno exercicio dos

direitos culturais®®.

Ainda intimamente ligado a idéia da pluralidade de povos, o0 mesmo Texto
Constitucional confirma como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a
promocdo do bem estar de todos (indios e ndo indios) sem preconceitos de origem, raga, cor e

quaisquer outras formas de discriminacéo®.

N&o ordenou expressamente que valesse para o ambito interno, mas o ordenamento
constitucional brasileiro tem a autodeterminacao dos povos como um dos principios regedores
nas suas relacdes internacionais'?, sendo t4o significante esse mandamento que nos faz crer
que o Brasil apdia e compreende povos organizados de outro modo que ndo na forma de

estados nacionais.

10 Art. 215, caput.
1 Art. 3% inciso IV.
12 Art. 49 inciso 111
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Quer dizer que o Estado Brasileiro respeita a autodeterminacéo de outras civilizagdes,
com territério e autoridades proprias, independentemente da jurisdicdo estatal. Para o Brasil
entdo pode existir um povo diferente, localizado em territorio especificamente delimitado e
regido por modos particulares de organizacdo sem que isso atente contra a soberania, ou

mesmo signifique a inauguracdo de outro estado nacional.

A persisténcia no direito a diferenca — e de se manter como diferente em solo nacional
- ressai cristalina no capitulo da nossa Constituicdo que trata notadamente da educacéo,
assegurando-se as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas maternas e
processos proprios de aprendizagem, sem prejuizo do ensino obrigatério da lingua

portuguesa™.

Souza Filho (1998) observa que ainda persiste a obrigatoriedade do aprendizado da
lingua do colonizador, mas ndo deixa de registrar um grande avango no reconhecimento de
que a continuidade da fala dos povos originarios se revela de importancia impar para o

firmamento da identidade plurinacional brasileira.

O constituinte originario brasileiro ndo teve a coragem de expressamente reconhecer
gque somos inegavelmente um estado pluriétnico e multicultural, em termos constitucionais
dispostos — por exemplo — como nas Constituicdes da Bolivia, Colémbia e Paraguai (SOUZA
FILHO, 1998), mas ndo ignora essa realidade quando afirma com todas as letras que a
sociedade brasileira é formada sim por diferentes grupos, e que 0s seus bens de natureza

material e imaterial se constituem em patrimdnio cultural brasileiro™.

E de se entender ainda que além das suas formas de expressdo, os modos de criar,
fazer e viver dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira também se constitui em

|15

patriménio nacional™, competindo as autoridades publicas proteger todas as manifestacdes

culturais dos povos que compdem o grande mosaico do Estado Brasileiro™®.

Fincadas essas premissas constitucionais, é de se perguntar pra que serve o direito
sendo para organizar a vida em sociedade? N&o precisamos repetir neste estudo licGes
tedricas e filosoficas a respeito da relacdo do direito com o seu corpo social, porquanto ser do

conhecimento comum que uma das principais finalidades do direito é sim a regulacdo do

13 Art. 210, paragrafo 2°.

14 Art. 216, caput.

> Art. 216, inciso | e 11, CF/88.
16 Art. 215, par. 1°, CF/88.
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comportamento humano dentro das respectivas sociedades com fins de pacificacdo social
(REALE, 1995).

Entdo, ndo seria o “modo de viver” em comunidade tipica expressdo do direito? A
resolucdo dos conflitos societarios operada pelo direito ndo conformaria um “modo de vida”
harmoénico em sociedade? Obviamente que o direito nada mais é do que um trago cultural que,
juntamente com diversos fatores, identificam e singularizam um determinado povo em relacao
aos outros. O direito surge, portanto, para formatar determinada sociedade na medida em que
tutela a sua organizagéo social, costumes, crencas e tradicdes (SILVEIRA, 2008).

E tais valores indigenas hoje, a par do direito origindrio sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, se encontram sobejamente protegidos pelo art. 231 da Constituicdo
Federal, competindo a Unido fazer respeitar todos os seus bens, ai incluidos os de natureza

cultural.

A guisa de complemento, tem-se hodiernamente a diferenca protegida
constitucionalmente em duas dimensdes, ou seja, como direito de ndo ser discriminado ou
receber tratamento desigual em razdo da sua diferenca (diferenca negativa), ou como direito
de permanecer na sua diferenca e, bem por isso, receber protecdo e respeito por parte do
estado (diferenca positiva) (CLAVERO, 2006).

Mas a escalada da diferenca ao status de fundamental ndo se deve exclusivamente a
quantidade de dispositivos constitucionais que a reafirmam como direito, nem mesmo pelo
fato de simplesmente constar no Texto Maior de 1988. E que os direitos fundamentais n&o sio
apenas direitos atribuidos as pessoas ou sujeitos individuais; também 0s grupos ou sujeitos
coletivos podem, em razdo de determinadas essencialidades, ter pretensdes em torno de certos

interesses ou necessidades comuns (WILHELMI, 2006).

No caso em particular dos povos indigenas, manterem-se na condicdo de indios e
serem respeitados como tais esta intimamente ligado a sua propria existéncia, razdo pela qual

ser “diferente” ¢ de fundamental importancia para a respectiva “sobrevivéncia étnica”.

Estamos a falar de algo que vai além da identidade. A nossa instancia de raciocinio
estd conectada diretamente ao direito a vida, ndo apenas com salde fisica, mas também com
higidez emocional e cultural. Tudo isso para ndo se perder de vista que os direitos dessas
minorias sdo também regidos pelo principio da igualdade e da ndo discriminagdo, ndo

havendo um conjunto minimo de direitos estabelecidos para esses povos (NOBREGA, 2013).
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Com efeito, esses padrfes de qualidade estariam contemplados naquilo que se
convencionou denominar — mormente pds 88 no Brasil - de “novos direitos coletivos”, que
comecaram a ser garantidos no século XX, sobretudo com o advento da Segunda Guerra
Mundial e que se revelam verdadeiros direitos de titularidade coletiva ou mesmo difusa,
porque a sua preservacdo constitui direito de todos, sem que deles se possam dispor
(DIMOULIS & MARTINS, 2007).

Silva & Grupioni (1995) promovem pertinente abordagem acerca dessa essencialidade
coletiva quando partem do direito a educacdo, sustentando que o convivio construtivo da
diferenca aproveita as sociedades indias e ndo indias na medida em que se estabelecem
condi¢des necessarias para o conhecimento matuo, aproveitando cada cultura o que de bom a

outra pode oferecer.

Quer nos parecer que tal argumento vem de encontro com o dispositivo constitucional
previsto na cabega do art. 215, haja vista que o0 acesso as fontes de cultura nacional - ai
incluidas as indigenas — ¢ direito fundamental garantido para “todos” (ndo indigenas e
também indios), devendo o estado protegé-las contra qualquer tentativa de malferimento ou

risco de extingdo, segundo consta do paragrafo primeiro daquele mesmo enunciado.

N&o sem razdo que e se eventualmente algumas dessas culturas se perderem em
territorio nacional, o dano seria irreparavel para todos os nacionais, ficando empobrecida a
nossa populacdo em face do desaparecimento de outras referéncias civilizatorias e também

alternativas.

Em todo caso, e sem muito aprofundar no tema, hd boas razdes para que 0s juristas
ndo se afastem dos estudos dos direitos coletivos e os deixe de considerar fundamentais para a
existéncia humana, ora porque sdo um dado inquestionavel da realidade politica e juridica
contemporanea, ora porque a inevitavel sociabilidade do ser humano ndo o permite existir

saudavelmente fora do seu contexto social (CALERA, 2002).

Malgrado haver direitos humanos somente a partir do reconhecimento dos direitos
individuais - inclusive chegando Jellinek a negar a possibilidade da titularidade coletiva dos
direitos fundamentais - ndo se tem duvidas hoje que os direitos coletivos atribuidos aos povos
indigenas, quer porque promovem a igualdade, quer porque os protegem da discriminacgéo,

s&o de forte contetido existencialista e assim fundamental (NOBREGA, 2013).
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3.4. Pericia antropoldgica como direito processual fundamental

Neste tdpico de argumentacdo iremos defender a pericia antropoldgica enquanto
direito fundamental individual dentro dos processos criminais em que forem apontados como
acusados os indigenas que incidirem nas penas do nosso cddigo repressivo em territorio
nacional, abandonando por ora o interesse coletivo dos povos indigenas e a sua qualidade de

direitos humanos devidamente constitucionalizados.

A premissa eleita, e que agora se advoga, é que o indio legitimado no processo penal
como parte ré devera ter o mesmo direito ao devido processo legal e ampla possibilidade de
defesa como acontece com qualquer outro cidaddo brasileiro, sem privilégios e nem
discriminacdes’’, ndo podendo ser usado contra ele presuncdes do senso comum que venham

a lhe negar ou mesmo afastar a sua condicao de indigena.

Nessa linha de raciocinio, o direito ao devido processo legal, estabelecido
formalmente e previamente em lei; com todos os meios de defesa autorizados pelo direito;
conhecido e julgado por uma autoridade constituida legalmente e preexistente; também
imparcial e infensa a interferéncia do poder central, foi uma das garantias individuais
conquistada pelos suditos ingleses e contra o absolutismo do Jodo Sem Terra exatamente na
assinatura da Magna Carta de 1215 (LUNO, 2004).

Muito da evolugdo dessa garantia pessoal acompanhou a trajetoria dos demais direitos
humanos e fundamentais ja descrita no anterior item 3.1., mas para enriquecer o debate vem a
pélo licdo de Bobbio (2004), classificando o direito ao devido processo legal e a ampla defesa
como aqueles de primeira geragdo, conquistados logo no inicio do processo de construcdo dos
direitos humanos e forjados nas hostes revolucionarias feudais, disparadas contra o
despotismo monarquico na Europa. Essa categoria de direitos decorre das primeiras
liberdades civis e politicas, tendo como principal destinatario o estado e a necessidade da sua

regulacdo, a bem do controle legal de seu arbitrio e da protecao da individualidade humana.

Na Carta da Republica de 1988 o devido processo legal tem sede constitucional

expressa no art. 5°, inciso LIV, quando tutela a liberdade e os bens das pessoas privadas, mas

7 Com o advento do nosso atual Estatuto Supremo, ficou expressamente revogada a tutela representacio

vigente na ordem constitucional anterior e conferida ao Estado Brasileiro no sentido de representar o
indigena nos atos da vida civil, partindo-se do pressuposto legal da sua incapacidade relativa. 1sso porque
estabelece 0 art. 232 da Constituicdo de 1988 que os indios sdo agora partes legitimas — como sujeitos
individuais de direito - para ingressar em juizo na defesa de seus direitos e dos seus interesses, prescindindo
eles da assisténcia judiciaria por parte da Unido Federal.



51

segue reforcado por outras garantias igualmente constitucionais e procedimentais que daquele
principio decorrem, como sentenca por autoridade competente (art. 5°, inciso LIII); direito ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, inciso LV); inadmissibilidade das provas ilicitas (art.
59 inciso LVI); presuncdo de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria (art. 5° inciso LVII) e outros desdobramentos que momentaneamente nado

interessam ao nosso estudo.

Dada a sua dimensdo doutrindria e abertura para outros direitos formais, trata-se o
devido processo legal com a grandeza de uma quase disciplina processual autbnoma, vez que
reconhecidamente informado por principios proprios, como o da imparcialidade do juiz; da
igualdade; da disponibilidade e indisponibilidade da acéo; da livre investigacdo das provas; do
impulso oficial; da oralidade; da persuaséo racional do juiz; da publicidade; da motivacdo das
decisdes judiciais; da lealdade processual; da economia e da instrumentalidade das formas; do
duplo grau de jurisdicéo; e talvez 0 mais importante de todos eles — ligado ontologicamente ao
devido processo legal — principio do contraditorio e da ampla defesa, com matiz
constitucional propria e destacada no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo de 1988 (CINTRA,
GRINOVER & DINAMARCO, 1990).

Perceba-se que no ponto especifico do direito de defesa — como desdobramento l6gico
do principio maior do devido processo legal -, 0 nosso Texto Constitucional procurou
assegurar aos litigantes do processo a mais “ampla” oportunidade para producdo de provas,
tudo com o escopo de se comprovarem as suas teses e fatos suscitados. O adjetivo
deliberadamente destacado da “amplitude” veio para reforgar regra geral de que todos os
recursos e meios disponiveis sdo validos para promoc¢édo das defesas dos acusados em geral,
restando ndo admitidas por estreita excecdo somente aquelas provas obtidas por meios ilicitos,

segundo a legislacio regedora da matéria™.

Por provas em acbes penais, ficaram compreendidos todos os métodos ou
procedimentos pelos quais chegam ao espirito do julgador os elementos probatorios, que
geram um conhecimento certo ou provavel a respeito de um objeto do fato criminoso
(OLMEDO, 1960).

No caso em particular das pericias, ai compreendida a de cunho antropolédgico - que

restard melhor problematizada no Gltimo capitulo deste trabalho de pesquisa -, a prova é por

18 Art. 59 inciso LVI.
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exceléncia técnica e ainda complexa, a obrigar o magistrado a valer-se de pessoas
especializadas em razdo de que se afiguram insuficientes tanto os depoimentos pessoais
quanto os documentos exibidos no processo para o real esclarecimento dos fatos (MORAIS &
LOPES, 1978).

Tanto que tem natureza indiscutivel de prova dentro do processo, se conformando
numa espécie daquele género, que a pericia judicial se acha disciplinada a partir do art. 158 da
nossa Lei Adjetiva Penal, justamente encartada dentro do Titulo VII, especificamente a tratar
das provas no processo penal brasileiro.

Como prova, a pericia antropoldgica requerida pela parte interessada e ndo deferida
pelo juizo — assim pensamos - esta apta a eivar de nulidade o respectivo processo criminal por
cerceamento de defesa, ainda que o magistrado ndo se sinta vinculado aos termos e
conclusdes daquele trabalho técnico, segundo clausula de reserva prevista no art. 182 do
Cédigo de Processo Penal Brasileiro™.

Reiteramos novamente que esse ponto em especial voltara a baila no quinto e ultimo
capitulo, quando iremos propor uma reflexdo critica acerca do tratamento e do
encaminhamento dados pelo Judiciario Brasileiro as realizacfes de laudos antropoldgicos
dentro dos processos criminais, propondo um novo olhar sobre aqueles documentos em face

da sua essencialidade e da sua peculiar natureza para 0s autos.

Enguanto isso ndo acontece, por oportuno ao incitamento da discussao se faz mister
passarmos rapidamente os nossos olhos pela jurisprudéncia unicamente dos nossos tribunais

superiores acerca da matéria, ainda que dela discordemos respeitosamente.
3.5. Laudos antropologicos na jurisprudéncia dos tribunais superiores

Neste tdpico, alguns esclarecimentos acerca do corte epistemoldgico promovido e
opcdes do campo de pesquisa se fazem necessarias para um melhor encaminhamento do
trabalho. Assim, a nossa busca jurisprudencial limitou-se ao ambito de dois tribunais
superiores, quais sejam, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, porque
pragmaticamente ambos encerram discussfes de modo definitivo e que dizem respeito ao

malferimento da Constituicdo Federal, assim como da legislacdo federal aplicavel a espécie.

19 Preceitua referido art. 182 que o juiz néo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou

em parte.
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Por ordem constitucional, fica a cargo do Supremo Tribunal Federal a Gltima palavra
em matéria constitucional e sua conformidade com a nossa Carta Magna®®, enquanto ao
Superior Tribunal de Justica compete proferir a final deliberacéo a respeito das contrariedades
suscitadas em face de lei federal, ou ainda negar-lhe vigéncia em territ6rio nacional®'.

Como instancias revisoras que de fato e de direito séo, essas duas Cortes Superiores
estdo autorizadas a receberem de todo o Brasil — sejam provenientes dos foros estaduais,
sejam iniciadas nos foros federais — recursos judiciais que necessariamente devem enfrentar a

possibilidade de dispensa ou ndo dos laudos antropoldgicos dentro dos processos judiciais.

Por serem destinatarias Gltimas dessa matéria, vez que podem ser guindadas ao debate
tanto com argumentos constitucionais quanto de natureza ordinaria afeta a legislag&o federal,
nos surpreende a pequena quantidade de acorddos encontrados, ainda que a nossa pesquisa
tenha sido realizada a partir de 05 de outubro de 1988, ou seja, desde a promulgacdo da
vigente Constituicdo Federal.

Se reportando expressamente aos laudos antropologicos como uma das razdes de
decidir, constatou-se existirem no arquivo publico e eletrénico do Supremo Tribunal Federal
apenas quatro precedentes, enquanto que no sitio do Superior Tribunal Justica restaram

compilados nove acérdaos tratando da mesma matéria®.

E dentre os julgados encontrados, podemos destacar decisdes que enfrentam a validade
e pertinéncia dos laudos antropolégicos identificadores de terras indigenas e, de outro lado, a
discussdo a respeito da necessidade ou ndo de laudos antropolégicos em processos criminais

para atestarem (ou ndo) a condicéo de indigena do acusado.

Partindo dessa classificacdo, uma primeira conclusdo de analise ja passivel de ser
registrada € o fato de que os laudos antropoldgicos carreados para dentro dos processos, em
que se discute identificacdo e demarcacdo de terra indigena, invariavelmente sdo tidos como

necessarios e praticamente vinculantes das decisdes judiciais.

A Unica excec¢do encontrada foi um precedente do Superior Tribunal de Justica de 06
de novembro de 2007, em que se dispensou o laudo antropoldgico sob o argumento de que 0s

posseiros ndo indios estavam na terra e legitimados por justo titulo muito antes de 1934,

20 Art. 102, inciso I, alinea “a”.

2L Art. 105, inciso I11.
22 0 nosso acesso aqueles arquivos se encerrou no dia 15 de julho de 2013, quando resolvemos aqui expor 0s
resultados da pesquisa.
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quando se entendeu naquela Corte que foi somente a partir daquele ano que os indios teriam
direito a terra no Brasil, pois seria a primeira vez dentro de uma constituicdo nacional que

viria a ser expresso o direito do indio & posse do seu territorio®.

Esse entendimento restou vencido e revisto pelo Supremo Tribunal Federal no ano de
2009%, por ocasido do julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e quando se
reconheceu no plenério daquele colegiado a recepcao constitucional da tese do indigenato, a
conferir aos indios brasileiros posse legitima das suas terras desde o ano de 1680, uma vez
que 0 mesmo instituto acabou sendo recepcionado em nossa ordem juridica por todos os

Textos Constitucionais que se seguiram®.

Ainda no Superior Tribunal de Justica e tratando de terra indigena, vieram julgados
que reconheceram direito dos indios sobre ela e contra assentamento promovido pelo
INCRA?®; possibilidade de revisdo da demarcagdo de terra indigena feita sob a ordem
constitucional anterior no sentido de aumentar a érea pretendida®’; descabimento em sede de
mandado de seguranca da discussdo sobre a data da ocupacdo das terras e a possivel
desconstituicdo do laudo antropolégico realizado no bojo dos autos?®; e o reconhecimento
definitivo da Terra Indigena Guarani Nhandéva porque o laudo antropoldgico que estabeleceu
0s seus limites territoriais somente pode ser revisto por outra prova pericial, de igual

envergadura daquela inicialmente produzida nos autos®.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, além do noticiado julgamento da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol — onde se validou sem restricdes o laudo antropolédgico

produzido em duas ocasides processuais distintas*® -, sequiu-se logo depois decisdo colegiada

2 REsp. n. 646.933/PE, Rel. Min. Massami Uyeda, 42 T., DJ de 26.11.2007, p. 196.

2% Pet. n. 3.388, Rel Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. 19.03.2009, DJe 181 de 25.09.2009, RTJ vol. 212, p.

49 e seguintes.

“Indigenato” foi o termo cunhado por Jodo Mendes Jr. para se referir ao Ato Institucional n. 01, editado no

Brasil pela Coroa Portuguesa em 1° de abril de 1680. Naquele instrumento juridico se reconheceu que o

direito dos indios brasileiros sobre as suas terras é originario, primério e congénito, pois estavam aqui muito

antes do colonizador portugués chegar, cabendo ao estado respeitd-los e Ihes garantir a posse (SOUZA

FILHO, 1998).

% AgRg. no MS n. 4.821/DF, Rel Min. Humberto Gomes de Barros, 12 Secéo, j. 09.12.1998, DJ 01.03.1999, p.
213.

2 MS n. 14.987/DF, Rel. Ministra Eliana Calmon, 12 Sec#o, j. 28.04.2010, DJe 10.05.2010.

% MS n. 15.930/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 12 Se¢do, j. 26.10.2011, DJe 14.11.2011.

2 MS n. 15.822/DF, Rel. Min. Castro Meira, 1% Sec#o, j. 12.12.2012, Dje 01.02.2013.

% Tanto no MS n. 25.483, Rel. Min. Carlos Britto, j. 04.06.2007, DJe 14.09.2007, Ement. vol. 02289-01, pg.
173, como definitivamente na Pet. n. 3.388 Rel Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. 19.03.2009, DJe 181 de
25.09.2009, RTJ vol. 212, p. 49 e seguintes.
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recusando acdo anulatéria de demarcacgdo de terra indigena, com base justamente na higidez
do respectivo laudo antropolégico®”.

Importa ressaltar que em todos os precedentes noticiados e que tratam de terra
indigena, se partiu da premissa de que o laudo antropoldgico apresenta ares de essencialidade
indispensavel para o deslinde da causa, ainda que houvesse outros elementos de convicgdo a
disposi¢do do magistrado. Essa ultima autoridade, e com arrimo no Principio da Persuasdo
Racional do Juiz*?, poderia perfeitamente ter abandonado a idéia do laudo antropolégico para
tomar uma decisdo com assento em outros elementos de prova; alids, como costumeiramente
fazem os magistrados nos casos em que o cidaddo indigena é acusado de cometer crime em

processos penais.

Comegando pelo Supremo Tribunal Federal, levantamos que ha apenas uma deciséo
colegiada pos Constituicdo de 1988 tratando de laudo em processo criminal instaurado contra
individuo indigena acusado de delingiiéncia, segundo nossos costumes e tradicdes. E um caso
de associacdo criminosa para o trafico de entorpecentes, em concurso material com o porte
ilegal de arma, onde aquela Corte confirmou decisdo anterior que dispensava 0 exame
antropologico por conta do grau de escolaridade, fluéncia na lingua portuguesa e nivel de

lideranca do indigena acusado dentro da tida quadrilha organizada®®.

Dentro dos registros eletronicos do Superior Tribunal de Justica encontramos mais
quatro precedentes de igual natureza, todos a reconhecerem como desnecessaria a producao
de laudos antropoldgicos quando o acusado indigena supostamente estaria “integrado” a
comunhdo nacional ou mesmo “aculturado”, isso porque possui titulo de eleitor, habilitagao

para dirigir veiculos ou ainda opera em instituicdo financeira.

Tais argumentos foram utilizados para julgar individuos que se declararam indigenas

dentro de processos judiciais e responderam como qualquer cidaddo comum por crimes de

|37

trafico ilicito de entorpecentes®, latrocinio®, estupro simples® e de vulneravel®’. Também

81 Al1'529.105 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 22 T., j. 06.04.2010, DJe 07.05.2010, Ement. vol. 2400-06, p.

01306.

Tal principio regula a apreciacdo e avaliagdo das provas existentes nos autos, indicando que o juiz deve

formar livremente sua convicgéo, sem ficar obrigatoriamente adstrito a um tipo de prova. Implica dizer que o

juiz ndo é desvinculado da prova e dos elementos existentes nos autos, mas a sua aceitacdo a aprecia¢do ndo

depende de critérios legais determinados a priori. O juiz sd decide com base nos elementos existentes no

processo, mas os avalia segundo critérios criticos e racionais (CINTRA, GRINOVER & DINAMARCO,

1990).

% HC n. 85.198, Rel Min. Eros Grau, 12 T., j. 17.11.2005, DJ 09.12.2005, RTJ 203-03, pg. 1088, LEXSTF v.
28. N. 327, 2006, pg. 334-339.

¥ HC n. 30.113/MA, Rel. Min. Gilson Dipp, 52 T., j. 05.10.2004, DJ 16.11.2004, pg. 305.
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aqui os crimes contra a dignidade sexual se ergueram como o0s de maior incidéncia, motivo
pelo qual resolvemos centrar neles os nossos esforgos de intelecgdo, reduzindo ainda mais o

objeto de pesquisa e como serd melhor justificado no Capitulo 4 desta dissertagéo.

Caminhando para o final dessa leitura jurisprudencial, com uma visdo mais
panoramica da realidade processual espelhada no ponto pelos nossos Tribunais Superiores -
ainda que escasso o material de analise -, outra conclusdo ndo nos acorre de que 0s juizes
brasileiros decidem sobre direitos coletivos fundamentais indigenas sempre levando em
consideracdo o laudo antropoldgico, tendo ele como uma prova indispensavel e apta a guiar o
seu juizo de valor; enquanto que nos processos onde se discute direito fundamental individual
indigena, as mesmas cortes de justica praticamente o dispensam sob alegacdes das mais

variadas matizes e sem qualquer criterio técnico/cientifico.

Retomaremos essa discussdo no quinto capitulo deste estudo, procurando entender a
razdo de serem o0s magistrados brasileiros tdo ciosos com os direitos coletivos indigenas e
quase relapsos na tutela individual do cidad&o indio, justamente em matéria criminal que
permite — ainda que com certos desajustes de encaminhamento - o acolhimento das diferencas
civilizatorias, oferecendo aos intérpretes do direito teses tanto para a exclusdo motivada da
culpabilidade, quanto pelo acolhimento do erro de proibicdo por conduta culturalmente

condicionada, como veremos sera expostos logo em seguida.

3.6. A questdo da culpabilidade indigena na teoria do delito

A maior parte da literatura especializada penal, nos termos da concepcéo finalista da
acao®, define o delito com sendo uma conduta tipica, antijuridica e culpavel. Essas
caracteristicas da conduta humana, de acordo com o conceito analitico do crime,
correspondem aos trés elementos do delito aceitos hoje, sendo que o posterior pressupde
I6gica e necessariamente o anterior (BITENCOURT, 2003).

Ainda na definicdo de crime e como seu primeiro requisito essencial, diz-se que a

conduta é tipica quando adequada a um determinado comportamento (a¢do ou omissdo),

¥ HC n. 25.003/MA, Rel. Min. Paulo Medina, 62 T., j. 09.09.2003, DJ 01.12.2003, pg. 406.

% HC n. 9.403/PA, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 52 T., j. 16.09.1999, DJ 18.10.1999, pg. 242.

¥ HC n. 40.884/PR, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 52 T., j. 07.04.2005, DJ 09.05.2005, pg. 445.

% Na concepcéo finalista, a acdo do agente é dirigida para um determinado objetivo previsto e querido pelo do
autor do crime. Se 0 homem pode prever as conseqiiéncias de sua atividade, orientado-a para a obtengdo de
seu desideratum, ele atua finalisticamente, ou seja, norteando seu comportamento em direcdo a seu objetivo.
O home canaliza a corrente causal no rumo certo, para atingir a meta optada (COSTA JUNIOR, 1986).
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comportamento esse modelar e necessariamente descrito em lei (tipo), que bem descreve as
condutas proibidas num determinado ordenamento juridico. A acdo ou omissdo humana que

se ajusta a um tipo €, portanto, considerada tipica (ROXIN, 2002).

Contudo, para a caracterizacdo de um crime, ndo basta que a conduta seja tipica; é
preciso, também, que ela seja antijuridica. Isto é, ilicita e contraria ao ordenamento juridico,
pois em casos excepcionais, a lei autoriza a pratica da conduta tipica, por exemplo, como séi
acontecer nas hipéteses de legitima defesa®®. A antijuridicidade constitui-se, desse modo, na
relacdo de contradicdo entre a conduta tipica e a ordem juridica, assim como a sua relevancia

consiste em dar concretude ao injusto penal, indicado pela tipicidade (MOTTA, 2009).

N&o obstante a presenca de um fato tipico e antijuridico, ainda ndo se podera afirmar a
existéncia de crime se a conduta ndo for culpavel, justamente o elemento que nos interessa ao
presente estudo e que pretendemos melhor estender a sua compreensdo para 0S casos que

envolva indio como agente ativo do delito.

Consiste a culpabilidade num juizo de reprovacao que incide sobre o autor da conduta
tipica e antijuridica, por ter atuado de modo contrario quando podia ter agido de acordo com
as determinac0es legais. A relevancia da culpabilidade importa, pois, em atribuir ao autor do
injusto penal um juizo de censura por haver se conduzido contra a norma, apesar da

possibilidade pessoal de atuar conforme as exigéncias normativas (MOTTA, 2009).

O plano da culpabilidade seria aquele no qual se retne o saber sistematico sobre a
figura ativa do autor. Pressupde-se que a pessoa que chega a este plano sabe, de acordo com
as etapas precedentes de verificacdo, que uma conduta humana realizou o injusto penal por
completo e, assim, fechando-se o conceito analitico de crime, conferindo-se ao estado a

possibilidade juridica de exercer o seu poder de punir.

Com efeito, nessa Ultima dimensao da culpabilidade - em que pese ndo se ter davida
gue a conduta humana realizou em sua plenitude um crime - ndo se pode aquilatar ainda se a
conduta verificada pode ser imputada a determinado homem; e se um determinado homem
pode ser considerado responsavel por sua conduta, inaugurando-se a partir dessa fase outra
discussdo, que diz respeito agora a imputacdo subjetiva do injusto a um determinado sujeito
(HASSEMER, 2005).

% Art. 25 do Cédigo Penal.
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Mas, se ndo ha& crime sem culpabilidade, o que se exige mais, entdo, para que se
configure o juizo de reprovacdo ao autor de uma conduta tipica e antijuridica? Em primeiro
lugar, e destrinchando os meandros da culpabilidade, que o agente tenha, ao tempo da agéo ou
omissao, a capacidade de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento. Em segundo lugar, exige-se a consciéncia de ser, o fato praticado,
contrario as exigéncias da ordem juridica. Por dltimo, deve ter sido exigivel do agente, por
ocasido da préatica do fato tipico e ilicito, uma conduta de acordo com o direito (MOTTA,
2009).

Esses sdo, pois, 0s elementos intrinsecos da culpabilidade, mensurados no
comportamento do autor do fato criminoso, personalissimos e somente encontrados na
investigacdo do caso concreto. Por isso mesmo, dizem respeito a sua imputabilidade,
consciéncia potencial da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Quando ndo encontrado
algum desses requisitos, ndo ha que se falar em culpabilidade, porquanto a auséncia de
qualquer um deles ocasiona a exclusdo desse ultimo elemento do crime, a isentar de pena o

agente ou mesma diminui-la em face dos parametros legais (CASTRO, 2013).

Por isso mesmo € que no caso concreto, e apos presente condutas tipica e antijuridica,
compete ao juiz em primeiro lugar verificar se o agente do fato punivel é um sujeito normal,
isto €, se possui maturidade e sanidade psiquica suficientes para suportar a reprovacdo penal.
Depois, e no segundo nivel de valoracdo, cabe ao juiz analisar se o0 agente imputavel tinha
plena consciéncia da ilicitude do fato ou pelo menos a possibilidade de ter essa consciéncia
(real ou potencial da ilicitude) para, quando chegar na Ultima e terceira etapa, verificar a
normalidade ou anormalidade das circunstancias em que o agente imputavel atuou (CASTRO,
2013).

Dentro do circulo da culpabilidade, atribuir a alguém a responsabilidade de alguma
coisa é estudar o conjunto de condicdes pessoais que ddo ao agente capacidade para lhe ser
juridicamente imputada a pratica de um fato punivel. A falta dessa capacidade torna o agente
inimputavel, ou seja, ndo sendo considerado o agente capaz psicologicamente no momento da
sua conduta ou consciente da ilicitude do que estava fazendo, afastar-se-4 o elemento da

culpabilidade do crime e, por consequéncia, a punibilidade do individuo (JESUS, 2001).

As condi¢cdes para a imputabilidade ndo estdo definidas pelo nosso Codigo Penal,
prevendo-se apenas em seu texto hipOteses excepcionais em que um agente pode ser

considerado inimputéavel, como nos casos de isen¢do de pena para aquele que possua doenca
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mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado e era, ao tempo da agdo ou
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de

acordo com esse entendimento™,

Outras hipoteses legais dizem respeito ainda a menoridade do autor do fato criminoso
como causa de inimputabilidade**, ficando sujeitos as medidas protetivas disciplinadas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente®?; assim como no caso de isencéo de pena para o agente
que cometer delito em estado completo de embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga
maior, e se estiver na hora da acdo ou omissdo inteiramente incapaz de entender o carater

ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento™.

Particularmente a exclusdo da culpabilidade e que diz respeito diretamente a
imputabilidade indigena, o critério utilizado hd décadas pela doutrina brasileira é o da
capacidade psiquica da culpabilidade disciplinada pelo art. 26 do Codigo Penal, considerando
isentos de pena — ao lado dos surdos-mudos sem desenvolvimento cognitivo ou volitivo — 0s
silvicolas ndo adaptados, termo usado pela lei para reportar-se aos agentes indigenas
(GUARAGNI, 2010).

Argumentos das mais absurdas roupagens se levantaram para considerar o indio isento
de pena por se reconhecer a sua inimputabilidade, isso em face do reconhecimento do seu
desenvolvimento mental incompleto, uma vez que lhe faltou a sua convivéncia em sociedade,
ocasionando imaturidade mental e emocional; ou porque — e mesmo que quisesse — nao tem
condicdes de chegar ao pleno desenvolvimento mental em face do acimulo das experiéncias
hauridas no passado selvagem (CAPEZ, 2003).

Acontece que uma minoria recente de autores vem negando que a situacdo de
culpabilidade dos indios tenha algo a ver com natureza patoldgica, mas que deve ser avaliada
segundo o seu grau de integracdo ou ndo dentro da sociedade hegemdnica e envolvente, sendo
em todos o0s casos impositiva a feitura de laudos antropoldgicos justamente para se verificar o
seu grau de aculturacdo, segundo a tabua de valores ocidentais e recepcionada pelo nosso

direito®,

0 Art. 26 do Cédigo Penal.

1 Art. 27 do Cadigo Penal, que prevé serem inimputaveis os menores de dezoito anos de idade.

2 |ei Federal n. 8.069, de 13 de julho de 1990.

8 Art. 28, paragrafo primeiro, co C6digo Penal.

* Nesse sentido, registre-se — entre outros — os entendimentos de Capez (2003), Greco (2009), Bitencourt
(2007) e Prado (2008), todos com obras arroladas na final bibliografia.
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Segundo essa corrente menos preconceituosa, a realizacdo do respectivo laudo
antropoldgico serd valida para se averiguar trés possibilidades quando do cometimento de
injusto penal por indigena, a saber:

primeiro; e se for caso de indio plenamente adaptado aos valores dominantes, sera
imputavel e sofrerd plenamente as conseqiiéncias penais, havendo apenas de se respeitar a
atenuante obrigatéria derivada da sua condicdo pessoal de indio*®; segundo, e se for
verificada a sua parcial adaptacdo, terd a pena reduzida e poderd dar cumprimento a sua
execucdo em estabelecimento federal de assisténcia ao indio existente préximo da sua tribo*®;
e terceiro, quando ndo se apontar nenhum grau de adaptacdo, ficard enquadrado mesmo como
portador de desenvolvimento mental incompleto previsto no art. 26 do Cddigo Penal, visto
que infelizmente a legislacdo ordinaria brasileira ndo dispde sobre casos de absolvigdo por
auséncia plena de integracdo do silvicola (GUARAGNI, 2010).

Nessa ultima hipoOtese, e para gozar das benesses do direito, o indigena devera
necessariamente restar conhecido em sentenga como um “retardado mental”, tudo porque nem
o atual Codigo Penal Brasileiro, e muito menos o vigente Estatuto do indio, dispdem de
mecanismos legais para reconhecimento de uma cultura diversa, ndo afinada com 0s nossos

valores judaico-cristéos.

Insatisfeitos com essa cruel e discriminatdria solucdo normativa, alguns penalistas se
aprofundaram no tema e vém dando um novo encaminhamento para a discussao, subsumindo
a conduta dos indigenas fora do circuito da imputabilidade, prevendo aplicacdo no caso
concreto das hipoteses legais do erro de proibicdo por conduta culturalmente condicionada,

COMO veremos a segulir.
3.7. Hipdteses do erro de proibicdo do indio por conduta culturalmente condicionada

Neste descortinar, importa esclarecer que ao abordarmos o erro de proibicao
permaneceremos circunscritos a esfera da culpabilidade, terceiro, ultimo e essencial requisito
para a definicdo de crime. Apenas estamos deslocando o nosso foco de abordagem da

circunstancia da imputabilidade para o elemento da potencial consciéncia da ilicitude, ambos

> Dispde o art. 56, caput, que no caso de condenacao de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e

na sua aplicacdo o juiz atenderd também ao grau de integracdo do silvicola.

Prescreve o paragrafo Gnico do art. 56 que as penas de reclusdo ou de detengdo impostas aos indios serdo
cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgdo federal de
assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do condenado.

46
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estagios imprescindiveis para serem percorridos quando se pretende construir o sentido de

“conduta culpavel” dentro da teoria do delito.

A empreitada diz respeito a consciéncia potencial do ilicito por parte do sujeito, que se
circunscreve a consciéncia que o agente deve ter de que atua de modo contrario ao direito.
Assim, ndo basta que o autor do injusto penal seja imputavel, isto é, capaz de entendimento e
autodeterminacdo, para que sobre ele recaia o juizo de censura da culpabilidade; é necessario
que tenha tido, ou tenha podido ter consciéncia da ilicitude da sua conduta, quer dizer,
consciéncia que atua de modo contrario ao direito promovido pelas hostes estatais (MOTTA,
2009).

O potencial conhecimento da ilicitude se reveste na possibilidade de o agente poder
conhecer o carater ilicito da sua agdo segundo os ditames do direito oficial. Devera ele estar
convencido de que esta realizando algo de errado, de anti-social, de censuravel. Deve o agente
estar consciente de que atua de forma contraria ao sentimento do justo que impera no meio
social em que vive, ciente de que pratica uma conduta imoral, nociva, reprovada pela sua
respectiva sociedade; em suma uma conduta que constitui uma violacdo da ordem social ou

moral em seu meio comunitario (PRADO, 2008).

Nesse diapasdo, Roxin (1979) relaciona a consciéncia da ilicitude com a ordem moral
e as concepcOes culturais, uma vez que as normas juridico-penais ndo estdo separadas delas e
nem sdo tampouco ordens independentes de um déspota caprichoso que poderiam ter este
conteddo ou qualquer outro, sendo que encontram sua sustenta¢do na convicgdo popular — que

precede a regulacao juridica — sobre o justo e o injusto.

Se ndo ha possibilidade do agente ter consciéncia de que pratica uma conduta contraria
ao direito do estado, ndo lhe € exigivel uma atuacdo de modo diverso, conforme o direito, ndo
havendo motivo para que se abstenha da pratica daquela conduta. Consequentemente, nao é
culpavel o agente que atua com a errbnea suposicao de ser licita a sua conduta, porque, em
razdo do erro, ndo tinha consciéncia da ilicitude do seu comportamento e ndo pode agir

culpavelmente quem supde, por erro, que atua conforme o direito (FRAGOSO, 2004).

Trata-se a hipotese ventilada do erro de proibicdo, que é o erro que recai sobre a
ilicitude da conduta: o agente ndo tem a consciéncia de que sua conduta é contraria ao
ordenamento juridico estatal; ele supBe que ela seja licita, quando na verdade € ilicita.

Portanto, o erro de proibicdo verifica-se quando o agente ndo conhece a norma de proibigéo
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que respeita diretamente ao fato, ou, conhecendo-a, tem-na por ndo valida, ou, em
conseqliéncia de uma interpretagdo incorreta, representa defeituosamente o seu ambito de
validade, considerando, em conseqiiéncia disso, 0 seu comportamento como juridicamente

admissivel pelo aparelho de repressdo do estado (SERRA, 1991).

Como o agente do injusto penal ndo pdOde atingir a consciéncia de que seu
comportamento é contrario ao direito, a sua conduta ndo pode ser objeto de reprovacao, por
falta de consciéncia da ilicitude, ndo se configurando a tao necessaria “culpabilidade” para se

ter crime perfeitamente conformado (MOTTA, 2009).

Foi nesse sentido que enveredou o Cédigo Penal Brasileiro quando albergou a hipotese
de erro de proibicdo costurada no seu art. 21, prevendo que a regra geral da ndo possibilidade
de submiss@o por desconhecimento da lei - embora inescusavel, sendo que ninguém podera
alegar em prol da sua defesa®’ - havera de ser flexibilizada em duas circunstancias distintas,
quando ocorrer o erro inevitavel sobre a ilicitude do fato (com isencdo de pena), e quando
ocorrer o erro evitavel sobre a ilicitude do fato (com possibilidade de diminuicdo de um sexto

a um terco da pena).

A sistematizacdo do erro de proibicdo na legislacdo penal brasileira se baseia na
premissa de que a regra da inescusabilidade do desconhecimento da lei é limitada pelas
excecOes representadas pelo erro de proibicdo invencivel e pelo erro de proibi¢ao vencivel,
apenas com a graduacdo da reprovacao desse ultimo. Invencivel é aquele erro inevitavel pelas
diligéncias ordinarias, ou do chamado “homem médio”; enquanto que o vencivel é aquele que
poderia ter sido evitado caso houvesse um minimo de esforco e inteligéncia por parte do
agente (CASTRO, 2013).

Muito recentemente, alguns penalistas brasileiros — despertados por festejados autores
estrangeiros — tém tratado da questdo penal indigena de forma mais apropriada, afastando-se
das concepgdes preconceituosas, se aproximando de resolugbes do problema gque adotam
justamente o erro de proibicdo alhures suscitado como hipotese mais c6nsone com a nossa

ordem constitucional para exclusdo da culpabilidade (REZENDE, 2009).

N&o podem existir mais duvidas quanto a opcao constitucional adotada pelo legislador

constitucional de 1988 no Brasil, que inadmite toda e qualquer pretensdo de homogeneizacéao

T Também segundo o art. 3° da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro - Lei Federal n. 4.657, de 04

de setembro de 1942.
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sociocultural forgada, garantindo com isso o direito a diversidade cultural e o direito a
alteridade. A nossa era encerrou o banimento definitivo de categorias como “aculturados”,
“integrados” ou “civilizados”, seja porque a no¢do de cultura com totalidade, como perfeita
coeréncia de crencas univoca e homogeneamente partilhadas é ultrapassada; seja porque, nas
relacdes interétnicas, as situacdes de contato nao significam o abandono dos cddigos e valores
que orientam cada grupo, verificando-se antes a possibilidade de articulacdo em alguns
setores ou dominios especificos de atividades, mantidas as proscricdes de interacdes tendentes
a proteger partes de sua cultura da confrontacdo e da modificacdo (PEREIRA, 2002).

Essa nos parece ser a real tendéncia do atual ordenamento constitucional brasileiro,
razdo pela qual a solugdo tecnicamente apropriada para eximir de pena um indigena que no
caso concreto ndo estava em condicGes de saber que a sua acdo era reprovada pelo
ordenamento juridico estatal esta na inculpabilidade, mais especificamente na auséncia do
conhecimento da antijuridicidade da conduta, vale dizer, no erro de proibicdo (REZENDE,
2009).

Zaffaroni e Pierangeli (2006) trazem a baila alguns exemplos que bem se afiguram ao
enquadramento sugerido, como a possibilidade de um esquimé querer agradar 0S seus
visitantes oferecendo sua mulher perfumada por urina, ficando muito ofendido com uma

eventual recusa por parte dos forasteiros.

Se um juiz esquimo tivesse que julgar a injuria cometida pelos visitantes em razéo da
recusa daquela “gentileza”, dificilmente iria exigir dos acusados que internalizassem essa
“estranha” regra de conduta. Da mesma maneira, o indigena de uma comunidade que ha
séculos tem seus préprios ritos para funerais e sepultamentos, talvez incorra numa tipicidade
contravencional ao violar as regulamentacdes sobre inumac6es, mas é muito duro exigir-lhe
gue abandone todas essas regras para acolher as nossas, e assim reprovar-lhe penalmente
porque ndo o tenha feito (ZAFFARONI & PIERANGELLI, 2006).

Tendo aqueles exemplos como referéncia, n6s — cometendo injurias ao rejeitar a
mulher perfumada com urina na sociedade esquimé, e o indigena, violando as disposicdes
sobre sepultamento em nossa sociedade — estaremos em situacGes de erro de compreensao
sobre o ilicito, porque ndo era exigivel de todos aqueles agentes a possibilidade de entender a
antijuridicidade da conduta, no sentido de poder internalizar as normas estranhas aos seus
valores sociais (ZAFFARONI & PIERANGELLI, 2006).
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E por isso mesmo que Zaffaroni e Pierangeli (2006) defendem o erro culturalmente
condicionado como uma das hipdteses constitucionalmente possiveis para afastamento da
culpabilidade, acreditando eles que as pessoas ndo possuem 0 mesmo senso de compreensao
acerca do ilicito, dependendo de outros fatores ndo previstos expressamente na lei penal
brasileira, como circunstancias pessoais e sociais que irdo influenciar na exigéncia que deve

ter um agente em relagéo ao entendimento da antijuridicidade da conduta.

Notadamente aos indigenas, muitas vezes praticam condutas sem saber que a sua acdo
é reprovada pelo ordenamento juridico nacional, incorrendo em erro sobre a ilicitude do fato
(proibicéo), a excluir por completo a sua culpabilidade no caso concreto. Assim, decorre do
erro de proibicdo — segundo Zaffaroni e Pierangeli — também o erro culturalmente
condicionado, porquanto aquele que, mesmo sabendo da ilicitude do fato, ndo a compreende
como reprovavel e ndo consegue internalizar os valores contidos na norma, definitivamente
ndo pratica crime (DE LUCA, 2011).

Portanto, ndo se pode punir o0 agente que, embora tome conhecimento do tipo penal,
ndo o cumpra porgue estd em desacordo com 0s costumes e praticas que sempre esteve
internalizado dentro dele, por fazer parte de suas raizes, da cultura da sociedade onde sempre
viveu. Se a ndo compreensdo da norma, a ndo internalizacdo de seu valor, se der em razdo do
condicionamento cultural do agente, esta-se diante de um erro de proibigdo culturalmente
condicionado (ZAFFARONI & PIERANGELLI, 2006).

Esse novo modo de ver se constrdi sobre a premissa de que um estado plural e
democratico deve respeitar a diversidade cultural. O respeito a diversidade cultural implica a
possibilidade de se exigir de membros pertencentes a culturas diversas, que ja tém
internalizados os seus valores préprios, que ajam em desconformidade com estes valores para,
ao contrario, seguirem os valores contidos na norma, quando houver conflitos entre eles
(REZENDE, 2009).

Destarte, se ndo se pode exigir conduta em conformidade com os valores da norma e
desconformidade com os valores culturais internalizados do agente, ndo se pode culpa-lo por
ndo ter assim agido, de forma que o erro de proibicdo culturalmente condicionado, segundo
sustentam seus idealizadores, afasta a potencial consciéncia da ilicitude e, consequentemente,
a culpabilidade (REZENDE, 2009).



65

De tudo que foi escrito, e quando houver a pratica de injustos penais por indios, é na
avaliagdo da potencial consciéncia da ilicitude que se d& a clivagem do tratamento penal.
Assim, os agentes indigenas estardo isentos de se o fato punivel por ele praticado ndo estiver
na categoria de valores prdprios de seus usos e costumes (GUARAGNI, 2010).
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4. ESTUDOS DE CASO

Este capitulo traz por compilagdo resultados e dados primarios obtidos em campo,
com o emprego de pesquisa empirica e mediante estratégia dos estudos de caso, levados a
efeito que foram por equipe multidisciplinar e nos termos que serdo a seguir entabulados.

Trata-se de trés acontecimentos muito particulares, selecionados a partir do nosso
interesse de pesquisa e a envolverem delitos contra a dignidade sexual praticados por agentes
indigenas, em desfavor de vitimas indigenas e ocorridos dentro de terra indigena, todos
documentados e judicializados dentro das esferas de competéncia do Poder Judiciario

Roraimense.

Tais narrativas se fizeram necessarias na medida em que bem ilustram o problema de
pesquisa nesta dissertacdo de mestrado e ainda legitimam as suas finais conclusdes, dando um
sentido pratico ao trabalho de campo realizado e a contribuir para o0 melhor encaminhamento
de uma demanda cada vez mais crescente no ambito dos processos judiciais brasileiros, a
saber, pelo deferimento em juizo de estudos antropol6gicos com vistas a compreensao e
detalhamento de outras culturas, agora com matizes constitucionais capituladas no rol dos
direitos humanos fundamentais e a legitimar outros encaminhamentos processuais penais que
ndo a mera responsabilizacdo por descumprimento de norma homogeinizadora de condutas

dentro de um estado reconhecidamente plurinacional.

4.1. Comissao Interdisciplinar de Efetivacdo das Prerrogativas Institucionais de Defesa

dos Direitos Indigenas Fundamentais - CIDIF

O problema desta pesquisa surgiu de uma demanda pratica e muito concreta,
concernente no pedido realizado pela Comunidade Indigena X — em meados do ano de 2011 e
conforme detalhamento escrito no seguinte item 4.3- para que antropdlogos da Universidade
Federal de Roraima, conjuntamente com membros dos Ministérios Publicos Estadual e
Federal, tracassem um programa preventivo junto a escola daquele aldeamento acerca dos

crimes contra a dignidade sexual.

A partir da referida solicitacdo, o trabalho evoluiu para a formacdo de um grupo com

viés também de pesquisa, agora com acgdes direcionadas para 0 ambito interno da
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Penitenciaria do Monte Cristo, no Estado de Roraima, a fim de se mapear a real situacdo de
todos os indigenas que estavam cumprindo pena naquele regime fechado.

Foi desse modo que durante todo o més de dezembro do ano de 2011 realizou-se um
levantamento do nimero total de detentos indigenas, chegando ao montante de 35 (trinta e
cinco), dos quais restaram 31 (trinta e um) entrevistados e apresentando um indice de 64%
dos delitos tipificados pela legislacdo patria como violadores da dignidade sexual, ou seja,
estupros, seducdes e atentados violentos ao pudor, na maioria contra pessoa vulneravel, ou
seja, em desfavor de criancas e adolescentes indigenas segundo categorias adotadas pela

sociedade envolvente.

Outro dado alarmante, extremamente grave e que diz respeito diretamente ao objeto
desta pesquisa foi o fato de que todos os 35 (trinta e cinco) processos judiciais foram julgados
a revelia de laudos antropoldgicos, sem considerar a condicdo de indigena dos réus

sentenciados e nem mesmo o0s tracos culturais das etnias envolvidas.

Ademais, 61% dos entrevistados dentro daquele sistema prisional disseram ter idade
superior a 35 anos, sendo muito provavel gque esse indice tenha relacdo direta com os tipos

penais de maior incidéncia, quais sejam, crimes contra a dignidade sexual.

Ainda relacionado aos tipos penais dessa categoria de delitos, 64% representam crimes
tipificado no artigo 213 do novo Codigo Penal Brasileiro, a incriminar acfes que consistem
em constranger alguém - mediante violéncia ou grave ameaca - para ter conjungdo carnal,

praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.

Interessante observar que alguns desses crimes restaram combinados com outros
dispositivos e assim se contabilizaram em concurso material com estupro (64%); homicidio
(13%) e sua correspondente tentativa (10%); trafico de drogas (10%) e incidéncia na Lei
Maria da Penha (3%).

N&o desmerece a nossa atencdo o elevado indice de pertencimento, onde registramos
96% dos detentos concentrados em apenas duas etnias indigenas do Estado de Roraima, a
saber, identificados como Macuxi e Wapixana. E desses, 76% vieram provenientes de duas
grandes areas indigenas, tanto da Terra Indigena Raposa Serra do Sol quanto da Regido da

Serra da Lua.
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Historicamente, as etnias anteriormente citadas podem ser consideradas no Estado de
Roraima como aquelas de maior contato com a sociedade envolvente, em decorréncia
justamente das invasfes de fazendeiros, instalagdes de vilas dentro das terras indigenas e por

terem conseguido interagir mais facilmente com os valores do ocidente.

Por outro lado, os detentos da Regido da Serra da Lua se apresentaram como
pertencentes aquelas comunidades que estdo mais proximas da cidade de Boa Vista, 0 que se
pode concluir pela sua maior vulnerabilidade quanto ao consumo de bebidas alcodlicas,
pratica essa apontada pelas proprias liderancas indigenas como a responsavel pelo aumento da
incidéncia dos crimes contra a dignidade sexual no &mbito das respectivas aldeias.

Relativamente a assisténcia judiciaria dos entrevistados, 27% disseram nunca ter tido
acompanhamento de advogado; 23% revelaram que se encontram assistidos por advogado
particular e devidamente pago pelos seus familiares; e 50% se defenderam e ainda se
socorrem perante a Defensoria Publico do Estado de Roraima.

No entanto, todos eles reclamaram alguma dificuldade na relacdo com o0s seus
defensores judicias, pois pagaram os advogados e ndo mais obtiveram retorno; assim como

estdo ha meses sem conseguir falar com o defensor publico responsavel pelo seu processo.

O sentimento de abandono dentro do sistema prisional se revela ainda mais assustador
quando a grande maioria dos detentos indigenas revelaram que nao recebem visitas regulares
dos seus familiares por uma série de fatores, quase todos ligadas ao fato de que os parentes
moram nas aldeias distantes e ndo conseguem se deslocar com frequéncia até a Penitenciaria
Agricola do Monte Cristo, localizada cerca de 10 quildmetros fora do centro urbano de Boa
Vista.

Finalmente, constatamos que 55% dos entrevistados possuem o0 Registro
Administrativo de Nascimento Indigena (RANI) junto a FUNAI, mas de antemao ja se pode
concluir que em nenhum dos processos relatados restou considerada a peculiar condicdo de
indigena do réu, muito menos a existéncia de laudo antropoldgico para auxiliar o magistrado

na conducdo do processo.

Os resultados deste trabalho foram detalhados e também apresentados na 282 Reunido
Brasileira de Antropologia, realizada entre os dias 02 e 05 de julho do ano de 2012, na Cidade

de Sao Paulo, tendo por titulo “Praticas culturais indigenas e a criminalizag¢@o a luz do nosso
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ordenamento juridico”, subscrito pelo Professor Carlos Alberto Marinho Cirino (orientador

desta dissertacéo) e ainda por este mestrando em antropologia.

Em face dos resultados alcancados nessa primeira investida, com a liberacdo do
carcere de alguns indigenas presos indevidamente, o nosso trabalho evoluiu para a criacdo de
um grupo permanente de trabalho, agora denominado “Comissdo Interdisciplinar de
Efetivacdo das Prerrogativas Institucionais de Defesa dos Direitos Indigenas Fundamentais —
CIDIF”, sob a coordenacdo do Professor Carlos Alberto Marinho Cirino e tendo como
membros representantes da Advocacia Geral da Unido em Roraima, Ministérios Publicos
Estaduais e Federais, assim como professores, alunos e pesquisadores da Universidade
Federal de Roraima.

O trabalho de assisténcia, acompanhamento processual e defesa dos indigenas detidos
na Penitenciaria Agricola do Monte Cristo continuou durante todo o ano de 2012, findando
que em dezembro daquele mesmo ano foi realizado novo levantamento dentro do referido
estabelecimento prisional, dando-se retorno aqueles réus que contam com processos

pendentes e entrevistas com 0s novos indigenas encarcerados.

Com efeito, foi justamente dentro dessa realidade premente e também precaria que
surgiram como objetos de investigacdo — com vistas a sustentacdo empirica deste trabalho de
investigacdo - os trés estudos de casos que passaremos a seguir delimitar, comecando pela

nomeacao e justificacdo das etnias pesquisadas.

4.2. Povos Macuxi e Wapixana

Com o problema de pesquisa surgido no decorrer dos trabalhos da Comissdo
Interdisciplinar de Efetivacdo das Prerrogativas Institucionais de Defesa dos Direitos
Indigenas Fundamentais — CIDIF, o primeiro critério para escolha dos trés estudos casos
dentre todos os processos analisados - que servirdo para ilustrar as nossas reflexbes e
corroborar as finais consideracfes acerca das pericias antropoldgicas - restou construido sob
dois aspectos objetivos e meramente formais, a representarem as etnias indigenas que,
somadas na regido leste por lagos historicos de convivéncia, se consolidaram como de maior
densidade populacional tanto no Estado de Roraima quanto no ambito da Penitenciaria

Agricola do Monte Cristo, situada na Cidade de Boa Vista.
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Os nameros apresentados e as estatisticas levadas a efeito no item anterior
confirmaram que — durante todo o periodo da pesquisa - 96% dos detentos recolhidos nas
instalagbes daquele sistema prisional se concentraram basicamente nas etnias Macuxi e
Wapixana, ndo por coincidéncia, ambas a representarem mais de 60% da populacdo indigena
estimada atualmente para o Estado de Roraima®® e quase 8 % de toda a populacdo

roraimense®®.

Essas duas etnias sempre habitaram, convivendo proximamente e depois
compartilhando os mesmos aldeamentos ao sul da area circum-Roraima, quais sejam, as
vertentes meridionais do Monte Roraima e 0s campos ou savanas dessa Unidade Federada,
que se estendem pelas cabeceiras dos rios Brancos e Rupununi, territério politicamente
compartilhado entre Brasil e Guiana (SANTILLI, 2001).

Macuxi € a designacdo corrente para 0s grupos Pemon que habitam aquela regido, ndo
sabendo eles dizer o significado da palavra, parecendo mesmo ndo se preocuparem com tal
questdo. De filiacdo linguistica carib, simplesmente se dizem Macuxi quando querem se
distinguir dentre os povos Pemon e Kapon, bem como diante de seus vizinhos, os Wapixana,
de filiacdo linguistica aruak e que também compdem o grande mosaico étnico que é o Estado
de Roraima (SANTILLI, 2009).

Os Wapixana, povo de filiagdo lingiistica diversa dos Macuxi (descendentes diretos
do tronco carib) - em que pese dividirem as duas etnias muitas aldeias, principalmente na
Regido da Serra da Lua — acabaram incorporando nas primeiras décadas do século XX o0s
remanescentes dos Amariba, Maopityan, Tapicari, Atoradi e Tarumd, povos dizimados pelo
processo de contato (FARAGE, 1997).

Segundo informac6es prestadas por Lobo D"Almada em 1787, até o final do século
XVIII os Wapixana eram considerados o maior grupo indigena do Rio Branco, havendo fortes

indicios que chegaram aquela regido antes mesmo do povo carib. No entanto, tiveram o seu

8 Segundo levantamento promovido pelo Instituto Socioambiental — ISA, habitam o Estado de Roraima

29.931 indios Macuxi, 19.338 Yanomami, 7.832 Wapichana, 2.914 Waiwai, 1.490 Waimi-Atroari, 1.271
Ingarikd, 673 Taurepag, 471 Yekuana e 128 Patamona. Esses nimeros tiveram como referéncia dados
fornecidos pela Fundacdo Nacional de Saide — FUNASA, devendo ainda ser considerados com certa reserva
quando se tem conhecimento que todas aquelas etnias se deslocam com muita frequéncia entre as fronteiras
com os estados do Amazonas e do Para, assim como percorrem e transitam entre as fronteiras nacionais da
Venezuela e da Guiana (RICARDO & RICARDO, 2011).

Percentual alcangado em face do censo realizado pelo IBGE em 2010, atribuindo para o Estado de 450.479
habitantes, segundo consta do sitio http://www.ibge.gov.br, acessado em 18 de marco de 2013.
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territorio invadido por outros povos indigenas, principalmente pelos Macuxi, que foram
acossados pelos espanhois para se refugiarem nas savanas do rio Rupununi (CIRINO, 2004).

Relativamente as aldeias exclusivamente Macuxi, muito mais volumosas nos dias de
hoje, se encontram em sua maior parte (cerca de 90 %) espalhadas pelo Vale do Rio Branco,
em territorio brasileiro, agregadas por uma notéavel constancia, porquanto inalteradas em sua
extensdo territorial desde os primeiros registros historiograficos disponiveis, concentrando-se

basicamente nas regides da Raposa Serra do Sol e Sdo Marcos (SANTILLI, 1997).

Mas agora virou regra geral que as duas etnias dividem pacificamente varias
comunidades indigenas, como acontece dentro da Terra Indigena Malacacheta, delimitada na
forma de ilha em 21 de maio de 1982, por intermédio da Portaria n. 1.227, com o seu decreto
de homologacdo assinado somente no dia 05 de janeiro de 1996, confirmando uma area
reservada de 28.631 hectares (CIRINO, 2004).

Naquela regido e durante a estacdo da seca, os indios Macuxi e Wapichana praticam as
diversas modalidades de pesca e de caga, essa Ultima em menor intensidade por causa da
vegetacdo escassa. Como outros povos indigenas nas terras baixas sulamericanas, cultivam
basicamente mandioca, milho, card, inhame, batata doce, banana, melancia, ananés, entre

outros géneros de menor proporc¢do, que variam a cada aldeia (SANTILLI, 1997).

Hodiernamente, as comunidades Macuxi e Wapixana que habitam o lavrado
roraimense possuem coletivamente pequeno rebanho de gado bovino, obtido através de
projetos iniciados pela Diocese de Roraima, pela FUNAI e pelo Governo do Estado, sendo
considerado indispensavel no sustento daqueles povos em vista do progressivo escasseamento
da caca (SANTILLI, 1997).

Dentro deste quadro, torna-se perfeitamente compreensivel o modo como aqueles
povos receberam e se relacionaram com 0s primeiros colonos e posseiros nacionais, que
comecaram a chegar e a se instalar enquanto criadores de gado dentro do seu territério de
ocupacdo tradicional, mais exatamente nos lavrados do Vale do Rio Branco e a partir das
Gltimas décadas do século XIX (SANTILLI, 1997).

Com efeito, o recrutamento de criancas indigenas para serem criadas junto as familias
“civilizadas”, e assim pretensamente aprender a lidar com o gado e servir como mao de obra

doméstica, também foi um expediente amplamente utilizado pelos posseiros do Vale do Rio
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Branco, dando ensejo ao estabelecimento de relagdes de compadrio entre indios e fazendeiros,
assim como a prética da exploragdo infantil em suas varias nuances (SANTILLI, 1989).

Em item proprio, e ao final do capitulo, iremos abordar a maneira como foram
“encontradas” algumas crian¢as indigenas, havendo casos em que eram levadas por
funcionario das Fazendas Nacionais para dentro da sua casa, ficando elas ao dispor dos
adultos, lhes servindo em todos os sentidos, inclusive para exploragdo sexual (LIMA &
SANTOS, 2008).

Dessa forma, nas relagdes culturais interétnicas que gestaram o tecido social de todo o
Vale do Rio Branco, a crianca indigena fez parte de sua construcdo histérica e social,
contribuindo de certa forma na aproximacdo entre as duas culturas (LIMA & SANTOS,
2008).

4.3. Mais delimitacé@o do objeto e dos estudos de caso

Justificada a opcdo pelas etnias investigadas e ligeiramente contextualizadas nessa
parte da Amazoénia Ocidental, algumas outras consideracdes de ordem metodoldgica se fazem
necessarias antes mesmo das narrativas dos casos pesquisados. A primeira delas diz respeito a
deliberada omissdo nas reportadas narrativas tanto do nome das partes envolvidas nos
processos judiciais quanto da respectiva comunidade indigena que, por ordem de preferéncia e
a seguir também motivada, é a mesma onde se transcorreu os trés estudos de casos aqui

explorados.

Por uma questdo de respeito aos reus, vitimas, testemunhas e todos os indigenas
envolvidos naqueles acontecimentos, os citaremos apenas pelas iniciais dos verdadeiros
nomes, em que pese serem 0S respectivos processos publicos, podendo ser consultados e

acessados por qualguer cidad&o brasileiro.

Com relacdo a Comunidade Indigena investigada, local onde ocorreram os trés casos a
serem estudados, se preferiu também omitir o seu nome, substituindo a designacdo ora por
Maloca X, ora por Terra Indigena X, tudo a fim de se preservar os demais moradores daquela
comunidade, evitar constrangimentos desnecessarios e ainda ndo alimentar o preconceito
velado e ja existente no Estado de Roraima em desfavor dos povos indigenas, seus costumes e

tradicdes.
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N&o se quer repetir com essa pesquisa alguns esteredtipos criados em tempos
passados, onde se imputou alguns povos indigenas - inclusive de Roraima - a pecha de
discriminadores de género, violentos, promiscuos e pervertidos sexualmente®®, considerando
que os trés casos examinados envolvem excepcionalmente delitos contra a dignidade sexual,

ndo sendo obviamente prética reiterada e corriqueira no dia a dia daquele aldeamento.

Notadamente a eleicdo da Comunidade Indigena X como o nosso terreno de pesquisa,
interessa epistemologicamente registrar que se desenvolveu a margem dos centros urbanos do
Municipio do Canta e também da Capital Boa Vista. Por isso é que tradicionalmente os
indigenas que la habitam sempre mantiveram contato direto e sistematico com a sociedade
colonizadora h&d mais de dois séculos, sofrendo uma forte pressdo daqueles centros urbanos

principalmente de ordem comercial.

Como se constatara mais adiante, também impera registrar que essa mesma
comunidade indigena sofre constantes interferéncias das autoridades do estado no &mbito da
suas relacdes internas, por la passando com muita frequéncia membros do conselho tutelar
municipal; policiais, civis, federais e militares; servidores publicos ndo indigenas ligados aos
setores de educacéo e de saude; assim como outros agentes do estado que se dizem em misséo

oficial.

Relativamente a técnica utilizada para o exame documental, adotou-se o critério de
manutencdo fiel a narrativa do inquérito policial, quer porque invariavelmente confirmada em
juizo, quer porque guarda uma proximidade temporal maior com os acontecimentos e calor

dos fatos.

Obviamente que ndo se desconhece o carater inquisitorial daquelas narrativas, todas
prestadas em sede policial e sem acompanhamento de advogado, a mingua do exercicio pleno
do contraditorio e da ampla defesa. Mas uma possivel desconfianca acerca da fidelidade dos
testemunhos se dissipou quando, perante o Juiz e também do Membro do Ministério Publico,
os fatos acabaram sendo revelados de modo muito parecido com aqueles registrados nos

respectivos inquéritos policiais.

% Exemplo dessa situagdo aconteceu com o antropdlogo francés Jacques Lizot (1988) que, apds conviver com

0s yanomami entre os anos de 1970 a 1994, descreveu 0 modo de vida daquele povo descontextualizado dos
seus respectivos valores e de forma estereotipada, tendo como pardmetro de anélise a cultura européia e
apontando as demandas por alimentos e ainda a disputa por mulheres como fatores motivadores das guerras
permanentes entre aqueles indigenas.
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Outra nota final e digna de satisfacdo diz respeito ao linguajar reproduzido neste
caderno de pesquisa, sempre muito fiel ao modo de percepgéo de todas as partes envolvidas
naqueles comportamentos sociais. Colocadas dessa forma, alguns termos e expressoes
colhidas pelos agentes do estado podem parecer chulos e fortes aos nossos olhos, mas que
estdo muito proximos de representar o sentimento das partes e a maneira sem rodeios de como

tratam assuntos desse jaez.

4.4.1. Estudo de caso n° 01

Os fatos atinentes a esse estudo de caso restaram compilados no Processo n°
010.12.001421-1, em tramite no Juizado da Infancia e da Juventude da Comarca de Boa
Vista, tendo como infrator o menor indigena A.T.C., também acusado pelo crime de estupro,
nos termos do nosso atual Cadigo Penal®".

Esse caso tem ainda a particularidade de que foi acompanhado desde os seus primeiros
desdobramentos tanto por este Mestrando quanto pelo seu orientador, Professor Doutor Carlos
Alberto Marinho Cirino, inclusive na ocasido em que a comunidade se reuniu em assembléia

para discutir as providéncias que seriam adotadas quanto aos fatos ocorridos.

Ademais, além de nos avistarmos com os indigenas acusados dentro do recinto
prisional e na Cidade de Boa Vista, também estivemos presentes durante a audiéncia de
entrega, compromisso e responsabilidade do menor indigena aos Seus responsaveis,
procedimento ocorrido no ambito do Ministério Publico do Estado de Roraima e nos termos

registrados em ata lavrada no dia 09 de mar¢o de 2012.

Segundo consta do correspondente relatorio policial, em 30 de janeiro de 1992 restou
apreendido em flagrante delito o adolescente indigena A.T.C., da etnia wapixana e acusado de
ter auxiliado o seu irmao maior de idade e também indigena R.T.C., a estuprar a mulher
indigena M.C.P., fato tipificado como crime no art. 213 do Codigo Penal Brasileiro e ocorrido
na madrugada do dia 29 de janeiro de 2012, dentro da Comunidade Indigena X, Municipio do

Canta, Estado de Roraima.

1 Considera-se estupro, segundo o art. 213 daquela especifica legislacdo, constranger alguém mediante

violéncia ou grave a ter conjuncdo carnal, ou contra ela se permitir que se pratique outro ato libidinoso.
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Os policiais civis tomaram conhecimento dos fatos por intermédio de uma Conselheira
Tutelar do Municipio do Canta que afirmou ter sido acionada pela Tuxaua daquela Maloca, a
fim de justamente apurar fatos e responsabilidades com o fato ocorrido na madrugada

anterior.

Juntamente com aquele menor, também restaram conduzidos a mesma delegacia e no
dia imediatamente seguinte ao suposto estupro mais cinco outros indigenas, sendo que quatro

deles foram imediatamente liberados pela policia em razdo dos seguintes desdobramentos:

A.T.C., entdo com 12 anos de idade, informou as autoridades policiais que era
indigena residente da Comunidade Indigena X e que se encontrava no aniversario de um
amigo na mesma maloca quando, por volta das 21 horas do dia 29 de janeiro de 2012, saiu do
respectivo local acompanhado pelo seu irmédo maior de idade R.T.C.

Confessou ter tomada apenas trés copos de caxiri®? quando, ainda préximo do local da
festa, viram no meio do lavrado um aglomerado de pessoas. Em face da escuriddo, se
aproximaram para ver do que se tratava quando deparou — segundo verséo do depoente —com
a vitima M.C.P. sendo segura por outros cinco homens, todos tambem e devidamente

identificados por ele perante a autoridade policial.

Pensando que fosse apenas uma brincadeira de todos, atendeu pedido para tambem
segurar o braco da vitima, ocasido em que percebeu que ela estava usando somente uma blusa,
sem as vestimentas de baixo. Outrossim, presenciou que tanto o seu irmao R.T.C. como o
outro indigena D.L.O. mantiveram a forca relacBes sexuais com M.C.P., ficando ele e os

outros homens presentes segurando-a e apenas assistindo o ato.

Interrogado em seguida, P.C.S. confirmou a versdo da festa, mas negou conhecer
M.C.P e com ela ter tido relacdo sexual, até porque disse ter saido do aniversario somente as

05 horas da manha, quando o crime ja tinha acontecido.

F.C.T., apontado por A.T.C. como outro participante do evento criminoso, disse num
primeiro momento ter tido conhecimento do caso somente na manhd do dia seguinte, através
da sua irmd, mas quando informado do contetdo das informacdes dadas pelo menor A.T.C.,
mudou a sua versdo para confirmar que também presenciou o estupro de M.C.P., sendo ela

violentada apenas por D.L.O. e R.T.C., enquanto os outros homens presentes apenas a

%2 O caxiri é uma bebida fermentada apds o processamento da mandioca, tipica da regifo da Raposa Serra do

Sol e muito consumida em festejos tradicionais dos povos indigenas que la habitam (SANTILLI, 2009).
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seguravam. Acrescentou ainda que M.C.P. estava muito bébada e disse ter ele ingerido na
festa somente trés copos de caxiri.

N.C.P., amigo de todos os envolvidos e também presente no ato de violéncia, indicou
que somente R.T.C. estuprou M.C.P., negando que D.L.O. estivesse no local. Afirmou ter
tomado 06 copos de caxiri e confirmou que A.T.C. apenas segurou a Vitima para que o seu
irmdo maior de idade, ou seja, R.T.C., praticasse 0 abuso violento e ndo consentido.

Acusado diretamente por A.T.C. como um dos autores principais do estupro, D.L.O.
confirmou a histéria da festa, confessando ainda ter ingerido quase um litro de caxiri, mas
negou a sua participacdo no crime. Disse ser tudo mentira, uma vez que somente teve noticia
daqueles fatos no dia seguinte, quando apareceu a policia na sua casa para leva-lo até a sede
da delegacia do Canta.

F.C.T., também apontado como um dos participantes do ato de violéncia pelo menor
indigena, esclareceu que esteve na mesma festa de aniversario, 14 ficando até proximo a meia
noite, quando retornou para a sua casa. Nao ouviu 0s gritos de M. e nega a versdo antes

registrada por A.T.C.

R.T.C., irmao mais velho do menor envolvido e apontado como um dos autores do
estupro, registrou a versao de que — quando estava retornando para a sua casa, por volta da
uma hora da madrugada do dia 29 de janeiro — escutou uma mulher pedindo socorro no meio
do lavrado. Chegando ao local, viu M.C.P. deitada no chéo e sobre ela D.L.O., em pleno ato
sexual. R.T.C.. Disse ainda ter tirado M.C.P. daquela condicdo e lhe mandado correr em fuga
dos seus algozes. R.T.C. esclareceu ter percebido que, quando M.C.P. saiu do aniversario
noticiado, os indigenas acima citados foram atras dela, ndo negando inclusive ter mantido

relacBes sexuais com ela, mas no caso dele, tudo devidamente permitido pela vitima.

Por fim, fez questdo de deixar registrado que foi M.C.P. quem o procurou para fazer
sexo, de livre e espontanea vontade e sem o uso da for¢ca. E que ndo tapou a sua boca, tendo
apenas recebido uma mordida no braco direito quando tentava levar M.C.P., que estava muito
bébada, para a casa dela. Quanto as declaracdes do seu irmdo menor A.T.C., disse nao
concordar, porquanto reafirma o consentimento da vitima e o fato de ndo ter em nenhum

momento utilizado do uso da forca para manter relacdes sexuais com M.C.P.

Mas determinante mesmo para a conclusdo do inquérito policial e o0s

encaminhamentos legais do caso foi a palavra da vitima M.C.P, ouvida em continuidade a
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apreensdo do menor A.T.C. e no dia 30 de janeiro de 2012. Contando ela com 23 anos de
idade e se dizendo indigena residente da Maloca X, confirmou a sua participagdo no aludido
aniversério quando, por volta da quatro horas da manhd, resolveu retornar para a sua

residéncia.

No entanto, e a caminho de casa, trés homens acabaram Ihe pegando a for¢a para leva-
la a0 meio do lavrado, tendo reconhecido naquela escuriddo apenas dois deles, quais sejam, o
menor indigena A.T.C e seu irmdao R.T.C. O outro agressor, segundo ela, estava com a

“cabeca amarrada” e ficou apenas olhando.

Registrou que apenas R.T.C. manteve com ela relacdo sexual ndo consentida e de
forma violenta, tendo inclusive tapado a sua boca para que parasse de gritar. Nesse momento
de desespero, disse M.C.P. que mordeu o rosto de R.T.C., quando conseguiu se desvencilhar
do seu agressor para sair correndo e assim procurar ajuda na casa da Diretora da Escola

Comunitaria.

N&o sabendo identificar a terceira pessoa, esclareceu que o menor A.T.C. apenas a
segurava pelas maos enquanto R.T.C. praticava a violéncia sexual, acabando por inocentar os
demais conduzidos e depoentes naquela delegacia de policia, dizendo que ndo estiveram no

local e nem tiveram qualquer participacdo no evento criminoso.

Por final, deixou assentado em depoimento que demorou a comunicar o fato porque
estava em estado de choque, oportunidade em que informou ao delegado ter sim realizado
exame de corpo de delito, mas o médico ja Ihe adiantara que daria negativo em virtude de ter

feito a sua higiene pessoal antes, pois estava se sentindo “suja”.

Principalmente diante desse Ultimo depoimento e com a confissdo de AT.C., o
delegado presidente do correspondente auto de apreensdo em flagrante por ato infracional
houve por bem concluir o feito no mesmo dia 30 de janeiro, apontando A.T.C. como o
adolescente que segurou os bracos de M.C.P. para que fosse estuprada somente por R.T.C.,

ndo deixando de reconhecer o estado de embriaguez da referida vitima.

Diante dessa conclusdo, o menor indigena A.T.C. foi imediatamente recolhido ao
Centro Sécio Educativo de Boa Vista, l& ficando a disposicao da Promotoria da Infancia e da
Juventude, assim como R.T.C. restou encaminhado a Cadeia Publica da Capital a fim de

aguardar manifestacdo dos 6rgdos judiciais de Roraima.
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Tais acontecimentos tiveram grande repercussdo na regido, tanto que na seguinte
reunido ordinéria do dia 02 de fevereiro o caso foi amplamente debatido pela comunidade,
chegando-se a deliberacdo de que os dois indigenas envolvidos deveriam ser banidos da
maloca, ndo mais se aceitando a presenca de ambos dentro da Terra Indigena X.

Com o passar dos dias, a nossa preocupagéo (tanto minha quanto do Professor Carlos
Cirino) era primeiro acompanhar os desdobramentos procedimentais junto ao Ministério
Publico e que envolvia diretamente o indigena A.T.C, uma vez que se encontrava apreendido
— juntamente com outros menores ndo indios — dentro do Centro Sécio Educativo de Boa

Vista, distante da sua comunidade e sem poder receber visita dos seus familiares.

Notadamente a esses Ultimos, tivemos sérias dificuldades em reuni-los, pois o pai
também se encontrava preso em decorréncia de outro crime sexual (e ainda contra menor de
idade), estando residindo a sua mée em outra comunidade indigena e de dificil acesso. Foram
os irmdos mais velhos, todos residentes na Comunidade X, que se apresentaram junto ao

Ministério Pablico a fim de ficarem responsaveis pela guarda do menor A.T.C..

Todavia, em face dessa Unica disposicdo, ocorreu um impasse de ordem juridica —
como sera melhor explicado em item especifico e a seguir -, colocando de um lado a
legislacdo brasileira da infancia e do adolescente, e de outro, a autoridade da decisdo tomada
na ultima Assembléia Ordinaria da Terra Indigena X, deliberando-se pelo banimento do

menor indigena A.T.C. daquela comunidade.

Ocorre que o Promotor de Justica da Infancia e da Juventude, com muita sensibilidade
social e até para preservar a integridade fisica do menor, decidiu conceder a guarda de A.T.C.
para 0s seus tios, casal esse que mora em outra Comunidade Indigena, que fica dentro da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol e muito distante da Maloca X, compondo-se uma solugéo
que viesse a dar eficacia aos termos do Estatuto da Infancia e da Adolescéncia e ainda acolher

deliberacdo ordinaria da maloca diretamente interessada.

Passado quase um ano dos acontecimentos, tivemos noticias que o menor A.T.C.
retornou para a Terra Indigena X e encontra-se la agora sob guarda do seu pai, que deixou a
prisdo para responder, também em liberdade, o crime de estupro que lhe foi anteriormente
imputado. R.T.C., outro envolvido no delito e irmdo do mesmo menor indigena, também se

encontra solto e morando dentro da mesma Comunidade X, a disposicéo da justica para ainda
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responder o mesmo processo em liberdade, tudo autorizado e mediante acompanhamento das

autoridades comunitarias locais.

Quanto a vitima M.C.P., nos foi repassado por autoridades comunitarias que tanto ela
como o seu marido ndo residem mais na Comunidade Indigena X, tendo procurado outra terra

indigena para viverem logo apds os fatos aqui relatados.

4.4.1.1. Considerac0es juridicas e antropoldgicas a respeito do caso

Ainda que brevemente, as nossas primeiras consideragdes se prenderdo as duas
principais dimensdes juridicas do caso, quais sejam, percep¢des de ordem investigatoria e
posteriores desencadeamentos processuais. Preliminarmente, ndo ha que se questionar a
entrada e apreensdes realizadas pela policia civil dentro da Terra Indigena X, uma vez que
procurados pelas autoridades comunitarias a fim de investigarem e assim tomarem conta de

um caso que abalou toda a regiéo.

Mas o que realmente desperta atencdo — ndo que seja para demerito das autoridades
policiais — foi a rapidez daquelas investigacdes e final conclusdo do Auto de Apreensdo em
Flagrante de Ato Infracional n® 001/2012, tudo a se realizar num tempo de aproximadamente
24 (vinte e quatro) horas. Ocorre que se trata de um caso complexo, com varias contradi¢fes
entre supostas testemunhas, co-autores e ainda principais protagonistas, onde a prépria vitima

contradiz pessoas que se encontravam no local e a tudo presenciaram.

Em que pese todos em estado de embriaguez, uma acareacdo mais acurada entre
aqueles que participaram do crime se fazia necessario e salutar para um melhor deslinde do
caso, a fim de se apontar justamente outros supostos autores e co-autores, alguns inclusive
confessos em seus termos de depoimentos, assim como as reais motivacGes que levaram

aquele ato de violéncia.

Estranhamente a autoridade policial houve por bem dispensar quatro dos seis
indigenas apreendidos, em que pese terem dito que a tudo assistiram e nada fizeram para
evitar o cometimento do delito. Se ndo contribuiram diretamente para o evento criminoso, no

minimo se omitiram quer na prevencdo, quer na imediata repreensdo e, bem por isso,
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mereceriam responder pela permissividade que também se revela criminosa, a luz do que
determina 0 nosso Cédigo Penal®.

Acerca dessa culpa mensurada, outro fator importante no caso e que ndo se revelou de
muita preocupacdo do agente policial diz respeito ao estado de embriaguez de todos o0s
envolvidos, inclusive vitima. O claro discernimento do ilicito e a perfeita compreensao
psiquica dos fatos sdo matrizes elementares para se aferir o grau de culpabilidade de cada um
dos envolvidos no crime, isso sem se adentrar no fato de que se tratam de indigenas, a se
pautarem por uma cultura diversa da nossa e com olhares diferenciados sobre os seus proprios

acontecimentos e valores sociais.

O significado do alcool e suas consequiéncias na vida daquelas pessoas podem ser
compreendidos pelos protagonistas daqueles acontecimentos, assim como reiterado por toda
comunidade, como algo completamente diferente da nossa civilizacdo, razdo pela qual o
consequente estudo antropologico se fazia necessario e de salutar ajuda para esclarecimento

da motivacdo dos fatos.

Respeitante ainda ao modo de investigacdo policial, curioso foi ndo ter o delegado
ouvido o marido da vitima, também participante do mesmo aniversario e ainda conhecido de
todos na comunidade. E mais preocupante ainda foi o fato de M.C.P. ter dito que mordeu o
rosto de R.T.C. durante o ato sexual, enquanto que ele préprio admite uma mordida no seu
braco direito, isso quando tentava levar M.C.P. - em evidente estado de embriaguez - para a
sua casa. Ndo consta nos autos qualquer exame de corpo de delito neste sentido, muito
importante para se esclarecer o consentimento ou ndo da vitima no ato sexual, tese defendida
desde o inicio por R.T.C. e muitas vezes excludente de crimes contra a dignidade sexual em

tais hipdteses.

Agora, de salutar relevo para se apontarem 0s reais autores e co-autores do delito,
segundo critério adotado pelo delegado de policia, foi a revelagdo por parte da vitima que
havia no local uma terceira pessoa, com 0 rosto coberto e também participante de todo o
desenrolar dos fatos. Ora, se a palavra de M.C.P., nos termos do relatério final da policia do

Canta, acabou sendo determinante para se apontar somente A.T.C. e R.T.C. como autores do

% Segundo o art. 29 do mesmo cédigo repressivo, também serd condenado pelo mesmo crime quem - de

qualquer modo - concorrer pelo resultado danoso, respondendo cada um na exata medida da sua
culpabilidade.
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delito em questéo, porque néo se diligenciou e nem se procurou minimamente apontar-se a

identidade de um terceiro presente, com o rosto coberto, segundo versdo da propria vitima?

A vingar o critério adotado pelo delegado de policia, temos um criminoso solto e
também impune no ambito da Comunidade X, com o risco de voltar a delinqliir em razdo da

benesse que lhe foi outorgada por omissdo daquela mesma autoridade policial.

Sob outro Vértice, e com o procedimento jurisdicionalizado perante o Ministério
Publico do Estado de Roraima, melhor encaminhamento foi dado pelo Promotor de Justica da
Infancia e da Juventude de Boa Vista. Malgrado ndo ter entrado no mérito das investigacgdes,
aquele agente do estado procurou em todo momento conciliar a medida tomada em
assembléia pelos indigenas da Maloca X e os dispositivos legais que se aplicam ao menor
A.T.C., justamente pelo fato de ser menor de idade a luz do nosso Estatuto da Crianga e do
Adolescente - ECA.

Tendo em mente que a Comunidade X deliberou pelo banimento de A.T.C. e R.T.C.
daquela terra indigena, 0 Membro do Ministério Pablico ndo apenas acatou aquela deciséo
como procurou dar eficacia ao instituto da liberdade assistida preconizado pelos arts. 118 e
119 da Lei Federal n° 8.069, del3 de julho de 1990, atual Estatuto Brasileiro da Crianca e do
Adolescente. Desse modo, aceitou deixar o menor indigena A.T.C. sob a guarda de um casal
de tios, residentes em outra comunidade indigena, mas dentro da Terra Indigena Raposa Serra

do Sol e sob as seguintes condi¢des:
1. Zelar por sua conduta, evitando que frequente lugares impréprios;

2. Matricula em estabelecimento escolar, com acompanhamento sistematico da

frequiéncia e do rendimento escolar;

3. Garantir o sustento e a guarda da crianga/adolescente, mantendo-o sob sua

responsabilidade;

4. Apresentar 0 adolescente na Promotoria de Justica, em Juizo, na Delegacia ou onde se

mostrar necessario; e

5. Prestacdo de servico comunitario de trés horas diarias pelo prazo de seis meses, a ser
definido (tipo de servico) e fiscalizado pelo Tuxaua local, devendo 0 mesmo enviar

relatério & mesma Promotoria de Justica.
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Relativamente a esta Gltima condicionante, o Tuxaua da Maloca destinataria — que
prontamente acolheu A.T.C. em sua comunidade - fez chegar as méos do respectivo Promotor
relatorios pormenorizados sobre o comportamento, atividades comunitarias e escolares do

mesmo menor indigena.

Com a liberdade proviséria do pai de A.T.C. e seu retorno para a Terra Indigena X,
deliberou aquela comunidade em aceitar de volta 0 mesmo menor para ser doravante assistido
dentro da prdpria aldeia, ficando atualmente a disposicdo da Promotoria da Infancia e da
Juventude para fins da remissdo prevista nos arts. 126, 127 e 128, todos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Todo esse desenrolar de procedimentos legais também ndo escapa de um olhar
antropologico mais acurado e critico, a contribuir inclusive para a promocao do sentimento de
justica que o caso requer, mormente em se tratando de uma comunidade indigena que possa
ter costumes, tradicdes e valores cultuados de forma diferente do que aqueles protegidos pelo

sistema de direito da sociedade envolvente.

Esse cuidado infelizmente ndo foi observado pela autoridade policial que desde o
inicio das investigacdes tratou o indigena A.T.C. como menor de idade, a luz dos dispositivos
especiais do nosso Estatuto da Crianca e do Adolescente, partindo da premissa de que todos
0s povos formadores da sociedade nacional brasileira gozam do mesmo entendimento, assim

como das mesmas categorias sociais e familiares.

Sem embargo do competente laudo antropolégico — em nenhum momento ventilado
no caso concreto -, e ainda que superficialmente, ja se pode inferir que a questdo da
menoridade de A.T.C. (com doze anos a época dos fatos) ndo foi sequer considerada pela
Comunidade X para diferencia-lo de R.T.C., seu irmdo e indigena maior de idade, tanto que
ambos receberam a mesma punicdo de banimento daquela terra indigena®*. Essa discussdo
acerca da menoridade e permissividade de praticas sexuais voltara a baila ainda neste
trabalho, em item préprio e no final deste capitulo, para onde reportamos o leitor, uma vez

gue permeiam os trés casos em estudo.

Fator também interessante para a compreensdo dos mesmos acontecimentos e seus

conseqlentes desdobramentos dentro daquela terra indigena diz respeito ao fato de que os

0 banimento consiste na expulsdo do indigena da sua respectiva comunidade, desprovido dos seus pertences

pessoais e também da companhia dos seus familiares, dependendo do caso e da gravidade dos fatos que lhes
foram imputados (BARRETO, 2003).
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indigenas irmdos foram novamente reintegrados ao corpo social, em breve espago de tempo,
como se tivessem sido perdoados, apos melhores investigacdes e avaliagdes feitas pela propria
Comunidade X.

Neste caso em particular, como em outros que restardo expostos no decorrer do
trabalho, vinga a necessidade urgente de uma pesquisa antropoldgico para se entender 0s
fendmenos da sexualidade e consumo de caxiri entre 0s moradores da Maloca X, uma vez que
invariavelmente se encontram intimamente ligados em casos de atentados contra a dignidade

sexual, isso aos olhos das autoridades do estado nacional.

E na linha de perquiricdo sobre as condicionantes da sexualidade entre aqueles
indigenas envolvidos, interessa para um melhor encaminhamento do caso concreto junto as
hostes da justica o fato de como a comunidade percebe e reage na hipotese de uma mulher
mais velha (M.C.P.) ter se envolvido, em menor intensidade e ainda que contra a sua vontade,

com um jovem indigena de apenas 12 anos de idade.

Se tais questionamentos afloram de modo repugnante no seio daquela sociedade, entéo
como se compreende o fato de que o mesmo aldeamento acabou aceitando 0s supostos autores
do crime de volta ao ambiente comunitario? E até que ponto esse “perddo” se denota
compativel com o grau de reprovacdo verificado por ocasido do banimento deliberado ha
poucos meses pela mesma comunidade? Ou sera que no ambito da Comunidade X restaram
apuradas por liderangas locais outras condicionantes ndo reveladas as autoridades policiais e

gue chegam a minorar os efeitos do caso?

Bem se vé que todas essas novas informacgdes e também indagacdes ndo respondidas
somente se viabilizam - tdo importantes e esclarecedoras para 0s rumos do processo - na
forma da conseqliente pericia antropoldgica, em nenhum momento ventilada pelo delegado e
nem pelo promotor de justica, ambos a encaminharem o caso por procedimentos proprios da

sociedade ndo indigena e segundo 0s nossos valores judaico-cristaos.

Essa mesma influéncia vem sendo sistematicamente impingida a Maloca X quando
por la circulam membros do Conselho Tutelar do Municipio do Canta, em diligéncias de
fiscalizacdo ao comportamento dos indigenas menores de idade como se estivessem
desempenhando as suas atividades num bairro da Cidade de Boa Vista. A interferéncia direta
desse 6rgdo de estado no funcionamento interno da comunidade é outra questdo em aberto e

que deveria ser melhor explicada no laudo antropoldgico que o caso requer, lembrando que
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foi esse mesmo Conselho Tutelar que desde o inicio apurou, acompanhou e ultimou a

primeira apreenséo de A.T.C.

Por derradeiro, ndo escapa de uma avaliacdo antropoldgica o fato de que todo o
procedimento policial de apreenséo, investigacao e final concluséo do caso em quest&o ter se
dado em apenas 24 horas, ou seja, em prazo extremamente exiguo para uma complexidade e
repercussdao de acontecimentos reconhecidamente complexos, como se demonstrou

rapidamente em linhas anteriores.

Paira no ar certo descaso ou no minimo a reducdo dos fatos a uma simplicidade impar
que também poderia ser objeto de reflexdo no competente laudo antropoldgico. N&o se pode
confundir agilidade e eficiéncia do trabalho policial com um sentimento subliminar de
discriminacdo étnica ou menosprezo pelos acontecimentos, assim como pouco empenho e
cautela negligenciada por ocasido da averiguacdo dos fatos. Com todos aqueles pontos a
descoberto, serd que apurando fatos analogos, envolvendo ndo indios e acompanhados dos
seus bem pagos advogados, em tdo pouco tempo a autoridade policial daria o caso por

encerrado?

4.4.2. Estudo de caso n° 02

Consiste na compreensao e narrativa do Processo n° 0010.09.222112-5, em tramite
junto a Segunda Vara Criminal de Boa Vista e tendo como réu unicamente N.C, incurso que

foi nas penas de um estupro qualificado, nos termos do Cédigo Penal Brasileiro®.

Neste caso também houve uma participacéo direta de membro do Conselho Tutelar do
Municipio do Canta, que compareceu no dia 25 de junho de 2009 perante as autoridades
policiais para informar que apds diligéncias realizadas dentro da Terra Indigena X se
constatou um caso de abuso sexual contra a menor indigena M.S.L., de apenas 12 anos de
idade.

Instaurado o competente inquérito policial de n° 029/2009, receberam os agentes a

missao de intimar possiveis testemunhas, assim como a suposta vitima e seus pais bioldgicos.

> Combinando-se os arts. 71, 213 e 226, inciso |1, todos daquele estatuto legal, interpreta-se como qualificado

0 estupro que resulte do constrangimento de alguém, mediante violéncia ou grave ameaga para se ter
conjuncdo carnal, prevalecendo-se da sua autoridade sobre a vitima menor de idade que se submete a
condicdo de ascendente ou padrasto do autor do fato, tudo praticado de modo continuado e mediante
reiteracdo de mais de uma acao.
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No relatério daquela missdo, esses mesmos agentes fizeram constar que N.C. - apontado por
M.S.L. como seu molestador e também padrasto - estaria perseguindo e ameagando a vitima.
E que segundo informacfes colhidas dentro da propria comunidade, N.C. seria violento e

metido a valentdo quando estava bébado.

Ouvida em 30 de junho de 2009, M.I.M.R. foi a primeira moradora da Maloca X a
testemunhar, esclarecendo que foi procurada pela menor M.S.L. - filha de E.A.S. e também
enteada de N.C. —, ocasido em que lhe disse que o seu padrasto ficava acariciando 0s seus
seios e vagina durante a noite, tendo em outras oportunidades tentado manter relagéo sexual

com a mesma menor de idade.

M.1.M.R. confirmou que o casal E.A.S. e N.C. vivem se embriagando, momentos em
que o padrasto se aproveita para tentar manter relacbes sexuais com M.S.L. Revelou ainda
que no dia 09 de junho de 2009 esse fato foi levado ao conhecimento da comunidade, mas que

N.C. ndo compareceu para prestar melhores esclarecimentos.

Naquela oportunidade, apenas E.A.S. estava presente e disse num primeiro momento
nada saber a respeito do ocorrido, se contradizendo um pouco mais tarde quando revelou ter
visto N.C. e M.L. nus, acreditando - contudo - que nada tivesse acontecido entre eles.

M.1.M.R. ainda lembrou que na referida reunido E.A.S. declarou ndo querer mais a
guarda dos seus filhos menores que, além de M.S.L., contam 0s outros com 0ito e cinco anos
de idade. Diante dessa revelacdo, M.I.M.R. acreditava que E.A.S. sabia de tudo, mas tinha
medo de N.C.

Chamado a delegacia de policia para ser ouvido em 02 de julho de 2009, H.R.M. —
Tuxaua da Comunidade X na época — disse ndo apenas ter conhecimento dos fatos como
ainda procurou E.A.S., méde de M.S.L., para que conversasse com a sua filha a fim de saber se

a denlincia era verdadeira ou nao.

Mais tarde, E.A.S. procurou H.R.M. e confirmou ter ouvido da boca da prépria M.S.L.
que N.C. a procurava constantemente para lhe acariciar o corpo, principalmente quando

E.A.S. se encontrava embriagada ou ndo estava em casa.

S.S.L., pai bioldgico de M.S.L., prestou depoimento em 03 de julho de 2009 e na
delegacia de policia assentou que estava separado de E.A.S. por aproximadamente dois anos,

indo morar e trabalhar na Regido do Projeto Taboca. Ao saber que N.C. vinha tentando
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manter relagdes sexuais com a sua filha menor de idade, resolveu retornar para a Terra

Indigena X com o intuito de ficar mais proximo de M.S.L.

Soube ainda que quando N.C. ingere bebidas alcodlicas, ele fica com muito ciime de
M.S.L., ameacando ainda colocar fogo na casa quando todos estivessem dormindo. E que
E.A.S., sua ex-mulher e atual companheira de N.C., é uma pessoa desequilibrada e que vive
se embriagando. Tanto que ao saber que o seu marido N.C. tinha sido denunciado na policia,

comeu veneno de rato a fim de se suicidar, estando agora em bom estado de satde.

S.S.L., irmd@ mais velha de M.S.L. e também filha bioldgica de E.A.S., foi ouvida em
03 de julho de 2009 na mesma delegacia de policia e afirmou que a sua irmd menor de idade
Ihe procurou para relatar que N.C., seu padrasto, estava “mexendo” com ela. Diante dessa
revelacdo, S.S.L. pediu para que seu marido fosse falar com o Tuxaua da comunidade para

tentar resolver o problema.

Como a noticia ficou apenas no ambito daquela Maloca, resolveu entdo comunicar o
caso para 0 Conselho Tutelar da Cantd, pois temia que N.C. fizesse algo mais grave contra a
sua irma M.S.L. Em razdo desse procedimento, E.A.S. — mde da declarante e da menor
molestada — lhe disse que N.C. tinha ido até a cidade de Boa Vista para contratar alguém a
fim de matar S.S.L. e seu marido. Confirmou ainda que a E.A.S. tomou veneno, mas que por
ora estava bem de saude, ficando ainda com a guarda de M.S.L. no sentido de Ihe prover a

seguranca pessoal.

Por fim, restou ouvida a menor indigena M.S.L., na condi¢cdo de vitima e no dia 03 de
julho de 2009, perante a autoridade policial, onde confirmou todas as acusacdes anteriormente
ventiladas, dizendo inclusive que a sua méde E.A.S. ja tinha flagrado N.C. sem roupas ao lado

da declarante e na tentativa de “mexer” com ela.

Afirmou que procurou a mae para falar que N.C. estava tentando beija-la a forca, no
que foi contestada acerca da verdade dos fatos, chegando E.A.S. a dizer que ela estava
gostando de N.C. Corroborou a informacdo de que esta morando atualmente com a sua irméa

S.S.L. porgue vive com medo de N.C., que ameacou matar ela, S.S.L. e também o cunhado.

Antes da conclusdo do inquérito, e nos termos do nosso Codigo de Processo Penal, o
mesmo delegado de policia intimou N.C. para ser ouvido acerca dos fatos que lhes restaram
imputados. 1sso ocorreu em 06 de julho de 2009, quando N.C. compareceu na delegacia do

Canté para dizer que vive com E.A.S. e as criangas h& aproximadamente trés anos e meio,
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mas que a partir de 2008 comecou a ter um comportamento diferenciado em relacdo a M.S.L.,

quando tentava brincar com ela e também passar a mdo na sua bunda.

N.C. explicou que tais brincadeiras eram também retribuidas por M.S.L., chegando ele
inclusive a passar a mao na cabeca, pernas, bundas e na vagina dela, isso quando chegava
bébado em casa. Tentou beija-la algumas vezes, no que foi repelido por M.S.L., jamais
usando a forca para agarra-la ou mesmo ter tido relacdo sexual com ela, uma vez que tudo

isso foi realizado com o consentimento da sobredita menor.

No relatério conclusivo do respectivo inquérito policial, firmado somente em 21 de
outubro de 2009, se reproduz resumidamente as declaragdes acima descritas, mas dando
énfase no carater violento de N.C. e na conduta irresponsavel da mée da vitima, levando a crer
0 delegado subscrevente que E.A.S. estaria protegendo N.C., ocultando a verdade e sendo
omissa quanto a guarda de M.S.L.

Com efeito, alem de indiciar apenas N.C., o mesmo delegado de policia representou
pela prisdo preventiva dele em razéo das ameacas que vinha fazendo tanto para a vitima como
aos demais membros da familia. Forte no parecer favoravel do Ministério Pablico e em 03 de
dezembro de 2009, o Juiz de Direito da 2% Vara Criminal da Capital decretou a prisdo
preventiva de N.C., estando ele recolhido a Penitenciaria Agricola do Monte Cristo desde o
dia 05 de janeiro de 2010.

A dendncia do Ministério Publico em desfavor de N.C. restou protocolada junto ao
juizo da 22 Vara Criminal de Boa Vista em 16 de novembro de 2009, contendo muito
sucintamente os fatos acima narrados, com a particularidade de N.C. deveria ser enquadrado
nas penas do art. 213 (estupro), com as causas de aumento de pena previstas no art. 226,
inciso 11, em razdo da ascendéncia sobre a menor M.S.L., e na forma da continuidade delitiva
do art. 71, todos do Codigo Penal Brasileiro, assim como se observando o fato da menoridade
também agravada pelo art. 1° inciso VI, da Lei Federal n. 8072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos).

Recebida a denuncia criminal e processada audiéncia de instrucdo e julgamento em 20
de julho de 2010, basicamente se reproduziram as provas testemunhais colhidas no inquérito
policial, com a Unica novidade de que N.C. agora negou categoricamente os fatos antes

reconhecidos na sede policial.
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Na mesma audiéncia, importante documento acabou sendo juntado aos autos, qual
seja, o laudo de exame de corpo de delito realizado em M.S.L. no dia 03 de julho de 2009,
onde se atesta categoricamente a virgindade daquela suposta vitima.

Em alegag0es finais escritas e apresentadas no dia 29 de julho de 2010, o Promotor de
Justica insiste na condenagdo de N.C. nas penas do art. 217-A (estupro de vulneravel), em
continuidade delitiva prevista no art. 71, ambos do Cddigo Penal, também registrando ser
contra a sua liberdade proviséria em virtude da ameaca que N. C. representa para as irmas
M.S.L.eS.S.L.

Por parte da defesa de N.C., representado nos autos pela Defensoria Publica do Estado
de Roraima, se alegou insuficiéncia de provas — posto que todas elas testemunhais -,
corroboradas ainda pelo exame de corpo de delito atestando que ndo ha vestigios de ato

libidinoso e nem de violéncia contra a menor M.S.L.

Entretanto, sobreveio em 22 de setembro de 2010 sentenca condenando N.C. a 32 anos
e 4 meses de reclusdo, negando-se inclusive ao reu o direito de recorrer em liberdade,
consideradas para isso as ameacas noticiadas, sobretudo em desfavor davitimaM.S.L. E a
principal motivacdo para uma sangdo tdo exasperada foi justamente o fato de N.C. ser
padrasto da vitima que, ao ver do nosso direito e comparado a condicdo de pai, representa

uma reprovacdo moral muito mais intensa.

Inconformada com a decisdo de primeiro grau, a Defensora Publica representante de
N.C. recorreu ao Tribunal de Justica Roraimense alegando, em sintese, a falta de
materialidade do delito, assim como testemunhos confusos e contraditdrios, pugnando ao final

pela absolvicao do réu.

Em contrarrazbes recursais, 0 Ministério Publico de primeira instancia defendeu os
termos da sentenca, pedindo ao Tribunal que mantenha a condenacdo de N.C. nas penas
anteriores firmadas, sendo acompanhado nesse posicionamento pelo Orgdo Ministerial de

Segundo Grau.

Ocorre que foi justamente nessa fase processual que o grupo formado por profissionais
do direito e também pesquisadores da UFRR — constituido para levantar e acompanhar 0s
casos de indigenas presos em Roraima, conforme motivacdo exposta no anterior item 4.1.
deste trabalho - tomou conhecimento dos fatos envolvendo N.C. Ap6s confirmar os

acontecimentos e a repercussdo do julgamento dentro da Maloca X, autorizados ainda pelas
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liderangas comunitérias, réu e seu familiares, resolveu-se marcar uma audiéncia com o

Desembargador relator do processo de N.C.

Naquela ocasido, e apos narrativa do assombro da comunidade com o resultado dos 32
anos d reclusdo impingido a N.C., os membros do referido grupo se limitaram a pedir ao
Desembargador relator apenas uma especial atencdo para a dosimetria da pena realizada em
primeira instancia, excessivamente alta para os padrdes do direito estatal e fora dos

parametros normalmente considerados para a condenacéo de ndo indios em casos similares.

Julgado em 20 de marco de 2012, e por unanimidade, o Tribunal de Justica de
Roraima deu parcial provimento ao recurso da defesa de N.C. para justamente diminuir a
respectiva pena para 8 anos e 9 meses de reclusdo, concordando no entanto que naqueles

mesmos autos restaram comprovados a existéncia do delito e a sua autoria.

N.C. permaneceu encarcerado por aproximadamente mais um ano, estando
atualmente cumprindo pena no regime semi-aberto e, pela sua condicdo de indigena aldeado,
pode pernoitar sete dias consecutivos em sua casa, na Comunidade X, e outros sete dias

consecutivos na sede da Penitenciaria Agricola do Monte Cristo, na Capital do Estado.

4.4.2.1. Consideracdes juridicas e antropoldgicas a respeito do caso

Adotando a mesma linha de critérios anteriores, este caso — no ambito preliminar e
estritamente juridico — restara brevemente analisado sob 0s seus aspectos materiais de
investigacdo e ainda processuais, com os fatos devidamente judicializados e até final
condenacdo pelo Tribunal de Justica do Estado de Roraima, vez que a decisdo la proferida ja

transitou em julgado.

Aquela primeira fase, iniciada pela denincia da irmd@ da menor vitimada junto ao
Conselho Tutelar do Municipio do Canta, quer nos parecer desencadeada com o apoio das
autoridades da Comunidade X, uma vez que tomaram conhecimento prévio dos
acontecimentos, intimaram padrasto e mae de M.S.L. para construirem uma solucdo para o
caso, sem - contudo - chegarem a um consenso em r