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RESUMO

Este estudo analisa as narrativas e discursos presentes em Processos de
Apelacao Criminal contra decisdes de primeira instancia, proferidas por Juizes da
Comarca de Bonfim — RR, que justificam a negacdo da feitura da pericia
antropolégica por parte dos operadores do direito que compdem o Tribunal de
Justica do Estado de Roraima — TJRR, em litigios criminais que tenham com uma
das partes individuos autodeclarados indigenas, como forma de identificar possiveis
prevaléncia a uma ldgica discursiva assimilacionista e integracionista por parte da
Corte, sob influéncia do paradigma de integracdo do indio norteado, via de regra,
pelo Estatuto do indio - EI, mesmo ap6s a primazia da Constituicdo Federal de 1988
na contemporaneidade. Objetiva-se analisar as jurisprudéncias em forma de
decisdes e acordaos originarias do 6rgao julgador da Camara Criminal e da Camara
Unica, consultadas até o dia 13 de setembro de 2019, emitidos pelo TJRR,
disponibilizados por meio da plataforma “Juris — V.4.1”, interpretado nesta pesquisa
como “aldeia-arquivo”, depositado no site do TJRR, tal como adotado por Becker,
Souza e Oliveira (2013). Trata-se de uma pesquisa etnogréafica dos arquivos oficiais,
em forma de processos, baseado na analise documental interpretativista, tendo
como norte tedrico e referencial metodoldgico autores classicos e contemporaneos

da antropologia, bem como do direito, como fonte corroborativa e complementar.

Palavras-chave: Pericia antropolégica. Crime sexual. Réu indigena. Aldeia-arquivo.



ABSTRACT

This study analyzes the narratives and speeches present in Criminal Appeal
Proceedings against first instance decisions, handed down by Judges of the District
of Bonfim - RR, which justify the denial of the anthropological investigation by the
operators of law that compose the Court of Justice of the State of Roraima - TIRR, in
criminal litigations that have self-declared indigenous individuals with one of the
parties, as a way to identify possible prevalence of an assimilationist and
integrationist discursive logic by the court, under the influence of the guided Indian
integration paradigm, via rule, by the Statute of the Indian, even after the primacy of
the 1988 Federal Constitution in contemporary times. The objective is to analyze the
jurisprudence in the form of decisions and judgments originating from the judging
body of the Criminal Chamber and the Single Chamber, consulted until September
13, 2019, issued by the TJRR, made available through the platform “Juris - V.4.1” ,
interpreted in this research as “file village”, deposited on the TJRR website, as
adopted by Becker, Souza and Oliveira (2013). It is an ethnographic research of the
official archives, in the form of processes, based on interpretative documentary
analysis, with classical and contemporary authors of anthropology as the theoretical
and methodological framework, as well as law, as a corroborative and

complementary source.

Keywords: Anthropological expertise. Sexual crime. Indigenous defendant. Archive
village.



RESUME

Cette étude analyse les récits et discours présents dans les Procédures
d'Appel Pénales contre les décisions de premiere instance, rendues par les Juges du
District de Bonfim - RR, qui justifient le déni de I'enquéte anthropologique par les
opérateurs de droit qui composent la Cour de Justice de I'Etat de Roraima - TJRR,
dans les litiges criminels qui ont auto-déclaré des autochtones avec l'une des patrties,
comme un moyen d'identifier la prévalence possible d'une logique discursive
assimilationniste et intégrationniste par le tribunal, sous linfluence du paradigme
guidé d'intégration indienne, via régle, par le Statut de I'Indien, méme apres la
primauté de la Constitution fédérale de 1988 a I'époque contemporaine. L'objectif est
d'analyser la jurisprudence sous forme de décisions et jugements émanant de
l'organe de jugement de la chambre criminelle et de la chambre unique, consultés
jusqu'au 13 septembre 2019, émis par le TIRR, mis a disposition via la plateforme
«Juris - V.4.1» , interprété dans cette recherche comme un «village de fichiers»,
déposé sur le site Internet du TJRR, tel qu'adopté par Becker, Souza et Oliveira
(2013). Il s'agit d'une recherche ethnographique des archives officielles, sous forme
de processus, basée sur l'analyse documentaire interprétative, avec les auteurs
classiques et contemporains de l'anthropologie comme cadre théorique et

méthodologique, ainsi que le droit, comme source corroborative et complémentaire.

Mots-clés: Expertise anthropologique. Criminalité sexuelle. Défendeur autochtone.
Village d'archives.
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1 INTRODUCAO

1.1 A génese da questao: olhar, ouvir e inspirar-se

Era uma manha gquente e atipica de final do periodo chuvoso na regido do
lavrado. A abafada cidade de Boa Vista-RR estava entorpecida pelo calor intenso
gue denunciava aos moradores transloucados o que ainda estava por vir naquele
verdo. O movimento na avenida Ville Roy, em plena area comercial da cidade,
estava embaciado, sem aquele fluxo intenso caracteristico de uma segunda-feira
costumeiramente agitada. Estava em uma instituicdo bancéaria, em busca de realizar
uma transacao financeira, disposto em pé diante de uma fila formada por mais ou
menos 15 pessoas, a espera de uma senha de atendimento na recepcao da referida

instituicao.

De longe, lancei olhares em direcdo a porta principal de entrada e saida do
prédio financeiro e avistei um grupo de indigenas sentadas estrategicamente
naquele ponto. Logo a minha frente, na fila, estavam dois rapazes conversando
sobre essas mulheres. O primeiro com vestimenta formal, com terno e gravata. O
outro estava de calca jens e camisa estilo polo. Pela forma como estavam vestidos e
pelo teor da conversa e expressdes utilizadas no dialogo, meu senso idealizador de
esteredtipos me conduziu a constatacdo de que tratava-se de dois servidores do

judiciario.

Mesmo sem a intengdo de ouvir a conversa alheia, a escuta foi praticamente
inevitavel. Primeiramente, o que me chamou atencdo no dialogo foi o fato desses
personagens nao conseguirem distinguir a etnicidade do grupo étnico observado,
uma vez que seguiam o principio fisiondmico de praxe: “tudo indio, tudo parente”!.
As mulheres em questdo, provavelmente, eram do povo indigena warao, um grupo
étnico peculiar, que passou a habitar o ambiente urbano da cidade em raz&o do

fluxo migratério venezuelano.

1 A expressdo “tudo indio, tudo parente” refere-se a um trecho da musica “tudo indio”, de autoria do
compositor roraimense Eliakin Rufino. A maxima faz referéncia a uma ideia equivocada, que habita o
senso comum de que todos os indios séo iguais, sem nenhuma distingdo cultural.
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O ponto principal da discussao tinha a ver com a forma como “esse tipo de
gente” adquiria os meios necessarios para sobreviver e as inumeras demandas no
judiciario, atinentes as praticas conflitivas envolvendo esses sujeitos. O modo como
os cidadaos supracitados se referia as mulheres indigenas e os excessos de
expressdes preconceituosas utilizadas fizeram tremer as vidragas calejadas do

prédio antigo, impactadas pelos raios solares de um tempo de preltudio de verao.

O barulho da central de ar ndo foi capaz de atrapalhar a escuta do relato
apresentado pelo sujeito engravatado ao colega. Ele narrava, em tom de indignacéao,
sobre um processo cujo alvo referia-se a um homem indigena que se envolveu em
uma situacao na justica e fora condenado em razdo da pratica de ato libidinoso com
uma menor de quatorze anos. No entanto, a defesa dos envolvidos havia entrado
com uma apelacédo, com a alegacédo principal fundada na questao cultural, com a
justificativa de que, depois do primeiro fluxo menstrual, a adolescente indigena ja
estaria suscetivel ao casamento e, inclusive, predisposta a vida sexual,

independentemente da idade?.

Em um segundo momento da narrativa, em tom de deboche, o sujeito
engravatado asseverou que os argumentos da defesa ndo deram em nada, pois
ficou claro que aquela pratica cultural era “lorota” para o criminoso se livrar da pena
cruel. Como fundamento, o relator da narrativa apresentada demonstrou que o
suspeito, apesar dos tracos indigenas, estava totalmente integrado a sociedade,

pois falava portugués, era portador de cédula de identidade e tinha celular.

Diante dessa argumentacdo hermética sobre a alteridade, explicitamente
carente de fundamentos antropologicos e percep¢des profundamente equivocadas a
luz da teoria social contemporanea, deparo-me diante do sinal verde, que evidencia
o livre transito em direcdo a um campo de pesquisa frutifero e ainda em fase de

exploracdo académica, sobretudo em perspectiva antropoldgica.

Trata-se de pensar antropologicamente os argumentos que justificam, em um
primeiro momento, a negacao da realizacado da pericia antropologica por parte dos
operadores do direito que compdem o Tribunal de Justica do Estado de Roraima —

TJRR, fundamentalmente em conflitos criminais envolvendo populac¢des indigenas,

2 Essa discussdo serda devidamente retomada no tépico 2.4.6 deste trabalho, com uma reflexo
antropolégica adequada sobre o rito de passagem na cultura indigena.
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como forma de aferir possiveis prevaléncia a uma légica discursiva integracionista e,
via de regra, etnocéntrica por parte da Corte, sob influéncia do paradigma de
integracdo do indio subjacente ao Estatuto do indio - El, mesmo ap0s a

preeminéncia da Constituigcdo Federal de 1988 — CF-88.

Silveira (2013, p. 56), ja havia sinalizado o grito académico atinente a essa
guestdo da negacao a pericia antropoldgica por parte dos juizes brasileiros ao inferir
panoramicamente que:

[...] outra conclusdo ndo nos acorre de que os juizes brasileiros decidem
sobre direitos coletivos fundamentais indigenas sempre levando em
consideracdo o laudo antropolégico, 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 critério técnicol/cientifico
(GRIFO NOSSO).

Nessa perspectiva, temos alguns problemas propedéuticos: Quais sdo as
principais alegacfes apresentadas pela Corte em processos criminais indigenas?
Quais os motivos que levam o Juiz a dispensar um laudo técnico para subsidiar a
sua decisdo? Quais 0s argumentos e caracteristicas narrativas discursivas oficiais
sustentam a negacao da feitura de pericia antropoldgica por parte dos operadores
do direito que compdem o Tribunal de Justica do Estado de Roraima, nos processos
criminais onde se discute direito fundamental individual indigena? Quais sdos as
fontes do direito e o0s elementos teoricos e epistemoldgicos utilizados pelos
membros da Corte estadual para mensurar quem € indio e quem nao, em caso de

negacdao da pericia antropoldgica?

1.2 Pausa no caminho: reseta tudo e comeca de novo

Nesse sentido, o presente trabalho surge a partir de uma motivacao prética,
relacionado as inquietacdes apontadas acima e as abnegacdes e impedimentos de
pericia antropolégica em casos criminais envolvendo indigenas no ambito judicial,

bem como de uma necessidade tedrica de analisar as narrativas discursivas da
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Corte roraimense, essencialmente em virtude de Roraima ser o Estado brasileiro

detentor do maior nimero de populagées indigenas, em termos proporcionais?®.

Além dessa motivacao pratica e tedrica, existe também, nas entrelinhas desse
processo criativo de formacdo temética deste trabalho, uma pincelada de tinta
pessoal. Essa abordagem a respeito da analise narrativa jurisprudencial presente
nas sentencas e nos acérddos do TJRR passou a chamar atencdo como foco de
pesquisa antropoldgica a partir de um insight intelectual espontaneo, apos inimeras
e cansativas incursdes intencionais por diferentes tematicas e assuntos em busca de

um objeto para trabalhar no doutorado.

Nessa altura ja havia decidido trabalhar com a educacdo profissional e
tecnoldgica no contexto da educacdo escolar indigena na Regido da Raposa Serra
do Sol, com a educacdo profissional e tecnolégica na regido de fronteira
Brasil/Republica Cooperativa da Guiana, e por ultimo, com as vivéncias sociais de
criancas venezuelanas regulamente matriculadas nas escolas municipais da cidade
de Boa Vista — RR, considerando-se as praticas pedagdgicas tecidas pela instituicao

de ensino face a alteridade.

Contudo, apesar de minha aproximacdo com todas essas tematicas,
nenhuma delas empolgava a minha capacidade criativa e reflexiva. Como estava
passando por um processo de isolamento social, em razdo de adoecimento e
prevaléncia de transtorno de ansiedade como causa de afastamento do convivio e
contato social, ndo tive animo e muito menos forca para encarar a pesquisa de
campo, condicdo sine quo non para a consecucdo desses temas. Diante disso,

minha pesquisa ficou prejudicada, pois ndo teria como realiza-la.

Por orientacdo especializada, fui motivado a desenvolver outras atividades,
para além das obrigacdes laborais corriqueiras. A partir disso, decidi prestar
vestibular em uma area totalmente diferente do habitual, como forma de sair da zona
viciada de conforto intelectual e social. Nesse contexto, passei para 0 curso de
direito na Universidade Federal de Roraima — UFRR. Iniciei no curso, e no segundo
semestre resolvi cursar uma disciplina do terceiro semestre denominada

“Antropologia Juridica”.

3 Conforme o Censo 2010, divulgado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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Assim sendo, foi a partir das discussdes académicas em sala de aula que o
insight intelectual espontaneo surgiu, em uma manha de estresse e frustracao,
guando estava tentando dissertar sobre minha proposta anterior e ndo aparentava
ter nenhum tesdo e prazer em escrever sobre, pois, a narrativa nédo fluia, uma vez
gue faltava intimidade reflexiva entre o pesquisador e o objeto. Diante disso, passei
a pesquisar inumeras decisfes juridicas, via plataformas judiciais, emitidas pelos
tribunais de primeira e segunda instancia Brasil a fora, acerca de conflitos criminais

envolvendo a negacao da pericia antropolégica nos casos ligados a indigenas.

1.3 Os caminhos metodoldgicos em questdo: dos processos as narrativas

Com base nesse método de investigacdo aleatorio, alcancei meu tema de
pesquisa e realizei o recorte, focando atencdo especificamente nas sentencas
judiciais emitidas pelo TIJRR acerca dos processos criminais, decisées e acordaos,
em torno da pessoa indigena, configurando assim, um novo cenario na pratica
antropolégica (LEITE, 2005). Como abordagem metodolégica, adotei o0s
procedimentos técnicos desenhados por Becker, Souza e Oliveira (2013), uma vez
gue a pesquisa proposta teve como campo de atuacgao, estritamente, a pagina virtual
“Juris — V.4.17, plataforma online de jurisprudéncia desenvolvido pelo TJRR,

conforme figura 01.

Nesse sentido, quando uma pesquisa antropoldgica se debruca com a analise
de fontes documentais provenientes desse tipo de canal, tem-se uma “aldeia
arquivo”, conforme expressdao de Carrara (1998). Assim sendo, denomina-se
“aldeias arquivos”, “um amontoado de papéis, fichas, copias, anotacbes e resumos
feitos a partir de documentos que, pacientemente ou nao, vai-se coligindo em
bibliotecas ou empoeirados arquivos” (CARRARA, 1998, 53-54). A partir desse canal
de pesquisa online, doravante “aldeias arquivos” disponibilizados no site do TJRR,
utilizamos como palavra-chave a expressao “laudo antropoldgico”, na barra de busca
intitulada “Pesquisa Livre”, do buscador de jurisprudéncias da plataforma “Juris —

V.4.1”, tal como adotado por Becker, Souza e Oliveira (2013).
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Figura 1 — Pagina inicial de pesquisa da Plataforma “Juris — V.4.1™

< C A Nioseguro | jurisprudenciajrr.jus.br/juris Qa « O :

M TRIBUNAL DE 920
&, B @mspnum g

RORAIMA

S

PESQUISA |  SOMULAEENUNCIADOS |  JURISPRUDENCIA TEMATICA

Pesquisa Livre: | laudo antropologico
Conectivos: e | ou | NAo [ =

Ementa  ® Inteiro Teor Tipo para pesquisa: © Acérddo O Decisio © AMBOS

N° Proc. PROJUDI

N° Proc. SISCOM
Relator

Data

Orgéo Juigador ca na Recurso. TODOS

Base de pesquisa ® A partir de 2006 Historica (anferior a 2006)

Nos demais campos disponiveis para filtrar a busca, o sistema ja deixa
automaticamente marcado 1) a opgéo “Inteiro Teor” do item “Campo para Pesquisa”;
2) a opgao “Ambos” do item “Tipos para a Pesquisa”, para filtrar decisao e acérdao;
e 3) a opcdo “Todos” do item “Orgdo Julgador”, para filtrar o setor ou nivel juridico
que analisa a lide. Nesta ultima opcdo, desmarcamos a opc¢ao “Todos” e
procedemos a marcacao dos itens “Camara Criminal” e “Camara Unica”, por focarem
nas questdes criminais, aspecto de interesse deste trabalho. Os demais campos de

preenchimento ficaram em branco.

Com isso, foi possivel fazer um levantamento de todas as decisdes proferidas
pela Corte roraimense, principalmente em torno das questfes envolvendo o publico
indigena e chegar nas sentencas e acordaos que denegavam o desenvolvimento de
pericias antropolégicas e seus respectivos laudos em conflitos de ordem criminal.
Com base nesse caminho metodolégico forjado por Becker, Souza e Oliveira (2013),
buscamos analisar as principais narrativas presentes nas decisdes judiciais,

sobretudo, os discursos oficiais que resultaram na negacdo no que pese a

4 Disponivel em: http://jurisprudencia.tjrr.jus.br/juris/. Acesso em 13 ago. 2019.
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realizacdo de pericias antropoldgicas no seio dos conflitos apresentados em cada

caso.

Dessa forma, diante da possibilidade de alteragcdo de sentenga ou acordao
disponibilizados na plataforma oficial digital, realizamos o caminho metodol6gico
descrito nos paragrafos acima, no dia 13 de agosto de 2019. Nessa busca, com
base na disposi¢ao de filtro adotado, o sistema “Juris — V.4.1” apresentou 25 (vinte e
cinco) processos. Dessa totalidade, selecionamos inicialmente 18 (dezoito)
processos para andlise no presente estudo. Dessa analise inicial, chegamos a 6
(seis) processos para analise aprofundada, sendo que todos eles versam sobre a
pratica de delito previsto no art. 217-A, do Cdédigo Penal - CP®, com decisdes iniciais
proferidas por magistrados originarios da Comarca de Bonfim, sendo 2 (dois) da

Céamara Criminal e 4 (quatro) da Camara Unica, da Turma Criminal.

Os outros 7 (sete) processos foram excluidos da analise aprofundada e
posterior da pesquisa, haja vista que 2 (dois) ndo estavam no contexto da questéao
indigena, 2 (dois) estavam relacionados a questdo civil, um tratava de Habeas
Corpus, 1 (um) referia-se a Agravo de Instrumento que n&o envolvia 0 grupo étnico
alvo do estudo e 1 (um) referia-se a processo duplicado, dentro da contagem dos
processos baixados pela internet, que nesse contexto, representa o locus
fundamental de acesso a documentos essenciais da pesquisa, amiude,

antropoldgica.

A partir desse instrumento de busca, com base na adoc¢ao do filtro acima
descrito, busca-se desenvolver uma leitura antropoldgica das narrativas
integracionistas registradas em documentos oficiais, na forma de sentencas emitidas
pela Corte do TIJRR no seio dos processos de apelacdo criminal, na evidente
intencdo de denegar a feitura de laudo antropologico nos julgamentos em que uma

das partes apresenta-se como réu indigena.

Por narrativas, adotamos nesse estudo o entendimento de Clandinin e
Connely (2000) e Pinnegar e Daynes (2007), que de modo geral, compreendem a

narrativa tanto como um meio de pesquisa, utilizado como instrumento para

5 Art. 217-A - Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.
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encontrar uma dada experiéncia passada, presente e vivida ou como um fenémeno
de estudo, uma metodologia que atua no sentido de colher historias sobre diferentes
temas, possibilitando a quem investiga dada realidade ou contexto o alcance do
contelido necessario para a compreensdo de determinado acontecimento. No caso
especifico de abordagem deste estudo, referimo-nos a “narrativas” aqueles
discursos e argumentos presentes nas sentencas constantes nos autos dos

processos objetos de analise de nossa pesquisa antropoldgica.

Essas narrativas juridicas, apresentadas na forma litargica da prética ritual
forense, tipica dos processos criminais, contém em seu cerne 0s elementos
necessarios para a implementacdo de uma analise antropolégica sobre o tom das
experiéncias sociais dos réus indigenas e das diferentes perspectivas individuais e
institucionais exaradas em desfavor do sujeito no momento em que o érgao julgador
decide por negar a presenca do perito antropoldgico para compor de modo auxiliar

etapas do processo.

1.4 Etnografia virtual ou aldeia-arquivo?

Qual o caréater primordial de uma pesquisa antropoldgica, isto €, o que torna a
investigacdo académica um trabalho antropolégico? E possivel referir-se a
etnografia quando se trata de ambientes virtuais? Poderiamos denominar essa
pratica de etnografia virtual? Conforme Evans (2010), quando nos referimos ao
conceito de etnografia virtual, inevitavelmente a nocé&o tradicional de “campo” passa
por uma mudanca holistica de sentido, uma vez que se transforma fortemente a

composicao do espaco observado em comparacao as etnografias convencionais.

No entendimento do autor supracitado, 0 campo passa a ser as linhas textuais
em uma tela de computador. Nesse sentido, a percepcdo de Evans (2010),
corrobora com o entendimento de Ferraz e Alves (2017, p. 5), ao inferir que “[...] na
antropologia classica, livros, informantes e percursos terrestres eram tidos como a
condicao para os contatos preliminares no inicio da pesquisa, no entanto, na esfera
atual das relagfes sociais em rede, sdo comumente substituidos por icones em telas

conectadas via online”.
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Nesse prisma, compreende-se que ndo se pode menosprezar a realidade
atual face as dindmicas sociais mediadas por instrumentos tecnoldgicos e digitais
gue permeiam o epicentro da cultura contemporanea, o qual, nas palavras de Ferraz
e Alves (2017), se alastra em todas as esferas das relacfes sociais, inclusive se
apresentando como campo de pesquisa. No caso da pesquisa desenvolvida neste
estudo, o campo de atuacdo em si ndo se refere, fundamentalmente, ao campo
virtual em sua totalidade. Desse modo, a presente proposta ndo versa sobre a
pratica qualificadora da etnografia virtual ou netnografia, pois este instrumento situa-

se, nesse contexto, apenas como um meio e ndo um fim em si mesmo.

Trata-se na verdade, de uma etnografia de arquivo ou, conforme as palavras
de Carrara (1998), etnografia da “aldeia-arquivo”, isto €, uma pesquisa de
abordagem qualitativa desenvolvida a partir da analise documental, no caso, 0s
processos criminais envolvendo os povos indigenas. Em outros termos, em um
primeiro momento da pesquisa, foi utilizado o ambiente virtual, por meio do acesso a

plataforma “Juris — V.4.1”, para filtrar e buscar os processos criminais.

Superado essa etapa de selecdo dos referidos documentos oficiais,
passamos a analise etnografica desse material impresso. Desse modo, sob
inspiracdo metodolégica em Becker, Souza e Oliveira (2013), a aldeia estudada séo
0S processos judiciais categorizados como decisfes e acoérdaos pelo discurso nativo

émico proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de Roraima.

Nesse aspecto, é colocado em prética a leitura etnografica (COSTA, 2010),
dos documentos em questdo, enquanto metodologia de estudo de arquivos
documentais gerados na modernidade, como forma de entender a relacdo que se
estabelece entre Estado, representado pela figura do judiciario e a sociedade,
representado pelo indio, a partir das narrativas processuais formais, afinal, ndo é o
gue se observa, e sim como se observa que qualifica o carater do trabalho

antropoldgico.
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1.5 O que se observa e como se observa

Cotidianamente tenho debrucado-me, de modo insistente, com questdes
problematizadoras germinadas no meio académico, no cerne das discussdes e
debates travados em sala de aula, por meio das disciplinas ofertadas pelo Programa
de Pdés-graduacao em Antropologia Social, da Universidade Federal de Pernambuco

— UFPE, em parceria com a Universidade Federal de Roraima.

O destague em voga condiz justamente com a capacidade insistente que as
disciplinas do referido programa tiveram, no sentido de elencar, de maneira implicita
e explicita, questbes norteadoras a respeito da teoria antropoldgica e,
consequentemente, ter guiado-me pelas trilhas de reflexdes teérico-metodologicas
indispensaveis ao fazer antropoldgico, a partir das leituras selecionadas de textos
classicos, que forjaram a base das principais correntes e escolas que hoje servem

de alicerce para um pensar contemporaneo.

Exemplo disso tudo é exatamente a questdo: “ndo € o que se observa, e sim
como se observa que qualifica o carater do trabalho antropoldgico?”. A presente
problematizacdo me leva a refletir epistemologicamente acerca das diferentes
cosmovisdes das escolas antropoldgicas classicas, partindo-se do evolucionismo
social até a escola estruturalista francesa. Veja bem, quando se constréi a seguinte
assertiva: “ndo € o que se observa, e sim como se observa, que qualifica a pesquisa
antropoldgica”’, podemos aduzir de primeira que a grande sacada nao esta no objeto
em si, mas na fundamentacdo do proprio objeto. Essa compreensdo se aplica a

andlise e descricdo da aldeia-arquivo alvo desse estudo.

Diante disso, lembro-me de um minicurso que participei sobre elaboracéo de
projeto de intervencdo na comunidade envolvente, anos atras, bem antes de cogitar
incutir pelo campo da antropologia. No primeiro momento do curso a mediadora
entrou em sala, e eu logo percebi que ela estava segurando uma garrafa pet de
agua mineral, como se aquele objeto fosse parte integrante de sua vestimenta ou de
seus instrumentos de trabalho, dada a importancia e cuidado que aparentou ter com

a referida garrafa.
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Apés as apresentacdes de praxe, a mediadora emitiu 0 seguinte comando de
voz para a turma: “observe atentamente esse objeto [a garrafa pet] e descreva
detalhadamente o que se observa’. Naquele primeiro momento nao havia
compreendido a brilhante intencdo metodoldgica e epistemoldgica da antropdloga
com aquela “simples e banal atividade descritiva de um objeto insignificante”. A
época, imaginei que nao havia o que se descrever ou melhor, pensei que a
descricdo seria simplista e direta demais, uma vez que, ao meu ver, todos iriam

relatar simetricamente a mesma coisa sobre aquilo que se observava.

Em outras palavras, estava com o olhar centrado mais na estética como
expressao fisiondbmica do objeto (OLIVEIRA, 2012), isto é, focado na “forma do que
se observava” e menos no “conteudo do como se observava”. Desse modo, quando
concentra-se atencdo na expressdo fisionbmica do objeto, ignora-se toda uma
narrativa de vida, como se o objeto fosse descontextualizado da experiéncia vivida,
do meio fisico, dos fenbmenos sociais, etc. Sendo assim, “[...] as formas ligam-se
aos espiritos. As formas representam os espiritos, ndo como escravas, e sim como
suas manifestacdes. A estética se liga a experiéncia, ela a representa [...]
(OLIVEIRA, 2012, p. 210).

Em outros termos, quando participei da dindmica da garrafa pet, foi possivel
vislumbrar novos horizontes a respeito da observacdo, descricdo, interpretacao e
relativizacao do objeto. Ao final da dindmica supramencionada foi possivel perceber
gue, em uma turma de 25 inscritos, houve uma diversidade de interpretacfes sobre
o mesmo objeto, até entdo “simples e banal’. A partir dessa experiéncia
antropoldégica ficou mais ou menos claro que nédo € o que se observa, e sim como se

observa, que se situa a complexidade do fenbmeno observado.

Nessa perspectiva, a complexidade dos processos criminais a serem
analisados nesse estudo ndo finda na forma estética tal como se apresenta ao
publico e a sociedade. O que ir4 credenciar, qualificar e situar o objeto no sentido
antropologico € o modo como serd conduzido a extracdo e a manifestacdo do
espirito, bem como o contetdo ideolégico da narrativa enraizada nas linhas textuais
em um material de celulose que, em tese, expressa e fundamenta uma experiéncia

vivida. Nas palavras de Geertz (2008a, p. 148),
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[...] os meios através dos quais a arte se expressa e 0 sentimento pela vida
gue os estimula sé@o inseparaveis. Assim como nao podemos considerar a
linguagem como uma lista de varia¢Bes sintaticas, ou 0 mito como um
conjunto de  transformagbes  estruturais, tampouco  podemos
entender objetos estéticos, como um mero encadeamento de formas puras.

Destarte, “0 que se observa” no campo da antropologia ndo se configura
como uma problemética a ser superada na contemporaneidade, pois ha algum
tempo foi sobrepujada em razdo do amadurecimento da antropologia como ciéncia,
dando vez a questbes mais emblematicas e de viés metodoldgico e epistemoldgico,
estilizado pela assertiva “como se observa”. O “como se observa” ganha cada vez
mais espaco nos circulos de discussdes académicas e se consolida como norte
epistemoldgico do pensar e do fazer antropologico, conforme se observara em cada
secao deste trabalho, que se apresentara a partir de uma narrativa teérica, disposta

preferencialmente em ordem cronolégica, sempre que possivel.

1.6 Estruturacao e organizacdo dos capitulos e secfes

A narrativa construida neste trabalho é apresentada ao longo de 4 (quatro)
capitulos, organizados em uma ordem tematica e cronolégica, nos momentos
possiveis, em uma abordagem que, muitas das vezes, parte de uma perspectiva
geral, afunilando-se para uma viséo particular, aos moldes do silogismo aristotélico,
mas ndo como uma regra fundante heterodoxa. O primeiro capitulo trata do dialogo
entre a antropologia e o direito, em um livre transito sobre as questfes tipicamente
antropologicas de um lado, e do outro, a sua sintese com uma literatura em dialogo
com o olhar juridico, no que se traduz no referencial discursivo sobre as lutas e as
conquistas dos povos indigenas, cuja apreciacdo ocorre ao longo de 2 (duas)

secoes.

A secao inicial concentra-se, antes de tudo, em situar pontos chave
relacionados diretamente ao nosso estudo, como o TIJRR, a Comarca de Bonfim e,
sobretudo, 0o municipio e sua formac&do multiétnica em éarea transfronteirica. Feito
isso, partimos para o trato da questdo indigena, onde se busca o levantamento
bibliografico da luta desses povos em dire¢cdo as suas conquistas historicas, dando

énfase aos fatos litigiosos, sobretudo em relacdo ao contato interétnico e os
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interesses do Estado Nacional. Na segunda sec¢éo apresenta-se uma revisao tedérica
a respeito da pericia, enquanto meio técnico previsto no Cédigo de Processo Civil -
CPC e do laudo antropolégico, visto nesse momento como documento técnico

especializado.

Objetiva-se, de modo mais amplo, refletir sobre a importancia da pericia na
afirmacao dos direitos dos povos indigenas, aprofundando-se na questdo do laudo
antropolégico na composi¢cdo dos autos do processo judicial. Além disso, incute
analise acerca da prética etnografica em situacdo de execucdo judicial e sobre o
papel do perito antropoldgico na elaboracdo da peca técnica e, por ultimo, retoma a
discusséo sobre a questéo ética da profissdo e da pratica antropoldgica para fins de
pericia e de laudo.

O segundo capitulo trata das idiossincrasias dos processos de apelacéo
criminal do TJRR envolvendo laudos antropoldgicos indigenas. Busca-se apresentar
e analisar antropologicamente os Processos de Apelacdo Criminal do TJRR, que
envolvem diretamente os sujeitos indigenas. A presente analise € desenvolvida a
partir de uma etnografia da aldeia-arquivos, momento em que se debruca sobre as 6
(seis) decisBes e acoérdaos emitidos, de modo a interpretar e compreender as
narrativas presentes e o teor desses discursos consagrados, de modo majoritario, na

Corte.

O terceiro capitulo analisa-se o direito a partir da nocdo de experiéncia
juridica, tendo como pano de fundo a obra literaria “Robinson Crusoé”, utilizado
neste estudo como base para a insercdo do debate em torno do direito como
artefato cultural, face o selo da tipicidade penal indigena a luz do pluralismo juridico.
Para tanto, adentra-se e revisita boa parte da discussdo académica em relacédo ao
monismo juridico pregado pela doutrina positivista, tendo como fim uma breve
analise sobre o direito consuetudinario, bem como o chamado Novo
Constitucionalismo Latino Americano e 0 pensamento universalista e relativista no

ambito da antropologia.

O quarto capitulo busca apresentar e refletir sobre os diferentes dispositivos
normativos nacionais e internacionais que versem, especificamente, acerca da

guestdo indigena. Objetiva-se interpretar e compreender como a figura do indio foi
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construida nesses instrumentos técnicos sob a percepcao do Estado Nacional, tendo
por objeto de andlise: a Constituicdo Federal de 88, o Estatuto do indio, as
Convencdes e tratados aprovados pela Organizacdo das Nacbes Unidas — OIT e
seus respectivos Decretos Nacionais, relacionados a essa tematica e publico alvo
em questdo, a Declaracdo das NacgOes Unidades sobre o Direito dos Povos
Indigenas e Resolucdo n° 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de
Justica - CNJ.
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Contextos, Conceitos e Teorias

“Tudo em nos esta em nosso conceito do mundo; modificar o nosso conceito do
mundo € modificar o mundo para ndés, isto €, é modificar o mundo, pois ele nunca

sera, para nos, senao o que € para nos” [Fernando Pessoal.
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2 ANTROPOLOGIA E O DIREITO: UM DIALOGO NOITE ADENTRO

O dialogo interdisciplinar entre a abordagem antropologica e a vertente
fundada nos arcaboucos teoricos do direito compreende uma estratégia
epistemologica de abrangéncia interpretativa acerca de determinados conceitos sui
generis nesse cendrio habitado por questes transfronteiricas, que ultrapassam o0s

limites do saber compartimentalizado da l6gica descartiana.

Trata-se de pensar as questdes norteadoras deste estudo a partir de uma
perspectiva plural, tendo como fonte de reflexdo, de um lado, as diretrizes
postuladas pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia majoritaria no campo do
direito face a questdo indigena, e por outro lado, tendo como subsidio teérico e
metodolégico as lentes do olhar antropolégico face a diversidade cultural e os
nuances tipicos e adjacentes de uma sociedade pluriétnica, na qual a bagagem do

espectro do direito per si ainda nédo alcancou tal compreensdo de maneira isolada.

Nesse contexto, partimos do principio elementar que assevera a
impossibilidade de compreensado eficiente da complexidade do objeto - que se
apresenta neste estudo - por meio de uma uUnica fonte de conhecimento. Desse
modo, faz-se necessario a adogcdo dessa estratégia metodologica dialdgica,
postulada pela interdisciplinaridade entre a antropologia e o direito, na busca por
maximizar o entendimento de conceitos e teorias especificas que compdem a

estrutura légica e a fundamentacao deste trabalho.

Trata-se, via de regra, de pensar a questdo indigena arraigada no bergo
coadjuvante do positivismo juridico do direito ocidental, em carater introdutdrio, sem
a intencdo de esgotar a totalidade das amplas discussfes existentes sobre a
tematica atinente, em um dialogo noite adentro. Em outras palavras, busca-se
apresentar o contexto histérico do movimento de luta indigena no Brasil a partir da
visdo de litigio, entre rupturas, conquistas e desafios, na ansia pelo alcance dos

direitos dos povos originarios.

Em seguida, incute discussdo em torno do papel da pericia antropolégica
diante do processo de afirmacédo e reafirmacédo dos direitos dos povos indigenas,

centrando-se na questédo do laudo pericial antropolégico em processos judiciais, na
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pratica etnografica em situagdo de execucgdo pericial judicial, no papel do perito na
elaboracdo de peca técnica em processo criminal, bem como acerca da égide da
ética e da imparcialidade na consecucédo de laudos antropologicos, ndo fomentados

pelos lados da Comarca de Bonfim — RR.

2.1 Do Territério ao Estado, do Tribunal a Comarca®

O Tribunal de Justica do Estado de Roraima - TJRR foi criado em 1988, fruto
de um novo cenario instituido pela Constituicdo Brasileira de 1988, o qual previu a
sua criacao, assim como a concepcao do Estado de Roraima, que deixou de ser ex-
territério e dos demais poderes que iriam compor o0 novo ente da Federacao.

A CF-88 estabeleceu em seu artigo 235, mais especificamente no inciso V, 0s
critérios, bem como o quantitativo de Desembargadores para o arranjo inicial do
Tribunal de Justica composto por 7 (sete) membros, que deveriam ser livremente
nomeados pelo primeiro Governador eleito no Estado, conforme especificacbes

abaixo:

a) Cinco dentre os magistrados com mais de trinta anos de idade, em
exercicio na area do novo Estado ou do Estado originario;

b) Dois dentre promotores, nas mesmas condi¢cBes, e advogados de
comprovada idoneidade e saber juridico, com dez anos no minimo, de
exercicio profissional, obedecendo ao procedimento fixado na constituicao
(ART. 235, Inciso V, da CF-88).

Nessa direcdo, os primeiros membros a compor o Poder Judiciario do Estado
de Roraima foram nomeados pelo governador Ottomar de Souza Pinto, em 25 de
abril de 1991 e fora composto pelos seguintes Desembargadores: Benjamim do
Couto Ramos, juiz em Rondoénia; Carlos Henriqgues Rodrigues, Juiz no Amazonas;
Robério Nunes dos Anjos, Juiz na Bahia; José Pedro Fernandes, Juiz no Ceard;
Jurandir Oliveira Pascoal, Juiz no Ceara; Luiz Gonzaga Batista Rodrigues,
Promotor de justica do Ministério Publico do Ceara e Francisco Elair de Moraes,

Advogado em Roraima’.

6 Secdo construida a partir de relatos diversos e releases institucionais disponiveis no site oficial do
TJRR, uma vez que carece de fonte material e bibliogréafica.

7 Cabe salientar que apds a instalagdo do Estado de Roraima e criacdo do Tribunal de Justica do
Estado de Roraima, teve por interrompido a jurisdigcdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
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A partir dessas primeiras nomeacdes, o desembargador Robério Nunes dos
Anjos foi devidamente eleito e conduzido a assumir a presidéncia maxima do
referido 6rgdo. Nesse contexto, com a composicdo de Desembargadores, foi
necessario preparar caminho para a realizacdo de concurso publico para os juizes
de primeira instancia. A partir da efetivacdo da Resolug¢do do Tribunal Pleno n® 008
/1991, autoriza-se a publicacéo de edital para a realizacdo do concurso para compor

a magistratura de primeiro grau.

Devido ao longo periodo necessério a realizacdo do concurso de provas e
titulos, o TIRR foi motivado a solicitar a cesséo de magistrados de outros tribunais,
com o objetivo de agilizar o julgamento dos processos nas duas Unicas comarcas
gue até entdo existiam no Estado: a comarca de Boa Vista e a comarca de
Caracarai. Em seguida, apés a realizacdo do concurso, tomam posse 0S primeiros

magistrados aprovados e nomeados, no ano de 1991.

Figura 2: Sede do F6rum da Comarca de Bonfim — RR.8

R. Maria de Olinda Franco

Bonfim, Roraima

2 Google

Atualmente o TJRR conta com 8 (oito) comarcas espalhadas de norte a sul do
Estado de Roraima®. Dentre todas essas comarcas, cabe destaque a area de

jurisdicdo do municipio de Bonfim, denominada de Forum Rui Barbosa (Figura 02),

Territérios, conforme previsdo constante no artigo 79 da Lei n° 8.185, de 14 de maio de 1991,
revogada pela Lei n® 11.697 de 2008.

8 Fonte: Google Maps. Disponivel em: <encurtador.com.br/dSW59>. Acesso em 02 jan. 2020.

® Além das Comarcas de Boa Vista, Caracarai e Bonfim, existem ainda as Comarcas de Alto Alegre,
Mucajai, Pacaraima, Rorainépolis e Sao Luiz do Anaua.
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criada no ano de 2009, haja vista a sua localizacdo estratégia, por situar-se na
margem esquerda do rio Tacutu, em area de fronteira entre a Republica Federativa

do Brasil e a Republica Cooperativa da Guiana.

A referida comarca surge com a responsabilidade de atuar pelo municipio de
Bonfim e de Normandia, no ambito juridico de primeiro grau de jurisdicéo, a fim de
atender as demandas da populacdo da referida regido, com competéncia para julgar
feitos civeis, criminais, juizados especiais e infancia e juventude, inclusive os
conflitos relacionados a questado fundiaria e aos crimes sexuais envolvendo a pessoa
indigena que ocorrem nos limites territoriais da fronteira, entre Lethem e Bonfim, ao

longo do Rio Tacutu, zona geogréafica que abordaremos em seguida.

2.2 Entre Lethem e Bonfim: o Rio Tacutu

O municipio de Bonfim pertence ao Estado Brasileiro de Roraima. De acordo
com o ultimo censo de 2019, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE, o referido municipio tem a nona maior populacdo dentre os municipios
roraimenses, com um quantitativo estimado em 12.409 pessoas, ultrapassando 0s

dados do censo anterior de 2010, que estava em torno de 10.943 pessoas.

A regido ocupa uma éarea total de 8131,26 km2, com PIB per capita de
22.359,75 (R$), com a taxa de mortalidade infantil média na cidade de 31.83 para
1.000 nascidos vivos. As internacdes devido a diarreias sao de 1.9 para cada 1.000
habitantes, conforme dados do IBGE de 2019, o que sinaliza para a questdo do
saneamento basico no municipio, principalmente tendo em vista a falta de

tratamento de agua e esgoto a céu aberto.

A sede do municipio faz fronteira com a cidade de Lethem, pertencente a
Republica Cooperativa da Guiana, sendo separado pelo Rio Tacutu (Figura 03),
sobre a qual passa uma pontel®, simbolo da fronteira com Republica Federativa do

Brasil, ao final da BR-401, do lado brasileiro.

10 A ponte do Rio Tacutu se chama, oficialmente, Ponte Prefeito Olavo Brasil Filho. Sua construgéo foi
concluida em 2009, sendo aberta para o trafego no dia 31 de julho. Apesar disso, sua inauguragao
oficial s6 se deu em 14 de setembro de 2009, na presenca de governantes dos dois paises.
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Figura 3: Ponte do Rio Tacutu - Area de fronteira Brasil/Guianal.

.
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De acordo com dados historiograficos da prefeitura de Bonfim, o primeiro
povoado criado na regido que hoje se denomina “Bonfim” surgiu ainda no século
XIX, sob a nomenclatura de “Vila de Bonfim”, e seu nome foi adotado em
homenagem ao Nosso Senhor do Bonfim. Depois de diversos ciclos comerciais com
a cidade de Lethem, a vila passou a condicdo de municipio, com base na Lei
Federal n°® 7.009/1982, de 1 de julho de 1982, desmembrado dos municipios de Boa

Vista e Caracarai.

Figura 4 - Mapa de localizagdo do municipio de Bonfim — RR.
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Fonte: Barbosa (2015).

11 Fonte: Google Maps. Disponivel em: <https://goo.gl/Btj6X6>. Acesso em: 01 jan. 2020.
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Bonfim estad situado no nordeste do Estado de Roraima, h4 125 km, em
nameros aproximados, da capital Boa Vista, tendo como principal via de acesso ao

municipio a BR-401, passando pelo municipio de Canta (Figura 04).

A regido de Bonfim configura-se como espaco ideal para a interacdo
intercultural e o fluxo de pessoas, conhecimento e tecnologia em uma regiao
tipicamente diversificada, na medida em que o municipio agrega em seu berco
espléndido uma gama multiétnica de sujeitos, dentre os quais podemos destacar
neste primeiro momento o indio, 0 negro guianense e o imigrante, em sua maioria
nordestino, que em certos momentos ou em determinadas logicas transitam em uma
faixa simbdlica transnacional, nacional e local no seio da identidade étnica, que de

acordo com Baines (2006; 2012), coexistem no contexto da etnicidade.

Em relacdo a populacdo indigena, conforme o Censo do IBGE de 2010,
Bonfim tinha cerca de 4.648 indigenas em termos absolutos, representando 42,5%
de sua populacéo, ou seja, quase metade da populacédo bonfinense, espalhados em
torno dos 8131,26 km?2 de é&rea territorial, sendo 1.756,73 km?, ou seja, 21%
demarcado como terra indigena — TI, sobretudo das etnias Macuxi e Wapixana
(BARBOSA, 2015), o que explica, de modo superficial (a priori) 0 montante da
demanda de processos criminais envolvendo crimes sexuais indigenas junto ao
Férum da Comarca de Bonfim e a luta dos povos indigenas pela legitimidade da

feitura de laudo antropologico indigena para a garantia de direitos fundamentais.

2.3 A questao indigena no Brasil: tracos historicos e a viséo de litigio

A Constituicdo brasileira de 1988 surgiu de modo pioneiro quando nos
referimos, especificamente, a salvaguarda dos interesses dos povos indigenas,
mesmo que em abrangéncia pontual, nos aspectos culturais, bem como em relagao
as suas terras, vistos com relevancia fundamental no que refere-se a preservacéo
de seu estilo de ser e viver, conforme os arranjos proprios de cada contexto social

peculiar de etnicidade. Nas palavras de Athias (2017, p. 14):

12 Sobre o Censo Demografico relacionado especificamente a populacéo indigena, ndo existe dados
atualizados. O dltimo censo foi em 2010.



35

Com a Constituicio Federal de 1988, a Fundag&o Nacional do indio (Funai)
perde sua atribuicao de “érgao tutor’ e o Estado brasileiro recupera a nogao
de “direitos originarios,” estabelecendo a cidadania plena para todos os
povos indigenas em territério nacional. Isto vai ser um marco importante na
legislacéo brasileira, com relacdo aos povos indigenas, e também na
producao antropoldgica sobre os indios.

Nessa perspectiva, observa-se que a CF-88 passa a ocupar um lugar
privilegiado de referéncia, resultado de um longo movimento de luta dos povos
indigenas em busca de conquistas basicas e significativas que elevaram, pelo
menos em registros normativos, a sensacao de cidadania previsto em diferentes
dispositivos constitucionais. No entanto, ao longo desse intenso processo de
mitigac@o de garantias minimas de dignidade da pessoa humana, vislumbramos em
documentos oficiais, relatos e narrativas antropolégicas, imensuraveis registros que
sinalizam uma histéria fundada na violéncia e no massacre exagerado contra o

indio.

Diante de uma conjuntura politica em que as normas juridicas séo validas,
porém ineficientes em muitas situacfes oculares, muito h4 de ser feito para a
manutencdo de direitos e a efetivacdo do que ainda esta previsto no ordenamento
juridico brasileiro, haja vista que, desde 1500 os povos indigenas figuram as
manchetes dos principais jornais de circulagdo nacional, onde sédo representados
como alvos de violéncia, das mais diferentes estirpes, estigmas e esteredtipos.
Assim sendo, no atual contexto, ainda estamos longe de ocupar uma posi¢cdo na
gual seja possivel a afirmacdo de uma relacdo harmoniosa entre as sociedades
indigenas e este Estado Nacional, marcado contraditoriamente pelas diversidades

culturais presentes de norte a sul do pais.

Nesta perspectiva, torna-se oportuno uma énfase na narrativa histérica dos
povos indigenas, para ilustrar de maneira resumida, o caminho percorrido nessa
trajetéria de lutas e genocidios que culminaram na consecucdo da Constituicdo
cidada de 88. No Brasil indigena do século XVI, conforme previsbes do Instituto
Socioambiental — ISA, estima-se que viviam cerca de 2 e 4 milhdes de pessoas, que
pertenciam a mais de 1000 diferentes povos. No entanto, apds 4 séculos de

conflitos, contabilizou-se a evaporacdo de 80 povos indigenas, reduzindo a
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densidade demografia indigena para 200.000 pessoas, de acordo com Ribeiro
(1957).

Conforme os dados apresentados pelo Censo de 2010, do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE, temos no pais em torno de 240 povos indigenas,
em um total de 896.917 pessoas. Desse numero, 324.834 habitam as cidades e
572.083 estdo situados em areas rurais, 0 que corresponde de modo aproximado a
0,47% da populacéo total do pais, de acordo com os célculos apresentados pelo ISA
(2018). Nesse universo, sdo faladas por volta de 180 linguas diferentes, havendo,
ainda, cerca de 40 evidéncias de indios isolados (RICARDO, 2000).

Os dados supramencionados ofertam a esta ponderacdo um retrato expresso,
em cores turvas e moldura ensanguentada, cujo espelho protetor dessa imagem
reflete uma histéria de dominio e exterminio no bojo dessa relagdo desigual entre
indios e nao indios no Brasil, desde o momento do desembarque da Coroa
Portuguesa em terras tupiniquins. Quando ocorreu a polémica invasdo na parte
externa do litoral brasileira, os povos indigenas foram inseridos a contragosto como

mao de obra tipico da Iégica de mercado do velho mundo.

De acordo com Cancela (2014, p. 514), “nos Ultimos anos, uma renovada
historiografia sobre a América portuguesa tem destacado o importante papel da méo
de obra indigena na construcao e reproducdo da estrutura produtiva colonial”. Nesse
processo de exploracdo da terra a partir da tentativa de usurpacédo da forca de
trabalho indigena, os nativos foram violentados e tiveram sua dignidade atingida,
sobretudo com a introdu¢do de doencas até entdo desconhecidas. Em paralelo,
podemos citar ainda a agdo missionaria promovida pela igreja catdlica junto as

populacdes indigenas. De acordo com Silva e Araujo (2007, p. 175):

[...] no final dos anos 1960 houve uma quase completa substituicdo dos
missionarios que trabalhavam nas missdes roraimenses. Esses novos
missionarios haviam recebido uma formacéo diferente daquela que recebeu
a geragcdo que assumiu esta missdo em 1948. Na formacdo recebida por
esses missionarios as questdes relativas aos conflitos coloniais e ao
respeito as tradi¢bes indigenas tiveram uma grande importancia.

Em outros termos, os autores asseveram que a referida troca de personagens
no comando da misséo acarretou mudancas significativas na conducao do processo,

principalmente no que refere-se aos problemas concernentes ao contato
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intercultural, vistos na perspectiva do indigena pelas lentes da violéncia, da
exploracdo do trabalho indigena e da destruicao da cultura, dando vez ao paradigma
da resisténcia (ALBERT, 2002). De acordo com Santos (1989), apesar da magnitude
dos instrumentos normativos do periodo colonial, estes dispositivos ndo foram
capazes de garantir as populacdes indigenas as condicdbes minimas de

sobrevivéncia.

Mais a frente, com o processo de independéncia, o cenario indigenista nao
sofreu grandes alteracfes de sentidos, haja vista que distintos grupos étnicos foram
alvos de programas de colonizacdo. Conforme evidencia Santos (1989, p. 13), “os
governos, imperial e provincial, promoveram varias iniciativas no sentido de eliminar
0s contingentes indigenas que viviam nas areas de interesse para o estabelecimento
de imigrantes europeus”. Na linguagem peculiar de hoje, conforme Cerqueira (2014),
promovia-se de modo escancarado a gentrificacdo, isto €, um processo de limpeza
social nas cidades, principalmente em &reas impactadas por operacbes de

renovagao urbana.

Patrulhas de pedestres foram organizadas para dar seguran¢a aos colonos
gue chegavam. Grupos de civis, conhecidos como bugreiros, foram
armados para cacar os indigenas. A reacdo indigena também fez suas
vitimas (SANTOS, 1989, p. 13).

Conforme se evidencia, a figura indigena do periodo imperial fundava-se no
estigma da ameaca e da desvalorizagdo, pois a0 mesmo tempo em que o indio
representava o0 medo aos olhos de quem o via, tal receio desestimulava a
valorizacdo do bem juridico. Quando aconteceu a Proclamacédo da Republica, em
1889, o cenério ndo foi transformado em um contexto favoravel ao indigena. Muito
pelo contrario. De acordo com Santos (1989), no inicio do século XX, a construgcédo
da estrada de ferro noroeste do Brasil quase dizimou um grupo étnico Kaingang, na
regido de Sao Paulo. Do mesmo modo ocorreu com os indios Oti, em conflito com os
criadores de gado na regidao do Paranapanema — SP, e com o0s Xokleng do Sul do
pais, onde foram perseguidos por bugreiros, em Minas Gerais, Espirito Santo e
Bahia.

bY

Para ampliar o exemplo e aproximar a andlise a realidade amazonica,

constata-se que os mesmos infortinios acima relatados ocorreram com os indios
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amazonicos em razdo da extracdo da borracha, principalmente entre 1879 e 1912.
Mais recentemente, por exemplo, o povo Waimiri-Atroari, que vive na regidao de
floresta tropical no norte do Amazonas e sul de Roraima, foi praticamente dizimado,
no periodo da ditadura militar, em razdo dos grandes projetos de desenvolvimento
regional implementado pelo governo federal na época, principalmente com a
construcdo da estrada BR-174, que liga Boa Vista-RR a Manaus-AM (BAINES,
1991).

Por outro lado, na dimensé&o contraria do mapa, a exploracdo holandesa em
parte do Nordeste e a restauracao portuguesa na regido do sertdo potencializou o
litigio interétnico entre indios e ndo indios. A brutalidade empregada no conflito
marcou essa época. Para ilustrar o fato em tela, podemos citar a subversdo dos
indios tapuias do Cariri paraibano no periodo colonial. Conforme Kraisch (2008, p. 6)
“‘estes povos permaneceram desconhecidos até a segunda metade do século XVII,
guando ocorreu a expulsdo dos holandeses da colénia e inicio da restauracao
portuguesa. Com a expulsdo dos holandeses percebe-se a necessidade de

ocupacao do sertdo e a busca de aliangas com os povos que viviam por 1a”.

Em razdo desse tipo de conflito na regido, o governo europeu chegou a
acionar o governo brasileiro, em virtude do nivel excessivo de inseguranga na faixa
de colonizacdo europeia, como forma de proteger a sua guarnicdo expedicionaria e
ndo com a preocupacao de resguardar os povos indigenas do sertdo do pais. De
acordo com Santos (1989), nesse cenario de intensos conflitos interétnicos, foi
pensado na formulacdo do Servico de Protecdo aos indios - SPI, com a simples
finalidade de fomentar a harmonia na regido, tendo em vista garantir, por um lado, a
expansao da sociedade nacional e, por outro lado, assegurar a sobrevivéncia dos
povos indigenas. Nos termos de Costa (1987, p. 389):

Em 1910 foi criado o Servico de Protecdo aos indios (SPI). A criacdo do SPI
marcou uma mudanca importante na politica indigenista. Retirou-se da

Igreja a responsabilidade total na relacdo com os indios. Formulou-se uma
legislac@o que garantia aos indios respeito a sua cultura e o direito a terra.

Porém, antes da criacdo do SPI em 1910, houve extensas discussfes a
respeito da situagdo dos povos indigenas em territério nacional, sobretudo, as

guestdes em forma de denuncia levantadas por Alberto Vojtech Fric durante o XVI
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Congresso Internacional de Americanistas em Viena, principalmente em relacado ao
exterminio dos Xokleng, em Santa Catarina (BRITO, 2004). Assim sendo, com a
instalacdo do SPI, vislumbra-se novos nuances no tocante a questdo indigena,

todavia, conforme o entendimento de Costa (1987, p. 390):

Apesar dos avancos da legislacdo em relacdo aos seus direitos, na pratica
os indios ndo deixaram de ser encarados como um “"entrave ao
desenvolvimento nacional". Posi¢cdes idénticas tém sido defendidas e
praticadas no decorrer de todos esses anos.

Em outras palavras, o SPI ndo consegui dar conta de toda a complexidade
apresentada pela demanda e anseio dos grupos indigenas. Para engrossar o caldo
do insucesso do Servico de Protecdo ao indio, Santos (1989) destaca as inimeras
dendncias relacionadas a violacdo dos direitos humanos e a dignidade dos povos
indigenas, realizadas em desfavor dos servidores do SPI junto a Organizacao das
Nacbes Unidas — ONU, a Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT e a
Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura -
UNESCO, em virtude de denuncias feitas contra funcionarios do SPI que

contribuiram com uma série de violéncias em relagdo aos indios.

Coniventes com o exterminio de grupos indigenas arredios, com a utilizagéo
do trabalho indigena em condic¢des vis, com a dilapidacdo do patriménio
indigena, com a introducdo de doencas venéreas em grupos recém
contatados, etc., fizeram com que o governo criasse, no ano de 1967, a
Fundacdo Nacional do indio — FUNAI (SANTOS, 1989, p.15 — GRIFO
NOSSO).

Com acriacdo da Funai*® no periodo da Ditadura Militar, em resposta as
polémicas envolvendo a SPI com esquema de corrupcdo (BARBOSA, 2016) -
acarretando em sua consequente extingéo -, a Fundacg&o Nacional do indio surge no
contexto de intensas reformas administrativas no Brasil. Tais reformas tinham como
objetivos, principalmente, a expansdo politica e econémica para o interior do pais.
Em vistas desses interesses, as politicas indigenistas ficaram em segundo plano no
ambito das intengbes do poder executivo brasileiro. Isso fica evidente com as
inmeras iniciativas governamentais envolvendo a construgdo civil no pais, tais

como a edificacdo de hidrelétricas, de estradas e o interesse na mineracao.

13 Criado pela Lei n° 5.371, 5 de dezembro 1967.
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[...] O papel do Estado, ainda que totalmente condenavel, parecia estar mais
relacionado a omissdo e o acobertamento dos crimes relacionados aos
poderes e interesses privados locais, cuja ambicao fazia sentenciar milhares
de indigenas a morte. Contudo, o periodo que se seguiu foi marcado por um
protagonismo cada vez maior da Unido nas gravissimas violagdes dos
direitos Humanos dos povos indigenas, por meio do Servi¢o de Protecéo ao
indio (SPI) e da Funai (Fundagdo Nacional do indio), sob a responsabilidade
de varios diretores ligados ao governo militar (ALVARENGA, 2015, p.151).

E possivel inferir que o desrespeito institucional ocorria em fluxo continuo,
uma vez que a violéncia prosseguia com o desenho sucessivo e perverso de
assassinato de liderancas indigenas, a invasao de terras indigenas por parte dos
grileiros e garimpeiros, além da cobica preeminente de fontes energéticas e do
extrativismo vegetal. Nesse sentido, Santos (1989, p. 16), assevera que a politica
até entdo desenvolvida e implementada pela FUNAI, ndo estava condizente com o
‘respeito ao pluralismo cultural e étnico, na cooperagdo, na assisténcia e no

relacionamento politico simétrico”.

Muito pelo contrario, estava fundada na transmutacdo da condicdo de
indigena ao nao indigena, sobretudo por meio da légica assimilacionista e
integracionista, cuja percep¢ao ocupava o espaco de dominagdo na sociedade
nacional da época, e que ainda hoje, nos ares do século XXI, ainda se faz presente
em diversos segmentos institucionais da sociedade contemporanea. Como recorte
ilustrativo e analitico, observemos algumas decisées e acorddos do Tribunal de
Justica do Estado de Roraima — TJRR, principalmente aquelas em que envolve
diretamente a pessoa indigena em processos criminais, como forma de evidenciar a
prevaléncia da logica integracionista a partir das negacfes a pericia antropologica

em processos criminais no ambito da referida Corte.

Por meio do procedimento metodolégico forjado em carater pioneiro por
Becker, Souza e Oliveira (2013), evidenciado na parte introdutéria deste trabalho,
identificamos 6 (seis) processos criminais envolvendo a pessoa indigena, com base
na disposigao de filtro adotado junto ao sistema “Juris — V.4.1”. Nesses documentos
analisados encontramos logo de inicio uma série de similaridades narrativas que
denunciam a comodidade discursiva, individual ou coletiva, no momento da
fundamentacdo da negacdo a pericia antropoldgica, enquanto direito da pessoa

indigena diante dos conflitos criminais.



41

[...] conflitos criminais exigem uma atencdo redobrada, devendo o
magistrado atentar-se para a existéncia da diversidade de valores, toda vez
gue membros de sociedades tradicionais figurarem nos processos.
Sugerimos que esse exercicio de relativizagdo torna ainda mais complexa a
tarefa de julgar, ndo s6 devido a deficiéncia de formacgdo antropolégica nas
graduacbes dos cursos de Direito do Brasil, como também ao fato de que
certos valores indigenas muitas vezes sO se tornam compreendidos por
aqueles que tenham estudado e convivido com determinada etnia por um
periodo razoavel de tempo (BECKER, SOUZA E OLIVEIRA, 2013, p. 102-
103),

No entanto, contrariando essa orientacdo predominante pelo lado
antropolégico, no ambito do direito, a pratica jurisprudencial simplesmente adotou
como modus operandi a negacdo da pericia antropologica fundando-se, em ultimo
caso, nas decisbes antigas dos tribunais superiores, por mera oportunidade e
conveniéncia ideoldgica, cujas bases de sustentacdo estdo arraigadas no tempo e
no espaco do berco espléndido da logica integracionista, onde ndo se vislumbra o
esforco minimo de reconhecimento do pluralismo juridico inaugurado pela

Constituicdo brasileira de 1988,

O exercicio de reconhecer as normas juridicas indigenas,
consequentemente, acarreta na aplicacdo relativizada das normas estatais
a tais sujeitos. Isso porque ha a possibilidade de a norma estatal entrar em
choque com as normas internas de um povo indigena, ocasido em que deve
ser feito primeiramente um juizo sobre a legitimidade e a exigibilidade da
norma da sociedade envolvente perante o membro de determinada etnia
(BECKER, SOUZA E OLIVEIRA, 2013, p. 101).

Conforme Barbosa (2001), essa legitimidade das normas juridicas do Direito,
imposto pelo Estado brasileiro em direcdo as sociedades indigenas, esta
condicionada a potencialidade de discernimento que estas sociedades
compreendem como seus direitos peculiares. Em outras palavras “[...] para a
sociedade indigena e seus individuos, a lei do Estado Brasileiro s6 é legitima
guando prevé e aplica convenientemente aquilo que a sociedade indigena concebe
e admite como Direito” (p. 20). Caso contrario, adentra-se nos limites técnicos da
imputabilidade e inimputabilidade da pessoa indigena, uma vez que a nocdo de
crime, por exemplo, pode variar, conforme o nivel de adestramento do individuo com

os limites juridicos e conceituais da sociedade ocidental.

14 Sobre essa questdo, apresentamos e exploramos alguns casos concretos no capitulo II.
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Para termos de exemplificagcédo, relata-se o caso concreto vivenciado por
Jodo®®, um técnico de enfermagem recém formado em uma instituicdo privada do
Estado de Roraima. Em 2014, o informante confidenciou que ao se formar recebeu
uma proposta de emprego para trabalhar na regido de Surucucu, na Terra Indigena
Yanomami (TIY), no Noroeste de Roraima, na mesma fungcdo que acabara de se
gualificar. Nessa época, apesar da falta de experiéncia com o ambiente e o publico
alvo a ser atendido, foi levado a aceitar aquela oportunidade, em um modelo de
trabalho em que precisaria trabalhar 30 (trinta) dias em area e 15 (quinze) dias de

folga na cidade.

Na primeira semana em convivio com os yanomami, Jodo disse que lavou
algumas pecas de roupas e estendeu todas em um varal improvisado ao lado de sua
cabana. No outro dia ao acordar para recolher os seus trajes, sentiu falta de uma
camisa vermelha. Na ocasido, foi reclamar junto ao seu superior, 0 coordenador da
area, com a alegacdo de que teria sido furtado pelos indigenas. Contudo, o seu
chefe imediato, mais experiente naquele contexto, explicou que naquele territdrio
cultural, o termo “furto” nao tinha sentido incriminatério para esse grupo étnico, tal

como para o povo da cidade, conforme tipificado no art. 155 do Caédigo penal.

Nds da cidade temos esse sentimento de pertenga mais agucado diante das
coisas e dos bens moveis. O povo daqui hdo tem isso. Aqui é tudo de todos,
0s objetos ndo pertencem a ninguém, se eu quero eu pego e o outro ndo vai
se sentir invadido ou furtado, pois isso aqui ndo faz sentido pra eles, esse
termo “furto nado existe aqui”, eles desconhecem (COORDENADOR,
10/10/2019).

Diante dessa dupla variedade de percepcdes acerca de uma mesma pratica
em contextos culturalmente diferentes, a analise sobre “imputabilidade” e
“‘inimputabilidade” por parte do Estado deve ser adquirida “com auxilio de uma
pericia antropoldgica, para o fim de dar atencdo a particularidade de cada caso, ou
seja, de cada sujeito indigena e de cada etnia” (BECKER, SOUZA E OLIVEIRA,
2013, p. 103).

15 Nome ficticio, para preservar a identidade do informante.
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2.4 Da pericia e do laudo antropoldgico: apontamentos atuais

A antropologia e, mais especificamente, o fazer antropoldgico ganha mais um
corredor de atuacdo com uma demanda que, a principio, surge da necessidade de
compressdo por parte de determinadas instituicbes publicas comprometidas e
antenadas, em tese, com as garantias fundamentais individuais e coletivas de

grupos sociais vulneraveis da sociedade brasileira.

De acordo com Leite (2004), a area do direito, via de regra, passa a requisitar
a disciplina antropolégica em raz&o da acuidade que esta tem avocado no ambito do
debate sobre as diferentes perspectivas de direito edificadas pelas distintas
comunidades ao longo do tempo, entre convivéncias e permanéncias, face aos

interesses econdmicos nacionais e estrangeiros.

Com essa lacuna técnica de compreensao acerca de alguns assuntos que
acabam por fugir do controle de entendimento institucional, busca-se na
antropologia, com suas teorias e praticas peculiares e préprias, uma compreensao
pericial que dé luz a caverna juridica habitada, desde a visdo positivista, por
sombras e pérfidas ideias a respeito da alteridade: esse outro publico que deveria
ser alvo da defesa institucional no ambito do Estado, conforme preceitos

constitucionais.

Em razdo dessa demanda, conforme se apresenta nesse estudo, a pericia
antropolégica surge como prerrogativa prevista em lei, mesmo que em termos
genéricos, na busca de incutir garantias e direitos a determinados grupos
vulneraveis que vislumbram um olhar diferenciado por parte do Estado, no exercicio
juridico de se alcancar a justica. Nas palavras de Cirino e Silveira (2016, p. 123-
124):

[...] tanto as pericias como os seus laudos antropolégicos sdo modos
diferenciados na producgéo de conhecimento dentro dos processos judiciais,
em que pese a regulamentagdo legal da matéria ndo fazer tal distingéo,
restando estendida abstratamente e vinculando todos os trabalhos técnicos
pertinentes para o direito [...].
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Em outras palavras, por sua peculiaridade técnica no exercicio da producao
desse tipo de conhecimento diferenciado, a pericia e o documento produzido
passam a recepcionar, ndo de maneira passiva, diversos questionamentos que
surgem no contexto do dia a dia da pratica forense e que, em primeira analise,
devem ser levados em consideracdo em sentido fatico, para excomungar qualquer

esfor¢co que atente contra a consisténcia técnica do trabalho pericial antropoldgico.

Tais questionamentos, atuais e corriqueiros no entendimento de Cirino e
Silveira (2016), estdo basicamente relacionados a 1) privatividade da investigacao
especializada praticada pelo antropélogo; 2) a natureza, o papel e a insercdo do
trabalho antropoldgico no ambito processual; 3) o prazo e a temporalidade variavel,
definido no estudo e na prética etnografica da elaboracéo pericial; 4) o contra laudo,
enguanto meio dialético da contradicdo; 5) o contetdo da pericia e a forma como se
apresenta o laudo; 6) a quesitacdo, como técnica de peritagem objetiva; e 7) a

imparcialidade e subjetividade do laudo, ligados aos argumentos de suspeicao.

2.4.1 Da privatividade a natureza do papel do trabalho do antropdlogo

O novo Caddigo de Processo Civil, instituido pela Lei n°® 13.105, de 16 de
marco de 2015, a partir do artigo 464, regula a prova pericial, enquanto exame
técnico, elaborado por profissional altamente qualificado, com notério saber acerca
do fenbmeno alvo da compreensdo, quando solicitado por uma das partes

envolvidas no processo ou por necessidade do agente competente.

Pericia [...] € a pesquisa, 0 exame, a verificagdo acerca da verdade ou da
realidade de certos fatos, quando a prova de tais fatos depende de
conhecimento técnico ou cientifico, feita por profissional universitario com
conhecimento na area de especialidade da matéria, e é destinada a assistir
0 juiz no esclarecimento da matéria de fato, contribuindo para o processo
decisorio (MAIA, 2015, p. 48).

Nesse contexto, tratando-se especificamente da pericia antropoldgica,
costuma-se avocar tal especialidade em circunstancias peculiares, sobretudo em
eventos que ultrapassam a competéncia de compreensdo do 6rgao julgador, devido
a sua complexidade, demandando um servico aprofundado de analise e estudo

técnico e especializado, atinente ao saber e ao fazer antropologico. Assim Sendo:
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Uma pericia antropoldgica se torna exigéncia quando os fatos sociais, por
sua complexidade, para serem compreendidos requererem um
conhecimento especializado do saber antropologico, em estudo que
evidencie um fazer antropoldgico, relatado os achados de um modo que
resulte a demonstracdo da reconstrucdo do mundo social do grupo
pesquisado, na perspectiva do grupo, com registros de sua cosmovisao,
suas crencas, seus costumes, seus habitos, suas praticas, seus valores,
sua interacdo com o meio ambiente, suas interacdes sociais reciprocas,
suas ordens internas, a organizacdo grupal, fatores que geram concepcao
de pertencimento, entre outros (MAIA, 2015, p. 48).

Assim sendo, apesar da importancia e pertinéncia do trabalho antropoldgico
em situagdes limites, “o emprego de antropdlogos em processos judiciais no Brasil €
relativamente recente: data da década de 90" (ALMEIDA, 2015, p. 23). Apesar desse
tipo de oficio ser extremamente recente, tal profissdo é indispensavel para a
construcdo do laudo pericial, principalmente para fins judiciais, em direcdo a
afirmacao dos direitos dos povos indigenas. No entanto, faz-se uma pergunta: o que
€ uma pericia antropolégica? Conforme Gomes, Barbosa e Silva (2015, p. 56), “a
pericia € todo trabalho de natureza especifica que traz esclarecimento ao processo
gue, via de regra, é dependente de conhecimentos na area da Antropologia,

enquanto instrumento de compreensao”.

Como exemplo tipico desse tipo de trabalho de natureza especifica, temos a
pericia antropologica desenvolvida pelo antropélogo Carlos Alberto Marinho Cirino,
do Instituo de Antropologia - INAN, da UFRR, sobre salario maternidade, constante
nos autos do processo n. 4216-63.2011.4.01.4200. Nesse trabalho é possivel a
identificacdo de alguns elementos essenciais, tanto de conteudo como de forma,
dentre eles a presenca marcante do trabalho de campo e da construcéo etnografica
a partir das quesitacbes, que evidenciam a natureza laboral dessa peca
antropolégica e da importancia do papel do profissional nessa busca para dar voz a

um povo que parece inaudivel em determinados setores da sociedade.

O trabalho de campo foi realizado na manha do dia 09 de abril de 2014. A
Comunidade do Milho dista em torno de 110 km da cidade de Boa Vista,
numa area de facil acesso, ndo obstante a travessia de transpor de balsa o
rio Uraricoeira. Segundo dados coletados em lécus, a populacdo gira em
torno de 257 habitantes, distribuidos em 58 unidades familiares. Fomos
recebidos pelo chefe do posto de salde da comunidade que nos informou
gue a indigena, no caso, estava na escola em outra comunidade indigena,
assim como as demais que eram requerentes em outros processos com o
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mesmo objeto fatico: [...]. No horario de nossa chegada, a escola de ensino
fundamental estava no intervalo e o chefe de posto se prontificou a prestar
as informacdes, assim como localizar parentes das requerentes. Em relacao
a indigena [...] foi localizada a mae, [...]. Ficamos todos embaixo de um
pequeno malocao, em frente ao posto de saude (CIRINO, 2014 — Trecho do
laudo pericial constante nos autos do Processo n. 4216-63.2011.4.01.4200).

Com se verifica, esse tipo de pericia constitui-se numa analise minuciosa
desenvolvida por um profissional da area, com formacao especifica. Em razdo dessa
formacéo técnica e do notério saber acumulado acerca de determinada questédo ou
tematica propriamente antropoldgica, infere-se assertivamente que ao antropologo
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cabe, privativamente, “a investigacdo especializada sobre a especificidade do
comportamento, da organizacdo social, dos valores, sentimentos e crencas das

sociedades humanas” [...] (CIRINO; SILVEIRA, 2016, p. 126).

O principio da privatividade impde ao antropdlogo a pratica exclusiva do
exercicio da pericia antropoldgica, tendo em vista que, em termos praticos, € este
profissional que detém a competéncia de intervir no campo cultural e articular, com
metodologias e técnicas adequadas, um conjunto de saberes tradicionais em
conflito. Como consequéncia disso, é justo a concessao dessa competéncia a uma
pessoa politica especifica, o antropélogo, e em sentido complementar, a vedacéo do
seu exercicio por todos as demais interessados na questdo, mas incapacitados para

a execucdao do trabalho, por imperativo técnico.

De acordo com esse posicionamento, a pessoa politica na figura do
antropdlogo, detém o direito de atuacdo exclusiva, ndo podendo exercer as
competéncias alheias e tampouco ter as suas praticadas pelos demais agentes
interessados. Nesse aspecto, é da natureza do antropdlogo o desenvolvimento da
pericia antropoldgica, que se impde “quando ha a necessidade de se documentar a
realidade e a verdade de fatos sobre os indios, quilombolas, ciganos, populacdes

tradicionais, suas comunidades e organizagdes, por exemplo” (MAIA, 2015, p. 49).

Nesses termos, em busca de preencher um vazio de carater hermético acerca
da alteridade, identifica-se de modo reluzente esse movimento do Direito em direcao
ao conhecimento etnocultural, em vista do reconhecimento da afirmacéo dos direitos

das minorias étnicas.
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Em virtude das caracteristicas peculiares do conhecimento antropoldégico,
evidenciou-se a pratica etnografica como instrumento de compreenséo
cientifica a servico de algo maior, isto €, a interpretacdo de determinados
cddigos culturais sensivelmente almejados por 6rgdos publicos federais e
estaduais. Devido a necessidade de buscar compreender os diferentes
modos de vida, a magistratura encontrou no didlogo e aproximag¢do com a
profissdo do antropélogo a saida mais plausivel para embasar os
fendmenos juridicos. Nesse sentido, € comum hoje em dia encontramos
Operadores do Direito em busca de antropélogos periciais em entidades
concentradoras de recursos humanos antropolégicos com know-how técnico
e cientifico (GOMES, BARBOSA E SILVA, 2015, p. 56).

Sendo assim, a busca pelo conhecimento técnico e especializado produzido
pela antropologia para subsidiar na tomada de decisdo do Operador do Direito em
situagbes envolvendo o contato interétnico ou em outra dimensdo sociocultural,
deixa latente a necessidade, no ambito cognitivo e intelectual, de alguns setores da
sociedade de procurar a devida e justa compreensdo dos diversos estilos de vida
gue compde esse caldeirdo cultural, uma vez que a “Antropologia, por meio de um
olhar apropriado, é dotada de capacidades interpretativas e contextualizantes que
leva em consideragéo a cultura, os costumes, as crencas e verdades de cada povo,
em conformidade com o propdésito do dispositivo constitucional, artigo 231” (GOMES,
BARBOSA E SILVA, 2015, p. 54).

Em razéo dessa capacidade exarada, o trabalho do antropdlogo é levado em
consideracdo no ambito judicial quando os conflitos passam a envolver questbes
culturais em diferentes esferas. Desse modo, esse didlogo e aproximagdo com o
segmento antropoldgico - por meio do desenvolvimento da pericia -, tem se
apresentado como um caminho admissivel para fundamentar os fenémenos

juridicos, devido, sobretudo, as caracteristicas intrinsecas da pericia antropolégica.

Aplicada ao Direito, a pericia antropoldgica é responsavel: pela identificacao
de um grupo étnico [...] pela revelagdo de seus usos, costumes, tradi¢cdes,
modos de ser, viver, se expressar; pela documentacdo de sua memoria e de
sua acao [...] e pela delimitagdo de seu territério e de espagos de interacao
com o0 meio ambiente ou outras comunidades intraétnicas ou interetnicas
[...]. Tudo isso é feito para assistir 0 juiz em seu processo decisorio (MAIA,
2015, p. 49).

Conforme se observa, a pericia antropolégica apresenta elementos
importantes atinentes a varios aspectos da vida e da cultura de um povo, desde a

identificacdo étnica até reconstituicdo da trajetoria de vida grupo étnico, a partir de
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estratégias especificas e propria do saber antropolégico pericial registrado em
instrumento proprio. Nessa perspectiva, a pericia antropolégica é produzida e
formalmente incorporada no que denomina-se laudo. Esse laudo refere-se “ao
documento a ser adotado como base e referéncia pelos juristas para, sobre seus
achados e relatados, desenvolver a argumentacao juridica acerca da aplicacdo mais

adequada do Direito ao caso concreto” (MAIA, 2015, p. 49).

Neste sentido, esses “achados e relatados” desenvolvidos pelo perito
antropolégico deve ser produzido a luz de certo nivel de autonomia e independéncia
por parte do pesquisador designado. ABA (2015, p. 22), defende que “ha também de
se assegurar ao pesquisador autonomia necessaria a interagcdo com 0 grupo em
todas as fases da pesquisa e da redacdo do relatério [...]". Desse modo, o
profissional provavelmente podera desenvolver um laudo mais especifico, focado na

delimitacdo do processo.

2.4.2 O laudo pericial em processos judiciais: conteudos, formas e prazos

O laudo pericial antropologico configura-se como uma peca documental
importante no processo judicial, uma vez que passa a ser visto como um instrumento
técnico auxiliar de compreensdo do magistrado na atividade desempenhada no
orgao julgador. Nessa linha de raciocinio, quando a figura do juiz, por exemplo,
depara-se diante de conflitos e situagdes socioculturais distintas do habitual padrao
litigioso ocidental, tem-se a possibilidade de recorrer a pericia antropoldgica e
consequente laudo formalmente produzido para constar nos autos do processo —
caso entenda necessario ao devido tramite legal, movido sobretudo pela davida no

exercicio da interpretacao.

Os laudos periciais constituem uma atividade e um género narrativo textual
distintos dos j& consagrados na academia: monografias, dissertacdes,
teses, artigos e ensaios. Enquanto relatérios de pesquisa antropolégica
produzidos para subsidiar processos juridicos e administrativos, os
chamados “laudos” vém sendo requisitados em contextos especificos,
principalmente em situagdes-limite que geralmente envolvem conflitos. S&o
dirigidos a juizes, procuradores, advogados ou administradores para a
tomada de decisbes concretas, cujos desdobramentos podem alterar a vida
de sociedades inteiras (LEITE, 2005, p. 25).
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Cirino (2015), em seu artigo “Salario Maternidade, as indigenas Macuxi e
Wapixana/RR: o nao reconhecimento dos direitos indigenas pelo INSS”, apresenta
um recorte exemplar de laudo antropologico (fruto de seu trabalho pericial constante
no Processo n. 4216-63.2011.4.01.4200, da Requerente S.C.T, contra o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS), uma vez que ilustra a construcdo do
pensamento antropolégico para além dos muros das universidades e do
entendimento ocidental acerca do rito de passagem da Requerente, de “menina” a
“‘mulher’, em decorréncia do transcurso de dado periodo depois da primeira

menstruacao.

Desse modo, em termos de forma, observa-se que o laudo antropoldgico
destoa, em certa medida, das liturgias classicas tipicas da academia, pois
apresenta-se como relatério técnico de pesquisa ad hoc, elaborado com uma
finalidade bem diferente dos trabalhos académicos produzidos para aquisicdo de
nota parcial em dada disciplina. Nas palavras de O’Dwyer (2005, p. 215), “os laudos
antropologicos sdo considerados uma forma de intervencdo fora da esfera

académica e frequentemente associados a produ¢cao de um ‘conhecimento menor’.

Longe de concordar com tal afirmacao, O’Dwyer (2005) apenas destaca essa
observacgéo para referir-se a compreensdo de L’Estoile, Neiburg e Sigaud (2000),
guando estes identificam uma tendéncia, no campo do senso comum, de
qualificacdo do exercicio de antropologia aplicada na elaboracdo de laudos como
sendo uma pratica marginal em relagdo ao trabalho “propriamente cientifico”

produzido dentro dos limites das universidades?®.

Contudo, O’'Dwyer (2005) corrobora com L’Estoile, Neiburg e Sigaud (2000),
ao enaltecer que a expertise proveniente desse dialogo entre antropologia e o direito
tem avocado estima cada vez maior na pratica profissional da disciplina em nosso
pais, sobretudo na elaboracao de laudo pericial com finalidade subsidiaria nos autos

dos processos dentro dos tribunais.

16 Contudo, salienta-se gue existe uma tendéncia de academiciza¢éo do laudo, apés o cumprimento
de seu papel processual. Ou seja, tem se tornado cada vez mais comum a transformacédo do laudo,
enquanto peca documental em ensaios, artigos e demais conteidos de paginas de obras
académicas. Muda-se a forma e adapta-se o conteddo, sem perder a autenticidade, quando
necessario.
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Nesse contexto, o laudo pericial no ambito protocolar da justica tem a
intencdo primeira de subsidiar processos juridicos e administrativos, de modo a
auxiliar a decisdo do agente publico diante de uma lide cujo epicentro da questéo
carrega em sua motriz imensa relevancia tedrica. Conforme Oliveira Filho (1994), em
razdo disso, obriga um cuidado metodolégico que somente um antropdlogo com

formacdo adequada pode ser capaz de prover com a devida pericia.

Quem solicita um laudo pericial busca ou espera que o documento possua
elevado grau de exatiddo técnicocientifica, de modo a dirimir davidas e
propiciar medidas com desdobramentos multiplos. Os laudos sédo, portanto,
documentos produzidos com finalidades previamente estabelecidas,
dirigidos a uma audiéncia restrita, dotados de regras determinadas pelas
instancias onde irdo tramitar e podem ser submetidos a andlises e
avaliacGes bastante especificas. Seu destino ou trajetdria esta previsto no
processo ou inquérito e todas as partes envolvidas tém livre acesso a ele
(LEITE, 2005, p. 25).

Em outros termos, o documento pericial elaborado pelo profissional em
antropologia apresenta-se como uma peca chave ao longo do corpo do processo,
nao exatamente como um instrumento didatico que ensinara pedagogicamente o
orgao julgador a tomada de decisdo perante uma acao litigiosa, como se este fosse
ocupado por agentes juvenis que precisassem de um tutor para guia sua mao em
busca de uma assinatura perfeita, sem margem para prejuizos insanaveis. Longe
disso, o laudo pericial no contexto dos processos judiciais tem a notoria intencao de
apresentar uma dada situacdo ou realidade tal como apreendida na pratica

etnogréfica.

Ao antropélogo cabe apenas descrever as estratégias dos indios e veicular
os dados etnograficos que deem conta o melhor possivel do como as coisas
ocorrem naquela realidade peculiar ao grupo demandante. Essa informagéo
ird servir de subsidio para o administrador publico ou o juiz decidir sobre a
aplicacdo do art. 231, ou uma eventual compra ou desapropriacédo de terra
(CARREIRA, 2005, p. 242).

Enquanto relatério de pesquisa antropologica, o laudo busca subsidiar
determinados processos, seja no ambito juridico ou na esfera administrativa, de
modo a elucidar pontos especificos, sobretudo em circunstancia perimetral, que
geralmente envolvem conflitos interétnicos, cuja complexidade e diversidade cultural

estdo aquém da capacidade juridica da instituicao julgadora.
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Nesse contexto, o profissional especializado na area antropoldgica coloca-se
a disposicdo todo o know how adquirido acerca de determinada realidade e,
principalmente, a sua experiéncia no trabalho de campo e na pratica etnogréfica,
com o altivo objetivo de auxiliar os diferentes agentes do judiciario, de modo que
este tome uma decisao fundada em um olhar mais amplo e menos ocidentalizado

sobre determinada questédo evolvendo povos indigenas.

No entanto, conforme se observa, para a devida arregimentacdo dos dados
necessarios a producado do laudo e/ou relatério, “além das condi¢cdes materiais,
logisticas e financeiras imprescindiveis, ha de considerar 0s prazos necessarios e
suficientes para compreender e explicitar toda a dinamica e complexidade social em
estudo” (ABA, 2015, p. 22). Desse modo, torna-se imprescindivel condicionar a
realizacdo do laudo ao contrato prévio e a delimitacdo de prazos, uma vez que, com
esse tempo predeterminado, vislumbra-se o planejamento temporal das atividades
programadas, tais como: o trabalho de campo, a pesquisa documental e a redacéo
do trabalho, conforme previsto na Carta de Ponta das Canas®’.

Em outras expressoes, discutir prazos no ambito da elaboracdo de laudos no
contexto do atendimento a uma demanda processual, delineia mais um conflito tipico
de interesse entre os mundos distintos do direito e da antropologia, haja vista que,
para o direito, o prazo € encarado de modo organico, tendo em vista a resolucao do
mérito em caso de perda do direito a pretensdo, em razdo do decurso do tempo,
“pois uma vez declarada a ‘prescricdo’ de um fato ndo apurado em tempo habil e
assinalado legalmente” o processo sera extinto com julgamento de mérito, nao
podendo a causa ser novamente discutida em outro processo (CIRINO; SILVEIRA,
2016, p. 131).

Para a antropologia, a questdo do prazo é compreendida com certa ressalva e
relativizacdo. Nesse sentido, Cirino e Silveira sdo precisos ao afirmar que “o tempo

de producédo do trabalho antropoldgico sera definido caso a caso, de acordo com o

17 A Carta de Ponta das Canas é um documento de trabalho desenvolvido na oficina sobre laudos
antropolégicos, executado pela ABA, em parceria com o Nucleo de Estudos de Identidades e
Relacdes Interétnica, da Universidade Federal de Santa Catariana — NUER/UFSC, em novembro de
2000. Cabe destacar que nao se enquadra no perfil de dispositivo normatizador. Tem mais a ver com
um conjunto de parametros e recomendacdes a serem considerados no ambito da elaboragéo de
relatérios, pareceres e laudos antropol6gicos, para que 0 conhecimento antropolégico e os
procedimentos judiciais e administrativo conversem de modo mais objetivo.
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objeto sobre o qual se vai produzir o conhecimento. Ou seja, ndo existe tempo

padréo, podendo variar de um dia a um ano” (2016, p. 132).

O que podemos destacar, para além dessa diferenca de percep¢do sobre a
temporalidade da validade processual e da elaboracédo do trabalho antropolégico, é
o cumprimento do prazo legal, previamente delimitado e, principalmente, o respeito
ao tempo necessério a producdo do laudo antropoldgico, na sua competéncia em
discriminar detalhes da vida cultural do que se observa, na devida intencdo de
conferir e assegurar direitos, por meio da prova etnogréfica em situacdo de

execucao pericial judicial.

2.4.3 A prova etnogréfica em situacdo de execucao pericial judicial

A etnografia é, desde “Argonautas do Pacifico Ocidental” de Malinowski, peca
fundamental que dominou as discussdes teoricas, metodologicas e epistemologicas
da prética e do fazer antropoldgico. Conforme Peirano (2014, p. 380), “a etnografia é
a ideia-mae da antropologia, ou seja, ndo ha antropologia sem pesquisa empirica”.
Assim sendo, é possivel inferir que ndo ha pericia antropologica sem a devida
pratica etnografica, pois em diversas situacdes, a elaboracdo do laudo sera

precedida a observacao de dados empiricos no contexto da sociedade envolvente.

De acordo com Peirano (2014, p. 380) “empiria [...] € o material que
analisamos e que, para nés, ndao sao apenas dados coletados, mas
questionamentos, fonte de renovacdo. Nao sdo ‘fatos sociais’, mas ‘fatos
etnograficos’ [...]". Quando o antropdlogo vai a campo em busca que conhecer de
perto e de dentro 0os eventos, ocorréncias, vocabulos, escrituras, olores, gostos,
dentre outros fenbmenos que atingem direta ou indiretamente os sentidos humanos,

ele incute nas profundezas dos fatos etnograficos, conforme Evans-Pritchard (1962).

Nessa perspectiva, a etnografia se apresenta nesse cenario de pericia e
laudos como o caminho e o meio de sustentacdo de uma descricdo densa,
detalhada e criteriosa, selador da autoridade etnogréfica (CLIFFORD, 2002).
Corroborando este autor, Santos (2015, p. 337), destaca que “etnografias constituem

a tessitura propria dos laudos antropolégicos, ainda que circunstancias e objetivos
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especificos exijam modulagdes narrativas que os diferenciam dos géneros
académicos usuais [...]". Em outras dimensfes, é exatamente a partir da pratica
etnografica que se definira o tom e o arranjo dos caracteres culturais descritos e

relatados no instrumento de execucgao pericial.

[...] a Etnografia é, por exceléncia, o trabalho do antropdlogo e cabe a ele
considerar os dados da situacdo social onde realiza a pesquisa, priorizando
as categorias nativas de auto-identificacdo, sem perder de vista que elas
séo elaboradas em situacfes de relagdes sociais, que envolvem diferentes
grupos e mediadores (OLIVEIRA, 2005, p. 148)

Fernandes (2005, p. 197) reforca que “[...] a Etnografia €, ha mais de um
século, a nossa principal ferramenta de trabalho. No caso dos laudos, ndo ha como
identificar impactos sem realizar uma Etnografia”. Essa compreensdo, até o
momento, figura-se no standard antropolégico como uma constatacdo quase
unanime da centralidade etnogréafica no campo de conhecimento em questdo, uma
vez que as afirmacfes nesse sentido se apresentam nas producdes académicas de

maneira imperativa e categorica.

A afericdo de O’dwyer (2015, p. 174) reforca exatamente isso: “s6 ha
etnografia com aceitacao do trabalho de campo pela comunidade e, sem trabalho de
campo, ndao ha nem pesquisa nem laudo antropoldgico”. Assim sendo, qual a

importancia da experiéncia de campo na consecuc¢ao do laudo antropolégico?

E por uma razdo muito profunda, que se prende & propria natureza da
disciplina e ao carater distintivo de seu objeto, que o antropélogo necessita
da experiéncia do campo. Para ele, ela ndo é nem um objetivo de sua
profissdo, nem um remate de sua cultura, nem uma aprendizagem técnica.
Representa um momento crucial de sua educacao, antes do qual ele podera
possuir conhecimentos descontinuos que jamais formardo um todo, e apés
0 qual, somente, estes conhecimentos se "prenderdo” num conjunto
organico e adquirirdio um sentido que lhes faltava anteriormente (LEVI-
STRAUSS, 1991, p. 415-416).

Por meio da experiéncia de campo, desenvolve-se uma pratica etnografica
gue, via de regra, se mostra capaz de fundamentar o laudo, a partir da pericia
técnica que se tem em mente, sem modelos preestabelecidos, sem pré-moldados e
sem formulas que delimitem o seu conteddo, haja vista que o cerne da questao

antropolégica, em tese, costuma lidar com fendmenos em torno das relacdes
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humanas e culturais extremamente complexas, que estardo evidenciadas como

prova etnograéfica.

Em razdo dessa complexidade, tal fendbmeno demanda observacoes e oitivas
pacientes e detalhadas, em virtude dos efeitos processuais que o material produzido
pode acarretar ou influir na tomada de decisdo por parte do agente competente,
afinal, o antropdlogo € “[...] agente de um processo de conhecimento, o qual, por sua
vez, podera influenciar um processo de tomada de deciséo [...]” (FERNANDES,
2005, p. 205).

Como a pratica etnogréafica nao é uma tabula rasa que se reproduz de modo
padronizado, cada pericia pode exigir reorientacbes do tipo de acéo
esperada do antropdlogo. Aqui, podemos voltar as antigas adverténcias de
Evans-Pritchard, embora as condi¢des sociais e historicas das pesquisas de
gue ele falava e do antropdlogo brasileiro, na condi¢cdo de perito, sejam bem
diferentes (VALLE, 2015, p. 323).

A narrativa antropoldgica desenvolvida por meio da etnografia, no exercicio
da acao pericial com fim exclusivo a producdo do laudo antropologico, reorienta-se
na medida em que a nogao de espaco e tempo sofre alteragdes na dinamica social e

no préprio processo de etnicidade de determinado grupo étnico.

Desse modo, € salutar destacar que a leitura e a interpretacdo do laudo
pericial deve estar, em sintese, em sincronizacdo, isto &, alinhado ao contexto
histérico em que foi concebido, haja vista que a etnografia, ao ser inserida em
registro documental, fixa-se no papel como uma fotografia registrada em um dado
momento histérico, que fica inerte, emoldurado em uma parede qualquer. Cabe
entdo, a figura do antropdlogo, enquanto perito, auxiliar, inclusive, nessa
interpretacdo e compreensao sincrénica do dado etnografico codificado na peca

técnica em processo criminal.

Em consonéncia com Cirino e Silveira (2016), caso se identifique prejuizo
advindo dos subsidios presentes no laudo apresentado, a parte que, por ventura se
sinta lesada, tem a possibilidade de solicitacdo de feitura de contra laudo, dentro do
mesmo processo. Esta possibilidade evidencia a estrutura dialética da dindmica

processual.
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No campo de atuacéo das pericias antropolégicos sempre se estd em meio
a um processo de confrontacdo de provas e argumentos, assim como de
correcdes efetuadas por pares e de respeito as hierarquias e as normas
ditadas pela comunidade cientifica. Os laudos que nédo se conformarem com
tais exigéncias devem ser reavaliados e até mesmo questionados em suas
conclusBes e procedimentos, uma vez que 0 antropélogo pode ser
contratado por qualquer uma das partes envolvidas nos processos que
demanda pericias (CIRINO; SILVEIRA, 2016, p. 141-142).

Essa logica propria do processo de constru¢cdo do conhecimento ndo impde
demérito ou mal-estar (pelo menos nao deveria) ao métier antropoldgico, pois esse
embate técnico, tipico da estrutura processual, faz parte dos fundamentos do direito,

sobretudo do principio do contraditério.

2.4.4 O papel do perito na elabora¢éo da peca técnica em processo criminal

[...] Se temos a ilusdo — ndo arcaica! - de que a tarefa do perito finda com a
entrega do laudo, estamos enganados, haja vista que o seu papel se
estende para além deste ato (de agdo), ou seja, para o papel de parceiro
das proprias mutacbes e (re)organizagbes geradas a partir da confecgéo
dos laudos (BECKER, 2005, p. 259).

Qual o papel do perito em um processo criminal envolvendo o sujeito
autodeclarado indigena na lide? Para a devida elucidacdo dessa questdo, faz-se
mencdo ao artigo 156, do novo Codigo de Processo Civil, que diz: “o juiz sera
assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou
cientifico”. Ou seja, o referido artigo, por si sO, € elucidativo ao evidenciar o
momento e a circunstancia necessaria a insercdo do perito com know how
apropriado a tematica tratada, conforme liturgia de designacgéo previsto no artigo 156

e seus respectivos paragrafos:

§ 1° Os peritos serdo nomeados entre o0s profissionais legalmente
habilitados e os 6rgéos técnicos ou cientificos devidamente inscritos em
cadastro mantido pelo tribunal ao qual o juiz est& vinculado.

§ 2° Para formacgdo do cadastro, os tribunais devem realizar consulta
publica, por meio de divulgacdo na rede mundial de computadores ou em
jornais de grande circulagdo, além de consulta direta a universidades, a
conselhos de classe, ao Ministério Publico, & Defensoria Publica e & Ordem
dos Advogados do Brasil, para a indicacdo de profissionais ou de 6rgdos
técnicos interessados.

§ 3° Os tribunais realizardo avaliagdes e reavaliagbes periddicas para
manutencdo do cadastro, considerando a formacgdo profissional, a
atualizacdo do conhecimento e a experiéncia dos peritos interessados.
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§ 4° Para verificacdo de eventual impedimento ou motivo de suspeicdo, nos
termos dos arts. 148 e 467, o 6rgdo técnico ou cientifico nomeado para
realizacdo da pericia informar& ao juiz os nomes e os dados de qualificagdo
dos profissionais que participardo da atividade.

§ 5° Na localidade onde nédo houver inscrito no cadastro disponibilizado pelo
tribunal, a nomeacédo do perito é de livre escolha pelo juiz e devera recair
sobre profissional ou 6rgao técnico ou cientifico comprovadamente detentor
do conhecimento necessério a realizacdo da pericia.

Conforme se observa, o agente julgador designa um profissional devidamente
gualificado no momento que ficar evidenciado que a prova do fato carece de um
tratamento técnico ou cientifico especifico. Nas palavras de Leite (2005, p. 25), “o
antropdlogo perito deve ser um especialista em sua area de pesquisa e é a partir
desta competéncia reconhecida que é escolhido para executar sua tarefa”.
Corroborando Leite (2005), Carreira (2005, p. 247), afirmar que:

[...] para se fazer laudos tem de ser um perito, um experto, com capacidade
e amadurecimento para atuar profissionalmente hum campo eminentemente
interdisciplinar. Ou seja, tem de ser um antropologo bem formado,
altamente qualificado. E ai ndo consigo entender bem as propostas de
algumas universidades brasileiras de criar cursos profissionalizantes em
laudo pericial

A partir desse preceito, 0 agente nomeado incube-se do papel de assessoria
técnica do orgao julgador, na incumbéncia de elaborar o seu laudo pericial, que a luz
do rito processual, se revestirA de instrumento de prova dentro do processo,
elaborado a partir da orientacdo da quesitacao. Conforme Cirino e Silveira (2016, p.
139), os quesitos apresentam-se como “meras questdes formuladas tanto pela
autoridade, quanto pelas partes envolvidas no processo acerca de pontos
especificos, e a exigirem respostas objetivas ou mesmo opinides e pareceres sobre

determinado assunto”.

A quesitacdo refere-se a uma fase fundamental, uma vez que € uma das
etapas responsaveis por orientar a investigacdo pericial, tal como recomendacao
expressa na Carta de Ponta das Canas, que consigna ao profissional o
conhecimento e a compreensao prévia dos quesitos ou disposicdes normativas que
0 operador da justica ou administrador esta solicitando que o antropélogo responda,

com relagdo ao fato ou objeto fético.
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Nessa fase se formulam os lindes do laudo, onde as partes solicitantes vao
expor aquilo que esperam da analise antropoldgica, seus desejos de
resposta naquele caso concreto e efetivamente qual é, a final, a demanda.
Mas para o operador do direito, quesitar € especificar sua demanda, de
modo inteligivel para os antropo6logos, é preciso que ele tenha um minimo
de nocdo do que a antropologia pode oferecer [...] (CIRINO; SILVEIRA,
2016, p. 139).

Em termos de exemplificacdo, no caso do laudo pericial realizado pelo
antropdlogo Carlos Alberto Marinho Cirino, em 2014, na Comunidade do Milho,
situado a 110 km da cidade de Boa Vista — RR, como parte de uma agao contra o
INSS, a primeira quesitacdo levantada foi pela Procuradoria-Geral da Republica —
PGR. A referida instituicdo apresentou o seguinte questionamento: “Em razéo da
fragmentacao territorial das comunidades indigenas e do sincretismo cultural da
atualidade, é possivel aferir um mesmo costume de praticas sexuais precoces (a

partir da menarca) para todas as indigenas de uma mesma etnia?

Como se observa, essa quesitacdo servira de base, de ponto de partida e de
orientacdo sistemética na investigacdo desenvolvida pelo antropélogo na confeccao
de seu laudo pericial, haja vista que é exatamente esse laudo pericial emitido pelo
profissional que servira de prova material e podera influir na tomada de decisao, no

contexto de uma sentenga eivada de fundamentos técnicos comprobatorios.

Fica evidente que o trabalho do antropélogo perito ndo se constitui hum
mero parecer técnico, mas reflete uma preocupacdo central: o
aprofundamento resultante da pesquisa de campo etnogréfica, elaborado na
vivéncia “in loco” e que busca realcar o ponto de vista dos grupos
pesquisados. Os instrumentos consagrados pela pratica antropoldgica
adquirem, neste caso, um lugar privilegiado na interlocu¢do com o campo e
com os profissionais do Direito, nas ac¢des necessarias a revisdo
constitucional que se inicia desde a promulgacdo da Carta Magna (LEITE,
2005, p. 17).

Nesse contexto, o papel de perito, sobretudo nessa ocasido ilustrada na
confecgcdo de laudos, enquanto instrumento auxiliar de tomada de decisdo, agrega
de modo valorativo uma nova dimenséo da atuacdo do antropdlogo: o de mediador
entre sociedade e Estado (MELLO; DARELLA, 2005, p. 165). Isto €, o profissional
em antropologia passa a ocupar um espaco privilegiado nessa intermediacao entre o

empirismo proveniente do campo e a liturgia formal dos tribunais.

Por conseguinte, espera-se que o antropologo, ao atuar como perito,
ultrapasse os termos estritos do debate e estabelega, a partir da
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investigacdo antropolégica, uma ruptura com as provas e contraprovas até
entdo confrontadas no corpo do processo [...] (O'DWYER, 2005, p. 232-
333).

Desse modo, além de romper com 0 Senso comum, - que em muitas ocasifes
impregna a visao institucional do Estado em direcdo as comunidades indigenas -, e
com 0s mecanismos limitantes, convencionalmente usuais, no campo do direito,

Becker (2005, p. 255), vai além desses pressupostos, ao destacar que:

[...] ao antropdlogo perito compete ater-se as seguintes precaucgdes: 12 - ter
o conhecimento juridico necessario para compreender todos os termos
apontados nos quesitos, que nem sempre sdo formulados com base nos
preceitos da propria antropologia; 22 - ter o pleno dominio do conhecimento
antropologico, pois devera responder pontualmente 0s quesitos e eventuais
demandas juridicas, o que requer tanto a capacidade quanto a competéncia
de traduzir os resultados de sua pesquisa antropolégica em um vocabulario
inteligivel para os operadores juridicos e por fim; 32 - ter a consciéncia que a
entrega de um laudo judicial é fixada por prazos preclusivos e/ou
peremptérios, cujo desrespeito pode acarretar a perda de um direito
constitucional sem a devida comprovacéo.

Em outros termos e expressoées, significa inferir que a ruptura com o senso
comum e com 0S mecanismos convencionais tipicos do mundo juridico, € condi¢ao
sin quo non do perito em antropologia, haja vista que “o antropdlogo perito
instrumentaliza os meios de consecugao de direitos” (BECKER, 2005, p. 258). No
entanto, dentro dessa légica é essencial a necessidade, mesmo que minima, de
dominio do arcabouco juridico, geralmente destoante da teoria antropoldgica.
Logicamente, atentando-se aos limites interpostos entre as duas areas de atuacéo,
uma vez que ao perito antrop6logo ndo cabe assumir um papel de operador do

direito.

Tal dominio torna-se fundamental para a decodificacdo da cosmovisdo
antropoldgica resultante da pesquisa desenvolvida, a partir da adocao de caracteres
apropriados a linguagem do direito, tendo em vista a sua funcéo de assessoramento
técnico a pessoa do Juiz, em virtude do seu conhecimento antropoldgico,
respeitando-se, além disso, os prazos imperativos discriminados no artigo 157,
paragrafo primeiro do CPC, tendo em vista a prevaléncia da garantia constitucional

prevista, bem como a questéo ética e da imparcialidade.
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2.4.5 O laudo antropoldgico sob a égide da ética e da imparcialidade

Sobre a questdo da ética e da imparcialidade, Fialho (2015, p. 312),
apresenta uma problematica basilar: “que questbes éticas compdem o campo da
pericia e do laudo antropoldgico, (visto que envolve desde escolhas metodoldgicas,
controle dos dados de campo, relacdo com grupos sociais)”? A presente indagacao
€ importante, pois reflete de modo eficiente as implicagcdes éticas em torno da
pesquisa antropolégica no campo pericial e revela, desde cedo, as preocupacdes do
fazer etnogréfico na consecucéo da pericia e do postulado antropoldgico de produzir

provas no ambito dos processos judiciais.

Em 2008, na gestéo de Luis Roberto Cardoso de Oliveira na presidéncia da
Associacdo (2006-2008), em larga medida em funcdo de uma
reaproximacdo com a Procuradoria Geral da Republica, realizou-se em
Brasilia, de 04 a 07 de margo, a oficina “Pericia antropologica e a defesa
dos direitos socioculturais no Brasil”, que tendo tratado de diversos temas,
também se propds a abordar um “Protocolo de Etica na Pesquisa e
Pericia Antropolégica: desdobramentos desde Ponta das Canas” (ABA,
2015, p. 15 — GRIFO NOSSO)

No entanto, essa questao filosofica acompanha o pensar e o fazer etnogréfico
desde os primoérdios do surgimento da antropologia enquanto ciéncia, haja vista que
desde o inicio do século XX se discutia 0 modus operandi do antrop6logo em
campo, diante da alteridade e o lugar que deveria ocupar enquanto outsider no
espaco visitado e mais, qual o seu lugar no territorio pesquisado e como trabalhar os

dados advindos dessa relacdo. Ou seja, nas palavras de Victoria et al (2004, p. 13):

A ética sempre foi uma das preocupacdes centrais da ABA. A gestdo 2000-
2002 escolheu Antropologia e Etica como tema central do biénio. O tema
sempre esteve presente entre as preocupacdes de nossos associados. A
ABA possui um Codigo de Etica, criado na década de 1980, e uma
Comiss&o de Etica. Desde entdo, temos colaborado com a Procuradoria
Geral da Repulblica em questdes que envolvem direitos e interesses de
populacbes indigenas, remanescentes de quilombos, grupos étnicos e
minorias.

Desse modo, ao longo desse processo de consolidacado da antropologia como
area do conhecimento, mesmo com o Cddigo de ética consolidado e a Carta de
Ponta das Canas, de autoria da ABA, se convencionou - no campo do senso comum
e em alguns setores da comunidade cientifica -, referir-se a nossa area como “porta

voz das minorias”, muitas vezes em sentido pejorativo na ansia por macular e
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colocar sob suspeigcdo o fazer e a prética profissional, sobretudo em virtude do teor
da narrativa produzida e pelo publico alvo que classicamente se dirigiu e se

concentrou atencao.

Em razdo dessa referéncia costumeira, a antropologia passou a enfrentar
ataques e julgamentos externos que, de maneira bulicosa, tendem a desqualificar
seu compromisso ético e conduta moral, principalmente no @mbito da producéo de
laudos, em circunstancias complexas, envolvendo questédo territorial, identidade

étnica, memoria e povos indigenas, dentre outros.

A acusacéo de parcialidade constantemente imputada ao perito antropélogo
por operadores do Direito mantem-se com uma forca ainda n&o
suficientemente analisada. Encontramo-nos aqui diante de uma discusséo
sobre as especificidades éticas e metodoldgicas fundamentais na formacgéo
de qualquer antropélogo/a (SILVA, 2015, p. 142).

Diante dessas acusac0es, vislumbra-se uma visao critica em direcédo a pratica
profissional antropoldgica eivada de positivismo, que tende a comparar uma conduta
tipica de uma determinada area com o fazer antropolégico, com praticas,
metodologias, tratamento de dados etnograficos e relacdo com o objeto sui generis,
aquém do ponto padrao de comparacdo. Nesse contexto, conforme destaca Santos
(2015, p. 339):

[...] E importante refletir sobre os direitos e responsabilidades inerentes ao
exercicio da Antropologia, neles procurando reconhecer ndo os obstaculos
a uma imparcialidade suposta essencial ao arbitramento da verdade, como
prezaria 0 senso comum, mas, sim, o fundamento ético de dois valores
centrais a pratica antropolégica, na formulacéo de Oliveira (2004:26): o rigor
e a acuidade critica na producdo de dados; o respeito e lealdade pelas
pessoas e coletividades envolvidas na pesquisa.

Santos (2015) aponta para a importancia de se pensar a respeito dessa
relacdo dicotdmica, mas que ao mesmo tempo se complementam, isto €, os direitos
e deveres considerados inerentes a pratica profissional do antropdlogo no exercicio
da fungdo. Sendo assim, o autor destaca como ponto chave o reconhecimento do
baldrame ético, fundado em dois principios essenciais a pratica antropoldgica: 1) a
rigidez e a veeméncia critica no cultivo de dados, bem como 2) a consideracao e

fidelidade para com os sujeitos e 0s grupos diretamente envolvidos com a pesquisa.
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Diante do exposto, compreende-se que “o (a) antropdlogo (a) no exercicio da
elaboracdo de laudos, relatérios e pareceres esta igualmente submetido as
condicdes previstas no Codigo de Etica da ABA” (ABA, 2015, p. 28). Nesse aspecto,
Silva (2015, p. 165) intensifica e fortalece o entendimento da ABA (2015) quando

afirmar que:

Ao produzirmos conhecimento, as questdes de ordem ética e moral, como
em qualquer area cientifica, sdo fundamentais, mas, para nés, que lidamos
com o humano, em rela¢cdes humanas (como ciéncia humana), elas devem
ser determinantes, de modo que o Cddigo de ética da ABA constitui um
parametro basico, imprescindivel de ser seguido. Nele, ademais, j& cabem
as diretrizes para aqueles antropélogos que pretendem realizar os
chamados “contra laudos” [...].

De modo complementar ao codigo de ética da ABA, € importante mencionar a
Carta de Ponta das Canas, que se apresenta como um primoroso instrumento
norteador da conduta e da pratica antropoldgica, sobretudo em relacdo a atuacéo

desse profissional na preparacéo de laudos. De acordo Santos (2015, p. 339):

A Carta de Ponta das Canas permanece um documento essencial, por
desdobrar essas preocupacdes com o papel do antropélogo e com as
responsabilidades implicadas na elaboracdo de um laudo, em
recomendacfes a um tempo metodolégicas e pragmaticas. Ja estdo ali
ressalvados, como aspectos cruciais desse exercicio profissional, o dialogo
com os profissionais do direito; a preocupacdo com prazos e condi¢cdes de
pesquisa; o esclarecimento das implicacdes administrativas e/ou juridicas
do trabalho; a observagcédo das peculiaridades que cercam os laudos como
género narrativo, e o cuidado na exposi¢do da analise; a precaugdo quanto
a garantia de autoria e publicizag&o do resultado.

Conforme evidencia-se, a Associacdo Brasileira de Antropologia demonstra
atuacdo protocolar, ao se preocupar com a regulamentagdo de instrumentos
normativos balizadores da conduta profissional do antropélogo, sobretudo em sua
estreita relagcdo com outras areas do conhecimento, com uma inquietagdo bastante
clara até o momento, postulada basicamente em trés frentes de atuacdo. A primeira
de carater regimental, pautado na elaboracédo de dispositivos juridicos que norteiem

a concepcao dos laudos antropologicos.

A segunda de carater epistemoldgica, pautado na preocupagdo com a
atuacao pratica do profissional, sua atuacdo em campo e com o teor etnogréafico

presente nos laudos e a terceira preocupagao apresenta-se no aspecto de formacao,
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quando a ABA se articula no sentido de pensar e propor cursos, minicurso e oficinas
sobre laudos, principalmente aqueles focados em seu conteudo e método
(OLIVEIRA, MURA, SILVA, 2015).

Desse modo, infere-se que todas essas preocupacdes giram em torno de uma
guestdo mais ampla, isto €, inquietagdes ética. No entanto, “a ética, nesses
contextos, se da pela assuncdo, ndo necessariamente da neutralidade que recai
sobre o perito, mas da competéncia de articular os preceitos antropolégicos para o
didlogo entre diferentes logicas e concepgdes de mundo” (FIALHO, 2015, p. 311).
Todavia, conforme se observa na analise etnografica das aldeias-arquivos
estilizados pelos processos, objetos desse estudo, os tribunais tém abdicado da
feitura da pericia antropoldgica e, consequentemente furtado a participacdo do
profissional em antropologia nos processos com clara necessidade de elaboracéo de

laudo técnico para subsidiar a decisao do 6érgao julgador.

De acordo com Pontes (2010), a qualidade de ser indigena € o elemento
primordial e suficiente para fundamentar a necessidade de um laudo antropolégico,
enquanto atividade essencial para a garantia de um julgamento em conformidade
com a cultura e o costume de um povo, uma vez que refere-se a uma exigéncia do
sistema constitucional. Mas, como aferir quem € indio e quem nao é? Esse
guestionamento se torna necessario quando se vislumbra nos 6 (seis) processos
analisados a predominancia de argumentos que denegam a necessidade de pericia,
destoantes e avessos as orientacbes defendidas pela teoria antropolégica

contemporanea.

Porém, antes de adentrar nas profundezas desse oceano processual, resta
em primeiro lugar a apreciacdo do Caso K, que se refere a um processo cuja
decisdo figura-se como atipica pelas bandas dessa Corte roraimense, em se
tratando de crime sexual contra vulneravel, tendo como réu pessoa indigena, uma
vez que nos autos consta laudo antropolégico e a decisdo foi em consonancia com a
prova etnografica emitida pelo antropélogo. A intencdo primeira € destacar a
importancia do laudo antropoldgico nos autos do processo e 0s seus impactos no

mérito do julgamento.
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2.4.6 O caso K: o laudo antropolégico e os impactos no julgamento do mérito

O caso K esta contido na Apelacao Criminal n° 0010.13.002393-9, interposta
pelo Ministério Publico do Estado de Roraima — MPE, contra a sentenca da lavra do
Juizo da Vara Crimes Contra Vulnerdveis da Comarca de Boa Vista/RR, a qual
absolveu os apelados pela pratica dos crimes previstos nos arts. 217-A c/c 226, | e
234-A, todos do CP. O apelante requereu a condenacdo do apelado K. d. N. na
forma imputada na dendncia. Nas contrarrazdes, o0 apelado requereu o
conhecimento e a negativa do provimento do recurso, rejeitando a pretensao do
parquet, mantendo-se intacta a sentenca prolatada pelo juizo de primeira instancia.
A Procuradoria de Justica acostou parecer opinando pelo conhecimento do recurso

e, no mérito, por seu total provimento.

E importante a apreciacdo desse caso no contexto deste trabalho por
representar exatamente uma decisdo atipica, fora da curva em relacdo a totalidade
das decisOes exaradas pelo TJRR, que por padrdo norteador, costuma denegar a
feitura da pericia antropolégica em situacdo criminal onde o réu se autodeclara
indigena, para garantir de direitos. Assim sendo, o caso K apresenta pelos menos 3

(trés) dados interessante para a analise que se pretende.

Primeiro que no tramite do processo de instancia inicial, consta nos autos
laudo antropologico emitido por profissional competente. Segundo que o Juiz
responsavel decidiu levar em consideracdo a prova etnografica em sua tomada de
decisao, favoravel ao réu. E terceiro que na apelacdo criminal, na instancia superior,
o relator manteve a decisao da instancia inferior, contrariando pedido de reviséo do
Ministério Publico do Estado de Roraima, conforme se verifica na narracao dos fatos

abaixo, copilado da deciséo presente no recurso de apelacao referenciada acima.

O recurso apresentado pelo MPE-RR tinha por objetivo derrubar a decisao
inicial, em vista a condenacao do apelado pelo crime de estupro de vulneravel em
concurso de pessoas, com causa de aumento por resultar em gravidez (art. 217A c/c
226, | e 234A, todos do CP). Os fatos ocorreram-se na “Comunidade da X", situado

na Regido de reserva Indigena Sao Marcos.
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As testemunhas ouvidas perante o juiz informaram o local de ocorréncia do
fato. Trata-se de uma Comunidade Indigena de etnia Macuxi. Os argumentos
emitidos pelos moradores da comunidade aportaram que é muito comum que as
meninas iniciem suas vidas sexuais e casem-se em tenra idade, por volta dos 12
anos, tendo acontecido o mesmo fato com a filha da Tuxaua, sendo que o apelante
vivia na Comunidade Indigena desde que nasceu e permaneceu la morando e

convivendo com a vitima e o filho de ambos, formando uma familia.

A vitima, ouvida em juizo, disse que conheceu o réu na Comunidade quando
tinha 12 anos de idade, e perguntou se podiam ter um relacionamento amoroso, mas
ele disse que néo, porque ela era menor, mas ela continuou insistindo, e passado
um tempo o acusado concordou, e entdo comecaram a namorar. E que 1a no interior
as meninas entre 10 e 12 anos ja tém filho, e ela também quis engravidar. A
ofendida relatou que quando ficou com o acusado, perguntou se podia ter um filho, e

ele disse que néo, porque sendéo iria Ihe prejudicar.

No entanto, ele ainda ndo sabia, mas ela ja estava gravida. A gravidez sé foi
ao conhecimento dele quando ela ja estava com 2 (dois) meses, foi quando ele
decidiu vir pra Boa Vista/RR atras de trabalho para cuidar dela e do filho deles, para
comprar as coisas. A informante mencionou que n&o concordou em vir para a
capital, porque ela podia prejudicar ele e a mae dela, mas ele insistiu dizendo que

tinha fé em Deus e que nao ia acontecer nada.

A informante relatou ainda que o namoro nao teve incentivo de sua mée, a
gual s6 o descobriu quando a ofendida estava gravida, tendo-lhe batido e falado que
isso ia prejudica-la. E que quando a menor ficou com o acusado ela nao era mais
virgem, tinha perdido a virgindade em Boa Vista/RR. Disse ainda, que se considera
mulher do réu, e as condi¢cdes de vida em Boa Vista/RR sdo melhores porque na
Comunidade ndo tem trabalho. Que ndo pode mais ter filhos. Que no mesmo
periodo da sua gestacao haviam outras meninas gravidas na Comunidade, inclusive

suas colegas de escola.

A informante esclareceu que era comum as meninas de sua idade engravidar
e morar com seus maridos. E que o réu gosta da depoente e a trata bem e a faz

feliz, mas que a prisédo dele terminou sendo boa porque depois disso eles viraram
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crentes e ele ndo bebe mais e que os dois estdo indo para a igreja, e ele falou que

guer viver para a familia dele.

O réu em interrogatério judicial disse que convive com a vitima e sé tem um
filho, que é primo legitimo da mée da vitima, que morava em um sitio na beira do rio,
e a menor o procurou e dava em cima dele, que foram comecando a se conhecer e
se gostar. Ai comecaram a namorar, que a méae dela sé soube do namoro apés a
gravidez. Que tudo comegou com uma discussdo entre a mae da vitima e o
padrasto, e foram todos parar na Delegacia e o depoente foi preso. Que vive com a

vitima e esta cuidando dela e da crianca.

O Laudo Antropologico elaborado para o caso em comento encontra-se nos
autos do processo. O documento descreve que, embora tenha havido surpresa
guanto a gravidez prematura da vitima, pelo fato da orientacdo atual ser de que as
meninas da comunidade sé casem apo6s os 15 anos de idade, ha o reconhecimento
de que “na comunidade a vida sexual dos meninos e meninas se inicia mais cedo”. E
gue a raridade dos casos de gravidez precoce se da pelo numero reduzido de jovens

na faixa etaria entre 10 e 16 anos.

No referido laudo a Tuxaua da Comunidade ressalta que: “Mesmo nhao
concordando com a gravidez antes dos 15 anos, ndo ha nenhuma discriminacao por
parte da Comunidade em relacdo a A. e K. e que estao prontos para recebé-los. Ela
faz questdo de registrar que nunca denunciaria o casal e nem a genitora da menina
e tudo seria resolvido no ambito local. E se houvesse outro caso, o procedimento
seria 0 mesmo”. Nas consideracdes finais, o laudo ressalta a necessidade dos
operadores do direito ponderarem diante de objetos faticos que ndo podem ser

julgados exclusivamente a luz do nosso ordenamento juridico (...).

Nas consideracdes do relator, 0 mesmo entendeu que “a jovem entre 11 e 14
ndo estaria socializada para exercer determinados papéis numa sociedade
considerada complexa, como a nossa. Por outro lado, nas sociedades mais simples
(incluimos as indigenas), uma jovem é considerada adulta apés a primeira
menstruacdo e esta preparada para exercer o seu papel de mulher”. Neste caso,
nao € a idade (positivada) que estabelece o que é permitido e ndo permitido, mas a

l6gica cultural do grupo.
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Em termos analiticos, os fundamentos presentes no argumento exposto
retomam a discussdo de “fila de banco” mencionada na introdugao deste trabalho,
sobre os ritos de passagem (GENNEP, 1978; TURNER, 1974; LEACH, 1978) e as
razbes de ser das sequéncias cerimoniais que marcam a transigdo da “menina” a
vida adulta de uma “mulher”’, abarcando a vida sexual, a maternidade e o

casamento.

Para relembrar, a discussdo em comento iniciou quando um sujeito narrou ao
amigo, na fila de um banco, aguardando atendimento, sobre um processo
envolvendo um réu indigena que foi condenado pela justica roraimense, em virtude
de ter praticado conjuncdo carnal com uma menor de quatorze anos. Nos
argumentos de apelacao a defesa se abracou no discurso da questao cultural, com a
justificativa de que, depois da menarca, a adolescente indigena ja estaria apta ao

casamento e a vida sexual, independentemente da idade.

Tal relato, mesmo sendo narrado pelo individuo com excesso de ironia e
sarcasmo, tem certo nivel de fundamento antropoldgico. Nao por acaso, tanto o juiz
de primeira instancia, quanto o relator desse processo de apelagcdo, acataram o
norte teorico presente no laudo antropoldgico, o qual trouxe a baila essa narrativa
alicercada na questéo cultural, que leva em consideracéo as especificidades do rito
de passagem de determinados povos indigenas, para estabelecer sua nédoa cultural
e definir a ruptura da infancia e enaltecimento da vida adulta (TRAVASSOS;
CECCARELLI, 2016).

De acordo com Meira (2009, p, 189) “os ritos de passagem sé&o
exemplificacdes de comportamentos rituais, acdes que adquirem especial significado
dentro de tradigbes de aquisi¢gao de plenos direitos e deveres correlatos [..]". Trata-
se de celebracbes ou tipos de cerimonias especificas que assinalam mudancas

de status de um individuo no contexto social de dada comunidade.

A aquisicdo do status de adulto nas sociedades tradicionais da-se por meio
de cerimbnias e ritos de iniciacdo e relatos variados sdo descritos na
literatura antropoldgica. Aparecem com a fungdo de sancionar a
emancipa¢do do jovem — homem ou mulher — do seio familiar, para sua
incorporagdo ao grupo social; o jovem torna-se adulto, reconhecido como

membro ativo e participante (Meira, 2009, p, 189).
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Na realidade dos grupos étnicos dos Tembé e dos Kaxuyana, 0s ritos
iniciaticos funcionam como uma ponte para a fase adulta (TRAVASSOS;
CECCARELLI, 2016).

A Festa da moca ou Festa do moqueado (quando os Tembé moqueiam
cagas para servir aos convidados) é um rito de passagem da menina para a
puberdade, quando fica menstruada pela primeira vez. A festa é realizada
uma vez por ano, dura uma semana e dela participam os rapazes, a partir
da qual se tornam guerreiros. Os casais dancam o Kae Kae e, no final da
danca, se houver interesse de um jovem pelo outro, podem se casar, a
mocga vai para a casa do rapaz, formando um novo casal na aldeia, sem
mais formalidades (TRAVASSOS, 2014, p. 46).

Além desses relatos atuais, conforme Cirino (2015, p. 145), “é possivel
localizar registros etnograficos do inicio do século passado que nos permite afirmar
gue os casamentos e a maternidade das meninas indigenas Macuxi e Wapixana se
processavam muito cedo, logo apds a menarca”. Nesse ponto em andlise, existe a
necessidade de relativizagdo, uma vez que a concep¢ao do olhar ocidental n&o
condiz com determinadas praticas sociais de diferentes grupos indigenas, tal como a

vida sexual, maternidade e casamento.

Em outras palavras, a mao punitiva do Estado segue parametros legais que
se distanciam da vivencia social desses povos. A assertiva presente nos
argumentos do relator da apelacdo é cirurgica: “a compreensdo sobre o laudo
ressalta a necessidade dos operadores do direito ponderarem diante de objetos
faticos que ndo podem ser julgados exclusivamente a luz do nosso ordenamento

juridico (...)”. Em outras palavras, significa dizer que:

[...] em algumas comunidades indigenas “a vida sexual se inicia com a
menarca, mas sem tabus, sentimento de culpa, reprovagdo social ou
consequéncia de uma desestruturacéo familiar. Na l6égica do grupo nado é
uma patologia social e muito menos causada por questdes de escolaridade
e baixa renda [...] (CIRINO, 2015, p. 156).

Seguindo essa perspectiva, o relator da apelacdo aduz que esta diante de
uma Comunidade a parte, que embora venha tentando se modernizar, permanece
arraigada em sua cultura e costumes, devendo prevalecer o texto Constitucional

contido no art. 231, 12 parte, de onde extrai-se que 0s costumes, crencas e tradi¢coes
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das comunidades indigenas devem ser respeitados, sendo acertada a sentenca que

considerou as condicfes peculiares do caso em comento.

Posto isso, o relator da apelagao criminal conheceu o recurso, negando-lhe
provimento em dissonancia com o parecer da Procuradoria-Geral de Justica,
mantendo assim, intacta a sentenca inicial em favor do réu. Em termos analiticos,
salvo a intencdo razoavel do magistrado em seguir a licado desenhada pelo perito por
meio do laudo antropoldgico e superestimar os costumes, crencgas e tradi¢cdes das
comunidades indigenas no momento em que decide levar em consideracao o fator
cultural, tal como defendido pela antropologia, algumas restricdes tedricas e
epistemologicas persistem, a luz da teoria antropolédgica, nas entrelinhas do texto

narrativo constante na decisao.

As limitacdes tedricas encontram-se de modo pontuais, no momento em que
o relator utiliza-se de termos como “sociedade simples”, ndo como categoria nativa,
mas como a expressdo da inferioridade hierarquica ao comparar a sociedade
indigena com a sociedade ocidental, dita “complexa”, aos moldes da teoria
evolucionista. Essa comparacdo se destaca na narracdo da relatoria quando diz
“‘embora venha tentando se modernizar [...]", demonstrando sua percepc¢ao idilica,
essencialista e estatica sobre o que é ser indio nos dias atuais, tendo como
parametro de modernidade a cultura ocidental, em uma acdo tipica do olhar

etnocéntrico.

No entanto, mesmo com esse escorregao epistemoldgico, a prova etnografica
constante nos autos fez toda a diferenca no julgamento do mérito, uma vez que o
argumento presente no laudo antropoldgico prevaleceu e fez o agente indigena,
enguanto réu, atravessar os portdes da lei, e assim evitou uma tragédia juridica
kafkiana, qual seja, a incompreenséo do processo ou de uma fatia dele por parte do
réu ou a intepretacdo equivocada por parte do agente julgador, por razdes técnicas,
étnicas e culturais, que muito lembra um trecho da obra “O processo”, de Franz
Kafka: “[...] a compreens&o duma coisa e a mé interpretacdo da mesma coisa ndo se

excluem completamente” (2005, p. 154).
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Processos, Narrativas e Réus

“Ao julgar a justica, te enganas — disse o religioso —; nas palavras de introducéo a lei
existe uma histéria referente a esse engano: diante da lei esta postado um guarda.
Até ele se chega um homem do campo que lhe pede que o deixe entrar na lei. Mas o
sentinela |he diz que nesse momento ndo é permitido entrar. O homem reflete e
depois pergunta se mais tarde lhe sera permitido entrar. “E possivel’, diz o guarda,

“‘mas agora nao” [Franz Kafkal.
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3 AS IDIOSSINCRASIAS DOS PROCESSOS DE APELACAO CRIMINAL

Apreende-se andlise antropoldgica acerca de 6 (seis) processos de apelacdo
criminal, tendo como pano de fundo, em diferentes momentos da reflexdo, o debate
sobre o florescer da antropologia como ciéncia, perpassando pontos chave classicos
de seu desenvolvimento, sobretudo, tendo em mente a exaustiva compreensao de
principios basicos da referida disciplina, como 0 conceito de etnocentrismo,
evolucionismo e cultura, em vista a fundamentacéao teérica do aspecto antropologico
da analise, de modo a dar conta de algumas abordagens juridicas que se afundam
no lugar comum das narrativas integracionistas e assimilacionistas no trato com a

diferenca, marcada pela presenca do cidaddo indigena em situacao de litigio.

Os 6 (seis) processos de apelacdo analisados agregam entre Si
caracteristicas comuns, basicas e elementares: 1°) tem carater criminal, ou seja,
todos eles tém em comum a pratica do delito previsto no art. 217-A, caput, do
Cdédigo Penal, que tipifica o crime de estupro de vulneravel;, 2°) todos esses
processos se referem a contestagcdes a decisdes anteriores, produzidas por
magistrados na forma de “recursos”; 3°) sdo contestacfes a decisdes originarias,
proferidas exclusivamente por magistrados da Comarca de Bonfim/RR; 4°) tem como
réu o agente indigena, em crimes praticados dentro da comunidade; 5°) sé&o
processos que, em carater inicial, teve a feitura da pericia antropoldgica negada; 6°)
sdo processos que tem como apelado comum o Ministério Publico Estadual — MPE,
enquanto a parte que recorre contra aquela que interpds o recurso de apelacédo'®; e
7°) sdo processo que apresentam narrativas discursivas fundado em projeto

integracionista e em teorias assimilacionistas.

Todos os processos em referéncia serdo analisados tendo por base uma
abordagem etnogréafica, momento em que apresentaremos uma compilacdo densa e
detalhada das fontes documentais na forma de processos. De acordo com Carrara
(1998), quando o pesquisador em antropologia depara-se diante de fontes
documentais, debruca-se, na verdade, perante a “aldeia arquivo”, o que o referido
autor vai descrever como um aglomerado de papéis detentores de historias,

memorias e significados. Nesse sentido, por meio dessa metodologia etnografica em

18 Sobre esta similaridade, apresentaremos uma reflexdo especifica no tépico 3.7 desta secéo, sobre
a atuacdo do MPE e as diferencas entre direitos individuais e coletivos.
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torno do que denominamos de “aldeia arquivo”, pretende-se descrever
detalhadamente e destrinchar os sentidos simbdlicos e antropoldgicos presentes nas
entrelinhas das narrativas manifestas em linguagem exageradamente técnica e

especifica do meio juridico dominante.

De antemdo, destaca-se que sempre faremos mencgao aos réus e as vitimas
pelo ultimo sobrenome, para ndo expor nenhum dos agentes participes do processo,
mesmo ciente de que estamos analisando documentos publicos advindos de ampla
publicidade e transparéncia nos meios eletrbnicos do TJRR. Em relacdo as
comunidades indigenas, faremos uso da expressao “comunidade X”, sempre que
nos autos do processo esteja identificado de modo expresso o nome verdadeiro da
referida localidade ou de determinada instituicdo ligada ao contexto da comunidade.

3.1 Apelacédo n°0090.15.000424-1: davidas quanto ao nivel de integracdo?

O primeiro processo em andlise refere-se a Apelacdo Criminal n°
0090.15.000424-1, interposta por Gregorio, contra a sentenca de autoria do Juiz de
Direito da Comarca de Bonfim, que o condenou a 12 (doze) anos de recluséo, em
regime inicial fechado, por infracdo ao art. 217-A'%, combinado cumulativamente com

o art. 226, 11?9, do Cédigo penal.

Na fase de recurso, a defesa de Greg6rio impetrou pedido preliminar,
solicitando a nulidade da sentenca inicial, com a alegacdo de “cerceamento de
defesa”, em virtude da auséncia de exame antropoldgico necessario para determinar
‘o grau de sua integracéo a sociedade”, tendo em vista que o réu se autoidentificou
como indigena, bem como pela falta de intimacdo da Procuradoria da FUNAI para

atuar no processo.

No mérito do pedido, isto é, no que diz respeito a substancia e razao de ser

do processo, a defesa de Gregorio apontou auséncia de provas da materialidade e

19 Art. 217-A - Ter conjunc&o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.
20 Art. 226, 1l - A pena é aumentada pela metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmao, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tiver autoridade sobre ela.
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autoria delitivas capaz de imputar ao réu conduta tipicamente lesiva. Com isso,
conforme consta nos autos, a parte defensiva solicitou a absolvicdo ou,
subsidiariamente, a desclassificacdo do crime para a modalidade tentada?l. Em
seguida, solicitou ainda, o reconhecimento da atenuante prevista no art. 56 da Lei n°
6.001/73%2 (Estatuto do indio) e a exclus&o da causa de aumento do art. 226, Il, do
CP.

Em contrarrazées??, o Juiz que proferiu a decisdo inicial, requereu a
manutencdo da sentenca. Por outro lado, o Ministério Publico de 2.° grau opinou, via
Parecer, pelo acolhimento do recurso da defesa, para que seja declarada a
“nulidade do processo a partir do recebimento da denuncia”; e, no mérito, pelo
provimento parcial do apelo, “para que seja aplicada a atenuante prevista no artigo
56 do Estatuto do indio”.

Em seu voto, o Relator que analisa o pedido recursal aduziu que “a
irresignacao do apelante consiste, inicialmente, na auséncia de realizacdo da pericia
antropolégica, de modo a aferir o grau de sua integracdo a sociedade”. Esse
entendimento fundado nesse ideal de integracdo advém, institucionalmente, da
sombra do Estatuto do indio, promulgado através da Lei n° 6.001, no dia 19 de
dezembro de 1973. Tal instrumento consagrou o individuo indigena como
relativamente incapaz, convergente com a previsdo do revogado Cdédigo Civil de
1916. Nesse contexto, o indio ndo era tido como responsavel por seus atos
praticados em convivio com a sociedade, necessitando de representantes para

exercer 0s atos civis e tutelar direitos.

Nesse periodo em que foi edificado o Estatuto do indio, o Estado brasileiro
mantinha instalado em seu cenario politico, um governo autoritario, antidemocratico,
caracterizado por repressao, censura e centralizacdo do poder, no qual grupos

bY

vulneraveis, a exemplo dos povos indigenas, eram considerados um atraso

2L Crime tentado é ocrime que, tendo sido iniciada sua execucdo, ndo se consumou por

circunstancias alheias a vontade do agente, nos termos do artigo 14, inciso I, do Cédigo Penal
Brasileiro

22 0 art. 56 do Estatuto do indio diz que, “no caso de condenac&o de indio por infracdo penal, a pena
deverd ser atenuada e na sua aplicacéo o Juiz atenderd também ao grau de integracéo do silvicola.

22 No Novo Codigo de Processo pena (Lei n° 13.105/15), contrarrazdes refere-se a resposta ofertada
pela parte contraria aquela que interpds recurso. Visa combater as alegacdes invocadas pela outra
parte, com apresentacédo de novos argumentos que fundamentem sua defesa.
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econdbmico e nao detinham reconhecimento politico, a partir do momento em que o
proprio Estatuto era caracterizado como um documento ideologicamente capaz de
anular os costumes indigenas, tendo em vista a sua intrinseca intencdo de integra-

los a “civilidade”.

Conforme Becker, Souza e Oliveira (2013, p. 98), “este ideal integracionista,
ligado a ideia de aculturacdo e assimilacdo, consta no artigo 1.° da referida lei”, em
seu artigo 1°, quando diz: “Esta Lei regula a situacao juridica dos indios ou silvicolas
e das comunidades indigenas, com o propdésito de preservar a sua cultura e integra-

los, progressiva e harmoniosamente, a comunh&o nacional”.

Assim sendo, no entendimento do Relator do recurso, em momento algum foi
contestada a origem indigena do acusado, ja que desde o inicio da acdo penal ele
declarou ser residente na Comunidade Indigena X, na “regido X’, fato constante,
inclusive, no Boletim de Ocorréncia, na declaracdo emitida pelo Tuxaua da
Comunidade e no mandado de prisdo preventiva. Nesse contexto, o Relator da
matéria conclui que a vexata quaestio®* reside em saber se o apelante é ou néo

integrado a sociedade e se tem direito a referida analise técnica.

Nos termos do Estatuto do indio, o conceito de indio é previsto no artigo 3°,
inciso 1, nos seguintes termos: “indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana que se identifica e € identificado como pertencente a
um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”
(BRASIL, 1973). A partir desta premissa, a legislacdo citada estabeleceu a
classificacdo referente aos indios, consoante a transitoriedade a sociedade nacional,
as quais sdo divididas em: indios isolados, indios em vias de integracdo ou de

“recente contato”, e por fim, os indios integrados.

Desse modo, vislumbra-se nos argumentos do Relator certo cuidado com a
legalidade dos fatos, sobretudo quando o mesmo lanca luz a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justica acerca do laudo antropolégico. Nos termos da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, o laudo antropolégico sé pode ser

dispensado quando os elementos dos autos forem suficientes para afastar quaisquer

24 Questdo muito controversa, a polémica reside.
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duvidas a respeito da inimputabilidade do acusado, tais como a fluéncia na lingua
portuguesa e certo grau de escolaridade (STJ, HC 40.884/PR, Rel. Ministro José
Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 07/04/2005, DJ 09/05/2005, p. 445).

Nesse caso em analise, o Relator da matéria compreende que o réu Gregorio
sempre viveu e trabalhou dentro da comunidade indigena [...]. Além disso, pelo
interrogatorio gravado em midia audiovisual, percebe-se que ndo fala bem o
portugués e nunca frequentou a escola. Assim sendo, argumenta que “havendo
duvida acerca do grau de integracdo do acusado a sociedade, faz-se necessaria a
emissdo de laudo antropoldgico, devendo ser anulada a sentenca e determinado o

retorno dos autos ao Juizo de origem, para realizacao da prova pericial’.

Conforme se verifica, dos 6 (seis) processos analisados nesse trabalho,
apenas neste caso o revisor do recurso emite voto favoravel ao pedido da defesa,
com fundamento principal na auséncia de laudo antropoldgico. No entanto, verifica-
se ainda, que o ideal de integracdo domina e monopoliza o inconsciente do Relator,
gue reproduz e perpetua a logica assimilacionista dos Tribunais Superiores. Esse
entendimento é reflexo das legislacbes e instrumentos normativos anteriores a
Constituicdo Federal de 88, que previam a integracdo do indigena, de forma que a
legislacdo a eles referente era superficial e restrita, ndo protegendo-os, nem

prevendo direitos e garantias.

Até entdo prevalecia o entendimento que os indios deveriam ser integrados a
“civilizacao brasileira”, de forma “progressiva e harmoniosamente”, ou seja, tinha
como objetivo incluir, agregar e assimilar o modo de vida contemporaneo da
civilizacdo brasileiras as etnias indigenas. Este era o pensamento integracionista, no
qgual era alvo de criticas, pois afirmava que os indios deveriam ter suas tradi¢des,

culturas, habitos e costumes respeitados e preservados.

[...] Com o decorrer dos anos, a tarefa de “preservar uma cultura”, tentando
ao mesmo tempo integra-la a outra, revelou-se nada harménica e, por certo,
inviavel, uma vez que néo se deixa de ser indigena e nem se deixa de
ter identidade, a qual é processual e se ressignifica no tempo. Neste
sentido, se, por um lado, esse documento trazia algumas garantias aos
povos indigenas, por outro lado, explicitava seu intuito, pois a intencéo era a
de que os indios perdessem a sua identidade cultural para que, em troca,
recebessem sua cidadania, eliminando dessa forma o grande problema da
diversidade cultural (BECKER, SOUZA E OLIVEIRA, 2013, p. 98 — GRIFO
NOSSO).
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Apoés os argumentos apresentados a luz da jurisprudéncia do STJ, o Relator
do recurso deu provimento ao apelo, no sentido de anular a sentenca impugnada
pelo magistrado da Comarca de Bonfim - RR, em consonancia parcial com o parecer
ministerial, determinando o retorno dos autos ao Juizo de origem, para que fosse
possivel realizacdo do exame antropolégico do réu, com prévia intimacdo da
Procuradoria da FUNAI para, querendo, acompanhar a pericia e oficiar na acao

penal.

3.2 Apelagao n° 0000.15.002536-9: o indio tem RG

(0]

O segundo processo em analise trata da Apelacdo Criminal n

0000.15.002536-9, interposta por Silva, contra a sentenca proferida pela Juiza de
Direito da Comarca de Bonfim, que o condenou pela prética delitiva prevista no art.
217-A, combinado cumulativamente ao art. 234-A, 111?°, na forma do art. 7125, todos
do Cddigo Penal, sendo-lhe imposta a pena de 25 (vinte e cinco) anos de recluséo

em regime inicial fechado.

Nas razdes recursais, a Defesa destaca as seguintes preliminares: 1.
Cerceamento de defesa pela ndo oitiva da testemunha Mendes; 2. Exclusdo da
causa de aumento prevista no art. 234-A, Ill do CP, em razdo da nao realizacéo de
exame de DNA comprovando que a gravidez da vitima adveio do suposto estupro
praticado pelo réu; 3. Nulidade processual por auséncia de laudo antropolégico, a
fim de atestar a condicdo de indigena do réu; 4. Prescricdo da pretensdo punitiva®’;
5. Aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao aduzir que 0 réu seria
menor de 18 (dezoito) anos por ocasido dos fatos; 6. Competéncia da Justica

Federal para processar e julgar o feito, pois o réu seria indigena.

25 Art. 234-A, Il — A pena é aumentada de metade a 2/3 (dois tergos), se do crime resulta gravidez.

26 Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma a¢do ou omissio, pratica dois ou mais crimes da
mesma espécie e, pelas condi¢bes de tempo, lugar, maneira de execug¢do e outras semelhantes,
devem os subsequentes ser havidos como continuacéo do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé
dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a
dois tergos.

27 Conforme Nagima (2014), prescricdo da pretensio punitiva refere-se a forma de extincdo de
punibilidade do agente pela perda da pretensé@o de punir o sujeito ativo do delito ou de executar essa
punicéo, ante o decurso do prazo legal, pela inércia do Estado.
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No mérito, a defesa de Silva afirma que a prova produzida na fase policial é
contraditoria e ndo foi confirmada em juizo, devendo ser aplicado o principio do in
dubio pro reo?. Além disso, alternativamente, ainda requereu a reforma geral da
dosimetria para reduzir a pena aplicada e, por fim, a exclusdo da indenizacdo por

reparacao de dano da vitima (art. 387, IV do CPP).

Em contrarrazdes, a Juiza que proferiu a decisao inicial pugnou pela rejeicao
das preliminares e, no mérito, pelo desprovimento do recurso para que seja mantida
integralmente a sentenca exarada. Nessa mesma direcao, a Procuradoria de Justica
opinou pelo conhecimento e desprovimento integral do apelo, para manter
preservada a sentenca em questao.

Conforme analise dos autos, incluso Inquérito Policial, consta que no periodo
compreendido entre os anos de 2005 e 2006, na Comunidade Indigena X, municipio
de Normandia/RR, “Silva, de forma livre e consciente e para satisfazer seu prazer
imediato, mediante violéncia e grave ameaca, manteve por diversas vezes
conjungao carnal com as vitimas T. M. e M. M.” Conforme se verifica no caderno
investigativo, Silva por ser primo das vitimas, aproveitava-se desse parentesco e
comparecia a residéncia delas, oportunidade em que obrigava-as a manter relacao

sexual com ele, “consistente em conjuncéao carnal”.

Segundo o0 que se alega apurado no processo, 0s abusos sexuais eram
realizados na residéncia das vitimas, no trajeto para a escola e, inclusive, matagais,
sendo que, em uma das oportunidades, o fato foi presenciado pela testemunha
Mendes, a qual sustenta ter avistado o denunciado estuprando a M. M. Indagada
pela autoridade policial, M. M. “relatou que em diversas ocasifes foi violentada
sexualmente pelo denunciado Silva. A referida vitima também mencionou que em

recorréncia dos abusos engravidou, vindo a nascer a crianca E”.

Durante o periodo em que ocorreu a pratica criminosa as vitimas T. M. e M.
M. encontravam-se em situacdo de vulnerabilidade, visto que a primeira tinha 13

anos de idade e a segunda era portadora de necessidades especiais, uma vez que

28 In dubio pro reo € uma expressao latina que significa literalmente “na duvida, a favor do réu”. Ela
expressa o principio juridico da presungédo da inocéncia, que diz que em casos de duavidas (por
exemplo, insuficiéncia de provas) se favorecera o réu.
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tinha “retardo mental”. Diante do exposto, o Ministério Publico denunciou Silva, como
incurso nas sancdes do artigo art. do art. 217-A (estupro), na forma do art. 71
(continuidade delitiva), ambos do Cdédigo Penal (duas vezes), contra as vitimas T. M.
e M. M.; razdo pela qual requereu que a presente denuncia fosse recebida e
autuada, citando-se os acusados para responderem a acdo penal, observando-se o

procedimento ordinario para regular instrucédo e final julgamento.

Inicialmente, o Relator da matéria observou que, embora a denuncia tenha
atribuido ao acusado a prética de estupro de vulneraveis contra duas vitimas, T. M.
(menor de 14 anos) e M. M. (por deficiéncia mental), em sede de Alegacdes Finais,
o0 Ministério Publico Estadual pugnou pela condenacdo do apelante somente em
relacdo a vitima M., porquanto em relacdo a vitima T., o pedido do 6rgado ministerial

foi pela absolvicdo do acusado.

Feito tal apontamento, o Relator da matéria asseverou que apds a regular
instrucdo do feito, sobreveio a sentenca que, acolhendo integralmente o pedido do
Ministério Publico, condenou o ora apelante pela pratica delitiva prevista no art. 217-
A (estupro de vulneravel), combinado cumulativamente com o art. 234-A, Il (causa
de aumento pela gravidez decorrente do estupro), na forma do art. 71 (continuidade
delitiva), todos do Cdodigo Penal, sendo-lhe cominada a pena de 25 (vinte e cinco)

anos de reclusao em regime inicial fechado.

Na analise da preliminar, sobre a alegacdo de ndo apreciacdo do pedido de
elaboracdo de laudo antropoldgico destacado pelo apelante, o Relator asseverou
gue o egrégio Superior Tribunal de Justica ja se manifestou pela prescindibilidade do
laudo antropolégico, quando se trata de réu que, apesar de possuir origem indigena,
j& se mostra integrado a sociedade, como ocorre in casu, em que, como se extrai
dos autos, vé-se que escreve e fala a lingua portuguesa fluentemente, inclusive
entendendo perfeitamente as perguntas formuladas pela autoridade judicial em
04/02/2015, conforme se observa da oitiva, além de possuir como grau de instrucéo
o ensino fundamental, profissdo como vaqueiro e agricultor e portador de cédula de
identidade.

Conforme se observa, a narrativa apresentada tende, mesmo que

implicitamente, denotar o excessivo nivel de integracionismo do réu a “civilizagao”,
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por meio da teoria assimilacionista, o qual significa a fusdo de culturas distintas, a
partir da miscigenacdo cultural. Essa vertente adota a ideia do abandono das
tradicdes indigenas, na mesma medida que os inserem aos costumes da “sociedade
nacional’. Um dos marcos no ordenamento juridico brasileiro, quanto da legislacao
indigenista, foi a criacdo do Diret6rio do indio pelo Ministro marqués de Pombal em
1755, o qual estabelecia imposi¢cdes aos indigenas, como proibicdo da nudez, com o

fim de obriga-los a agirem segundo os padrbes e determinacdes da sociedade civil.

Mesmo com todo o avanco tedrico, metodologico e epistemologico no ambito
da antropologia, ainda é fervoroso o seu distanciamento com as praticas juridicas,
sobretudo em relacdo ao trato com o0s povos indigenas. Seria, via de regra,
desconhecimento do magistrado em torno da historia e teoria antropolégica? A
histéria da antropologia se confunde, em parte, com a expansao colonial iniciada em
meados do século XV, com o advento das grandes navegacdes. Pressupfe-se que
até o final desse século, o mundo “restringia-se” a imaginagdo ofertada pela
possibilidade de navegacdo no mar Mediterraneo, com vislumbre encantado a

Europa, Africa e Asia.

Nesse interim, quando as caravelas espanholas desembarcaram na regiao de
Bahamas, acreditava-se que, na realidade, tinham alcancados as ilhas orientais que
fariam parte da Asia (VELOSO FILHO, 2012). Como traduz Galeano (2002, p. 24), a
América era “o0 novo mundo nascido do equivoco de consequéncias grandiosas.” A
partir desse equivoco historico, a politica brutal de dominagdo exercida pelos
colonizadores em um campo habitado por nativos foi implementada a servico da

exploracéo das riguezas do chamado “novo mundo”.

Dessa forma, como resultado dessa politica etnocéntrica, registra-se o intenso
massacre dos povos indigenas, na tentativa quase frustrada de escravizacado de um
grupo étnico avesso a qualquer tipo de espoliacdo de dominio exterior. Nesse
contexto conflituoso entre “civilizados” e “barbaros”, intensificaram-se as pressoes
dos tedlogos que pleiteavam uma possivel proibicdo ao massacre e escravizacao
indigena, frente a guerra desigual professada pelos colonizadores. Assim sendo,
conforme o senso de ironia de Galeano (2002, p. 24), a despeito da escravizagao, o

mesmo afirma que nao foi necessariamente uma “proibigao”.
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Na realidade, ndo foi proibida, mas abencoada: antes de cada entrada
militar, os capitdes de conquista deviam ler para os indios, sem intérprete
mas diante de um escrivao publico, um extenso e retdrico requerimento que
os exortavam a se converterem a santa fé catolica: “Se néo o fizerdes, ou
nisto puserdes maliciosamente dilatacdo, certifico-vos que com a ajuda de
Deus eu entrarei poderosamente contra vos e vos farei guerra por todas as
partes e maneira que puder, e vos sujeitarei ao jugo e obediéncia da Igreja
e de Sua Majestade e tomarei vossas mulheres e filhos e vos fareis
escravos, e como tais vendereis, e disporei de vos como Sua Majestade
mandar, e tomarei vossos bens e vos farei todos os males e danos que
puder [...]"

Diante do exposto, a grande questdo colocada acerca deste fato diz respeito
ao carater violento e impositivo utilizado nesse processo de coloniza¢do. Todavia, a
partir dessa relacgéo litigiosa, evidencia-se um campo limpo para as reflexdes sobre a
nogcao do “eu” diante da alteridade, momento em que passamos a questionar se
esse “outro” também alcancaria a condicdo de ser humano, tal como a visédo
eurocéntrica do dominador. Essas primeiras inquietacfes sdo fundamentadas sob a
influéncia do pensamento filoséfico dos lluministas do século XVIII, que muito
contribuiu para a germinacdo do evolucionismo social, na tentativa de compreender

as diferencas, sobretudo as diferencas estilizadas na figura do indio.

Nesse quadro situacional, surgiram outras questdes decorrentes dessa
assertiva em comento, qual seja: a antropologia surge com essa incumbéncia, nao
apenas de compreender o “diferente”, mas também de se colocar como a porta-voz
da alteridade nessa relacdo precipua com o “outro”, a partir da perspectiva das
escolas e das teorias? Desse modo, levaria em consideracdo o tempo e 0 espaco,
bem como a posi¢cdo hierarquica de quem transmite a ideia no tabuleiro dessas

relacdes de poder subjacentes?

Os questionamentos acima se fazem necessarios, pois € sabido que desde as
praticas etnogréaficas tradicionais houve uma certa ocultagdo do protagonismo dos
informantes face a autoridade etnografica representada pela figura do antropdlogo, o
qgual historicamente produziu uma narrativa pautada na univocalidade e na
unifocalidade (CLIFFORD, MARCUS, 2016). Nesse contexto, podemos citar o
exemplo de Malinowski, com o seu espectro funcionalista, o qual emitiu a sua versao
do sistema kula, dos nativos do arquipélago de Nova Guiné, na Melanésia, por meio
de uma Unica voz, a partir de um ponto de vista sui generis: a visao unifocal do

pesquisador.
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Muitas vozes clamam por expressdo. A polivocalidade foi restringida e
orquestrada nas etnografias tradicionais por meio da concess&o a uma
voz de uma funcdo autoral onipresente e da alocacdo das outras no
papel de fontes, “informantes” a serem citados ou parafraseados. Quando o
dialogismo e a polifonia sdo reconhecidas como modos de producéo textual,
a autoridade monofénica para a ser questionada e apontada como
caracteristica de uma ciéncia que reivindicou representar culturas
(CLIFFORD, MARCUS, 2016, p. 48 - GRIFO NOSSO).

Nessa perspectiva, observa-se que a univocalidade, isto €, a forma de ver o
outro a partir do ponto de vista de uma dimensao hierarquica de superioridade,
predominou na pratica etnografica em boa parte da historia da antropologia classica,
trazendo grandes debates e rupturas até a contemporaneidade. Desde o0s primeiros
relatos de viagens elaborados por Pero Vaz de Caminha no século XVI, até a
formulacdo das primeiras teorias antropologicas, postuladas em meados do século

XIX, o homem passou a ser visto sob diferentes perspectivas.

Essa percepcao integracionista da teoria assimilacionista € apenas uma das
diferentes formas se perceber o outro, que na logica dominante da narrativa
jurisprudencial precisa se adequar ao padrao de ser e de agir do homem “civilizado”.
E exatamente essa perspectiva que esta presente nas entrelinhas do discurso do
Relator e da jurisprudéncia apresentada, por conveniéncia e oportunidade, quando
se afirma que “o réu, apesar de possuir origem indigena, ja se mostra integrado a
sociedade”, quando “vé-se que escreve e fala a lingua portuguesa fluentemente”,
“além de possuir como grau de instru¢do”, “o ensino fundamental”, “profissdo como

vagueiro e agricultor” e ainda “é portador de cédula de identidade”.

Diante disso, o Relator afirma que ndo ha que se falar em cerceamento de
defesa decorrente da falta de laudo antropolégico, vez que se trata de agente
totalmente integrado a sociedade e que tem total capacidade de entendimento sobre
a llicitude da conduta supostamente praticada. E, em consonancia parcial com o
parecer ministerial, conhece o apelo e dé&-lhe parcial provimento, para condenar o
apelante nas penas do art. 213, combinado cumulativamente com o art. 224, alinea
'b’, combinado cumulativamente ao art. 71, todos do Cdédigo Penal, reduzindo,
porém, o quantum da pena cominada para 07 (sete) anos de reclusdo, em regime

inicial semiaberto, nos termos acima expostos.
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3.3 Apelacao n° 0000.15.002237-4: o indio assimilou?

O terceiro processo em andlise trata da Apelacdo Criminal n°

0000.15.002237-4, interposta por Neto e Andrade, contra a sentenca da Juiza
Substituta da Comarca de Bonfim, que condenou Neto pela pratica por cinco vezes
do crime previsto no art. 217-A do Cédigo Penal, combinado cumulativamente com o
art. 1°, VI da Lei 8072/90%°, na forma do art. 71, do Cédigo Penal, combinado
cumulativamente com o art. 65, lll, alinea d*°, também do Cédigo Penal, a uma pena
de 12 (doze) anos de recluséo a ser cumprida em regime inicialmente fechado, e
Andrade pelo crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal, combinado
cumulativamente com o art. 1°, VI da Lei 8072/90, combinado cumulativamente com
0 art. 234-A, lll (se resulta gravidez) e art. 65, Ill, alinea d, também do Cddigo Penal
a uma pena de 12 (doze) anos de reclusao a ser cumprida em regime inicialmente

fechado.

Os apelantes sustentam em suas razdes recursais que é um costume social
da etnia macuxi que depois da menarca as adolescentes ja estariam aptas para o
casamento e para a vida sexual, independentemente da idade em que isso ocorra.
Requer, ao final, a anulacdo da sentenca e o reconhecimento da atipicidade da
conduta praticada pelos réus. Caso ndo se entenda dessa maneira, que seja
aplicado o art. 56 da Lei Federal 6001/73 para que haja a causa especifica de

diminuicdo de pena trazida pelo Estatuto do indio.

Segundo a denuncia presente nos autos, consta que a partir do més de junho
de 2011 até o més de dezembro do mesmo ano, em horérios indeterminados, na
Comunidade Indigena X, no municipio de Normandia-RR, por diversas vezes, o
denunciado Neto, de forma consciente e voluntéria, praticou conjuncao carnal com a
menor de 14 anos |. L. S. Consta também, que no mesmo periodo e na mesma
comunidade, o denunciado Andrade, de forma livre e consciente, também praticou

conjuncdo carnal com a referida vitima.

2 Art. 1°, da Lei 8072/90 diz que: sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados
no Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, consumados ou tentados: VI -
estupro de vulneravel.

30 Art. 65- S&o0 circunstancias que sempre atenuam a pena: lll - ter o agente: d) confessado
espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime.
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Por outro lado, os apelantes, contrarios a deciséo inicial, sustentam em suas
razdes recursais que é um costume social da etnia macuxi que depois do primeiro
fluxo menstrual, a pessoa ja esta pronta para o casamento e para a vida sexual,
independentemente da idade em que isso ocorra. Em virtude disso, a defesa
requereu, ao final, “a anulacdo da sentenca, por entender que néo foi garantido aos
Apelantes o principio do devido processo legal e da incidéncia das normas
pertinentes ao caso”, pois pelo fato de serem indios, seria imprescindivel a
elaboracdo de laudo pericial antropolégico com o objetivo de se aferir a sua

inimputabilidade.

Além disso, a defesa também solicitou o reconhecimento da atipicidade da
conduta praticada pelos réus. Caso ndo se entenda dessa maneira, requereu a
aplicabilidade do art. 56 da Lei Federal 6001/73, para que haja a causa especifica de
diminuicdo de pena trazida pelo Estatuto do indio, pois a pena aplicada foi

desproporcional, haja vista a condicdo de indigena dos acusados.

Nas contrarrazdes, argumenta-se pelo conhecimento do recurso e no mérito,
pelo seu ndo provimento, mantendo a sentenca intacta. Nessa direcdo tem-se o
Parecer da Procuradoria de Justica, que opina pelo total desprovimento do recurso.
Na percepcao do Relator da Matéria recursal, em relacdo a autoria e materialidade,
argumenta, antecipadamente, que estdo devidamente comprovadas nos autos, em

razao disso, nao declinara da decisao inicial.

No entanto, 0 mesmo destaca que “o ponto central é a questdo da origem
indigena dos apelantes e se tal costume realmente afastaria a subsuncédo do crime
previsto no art. 217-A do Cdadigo Penal’. Através dos autos o Relator observou que
‘ndo ha por parte dos apelantes qualquer sinal de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ou ainda, qualquer distarbio mental que pudesse
influenciar na sua vontade ou na sua capacidade de entender o carater ilicito do

fato”.

Na concepcao do Relator, apesar dos apelantes possuirem origens indigenas,
eles se mostraram ja integrados completamente a sociedade, sendo que escrevem e

falam a lingua portuguesa, possuem como grau de instru¢do o ensino medio, sendo
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portadores de cédulas de identidade e de cadastro de pessoas fisicas, e mais ainda,
sdo professores indigenas que trabalham na Escola Indigena X, ou seja, séo
formadores de opinido. Diante disso, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa

decorrente da falta de laudo antropoldgico.

Pelos argumentos apresentados para denegar a feitura da pericia
antropologica, o magistrado, a revelia de auxilio técnico especializado, expde o seu
autojulgamento, alocando a expertise juridica a frente do exame psiquiatrico, ao
exonerar a pericia biopsicoldgica, sendo aqui confundida como sindénima de pericia
antropoldgica. Enfim, o0 que a mensuracao do desenvolvimento mental do réu tem a
ver ou implica no prognéstico de sua origem étnica? Nota-se, entdo, latente
confusdo por parte do 6Orgdo julgador entre a andlise psiquiatrica e pericia

antropolégica, na mesma sistematica apontada por Becker, Souza e Oliveira (2013).

Conforme se evidencia, neste processo de apelacdo criminal se faz uso de
capacidades humanas especificas e de diferentes modos de ser para reafirmar uma
identidade em detrimento de outra, e consequentemente negar direitos por meio de
argumentos e narrativas ultrapassadas no ambito da teoria antropologica
contemporanea. Nesse sentido, é necessario ter plena ciéncia de que, ao longo dos
altimos 100 (cem) anos mais ou menos, a antropologia desenvolveu variadas formas
de pensar as diferencas e compreensao do processo de etnicidade que hoje muito

auxiliaria no ato de julgar o outro, de cultura e costumes distintos.

Quando o 6rgao julgador de vidas humanas se depara diante de uma lide de
tamanho potencial e complexidade, precisa fugir de sua zona de conforto e buscar
reflgio em outras fontes para se desvencilhar da lupa do evolucionismo, com base
no auxilio técnico antropoldgico. A antropologia necessita ser cutucada no que cabe
a sua historia e contribuicédo, no sentido de assegurar direitos a determinados grupos
étnicos. No entanto, é necessaria uma Vvisao critica, ou seja, é importante ter em
mente que a construcdo do pensamento antropolégico se deu em paralelo ao
avanco colonialista europeu sobre as Américas, parte da Asia, Africa e Oceania
(ERIKSEN, NIELSEN, 2010).

Conforme evidenciam os manuais basicos de iniciagdo a antropologia, a

construcdo do pensamento antropolégico se deu a partir do avanco colonialista
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iniciado em meados do século XVI. Para Rocha (1994, p. 27), “[...] o resultado disso,
€ claro, vai ser a permanéncia do etnocentrismo agora traduzido na sociedade do
‘e’ como o estagio mais adiantado e a sociedade do ‘outro’ como o estagio mais
atrasado”. Nesse processo, personagens histéricos como os administradores
coloniais, 0s comerciantes e missionarios religiosos embarcaram juntos em uma

jornada mar adentro, rumo ao “novo mundo e a terra prometida”.

A partir disso, esses viajantes deparam-se com a alteridade, cujo deslumbre e
espanto € perceptivel nos proprios relatos de viagem registradas na Carta de Pero

Vaz de Caminha.

A génese da reflex@o antropoldgica € contemporanea a descoberta do Novo
Mundo. O Renascimento explora espacos até entdo desconhecidos e
comecga a elaborar discursos sobre os habitantes que povoam aqueles
espacos. A grande questdo que é entdo colocada, e que nasce desse
primeiro confronto visual com a alteridade, € a seguinte: aqueles que
acabaram de serem descobertos pertencem a humanidade? O critério
essencial para saber se convém atribuir-lhes um estatuto humano €, nessa
época, religioso: O selvagem tem uma alma? O pecado original também
Ihes diz respeito? — Questdo capital para os missionarios, ja que da
resposta ira depender o fato de saber se é possivel trazer-lhes a revelacao
(LAPLATINE, 2003, p. 25).

Nessa perspectiva, fica evidente a forma como os viajantes percebiam o
“outro”, por meio de um olhar religioso e idilico de depreciacdo da autonomia e da
humanizacg&o da alteridade. E exatamente esse modo tipico das primeiras incursdes
coloniais de ver o diferente que dara o tom da corrente de pensamento pautada no
evolucionismo social, cujos relatos provenientes desse contato, ocorrido entre o
século XVI e XIX, servirdo de base para a producdo tedrica de gabinete dos
chamados pioneiros da antropologia: Morgan, Frazer e Taylor.

[...] um selvagem est& para um homem civilizado assim como uma crianca
estd para um adulto; e, exatamente como o crescimento gradual da
inteligéncia de uma crianga corresponde ao crescimento gradual da
inteligéncia da espécie [...], assim também um estudo da sociedade
selvagem em varios estagios de evolugdo permite-nos seguir,
aproximadamente — embora, é claro, ndo exatamente —, o caminho que os
ancestrais das racas mais elevadas devem ter trilhado em seu progresso
ascendente, através da barbarie até a civilizacdo. Em suma, a selvageria é
a condicdo primitiva da humanidade, e, se quisermos entender o que era o
homem primitivo, temos de saber o que € o homem selvagem hoje
(FRAZER, 2005, p. 48).
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Para os antropélogos evolucionistas do século XIX, o homem estava dividido
em categorias, sendo que os “selvagens” alcangariam a condicdo de civilizados, que
na expectativa evolucionista ocupava o estagio mais avancado da hierarquia social.
Sendo assim, esse entendimento definiria uma “lei” dentro da cultura, uma vez que
“postulavam uma unidade entre as culturas como se todas tivessem de dar conta de
problemas idénticos e que, mais cedo ou mais tarde, os “primitivos” chegariam as
formas da civilizagdo” (ROCHA, 1994, p. 30).

Em outras palavras, todos os grupos humanos teriam, via de regra, a mesma
predisposicao para desenvolver-se, conforme a lei de evolugdo fundada nos trés
estagios: selvageria, barbarie e civilizacdo. Desse modo, cada cultura iria se
engquadrar em um estagio determinado de “evolugao” e as especificidades de cada
povo demonstrariam em que “grau” de evolugcdo ele estaria, nos moldes de um

determinismo historico classificatério no trajeto da humanidade.

Dessa forma, compreende-se que 0 modo como o0s evolucionistas
observavam o “outro” estava diretamente relacionado a escola de pensamento e a
influéncia politica colonialista e religiosa de catequizacdo predominante na época.
Seguindo essa narrativa historico-cronolégica, Franz Boas € o personagem teérico a
incitar essa ruptura, ao propor o rompimento como aquela forma de ver a alteridade
pelo prisma eurocéntrico do poder civilizador europeu, que tentava a todo momento
igualar a historia da humanidade, vista pela 6tica da hierarquia evolutiva, com base

nos trés estagios de “evolugao”, face a narrativa do bom e mau selvagem.

Contudo, essa tentativa evolucionista de inclusado de todas as populacdes em
uma unica histéria humana de evolucéo é ferozmente criticada por Boas (2004), mas
uma parte do judiciario brasileiro parece ndo se dar conta disso. Para este pensador,
tido como um dos fundadores da etnografia, juntamente com Malinowski, a
antropologia como ciéncia ndo se contentou com essa perspectiva de carater
etnocéntrico. Em razao disso, passa a tecer profundas criticas ao modo “como os

evolucionistas observavam” o outro - diferente do “eu” na condi¢ao de “civilizador”.

Desse modo, Franz Boas apresenta sofisticada contribuicdo a antropologia,
sobretudo quando foca sua analise sobre a histéria concreta para lidar com a

alteridade. Isto é, centraliza atencdo nas peculiaridades de cada cultura, ao contrario
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de fixar-se na histéria Unica, que seria aquela que obrigatoriamente segue 0S passos
de um estagio ao outro, como diziam os evolucionistas. Rocha (1994, p. 43)
assevera que Boas “enfatiza os processos de mudancga, de troca e empréstimo
cultural como capazes de repercutir nos caminhos trilhados por cada cultura
humana”. Em outras expressfes, sinaliza para o particularismo historico, ao

sustentar que cada cultura é responsavel por tecer seu proprio trajeto historico.

Este estudioso alemédo utiliza-se de um instrumento conceitual fundamental
para propor sua releitura do pensamento antropolégico dominante até entdo, a partir
de um olhar epistemoldgico do conceito de cultura. Desse empreendimento, fincado
em torno da nocao de cultura, desenvolve-se o conceito de relativismo cultural, que
traz para o campo da antropologia uma nova maneira, quase normativa, de como
observar as diferencas. Assim sendo, “a instrugdo cultural do relativismo baseia-se
em uma afirmacao ética da liberdade e do respeito pela diferenga cultural” (BOCO;
BULANIKIAN, 2010, p. 13).

Nesse contexto, parte-se do principio de que, com o relativismo, imp&e-se
uma forma de encarar a diferenca cultural, segundo a qual cada cultura deve ser
calibrada apenas em funcdo de seus préprios alicerces. Em outros termos, o
relativismo aparece como uma nova forma de encarar a diversidade sem atribuir
valores e normas alheios ao status quo de quem esta sendo observado. Sendo
assim, o relativismo surge como norma quase regulatoria para evitar qualquer tipo
de escalonamento hierarquico, de modo a analisar as diferencas segundo os termos

da propria sociedade da qual fazem parte (BOAS, 2004).

O que se verificar nessa decisao vai totalmente na contraméao de todas as
discussbes antropoldgicas edificadas até o0 momento. Os agentes que compdem a
diversidade cultural estdo sendo julgados sob a lupa do etnocentrismo fundado na
teoria evolucionista, que parte do escalonamento hierarquico do selvagem ao ideal
de civilizacdo, de modo que a apreciacao das diferencas esta sendo forjada segundo
os termos da sociedade dominante e isso apenas vem reforcar a negacao de direitos

das minorias, principalmente dos grupos indigenas envolta de conflitos criminais.
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3.4 Apelacao n°0090.12.000610-2: o cOpia e cola da narrativa

O gquarto processo em analise trata da Apelacao Criminal n° 0090.12.000610-
2, interposta por Charles contra a sentenca da Juiza da Comarca de Bonfim, que
condenou o réu como incurso no crime previsto no art. 217-A, art. 226, Il e art. 234-
A, lll, na forma do art. 71, do Cdodigo Penal, a uma pena definitiva de 21 (vinte e um)
anos e 10 (dez) meses de reclusdo a ser cumprida em regime inicialmente fechado,
bem como a uma fixacao de valor de reparacdo para a vitima no valor de R$
10.000,00 (dez mil reais).

Inconformado, a defesa de Charles sustentou em suas razfes recursais a
falta de provas para a condenacéo, pois nao sabia a idade da vitima, sendo que a
mesma consentiu no ato sexual, bem como atrelou o ato praticado ao costume
social indigena, uma vez que € comum as adolescentes serem maes muito jovens
entre 12 e 14 anos, sem que isso caracterize qualquer abuso por parte de seus
companheiros. Assim sendo, a defesa requereu ainda, ao final, a absolvicdo do réu,
superada a presuncado de inocéncia do apelante. Também solicitou a reforma da
sentenca no que concerne a indenizacao a vitima, por sua natureza acessoria e por
ter sido arbitrada bem acima do valor pretendido pela Acusacéo, ndo podendo o juiz

de direito agir de oficio.

Nas contrarrazdes, argumenta-se pelo conhecimento do recurso € no mérito,
pelo seu ndo provimento, mantendo a sentenca intacta, na contraméao do Parecer da
Procuradoria de Justica, que opinou, em carater preliminar, pela conversdo do
julgamento em diligéncia, com fulcro no art. 616 do Cddigo de Processo Penal®,
com remessa dos autos ao Juizo de origem para que o apelante seja indagado
sobre sua condicao de silvicola, e no mérito, pelo provimento parcial, no que tange a
exclusdo da indenizacédo arbitrada em 1° grau. O Relator da matéria reconheceu o

recurso, uma vez que considerou presentes o0s requisitos de admissibilidade.

Segundo a denuncia, em analise, consta que no ano de 2010, em datas e
horéarios desconhecidos, na Comunidade X, no municipio de Bonfim-RR, o

denunciado Charles, de forma livre e consciente, em continuidade delitiva, manteve

31 Art. 616 do CPP diz que: no julgamento das apelagdes podera o tribunal, cAmara ou turma
proceder a novo interrogatoério do acusado, reinquirir testemunhas ou determinar outras diligéncias.
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conjuncao carnal com a vitima Pereira, sua sobrinha, & época com apenas 12 (doze)

anos.

O Relator da matéria observou que, de acordo com 0s autos, o réu é casado
com a tia da vitima, h& pelo menos trés anos, e que mora com a mesma ha pelo
menos 10 (dez) anos. Em relacdo a autoria e materialidade, argumenta que estao
devidamente comprovadas nos autos, em razdo disso, ndo declinard da decisdo
inicial. No entanto, o mesmo destaca que “o ponto central é a questdo da origem
indigena dos apelantes e se tal costume realmente afastaria a subsuncdo do crime
previsto no art. 217-A do Codigo Penal”. Através dos autos, o Relator observou que
‘ndo ha por parte dos apelantes qualquer sinal de desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, ou ainda, qualquer distarbio mental que pudesse
influenciar na sua vontade ou na sua capacidade de entender o carater ilicito do

fato”.

Nesse sentido, conclui que, “apesar do apelante possuir origem indigena, ele
se mostra ja integrado completamente a sociedade, sendo que escreve e fala a
lingua portuguesa, possui como grau de instrucdo o ensino meédio, sendo portador
de cédula de identidade e de cadastro de pessoa fisica, e mais ainda, € professor
indigena que trabalha na Escola Indigena X, ou seja, é formador de opiniao”. Diante
disso, ndo h&a que se falar em cerceamento de defesa decorrente da falta de laudo

antropoldgico.

Conforme se observa em andlise, esta Apelacdo Criminal tem algumas
similaridades com a Apelacdo Criminal n°® 0000.15.002237-4, analisada na secéao
3.3, tais como: o crime previsto no art. 217-A, dentre outros, bem como o0 mesmo
Desembargador como Relator do recurso impetrado. No entanto, o que chama
atencdo nessas varias coincidéncias, sdo 0s argumentos conclusivos que
fundamentam o voto, haja vista que séo idénticos nos dois processos, mesmo sendo

réus diferentes e contextos distintos.

Desse fato podemos destacar a negligéncia e a impericia de determinados
segmentos quando diante da questéo indigena. Pelos argumentos adotados e pela
narrativa reproduzida sem nenhuma preocupacao técnica e antropoldgica, percebe-

se a predominancia do julgamento etnocéntrico, sem nenhum grau de empatia com
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a pessoa humana representado pela figura do indio. Conforme assevera (BATISTA,
2010, p.2), “saber o que é etnocentrismo e entender um pouco de seus
delineamentos € fundamental para explicar o surgimento da antropologia como

ciéncia e qual o seu objeto de estudo”.

A explicacdo que se segue € apenas um olhar sobre linhas gerais, uma vez
gue cada movimento, cada autor tem uma vasta obra, colocacdes tedricas
complexas, que torna esse estudo distante da cogitacdo de explora-la a fundo.

Nessa perspectiva, de acordo com Rocha (1994, p. 7):

Etnocentrismo é uma visdo do mundo onde 0 nosso préprio grupo € tomado
como centro de tudo e todos os outros sdo pensados e sentidos através dos
nossos valores, nossos modelos, nossas definicdes do que é existéncia. No
plano intelectual, pode ser visto como a dificuldade de pensarmos a
diferenca; no plano afetivo, como sentimentos de estranheza, medo,
hostilidade, etc. [...] Como uma espécie de pano de fundo da questdo
etnocéntrica temos a experiéncia de um choque cultural. [...] este ‘outro’
também sobrevive a sua maneira, gosta dela, também estd no mundo e,
ainda que diferente, também existe. Este choque gerador do etnocentrismo
nasce, talvez, na constatacdo das diferencas. [...] A diferenga é ameacadora
porque fere nossa propria identidade cultural.

Assim sendo, conforme o raciocinio apresentado pelo autor, 0 etnocentrismo
€ a pratica do olhar desequilibrado, onde a sensacdo de pertencimento a um
determinado grupo é condicdo necesséria para guiar o olhar em direcdo a alteridade,
a partir da lupa de sua propria existéncia. Dessa forma, nas palavras de Batista
(2010, p.2-3), “a visdo etnocéntrica faz com que o grupo do ‘eu’ se perceba como
melhor, o grupo que é natural, correto, superior, sendo 0 seu espaco apresentado
como o espacgo da cultura e da civilizagdo em oposi¢céo ao ‘outro’ selvagem, barbaro,

atrasado, estigmatizado com toda a sorte de representagcdes negativas”.

Nesse sentido, apesar de a visdo etnocéntrica ndo ser caracteristica de uma
unica sociedade, na brasileira ela apresenta aspectos colonizadores de “conquista e
destruicdo de outros povos” (ROCHA, 1994, p. 10). Diante disso, uma importante
ideia que se contrapde ao etnocentrismo é a no¢do de relativizacdo. No campo da
antropologia social, relativizar significa ndo hierarquizar as diferencas dentro de
critérios de superioridade/inferioridade, bem/mal, mas na valorizacdo das riquezas

oriundas das diferencas.
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A antropologia social, enquanto area de atuacdo essencial do conhecimento
humano, busca ha bastante tempo edificar 0 seu arcabouco tedrico no ambito das
diferencas entre os seus agentes culturais (ROCHA, 1994). Da Matta (2010, p. 11)
vislumbra a antropologia social “como um conjunto de normas que visam aprofundar
o0 conhecimento do homem pelo homem; e nunca como certezas ou axiomas
indiscutiveis e definitivamente assentados.” Em outros termos, o referido autor
entende esta area do conhecimento como um instrumento préprio e necessario a
leitura e compreensdo do mundo social habitado por essa gama diversificada e
pluriétnica de sujeitos, muitas vezes alvos cativos da pratica etnocéntrica, desse

tipico olhar “julgador dos coleguinhas”.

Desse modo, como superar essa abordagem dominante no campo do senso
comum? Como se desvencilhar e ultrapassar as barreiras impostas pelas ideias
preconcebidas e totalizantes de préaticas e costumes pueris? De acordo com Rocha
(1994), no campo da antropologia social, o trajeto a ser prescrito para essa quebra
de paradigmas e superacao do etnocentrismo perpassa, via de regra, por caminhos
dispares, representados por diferentes olhares. Ou seja, tal ruptura de pensamento
passa pela compreensao tedrica e epistemoldgica do conceito de cultura, enquanto

peca chave dessa construcao histérica do “eu” e do “outro”.

3.5 Apelagao n°0090.11.000331-7: cultura e expressao da etnicidade

O quinto processo em andlise trata da Apelagdo Criminal n°® 0090.11.000331-
7, interposta por Sagica contra a sentenca da Juiza da Comarca de Bonfim, que
condenou o réu a cumprir pena de 8 anos de reclusdo pela pratica do crime de
estupro de vulneravel (art. 217-A do CP combinado cumulativamente com o art. 1°,
VI, da Lei n° 8.072/90), por fato ocorrido em 25 de mar¢co 2011, na Comunidade
Indigena do X, Municipio de Bonfim/RR, tendo como vitima uma crian¢a de apenas

6 (seis) anos de idade.

Inconformado, a defesa interpés o recurso de apelacdo criminal, tendo por
interesse recursal o reconhecimento de nulidade processual absoluta por auséncia
de defesa pelo Procurador Federal da FUNAI. Segundo a defesa de Sagica, “basta

gue o individuo simplesmente se atribua como indigena para que a Fundacéo
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Nacional do indio - FUNAI ou a propria Unido, por meio da Advocacia-Geral da
Unido - AGU, figuem obrigados a assisti-lo e representa-lo judicial e
extrajudicialmente, dada a imperiosidade dos mandamentos contidos na parte 'in

limine' do art. 231 da Constituicdo Federal (...)".

Alternativamente, a defesa requereu a aplicacdo da reducdo de pena e do
regime especial de semiliberdade previsto no art. 53, caput, e paragrafo Unico da Lei
n° 6.001/73 (Estatuto do indio). Em contrarrazdes, o Orgédo Ministerial de 1° grau
pugnou pelo desprovimento do recurso, na mesma direcdo que a Procuradoria de
Justica, que também opinou pelo desprovimento do apelo, mantendo-se a

condenacgéo de Sagica.

Na compreensdo do Relator da apelacado, a tese apresentada pela defesa ja
se encontra superada pela Corte de Justica, uma vez que os beneficios previstos na
Lei n°® 6.001/73 ndo se aplicam ao apelante, haja vista estar completamente
integrado a sociedade. Nos exatos termos do Ministério Publico, “o Apelante nasceu
em Boa Vista, trabalha como agricultor, possui RG, Titulo de Eleitor, sabe ler e
escrever, fala a lingua portuguesa, ndo precisou da presenca de intérprete no

processo, ou seja, resta evidente que ele esta integrado a civilizagao”.

Para reforcar os seus argumentos, o Relator da matéria utiliza-se de

jurisprudéncia do STJ de 2004, abaixo:

]

II. Nao é indispensavel a realizacdo de pericia antropoldgica, se evidenciado
gue o paciente, ndo obstante ser indio, esta integrado a sociedade e aos
costumes da civilizagéo.

lll. Se os elementos dos autos s&do suficientes para afastar quaisquer
davidas a respeito da inimputabilidade do paciente, tais como a fluéncia na
lingua portuguesa, certo grau de escolaridade, habilidade para conduzir
motocicleta e desenvoltura para a pratica criminosa, como a participagdo
em reunides de traficantes, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa
decorrente da falta de laudo antropoldgico (STJ, HC 30.113/MA, Rel.
Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 05/10/2004, DJ
16/11/2004, p. 305).

[...].

Conforme se observa, na compreenséao do Juiz, seguindo a légica ocidental

do homem civilizado, os sinais de civilidade satisfazem os elementos de integracao,
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fundada a partir de um conjunto de particularidades que “tornam estatica a dindmica
expressao constitucional ‘diversidade cultural” (BECKER, SOUZA E OLIVEIRA,
2013, p. 112). Tal compreensao reduz o processo de etnicidade a somatoria de um
par de caracteristicas, tais como: a origem territorial, atividade laboral, a capacidade
de ler, escrever e falar determinada lingua, e a autossuficiéncia de interagdo sem a

necessidade de intérprete no processo.

E exatamente nesse ponto que se encontra a especificidade da pericia
antropolégica. Quando um agente publico propde uma decisdo fundada nesse
raciocinio tedrico que tende a limitar o processo de etnicidade a categorias infimas,
pautado na capacidade ou na incapacidade de ler, escrever e falar determinada
lingua, e a partir desses critérios habitados na nuvem do senso comum,
simplesmente rejeita os sistemas peritos3? que compdem os sistemas abstratos3?

definidos por Giddens (1991), reduz-se direitos.

A insercdo do antropologo para desenvolver pericia antropoldgica ocorre para
garantir direitos ou pelos menos para nado limita-los, uma vez que tal investigacao
surge com o dever de apresentar subsidios técnicos que vdo muito além desses
simples critérios indenitarios reducionistas, sobretudo por se configurar como um
sistema de exceléncia técnica e competéncia profissional do mais elevado grau de

exatidao técnico-cientifica.

Em outras palavras, a pericia antropolégica, por meio de suas
especificidades, pode servir para romper com a forte presenca equivocada do
entendimento da “perda cultural e identitaria”, como se o sujeito indigena deixasse
de ser 0 que é em razao da absorcao de elementos culturais de outro grupo étnico.
Laraia (2002, p. 45) afirma que “o homem é o resultado do meio cultural em que foi
socializado. Ele é um herdeiro de um longo processo acumulativo, que reflete o
conhecimento e a experiéncia adquirida pelas numerosas geracdes que O

antecederam”.

%2 Para Giddens (1991, p. 35) Os sistemas peritos s&o “sistemas de exceléncia técnica ou
competéncia profissional que organizam grandes areas dos ambientes material e social em que
vivemos hoje”.

33 para Giddens (1991, p. 84) os sistemas abstratos referem-se ao “conjunto de sistemas peritos e de
fichas simbdlicas”.
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Com base nessa afericdo propedéutica focalizada no epicentro da nocao de
‘cultura”, € necessario evidenciar 0s meandros axiolégicos pertinentes a
centralizacao do referido termo, no contexto das discussfes antropolégicas sobre a
construcdo organica e fisiolégica do homem em sociedade. Nesse contexto, de
acordo com Laraia (2002), com base em Roger Keesing (1974), ha teorias que
consideram a cultura um sistema adaptativo. Mesmo diante de uma releitura critica
desenvolvida por diferentes epistemologos da antropologia, o autor destaca pontos

convergentes entre os mais diversos pensadores a respeito da nogéo de “cultura”:

[) culturas séo sistemas (de padrbes de comportamento socialmente
transmitidos) que servem para adaptar as comunidades humanas aos seus
embasamentos biol6gicos. Esse modo de vida das comunidades inclui
tecnologias e modos de organizacdo econOmica, padrbes de
estabelecimento, de agrupamento social e organizacédo politica, crencas e
praticas religiosas, e assim por diante. 1l) Mudanca cultural é primariamente
um processo de adaptagao equivalente a selegdo natural. (‘O homem é um
animal e, como todos os animais, deve manter uma relacdo adaptativa com
0 meio circundante para sobreviver. Embora ele consiga esta adaptacéo
através da cultura, o processo é dirigido pelas mesmas regras de selecao
natural que governa a adaptacao biolégica’, conforme Meggers, 1977). Ill) A
tecnologia, a economia de subsisténcia e os elementos da organizacdo
social diretamente ligada a producéo constituem o dominio mais adaptativo
da cultura. E neste dominio que usualmente comecam as mudancas
adaptativas que depois se ramificam. Existem, entretanto, divergéncias
sobre como opera este processo. Estas divergéncias podem ser notadas
nas posi¢cBes do materialismo cultural, desenvolvido por Marvin Harris, na
dialética social dos marxistas, no evolucionismo cultural de Elman Service e
entre o0s ecologistas culturais, como Steward. IV) Os componentes
ideolégicos dos sistemas culturais podem ter consequéncias adaptativas no
controle da populacgéo, da subsisténcia, da manutencédo do ecossistema etc.
(LARAIA, 2002, p. 59-60).

Observa-se que a discussao sobre o conceito de cultura vem de longa data,
desde a sua génese de elaboracdo sistematica, com 0s evolucionistas, até as
teorias modernas, tendo como destaque no ambito desse estudo, as contribuicdes
de Adam Kuper. Em sua obra “Cultura: a visdo dos antropélogos”, este pensador
desenvolve uma genealogia do conceito de cultura, ou seja, apresenta um esboco
tedrico com a intencdo de apresentar as origens conceituais e intelectuais das
diferentes noc¢des de cultura. Essa exposicao fica claro logo na primeira parte da

obra, intitulado de “Genealogias”, na qual se divide em capitulo.

Kuper (2002) disserta criticamente sobre 0s intelectuais franceses, alemaes e

ingleses, atendo-se a discussdo em torno das diferenciagbes conceituais e
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herméticas acerca dos termos “civilizagdo” e “cultura”, de modo a apresentar ao
leitor os trabalhos e reflexdes sobre esse tema no periodo de 1930 a 1958. Assim
sendo, o0 autor apresenta uma verdadeira revisdo bibliografica acerca da relacao
confusa que se estabelece entre o significado de “civilizagado” e “Cultura”, pautando-
se em diferentes pensadores como Nobert Elias, Lucien Febvre, Frangois Guizot,
Marcel Mauss, Emile Durkheim, Edward Tylor, Matthew Arnold, Raymond Williams, e

Franz Boas, dentro outros.

Kuper (2002) faz uma ressalva ao inferir que, para alguns teoricos franceses,
o termo “civilizagdo” estava muito ligado a nogédo de “progresso”, tendo por base as
ideias evolucionistas, a exemplo de Guizot, que atribuia a ideia de progresso e de

desenvolvimento na intimidade do termo “civilizacao”.

[...] Os intelectuais franceses comecaram a conceber o esboco de uma
histéria universal em que a selvageria levou ao barbarismo, e o barbarismo
a civilizacdo. Esse modelo de desenvolvimento cultural imitava a
representacdo de Lamark das relagdes entre as espécies em sua versao da
grande cadeia dos seres vivos (KUPER, 2002, p. 46).

Em outras palavras, a partir da afericdo de que o modelo evolucionista nao
daria conta de preencher essas lacunas, até entdo existentes, - no conjunto da obra
atinente a compreensdao do conceito de “cultura”, devido, sobretudo as suas
limitacdes tedricas e epistemoldgicas -, caberia esforcos no sentido de romper esse
corddo umbilical de conceber o ser social a partir da vida bioldgica e, a partir disso,
construir novas maneiras de compreensao do ser cultural. No entendimento de

Kuper (2002), esse primeiro passo foi dado com a distintiva visdo alema.

Em outras expressdes, na concepcdo alema, a civilizacdo era algo exterior e
utilitario, e, em muitos aspectos, alheio aos valores nacionais. Em seus termos, “[...]
a civilizacdo é aprimorada com o tempo e transcende as fronteiras nacionais, em
contraste com a kultur, limitada no tempo e no espaco, e contérmina com uma
identidade nacional” (KUPER, 2002, p. 52). Nessa perspectiva, para situar a cultura
dentro do alinhamento deste trabalho, procederemos uma reflexdo fundamentando-
se na compreensao de Geertz (2008b), uma vez que este tenta associar o fluxo
antropolégico com a configuracdo do homem. Nesse caminho, ele apresenta duas

visdes a respeito do que seja cultura:
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[...] a cultura é melhor vista ndo como complexos de padrdes concretos de
comportamento — costumes, usos, tradi¢cdes, feixes de habitos —, como tem
sido o caso até agora, mas como um conjunto de mecanismos de controle —
planos, receitas, regras, instrucbes (0 que os engenheiros de producéo
chamam ‘programas’) — para governar o comportamento. A segunda ideia &
gue o homem é precisamente o animal mais desesperadamente
dependente de tais mecanismos de controle, extragenéticos, fora da pele,
de tais programas culturais, para ordenar o seu comportamento (GEERTZ,
2008b, p. 32).

O autor supracitado enfatiza que os componentes de uma redoma cultural
compartilham dos simbolos e significados entre si e, em consequéncia disso,
entende a cultura como um instrumento de controle da condicdo humana. Desse
modo, compreender a cultura de um povo seria como desenvolver “o estudo da
maquinaria que os individuos ou grupos de individuos empregam para orientar a Si

mesmos num mundo que de outra forma seria obscuro” (GEERTZ, 2008b, p. 150).

O estudo da cultura configura-se como a busca de teias de significados de
uma estrutura lego, formada por cédigos e simbolos agenciadas pelos agentes que
compbe a melodia, similares as notas musicais. Nesse contexto, o papel da
antropologia esta armado estrategicamente no sentido de interpretar essas pecas e
notas culturais que estruturam o ser humano em sociedade. Nas palavras de Geertz
(2008b), a antropologia, entdo, busca a interpretacdo das culturas, pois compreende
gue a cultura refere-se ao acumulo de padrdes, condicdo sine quo non da existéncia

humana e, mais do que isso, o pilar de sustentacéo de sua idiossincrasia.

Assim sendo, Geertz (2008b) denega categoricamente a existéncia de uma
natureza humana, desvencilhada ou autbnoma, isto €, que nao dependa da “cultura”.
Para provar tal afirmacao, o autor utiliza-se da estratégia da selecéo e da relacéo, ao
selecionar o sistema nervoso central, mais especificamente o neocortex, e relacionar

com a cultura.

[...] nosso sistema nervoso central — e principalmente a maldicdo e gléria
gue o coroam, O neocoértex — cresceu, em sua maior parte, em interagao
com a cultura, ele é incapaz de dirigir nosso comportamento ou organizar
nossa experiéncia sem a orientacdo fornecida por sistemas de simbolos
significantes. [...] Para obter a informacdo desejada no sentido de agir,
fomos forcados a depender cada vez mais de fontes culturais — o fundo
acumulado de simbolos significantes. Tais simbolos s&o, portanto, néo
apenas simples expressdes, instrumentalidade ou correlatos de nossa
existéncia bioldgica, psicoldgica e social: eles sdo seus pré-requisitos. Sem
os homens certamente ndo haveria cultura, mas, de forma semelhante e
muito significativamente, sem cultura n&o haveria homens (GEERTZ,
2008b, p. 35).
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Nessa perspectiva, a nocdo de cultura segue a logica de concepcao de
padrbes. Nesse limiar, forja-se 0 que o autor vai denominar de “padrdes culturais”.
Nessa linha de pensamento, apresenta-se e defende-se uma estreita relagéo e
influéncia direta desse modelo padrdo de cultura na constru¢cdo do conceito de
homem. Conforme a interpretacdo de Geertz (2008b, p. 37):

Tornar-se humano é tornar-se individual, e nds nos tornamos individuais sob
a direcdo de padrdes culturais, sistema de significados criados
historicamente em termos dos quais damos forma, ordem, objetivo e direcéo
as nossas vidas. [...] O homem néo pode ser definido nem apenas por suas
habilidades inatas, como fazia o iluminismo, nem apenas por seu
comportamento real, como faz grande parte da ciéncia social
contemporanea, mas sim pelo elo entre eles, pela forma em que o primeiro
é transformado no segundo, suas potencialidades genéricas focalizadas em
suas atuacbes especificas. E na carreira do homem, em seu curso
caracteristico, que podemos discernir, embora difusamente, sua natureza, e
apesar da cultura ser apenas um elemento na determinacéo desse curso,
ela ndo é o menos importante. Assim como a cultura nos modelou como
espécie Unica — e sem duvida ainda nos esta modelando — assim tambem
ela nos modela enquanto individuos separados. E isso o que temos

realmente em comum — nem um ser subcultural imutavel, nem um consenso
de cruzamento cultural estabelecido.

Em outras expressdes semanticas, Geertz (2008b) flexibiliza o impacto da
cultura na formacao do individuo ao contemporizar na afirmacéo de que a cultura se
apresenta apenas como um componente dentro dessa composi¢cdo peculiar de
formacado da identidade étnica do sujeito. No entanto, ela ndo deixa de ser um dos
ingredientes mais importantes dessa receita, haja vista que a cultura, enquanto
processo dinamico, ndo pressupde a idealizacdo de um sujeito estatico, pelo
contrario, essa modelagem do ser ocorre de maneira continua, em conjunto ou em

contextos separados. E o que se denominara etnicidade.

Esse entendimento acerca da modelagem do ser (etnicidade), a partir dos
artefatos culturais, é de especial importancia, principalmente quando se discute
sobre as classificacdes recorrentes, implicitas e explicitas, nas experiéncias juridicas
factuais, no Estatuto do indio e em outros dispositivos juridicos analisados.
Percebemos isso quando identificamos 0 uso indiscriminado de narrativas juridicas

M

atreladas fortemente a concepgao de “aculturagao”, “integragao” e “assimilagao”.

Quando o sujeito se autodeclara indigena como forma de angariar direitos e o

agente julgador arbitrariamente recusa a autoidentificacdo do ser, extraindo o seu
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protagonismo enquanto tal, com base em uma concep¢ao de homem da sociedade
do século XX, fica evidente a influéncia do principio e da possibilidade de “perda
cultural”. A Corte entende que o indigena deixa de ser o que é, com base em uma
visdo estatica, por desconhecer a teoria da etnicidade. Portanto, a compreenséo de
Geertz (2008b) sugere a construcdo de uma identidade étnica em movimento, tal
como pensado por Barth (1997), apesar da critica deste pensador a Geertz, devido

ao uso da “cultura” como demarcador de diferencgas.

3.6 Apelagao n° 0000551-39.2010.8.23.0090: em favor do réu

O sexto processo em andlise trata da Apelacdo Criminal n® 0000551-

39.2010.8.23.0090, interposto por Pereira em razdo da Sentenca proferida pela
Juiza Substituta da Comarca de Bonfim/RR, que o condenou ao cumprimento da
pena de 10 (dez) anos de reclusédo, em regime inicial fechado, e fixou o valor minimo
de reparacdo em R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a ser pago a vitima, conforme art.
387, IV, do CPP, em razédo da pratica do delito previsto no art. 217-A, caput, do
Caodigo Penal (estupro de vulneravel).

Em suas razdes recursais, o0 Apelante, preliminarmente, brigou pelo
reconhecimento da extingdo da punibilidade pela prescricdo da pretensédo punitiva
do Estado, na modalidade retroativa e, no mérito, insurge-se contra a condenacéo,
solicitando a anulacdo da sentenga, pela nao realizacdo de exame de sanidade e
antropolégico do Apelante, bem como por ndo considerar dispositivo legal aplicavel
a espécie (art. 56, da Lei n° 6.001/73 - Estatuto do indio). Por fim, alternativamente,
requereu a reforma da sentenca no que concerne a dosimetria da pena, aplicando-

se as atenuantes em razdo da sua primariedade e condicdo de indigena.

Nas contrarrazdes, o Apelado pugnou pelo conhecimento do presente recurso
e pelo ndo acolhimento da preliminar em virtude da preclusédo do exame do tema,
uma vez que a defesa ndo questionou a elaboracdo de laudo antropoldgico,
devidamente indeferido pelo Juiz em questdo, e no mérito, pelo seu desprovimento.
Instada a se manifestar, a Procuradoria de Justica opinou pelo ndo acolhimento da
preliminar, em virtude do lapso prescricional ndo ter sido atingido, afastando a

pretensa prescricdo retroativa, e no mérito, pugnou pelo total desprovimento do
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recurso, sugerindo, apenas, a exclusédo do valor fixado como indenizacdo a vitima,

visto que restou configurado cerceamento de defesa nesta parte.

O Relator da matéria recursal, ao considerar estarem presentes 0s requisitos
de admissibilidade, reconheceu o Recurso. A partir disso, a Relatora responsavel
analisou a preliminar levantada pela defesa acerca da extingdo da punibilidade do
réu, em razdo da prescricdo da pretensdo punitiva estatal. Em seguida, constatou
gue, nos termos do artigo 61 do Cddigo de Processo Penal, a extincdo da
punibilidade era cabivel de ser reconhecida e declarada em qualquer fase do
processo. Desse modo, devido as peculiaridades do presente recurso de Apelacao
Criminal, a magistrada em referéncia entendeu ser necessério realizar um extenso

relato, passo a passo, dos atos praticados no 1° grau de jurisdi¢ao.

Segundo consta na dendncia (Oferecida pelo Ministério Publico Federal em
22 de abril de 1996 e recebida pela Justica Federal em 06 de maio de 1996), o fato
praticado pelo Apelante (estupro de sua filha, menor de 14 anos), ocorreu em
setembro de 1994. Na época, foi proferido sentenca na Justica Federal condenando-
0 pela prética do crime previsto nos arts. 213, combinado cumulativamente ao 226, |l
do Cédigo Penal, a uma pena de 10 (dez) anos de reclusdo, que veio posteriormente
a ser anulada de oficio, pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido, em 06 de abril
de 2004, em virtude da incompeténcia absoluta da Justica Federal, tendo o feito sido
remetido a Justica Estadual, com recebimento pelo Cartorio Distribuidor e

distribuicdo para a 52 Vara Criminal em 04 de margo de 2005.

Dado vista ao Ministério Publico Estadual, este devolve os autos no estado,
sugerindo a redistribuicdo para 22 Vara Criminal, o que foi devidamente acolhido. Em
17 de abril de 2006 o Juiz de Direito titular da 22 Vara Criminal determina “vista ao
Ministério Publico sobre o Despacho/Decisdo”. O Ministério Publico Estadual, em 02
de agosto de 2006, apos tomar ciéncia, ratificou a dendncia e todos os atos
praticados na Justica Federal, inclusive as alegacdes finais. Devolvidos os autos, o

magistrado, em 20 de agosto de 2006, despacha “ouca-se a Defesa’.

Embora devidamente notificada, a defesa ndo se manifestou, tendo sido
determinado em 04 de abril de 2007 que a defesa fosse intimada pessoalmente para

se manifestar no prazo de 05 (cinco) dias, nao tendo o Oficial de Justica obtido éxito.
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No dia 30 de outubro de 2007, foi determinada a expedi¢cdo de novo mandado, a ser
cumprido na pessoa do Procurador Chefe da FUNAI, ou qualquer outro membro

daquela Procuradoria, concedendo-lhe prazo de 05 (cinco) dias para manifestacao.

A Procuradoria da Funai manifestou-se no sentido de se levar em
consideracao a condicdo de indio do Apelante na fixacdo da pena (art. 56, da Lei n°
6.001/73). Com a publicacéo das Portarias n°s 850 e 950/2010, da Presidéncia, em
24 de maio de 2010, os autos foram remetidos ao Mutirdo da Meta 02 do CNJ34,
gue, em 02 de julho de 2010, determinou seu encaminhamento a Comarca de

Bonfim, “o qual detém competéncia para julgamento do feito”.

O Juiz de Direito titular da Comarca de Bonfim, em 20 de setembro de 2010,
proferiu o seguinte despacho: “Recebido hoje. Ao MP”. O parquet, em 26 de outubro
de 2010, se manifestou “pelo prosseguimento do feito, devendo ser nomeado um
Defensor Publico para a apresentacao das alegaces finais, pois o representante da
FUNAI, apesar de devidamente intimado, ndo o fez, apresentando tdo somente a
manifestacdo”, sendo devidamente atendido pelo magistrado, que em 10 de
novembro de 2010, despachou: “Recebido hoje. Nomeio a DPE” para apresentar

memoriais em 5 dias”.

Memoriais apresentados em 24 de novembro de 2010. Sentenca prolatada
em 12 de janeiro de 2011, condenando o Apelante ao cumprimento da pena de 10
(dez) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e fixando o valor minimo de
reparacdo em R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a ser pago a vitima, conforme art.
387, IV, do CPP, em razédo da pratica do delito previsto no art. 217-A, caput, do
Cddigo Penal (fls. 168/189), sendo publicada no dia 18 de janeiro de 2011.

No entanto, a relatoria da matéria recursal, contrariamente a decisdo

proferida, entendeu que:

Em razdo da prescricdo ser um instituto de direito material, e néo
processual, sendo regulado pelo Codigo Penal, deve-se aplicar a legislacao
em vigor a época do fato, em virtude da ultratividade da lei penal mais

34 No ano de 2010, o TJ de Roraima empenhou-se em cumprir a Meta 2 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, que se resumia a julgar todos os processos de conhecimento distribuidos (em 1° grau,
2° grau e tribunais superiores) até 31 de dezembro de 2006. Na época, o desembargador presidente
promoveu uma forca tarefa em Roraima, que contou com trés mutirdes nas areas criminal, civel e
tribunal do jari, com vista a atender a Meta 2 do CNJ.
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benéfica. Nesse sentido, levando-se em consideracdo a pena de 10 (dez)
anos concretamente estabelecida na sentenca, o prazo a ser observado
para efeitos de prescricdo no presente feito é de 16 (dezesseis) anos, nos
termos do art. 110 8§81° e 2° (redacdo vigente a época do fato) c/c o art.
109, Il, do Cédigo Penal. Tendo da data do fato (01.09.1994) até a do
recebimento da dendncia (10.11.2010) transcorrido lapso temporal superior
a 16 (dezesseis) anos, com o transito em julgado da sentenca para a
acusacao, advém a prescricdo retroativa e, consequentemente, a
decretacdo da extingdo da punibilidade do Apelante, com fundamento no
art. 110 881° e 2° (redacéo vigente a época do fato) c/c o art. 109, Il, ambos
do Cddigo Penal. IV.

Desse modo, a Relatora da matéria reconheceu o primeiro ponto do recurso
de apelacao, isto é, o reconhecimento da extingdo da punibilidade, tendo em vista a
prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, na modalidade retroativa e, em
dissonancia com o parecer do Ministério Publico de segundo grau, deu provimento
para reconhecer o advento da prescricdo da pretensao punitiva do Estado, com base
na pena concreta e, declarou extinta a punibilidade de Pereira. Conforme se verifica,
a Relatora ndo adentrou em nenhum momento no segundo ponto de solicitagao de
nulidade da sentenca, em razdo da nao realizacdo de exame de sanidade e

antropolégico do Apelante.

Neste caso em especifico, a alegacdo da auséncia de laudo nao foi
necessariamente ignorada ou excluida da decisdo da relatora. Na verdade, o pedido
de nulidade do processo fundado na inexisténcia de laudo antropol6gico ndo foi
contemplado em virtude da ordem de andlise das razdes recursais, que favoreceu a
andlise da prescricdo da pretensdo punitiva do Estado, por se apresentar como
primeiro ponto de analise, fato que culminou com o desprovimento da sentenca

como um todo, conforme a narrativa técnica apresentada nos autos.

Por outro lado, vislumbramos neste caso restrito, um zelo argumentativo
exagerado e cuidado técnico em demasia para o padrdo de tratamento ameno
ofertado pelos relatores nos casos em que a parte recursal se apresenta como
indigena. A relatoria neste caso foi fortemente a fundo, com usos e abusos das
jurisprudéncias exaradas pelos tribunais superiores para fundamentar a sua deciséao
em favor do réu, mesmo de encontro com a decisdo da juiza de origem e,

supreendentemente, na direcdo oposta ao parecer do Ministério Publico.

Nos casos anteriores, 0 que se fez latente e manifesto tem a ver como a

negligéncia e impericia da narrativa apresentada pelos relatores para negar
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provimento as razdes recursais ou para mostrar improcedente as alegacdes
preliminares da defesa. A negligéncia estava registrada no modo como os julgadores
agiam ao adotar, aparentemente, o caminho mais comodo a forma padrdo de
sentenciar, ou seja, em total conveniéncia com a decisdo de primeira instancia e
com a manifestacdo do MPE. A impericia registrava-se no momento em que a
relatoria descartava a necessidade de um perito para averiguar technicamente e a

fundo as alegacdes fundadas na cultura e nos costumes dos povos indigenas.

De acordo com Villares (2010), a caréncia de decisbes judiciais ou de
compreensao administrativa em relacdo ao respeito aos modelos juridicos indigenas
decorre das intensas diferencas entre os dois universos paralelos, isto €, um mundo
marcado severamente por direitos formais, positivados pela légica legislativa e um
orbe pautado pela tradicdo, sem regras acoiteiras que almejam a previsibilidade
punitiva dos atos, tal como imp8&e o poder judiciario na estrutura do Estado-nacao

brasileiro.

O fato é que esses dois mundos se aproximam cada vez mais e cabera aos
atores que produzem a cena do Direito Penal brasileiro coloca-los em
didlogos, incluindo os antrop6logos que cada vez mais produzem na
interface do direito e da antropologia” (BECKER, SOUZA E OLIVEIRA,
2013, p. 117).

Quando nos referimos aos atores que atuam no palco do direito, incluimos
nessa redoma dialégica as diferentes instituicbes de justica, principalmente na
esfera estadual (a depender do caso concreto e dos limites de atuacéo previsto em
instrumento legal e jurisprudencial), uma vez que os 6rgdos estaduais apresentam
um historico de atuacao consideravel, sobretudo em se tratando do protagonismo do
Ministério Publico Estadual — MPE, no que refere-se a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais, conforme preceitos

constitucionais.

Este fato € merecedor de especial atencdo, principalmente quando a atuacao
do Ministério Publico envolve diretamente as questfes atinentes aos interesses do
agente indigena, tal como identificamos nos 6 (seis) processos analisados, onde o
MPE (por se tratar de direitos individuais, em consonéancia com a jurisprudéncia)

figurou como a parte que recorreu (em desfavor do réu indigena) contra todos os
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recursos de apelagdo analisados neste trabalho, conforme refletiremos na secgéo

seguinte.

3.7 Entre os direitos individuais e coletivos: as duas esferas de justica

Pela analise dos 6 (seis) processos de apelacdo criminal, observa-se que
todos eles tiveram como “apelado” o MPE, uma instituicdo pertencente a esfera
estadual. Neste caso, somos levados a compreender que, os fatos dispostos em
cada caso foram considerados com ares de “crime comum”, abrangendo assim, o
direito individual, uma vez que nessas situacdes a jurisprudéncia tem se manifestado
favoravel a atuacdo do MP no ambito estadual, apesar das controvérsias de

entendimento sobre a questao.

A Constituicado de 88, discrimina em seu no artigo 231 a responsabilidade por
parte da Unido de prezar pela protecdo das terras e dos direitos dos povos
indigenas no contexto brasileiro. No entanto, apesar do arrimo constitucional, basta
uma simples busca processual para perceber que muitos dos processos
relacionados a figura do indio ndo sao julgados pelos 6rgéos ligado a justica federal.
Pelo contrario, muito se verifica a atuagdo das instituicdes estaduais em questdes de

teor aparente.

Mas, por exemplo, qual a competéncia da Justica federal nesses casos em
especifico? Essa resposta esta expressa no artigo 109, inciso XI, da CF-88, no que
diz: “os juizes federais compete processar e julgar [...] a disputa sobre direitos
indigenas”. O texto constitucional trata dos “direitos indigenas” no plural. Assim
sendo, a intepretacdo que vem sendo costurada aponta que a esfera federal
somente se posta competente em situagbes onde o processo envolve a efetiva
disputa de interesses indigenas, relacionados aos direitos coletivos como a disputa

pela terra, conforme entendimento do Ministro Marco Aurélio Bellizz, do STJ:

[...] o conceito de “direitos indigenas”, previsto no art. 109, XI, da CF/88, a
fim de verificar a competéncia da Justica Federal, € aquele referente as
matérias que envolvam a organizacdo social dos indios, seus costumes,
linguas, crencas e tradicbes, bem como os direitos sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (CONFLITO DE COMPETENCIA N° 159.447 - GO
[2018/0160742-2])
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Nesse sentido, uma das discussdes cardeais protagonizadas no ambito do

Superior Tribunal de Justica — STJ nos ultimos anos tem a ver com essa questédo da

competéncia para a apreciacdo de acdes onde uma das partes envolvidas no

processo figure como pessoa indigena. A Simula 140 do STJ traz a tona a seguinte

situacéao relatada pelo Ministro Costa Leite:

Trata-se de conflito negativo de competéncia entre o Juizo da 12 Vara
Federal da Secéo Judiciaria do Mato Grosso do Sul e 0 Juizo de Direito da
Comarca de Miranda-MS, que se estabeleceu em torno de processo e
julgamento de indigena por delito de lesdes corporais em outro indigena,
ambos do mesmo posto. O parecer do Ministério Publico Federal é pelo
conhecimento do conflito, para declarar-se a competéncia do Juizo-
suscitado. E o relatério. [...] O parecer do Ministério Publico Federal, da
lavra do culto Subprocurador-Geral Claudio Lemos Fonteles, apés proceder
a uma minuciosa andlise de competéncia da Justica Federal em tema de
direito indigena, a luz do novo texto constitucional, concluiu ndo se
justificar, no caso, a competéncia do foro federal. Ponho-me
inteiramente de acordo com a conclusdo do parecer. Ndo adianto juizo,
porém, sobre a extensdo da norma contida no art. 109, XI|, da Constituig&o,
atributiva de competéncia aos juizes federais para processar e julgar “a
disputa sobre direitos indigenas”, se repercute ou ndo na competéncia
criminal da Justica Federal, pois, sem o menor resquicio de divida, o delito
de que os autos dao noticia ndo guarda relagcdo com os direitos indigenas
de que cuida o dispositivo constitucional. Com efeito, trata-se de lesdes
corporais causadas por um silvicola em outro, em razdo de a vitima haver
dito que o seu agressor iria virar bicho, como consta da denuncia (fl. 2).
Assim sendo, é de invocar-se, para a solucdo da questdo competencial, a
jurisprudéncia firmada pelo extinto Tribunal Federal de Recursos, no sentido
de que é da Justica Estadual a competéncia para o processo e
julgamento de crime praticado por silvicola ou contra este, salvo se,
pela conotacdo especial, importar em ofensa em interesse da Uniéo.
Do exposto, Sr. Presidente, conheco do conflito, para declarar a
competéncia do MM. Juiz de Direito suscitado (CONFLITO DE
COMPETENCIA N. 575-MS [89.0009584-6] GRIFO NOSSO).

A Sumula 140 do STJ ratifica a competéncia da justica comum da esfera

estadual na atuagdo dos casos considerados de direitos individuais, quando nao

afere relacdo direta com a comunidade e sua cultura. Contudo, quando a questéo

envolve diretamente o interesse das populacbes indigenas, considerando-se o

direito coletivo, observamos decisfes no sentido de assegurar a competéncia para a

Justica no ambito federal, abracando-se a luz dos preceitos constitucionais relativos

ao art. 109, Xl e art. 231, conforme destaque da Revista Consultor Juridico (2009,
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Em novembro de 2008, a 52 Turma negou Habeas Corpus a um indigena do
estado do Acre, condenado por homicidio (HC 87.422). O Ministério Publico
Federal (MPF) pedia que fosse considerado nulo o julgamento por
incompeténcia da Justica estadual. Em seu voto, o relator, ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, destacou que a jurisprudéncia reconhece que
todos os feitos que versem sobre a cultura indigena, bem como acerca de
disputas de interesses da comunidade, competem a Justica federal. No
entanto o ministro observou que o caso tratava-se de um crime comum,
sem envolvimento de interesses indigenas.

Nessa linha de raciocinio, a justica estadual, em conjunto com o MPE tem
atuado em casos concretos que se enquadram, conforme entendimento
jurisprudencial, em crimes comuns, relacionados a direito individual, raz&o de ser a
atuacdo da esfera estadual nos processos em analise. Nesse contexto, o Ministro

Felix Fischer, do STJ aduz em sintese:

]

| - Nos termos do artigo 109, Xl, da Constituicdo Federal, sera da
competéncia da Justica Federal processar e julgar “disputa sobre direitos
indigenas”; Il - Via de regra, crime praticado por indio ou contra ele,
serd processado e julgado pela Justica Estadual, salvo comprovacao
efetiva de que a motivagéo se refere a disputa de direitos indigenas; Il - In
casu, o suposto homicidio praticado por indio contra outro ndo teve
conotacdo de disputa de seus direitos indigenas, ndo sendo relevante, para
fins de competéncia, a crenca pessoal do autor que alega ter praticado o
crime em virtude de "feitico", porquanto tal fato n&o atinge direitos coletivos,
ou seja, o crime ndo foi praticado para atingir a cultura indigena; IV - A
jurisprudéncia deste col. Superior Tribunal de Justica se firmou nesse
sentido, somente havendo interesse da Unido quando existir relevante
interesse da coletividade indigena (CONFLITO DE COMPETENCIA N°
149.964 - MS [2016/0309631-2] GRIFO NOSSO).

Desse modo, em termos praticos, abracamos o entendimento objetivo que
assegura a atuacao da Justica Estadual nos casos em que figure cidadao indigena
envolvendo crimes comuns, tipico do direito individual, como lesGes corporais
causadas pelo individuo indigena sobre outro e, via de regra, a Justica Federal
compete os crimes de carater social e cultural, atinentes ao direito coletivo, como a
demarcacdo de terras indigenas, por se tratar de interesse que abarca uma
coletividade. Nessa linha de compreensao, feita as devidas ressalvas sobre o
direito individual e coletivo, resta oportuno apresentar as correntes tedricas que
fundamentam o direito em uma cosmovisao ndo convencional e a parte da visédo

ocidental positivista, conforme segue no topico seguinte.
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Perspectivas, Possibilidades e Desafios

‘O camponés nao esperara tais dificuldades; parece-lhe que a lei tem que ser
acessivel sempre a todos, mas agora que examina com maior atencdo o guarda,
envolto em seu abrigo de peles, que tem grande nariz pontiagudo e barba longa,
delgada e negra a moda dos tartaros, decide que é melhor esperar até que Ihe deem

permissao para entrar’ [Franz Kafkal.
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4 O MUNDO DO DIREITO PARA ALEM DA VISAO OCIDENTAL

Pela narrativa dominante utilizada para negar direitos individuais e coletivos
dos sujeitos indigenas, presente nos processos de apelacao criminal analisados, fica
evidenciado a prevaléncia do uso de uma vertente do direito atrelado a viséo formal,
caracterizada pelo uso indiscriminado de parametros ocidentais para julgar a
diferenca, sinalizando categoricamente que “ao indio sobrou como direito a
possibilidade de integracdo como individuo, como cidadao, ou juridicamente falando,
como sujeito individual de direitos. Se ele ganhava direitos individuais, perdia o
direito de ser povo” (SOUZA FILHO, 2003, p. 77).

O direito utilizado em muitos dos casos analisados parte de uma premissa
cldssica da doutrina positivista formulada por Kelsen (1991), que compreende-o
enquanto um uma teoria pura, quase exata da norma. Muito dessa compreensao
positivista emerge da necessidade de tornar o direito um instrumento objetivo e
seguro de resolucéo de conflitos. Barzotto (1999) destaca que esse mesmo ideal de
seguranga motivou o aparecimento do Positivismo Juridico. No entanto, qual a outra
possibilidade de direito e, consequentemente, de se fazer justica? Outro mundo é

possivel para além da visédo ocidental positivista?

E com base nesses questionamentos que neste capitulo se apresenta uma
reflexdo em torno do mundo do direito, focando-se na discussao sobre o papel do
direito na sociedade ocidental, partindo-se do entendimento do Direito como
experiéncia juridica, com base em uma analise a partir da obra literaria “Robinson
Cruso€”, de Daniel Defoe, tendo como pano de fundo o pluralismo, o monismo
juridico e o novo constitucionalismo, enquanto desdobramento do pensamento

pluralista.

4.1 O Direito como experiéncia juridica: o caso de Robinson Crusoé

A partir da andlise bibliografica construida acerca da trajetéria tedrica,
metodolégica e epistemoldgica da antropologia enquanto area do conhecimento

cientifico, e de sua competéncia tipica em lidar com as questdes empiricas
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relacionadas as diferencas e a decodificacdo de artefatos culturais no trato das
evidéncias simbolicas (OLIVEIRA, 2008), passamos a indagar sobre qual o
momento de entrada do direito nesse didlogo que, desde o inicio, se propde
interdisciplinar. Conforme Gomes, Barbosa e Silva (2015), a aproximagao entre a
antropologia e o direito, por meio da légica interdisciplinar, representou um plano
ousado de fortalecimento no ambito dos direitos dos povos indigenas, sobretudo por
meio da producao de laudos antropologicos voltados para auxiliar decisdes judiciais

em casos complexos, provenientes da situacao de contato (OLIVEIRA, 1981).

De acordo com Diniz (2005, p. 03), “todo conhecimento juridico necessita do
conceito de direito”. Em outros termos, a autora compreende que a tentativa de
elaboracdo conceitual em torno da nocéo do direito, em tese, deve ser vista como
um ensaio inicial, ou seja, como um ponto de vista voltado ao raciocinio l6gico
estritamente direcionado a tentativa de compreensao da realidade. Nesta redoma, o
sentido apresentado pela autora alcanca a concepcdo antropologizante do direito

direcionado a um contexto empirico determinado.

Conforme Collier (1995), esse debate antropologizante acerca da
conceituagao da expressao do “direito” ocorreu, sobretudo, entre Malinowski e
Radcliffe-Brown. Focalizando atencdo teodrica para o0 primeiro pensador,
principalmente na andlise de sua obra “Crime e costume na sociedade selvagem’,
compreende-se que o direito habitava todas as sociedades existentes, alcancando,
inclusive, as sociedades ditas “primitivas”. Em outras palavras, na concepc¢ao
funcionalista de Malinowski, mesmo nos territorios onde a lei escrita ndo esta
manifesta, convive-se, mesmo que implicitamente, sob a égide da experiéncia

juridica.

Em termos de exemplificacdo, é possivel ilustrar o pensamento de Malinowski
(2003), a partir da andlise narrativa da obra literaria “Robinson Crusoé”, de autoria
de Daniel Defoe, sob a ¢ética da teoria normativa, da relacdo juridica e institucional,
fundando-se na perspectiva teorica e epistemologica de Bobbio (2016), em paralelo
as nocoes classicas de sociedade e Estado. Primeiramente, o livro em questao narra
a histéria do jovem Robinson Crusoé, um ousado rapaz de nacionalidade inglesa no

apice da juventude, que ao se envolver em um conflito de cunho amoroso com o seu
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melhor amigo e seus irmaos, decide fugir e se afastar da cidade de origem por

exatos 1 (um) ano, deixando para tras sua adoravel namorada (DEFOE, 2011).

Assim sendo, 0 jovem personagem parte para o alto mar, em uma
embarcagcdo antiga, juntamente com sua tripulagdo, sob o comando do capitdo
Braga. Apds inUmeras aventuras pelos arriscados mares, uma tempestade feroz
inunda e destréi a embarcacdo que naufraga em uma ilha aparentemente deserta.
Na companhia inicial apenas de um cédo, Crusoé depara-se diante de uma questéo
crucial: viver sozinho em uma ilha desabitada ou mergulhar nas profundezas da
maré azul. No entanto, para além dos conflitos internos do espirito do ser, de carater
metafisicos, a narrativa apresentada no livro expde situacbes que podem ser
pensadas a luz do direito e, doravante, da antropologia, no que pese a relacdo de
contato entre Crusoé e a alteridade, ilustrada pelo personagem Sexta-Feira.

7

Nesse contexto, é a partir dessa relacdo protagonizada por um jovem
aristocrata inglés, cristdo e de espirito colonizador com o “bom selvagem”, de
cultura, lingua e espiritualidade totalmente diferente, que se edifica o campo de
analise tedrica dessa exemplificacdo, no esforco de compreender os conflitos
intersubjetivos e institucionais, para além do ponto de vista do positivismo juridico,
gue caracterizam a experiéncia juridica face aos diversos fatos e regras de condutas
(BOBBIO, 2016). A analise apresentada sobre a narrativa de Robinson Crusoé
parte da logica da experiéncia juridica desenvolvida por Bobbio (2016), em sua obra

“Teoria da Norma Juridica”.

O autor expbe seu pensamento tendo como alvo a compreensao genérica
dessa experiéncia factual entre o ser humano e a sua conduta em um determinado
meio. Nesse sentido, essa experiéncia juridica é pensada a partir da: 1) teoria da
norma juridica; 2) da instituicdo; e 3) da relagdo. No livro literario é possivel observar
diversas cenas que ilustram uma rede de situacdes que podem ser analisadas a luz
dessas diferentes classificacbes analiticas. No entanto, por uma questdo
metodoldgica, primeiramente se faz necessario incutir esforcos no sentido de
compreender a nocao classica de sociedade e Estado, pois, conforme se verificara
mais a frente, em determinado momento serd necessario ter em mente esses

conceitos para, mais além, entender se o direito, no caso presente na narrativa de
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Robinson Crusoé, é puramente norma, uma instituicAo ou uma relagéo

intersubjetiva.

Nestes termos, a nog¢do de sociedade parte de uma perspectiva sociologica
fundada por Giddens (1996). O autor expde basicamente dois sentidos conferidos a
sociedade no uso banal: a) sociedade enquanto conotacdo generalizada de
interacdo ou associacdo social, e b) sociedade enquanto uma unidade, com
fronteiras que distinguem de outras. Em outras palavras, para Giddens (1996), as
sociedades constituem sistemas sociais que presumem a existéncia de elementos
normativos que envolvem a pretensdo de legitimar a ocupacdo do local. Tal
entendimento serve de base para Machado, Amorim e Barros (2013, p. 10), que
define sociedade como “um conjunto de pessoas, de tamanho variavel,
imensamente complexo, mesmo quando é um conjunto pequeno, caracterizado por

multiplos conflitos, normas e regras nem sempre sao explicitas”.

Em razdo dessa complexidade aparente, em uma visdo meramente utilitarista,
a sociedade passa a necessitar de uma entidade abstrata que busque mediar esses
conflitos a partir do gerenciamento das normas, ou seja, nos termos de Bonavides
(2017), o Estado é encarado como uma ordem politica da Sociedade, em
contraponto ao estado de natureza de Thomas Hobbes, podendo ser compreendido
a partir de uma concepcdao filosofica, juridica e sociolégica, para além da visédo
classica de seus elementos constitutivos: territério, povo e soberania. Desse modo,
tendo por base esse entendimento sobre Sociedade e Estado, como podemos

analisar a “ilha Robinson Crusoé”?

O personagem central estava inserido em um contexto de sociedade? Existia
um Estado soberano formado por um territério e um povo especifico? A ilha
constituia-se de um sistema social caracterizado por multiplos conflitos, normas e
regras? As respostas a essas questdes podem ser diferentes, a depender do marco
temporal de desenvolvimento da narrativa na ilha, pois defendemos que a dinamica
do personagem principal se da em dois momentos: em sua relagcéo individual com o
meio e em sua relacdo direta e indireta com Sexta-Feira e os canibais. Nesse
contexto, partindo-se do principio do direito como norma de conduta, observa-se

gue, em linhas gerais, a corrente normativa defende que a vida do individuo se
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desenvolve em um mundo de normas, mesmo que essas normas fujam da logica

formal do direito positivo.

Um grande exemplo dessa influéncia da norma na vida de Robinson Crusoé
na ilha é muito bem ilustrado na cena em que o mesmo n&o concebe a antropofagia
praticada pelos nativos, em razdo de suas regras de conduta anteriormente
enraizadas em seu ser, provenientes da sociedade inglesa em que viveu por mais

de 20 (vinte) anos, conforme se verifica no trecho abaixo transcrito:

[...] Quando passamos pelo local onde ele tinha enterrado os dois, ele me
apontou o ponto exato e me mostrou as marcas que tinha deixado para
encontra-los, explicando-me por sinais que deviamos tir4-los da terra e
comer 0s dois. A isso eu respondi fazendo um ar muito contrariado,
manifestando o horror que sentia daquilo, fazendo mencdo de vomitar a
mera ideia, e sinalizando com a méo para que ele se afastasse, o que ele
fez na mesma hora, com grande obediéncia (DEFOE, 2011, p. 285).

Assim sendo, de acordo com Bobbio (2016, p, 26), “ha, indubitavelmente, um
ponto de vista normativo no estudo e na compreensao da histéria humana: é o ponto
de vista segundo o qual as civilizagbes séo caracterizadas pelos ordenamentos de
regras nas quais as agdes dos homens que as criaram estdo contidas”. Nessa
perspectiva, a corrente normativa ndo centraliza suas acfes na interacdo entre
individuos em sociedade. A preocupacdo dessa vertente tedrica ndo € com o
individuo ou com a entidade responsavel por ditar a conduta desses agentes. A
normatividade se preocupa com as acBes que foram ou ndo motivadas pela
preexisténcia de uma determinada norma ou ordenamentos de regras

influenciadoras de condutas no contexto no qual o sujeito esteja inserido.

Estudar uma civilizacdo do ponto de vista normativo significa, afinal,
perguntar-se quais a¢bes foram, naguela determinada sociedade, proibidas,
guais ordenadas, quais permitidas. Significa, em outras palavras, descobrir
a direcdo ou as dire¢bes fundamentais em que se conduzia a vida de cada

individuo (BOBBIO, 2016, p, 26-27).

Nesse contexto, a teoria da normatividade tem um carater teleol6gico, que
tenta atingir um objetivo, isto é, a finalidade de influenciar o comportamento dos
individuos, seja por meio de preceitos religiosos, regras morais, sociais, do costume,

etiqueta, dentre outros (BOBBIO, 2016).
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Uma segunda vertente tedrica utilizada para analisar partes segmentadas da
experiéncia juridica presente na narrativa de Robinson Crusoé, refere-se a
concepcao do direito enquanto instituicdo, que surge com Santi Romano, como
critica a teoria normativa do direito (BOBBIO, 2016). Seguindo a concepg¢ao
defendida por Santi Romano, por intermédio tedrico de Bobbio (2016, p. 30), infere-
se que “[...] os elementos constitutivos do conceito de direito sdo trés: a sociedade,
como base de fato sobre a qual o direito ganha existéncia; a ordem, como fim a que

tende o direito; e a organizagdo, como meio para realizar a ordem”.

Nesse prisma, se pensarmos a ilha de Robinson Crusoé€, podemos conceber
tal realidade como uma sociedade, com ordem e organizagédo? Existe no seio da ilha
uma ordem social organizada, isto é, uma instituicdo? Do ponto de vista restrito da
teoria da instituicdo, a llha Robinson Crusoé se tornou uma ordem social organizada
a partir da insercao de um “ser superior’ e “civilizado” naquele contexto que, até
entdo, se encontrava em um estado inorganico, de desorganizacdo. Observa-se,
porém, [em uma perspectiva antropoldgica] que tal visdo tropeca no lugar comum
das teorias evolucionistas e, consequentemente, etnocéntricas ao nao relativizar a

nocao do que seria organizado e desorganizado.

Na linha seguida pelos institucionalistas, “a instituicdo nasce ali onde surge e
toma forma uma certa disciplina de condutas individuais, destinada a conduzi-las a
um fim comum. Mas uma disciplina é o produto de uma regulamentacdao, isto €, de
um complexo de regras de conduta” (BOBBIO, 2016, p, 36). Assim sendo, esse todo
complexo de regras de conduta somente se torna possivel no contexto da ilha no
momento em que Robinson Crusoé se depara diante do outro, a alteridade exposta
pelos nativos da ilha. Na época em que a historia literaria foi edificada, ainda néao

existia a imagem desse Estado moderno que conhecemos hoje.

O que existiam, até aquele momento, eram sociedades politicas, formadas
por grupos de poder, mas ndo necessariamente um Estado forte e centralizador da
violéncia legitima (WEBER, 2011). Assim sendo, ndo é possivel identificar na ilha
elementos massivos que sejam capazes de designar um Estado. Contudo, com a
presenca de Crusoé naquele espaco, ele logo trata de impor — com claro ar de

superioridade e com a sua visdo de tipico colonizador da época — uma lbgica
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organizacional para manter uma ordem entre ele e Sexta-Feira na dinamica social e

politica da ilha, tendo em vista a manutencao do poder.

N&o por acaso, 0 seu espirito de colonizador impde de modo unilateral que
Sexta-Feira o chame de “mestre”, sob a alegacao de que este era o seu nome de
origem. Em outros termos, na verdade, estava explicito que Crusoé ensaiava uma
organiza¢do naquela associacéo entre duas pessoas, com 0 objetivo de assegurar a
minima ordem entre os pares. Nas palavras de Bobbio (2016, p. 32), “para a teoria
institucionalista, até uma associacdo de delinquentes, desde que seja organizada
com a finalidade de manter a ordem entre os seus membros, é um ordenamento

juridico”.

No dia seguinte mandei-o trabalhar separando os grédos dos cereais das
espigas, e depois peneirando da maneira que eu costumava fazer, como
observei antes, e logo ele aprendeu tdo bem como eu a dar conta da tarefa,
especialmente depois de entender o que significava, e que era dali que saia
0 pdéo. [...] Demarquei entdo um trecho maior de terreno, que comecei a
cercar da mesma forma que antes, no que Sexta-Feira ndo s6 se pds a
trabalhar com grande disposicdo e afinco [...] e eu Ihe disse a que aquilo se
destinava, que era para plantar gréos para fazer mais pao, porque agora ele
estava comigo, de maneira a ter o suficiente para ele, além de mim
(DEFOE, 2011, p. 292-293).

Nesse contexto, verifica-se nessa cena em especial, uma tentativa de Crusoé
de fomentar e delimitar uma certa engenharia de producdo, uma espécie simples de
divisdo social do trabalho, a guisa de Durkheim (1979), o qual denota resquicios
elementares da logica defendida pela corrente da instituicdo, quando centraliza seu
entendimento no epicentro da questdo: a organizagdo, como critério fundamental

para distinguir uma légica juridica de um padrdo néo juridico (BOBBIO, 2016).

A terceira e ultima vertente utilizada para analisar a obra de Defoe (2011)
como pano de fundo para a compreensao da l6gica malinowskiana da expressao do
direito, € a teoria da relacéo, que aborda a interacao entre sujeito e sujeito, onde nao
h& a presenca do Estado. Conforme Bobbio (2016), para Kant s6 ha relacdo genuina
entre seres humanos. Nesse prisma, o filésofo alemdo exclui a possibilidade de
participacdo de coisas inanimadas. Assim sendo, o referido autor afirma que para
Kant s6 ha 4 (quatro) tipos de relacdo entre individuos, sendo apenas uma
considerada relacéo juridica: a relacdo entre dois sujeitos onde ambos possuem

direitos e deveres.
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Dessa forma, o relacionamento de Crusoé e Sexta-Feira no ambiente da ilha
estaria localizado na liberdade de acéo, de forma que os seus atos fariam parte de
uma organizacdo entre os individuos. Concomitantemente, a teoria da bilateralidade
do Direito faz-se presente com a ideia de Levi (1953, APUD BOBBIO, 2016), ao
defender que ndo ha direito onde ndo ha deveres em contrapartida. Outrossim, a
norma surge quando o comportamento de ambos se molda perante a conduta dentro
da relacdo entre os sujeitos. Tal relacdo evidencia-se quando Crusoé tira o direito do
nativo Sexta-Feira de ser chamado pelo seu nome de batismo, demostrando assim

gue Robinson impds sua vontade sobre aquele, e esta prevaleceu.

Nas palavras de Bobbio (2016, p. 43), “a relagao juridica é caracterizada nao
pela matéria que constitui seu objeto, mas pelo modo por meio do qual os sujeitos se
comportam um face do outro”. O nativo permanecia inferiorizado em diferentes
situacdes, devido a relacdo de superioridade que o homem branco estabelecia com
0 nativo. Desse modo, Sexta-Feira era mantido como escravo por Crusoé, sendo
assim, a ideologia do homem branco prevalecia pelo fato do mesmo representar a
classe superior, fato que muito bem ilustra a performance juridica defendida pela

vertente da relagao intersubjetiva.

Nessa perspectiva, compreende-se que, em termos de inferéncias, a narrativa
apresentada na obra em andlise perpassa uma Unica vertente, a depender da cena
ou do momento em que a histéria se desenvolve, pois, tém ocasifes em que dar a
entender que prevalece o principio do direito como norma de conduta. Porém, em
outros contextos, vislumbra-se elementos da teoria da instituicdo e, principalmente, a
predominéncia da teoria da relagdo, no momento em que as cenas se desenvolvem

na relacéo intersubjetiva entre o mestre e Sexta-Feira.

Nesse prisma, dentro do contexto e do esforco analitico de encaixar ao
componente narrativo da obra literaria uma categoria sistémica, atinente a
experiéncia juridica presente na histéria em analise, ndo se tem como eleger um
espectro predominante nessa seara. No entanto, conforme afere Bobbio (2016, p.
44), “as trés teorias nao se excluem entre si, e assim € estéril toda batalha doutrinal
para fazer triunfar uma ou outra”. Outrossim, € possivel aduzir que os diferentes

arranjos e situacdes ilustradas em Robinson Crusoé possibilitam a leitura dos
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cenarios a luz da teoria epistémica de Bobbio (20016), enquanto ponte de safena
para a fundamental aproximacao de sentido que Malinowski (2003) ousou alcancar,
ao pensar o direito de maneira antropologizante, conforme a adjetivacdo de Collier
(1995).

Diante do quadro exposto, um questionamento paira no ar. quantos Sextas-
Feiras serdo necesséarios para sensibilizar o Estado a flexibilizar a visédo
aparentemente enraizada no prisma colonizador no modo de se interpretar e aplicar
o direito ocidental no trato com a alteridade, no seio de uma relacdo de poder a priori
assimétrica? A principio, como se observa neste estudo bibliografico, o direito € uma
manifestagdo cultural e como tal, manifesta-se sob diferentes maneiras, se levarmos
em consideracdo a interpretacdo antropologizante de Malinowski (2003), em
consonancia com o0s argumentos epistemologicos de Bobbio (20016) sobre a

experiéncia juridica, em evidéncia na analise da obra de Defoe (2011).

No entanto, como o direito enquanto meio de justica, em sentido
convencional, € compreendida face a lei, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria,
sobretudo em relacdo a alteridade ilustrada pelos povos indigenas? Ou melhor,
como o direito é, e como deveria ser a luz da antropologia juridica e do ordenamento
juridico brasileiro? A dignidade do cidaddo autodeclarado indigena esta sendo
garantido nos diferentes processos criminais, nos termos constitucionais? Ou
estamos vivendo sob o lema da musica “indios”, da banda Legidao Urbana, no que
declama a seguinte estrofe: “[...] quem me dera ao menos uma vez, como a mais
bela tribo, dos mais belos indios, ndo ser atacado por ser inocente”. E o que se

analisa no topico seguinte.

4.2 O Direito como artefato cultural face o selo datipicidade penal

Levando-se em consideracdo as ponderacfes de Garcia (2015), o Direito
pode ser compreendido a partir de diferentes perspectivas. Contrucci (2010), porém,
destaca que o Direito pode ser considerado uma producéo cultural, e como tal esta
atrelado ao espaco, ao tempo e a uma determinada cultura. Em outras palavras, o
referido autor alega que o Direito sem cultura € apenas utopia. Além disso, sua

relacdo com o espaco é justificada pelas fronteiras geogréaficas que delimitam os
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limites politicos de cada nacdo. Ao mesmo tempo, explica o seu carater cientifico,
em razdo dessa qualidade, ndo é, e nem pode ser imutavel, uma vez que se fosse

imutavel, seria um dogma.

Nesse aspecto, o Direito enquanto fenémeno cultural dotado de cientificidade,
tende a ser descrito como um meio adequado para a conversdo de mensagem
codificada em linguagem inteligivel no ambito dos padrbes culturais, e mais do que
Isso, um instrumento de controle para comandar diretamente a conduta do agente,
com base em seus valores e movimentos ritualisticos e litirgicos. Os tipos penais,
por exemplo, que materializam uma conduta tipificada em lei, sdo construcdes
sociais subsumidas em um determinado tempo e espaco, a partir da acdo legislativa,
gue produz e faz valer normas de conduta dentro da légica do Estado Democratico

de Direito.

[...] a rigorosa delimitacdo do tipo, que pretende significar univocamente
guais acdes sdo puniveis, e a fixacdo de um minimo e um maximo, que
deixa a individualizacdo da pena muitas possibilidades, imprimem o selo do
direito penal de nossa época (MAYER, 2007, p. 39).

Em outras palavras, significa dizer que o tipo penal se refere a um molde
abstrato de comportamento individualizado e proibido. Como molde, esta atrelado ao
padrdo cultural de uma dada sociedade. Essa regulagdo normativa imposta pelo
Estado busca de modo objetivo interferir nas relagdes estabelecidas entre o “eu” e o
“outro”, em um palco litigioso de multiplas convic¢des e crengas no qual o Direito, em
tese, necessita mediar. “No que toca aos indios, os conflitos advindos do choque de
culturas tém suscitado diferentes solucdes, considerando distintos modelos de
atribuicdo de responsabilidade penal a eles nos ordenamentos juridico-penais [...]
(TORRES, 2015, p. 99).

No entanto, conforme aferido na analise das decisbes e acordaos do TJRR,
no gque pese aos processos criminais envolvendo a figura indigena, em um lado
extremo dessa corda de criveis solucdes, destaca-se a desconsideracdo do atributo
cultural, fundado nas mais amplas e diversas explicacées, como verificamos no
topico 3 desse estudo sobre as idiossincrasias dos processos de apelacdo criminal
do TJRR.

De acordo com Torres (2015, p. 99):
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Num eixo intermediéario, a diversidade cultural, enquanto principio, ja impde
a apropriagdo pelo direito de regras que garantem aos indios um tratamento
diferenciado, com fundamento na consideracdo, no caso concreto, das
preconcepcdes resultantes de seu modo de vida. No outro extremo, aparece
a abertura ao reconhecimento do direito penal indigena, que, com suas
normas costumeiras, deve regular as relagdes juridicas travadas no seio da
coletividade, abrindo espago para um pluralismo juridico mais efetivo.

No entanto, apesar do destaque para a recente predisposicdo legislativa e
doutrinaria, pés-constituinte de 88, favoravel ao reconhecimento do direito penal
indigena, fundado em suas normas costumeiras no a&mbito de vastas discussfes em
torno do pluralismo juridico, ainda persistem lacunas no que diz respeito a
aplicabilidade do Direito no caso concreto, atinente aos litigios onde uma das pontas
esteja habitada por sujeitos indigenas. “Uma dessas lacunas € a que diz respeito ao
modelo de procedimento penal a ser aplicado nos processos onde em um dos poélos
esteja presente o sujeito indigena, cuja protecdo especial estd expressamente
definida na Constituicdo” (BECKHAUSEN, 2009, p. 146).

Apensar de o documento constitucional de 88 romper - com significativa
sensibilidade antropoldgica - com determinados procedimentos legais impostos pela
Lei 6001/73%, que dispde sobre o Estatuto do indio, as decisdes e acérdéos
atinentes a matéria indigena tenciona para um padréo interpretativo forjado a luz do
gue reafirmou o dominio evolucionista da narrativa integracionista do Estatuto do
indio, a principio por pura e simples conveniéncia politica e oportunidade juridica,
inversamente contrarios aos argumentos doutrinarios de Gadamer (1998, p. 405),

sobre a arte de interpretar face a alteridade.

A tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento
pautado da coisa, e ja se encontra sempre determinada por este. Com isso
o empreendimento hermenéutico ganha um solo firme sob seus pés. Aquele
que quer compreender ndo pode se entregar, jA desde o inicio, a
casualidade de suas opinides prévias e ignorar 0 mais obstinada e
consequentemente possivel a opinido do texto — até que este, finalmente, ja
ndo possa ser ouvido e perca sua suposta compreensdo. Quem quer
compreender um texto, em principio, deve estar disposto a deixar que ele
diga alguma coisa por si [..]". Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto. Mas essa receptividade n&8o pressupbe nem
“neutralidade” com relacdo a coisa nem tampouco autoanulamento, mas
inclui a apropriagdo das proprias opinides prévias e preconceitos,
apropriacdo que se destaca destes. O que importa é dar-se conta das

35 Cabe ressaltar que, os constituintes Originarios de 1988, em certa medida, foram muito mais
progressistas e emancipatérios do que o0s juizes que vieram pés 88, e que por hora interpretam o
Texto Constitucional por ele escrito.
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préprias antecipacdes, para que 0 proprio texto possa apresentar-se em sua
alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar sua verdade com
as proprias opinides prévias.

Em outras palavras, mesmo diante de uma mudanga paradigmatica no
ordenamento juridico brasileiro, o processo de compreensdao do outro ocorre a
revelia das garantias constitucionais, prevalecendo-se a entrega comum a
casualidade de opinibes preconcebidas a respeito do “outro”, em detrimento a
receptividade compreensivista da alteridade. Diante desta dificuldade hermética
aparente, surgem tentativas de didlogos do Direito com a Antropologia, na busca de
uma “solugdo” que torne possivel que as diferentes vozes, em sintese, possam
ecoar para além das fronteiras limitantes dos estereétipos, em conformidade com os

dispositivos constitucionais.

E eis que depois da mulher, do louco e da crianga, uma quarta figura da
alteridade surgiu diante do que a sociedade ocidental definia por
normalidade: o selvagem. E, a semelhanca das trés outras figuras, esse
selvagem era mudo, isto é, podia suportar um e até varios discursos
estereotipados (ROGNON, 1991, p. 12).

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 altera a relacdo proeminente entre o
Estado e os povos indigenas, sobretudo no que tange a visdo defendida pelo
Estatuto do indio, que acastelava a homogeneizacdo do sujeito indigena com base
em um padrdo de cultura ocidental, em um cunho evidentemente de caréter

integracionista.

O processo integracionista que a FUNAI (e anteriormente o SPI, Servico de
Protecdo ao Indio) conduziu durante muitos anos confeccionou a
incompreensdo do Estado brasileiro em relagdo aos valores culturais de
muitos grupos étnicos, pelo menos os que sobreviveram ao exterminio em
massa, as doencas, a devastacdo do meio ambiente. Ndo poderia o texto
constitucional de 1988, que pretendeu romper com este processo, rotular os
indios de “aculturados” — em que um dos grandes culpados, sendo o0 maior,
pela incompreensé@o deste problema é justamente o Estado brasileiro — e
afirmar, em uma construcdo discriminatéria e preconceituosa, que estes
grupos, vivendo em areas urbanas, a beira das estradas, ndo teriam o
reconhecimento estendido a todos os grupos étnicos indigenas do nosso
pais (BECKHAUSEN, 2009, p. 152).

A Constituicdo de 1988, ao assegurar a reafirmacdo dos costumes e a visédo
de mundo das populagfes indigenas, resguarda ao indio o seu direito de ser. Desse
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modo, rompe com a visdo assimilacionista e, por conseguinte, enaltece a
diversidade étnica e a valorizacdo dos direitos e das diferentes manifestacfes

culturais.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizagéo
e a difusdo das manifestacdes culturais.

8§ 1°0 Estado protegera as manifestagcbes das culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do
processo civilizatério nacional.

[.]

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duracéo plurianual,
visando ao desenvolvimento cultural do Pais e a integracdo das agbes do
poder publico que conduzem a:

[.]
V - valorizacdo da diversidade étnica e regional.

Além disso, destaca-se o Art. 231, da CF-88, ao prever que “séo
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.
Nesse contexto, o referido artigo inova ao trazer a tona, de modo expresso, 0
reconhecimento de uma diversidade étnica e cultural, levando-se em consideracéo a
estrutura social dos povos indigenas, seu estilo de vida, cosmologia e signos

linguisticos.

Esse modo constitucional de perceber os povos indigenas foi um marco de
ruptura com as prerrogativas que dominaram os estudos antropoldgicos no contexto
brasileiro de 1930 a 1970 e que, por conseguinte, resvalou fortemente na légica
integracionista e assimilacionista da Lei 6001/73 e que incide, ainda hoje, na
concepcao majoritaria presente nas decisdes proferidas pelas Cortes brasileiras, em
detrimento a diversidade étnica e cultural dos povos indigenas, em razdo do
entendimento arraigado sobre nocfes basicas atinentes a identidade étnica e

etnicidade.
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A ideia estatica de identidade parece dominar o imaginario coletivo de grande
parte dos operadores do direito, que insistem na concepcao de aculturacdo para
fundamentar discursos e narrativas integracionistas. Em termos epistemologicos,
Barth (1997) desconstréi essa ideia estética de identidade ao propor uma pegada
mais dinamica do termo, uma vez que aponta para a prevaléncia de um processo
continuo e permanente de construcao cultural, que ocorre em um periodo de tempo
histérico, na oportunidade em que os diferentes grupos étnicos se reinventam

variavelmente, a partir de sua etnicidade.

Desse modo, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, o Direito
enguanto artefato cultural, no faro de Contrucci (2010), necessita incorporar em sua
lupa julgadora o selo da tipicidade penal indigena. No entanto, isso implica a
necessaria compreensdo de conceitos e teorias minimas, préprias do olhar
antropolégico contemporaneo (GOLDMAN, 1995), em um esfor¢co dialdégico do
Direito, tendo em vista a constru¢cdo de uma analise juridica que alcance a noc¢ao
maxima de justica em termos de atendimento aos aspectos consuetudinarios de um
pluralismo juridico em plena discussao (SANTOS, 1993; WOLKMER, 2001).

4.3 Pluralismo Juridico e o direito consuetudinario face o monismo

No campo filosofico, a nocao de justica ocupa dois palcos distintos de analise,
entre o direito e a moral, ao estabelecer uma diferenciacdo entre o que é
judicialmente legal e o que é moralmente legitimo a luz da teoria harbemasiana
(ANDRADE; CAMARA, 2013). Nesse sentido, o que torna uma norma justa? Ou
melhor, o que torna uma deciséo juridica justa para quem aplica e a quem se aplica?
Conforme Andrade e Camara (2013, p. 422-423), Habermas “estabelece a
necessidade de se pressupor um acordo entre todos os individuos possivelmente

envolvidos nas consequéncias da aceitacdo de determinada norma”.

Nesse contexto, o chamado direito positivo criado, reconhecido e legitimado
pelo Estado, por meio do tramite legislativo, se ocupa de mensurar, a partir do
clamor social, o que é licito e moralmente equivocado para se constar em norma
escrita e posterior execucdo da lei por parte das instituicbes competentes. No

entanto, o sentido de ser - tendencioso a universalizagao -, subscrito nas entrelinhas
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de cada instrumento normativo, nem sempre coaduna com 0S principios éticos e
culturais especificos do publico-alvo das benesses ou dos maleficios da lei.
“[...] De acordo com a ética do Discurso, uma norma sO deve pretender
validez quando todos 0s que possam ser concernidos por ela cheguem (ou

possam chegar), enquanto participantes de um discurso pratico, a um
acordo quanto a validade dessa norma (HABERMAS, 1989, p. 86).

Nessa Otica, Habermas (1989; 1998) compreende que a validade da norma
deve estar, de maneira idealista, atrelada diretamente ao consenso entre todos os
participantes envolvidos na redoma. Assim sendo, tendo em vista que o
ordenamento juridico positivado cumpre, via de regra, uma funcao ordinaria no que
pese a legitimacdo de um padrao juridico, doravante excludente e desigual, cabe
pensar em modelos de interpretacdo e intervencdo do direito a margem do ambito
formal, haja vista a necessidade de alcancar o ideal de justica de modo amplo, em
conformidade com os arranjos costumeiros e culturais no seio de uma sociedade
reconhecidamente diversa e plural.

En una sociedad pluralista la teoria de la justicia sélo podra contar con ser
aceptada si se limita a una concepcion que sea postmetafisica en sentido
estricto, es decir, si evita tomar partido en la disputa entre formas de vida y
concepciones del mundo, que compiten unas con otras. [...] Pues bien, una
teoria de la justicia cortada a la medida de las formas de vida moderna tiene
gue contar con una diversidad de formas de vida y planes de vida que han
de coexistir dotados de unos mismos derechos; y naturalmente, sobre esas
formas de vida y planes de vida cabra esperar disenso desde la perspectiva

de las diversas tradiciones y de las diversas biografias. (HABERMAS, 1998,
p. 124-125)

Em outras palavras, conforme se evidencia, Habermas (1998) assevera que
em sociedade de base pluralista, a ideia de justica somente pode ser aceita se
estiver atenta aos diferentes modos de vida e concep¢des de mundo. Por outro lado,
destaca que o ideal de justica com claras intencdes de universalidade ndo cabe em
um unico pacote de sistematizacdo econdmica, politica e social. Neste caso, deve-
se prevalecer um modelo fundamentado em um conjunto de normas e deveres
comuns a cada grupo ou segmento social, de modo a respeitar outras concepgdes
de vida politica, de cultura, de sociedade e de pessoa humana (ANDRADE;
CAMARA, 2013).
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Nesse contexto, o olhar critico em diregdo ao modelo dominante do direito
positivo favorece o esforco de se pensar caminhos alternativos na edificacdo de uma
l6gica plausivel e razoavel de se fazer justica, face as diferentes manifestacdes
sociais e culturais tipicas da diversidade cultural da sociedade envolvente. Sendo
assim, apresenta-se o pluralismo juridico, tendo como caracteristica fundamental a
negacao ao protagonismo estatal diante de seu monopdlio no trato e na producéo do

direito positivo, sendo este justificado pelo que se denomina monismo juridico.

Para Wolkmer (2001, p. 219), o pluralismo juridico refere-se a “multiplicidade
de préticas juridicas existentes num mesmo espaco sociopolitico, interagidas por
conflitos ou consensos, podendo ser ou nao oficiais e tendo sua razao de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais”. Corroborando este autor, Santos

(1993. p. 42), complementa esta tentativa conceitual ao destacar que:

Existe uma situacdo de pluralismo juridico sempre que no mesmo espacgo
geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica. Esta
pluralidade normativa pode ter uma fundamentagcdo econdmica, racica,
profissional ou outra; pode corresponder a um periodo de ruptura social [...].

Em outros termos, a corrente calcada no pluralismo juridico reconhece a
existéncia de préticas juridicas em determinado espaco social e politico,
independentemente do reconhecimento por parte do Estado, pois a efetividade
pratica desse conjunto de normas ocorre para além do controle do ordenamento
juridico oficial. Mesmo contrariando os nortes interpretativos do monismo juridico da
pratica convencional do direito ocidental, o entendimento da vertente pluralista tenta,
de certo modo, preencher lacunas ocasionadas pela ineficiéncia das leis escritas.

Muitas das vezes, o conjunto de normas convencionais atua de modo
limitante ou injusto, em razdo de ndo conseguir dar conta de determinadas
dindmicas sociais, de diferentes meios ou grupos culturalmente avessos a visédo
normativa imposta pelo legislador. Desse modo, acaba acarretando no seio de dada
sociedade uma relacdo conflituosa entre a intencionalidade da lei oficial, imposta
pelo Estado, e a intersubjetividade do grupo atingido pela regra normativa,
configurando uma falta de acordo quanto a validade dessa norma perante 0 seu
publico-alvo, tal como destacado por Habermas (1989). Ante ao exposto, Wolkmer

(2001, p. 18), afirma que:
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[...] resposta para a crise e ineficAcia da legalidade monista de tradigdo
eurocéntrica em contexto de dependéncia e exclusdo (j& denominado Sul
Global) passa, obrigatoriamente, pela ruptura com esse aparato
hegembnico e universalista, incidindo na constituicdo gradual de alternativa
de um outro paradigma societario em suas fontes de produc¢ao normativa.

No entanto, contrario a esse modelo alternativo de conceber as praticas
juridicas para além da logica formal do Estado Nacional, o monismo juridico parte da
concepcao que oferta ao Estado Moderno o monopdlio exclusivo no que tange a
edificacdo das normas juridicas, isto é, o Estado € visto com a Unica entidade com
legitimidade apropriada para instituir legalidade e emoldurar as formas de relacéo
social que vao se impondo no contexto social (WOLKMER, 2001). O monismo
juridico, ao enxotar as regras, normas e leis ndo positivadas pelo Estado, atribui ao
poder soberano estatal o monopdlio sobre o ato de legislar. Assim sendo, o

monismo juridico tem por fundamento de validade:

[...] tAo somente o fato de terem sido produzidas de acordo com as regras
processuais previamente estabelecidas, representando, pois, o primado da
lei em sua manifestacdo mais ortodoxa, tal como a entendia a Escola de
Exegese (VASCONCELOQS, 2006, p. 257).

Nessa perspectiva, 0 monismo juridico ndo reconhece como legitimo as
normas consuetudinarias geradas pela tradicdo, por nao figurar no patamar de
manifestacdo juridica produzida de acordo com as regras processuais previamente
estabelecidas dentro da légica do Estado Moderno3¢. Conforme Curi (2012, p. 231),
‘o direito consuetudinario é definido como um conjunto de normas sociais
tradicionais, criadas espontaneamente pelo povo, ndo escritas e ndo codificadas”.
Em outras expressoes, trata-se de valorizar e levar em consideragbes arranjos
normativos préprios de determinado grupo étnico, dentro da teia de significados
ofertado a cada cultura, respeitando-se as suas idiossincrasias, dinamicas e visao

de mundo.

O verbete “consuetudinario” significa algo que é fundado nos costumes, por
isso chamamos essa espécie de direito também de direito costumeiro.
Diante de suas caracteristicas, distinguimos o direito consuetudinario do
direito positivo, pois este se fundamenta pela existéncia de uma autoridade

3% No entanto, os “costumes” servem para suprir lacunas da lei, em conformidade com a Lei de
Introducdo ao Cédigo Civil - LICC, enquanto aplicacdo subsidiaria pelo direito do Estado e ndo se
sobrepbe a ele. Nesse contexto, a aplicagdo dos costumes torna-se legitimo, mas somente na
auséncia da norma.
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politica constituida, o Estado, do qual emana todo o seu poder, sendo que
aguele vigora e opera independentemente da existéncia dessa autoridade
(CURI, 2012, 231).

Os costumes ilustram cacimbas fundamentais para a configuracdo desse
direito formal, uma vez que as diferentes normas surgem, em grande medida, sob a
influéncia das idiossincrasias, dinamicas e visdo de mundo presente em cada
sociedade. Todavia, “o direito positivo vigente da aos costumes um valor secundario,
colocando o direito costumeiro como algo inferior ou atrasado, como se fosse um
estagio anterior a constituicdo do direito positivo normativo emanado pelo Estado”
(CURI, 2012, 231).

Sendo assim, urge destacar a importancia do debate em torno da vertente
pluralista na atividade reflexiva de pensar o direito a partir de uma percepcdo mais
ampla, para além dos dizeres fixados em norma escrita, como meio necessario as
garantias minimas dos direitos dos povos indigenas, segmento historicamente
excluido do processo decisério. Nesse esforco, entende-se que o direito positivo, a
exemplo da Constituicdo Federal de 88, apesar dos avancos em termos de previsado
de direitos e garantias, sucumbiu na tarefa de se impor na pratica, diante de
inGmeras e corriqueiras usurpacdes de direitos, enquanto afronte da dignidade da
pessoa humana. Este fato faz surgir, entdo, um movimento pds-constitucionalista na
América Latina, denominado de novo constitucionalismo, que se refere a uma forma

de pensamento pluralista, o qual abordamos a seguir.

4.4 Novo constitucionalismo latino-americano: entre Smurfs e Gargamels

O chamado novo constitucionalismo latino-americano apresenta-se, a
principio, como uma teoria aparentemente controversa no que cabe a seus objetivos
fundantes, uma vez que denota narrativas em defesa dos direitos indigenas e, em
cenarios diversos, reproduz o que denomina-se de provincianismo constitucional
(FERNANDES, 2014). Nesse sentido, corroborando Fernandes (2014), Alves (2012,
p. 141) afirma que “o novo constitucionalismo latino-americano promove uma

ressignificacdo de conceitos como legitimidade e participacéao popular [...] de modo a
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incorporar as reivindicacdes das parcelas historicamente excluidas do processo

decisorio, notadamente a populagao indigena”.

Em outras palavras, o novo constitucionalismo latino-americano, enquanto
vertente teorica prople, via de regra, uma releitura das doutrinas classicas do
Direito, em beneficio das cosmovisdes culturais indigenas e dos aspectos
pluriculturais e multiétnicos dos diferentes povos minoritarios dentro dessa légica
assimétrica dominante, na teia de relagbes de poder desigual entre sociedade e
Estado Nacional. Nesse prisma, a referida corrente surge como tentativa de ruptura
conceitual e tedrica face a visdo monocultural e, em razdo disso, passa a estampar
um novo paradigma constitucional, ao negar de maneira enfatica as conquistas

epistemoldgicas adquiridas no modelo constitucional pos 1948.

Nesse contexto, 0 novo constitucionalismo latino-americano estaria
conseguindo suscitar praticas e discursos ndo provincianos? A constituicao brasileira
integraria essa categoria analitica fundada no chamado neoconstitucionalismo? Com
base nessas questdes iniciais, busca-se compreender se 0 novo constitucionalismo
latino-americano marca-se pela defesa dos direitos indigenas ou se ele reproduz um
provincianismo constitucional, que em principio, se apresenta desfavoravel aos

poVvOs originarios.

Fernandes (2014), aponta a origem da referida vertente demarcada nos
processos constituintes de 1988, na tentativa de pensar a relac@o interétnica entre
0s povos indigenas e a sociedade nacional na figura de “Smurfs e Gargamels”
contemporaneos. De maneira mais ludica, adota-se como exemplo representativo e
alegorico, a série em quadrinhos “Os Smurfs”, criados pelo ilustrador belga, Pierre
Culliford, transformado posteriormente em desenho e filme. Ao analisar os
personagens, constata-se duas figuras centrais que, nesse contexto, esbogcam de
modo muito didatico a relacdo conflituosa entre a cultura indigena e os interesses

escusos do Estado-nacéo face o chamado novo constitucionalismo.

Segundo a definicdo empirica e descritiva de Bejarano e Segura (2013), o
novo constitucionalismo abarca os processos constituintes desde o que deu origem
a Constituicdo brasileira de 1988, que foram realizados de “maneira participativa”,

com “eleicao popular dos constituintes” e, em certos casos, com o referendo da nova
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Constituicdo. As garantias constitucionais destinadas a populagdo indigena nos
paises da América-latina, principalmente no Brasil, ainda é uma realidade turva, pois
mesmo com 0 neoconstitucionalismo advindo do término das ditaduras militares e
civil-militar vivenciadas nesses Estados a perspectiva colonial sob essa populacao

continua sendo predominante.

Nesse prima, como exemplo do fato exposto, pode-se destacar a relagdo da
Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) com a governanca brasileira no ano de
2011, em relacdo a construcdo da Usina de Belo Monte, localizada no rio Xingu,
municipio de Altamira, no norte do Estado do Para. Esta situacdo acabou por violar a
legislagdo ambiental, a ConstituicAo da Republica e os Direitos Humanos, caso
notado na falta de consulta direta aos povos indigenas e demais popula¢gdes que
viviam na area que seria afetada (FLEURY; ALMEIRA, 2013). Parte-se do principio
gue o projeto aqui tratado gerou impactos ambientais que afetou diretamente essas
comunidades, onde, por meio de manobras politicas desenvolveu pressdo a OEA,
de modo a gerar a liberacdo do projeto que, na época foi reconhecido pelo préprio

governo como ilegal e desprovido de pudor.

Na alegoria apresentada, encara-se Gargamel como a representacao fiel dos
individuos detentores do poder, isto é, agueles que fazem uso da maquina estatal de
maneira dominante e exterminadora. Em contrapartida, a familia Smurf é ilustrada
como o povo indigena, aqueles que correm atras de suas garantias fundamentais,
mas que, muitas das vezes, resvalam-se em uma pratica provinciana de
constitucionalismo, “de praticas e de cultura cinica em relagao as leis cultivadas a
revelia das Constituigdes e do Direito Internacional” (FERNANDES, p.62, 2014).

No caso brasileiro, a Constituicdo de 88 parece estar fora desse novo
constitucionalismo justamente pela falta de mecanismos de democracia direta que
respondam a autonomia e a identidade cultural dos povos indigenas. Nas palavras
de Barbosa e Teixeira (2017, p. 1118), “o direito, como sistema social que &, reflete
0 contexto de colonialidade, porque cria direitos e obrigacbes comprometidos com

uma determinada visdo de mundo e de sociedade”.

Em outros termos, a perspectiva filosofica apresentada alude que a narrativa

dominante no contexto da modernidade impde um constitucionalismo representativo
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a afirmacdo e legitimacéo de padrdes eurocéntricos e axiomas liberais, tendo como
resultado final a consequente exclusdo de grupos e agentes que nao se enquadram
no perfil do homem branco europeu capitalista. Portanto, em sintese, as
contradicbes aparentes entre esses novos textos, representados, por exemplo, pela
constituicdo brasileira de 88 e a velha cultura antropocéntrica, figurativo da forma de
producdo capitalista, dar ares de censor limitador, a0 menos por enquanto, a

potencialidade transformadora representada pelo novo constitucionalismo.

Desse modo, 0 novo constitucionalismo aponta para a necessidade latente de
promocao de um novo olhar sobre este cenario juridico que ainda ndo conseguiu
superar o debate em torno do conflito entre o ideal relativista da antropologia e a
intencdo universalista dos direitos humanos, muito bem elucidado por Segato
(2006), uma vez que se trata de uma discussado que permeia todo esse projeto de
geracdo de mecanismos de protecao, sobretudo dos segmentos minoritarios, desde

sua génese até a contemporaneidade, conforme se apresenta na se¢ao seguinte.

4.5 A viséo relativista e o projeto universalista dos direitos humanos

Os direitos humanos podem ser avaliados sobre duas perspectivas: o
sentido universal e o aspecto relativista (SEGATO, 2006). Aqueles que sao adeptos
da primeira corrente entendem que os direitos humanos estédo relacionados com a
condicdo humana e devem ser, via de regra, impostos a totalidade do real (ALVES,
2003). Por outro lado, a segunda perspectiva compreende que os direitos humanos
referem-se ao sistema cultural, social, politico, econbmico e moral vigente em
determinada sociedade, logo advogam que cada grupo social deve ter suas
idiossincrasias culturais respeitadas a luz do ordenamento juridico, pala além dos

limites impostos pelo juizo do Estado.

Diante desse choque, filésofos, antropologos e estudiosos do Direito
pesquisam e propdem solugdes para o impasse, com a finalidade de estabelecerem
um ponto comedido de conciliagdo a respeito do tema. No entanto, sabe-se que no
campo das ciéncias humanas e sociais a nogéo absolutista do fato soa pretenciosa
em demasia, uma vez que a interpretacdo do sistema juridico tende a ser

fundamentada em critérios que fogem a delimitacdo positivista do direito ocidental.
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Dessa maneira, busca-se refletir acerca dos principais aspectos atinentes ao
conflito entre os direitos humanos universais e 0s aspectos relativistas no ambito da
antropologia, conforme evidenciado por Segato (2006). Para tanto, realiza-se a
exposicao de conceitos em torno das duas correntes antagbnicas em referéncia,
demonstrando assim, o conflito epistemologico existente e no mais, possibilidades
de superacdo do problema em destaque, adentrando em nocdes basicas e distintas

como moral e costume.

Nesse sentido, em relag&o a distingdo entre a moral e o costume, apesar de
estarem interligados, cada um possui Seu conceito e importancia para o
ordenamento juridico, frente ao papel mediador da lei, na implementacdo e
manutencdo do convivio pacificador entre os individuos. Partindo-se da logica
aristotélica de que o homem nasce para viver em sociedade, compreende-se a priori
gue, para que esses agentes sociais possam viver e conviver em harmonia, €
imprescindivel a criacdo de normas, as quais sao encaradas como essenciais para

garantir a democracia e o direito individual de cada um.

Assim sendo, denomina-se de moral as normas nao imperativas. Portanto tem
como caracteristica a voluntariedade, ou seja, podem ou ndo serem cumpridas,
dependendo do nivel de conscientizacdo moral de cada pessoa, afastando-se assim
o poder coercitivo do Estado, sob a influéncia da relacdo focal, que parte da
sociedade para o individuo. Por essa razdo, sao alteraveis de acordo com o grupo
social ao qual pertence. E o que observa Reale (2013, p. 47):

Essa validade objetiva e transpessoal das normas juridicas, as quais se
pdem, por assim dizer, acima das pretensdes dos sujeitos de uma relacao,
superando-as na estrutura de um querer irredutivel ao querer dos
destinatérios, e o que se denomina heteronomia. Foi Kant o primeiro
pensador a trazer a luz essa nota diferenciadora afirmando ser a Moral
autbnoma e o Direito heterbnomo [...] Ha no Direito, um carater de
“alheidade” do individuo, com relagdo a regra. Dizemos, entdo, que o Direito
€ heterbnomo, visto ser posto por terceiros aquilo que juridicamente somos
obrigados a cumprir.

Nesse aspecto, a Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
estabeleceu em seu artigo 4°, os costumes como método de integracdo normativa,

consequéncia do principio a Vedacdo ao Non Liquet (vedacdo de néo julgar). Os
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costumes sdo as atividades exercidas repetidamente. Em suma, sdo os habitos de
um grupo social, de uma dada sociedade ou , até mesmo de um povo. Frisa-se que
0s costumes ou direitos proprios, como podem ser chamados, devem convergir com
0 sistema normativo, bem como os direitos humanos previstos mundialmente
(SEGATO, 2006).

Os costumes e a moral frente as leis ndo estdo em equilibrio, conforme
Segato (2006), que cita como exemplo a Convencdo de 169, de 1989, da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), sobre Povos Indigenas e Tribais em
Paises Independentes, ratificada pelo Brasil em junho de 2002. A referida autora
afirma que a legislacdo e os valores culturais ndo estdo no mesmo nivel. Nesse
prisma, significa dizer que as leis devem ter a fungdo de conciliar os diferentes
costumes e conceito de moral existente nas comunidades, gerando uma sociedade

igualitaria em direitos e obrigacoes.

Assim sendo, o ideal seria que as leis fossem justas e abrangessem todos
0s grupos da sociedade, com o intuito de ndo existirem beneficiados e prejudicados
elou esquecidos. Amiude, € notoério o papel fundamental que as leis realizam no
Estado Democrético de Direito, zelando, em tese, pela seguranca juridica no esforco
doutrinario de que os direitos individuais sejam assegurados, sobretudo diante da
diversidade dos povos com suas culturas, habitos e costumes, sem cair o lugar

comum da pratica etnocéntrica.

Como ja destacado, etnocentrismo ao considerar as normas e valores de uma
dada cultura melhores do que as de outros povos, resvala em seu oposto: a visdo do
principio da relativizacdo da antropologia ou relativismo cultural, o qual surge como
um processo inovador nas primeiras décadas do século XX, com o intuito de
observar os sistemas culturais, na tentativa de anular o preconceito ou pré-
julgamento, isto €, sem privilegiar os valores sociais apenas de uma determinada
sociedade (BOAS, 2004).

Através do seu discurso, Boas (2004) afirma que as sociedades deveriam
ser analisadas através de suas proprias concepcdes e ndo pela sociedade europeia,
a qual, na época, era considerada mais “evoluida”, contrapondo-se as ideias

evolucionistas. Por isso ndo se pode exigir das sociedades antigas padrdes éticos e
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morais dos dias atuais. Uma frase do filésofo e historiador aleméo Oswald Spengler
(1880-1936) resume muita bem essa mensagem: “toda cultura tem seu proprio
critério, no qual comeca e termina sua validade”. Assim sendo, é bastante

precipitado imaginar a possibilidade de uma moral universal de tamanha magnitude.

Nessa direcdo, os pensadores adeptos ao relativismo cultural acreditam que
o ser humano é consequéncia do convivio familiar, da educacéo, do meio ambiente
gue esta inserido. Nestes termos, os causidicos dessa vertente focam atencéo
especial a nog¢ao de cultura, por compreenderem que “a cultura vai se tornar a linha
divisoria do debate sobre a liberdade e os direitos humanos. [...] Ele rejeita a nocéo
de direitos humanos inalienaveis com base no fato de que essa nocdo apenas
reflete uma perspectiva ocidental bastante provinciana” (BRZEZINSKI, 1995, p. 4).
Ao mesmo tempo que contrapde a ideia de que os Direitos Humanos ultrapassam

barreiras, e sdo estabelecidos de forma global.

E certo que a protecdo aos Direitos Humanos se revela mais ampla, na
medida em que ultrapassa as fronteiras do pais e encontra mecanismos de
monitoramento em instancias e tribunais internacionais. A histéria dos Direitos
Humanos se confunde, grosso modo, com a histéria da humanidade, cuja
culminancia de lutas e anseios ocorreu em 1948, com a insurgéncia da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, apés os longos anos marcados, principalmente,
pelo holocausto, devido as grandes atrocidades que foram cometidas contra a

integridade fisica de diversos individuos. Como dissertou Piovesan:

Hitler foi marcado pela logica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa
humana, que resultou no envio de 18 milhGes de pessoas a campos de
concentragdo, com a morte de 11 milh&es, sendo 6 milhdes de judeus, além
de comunistas, homossexuais e ciganos. O legado do nazismo foi
condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condicdo de sujeito de
direito, ao pertencimento & determinada raga — a raca pura ariana.
(PIOVESAN, 2019, p.65).

Foram consagrados e expressamente adotados na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos que prevé em seu artigo 1° que: “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, compreendendo um processo de

luta. O autor em questéo ressalta que “o Direito Humanitario foi a primeira expressao
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de que, no plano internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados,
ainda que na hipotese de conflito armado” (PIOVESAN, 2019, p.65).

Uma das caracteristicas dos Direitos Humanos € a universalidade, em que
constituem uma categoria comum a todas as culturas, sendo a condicdo de pessoa
0 Unico requisito para titularidade de direitos. Segundo Carvalho (2005), trata-se de
um dos grandes alicerces da futura afirmagéo dos Direitos Humanos. Desse modo,
para 0s causidicos dessa corrente universalista de pensar, ndo restam duvidas
guanto ao reconhecimento da universalidade de tais Direitos, uma vez que tal
principio foi fundamental, no sentido de garantir aos individuos uma vida digna e

acesso ao minimo existencial.

No entanto, na percepcado dos relativistas, 0s universalistas invocam, mesmo
gue implicitamente, a ideia da supremacia a cultura eurocéntrica ocidental. Em
contrapartida, para os universalistas, os relativistas - em nome da cultura - buscam
acobertar graves violacoes a direitos fundamentais. Ademais, complementam que as
culturas ndo sdo homogéneas, tampouco compdem uma unidade coerente; mas séo

complexas, variaveis, multiplas, fluidas e em constante mudancas.

Diante deste quadro, instaura-se o conflito em que os pensadores adeptos
ao relativismo afirmam que impor Direitos Humanos a toda a comunidade de forma
universal € uma imposicao do Ocidente contra o resto do mundo. Por esta razéo,
nao deve prevalecer, pois anula a individualidade, fere as tradicbes culturais e atinge
os valores dos individuos. Do outro lado surgem questionamentos a respeito do
limite em que cada povo deve exercer 0s seus costumes. Afinal, se uma sociedade
comete atos contra a integridade da pessoa, é permitido fundamentar tal ato com

base nas praticas costumeiras e culturais?

Nas palavras da antropdloga Segato (2006, p. 217) sobre o tema exposto:

(...) Outra possibilidade, que sugeri em alguns textos, consiste em revisar a
maneira como nés antropdlogos entendemos a nocédo de relativismo. De
fato, recorremos frequentemente ao relativismo de forma um tanto
simplificadora, focalizando as vis6es de mundo de cada povo como uma
totalidade. Com isso, muitas vezes n&do vemos ou minimizamos as
parcialidades com pontos de vista diferenciados e os variados grupos de
interesse que fraturam a unidade dos povos que estudamos. N&o levamos
em consideracdo as relatividades internas que introduzem fissuras no
suposto consenso monolitico de valores que, por vezes, erroneamente
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atribuimos as culturas. Por menor que seja a aldeia, sempre havera nela
dissenso e grupos com interesses que se chocam. E a partir dai que os
direitos humanos fazem eco as aspiracdes de um desses grupos.

Em outras palavras, grosso modo, caso seja costume da sociedade torturar
ou escravizar pessoas? Como se justifica, por exemplo, uma mulher ser vista como
“coisa” e propriedade de seus pais ou até mesmo de adentrar na adolescéncia na
condicdo de esposa de seus maridos? Nesse contexto, a maior critica a relativizagao
da antropologia é exatamente o que se destaca: quando o ser humano tem sua
dignidade e integridade violados, desrespeitando o principio da dignidade humana,
de modo que os Estados justificam e toleram os atos violadores de direitos
praticados em detrimento dos individuos, em nome do respeito aos valores da

sociedade que integram.

O marco deste conflito foi a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
(1993) - A Declaracédo de Viena, que concluiu que cada sociedade deve respeitar
suas particularidades regionais e nacionais, porém deve-se considerar que o Estado
€ o0 responsavel em proteger, promover e validar os direitos e liberdades
fundamentais, independente de como forem seus sistemas culturais, econédmicos e
politicos. A Declaracdo de Viena ainda afirma a interdependéncia entre os valores

dos direitos humanos, democracia e desenvolvimento.

Segundo aDeclaracéo e Programade A¢aode Viena, no seuitemde numero 5:

Todos os direitos humanos séo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideracdo, assim como diversos contextos histdricos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus
sistemas politicos, econdmicos e culturais.

Conforme a citagdo acima, torna-se perceptivel que o tema da universalidade
dos Direitos Humanos ocupa o foco central da Convengéo, no qual foram debatidos
assuntos pertinentes a respeito. E sabido que apesar de diferentes culturas,

tradicdes, costumes e valores existentes nas incontaveis comunidades, cada uma

possui uma concepcao do que é justo, direito e dignidade humana. Porém, o ser
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humano é detentor de direitos, 0os quais sdo inerentes, pelo simples fato de ser

criatura dotado de racionalidade.

Assim sendo, independente do fator cultural, cabe ressaltar que, no contexto
das préaticas costumeiras, ha de se atentar as relacdes de poder existentes e
predominantes no berco esplendido de cada realidade historica, de modo a perceber
se o fundamento justificador de determinado ato faz uso de uma narrativa oportuna
para camuflar questées mais profundas, simbolicamente arraigadas em ac¢des que
atentam a dignidade da pessoa humana, em razao de infortanios inerentes a relacéo
de poder assimétrica, imposto pelos dominantes em direcdo a ponta mais fraca

dessa coadunacéo.

4.6 Entre o relativismo e o universalismo: conflitos e impasses

No esfor¢co analitico de compreensdo dos meandros da universalidade dos
direitos humanos e do reconhecimento do multiculturalismo que a antropologia
sugere, surge algumas propostas filosoficas para superar este conflito, dentre estas
destacam-se duas: a de Boaventura de Souza Santos, que é denominada a
hermenéutica diatopica, no qual parte da ideia do multiculturalismo e dos valores
gue devem ser respeitados em cada cultura. Este pensador defende a ideia de que
cada etnia possui sua prépria cultura e estilo de vida, contendo normas préprias que
formam a identidade de seu povo, como por exemplo, as festas culturais, a lingua,

religido, dentre outros.

Neste ponto, o0 que em um grupo social pode ser considerado “normal’, em
outros grupos étnicos vislumbra-se algo totalmente espantoso, dentro dessa logica
etnocéntrica. Como exemplo podemos citar o caso das mulheres Padaung, situadas
no norte da Tailandia, conhecidas como mulheres-girafas por colocarem argolas no
pescoco antes da puberdade, por conseguinte, como resultado de uma tradicédo
secular (GORENDER, 2008). Com isso, observa-se que ndo ha um veredicto do que
seja certo e errado. Mas sim, 0 que € comum para um, talvez ndo seja para o outro.
Porém, nem por isso uma sociedade € superior, mais evoluida ou moderna que

outra.
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O doutrinador portugués ndo tem como objetivo encontrar uma resposta
determinante ou um modelo universal a ser seguido, mas sim um didlogo
intercultural, partindo da premissa que cada grupo social tem falhas na protecéo
integral dos direitos fundamentais. Afirma que a hermenéutica diatopica tem como
base os topoi de uma cultura, que se trata da nocdo grega a partir da argumentacao,
0 que consequentemente ira ampliar ao maximo as relacdes e compreensdes sobre
as diferentes culturas, com uma possivel consciéncia de que nenhuma comunidade
€ completa culturalmente (SANTOS, 1997).

Contudo preza por um dialogo entre duas ou mais culturas, em uma forma
horizontal e sinérgica. O que implica que a diversidade deve ser resolvida através da
tolerancia, respeito e da concertacao/assertividade. Almejando uma relacéo
equilibrada, e em que as partes mutuamente objetivam resolver impasses e
discrepancias. Ja a proposta do jusisfilésofo Joaquim Herrera Flores, no qual afirma
gue esse universalismo ndo pode ser de partida e sim de chegada, ndo nega que 0s
Direitos Humanos possam alcancar a universalidade, devendo ser construida
democraticamente a partir de dialogos entre as diferentes culturas. Portanto,
sintetiza as garantias universais aptas a sustentar uma teoria dos direitos humanos
intercultural (FLORES, 2009).

Nesta linha de raciocinio, Flores (2009) defende que o reconhecimento ao
nucleo de direitos minimos deve antes ser reconhecidos através das diferentes
culturas, assim como a compreensao que tais direitos ndo sédo taxativos, nem ao
menos estaticos, superando as perspectivas que devem ser exercidos de forma
impositiva e sem observar a singularidade de cada comunidade. Também critica a
ideologia universalista no sentido de que ndo ha apenas uma verdade a ser
estabelecida, a qual ndo é valida para todos 0s grupos sociais, em todos 0s tempos.
Acredita que possui muitas formas e outros caminhos de ac&o para que o individuo

tenha sua dignidade protegida.

Conforme Flores (2009), a ideia culturalista também constréi um
universalismo, denominado “universalismo de retas paralelas” — no qual a proposta &
se fechar em si mesmo, fazendo com que o sujeito tenha apenas uma forma de

perspectiva, com uma visédo fechada e separatista, o que gera a intolerancia diante
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daquilo que ndo Ilhe € comum no seu circulo de convivéncia. Por essa razdo o
jusfilésofo indica que deve ter uma visdo complexa dos Direitos Humanos, para que
0s seres humanos reconhecam quando estiverem em situacdes em que tiverem
seus direitos violados ou negligenciados, o que chama de “racionalidade de

resisténcia”.

Em suma, o ser deve-se colocar na periferia, onde consegue ter uma Visao
ampla e ter consciéncia do real acontecimento, e no qual conduziria ao didlogo
saudavel e edificante, sem se sobrepor uma ideia sobre a outra. Diante do que foi
explanado, percebe-se que ha semelhanca entre a teoria de Flores (2009) e Santos
(1997), onde ambos defendem o “dialogo intercultural” marcado pela mistura do
universalismo dos Direitos Humanos, na mesma medida em que a individualidade do
ser humano é respeitada, a tolerancia é praticada, e permite que diferentes enfoques
sejam colocados em pauta, porém, tendo em vista a dignidade humana como
premissa maxima a ser dominante. No entanto, isso sO serd possivel no contexto

juridico, com a concepc¢ao da imaginagao antropoldgica.

Neste sentido, o relativismo cultural surgiu como contraposi¢cdo a ideia do
etnocentrismo, que prevaleceu até meados do século XX, no qual defende a nocao
de particularidade de cada grupo social, juntamente com suas tradicoes, convicgoes,
usos e costumes. No decorrer do trabalho, o conflito contra os relativistas surge no
momento em que Estados agem de forma ilimitada, sem se preocupar se a
populacdo esta tendo sua integridade atingida, da mesma maneira que a dignidade

humana é violada.

Entretanto, aqueles doutrinadores defensores do relativismo e singularidade
cultural contestam a caracteristica universal dos direitos, fundamentando que as
culturas devem ser exercidas livremente e ndo devem ter direitos sendo impostos de
forma coercitiva, sem concordancia de seu povo e autoridade. Essa premissa é

13

reforcada quando Ortiz (2015, p. 93), destaca que [...] as vantagens da
interpretacdo relativista sobre as outras residiria, neste aspecto, em evitar a
arbitrariedade ‘universalista’ cultivando o entendimento de cada cultura em sua

particularidade, em sua estrutura idiossincratica”.
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Do outro lado, contrapde-se o0s universalistas, ao defender a adocdo de
limites, uma vez que julgam necessarios para que o ser humano tenha seus direitos
minimos de existéncia garantidos, ndo sendo permitido que, no século XXI, ainda
existam sujeitos que ndo possam exercer livremente seu direito de escolha por
contrariar usos e costumes de determinados grupo dominantes do meio social em

gue esteja inserido.

Sendo assim, diante desse debate frutifero no aspecto tedrico e
metodoldgico, emerge a pericia antropoldgica, principalmente no ambito da narrativa
causidica da plataforma dos usos e costumes idiossicrasincraticos da interpretacao
relativista, o qual se exibe como instrumento de afirmacéo ou de reafirmacdo dos
direitos dos povos indigenas e de outras minorias que se apresentem como
detentoras de direitos especificos no contexto dessa relacdo assimétrica diante do

Estado Nacional.
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Indios, Normas e Leis

“[...] Esquece-se dos outros sentinelas e chega a parecer-lhe que este primeiro € o
unico obstaculo que lhe impede entrar na lei. Nos primeiros anos maldiz a gritos sua
funesta sorte, mas depois, quando se torna velho, limita-se a grunhir entre dentes
[Franz Kafka].
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5 A QUESTAO INDIGENA A LUZ DOS DISPOSITIVOS EXISTENTES

Neste capitulo focamos atencdo na autoafirmagéo e pertencimento do sujeito
indigena a luz dos dispositivos normativos, analisando e refletindo acerca dos
instrumentos nacionais e internacionais que versam sobre os direitos das
populacdes indigenas em diferentes ambitos e instrumentos juridicos. A abordagem
adotada nesta andlise parte do principio étnico adotado pela Funai a partir de
mecanismos internos e externos, no sentido de que a identidade e o pertencimento

étnico ndo podem ser considerados meros conceitos ou conjeturas estaticas.

Trata-se de conceber o sujeito indigena dentro de uma ldgica prépria,
inseridos em um processo dindmico de construcdo social e individual, o qual impde
ao Estado a incumbéncia de garantir a consecucao de politicas especificas, a fim de
zelar pelas identidades étnicas. Diante disso, destacaremos 0s principais
instrumentos nacionais e internacionais que tratam da identidade, da autodefinicdo e
pertencimento da pessoa indigena, a saber: o indigena na Constituicdo Federal de
88, a Convencgao n° 107 da OIT, de 05 de junho de 1957, o Decreto-Legislativo n°
143/2002, o Decreto Federal n°® 5.051/2004, a Convencédo n°® 169 da OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, da Organizagéo Internacional
do Trabalho, de 1989, a Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre o Direito dos Povos
Indigenas, aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢fes Unidas em setembro de
2007 e Resolucédo n° 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de Justica
- CNJ.

Nessa direcdo, estes instrumentos possuem em sua génese o0 objetivo de
salvaguardar a identidade étnica de um povo, sabendo que isto é de fundamental
importancia para a continuagéo e fortalecimento de uma cultura. Isto posto, cabe ao
Estado, por meio do Ministério Publico, a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”, conforme preceito
expresso no artigo 127 da Constituicdo Federal. Para reforcar essa previsédo, a
sociedade conta com a atuacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT,

fundada em 1919 e sediada em Genebra na Suica.

A OIT possui como caracteristicas basilares ideias e posicionamentos que

tendem a resguardar o homem de toda e qualquer atividade laboral que firam os
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direitos humanos e fundamentais, tendo como eixos centrais a garantia do respeito
as normas internacionais do trabalho, sobretudo aos principios e direitos
fundamentais do trabalho, a promoc¢éo do trabalho de qualidade e a protecéo social
aos trabalhadores, bem como o fortalecimento do dialogo entre trabalhadores,
empregadores e o0 governo. Nesse sentido, seus tratados estdo diretamente sujeitos

as chamadas Convencdes.

5.1 O indigena na Constituicdo Federal de 1988

A promulgacéo da Constituicdo de 1988 foi marcada pela pressao popular
pelo fim do Regime Militar e a instauragdo de um Estado Democrético de
Direito. Apés vinte anos do julgo de um regime autoritario, os diversos
setores da sociedade brasileira, inclusive os povos e comunidades
indigenas, se organizaram para elaborar uma nova Constituicdo, que,
diferentemente das Constituices anteriores, deveria se pautar pela defesa
da democracia e do pluralismo, trazendo um extenso rol de direitos e
garantias fundamentais (NOBREGA, 2011, p. 43).

De acordo com a autora em epigrafe, a Constituicdo Democratica promulgada
em 1988 rompeu definitivamente com a visdo unilateral em relagdo ao universo
populacional brasileiro, sobretudo ao exortar o paradigma da integracdo, o qual
visava inserir o indigena a sociedade civil brasileira. A mudanca de perspectiva
nesse sentido € latente, uma vez que propde a pessoa indigena como cidadado de
direitos, deveres e garantias.

Embora nédo tivessem conseguido eleger nenhum parlamentar constituinte,
0 protagonismo indigena, nesse periodo, resultou na inser¢do no texto
constitucional de um capitulo dentro do Titulo VIl — Da Ordem Social,
tratando dos direitos indigenas. Tais direitos, chamados por alguns
doutrinadores de “novos” direitos indigenas, tinham como principal
caracteristica o fato de o Estado estar reconhecendo direitos coletivos as
populagBes indigenas, adotando a perspectiva de que essas sociedades
ndo estavam nem estdo em um estdgio evolutivo inferior, simplesmente
porque “ndo existem sociedades na infancia”, mas sim “formas diferentes de
sociedades, cada uma com seu valor proprio e cada uma com projetos
proprios de futuro” (NOBREGA, 2011, p. 44).

Presente no titulo VIIl “Da Ordem Social” e capitulo VIII “Dos indios”, tais
dispositivos estabelecem de maneira inédita o direito a diferencga, que sinteticamente
significa “direito de ser indio” e permanecer com seus rituais religiosos, suas

crencas, habitos, presente no caput do artigo 131 da CF-88:
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Sado reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicbes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal de 88 foi o primeiro documento a estabelecer a
preservacdo ao modo de vida indigena como um direito reconhecido nacionalmente,
“tendo reconhecido o seu direito a uma identidade coletiva prépria, respeitando sua
especificidade étnico-cultural a partir do reconhecimento de direitos diferenciados”
(NOBREGA, 2011, p. 44). Neste entendimento, a vertente antropolégica dominante
compreende que a classificacdo referente a transitoriedade dos indios a civilidade

encontra-se obsoletas e estd em desuso. Foi exatamente nessa direcédo que:

[...] a Constituicdo Federal de 1988 criou todo um conjunto normativo
coerente que reconfigurou ao mesmo tempo em que consolidou e reafirmou
os direitos indigenas. Nesse sentido, a diversidade da sociedade brasileira
deixou de ser vista como algo negativo, a ser superado, um entrave a
construcdo da sociedade nacional, para ser compreendida e valorizada
como a riqueza mesmo da sociedade brasileira. E a pluralidade, a
diversidade, a multiplicidade que nos torna Unicos diante do mundo e de nés
mesmos (NOBREGA, 2011, p. 46).

Os indios abandonam o status civil de capacidade relativa, tornando-se plena,
e sendo regida pelo Codigo Civil vigente, o qual classifica em absoluta, relativa e
plenamente capaz, conforme seus pré-requisitos. Nesse sentido a CF-88 marca uma
“reviravolta do ser indio na sociedade brasileira: de individuo e grupo estigmatizado,
passaram a ser vistos, ao menos pelo texto constitucional, como coletividades

importantes para a formacgao da sociedade brasileira” (NOBREGA, 2011, p. 44).

Contudo, no artigo 232 da CF-88, € previsto a obrigatoriedade da presenca do
Ministério Publico como fiscal da lei em todos os atos do processo quando o indio ou
seu grupo étnico for parte legitima. Outro passo importante tem a ver com a previsao
legal “do direito a Terra indigena”. Esse avang¢o no ambito dos direitos e garantias
dos povos indigenas é determinado na Carta Magna, em seus paragrafos do artigo
231, como bens dos grupos instalados nos referidos territorios, sendo este um dos

temas de maior enfrentamento juridico, politico e social dos ultimos anos.
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Conforme Noébrega (201, p. 49), “quando a Constituicdo mencionou que 0s
indios tém direito as terras que tradicionalmente ocupam assegurou, em verdade o
direito ao territdrio, que ndo se confunde com o conceito de terra na visédo
produtivista ou da propriedade civilista”. Por conseguinte, o direito a Terra engloba-
se o direito de permanecer sobre as terras que se encontram, o direito a sua
demarcacdo, da mesma forma que possuem o direito de proteger o que nela se
encontram, assim como a proibicdo dos grupos indigenas serem removidos, exceto
nos casos especificamente pontuados na legislagdo, o direito a usufruir as terrar
ocupadas, desbravando o meio ambiente de acordo com seu estilo de vida, como a

caca e a pesca.

A partir da Constituicdo Federal, que rompe com a ideologia etnocéntrica que
pairava no ordenamento juridico, estabelece-se uma nova visdo sobre os grupos
indigenas, voltada para a preservacdo, a unidade e para a conservacdo das
tradicbes, as quais formam o patrimonio histérico cultural brasileiro, entre os
aspectos imaterial e material, portanto fazem jus a ampla protecdo. Embora nao
tenha alcancado ainda o nivel ideal, a inovagéo juridica € digna de celebracao,
sobretudo apds tantos anos marcado por violacbes, desrespeito, negligéncia,
opressao e discriminacdo por parcela da sociedade em face dos indios, gerando
prejuizo imensuraveis sob a égide da concepc¢ao da integragao.

Quando a CF/88 reconheceu aos indios “sua organizagao social, costumes,
linguas, crencgas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” e impde a Unido o dever-poder de os “proteger e
fazer respeitar”, abandonou o “paradigma da integracdo” e adotou u novo: o
“paradigma da interagdo” (BARRETO, 2003, p. 104).

O que o autor citado apresenta em destaque € a latente intencionalidade de
ruptura de paradigma que a Constituicdo em analise impde superar ao exortar em
letras graudas a perspectiva de superioridade que imperava no trato dos povos
indigenas pelo prisma do Estado Nacional. Barreto (2003), assevera que a partir
desse marco inicial representativo, simbolizado pela constituicdo de 88, essa relacao
entre 0s agentes indigenas e a sociedade ocidental passa a ocorrer em um patamar
diferenciado, uma vez que o indio deixa de ser tratado em um panorama vertical,

visto de cima para baixo, e passa a ser encarado em uma perspectiva de
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horizontalidade, isto é, em condi¢cdes de igualdade, tendo em vista a garantia de
direitos (LEITAO, 1993).

No entanto, salienta-se que o tratamento em condi¢bes igualdade né&o
significa a rejeicdo das especificidades e idiossincrasias inerentes aos costumes e
valores indigenas. A questdo em destaque situa-se no campo da preservagcao e
fortalecimento de um conjunto de direitos que o Estado deve assegurar de modo
eficiente, tanto quanto garante aos cidadados nao indigenas, tais como direito a terra,
a condicdes de vida digna, a preservacao do patriménio cultural e material, 0 acesso

a politicas publicas, saude e educacao, dentre outros.

5.2 A Convencéo n° 107 da OIT, de 05 de junho de 1957

Do ponto de vista humanistico, a Convencédo n°® 107 da OIT, de 05 de junho
de 1957, propbs a melhoria dos meios de vida e trabalho das populacdes indigenas,
por meio de uma acédo simultanea em cooperacdo com as OrganizagOes das Nacoes
Unidas - ONU, a Organizagcdo das NagOes Unidas para a Alimentacédo e a
Agricultura- FAO, a Organizacao da NacbGes Unidas para a Educacédo a ciéncia e a

Cultura - Unesco e a Organizacdo Mundial da Saude - OMS.

Embora a Convencéo n® 107/1957 da OIT tenha sido suprida pela Convencgao
n° 169/1989, a mesma permanece em vigor para aqueles paises que o ratificaram,
mas ainda ndo admitiram o documento mais atual. Assim sendo, para esses paises,
a Convencdo de 1957 continua sendo uma fonte de direitos que o Estado é

compelido a respeitar. Nesse prisma, qual a motivacdo da Convencao n° 107/1957?

O referido documento proposto pela OIT esteve fundado na crescente
preocupacdo dos paises afiliados com as condi¢cdes de trabalho da populacéo
indigena, pois, na perspectiva dessa Organizacdo, quando a Convencdo 107 foi
gerada, populacfes indigenas e demais grupos étnicos de paises independentes
eram vistos como sociedades "atrasadas" e temporarias, sofrendo todo tipo de

discriminagdo e cerceamento de direitos basicos.
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Nesse contexto, o artigo 2° da Convencdo n° 107/1957, estabelece como
atribuicbes do Estado perante os povos indigenas as seguintes medidas de
protecao:

a) permitir que as referidas populacdes se beneficiem, em condi¢bes de
igualdade, dos direitos e possibilidades que a legislacdo nacional assegura
aos demais elementos da populagéo; b) promover o desenvolvimento social,
econdmico e cultural das referidas populagdes, assim como a melhoria de
seu padrdo de vida; c) criar possibilidades de integracdo nacional, com

a

exclusdo de toda medida destinada a assimilagdo artificial dessas
populacdes.

A presente Convencao rejeita qualquer tipo de uso de forca ou coercao no
tratamento e integracdo das populacdes indigenas com as demais comunidades.
Percebe-se nesse ponto, que todas essas medidas sdo tomadas para extinguir a
segregacao racial e social dos agentes alvos deste instrumento. Uma das
disposicbes mais importantes da Convencdo em andlise refere-se ao artigo 11,
sobre direitos a terra, onde estabelece que: “O direito de propriedade, coletivo ou
individual, sera reconhecido aos membros das populacdes interessadas sobre as

terras que ocupem tradicionalmente” (BRASIL, 1957).

Ao interpretar este artigo em uma reclamacao envolvendo povos tribais na
india, o Comité de Peritos da OIT, que é o 6rgdo encarregado de supervisionar o
cumprimento de suas normativas, sustentavam que os direitos previstos no Artigo 11
também se aplicam a terras atualmente ocupadas, independentemente de posse ou
ocupacdo imemorial. A india ainda tentou argumentar, sem sucesso, que a frase
‘ocupar tradicionalmente” limita os direitos a terra compensaveis a grupos que

possam demonstrar possessao imemorial (GARZON, 2009).

O Comité da OIT declarou que o fato de o povo ter alguma forma de relacdo
com a terra atualmente ocupada, mesmo que apenas por um curto periodo de
tempo, foi suficiente para formar um interesse e, portanto, direitos a essa terra e 0s
recursos correspondentes. O Brasil seguiu os ordenamentos da convencédo n° 107
até o ano de 2004, quando, através do decreto n® 5051/2004, foi estabelecido que o
pais seguiria de forma integral a Convencédo n°® 169/2002, que apresentaremos mais
a frente, uma vez que esta convencdo traz consigo algumas alteracdes que foram

vistas de forma polémica pelos povos indigenas e também pela populacdo em geral.
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5.3 Decreto Legislativo n° 143/2002 e Decreto Federal n° 5.051/2004

O Decreto Legislativo refere-se, em termos gerais, a um instrumento
normativo de competéncia exclusiva do Poder Legislativo, cuja eficacia se apresenta
analoga a de uma lei. No Brasil, conforme os artigos 49 e 62, § 3°, da Constituicao
Federal, o decreto legislativo tem como objeto matérias apontadas como de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, a exemplo de ratificar atos
internacionais (BRASIL, 1988).

O Decreto Legislativo de n® 143, de 20 de junho de 2002, ratifica o texto da
Convencao n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, que defende e
garante os direitos dos povos indigenas e tribais em paises independentes,
conforme expresso no artigo 1°: “Fica aprovado o texto da Convencao n° 169 da
Organizacéo Internacional do Trabalho sobre os povos indigenas e tribais em paises
independentes” (BRASIL, 2002).

Isto significa que o Congresso Nacional, por meio do direito garantido na
Constituicdo Federal de 1988, recebeu um Projeto de Lei que instituia a substituicdo
da aplicacédo da Convencéo n° 107 para a Convencgao n° 169 no Brasil, e através do
Decreto n°® 143/2002, confirma a validade da referida Convencdo em territério
nacional, obrigando, a partir desse momento, a apreciacdo do Congresso Nacional
de quaisquer atos que impliqguem revisdo da referida Convencéo, bem como
guaisquer atos que, nos termos do inciso | do art. 49 da Constituicdo Federal,
acarretem encargos Oou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional. Por sua
vez, 0 executivo o promulgou, através do Decreto de n° 5051/2004, apresentado a

sequir.

O Decreto Federal n°® 5051/2004, por sua vez, promulgado pelo presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, no dia 19 de abril de 2004, decreta em seu artigo 1° que: “A
Convencao n° 169, da Organizacao Internacional do Trabalho - OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989, apensa por
copia ao presente Decreto, serd executada e cumprida tdo inteiramente como nela

se contém” (BRASIL, 2004). Em seu anexo, o decreto traz uma copia traduzida e
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integral da OIT 169 que devera ser cumprida em sua totalidade a partir de sua

promulgacao.

5.4 Convencéo n° 169 sobre povos indigenas e tribais

A convencdo n° 107 foi formalmente revisada e substituida em 1989 pela
adocédo da Convencao 169 (Artigo 36, OIT - 169). Conforme Duprat (2015, p. 53),
esse novo documento “disciplina uma nova relagdo do Estado nacional com o seu
povo, circunstancia facilmente identificada se confrontada com o texto normativo que
lhe é anterior e que é por ela expressamente revogado: a Conven¢do n. 107 da

mesma OIT”.

Em julho de 2002 esta nova convencao foi ratificada por 17 paises, a saber:
México, Dinamarca, Equador, Fiji, Noruega, Venezuela, Argentina, Costa Rica,
Colémbia, Honduras, Peru, Holanda, Guatemala, Bolivia, Dominica, Paraguai e
Brasil. Os paises afiliados a OIT que ainda seguem a Convencdo n° 107, ou que
ainda estdo decidindo sobre sua ratificacdo s&o: Chile, Filipinas, Finlandia, El

Salvador, Panama e Sri Lanka.

Desde o inicio, a OIT 169 tem seus problemas, e tem sido severamente
criticado por muitos povos indigenas e pela populacdo em geral, particularmente
pela falta de linguagem de autodeterminacdo; provisdes fracas sobre terras,
territérios, recursos e realocacdo; falta de um padrdo de consentimento; e a
auséncia de participacdo indigena significativa no processo de revisdo. Além disso,
a OIT 169 deve ser vista como uma declaracdo minima de direitos indigenas; isso €

particularmente superficial em comparacao com o Projeto de Declaracdo da ONU.

Com base nesse novo instrumento, a estante do direito dos povos indigenas
ganha mais um instrumento, agora com avangos, em tese, significativos. Um dos
elementos fundamentais que marca essa etapa em favor dos do grupo étnico
indigenas é o instituto da “consulta prévia®’, que impde de maneira expressa a
obrigatoriedade de consulta aos povos indigenas interessados, via 0s meios

adequados, através de suas instituicdes representativas. Ou seja, a consulta surge
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como um instrumento de mediacdo entre o Estado nacional e as populacbes

indigenas, no trato de conflitos de interesse de ambas as partes.

A titulo de exemplificacdo, temos um caso concreto recente que ilustra muito
bem o resgate e utilizacdo do dispositivo da consulta ao grupo étnico em caso de
procedimento que afete-o diretamente. Trata-se do conhecido episoédio do “Linh&o
de Tucurui’, que se refere a uma verdadeira rede de energia produzida na
Hidrelétrica de Tucurui, que liga os Estados do Amapa e Amazonas. Também
deveria interligar o Estado de Roraima ao Sistema Interligado Nacional - SIN, a partir
cidade de Manaus - AM a Boa Vista — RR. No entanto, apesar de 0 processo
licitatério ter sido firmado para desenvolver esse trajeto, as obras ndo sairam do
papel devido ao impasse da passagem do Linhdo no territério indigena Waimiri-

Atroari, localizado entre esses dois Estados

Em 20 de junho de 2019, o Tribunal Regional Federal da 1° Regido - TRF1
decidiu que os indigenas Waimiri-Atroari precisariam ser consultados sobre a
construcdo da rede em cumprimento a Convencdo 169/0IT3. Além desse
dispositivo, as principais mudancas ocorrem em diversos momentos ao longo da
normativa. Em relacdo a percepcdo assimilacionista, “enquanto esse ultimo
documento consignava como proposito a assimilacio de minorias étnicas a
sociedade nacional, o presente, jA em seu preambulo, evidencia a ruptura com o
modelo anterior” Duprat (2015, p. 53). No artigo 19, que aborda a seguridade social,
também é destacada como um avanco, pois traz categorias de alcance desses

direitos, que anteriormente néo existiam na OIT 107.

Enquanto a OIT 107 previa em seu artigo 24 que “os regimes de seguridade
social deveréo ser estendidos progressivamente aos povos interessados e aplicados
aos mesmos sem discriminacao alguma” (BRASIL, 1957), a OIT 169, seu artigo 19
avoca que “os regimes de seguranca social existentes serdo progressivamente
ampliados, na medida do possivel, de modo a abrangerem: a) os assalariados
pertencentes as populacdes interessadas; b) as demais pessoas pertencentes a
essas populacdes” (BRASIL, 1989).

37 Fonte: pagina oficial do TRF1. Disponivel em: < https://portal.trfl.jus.br/portaltrfl/pagina-
inicial.htm>. Acesso em 20 jan. 2020.
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Outra alteracdo que podemos notar entre estes dois ordenamentos é que a
OIT 169 nao reconhece explicitamente o direito a autodeterminacdo, autonomia ou
autogoverno dos povos indigenas. De fato, a OIT declarou-se incapaz de reconhecer
o direito a autodeterminacao, imutando tal acdo ao 6rgdo da ONU com a autoridade

necessaria.

Desse modo, embora a Convencdo use o termo "povos”, ela também inclui
linguagem qualificada, afirmando que o uso desse termo ndo deve ser visto
acompanhado de implicagdes no que diz respeito aos direitos que possam ser
atribuidos ao termo direito internacional, como verificamos no art. 1° da OIT 169:

1. A presente convencéao aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, que vivam, total ou
parcialmente, por seus costumes ou tradigdes ou por leis especiais;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato
de descenderem de populacdes que habitavam o pais ou uma regiao
geogréfica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacéo ou
do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua
situacdo juridica, conservam todas as suas préprias instituicdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

c) A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser
considerada como critério fundamental para determinar 0os grupos aos que
se aplicam as disposi¢des da presente Convencao.

d) A utilizacdo do termo "povos" na presente Convencdo ndo devera ser
interpretada no sentido de ter implicagdo alguma no que se refere aos
direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional.

Por meio da Convencéo n° 169 da OIT, no Brasil a autodefini¢cao utiliza-se dos

seguintes critérios:

a) na auto-declaracdo e consciéncia de sua identidade indigena;

b) no reconhecimento dessa identidade por parte do grupo de origem;

No entanto, podemos deixar de lembrar que, para os povos indigenas em
certos paises, a ratificagdo da OIT 169 foi um grande avanco na protecao de seus
direitos, uma vez que as leis nacionais tendem a ser muitos hostis a necessidade da

populacdo indigena. No minimo, a ratificagdo da OIT 169 fornece supervisdo
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internacional e uma medida de transparéncia aos Estados indigenas que
anteriormente mantinham suas relacbes, consultas e negociacbes inteiramente
dentro da jurisdicdo do Estado, passando a abordar uma série de preocupacdes de

maneira relativamente positiva.

5.5 Declaracéo das Nacdes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas

A Declaracdo das NacOes Unidas sobre o Direito dos povos Indigenas foi
pensada e aprovada em 2007, pela 68° turma do Conselho de Direitos Humanos,
gue fora guiada pelos principios da Carta das Nac¢des Unidas, onde se afirma e
defende que os povos indigenas merecem os mesmos direitos, iguais a todos 0s
demais povos e reconhece que para esta populacao ter acesso a estes direitos, sera
necessario uma abordagem diferente na aplicacdo das leis, podemos verificar isto
no seu artigo primeiro: “Os indigenas tém direito, como povos ou como pessoas, ao
desfrute pleno de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
reconhecidos pela Carta das Na¢des Unidas, pela Declaragéo Universal de Direitos
Humanos e o direito internacional relativo aos direitos humanos” (NACOES UNIDAS,
2008).

Esta Declaracdo parte do principio de que “todos os povos contribuem na
diversidade e riqueza das civilizacbes e culturas, que constituem o patriménio
comum da humanidade”, diante disto, entende-se que todas as doutrinas, politicas e
praticas baseadas na superioridade de determinados povos ou pessoas, Sao
moralmente condenadas por esta Assembleia Geral das Nagbes Unidas. Desse
modo, devem ser socialmente excluidas por todos os paises que neles apliquem
esta declaracdo, como se afirma no seu artigo segundo: “Os povos e as pessoas
indigenas séo livres e iguais a todos os demais povos e pessoas e tém o direito a
néo ser objeto de nenhuma discriminag&do no exercicio de seus direitos fundado, em
particular, em sua origem ou identidade indigena” (NACOES UNIDAS, 2008).

Nessa perspectiva, 0os povos indigenas tém culturas, idiomas, sistemas legais
e histérias Unicos e distintos. Grande parte desse grupo étnico tem uma forte
conexao com o meio ambiente e seu territorio, onde costumam compartilhar legados

de remocdo de terras e territorios tradicionais, subjugacdo, destruicido de suas
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culturas, discriminacdo e violagbes generalizadas de seus direitos humanos. A
conservacao de suas particularidades e especificidades sdo garantidas através do
artigo quinto, o qual assevera que “os povos indigenas tém direito a conservar e
reforgcar suas proprias instituicdes politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais,
mantendo por sua vez, seus direitos em participar plenamente, se o desejam, na
vida politica, econémica, social e cultural do Estado” (NACOES UNIDAS, 2008).

Por muito tempo sofreram com o nao reconhecimento de suas préprias
instituicdes politicas e culturais e a integridade de suas culturas foi prejudicada.
Outro fator que pode ser prejudicial as populacdes indigenas é a falta de
reconhecimento da autodeteminacdo ou autodefinicdo que fora suprimida na OIT
169 em 1989. Com intuito de reparar danos a Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre
o Direito dos Povos Indigenas, expressa em seu artigo terceiro que “os povos
indigenas tém direito a livre determinacdo”. Em virtude desse direito, determinam
livremente a sua condicdo politica e perseguem livremente seu desenvolvimento

econdmico, social e cultural.

Ainda ratifica a ideia de que: “os povos indigenas no exercicio do seu direito a
livre determinacdo, tém direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes
relacionadas com seus assuntos internos e locais, assim como 0sS meios para

financiar suas fungdes autbnomas” (Art. 4°).

Diante disto, o artigo 8° esclarece que “0s povos e as pessoas indigenas tém
o direito a ndo sofrer da assimilacédo forgcosa ou a destruicdo de sua cultura e que 0s
paises deverdo estabelecer mecanismos efetivos para a prevencdo e o0

ressarcimento das situacdes descritas nos paragrafos deste artigo:

a) todo ato que tenha por objeto ou consequéncia priva-los de sua
integridade como povos distintos ou de seus valores culturais, ou sua
identidade étnica.

b) Todo o ato que tenha por objeto ou consequéncia alienar-lhes suas terras
OU recursos.

c) Toda forma de transferéncia forcada da populacdo, que tenha por
objetivo ou consequéncia a violacdo e o menosprezo de qualquer de seus
direitos.

d) toda a forma de assimilacéo e integracdo forcada.

e) Toda a forma de propaganda que tenha com finalidade promover ou
incitar a discriminagédo racial ou étnica dirigida contra eles.
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A autodefinicdo, também se aplica a terras indigenas. Para isso, eles
empregam lacos emocionas, culturais, hereditarios, entre outros, para o
pertencimento do seu espaco. Em razédo disso, todos os ordenamentos juridicos
internacionais e nacionais versam sobre as terras indigenas. Nesse contexto,
observamos que a convencéo OIT 107, OIT 169 e a Declaragao das Nag¢bes Unidas
sobre o Direito dos Povos Indigenas, ratificam que os povos indigenas ndo poderéo
ser retirados a forca de suas terras ou territorios, conforme previsto no artigo 10 da

Declaracéo:

Nenhuma remoc@o sem o consentimento livre, prévio e informado, dos
povos indigenas interessados, podera ser feita. Sempre devera existir um
acordo prévio sobre uma indenizacdo justa e equitativa e, sempre que
possivel, & opcao do regresso (NACOES UNIDAS, 2008).

Nessa perspectiva, trata-se de um direito dos povos indigenas a devida
manutencdo e o fortalecimento de sua prépria relacdo espiritual com as terras,
territérios, aguas, mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente tém
possuido ou ocupado e utilizado de outra forma, e a assumir a responsabilidade que

a esse proposito Ihes incumbem respeito, as geragdes vindouras.

Nesse contexto, com base nessa preocupacdo e em outras inquietacdes
apontadas pelas Nacdes Unidas por meio da Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, surge mais um instrumento que busca a real
efetivacdo de alguns dos direitos mais violados em relacdo aos povos indigenas.
Trata-se da Resolucdo n° 287, de 25 de junho de 2019 do Conselho Nacional de

Justica.

5.6 Resolugéo n° 287, de 25 de junho de 2019 do CNJ

Entrou em vigor, apés 90 (noventa) dias de sua publicacdo, a Resolugdo n°
287/2019 do Conselho Nacional de Justica, que trata especificamente sobre os
direitos dos povos indigenas no ambito dos processos judiciais. O referido
instrumento normativo expde de modo claro e objetivo diretrizes e procedimentos de

atuacao por parte do judiciario no trato direto ou indireto de pessoas indigenas,
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sejam elas ré, condenadas, em privagdo de liberdade ou qualquer outra condigéo ou

tratamento na esfera criminal no Poder Judiciario.

Em um primeiro momento, destaca-se a postura do CNJ no trato dessa
guestao, haja vista que em razao da especificidade da matéria, o conselho foi levado
a realizar diferentes e diversas reunibes com representantes de instituicbes e de
entidades do Sistema de Justica, do Poder Executivo e da sociedade civil que atuam
direta ou indiretamente com a tematica, principalmente como o Ministério Publico
Federal, a Defensoria Publica da Unido - DPU, a Funai e o Conselho Indigenista
Missionéario - CIMI, bem como buscaram o didlogo com especialistas do préprio
Poder Judiciario e do Programa das NacbGes Unidas para o Desenvolvimento -
PNUD.

Em tese, trata-se neste momento de uma resposta do Estado ao problema de
pesquisa levantado neste trabalho, bem como serve de fundamento para a proposta
de “imaginacdo antropolégica”, em referéncia nas consideragdes finais desse
estudo. Para além disso, a presente Resolugdo inicia um passo importante no
contexto das garantias de direitos dos povos indigenas, principalmente no cenario
dos processos criminais, uma vez que esta resolucdo surge para ratificar as teorias
antropoldégicas e os demais instrumentos normativos nacionais e internacionais

citados nesse estudo.

Em sintese, o referido documento desenha a forma como o sistema judicial
deve atuar em situacbes onde constem pessoas indigenas acusadas, res,
condenadas ou privadas de liberdade. Em seu voto, o Ministro Dias Toffoli,

Presidente do CNJ, destaca que a Resolucao n° 287/2019 tem por objetivo:

[...] disciplinar procedimentos referentes a identificacdo da pessoa como
indigena, ao registro dessa informagdo nos sistemas informatizados do
Poder Judiciario, bem como regulamentar o acesso a intérpretes nos atos
processuais e a figura da pericia antropoldgica para o fornecimento de
subsidios acerca da responsabilizacdo de pessoa indigena, nos termos da

legislacdo processual vigente (BRASIL, 2019, p. 2).

Em termos teodricos, vislumbra-se um esfor¢o a mais do CNJ de ultrapassar as

barreiras de resisténcia do meio juridico em acatar as normatizacdes nacionais e
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internacionais atinentes a questao indigena, sobretudo o que preceitua a CF-88 e a
Convencdo n° 169 da OIT, sobre povos indigenas e tribais, haja vista que a
Resolucdo n° 287/2019 elenca direitos ja previstos nos meios supramencionados,
como a consulta da populacéo indigena em hipéteses de prestacdo de servigcos a

comunidade e o cumprimento de prisdo domiciliar.

Na pratica, a Resolucdo n°® 287/2019 imp&e aos juizes, defensores publicos e
promotores de justica a necessidade de observar todos os aspectos definidos no
respectivo ato normativo, tais como: o critério da autodeclaracao da pessoa indigena
(Art. 3° da Resolucdo n° 287/2019/CNJ), a presenca de intérprete durante o
processo (Art. 5° da Resolugdo n° 287/2019/CNJ), o auxilio da pericia antropologica
para fornecer subsidios para o estabelecimento de responsabilidades da pessoa
acusada (Art. 6° da Resolucao n° 287/2019/CNJ) e a adocédo ou homologacao de
praticas de resolucdo de conflitos e de responsabilizacdo de acordo com os
costumes e normas da prépria comunidade indigena (Paragrafo Gnico do Art. 7° da
Resolugéo n° 287/2019/CNJ).

Os dispositivos destacados acima reiteram os esfor¢os anunciados a partir da
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo no instante em que a CF-88 preconiza a
autonomia do indio de se autodeclarar, despindo-o da sombra do paradigma
integracionista, que vinha expresso na Lei n° 6.001/73, com o proposito da
assimilacdo dos valores da “civilizagdo nacional’, cuja l6gica dominante refletia a
possivel perda de caracteristicas culturais como a lingua e a religido e,

conseguentemente, o desaparecimento do grupo étnico avesso a comunhao geral.

Com esse instrumento objetivo, trazido a baila da Resolucdo n° 287/2019 do
CNJ, torna-se praticamente incompativel com a ordem normativa vigente o
tratamento juridico da questdo indigena por meio de classificacdes que, desde a
época da CF-88, tornaram-se obsoletas e superadas. Desse modo, a medida em
analise configura-se como mais uma ferramenta técnica em favor da garantia de
direitos das populacdes indigenas, uma vez que procura assegurar 0O respeito e a
dignidade desse publico em processos judiciais, em especial, em absoluta
conformidade com a logica do direito constitucional brasileiro e com os tratados

internacionais.
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Nesse contexto, a Resolugédo n°® 287/2019 do CNJ apresenta ao meio juridico,
de modo escancarado, diga-se de passagem, 0s principios gerais que devem ou que
deveriam nortear a atuacdo dos tribunais e dos magistrados em casos criminais
envolvendo acusados, réus ou condenados indigenas. Ao analisar este instrumento
normativo de protecdo aos povos indigenas, podemos extrair de suas linhas gerais
alguns desses principios que a autoridade judicial competente deve levar em
consideracao em todos 0s atos processuais envolvendo a pessoa indigena, inclusive

e, principalmente, ao sentenciar 0s casos.

Em primeiro lugar, o Manual da Resolucdo n° 287/2019 do CNJ, que traz a
baila de maneira didatica os procedimentos relativos a pessoas indigenas acusadas,
rés, condenadas ou privadas de liberdade, bem como as orientac6es a Tribunais e
Magistrados para cumprimento da referida normativa, destaca o principio da
diversidade dos povos indigenas. Nesse ponto, o CNJ abre os olhos para uma
realidade que caracteriza a cultura indigena de modo geral, isto €, a multiplicidade
de etnias e povos indigenas no contexto brasileiro. Este fato, por si s0, ja delimita o
cuidado que se deve ter ao se deparar com um réu indigena, por exemplo, pois
devido a essa diversidade cultural, o individuo autodeclarado indigena pode encarar

de maneira distinta determinado ato visto pelo Estado como crime.

Nesse sentido, a Resolucdo imprime a preocupacao que a autoridade judicial
deve ter, ou seja, de se orientar pelo principio da diversidade cultural indigena, de
modo a compreender que a cada novo caso criminal, onde figura sujeito
autodeclarado indigena, ndo se deve copiar e colar, de modo mecanico e repetitivo,
uma decisdo exarada em processo anterior. A intengcdo do CNJ é que o judiciario
como um todo conscientize-se a despeito dessa situagdo e que passe a analisar
cada caso concreto de maneira especifica, mas com critérios claros e concisos, com
o auxilio devido da pericia antropoldgica, com a oitiva e a consulta da comunidade

indigena sobre cada situacao apresentada no processo.

7

A consulta a comunidade indigena € o segundo principio constante nas
entrelinhas da Resolugdo. O CNJ, por meio deste instrumento, deixa claro o
entendimento de que o sujeito indigena, suspeito ou acusado de ter cometido um

crime tipificado na lei penal, pertence a um determinado grupo étnico e, por isso,
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carrega em sua trajetéria de vida uma légica sociocultural possivelmente diferente
do modo padrdo de ser, sentir e viver, tipico e caracteristico da sociedade
envolvente. Assim sendo, a Resolucdo do CNJ entende que, para compreender
essa logica social e cultural do individuo indigena, inclusive a sua organizagéo social
e as estruturas politicas, juridicas e econdmicas, € imperativo concentrar atencao ao
estilo de vida do grupo étnico na qual o suspeito, acusado ou condenado faz parte,
resguardando-se o direito do réu de compor a tomada de decisdo nos processos que

Ihe afetem.

O terceiro principio apontado pelo CNJ na referida Resolucdo tem a ver com o
respeito a lingua, aos costumes, as crencas e tradicdes dos povos indigenas. Sendo
assim, o referido instrumento normativo impde a necessidade de se levar em
consideracao as estruturas tradicionais dos povos indigenas nos processos criminais
gue os envolvam. Nesse contexto, implica dizer que o judiciario brasileiro precisa se
ater aos costumes, tradi¢cdes, procedimentos e praticas e, sobretudo aos sistemas
juridicos préprios dos grupos e comunidades indigenas, por estar inserido dentro de
uma estrutura de pensamento complexo, intrinsicamente relacionada a cultura e a

tradicao.

Em outras palavras, antropologicamente falando, para os povos indigenas o
entendimento sobre justica e direito estd intimamente atrelado aos aspectos
espirituais, religiosos e culturais que estruturam o sentido de ser da cultura indigena
e de seu povo. Nesse aspecto, une-se a esta compreensdo O principio da
territorialidade, muito presente na ideia de protecdo constante da Resolucdo n°
287/2019 do CNJ, sobretudo quando este Conselho destaca no instrumento
normativo a importancia de se levar em consideragdo a situacdo da terra indigena
tradicional, por meio da consulta a comunidade indigena ou por meio de pedido de
informacdes a Funai, para subsidiar a analise e o julgamento da autoridade judicial

no ambito do processo de julgamento de alvos indigenas.

O quinto principio passivel de destaque esta relacionado ao direito de acesso
a justica dos povos indigenas. A Resolucdo n°® 287/2019 do CNJ reforca, em letras
graudas, a necessidade de eliminacdo de 6bices que dificultem ou atrapalhem os

povos indigenas de acessarem com ténue facilidade as portas do Direito e da
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Justica, uma vez que o Estado tem a obrigacdo de garantir que todo e qualquer
sujeito autodeclarado indigena tenha o pleno direito de compreender e de ser
compreendido nas diferentes etapas do processo, nos seus mais diversos aspectos
e magnitudes, inclusive com a disponibilizacdo de intérpretes e outros instrumentos
necessarios, que sirvam de ponte para o alcance do direito e consequente acesso a

justica.
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6 CONSIDERACOES FINAIS: A IMAGINACAO ANTROPOLOGICA

Inicialmente, quando relatei na introducédo deste trabalho o fato cotidiano que
ascendeu o insight que originou toda essa proposta acerca das narrativas
integracionistas no ambito das decisdes do TJRR, ndo imaginava a amplitude da
problematica que estava germinando naquele momento. O barulho da central de ar
nao apenas foi incapaz de atrapalhar a escuta do relato apresentado pelo sujeito
engravatado ao colega, de dentro de um banco da cidade de Boa Vista-RR, como
ainda me fez agucar ainda mais a minha capacidade auditiva diante da situagao
fatica que o mesmo jogava na atmosfera, em tom de indignacédo e com alta carga de

preconceito étnico racial.

A partir daquele relato sobre um homem indigena que se envolveu em uma
situacdo criminal junto a Justica de Roraima, sob a acusacado de crime sexual de
vulneravel menor de idade, passei a seguir as pistas e alcancei o foco deste estudo:
as narrativas integracionistas na Corte roraimense, utilizadas fundamentalmente
para negar a feitura da pericia antropoldgica em processos de apelagdo criminal do

TJRR, contra sentencgas provenientes da Comarca de Bonfim — RR.

Diante disso, a primeira questdo passivel de consideragcédo tem a ver com 0s
aspectos metodolégicos adotado na pesquisa: 0 caminho de investigacdo
antropoldgica partiu de uma estratégia pouco usual no modo de se fazer etnografia.
A area de abordagem néo foi o campo, tipico das pesquisas etnogréaficas classicas.
Tivemos um campo, como ficou demonstrado, mas esse palco de investigacéo
referia-se a “aldeia arquivos”, isto é, o tablado antropolégico sui generis se resumiu

aos processos criminais de apelagéo.

Nesse aspecto, decisivamente, a concepcao tradicional de “campo” passou
por uma transformacdo holistica de significado, em relacdo as etnografias
convencionais. Desenvolvemos uma pesquisa de pegada qualitativa, executada a
partir da andlise documental, estilizado pelos processos criminais envolvendo os

povos indigenas de diferentes etnias.

A segunda questdo merecedora de consideracdo concentra-se nos aspectos

decisorios dos processos analisados, isto €, tem a ver com a aparente auséncia de
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critérios ou com a presencga de critérios penais diferentes para casos semelhantes.
Percebe-se que todos os casos analisados referem-se a estupro de vulneravel, mas
com penas bem distintas, emitidas por juizes diferentes. Com exce¢ao do primeiro
caso, que teve a sentenca anulada por falta de laudo antropolégico, todos os demais

tiveram penas destoantes no contexto geral de parametros penais.

A contento de explanacdo, no segundo caso analisado neste trabalho,
verifica-se uma pena de 25 anos, mas o TJRR diminuiu para 7 anos. No terceiro
caso observa-se uma pena de 12 anos. No quarto caso, temos uma pena de 21
anos, mais multa de R$ 10 mil. No quinto caso temos a menor pena, de 8 anos. E no
sexto caso temos uma pena de 10 anos, mais multa de R$ 15 mil. Em outras
palavras, a partir dos destaques acima evidenciados, desenvolve-se a seguinte
guestao: é possivel encontrar seguranca juridica na jurisprudéncia atinentes a estes

casos de estupro de vulneravel praticados por pessoa autodeclarado indigena?

Ainda além, é possivel se falar em Estado Constitucional e, até mesmo em
Direito, no cenario em que casos idénticos recebem diferentes decisées do Poder
Judiciario? O que levam as decisdes judiciais roraimenses a tratar de modo
desigual cidaddos que se encontram na mesma situacdo? Para além de
respostas possiveis, 0 que se constata € a presenca corriqueira de decisdes
sobre casos semelhantes, exaradas no mesmo espacgo e contexto histérico, com
respostas jurisdicionais distintas uma das outras, o que incorre no desmonte do
principio da isonomia e, sobretudo, na arquiteturacdo de um showroom de
inseguranca juridica e sinalizacdo de rancos de preconceitos no ambiente

jurisprudencial diante da alteridade.

A terceira questao relevante diz respeito aos aspectos tedricos e filoséficos da
proposta, momento em que foi possivel inferir que os discursos juridicos presentes
na fundamentacdo da negacéo da peca pericial ilustram, mesmo que em parte, um
cenario juridico fincado na década de 70 do século passado, para néo ir mais longe.
Conforme ficou demonstrado, as decisdes judiciais do TJRR, analisadas no ambito
recursal, foram fundamentadas a partir de uma narrativa jurisprudencial utilizadas

para confirmar decisdes de primeira instancia, de logica de influéncia quase que
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messianica, uma vez que ndo se vislumbra qualquer resquicio ou faisca que
evidencie a vontade de sair do lugar comum de um roteiro juridico antecipadamente

anunciado contra as prerrogativas favoraveis a dignidade da pessoa indigena.

As decisbes exaradas no ambito das apelacdes criminais envolvendo a
pessoa indigena sinalizam para uma sentenca sem zelo técnico antropoldogico, por
simples desleixo politico e ideoldgico, ao adotar por conveniéncia e oportunidade um
fundamento, em tese, mais favoravel ao padrdo de pensamento dominante no meio
gue habitualmente se vive na pratica forense. Agir favoravelmente fundando em uma
pericia antropolégica ndo condiz, até esse momento, com a norma culta

predominante no meio juridico como um todo, com raras excecdes.

Mesmo com a manifesta necessidade de um tratamento penal diferenciado, a
luz da Constituicdo Federal de 88 e da Lei n® 6.001/73, dentre outros dispositivos, as
pernas da justica continuam amarradas, indispostas a qualquer reagao que procure
provocar fissuras no paradigma dominante que assombra as decisfes da Corte
roraimense, em processos criminais onde uma das partes envolvidas invoque

elementos de alteridade.

A justica que ndo se utiliza de todos os instrumentos legais, conforme a
necessidade de cada caso, € como um camaledo atrofiado, que ndo consegue se
utilizar de suas capacidades de camuflagem para se adequar ao meio e, com isso,
se porta igualmente, em todos os cenarios da fauna e da flora. Em uma sociedade
recheada de diversidade, com uma populacédo pluriétnica, com um quantitativo de
817.963 pessoas autodeclaradas indigenas, conforme o Censo de 2010, do IBGE,
ainda ndo se alcancou o ideal de justica. O indio continua sendo tratado com
desprezo, inclusive pela letra da lei, a exemplo dos equivocos tedricos e

terminologicos presentes no Estatuto do indio.

Na proépria jurisprudéncia dos Tribunais Superiores encontramos o ponto de
alimentacdo que ressoa pelos corredores das Cortes regionais. Os discursos
narrativos que idealizam o indio tal como descrito na literatura por José de Alencar
sdo, geralmente, chancelados pelo o6rgdo maximo do judiciario brasileiro e
reproduzidos nos Tribunais locais sem qualquer constrangimento. Pela analise

jurisprudencial, as decisbes envolvendo a negagdo da pericia antropologica por
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parte das Cortes superiores desenham o indio com tintas do senso comum, ao
estabelecer parametros e critérios obsoletos e ndo consagrados pela teoria

antropolégica contemporanea sobre quem é indio e quem néo é.

Quem ¢é o indio pintado pelas Cortes superiores e regionais? E aquele que
remete a um personagem folclorizado, que acompanha a concepcéo idilica de um
‘indio de cocar de pena, urucum e arco e flecha”, para utilizar as palavras de
Viveiros de Castro®. Conforme se observa, tem-se a imagem fotografada dos
“indios” de 1500, quando da chega dos portugueses no que hoje denominamos de
Brasil, e essa imagem ficou emoldurada por varios séculos e o que se vé hoje é

exatamente a mesma imagem, estatica, prostrada na parede.

A partir dessa imagem congelada do ideal de idianidade, constréi-se o “mito
do silvicola verdadeiro”, este que anda pelado, com o corpo pintado artesanalmente,
gue fala um dialeto n&o identificado e que caca, pesca e colhe. Partindo-se desse
mito fundante, o 6rgao julgador procede de modo comparativo, com a sagacidade de
uma crianca no jardim de infancia no momento em que tem uma imagem atual nas
maos e olha para a parede, instintivamente, para comparar com o retrato

remasterizado da bisavo.

Em procedimento analogo, temos a afericdo da Corte, quando se depara com
um processo onde consta nos autos uma das partes como indigena autodeclarado.
Instintivamente, o responsavel pela analise do mérito parece resgatar a fotocépia do
“silvicola verdadeiro”, proveniente da leitura do texto literario de Pero Vaz de
Caminha, para mensurar a validade da autodeclaracdo do sujeito, e negar a sua
etnicidade, isto e, a sua condicdo de indigena, por meio de parametros fundados no
ideal de integracdo do indio a comunh&o nacional, tal como previsto no antiquado
Estatuto do indio, sem levar em consideracdo que muitos dos dispositivos presentes
nesse instrumento normativo acabaram por se tornar sem sentido pratico no
contexto da teoria antropoldgica contemporanea, bem como dos instrumentos

normativos nacionais e internacionais atuais.

38 Em carta divulgada amplamente pela internet e encaminhada a Revista Veja, com publicagdo em
03 de maio de 2010. Disponivel em: < https://veja.abril.com.br/brasil/no-brasil-todo-mundo-e-indio-
exceto-quem-nao-e/>. Acesso em 30 jan. 2020.
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Diante disso, o ©6rgdo julgador apresenta-se, em varios momentos,
impenetravel frente a ameaca atual de mudanca de paradigma®®, mesmo diante dos
esforcos da narrativa de defesa do réu indigena de demonstrar, em diferentes
momentos, que a persecucgdo criminal do Estado contra réu autodeclarado indigena
deve ser levada a cabo em consonéancia com as normas garantidoras de direito
especificos e diferenciados, com fulcro nos artigos 215, caput, § 1°, e 216, l e Il, da
CF-88, bem como dos artigos 1° a e b e 2° da Convencédo n° 169 da OIT, sobre
povos indigenas e tribais, promulgada pelo Decreto n° 5051/2004 e da Resolugéo n°
287/2019 do CNJ.

BN

Tais dispositivos ratificam o respeito a pluralidade étnica e cultural da
sociedade brasileira, e apontam para um cenério de julgamento adequado, qual
seja: a necesséaria intervencdo antropoldgica em todos os atos do processo,
destacando que, sem a observancia dessa formalidade, o julgador nédo teria como
chegar a exata compreensdo dos fatos e vice-versa, cabendo a funcdo do
antrop6logo a devida compreensdo dos aspectos socioculturais de determinadas
praticas (objetos do processo de acusacdo), por meio dos aparatos técnicos e
metodoldgicos desenvolvidos ao longo do tempo pela antropologia para decodificar

o saber local de dada populacéo.

Nesse contexto, a antropologia tal como se apresenta hoje, apés idas e
vindas do exercicio epistemoldgico tipico da filosofia da ciéncia, deve ser encarada
como um meio de razdo instrumental, uma vez que oferta subsidios para moldar a
forma como enxergamos o outro, seja ele “distante” ou “proximo” do pesquisador.
Ou seja, com as correntes mais atuais, sobretudo com Lévi-Strauss e sua
cosmovisdo estruturalista, a antropologia passa a incentivar uma preocupacao
intrinseca com a premissa do “como se observar”, ja que aquilo a ser observado nao
€ mais a grande questdo problema e a pedra angular do epicentro das discussdes
antropolégicas, que tanto perseguiu o desenvolvimento da recente ciéncia, a qual
logo nos primeiros anos preocupava-se com 0 que estudar: a cultura, o exético, 0s

povos primitivos, o distante.

39 Nesse ponto, cabe lembrar que, em paralelo as decisdes majoritarias em desfavor da dinamica e
da l6gica da cultura indigena no ambito criminal, ha registros isolados de decisdes recursais por parte
do TIJRR em que o Relator anulou o processo de primeira instédncia que ndo deferiu o laudo, em
razdo do cerceamento de defesa. No entanto, essa nédo € a regra imperativa em um contexto de larga
presenga indigena no Estado.
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Nesse sentido, constata-se que o campo de estudo da antropologia ndo se
resume ao nativo ou, nos termos da categoria nativa, dos “povos primitivos”, mas
sim a diferenca, ou, nas palavras de Lévi-Strauss (1962), “aos desvios das
diferengas”, o qual jamais iria desaparecer, pois o “outro” sempre estaria em
eminéncia. Sendo assim, a diferenca cultural delineia o foco da antropologia,
independentemente da distancia do objeto ou de sua proximidade com o

pesquisador, nesse contexto caracteristico da globalizacao.

Para além da abordagem antropoldgica, defende-se que a diferenca cultural
deve ser considerada nos processos em que uma das partes figure-se como cidadao
indigena, e a antropologia deve ser incluida em todos os casos relacionados a essa
demanda, em raz&o de promover fissuras epistemoldgicas que ameacam a zona de
conforto propedéutico e motiva o aperfeicoamento da hermenéutica, no ambito das
interpretacdes juridicas e criminais acerca do outro, por intermédio das praticas
sensiveis do olhar, do ouvir e do escrever, interposto por Oliveira (1996), para
elucidar a construgdo da teoria social, em sentido genuinamente empregado por
Giddens (1984).

Nessa perspectiva das fissuras epistemoldgicas no ambito da chamada teoria
social, destaca-se - com grande entusiasmo no cenario das praticas etnograficas - a
lucidez metodoldgica e quase paradidatica com que Castro (1996; 2002) expde a
sua légica ao emergir no territério observado, bem como ao modo de ver o outro,
isto é, o ponto de vista adotado para descrever a sensibilidade do pensamento e do
discurso do nativo na relacdo, as vezes assimétrica, entre o observador e o

observado.

Desse modo, parte desse entendimento apresentado pelo autor deve nortear
toda e qualquer andlise narrativa a favor da etnografia em direcdo a antropologia
simétrica (LATOUR, 1994), cujas bases estédo fincadas no perspectivismo amerindio
diante da observacdo de um nativo relativo. A partir desse posicionamento tedérico e
epistemoldgico, sacraliza-se uma ruptura formal com o pensamento etnocéntrico, ja
que o “outro” mostra a diferenca que pode ser experimentada a partir do seu proprio

ponto de vista nativo.
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Sendo assim, a antropologia assume um papel paradoxal, ja que é uma
ciéncia criada no mundo do “eu”, buscando estudar as diferentes formas que os
seres humanos vivem e se constituem. Nesse contexto, a antropologia como ciéncia,
bem como o conceito de cultura, termo em torno do qual giram inGmeras e
profundas reflexdes, foram sendo repensados, permitindo o entendimento do “outro”,
ao evidenciar que as concep¢cdes como a de tempo, por exemplo, ndo sado
universais, mas sim um entendimento que tem tanto valor como o ponto de vista de

outras sociedades.

A Antropologia “é uma ciéncia interpretativa que busca apenas conhecer os
significados que os seres humanos, tanto na sociedade do ‘eu’ quanto do ‘outro’,
dao as formas pelas quais escolheram viver suas vidas” (ROCHA, 1994, p. 87).
Partindo desse ponto de vista, o “eu” e o “outro” ndo s&o universos rivais,
etnocéntricos. Pelo contrario, sdo entidades com perspectivas diferenciadas que

podem ser respeitadas e admiradas em sua diversidade cultural.

Assim sendo, a insercdo do antropélogo, da pericia e do laudo antropolégico
reforcaria no auxilio a essa ardua luta pela busca de garantia de direitos nesse
cenario habitado por entidades de aparente universo rival. No entanto, constata-se
gue esse panorama de prevaléncia da légica integracionista de denegacdes de
pericia antropologica em processos criminais nos tribunais s6, e somente so,
definhar-se-a com uma mudanca de postura do judiciario brasileiro, a partir da
adocao da imaginacéo antropolégica (MILLS, 1972).

A expressao “imaginacéo antropologica” refere-se a um neologismo importado
da sociologia. O termo em sua origem apresenta-se como “imaginacao socioldgica”,
criado pelo soci6logo norte-americano Charles Wright Mills. O referido
tedrico buscou delinear uma metodologia que unisse a experiéncia individual do
agente a estrutura ideoldgica da instituicdo social que frequentava e com o0 seu

préprio lugar na narrativa histérica.

A teoria da imaginacdo antropologica propde uma técnica que ndo € nova na
forma, mas se prop8e inovadora no conteudo e na utilizagcdo pratica diante do caso
concreto, no contexto da atuacéo dos juristas em situagbes envolvendo os povos

indigenas e minorias étnicas, como forma de garantir direitos. Trata-se de uma
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habilidade antropoldgica, que o érgédo julgador podera desenvolver e utilizar em seus
julgamentos, principalmente quando uma das partes do processo se autodeclarar
indigena ou pertencente de grupo étnico culturalmente diverso e aparte da légica do

ordenamento juridico ocidental.

Essa habilidade advinda da imaginacdo antropoldgica situa-se no campo da
abstracdo. Trata-se de um exercicio intelectual e cognitivo com fins praticos, uma
vez que servira para analisar a conexdo da vida cultural e social do dia a dia de
inUmeros sujeitos, de uma maneira nao ocidental e etnocéntrica, pois sera
necessario prezar por um pensamento [antropoldgico] que estabeleca uma ligacéo
intima entre individuo e a sua realidade cultural. Nesse sentido, esse modelo de
pensamento, ilustrado por meio da Figura 05, possibilita a analise da vida do réu de
maneira mais ampla, com um olhar exterior, isto €, diferente do que estamos
adestrados em nosso cotidiano, de modo a limitar a influéncia do olhar interno,

carregado de valores.

Figura 5 — Esquema da imaginag&o antropologica.
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Fonte: Elaborado pelo autor.

Essa habilidade se inicia exatamente quando se identifica a presenca da
diversidade étnico cultural nos autos do processo, no momento em que a instituicao
julgadora se depara diante da duvida, quando elabora questionamentos légicos e
racionais a respeito do que se observa, pois naquele momento ndo consegue

alcancar as respostas por si s6, por uma questdo técnica. A partir da davida e da
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inseguranca em decidir, a imaginacdo antropoldgica induz ao auxilio da pericia e do

laudo antropoldgico e, consequentemente, vai acompanhar todo o processo.

Por meio da sensibilidade intelectual da imaginacdo antropolégica, o agente
julgador abrira os olhos para a diferenca, se interessara pela vida, histéria e biografia
do sujeito alvo da acdo, por meio da solicitacdo da pericia antropologica para
consecucao do laudo. A imaginacao antropoldgica é o estalo cognitivo e intelectual
para a diversidade cultural e mais do que isso, para a necessidade de um auxilio
especializado.

A Imaginacdo antropolégica ocorre quando o agente julgador caminha para
além da oportunidade e da conveniéncia jurisprudencial e se propde a pensar e
pesquisar outras possibilidades de atuacdo, tendo em mente a pessoa humana e
nao o0 processo em si, utilizando-se de instrumentos legais, mas ndo convencionais,
isto &, fora do circulo da narrativa integracionista, como as concep¢des do mundo do
direito para além da visdo ocidental positivista, apresentados no tépico 4, bem como
os dispositivos nacionais e internacionais relacionados a questéo indigena, expostos

no topico 5 deste trabalho.

A imaginagdo antropoldgica configura-se como instrumento metodoldgico a
ser adotado pelos agentes publicos, em especial no ambito dos processos judiciais
envolvendo a pessoa indigena, sobretudo para fomentar fissuras na forma
dominante de se pensar a alteridade, com base na ideia estatica sobre a identidade
e sobre a condicao de idianidade do réu, conforme foi evidenciado ao logo desse
estudo, principalmente em relacdo ao tépico 3, sobre as idiossincrasias dos
processos de apelacdo criminal, momento em que vislumbramos de modo repetitivo
e reiterado, ao longo dos 6 (seis) processos analisados, a seguinte expressao de
pensamento: “[...] apesar de possuir origem indigena, ja se mostra integrado a

sociedade”.

De acordo com a teoria antropologica contemporéanea e em vista de todo um
conjunto de compromissos normativos assumidos pelo Brasil, no sentido de
respeitar os direitos dos povos indigenas e garantir o minimo de dignidade desse

grupo étnico, as narrativas utilizadas em demasia pelo 6rgado julgador ha de ser
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contestada. Primeiro que ndo se pode falar no contexto atual em classificacbes
idilicas, tais como se apregoava em alguns dispositivos do Estatuto do indio, pois
resta superado essas categorias fundadas no “indio integrado”, “indio em via de

integrac&o” ou de “indio aculturado”.

Em termos antropolégicos, a luz da contemporaneidade, sO existe uma
classificacdo possivel no ambito da etnologia indigena a respeito da condicédo de
indio: ou é indio ou ndo é. Nao existe “indio descendente”. Em outras palavras, com
a Resolucdo n° 287/2019 do CNJ, o tratamento juridico da questédo indigena por
meio das categorias de civilizados, de aculturados ou ndo aculturados, integrados ou
em vias de integragéo deixa de existir ao dar eco aos gritos constitucionais contra o

paradigma da integracao.

Nesse contexto, € necessario sepultar de vez a ideia integracionista que ainda
insiste no ideal civilizatorio do “mito do silvicola verdadeiro”. A condicao de ser do
indio, sua identidade e cultura prevalecem na dindmica das ressignificaces
interétnicas. A etnicidade indigena ndo se esgota em razao do individuo “falar bem o
portugués”, “ter frequentado a escola”, “possuir carteira de habilitagado”, “ser portador
de cédula de identidade” e de “cadastro de pessoa fisica”, da mesma forma que a
identidade étnica do venezuelano ndo se esvai pelo fato de o cidaddo venezuelano
aprender a falar a lingua portuguesa, “se vestir como brasileiro”, ou utilizar girias

tipicamente roraimense, dentre outros. Esse é um principio antropoldgico primario.

Dessa forma, esse pressuposto de identidade essencialista, exarado nos
autos dos processos para negar direitos ao réu indigena, deve ser excomungado da
narrativa dominante presente na Corte roraimense e, doravante, dos tribunais Brasil
a fora, em consonéncia, sobretudo, com o instrumento mais atual emitido pelo CNJ:
a Resolucao n° 287/2019, que estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas
indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, e da diretrizes para

assegurar os direitos dessa populacédo no ambito criminal do Poder Judiciario.

Nesse cenario, urge a afericdo doutrinaria de que esse arsenal de dispositivos
juridicos e normativos em defesa da garantia de direitos dos povos indigenas
cumpre a prerrogativa dialética de superar a tese fundada na narrativa

integracionista no meio juridico, com base no esfor¢co de direcionar ao indio um
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conjunto de normas fundadas no paradigma da interacdo, partindo-se do
pressuposto de que o indio, diante de sua cultura e estilo de vida sui generis
representa uma nacdo singular dentro contexto do Estado brasileiro, ainda que o

pais esteja alicergcado nos moldes politicos tipico do Estado Nacional.
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