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RESUMO

GREFF, André L. C. Direitos humanos e pluralismo juridico: o direito indigena e a
importancia dos laudos antropoldgicos nos processos penais. 2017. 128 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul, 2017.

Apresentamos nesta dissertacdo um estudo da problematica dos Povos Indigenas,
notadamente das comunidades da cidade de Dourados, Mato Grosso do Sul, estudando
o0 tratamento que o Estado brasileiro lhes reserva no campo do direito penal e processual
penal, o qual vem ignorando o pluralismo juridico, a diversidade étnico-racial, o
multiculturalismo e os direitos humanos. Na cidade de Dourados cerca de 13 mil indios
das etnias Kaiowa-Guarani e Terena convivem circunscritos em apenas 3.539 hectares
de terras, ocorrendo conflitos e crimes, além de suicidios, casos estes para 0s quais a
justica local tem aplicado apenas o Estatuto do Indio, ignorando os avancos da
legislacéo, a exemplo a Convencédo 169 da OIT. Ao se ignorar o direito consuetudinario
dos Povos Indigenas, que foram praticamente dizimados durante um processo de
colonizagdo e aldeamento que ja perdura por mais de cinco séculos, o Estado brasileiro
afasta-se da concessdo da autonomia, prevista na Constituicdo Federal, artigo 231,
causando disparidades no campo da aplicacdo dos direitos e graves injusticas,
acentuando-se o distanciamento dos Povos Indigenas das prerrogativas ja reconhecidas
no ambito internacional. Analisamos a importancia da pericia antropoldgica nos
processos penais de acusados indigenas, como elemento facilitador ao jurista na
compreensdo da diversidade e para que exerca a alteridade. Também apresentamos
sugestdes para solucionar alguns impasses, tais como: a elaboracdo e aprovagdo do
Estatuto dos Povos Indigenas em substituicio ao atual Estatuto do Indio, imputabilidade
do acusado indigena, competéncia para processamento penal de indigenas, acatamento
do laudo antropoldgico pelo juiz etc. Utilizamos como metodologia de pesquisa, a
analise bibliografica documental, jurisprudencial e pesquisa em laudos antropoldgicos,
optando-se pelo método hipotético-dedutivo na extracdo de conclusoes.

Palavras-chave: Povos Indigenas — Pluralismo Juridico — Diversidade — Direito
Consuetudinario — Laudo Antropoldgico.



ABSTRACT

GREFF, André L. C. Human rights and legal pluralism: indigenous rights and the
importance of anthropological reports in criminal proceedings. 2017. 128 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Mato Grosso do Sul, 2017.

We present in this dissertation a study of the issue of Indigenous Peoples, notoriously
about the communities from the city of Dourados, Mato Grosso do Sul State, studying
the treatment that the Brazilian State reserves them in the field of criminal law and
criminal procedure, which have ignored the legal pluralism, ethnic-racial diversity,
multiculturalism and human rights. In the city of Dourados, about 13 thousand Indians
of the Kaiowa-Guarani and Terena ethnic groups live together in a limited 3,539
hectares of land, with conflicts and crimes occurring, as well as suicides, to such cases
the local court has only applied the Indian Statute, ignoring the advances of Brazilian
legislation, such as ILO Convention 169. By ignoring the customary rights of
Indigenous Peoples, who were basically decimated during a process of colonization and
settlement that has lasted over more than five centuries, the Brazilian State departs from
the concession of autonomy, predicted in the Federal Constitution, article 231, what
causes disparities in the field of application of rights and serious injustice, accentuating
the distancing of Indigenous Peoples from prerogatives already recognized at the
international level. We analyzed the importance of anthropological expertise in the
criminal proceedings of indigenous defendants, as an element that facilitates the jurist to
understand diversity and to practice otherness. We also presented suggestions for
solving some of the impasses, such as: the creation and approval of the Indigenous
Peoples Statute in replacement of the current Indian Statute; the imputability of the
accused indigenous person, jurisdiction for criminal prosecution of indigenous people,
observance of the anthropological report by the judge, etc. As research methodology we
chose a bibliographic, documentary, jurisprudential analysis and research in
anthropological reports, through ae hypothetical-deductive method for the extraction of
conclusions.

Keywords: Indigenous Peoples - Legal Pluralism - Diversity - Customary Law -
Anthropological Report.
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1. INTRODUCAO

Neste trabalho de dissertacdo, apresentamos uma visdo sobre pluralismo juridico e a
diversidade étnico-racial, bem como a importancia da pericia antropolégica como mecanismo
necessario para que 0s agentes publicos percebam a existéncia do chamado direito
consuetudinario indigena, partindo de uma andlise da historia dos povos indigenas, desde a
conquista do territério brasileiro pelos portugueses, o periodo colonial e a evolugdo da
legislacdo indigenista, até o florescimento do chamado direito indigena com o advento da
Constituicao cidada de 1988.

O trabalho teve por foco principal os indigenas das etnias Kaiowd, Guarani e Terena
da cidade de Dourados, estado do Mato Grosso do Sul, em que apresentamos uma analise
documental e jurisprudencial, utilizando-nos do método dedutivo, perquirindo se os acusados
por crimes, pertencentes a estas etnias, estariam sendo condenados ao arrepio das garantias
constitucionais e em detrimento dos seus costumes, em descumprimento ao que determinam
tratados internacionais de direitos humanos, ratificados pelo Brasil e se 0o descumprimento
dessas normas estaria influindo em um maior nimero de condenac@es e na aplicacdo de penas
mais elevadas aos integrantes dos povos indigenas. Um dos mecanismos que demonstra isso
vem a ser o laudo antropoldgico, no caso de indigenas.

A Constituicdo Federal Brasileira - CFB, em seu artigo 231, estabelece:

S8o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Por sua vez, a Convencdo nimero 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho -
OIT, ratificada no Brasil por meio do Decreto Legislativo 143, em vigor desde 2003,
estabelece em seu artigo 8, item 1, que, na aplicacdo da lei nacional, devem ser respeitados 0s
costumes ou leis consuetudinérias dos povos indigenas, desde que compativeis (artigo 9) com
o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Historicamente, os costumes indigenas ndo vém sendo respeitados na cidade de
Dourados/MS. InformagGes coletadas através da imprensa, de artigos e textos doutrinarios,
além de decises judiciais, nos ddo conta de que ndo se obedece sequer ao que determina a
Convencdo 169, ou os direitos basicos, como por exemplo, o direito de o indigena acusado
por crime ser acompanhado por um intérprete que fale a sua lingua e lhe explique todas as

fases do processo criminal em detalhes, como inclusive assegura o artigo 12, assim como o
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laudo antropoldgico levado a cabo por profissional da area, para comprovar o nivel de
consciéncia do ato praticado.

A justica simplesmente estaria ignorando aquilo que os laudos antropoldgicos
apontam, no sentido de mostrar que os povos indigenas possuem uma forma de justica que
merece ser levada em conta no momento de 0s juizes sentenciarem, porque o artigo 10°, da
Convencdo 169, prevé justamente o direito dos povos indigenas de terem respeitados 0s seus
costumes, suas praticas, também no tocante a aplicacdo de sua justica em casos de crimes e
atos infracionais.

Na verdade, a marginalizacdo dos povos indigenas acontece bem antes da prética de
algum crime, j& no sistema escolar, pois nota-se que o Estado brasileiro descumpre diretrizes
basicas de educacdo e ndo propicia as criangas indigenas um ensino adequado com sua
vivéncia étnico-cultural, como apontam varios autores.

Nesse sentido, estabelecemos nesta dissertacdo a importancia do papel do
Antrop6logo na tarefa de elucidar ao juizo processante sobre o cabimento de eventuais
atenuantes a favor do réu indigena, a partir das ideias de autores como Krohling (2008) e
Grande (1993), que doutrinam sobre a importancia do laudo antropol6gico nos processos
criminais, estabelecendo uma ligagdo com o tema dos direitos humanos, uma vez que esta
pesquisa insere-se na linha de pesquisa sobre Direitos Humanos, Estado e Fronteira, do
Mestrado em Direitos Humanos da Fadir-UFMS. Para esse fim, utilizamo-nos das percepcdes
de mais dois autores sobre o tema, no caso, Santos (1997) e Segato (2014).

O primeiro com o desenvolvimento de sua teoria da hermenéutica diatdpica, como
base para o estabelecimento de um dialogo entre culturas diferentes e a segunda com a defesa
da alteridade e da ética na expansdo dos direitos humanos, sendo este o titulo de um de seus
textos, o qual foi inclusive exigido na selecdo de candidatos para referido Mestrado. Dessa
forma, a presente pesquisa levanta os elementos de interface entre a Antropologia e o Direito,
ou ainda, a Antropologia Juridica, nos casos envolvendo indigenas e a necessidade de
utilizacdo dos laudos periciais por parte da justica brasileira.

No Capitulo 2 apresentamos um breve historico da situacdo dos povos indigenas no
Brasil, desde o descobrimento, até os dias atuais, bem como a situacao dos povos indigenas na
cidade de Dourados/MS, desde o advento da Empresa Matte Laranjeira, até o deslocamento
dos indios para o espaco alcunhado de ‘Aldeia’ pelos que 14 habitam, refletindo sobre os
efeitos dessa decisdo nos dias de hoje, sobretudo em contemplacdo com a situacdo juridica

dos indigenas e seu envolvimento com crimes e a justica local. Analisamos, ainda, 0
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fendmeno do aldeamento e o preconceito do qual sdo alvo os povos indigenas de
Dourados/MS, os problemas do alcoolismo e das drogas que proliferam na Reserva Indigena
dessa urbe, bem como os confrontos com fazendeiros, pela disputa de terras.

Refletimos nesse capitulo sobre a ligacdo espiritual dos povos indigenas com seus
territorios tradicionais, cuja perda € um dos motivos que tem levado os indios a cometerem
suicidio na cidade de Dourados/MS e tratamos das politicas indigenistas promovidas pelo
Estado brasileiro, bem como as razdes que levaram ao seu insucesso.

No Capitulo 3 apresentamos um estudo a respeito dos povos indigenas e a legislacéo
brasileira, por meio de um olhar sobre o florescimento do direito indigena, desde o primeiro
Codigo Civil brasileiro, as Constituices e o Estatuto do indio. Nesse capitulo, diferenciamos
direito indigenista de direito indigena, distincdo que, a nosso ver, somente foi possivel gracas
ao avanco e afirmacéo dos direitos humanos, enquanto vetor cultural.

J& no capitulo 4, investigamos propriamente o direito consuetudinario indigena, o
direito penal e o pluralismo juridico, o papel da justica e seus artifices na compreenséo desse
fendmeno e no exercicio da alteridade. Analisamos a importancia da pericia antropoldgica no
processo penal de réus indigenas, bem como a defasagem e a obsolescéncia do Estatuto do
indio, criado durante o regime militar na década de 1970, em comparagdo a Convengéo 169,
criada uma década mais tarde pela Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, , bem como
descreveremos sobre a resisténcia por parte dos juizes em aplicar tais mudancas e as
dificuldades processuais penais enfrentadas pelo Estado ao processar e condenar indigenas.

O capitulo 5, que vem a ser a base deste trabalho, enfocara a autonomia dos povos
indigenas, a importancia do laudo antropoldgico na identificacdo das particularidades
culturais ressalvando a importancia da concepc¢éo do pluralismo juridico, em confronto com o
monismo juridico.

Comungamos da ideia de Lopes (2014), no sentido de que o uso da palavra ‘indios’
para significar integrantes de diversos povos indigenas, é inadequado. Segundo a autora, ja
nos anos 1970, Ribeiro (1970) dizia ser impossivel definir o individuo indigena apenas
baseando-se nos aspectos raciais. Mas em alguns pontos optamos ainda pelo uso da palavra
“indios” porque autores citados fizeram uso dessa expressdo também para ndo se tornar
repetitivo o uso da expressao “indigenas”.

O objetivo principal desta dissertacdo € explicitar e provar a importancia da

Antropologia para o Direito, importancia esta que transcende inclusive a simples elaboragéo



15

de laudos periciais, pois que caminha no sentido do pluralismo juridico, contemplando a
diversidade.

No pensamento de Grande (2011, p. 55): “(...) ndo apenas a Antropologia juridica
tem um futuro, mas mostra-se como o futuro do direito”. Em outras palavras, a Antropologia
pode emprestar uma importante contribuicdo na superacdo do chamado “monismo juridico”
em dire¢do a concepcdo de pluralismo juridico, como uma aposta para o futuro do direito.

Para este fim, optamos por uma andlise documental, jurisprudencial, legal e
doutrinaria, bem como pela observancia e analise de laudos antropoldgicos, elementos
essenciais de investigacdo da seguinte problematica: estariam os indigenas residentes em
Dourados/MS sendo alvo do desrespeito aos seus direitos, previstos em tratado internacional
(Convencdo 169-OIT) e na Constituicdo Federal, por se ignorarem informacdes essenciais
apresentadas em laudos antropol6gicos?

Desejamos apresentar, ainda, subsidios que fortalegam a ligacdo da Antropologia
com o Direito, sustentando que o papel do perito antropdlogo transcende, perante a justica, ao
simples ato de elaborar laudos. Ou seja, defendemos que a Antropologia deve ser objeto de
estudo, deve ser contemplada entre as disciplinas do Curso de Direito, pois oferta ao
profissional da &rea juridica elementos para a constatagdo da diversidade, fortalece a
alteridade e subsidia o pluralismo juridico, enquanto percepc¢do de outros sistemas juridicos,
inclusive dos povos tradicionais.

Como método de pesquisa, optamos pela pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, bem
como pelo uso do método hipotético-dedutivo. Apds a exposicdo de cada item, ndo nos
furtamos a apresentar sugestdes de implementacdo do sistema juridico, com vistas a torna-lo o
menos injusto possivel.

Defendemos nesta dissertacdo a emancipacdo dos povos indigenas brasileiros, ndo no
sentido de que sejam reconhecidos como nac¢des dentro do Brasil, mas no sentido de serem
reconhecidos em sua diversidade e em suas praticas consuetudinérias, incluindo Direito
Consuetudinario, pois como bem provou Grande (1993), pequenas comunidades tradicionais
sdo capazes de produzir sistemas juridicos tdo ou mais complexos do que o0s pertencentes as

grandes sociedades.



16

2. OS POVOS INDIGENAS E O ESTADO BRASILEIRO — OS KAIOWA
E GUARANI EM DOURADOS - MATO GROSSO DO SUL

Apresentamos neste item uma historia resumida dos povos indigenas brasileiros,
desde a chegada dos portugueses, até os dias atuais, mostrando como se desenvolveu o
processo de contato com 0s povos tradicionais, a pratica do escambo e a classificagdo dos

indigenas em pacificos ou belicosos, bem como o tratamento reservado a cada um deles.

2.1  Breve historia dos povos indigenas e o Estado brasileiro

Quando os portugueses chegaram ao Brasil, no dia 22 de abril de 1500, encontraram
no imenso territorio uma significativa quantidade de habitantes, os povos indigenas. Logo, o
que se sabe dessas pessoas comegou a ser contado pelos historiadores, sendo Pero Vaz de
Caminha o primeiro deles. Contudo, h& davidas se de fato foram os primeiros que chegaram
em terras brasileiras, uma vez que, segundo alguns autores, entre eles Bueno (1998), antes de
Cabral, aportou no Brasil, isso no ano de 1498, um navegador por nome Duarte Pacheco
Coelho. Logo, alguns historiadores falam em uma “redescoberta” do Brasil.

O que ndo se pode negar, é que a histdria dos povos indigenas que existiam no
territério que seria o Brasil € muito mais antiga do que o acontecimento da chegada de Cabral.
A presenca dos povos indigenas perde-se na noite dos tempos, podendo-se pressupor que va
além de 12.000 mil anos para o passado, como bem explica Cunha (2012, p. 9-10):

Sabe-se que entre aproximadamente 35 mil a 12 mil anos atras, uma glaciagdo teria,
por intervalos, feito o mar descer a uns 50 m abaixo do nivel atual. A faixa de terra
chamada Beringia teria assim aflorado em varios momentos desse periodo e
permitido a passagem a pé da Asia para a América. Em outros momentos, como no
intervalo entre 15 mil e 19 mil anos atrds, o excesso de frio teria provocado a
coalescéncia de geleiras ao norte da América do Norte, impedindo a passagem de
homens. Sobre o periodo anterior a 35 mil anos, nada se sabe. De 12 mil anos para
ca, uma temperatura mais amena teria interposto o mar entre 0s dois continentes. Em
vista disso, é tradicionalmente aceita a hipdtese de uma migragéo terrestre vinda do

nordeste da Asia e se espraiando de norte a sul pelo continente americano, que
poderia ter ocorrido entre 14 mil e 12 mil anos atras.

Ent&o, supbe-se que os habitantes desta terra que Cabral declarou como pertencente a
Portugal, viviam la had mais de 12 mil anos, talvez menos, talvez mais, ndo se excetuando,
ainda segundo Cunha (Op. cit., 2012, p. 10), a possibilidade de terem vindo ao Brasil através

do mar, pelo estreito de Bering. Entretanto, a mesma autora menciona, em outra fonte
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bibliografical), que os portugueses se apossaram do Brasil “(...) como se fora virgem”
(TODOROV, 1983), isto é, como se fosse livre de habitantes anteriores. Porque em um
primeiro momento acreditando que haviam chegado as indias, os portugueses denominaram
os antigos habitantes do Brasil simplesmente por ‘indios’. E essa terminagdo continua 500
anos depois, causando equivoco de compreensdo entre os brasileiros, que ainda compreendem
os cerca de 300 povos indigenas que vivem em seu territério, 0s quais resistiram a um
processo brutal de escravizacdo, aldeamento e etnocidio, como se fossem um todo Unico, sem
diferencas em suas crencas, costumes e praticas.

Calcula-se, ressalvada toda dificuldade em se precisar esse nimero, que habitavam o
Brasil, ao tempo da chegada dos europeus, entre 500 mil a 6,8 milhGes de indios (CUNHA,
2012, p. 14), individuos que foram sendo gradativamente catequizados, escravizados e
utilizados para os interesses do empreendimento colonizador portugués, sendo também
dizimados, ndo apenas nos primeiros cinquenta anos, porque como assevera a mesma autora,
a primeira politica do colonizador portugués para com os povos indigenas foi a do escambo.

Narra Carvalho (1997) que os portugueses ofereciam aos indigenas foices, machados
e facas e recebiam em troca o pau-brasil para tintura e animais exoticos, como papagaios e
macacos. Contudo, isso rapidamente mudou com a vinda dos primeiros portugueses para
fixar residéncia no Brasil, pois, com a ideia de se estabelecerem nas terras descobertas,
quando precisaram de mdo de obra, passaram a escravizar os indigenas. Aqueles que se
negavam a isso eram simplesmente mortos.

A necessidade de se manter a posse de fato sobre o territério brasileiro fez com que
Portugal enviasse para o Brasil seus aventureiros. Os nativos tinham por costume bem acolher
esses estrangeiros, sendo que inclusive concediam a cada homem europeu uma esposa

indigena, tornando mais facil a sua sobrevivéncia:

Esses europeus se adaptaram bem & nova situacdo, tornando-se quase indios.
Andavam nus, comiam mandioca, aprendiam o nome das plantas, a época certa do
cultivo, a lingua nativa. E geravam filhos, os primeiros brasileiros: identificados
com o pai poderoso, mas herdeiros dos costumes da mée. Criados no cruzamento da
cultura materna e das informacdes paternas, constituiram a base na qual se assentaria
a colonizagdo. Num mundo que concebia o encontro racial pela 6tica do dominio, a
ocupacdo do Brasil se faria também pelo casamento (CARVALHO, 1997, p. 23).

Ou seja, essa pratica demonstra que desde a chegada dos europeus no Brasil, teve de
se abrir precedente no tocante aos costumes do colonizador, para que convivesse com 0S

costumes dos povos que ja habitavam esse territorio.

! Cunha, M. C. da. Histdria dos indios no Brasil. Sdo Paulo: Cia das Letras, 22 Ed., 2002, p.9.
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2.1.1 O periodo colonial e os povos indigenas

Quanto a questdo juridica, é valido para que se compreenda que em 1500 vigorava
em Portugal as chamadas OrdenacGes Afonsinas, aprovadas em 1446 durante o reinado de D.
Afonso V. Depois, em 1521, passaram a valer as chamadas Ordenacdes Manuelinas, por
ordem de D. Manuel I, que estiveram em vigor até o surgimento da Compilacdo de Duarte
Nunes de Le&o, em 1569, por ordem de D. Sebasti&o, 0s quais, concorda Prado (2000, p. 62):
“(...) ndo chegaram a ser eficazes, em face da situacdo peculiar reinante na colonia”.

Essa situacdo, € importante que pontuemos, compreendia a imensiddo de area da
colbnia, a falta de controle do colonizador, o dominio que exerciam 0s povos indigenas
tradicionais, sendo que alguns deles se mostraram arredios para com 0S portugueses.
Estabeleceu-se, entdo, uma clara divisdo entre indios ‘mansos’ e indios ‘bravos’, os
insubmissos, que ndo aceitavam ser submetidos a vontade do colonizador, os quais foram
sendo gradativamente eliminados, em periodos de guerra denominados por Guerras Justas?.
Foram tempos em que se admitia o uso da forca e a eliminacdo em massa dos povos indigenas
considerados rebeldes, periodos também chamados de Descimentos.

Depois das Ordenagdes Manuelinas e a Compilacdo de Duarte Nunes de Ledo, de
1521 e 1569, o que valeu de fato para o Brasil foram as Ordenag6es Filipinas, oriundas da
promulgacdo feita pelo Rei Filipe I, em 1603, tratando-se de norma muito severa que
contemplava a pena de morte, agoites, cortes de membros e galés®, degredo — ou exilio — e
multas arbitrarias (PRADO, 2000, p. 63). O Brasil, portanto, ndo recebeu o influxo das ideias
libertarias da Revolucdo Francesa e tampouco os principios idealizados por Cesare de
Beccaria, com seu grande livro Dos Delitos e das Penas, de 1764, sendo ja& bem mais
tardiamente. Também ndo se admitia o Principio da Legalidade, porque a legislagdo penal

portuguesa ndo admitia essa concepcdo, de origem inglesa. Tratava-se de uma legislacdo

2 Apesar de 0 governo portugués ter defendido, em principio, a liberdade indigena, os colonos recorreram por
diversas vezes a guerra 'justa’ para conseguir escravos entre 0s povos nativos. Assim se chamava a guerra contra
os indigenas, autorizada pelo governo portugués ou seus representantes. 1sso ocorria, basicamente, quando os
indigenas (que eram politeistas) se recusavam a se converter a fé cristd - imposta pelos colonizadores - ou
impediam a divulgacdo dessa religido, quebravam acordos ou agiam com hostilidade em relacdo aos
portugueses. Frequentemente, os colonos burlavam as normas oficiais sobre a 'liberdade dos nativos', alegando
gue eram atacados ou ameacados pelos indigenas. Sucessivas guerras contra povos indigenas marcaram a
conquista das regiGes litoraneas pelos europeus no século XVI. Foram os casos, por exemplo, das guerras contra
as indigenas caetés, tupinambas, carijos, tupiniquins, guaranis, tabajaras e potiguares. Extraido de
http://periodoprecolonizador.blogspot.com.br/2012/04/guerras-justas.html. Acesso em 05 de Janeiro de 2018.

3 A pena das galés era a punigdo na qual os condenados cumpriam a pena de trabalhos forcados. Extraido de:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Gal%C3%A9s. Acesso em 05 de janeiro de 2018.


http://periodoprecolonizador.blogspot.com.br/2012/04/guerras-justas.html
https://pt.wikipedia.org/wiki/Puni%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Trabalho_for%C3%A7ado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Gal%C3%A9s
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arcaica, de cunho centralizador, com previsdes obscuras e penas desproporcionais a gravidade
de alguns crimes.

Contudo, aponta-se a Carta Régia de Felipe Ill, de 10 de setembro de 1611, como a
primeira conquista dos povos indigenas, sendo o surgimento do direito indigenista, porque
essa Carta, ao tratar das questdes de ocupacdo de terra, declarou a posse das mesmas pelos
indigenas que ja nela tinham suas aldeias como legitima, proibindo inclusive sua
escravizacdo. No entanto, € preciso convir que essa Carta ndo foi amplamente obedecida no
Brasil, uma vez que os povos indigenas nao falavam o portugués, logo nem sabiam desse
direito e como reivindica-lo, também n&o havia fiscalizagao.

Houve, é bem verdade, no Nordeste do Brasil a assuncédo do chamado Direito Penal
Holandés, isso por um curto periodo, dentre 1630 a 1645, que, segundo Prado (2000, p. 64),
foi rapidamente repelido pelos brasileiros, devido a uma reacdo supostamente nacionalista,
que em nada contribuiu para o enriquecimento das normas penais brasileiras.

Proclamada a Independéncia, previa a Constituicdo de 1824 que se elaborasse nova
legislacdo penal e, em 16 de dezembro de 1830 foi sancionado o Cadigo Criminal do Império,
o qual fixava um esboco de individualizacdo da pena, previa a existéncia de atenuantes e
agravantes e estabelecia um julgamento especial para os menores de 14 anos.

Com a Proclamagdo da Republica, foi editado em 11 de outubro de 1890 o novo
estatuto, agora com a denominacgdo de Cédigo Penal. Aboliu-se a pena de morte e instalou-se
0 regime penitenciario de carater correcional. Entretanto, 0 Cddigo era mal sistematizado e
por isso foi modificado pelo Decreto n° 22.213, de 14 de dezembro de 1932, “(...) e cuja
vigéncia findou com o advento do atual diploma, com a redacdo original de 1940~
(NORONHA, 2000, p. 60), o qual foi objeto de reforma em 1984.

Em todas essas legislacBes penais ndo se encontram previsdes especificas para 0s
povos indigenas. O tratamento dos povos indigenas foi estabelecido pela evolucédo
constitucional, por meio de timidas previsdes nos Codigos Civis e em legislacdo esparsa, 0
que denota, de maneira bem evidente, que os indios foram de certa forma ignorados pelo
direito penal, enquanto legislacdo, por se imaginar que seriam naturalmente integrados a
populacdo ndo indigena, prescindindo-se de uma legislacdo penal especifica para os mesmos,
isso até o Século XX, quando foi aprovado o Estatuto do indio, em 1973.

O direito penal, ent&o, enquanto legislacao, ndo enxergava o indio como possuidor de
um modus vivendi préprio, com costumes e praticas diversos, devendo inclusive ser

respeitado enguanto criador e praticante de um direito penal consuetudinario. Contudo, parece
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inapropriado afirmar que ndo houve influéncia dos povos indigenas sobre o direito penal e
civil brasileiros. Na medida em que alguns colonizadores portugueses casaram com mulheres
indigenas, houve a mistura de costumes, 0 que resultou na necessidade dos portugueses

conviverem com praticas consuetudindrias indigenas. .
2.1.2 O SPI, as politicas indigenistas e a FUNAI

Antes de tratarmos desse item, definiremos grupos indigenas, servindo-nos das

palavras de Danielle B. Lopes, porque também os compreendemos como pluralidades étnicas:

Neste sentido, 0 mais importante é que se entenda que quando falamos de grupos
indigenas neste trabalho, estamos dissertando sobre pluralidades étnicas que residem
no Brasil e foram descritas por cronistas e missionarios desde o século XVI sem
mencionar as indmeras contribuicBes dos estudos antropoldgicos. Mesmo diante
deste quadro, estes grupos indigenas representam a mais recente ‘descoberta’ das
constitui¢des brasileiras e tém sua ‘diversidade’ reconhecida ha apenas 25 anos
dentro de uma Constituicdo Nacional (LOPES, 2014, p. 94-95).

Seguindo os passos tracados por Vieira (2015), em seu artigo intitulado ‘“Povos
Indigenas do Brasil: um olhar sobre a politica indigenista oficial da colonia a Republica”
percebemos que as politicas indigenistas foram sempre impostas aos povos tradicionais e
nunca dialogadas. J& na Carta de Caminha, o0 missivista narra que 0s povos indigenas
brasileiros seriam doceis e possivelmente permeaveis a catequese, nogdo essa que seria
rapidamente negada, quando o colonizador teve contato com povos mais hostis. Ou seja,
desde o descobrimento do Brasil, o colonizador se adonou dessas terras como se desabitadas
fossem e os povos indigenas, no comego foram vistos como uma “folha em branco”, elemento
propicio a qualquer tipo de influéncia por parte do colonizador portugués. J& para aqueles
povos insubmissos, a politica do colonizador foi a de implantar a destruigdo de suas moradas,
assassinatos de seus membros mais aguerridos e escraviza¢do dos que restassem.

Vieira (2016, p. 02) sustenta que podemos acompanhar as politicas indigenistas no

Brasil estudando as leis ou decretos que disciplinaram o uso da terra, pois:

No aspecto fundiario, o Brasil vivenciou quatro momentos do ponto de vista
juridico, assim nominados: regime sesmaria (1500 — 1821); regime de posse (1821 —
1850); Regime da Lei de Terras (1850 — 1889); e regime republicano (1889 — até os
dias atuais).

Inicialmente a Coroa portuguesa implantou no Brasil o chamado regime das
sesmarias, no qual a terra inculta era repassada para o particular por um determinado periodo,
em que o mesmo deveria coloniza-la, mediante pagamento de dizimo ao Rei. Nessas terras

estavam, ndo raro, os povos indigenas. Ainda conforme o autor supracitado (2016, p. 04)

Nesse contexto, 0s nativos passaram a ser visto como um problema para a realizacéo
dos ideais portugueses neste territorio. JA& que os portugueses ndo obtiveram
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resultados de torna-los suditos de Portugal, achou-se necessaria a integracdo dos
mesmos numa unidade colonial/nacional. Para tal missdo coube aos Jesuitas a tarefa
de catequiza-los. Essa tentativa de integracdo gerou um alto nivel de violéncia contra
o0s povos indigenas, em todos 0s aspectos: territoriais, culturais, morais, linguisticos,
sociais. Causando um enorme genocidio, exterminio, dizimando populagdes inteiras.
As principais causas eram doencas contraidas pelo contato com o branco, violéncia
fisica, trabalho escravo.

Temos, entdo, esses dois dados essenciais: desde o inicio pretendeu-se para 0S povos
indigenas submissos, a politica de torna-los suditos do Rei e, com a vinda dos Jesuitas,
pretendeu-se catequiza-los. Os primeiros jesuitas chegaram ao Brasil em 1549 e vieram com o
primeiro governador geral — Tomé de Souza e mais o Padre Manoel da Nébrega. Nobrega
edificou a primeira escola em Salvador, que teve no irmao Vicente Rodrigues, um jovem
padre de 21 anos, o primeiro professor no estilo europeu, que por mais de 50 anos se dedicaria

a esse mister de divulgar a fé catdlica entre os indigenas®.

Os jesuitas permaneceram como mentores da educagdo brasileira durante duzentos e
dez anos, até 1759, quando foram expulsos de todas as col6nias portuguesas por
decisdo de Sebastido José de Carvalho, o marqués de Pombal, primeiro-ministro de
Portugal de 1750 a 1777. No momento da expulsdo, os jesuitas tinham 25
residéncias, 36 missdes e 17 colégios e seminarios, além de seminarios menores e
escolas de primeiras letras instaladas em todas as cidades onde havia casas da
Companhia de Jesus. A educacéo brasileira, com isso, vivenciou uma grande ruptura
histérica num processo ja implantado e consolidado como modelo educacional
(PEDAGOGIA EM FOCO, 2017, on-line).

A segunda politica, nunca abertamente confessada, mas claramente adotada no
Brasil, foi a da subjugacdo por meio da forca, dos povos indigenas insubmissos. Segundo

ainda Vieira (2016, p. 11-12):
Apbs o fracasso das capitanias hereditarias, houve a centralizagdo do modelo
politico-administrativo com o Governo-Geral. O regimento do governador-geral
Tomé de Souza (1548) determinava como castigo pela rebeldia indigena a destruicéo
de suas aldeias e povoacdes: [...] para poder castigar os culpados o mais vosso salvo
e com menos risco da gente que puder ser e como assim tiverdes praticado o poreis

em ordem destruindo-lhes suas aldeias e povoacdes e matando e cativando aquela
parte deles que vos parecer que basta para seu castigo [...].

Como ja mencionado, houve legislacdo a favor dos indigenas, quando o Brasil
esteve, por um curto periodo, sob poder da Espanha. O Rei Felipe Il ordenou em 10 de
setembro de 1611 a emissdo de uma Carta Régia, dando aos indigenas o direito de ndo terem
suas terras tomadas, bem como o de ndo serem escravizados pelas capitanias. Mas essa norma
nunca chegou a ser cumprida no Brasil, até porque os indigenas ndo sabiam ler, nem escrever,

sequer tiveram ciéncia dessa norma protetiva. Assim afirma Vieira (2016, p. 4-5):

Com 180 anos apds a chegada dos portugueses, o Alvard Régio de 1°. de abril de
1680 também mencionou direitos indigenas na época colonial, garantindo-lhes o

4A chegada dos jesuitas. Extraido de:
http://www.passeiweb.com/estudos/sala_de_aula/historia/chegada_dos_jesuitas. Acesso em 30 out. 2017.
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usufruto de suas terras e sua permanéncia na mesma. Os mesmos s6 sairiam ou
mudariam se tivessem vontade. Outra Carta Régia de 09 de marco de 1718
assegurava aos indios o direito de cultivarem livremente seus costumes, seus modos
de vida. Podendo essas ser deixadas para seus herdeiros. Heranga garantida pela lei
pombalina de 1755. No entanto, tudo ndo passou de ‘Folhas de Papel’ (LASSALE,
2001), onde nao ha garantia do cumprimento das leis na época do Brasil Coldnia. As
mesmas eram lidas em publico, para um publico que ndo as entendia, e, quem
entendia ndo tinha interesse em cumpri-la.

Com a extincdo das sesmarias, houve um periodo conturbado do regime de posse,
que durou quase trinta anos sem procedimentos judiciais sobre as terras, gerando um caos que
fugia do controle do Estado (TRECCANI, 2009, apud VIEIRA, 2016), isso até que Dom
Pedro | outorgasse a primeira Constituicdo do Brasil, a de 1824.

Assim, ainda conforme Vieira (2016), o cenério constitucional da época mostrava
gue a maioria das constituicdes brasileiras simplesmente ignorou a existéncia dos povos
indigenas e quando deles trataram foi sempre com interesses outros, que ndo o de protegé-los.
Nessa perspectiva, é importante que destaquemos a importancia do Decreto n. 1.318, de 30 de
janeiro de 1854, que regulamentou a Lei Imperial n. 601, de 18 de setembro de 1850, cujo
artigo 72 reservou as terras devolutas “(...) para colonizagdo e aldeamento de indigenas, nos
distritos onde existirem hordas selvagens”. O Servigo de Prote¢do ao Indio foi criado em 1910
e inicialmente tinha uma denominac&o mais ampla; chamava-se Servico de Prote¢éo ao indio
e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais - ou SPILTN - dentro do Ministério da Industria.
Foi em 1918 que devido ao Decreto n. 3.454, passou a ter a denominacdo reduzida a apenas
SPI — ou Servico de Protegdo ao indio.

Mas a verdade é que tais leis pouco protegeram os indigenas da voracidade dos antes
colonos e depois latifundiarios, situacdo que perdurou com a criagdo do SPI pelo decreto-lei
n. 8.072, de 20 de junho de 1910, o qual “(...) desenvolvia uma politica que propunha dar aos
indios condicBes de evoluir lentamente, até integrarem-se a sociedade brasileira, visto que
eram considerados incapazes e precisavam, por isso de 6rgaos federais para representa-los”
(VIEIRA, 2016, p. 06), com a criacdo de reservas indigenas, sob a alegacdo de que era para se
evitar que fossem invadidas, mas que na verdade pretendeu-se reunir mao de obra barata
doravante utilizada por fazendeiros, nos mais diversos cultivos e lides do campo.

Contudo, tratou-se de uma conquista, pois de acordo com Darcy Ribeiro:

Pela primeira vez era estatuido, como principio de lei, 0 respeito as tribos indigenas
como povos que tinham o direito de serem eles proprios, de professarem suas
crencas, de viverem segundo o Gnico modo que sabiam fazé-lo (RIBEIRO, 2000, p.
168).

A criacdo do SPI foi a primeira politica do Estado brasileiro direcionada aos povos

indigenas. Porém, ao longo dos anos, o SPI enfrentou problemas financeiros, com exiguas
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verbas, sendo que inclusive passou, em muitos casos, a defender interesses opostos aos dos
indigenas, acodado por pressao dos esbulhadores das terras desses povos tradicionais. A esse
respeito, Ribeiro (2000, p. 164) afirma:

De repente, a atuagdo do Servigo era totalmente oposta aos interesses indigenas. A
falta de recursos financeiros e politicos contribuiu para o declinio do SPI e,
principalmente durante o regime militar, frequentes eram as denlncias acerca de
fome, doencas e escravizacdo, além de acusacOes de corrupcdo e genocidio. Tais
fatos levaram a uma investigacdo por Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), o
que resultou na demissdo de inimeros funcionarios, como bem aponta a doutrina: ‘O
SPI langou méo de um quadro funcional heterogéneo, envolvendo desde militares
positivistas a trabalhadores rurais sem qualquer formacdo. Os regulamentos e 0s
planos de acdo estabeleciam uma pedagogia nacionalista que controlava as
demandas indigenas, podendo resultar em situacdes de fome, doencas e de
populagdo, contrarias aos objetivos do Servico. [...] O regime militar instaurado em
1964 empregava o Ato Institucional n. 5 para cassar as liberdades democraticas e o
Servico de Protegio aos Indios mergulhava numa conjuntura de escandalos e
corrupcdo, levando a investigaces que puniram inumeros funcionarios’.

Por tais razbes, Ribeiro (2000) entende que o SPI passou por breves periodos de
atividade intensiva, seguidos por longos periodos de inoperosidade e quase estagnacao.

Por uma série de problemas, entre eles, corrupcdo, acusagdes de maus tratos a
indigenas e conflitos com os militares, o SPI veio a ser extinto em 1967, sendo substituido
pela Fundacdo Nacional do indio — FUNALI, que é responsavel por coordenar e implantar as
politicas referentes aos indigenas no Brasil, até os dias atuais.

Pretendeu-se a homogeneizacdo dos povos indigenas, ou seja, uma gradual renincia
de seus costumes e praticas tradicionais, culminando pela absor¢do completa dos costumes do
colonizador. Os povos indigenas perderiam a sua identidade em nome de uma identidade, a
principio portuguesa e depois da declaracdo de independéncia, brasileira. Como bem
acentuam Aguilera Urquiza e Nascimento (2014, p. 14):

No Brasil, as culturas indigenas foram as que mais sofreram o0s processos de
discriminacéo inerentes a logica da homogeneizagdo cultural, pois, dentro da ldgica
do etnocentrismo, mesclada com o racismo, foram vistas pela cultura europeia como
inferiores e como ameaca a identidade nacional.

Nem sempre esconderam que como fomento a essas politicas, estava o racismo puro
e simples, a nocao equivocada de que 0 europeu era superior ao indigena.

Concordamos com Vieira (2016) no sentido de que o Estatuto do indio, Lei n.
6.001/73, criado para subsidiar os servicos da FUNAI, como seu artigo 1° deixa entrever, tem
por objetivo preservar a cultura dos povos indigenas, mas entendemos que esse desiderato
choca-se com o artigo 50 da mesma Lei, quando se pretende (novamente) a integracdo dos
povos indigenas a comunhdo nacional se a pretensdo for a de que os costumes dos povos

tradicionais deixem de ser praticados gradativamente, adotando-se o modus vivendi dos
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brancos, com sua visdo eurocéntrica, que vem a ser a percep¢do do mundo apenas sob a Gtica
do europeu colonizador .

A Lei n. 6.001/73 estabelece em seu artigo 22 que terras indigenas pertencem a
Unido, sendo que os indigenas detém apenas a posse dessas terras, necessitando ainda da
tutela governamental. Mas a Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 foi além, emancipou 0s
indigenas, de fato e de direito, exceto 0s raros povos que permanecem ainda, por opc¢éo,
isolados. Como bem doutrina Vieira (2016), ap6s mencionar que a CF/88 é a primeira
constituicdo brasileira pluriétnica e multiculturalista, afirma Souza (2001, p. 107): “A
constituicdo de 1988 reconhece aos indios o direito de ser indio, de manter-se como indio
[...]”, se esse for o desejo dos povos indigenas, mesmo os j& em contato com os brancos.

Ou seja, isso precisa ser bem entendido por todos: hoje, a politica mais moderna, face
aos indigenas, vem a ser a de aceitar que os povos indigenas sejam o que desejarem ser. Se
quiserem manter 0s seus costumes, crencas, praticas do jeito que sempre cultivaram, isso deve
ser respeitado. Mas se pretenderem viver como 0s brancos, isso deve também ser respeitado.
Nesse sentido, a adocao dos sistemas consuetudinarios juridicos dos povos indigenas é tema

que trataremos no item 3.3, dada a sua especificidade.

2.2 Os Kaiowa e Guarani: o processo de colonizacdo e a perda dos territorios

No processo de colonizagdo e, por consequéncia de esbulho® de territérios que eram
pertencentes aos povos indigenas do entdo Estado do Mato Grosso, 0s primeiros povos
atingidos foram os ribeirinhos ou que viviam proximo ao Rio Parana e seus afluentes (Rio
Pardo, Rio Ivinhema, Rio Paranaiba, entre outros), bem como ao Rio Paraguai e seus
afluentes (Rio Miranda, Rio Apa, Rio Sdo Lourengo, entre outros). Mais recentemente, com 0
avanco da colonizacdo, ja no século XX, houve a usurpacdo de territérios dos povos das
matas, no caso, dos Kaiowa e Guarani, conforme exemplificam Aguilera Urquiza e Prado
(2016, p. 173):

No caso especifico do povo terena, sabemos que eles se confrontaram com 0s
colonizadores mais cedo do que os Kaiowa e Guarani; e com frentes de colonizagdo
mais diversificadas. Analisando a historia regional, percebemos que 0s povos
localizados ao longo dos rios foram os primeiros a serem atingidos pelas frentes de
colonizacdo — caso dos Paiagud, considerados ‘os senhores do Rio Paraguai’, hoje
considerados extintos; e o povo Guatd, conhecido como indios canoeiros do
pantanal, que ocupavam tradicionalmente, os rios pantaneiros, em especial 0 Rio

> Esbulho: ato de se retirar forcadamente um bem de seu legitimo possuidor. Extraido de
https://www.significados.com.br/esbulho/. Acesso em 05 de janeiro de 2018.
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Paraguai e Sdo Lourenco, na fronteira com ao Bolivia, em pleno Pantanal, dos quais
um pequeno grupo segue vivendo nessa regido. Os Guat6 dividem atualmente a llha
insua com o Exército Brasileiro e ainda vivem de pequenas rogas de subsisténcia e a
pesca nas baias pantaneiras. Apés o choque com os povos localizados ao longo das
bacias dos rios navegaveis, 0s interesses e as tecnologias do colonizador, buscaram,
a seguir, as regides dos campos naturais e dos cerrados, que foram rapidamente
ocupados pela pecuaria. No territério de Mato Grosso do Sul esses espagos eram
ocupados pelo povo Ofaié, entre outros, povo que resultou, praticamente, extinto,
sendo encontrados hoje ao redor de apenas 70 pessoas. Como ocorreu com o Povo
Guatd, esse povo acabou rapidamente sem territério. Atualmente vivem em uma
porcdo minudscula de terra no Municipio de Brasilandia/MS. Nessa sequéncia de
avanco das frentes de expansdo, no Estado ocorreu em periodo muito mais recente a
ocupacdo das regifes de mata, avanco que acabou atingindo em cheio os ‘povos da
mata’, no caso, os Kaiowa e Guarani, no extremo sul do Estado.

Ocorreu, portanto, um processo paulatino de apossamento dos territorios indigenas,
sendo que o povo Terena, talvez por ter sido um dos primeiros a sofrerem com esse processo,
foram os que melhor se adaptaram ao sistema colonial de submissao dos indigenas.

Como bem sustentam Wenceslau e Silva (2011), as aldeias do povo Kaiowa e
Guarani sdo compostas pela casa, a terra ao redor da casa, a roca e a mata para perambulacéo.
Antes de serem circunscritos as reservas indigenas estabelecidas pelo SPI, esses povos viviam
em grande extensdo de terras, aglomerados em nucleos familiares de até cem individuos,
chamado de tekoha®. Os indios contavam com grandes extensdes de matas nativas, pelas quais
podiam andar soltos e coletar alimentos, plantas medicinais, tomar banho nos rios. Com o
desapossamento e a locomocao forcada para as reservas, veio a situacdo de confinamento em
pequenos fragmentos de seu antigo territdrio tradicional.

Wenceslau e Silva (2011, n. 47 E, on-line) tratam especificamente da situacdo dos
indigenas de Dourados - MS, ja no ano de 2011, com a informacdo no sentido de que 11 mil

indigenas estariam vivendo no reduzido espaco denominado por Reserva Indigena:

O espago original doado era de 3.600 ha, quando foi feita a demarcacéo o territdrio
perdeu 61 ha o que demonstra que o territério efetivamente ficou 3.539ha.
Destacamos que os 3.600 ha foram destinados para 300 pessoas, apenas. Ja no ano
de 2011, espaco de 3.539 ha possuia cerca de 11.000 pessoas.

Esse desapossamento dos Povos Indigenas Kaiowa e Guarani ocorreu no final do
século XIX e inicio do século XX, devido a implantagdo da Companhia Matte Laranjeira e a
colheita da erva-mate. Entretanto, essas terras, que foram arrendadas a essa empresa,

passaram aos fazendeiros, que desmataram grandes areas para o plantio de milho e depois soja

® O termo tekod, também grafado tekoha (pronunciado /tequd'd/), é de origem guarani e significa aldeia guarani.
O significado completo da palavra, porém, ndo se reduz ao lugar habitado pelo grupo guarani. Literalmente,
significa o lugar do modo de ser guarani, sendo esta categoria modo de ser (tekd) entendida como um conjunto
de preceitos para a vida, em consonancia com os regramentos cosmolégicos herdados pelos antigos guaranis.
Extraido de https://pt.wikipedia.org/wiki/Teko%C3%A1. Acesso em 05 de janeiro de 2018.
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ou para a atividade pecuéria. Os indios se viram forcados, entdo, a viver em pequenos
espagos, ou no dizer de Antonio Brand (apud PEREIRA, 2010, p. 117), em verdadeiro
confinamento. Importante lembrar que nessa época o cacique, ou qualquer lideranca, deveria
deixar a aldeia e vir a cidade, para comunicar ao SP1 ou a FUNAI, inclusive o motivo de seu
deslocamento.

Ainda nessa 6tica, destaca Pereira (2010, p. 117) que:

Com respeito ao primeiro argumento, o da expropriacdo das terras indigenas, 0s
estudos histéricos constatam que, a partir da pentltima década do século XIX, as
comunidades kaiowa e guarani foram sendo gradativamente expropriadas das terras
que até entdo ocupavam com exclusividade, de acordo com seus usos, costumes e
tradicOes.

Apds mencionar que Anténio Brand foi o historiador pioneiro em denunciar essa
expropriacdo de terra, Pereira (2010) informa ainda que esse processo foi mais intenso entre
as décadas de 1930 e 1950, com maior solicitacdo de pedidos de registros de terras
expropriadas e entre 1960 a 1980, com o incremento das atividades pecuarias.

Segundo o mesmo autor (Op. cit.,, p. 127), a pecudria ainda trouxe um segundo
problema que foi a importacdo de gramineas de fora do ecossistema local, como a colonido e
a braquiaria, que, mais tarde, tornaram-se pragas e passaram a invadir as Reservas. Quando 0s
Kaiowa e Guarani viviam nas matas, tinham por costume separar um pequeno espaco de terra,
no qual realizavam a queimada, o que ndo chegava a prejudicar o solo porque além de ser
pequena area, a queima era controlada e limitada pela mata fechada. Sobre a terra queimada,
faziam sua pequena plantagdo de subsisténcia, chamada ‘roca de toco’’. Hoje, vivendo em
pequenos espacgos de terra, como o de Dourados, ja ndo existe mata e essa graminea toma
conta, sendo que os indigenas ndo dominam conhecimento sobre insumos agricolas. Por
razdes inclusive religiosas, continuam a atear fogo em areas de cultivo, o que acaba por tornar
0 solo pouco produtivo, advindo disso a caréncia de alimentos.

A (i) perda do espaco (mata), no qual antigamente estes povos podiam exercer sua
cosmovisdo, desenvolver a crenca em seus mitos e usufruir da caca e da pesca, além da coleta
de alimentos, bem como o (ii) confinamento em pequeno espaco, ante um grande nimero de
individuos, e (iii) a pouca fertilidade do solo da reserva pelo falta de dominio de técnicas
agricolas e (iv) o dominio do solo por gramineas introduzidas por pecuaristas, sao fatores que
colaboram grandemente para a situagédo atual de sofrimento social e desestruturagdo cultural

desses povos e vém a ser uma das principais, sendo a principal, causa de suicidios entre

" Roca de toco: ciclo de cultivo de espécies anuais, através da agricultura de pousio, um repouso proporcionado
as terras cultivaveis, interrompendo-lhe as culturas para tornar o solo mais fértil. Extraido de
https://pt.wikipedia.org/wiki/Pousio. Acesso em 05 de janeiro de 2018.
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indigenas de Dourados/MS, j& que com uma terra escassa e improdutiva, ndo seria mais
possivel desfrutad-la nem para subsisténcia, nem como fonte de lucro nesse cenario que

permeia desafios impostos pela urbanizacéo e conflitos fundiarios.

2.2.1 A Matte Laranjeira e o deslocamento forcado dos povos indigenas

Com o fim da guerra da Triplice Alianca contra o Paraguai houve a necessidade de
demarcacdo do territorio brasileiro, ja compreendendo a area que foi tomada do pais vizinho,
sendo que se estabeleceu para esse proposito uma Comissdo de Limites®, que iniciou suas
atividades em 1872. Nesse periodo, um fornecedor de nome Tomas Laranjeira interessou-se
pela exploragdo da erva-mate, tendo aprendido da arte de sua industrializagdo com o Visconde
de Maracaju, que segundo Silva (2002, p. 18, apud RODRIGUES,1993, p. 119) foi quem
“(...) Ihe deu a concessdo para a exploragdo da erva mate através do Decreto no. 81.799, de 09
de dezembro de 1882”.

Conforme Silva (2002, p. 18), Tomas Laranjeira foi forcado a aliar-se a Joaquim
Murtinho, que fundou o Banco Rio e Mato Grosso, contribuindo para a construcdo da
Companhia Mate-Laranjeira, a qual obteve poder politico e passou inclusive a comandar
politicamente a regido. Gracas ao apoio politico, a industria fundada em 1892 foi ampliada
por meio do Decreto n. 520, de 23 de junho de 1890, mais a Resolugéo n. 103, de 15 de julho
de 1895, e suas terras abrangiam a época 5.000.000 hectares.

Essa area compreendia praticamente todo o territério dos povos Kaiowa e Guarani,
cuja presenca, em principio, foi tolerada pela Companhia Mate-Laranjeira, até porque 0s
indigenas serviram como mé&o de obra barata na colheita da erva-mate, mas, conforme alguns
se tornaram resistentes a retirada dessa planta de suas terras originarias, esses povos foram
simplesmente deslocados para o espaco que hoje se denomina por Reserva Indigena, na
cidade de Dourados-MS. Como narra Silva (2002, p. 19):

8 As Comissdes Brasileiras Demarcadoras de Limites, atualmente 6rgdos integrantes do Ministério das RelagGes
Exteriores, tém por competéncia executar, juntamente com os delegados das Comissdes estrangeiras
correspondentes, os trabalhos de demarcacédo e de caracterizagdo dos limites internacionais do Brasil e incumbir-
se da inspecdo e da manutencdo dos marcos anteriormente erigidos. Sdo duas as Comissdes: a Primeira, com
sede em Belém, que tem a seu cargo as fronteiras com o Peru, Colémbia, Venezuela e Guianas; a Segunda,
sediada no Rio de Janeiro, estdo afetas as fronteiras com a Bolivia, Paraguai, Argentina e Uruguai. O Primeiro
Comissario portugués para delimitar a fronteira Brasil-Paraguai foi Francisco Xavier de Mendonca Furtado
(irmdo do Marqués de Pombal), nomeado em 1753. Extraido de http://scdl.itamaraty.gov.br/pt-br/historia.xml.
Acesso em 05 de janeiro 2018.
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As relagdes da Mate- Laranjeira com os Guarani-Kaiowa eram intermediadas pelos
trabalhadores paraguaios, pela facilidade de falarem o mesmo idioma, j& que 0s
caciques ndo aceitavam pacificamente que se extraisse a erva mate dos seus
territérios. Para alcangarem seu intento, era feito todo um trabalho de
convencimento, até mesmo com doagdo de presentes, para a exploracéo dos ervais,
pois estavam em terras indigenas. O fato é que a participagdo da mao-de-obra [sic]
Guarani-Kaiowa na industria da erva no territorio do atual Mato Grosso do Sul,
monopolizada pela Cia. Mate Laranjeira foi bastante relevante, tendo sido uma
grande aglutinadora da sua forca de trabalho, e uma das primeiras frentes a utiliza-la.
Na verdade, pouco se escreveu sobre a importancia da méo-de-obra[sic] indigena a
servico da industria ervateira, mas o fato é que ela foi uma realidade forte. Estes
trabalhadores, segundo Brand pode constatar, ora trabalhavam por dinheiro, ora por
mercadorias, sendo mais comum o fornecimento de produtos. Esse autor esclarece
que a ocultagdo de estudos mais aprofundados sobre a méo-de-obra [sic] indigena
para a Cia. Mate Laranjeira, talvez se deva ao fato dos trabalhadores indigenas
estarem misturados aos paraguaios, partilhando a mesma lingua e costumes
proximos.

Conforme a Resolucdo n. 520, de 23 de junho de 1890, o territorio sob posse da
Companhia abrangia desde as cabeceiras do ribeirdo das Ongas, na Serra de Amambay, pelo
ribeirdo S. Jodo e rios Dourados, Brilhante e Sta. Maria até a Serra de Amambay e pela crista
desta serra até as referidas cabeceiras do ribeirdo das Ongas (FERREIRA, 2007, p. 31).

Eva Maria Luiz Ferreira, em sua dissertacdo de mestrado (2007, p. 32), acentua que

tais concessdes a Companhia Matte Laranjeira:

[...] atingiram em cheio o territorio dos Kaiowa e dos Guarani, e sua atuagdo tem
sido abundantemente comentada por diversos indigenas: ‘(...) Ubaldo Castelan, da
Reserva Sassoro0, referindo-se a esta regido, antes de 1928, afirma: ‘aqui tudo é s6
empresa mesmo, trabalho ervateiro’.

Como bem acentua Wenceslau (1994, p. 54), em sua tese de doutorado, o Povo

Guarani vivia em aglomerados familiares:

Os Guarani residiam em aldeamentos que abrigavam uma familia extensa, moravam
em ranchos cobertos de folhas de pind6 ou sapé, espalhados pelo mato. Os
aldeamentos aglomerados, como podem ser vistos nos dias de hoje, ndo existiam
naquela época. Essas familias extensas eram unidades econdmicas autossuficientes e
reunidas com a vizinhanga.

Ou seja, o povo indigena Guarani (do subgrupo Kaiowa) ndo tinha o costume de
viver, todos os seus integrantes, reunidos em um sO lugar. Eram familias que viviam
espalhadas no imenso territério que a Companhia Matte Laranjeira se apossou e explorou,
extraindo a erva — mate desde o final do século XIX até seu declinio por volta de 1930.

Segundo, ainda, a mesma historiadora (Op. cit., p. 54-55):

A concessdo de terras & Companhia Mate de Laranjeira feita em regime de
monopdlio para a exploracdo do mate incidiu sobre o territério Guarani brasileiro,
delimitado pelos rios Apa, Iguatemi, Brilhante e Dourados, o que provocou 0
deslocamento dos indigenas e movimento no préprio habitat. Este tipo de atividade
econdmica foi motivo de desorganizacdo social, na medida em que exigia uma
mobilidade muito grande de pessoas, desfazendo os nucleos de aldeamento.
Descobria no seu &mago uma relagdo de explorador/explorado, sintoma constante de
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qualquer economia de extracdo tradicional. Embora ndo acarretasse o exterminio do
indio, porque ele era necessario ao processo, levou-os ao caminho de
desestruturacdo cultural, pois ¢ bem mais dificil os ndcleos familiares manterem
uma coesdo tribal quando estdo dispersos e sem contato com outros elementos de
seu proprio grupo. Este trabalho motivou a perda do interesse pelo desempenho
agricola, caracteristica principal do grupo de lingua guarani.

1915 até 1935, o SPI demarcou oito Al — Areas Indigenas

p. 55), que foram determinadas pela FUNAI aos indios, entre elas a

aldeia de Dourados, um Municipio que recebeu imigrantes galchos, nordestinos, paulistas,

paraguaios e indigenas:

O povoado que até entdo se formava recebeu a denominagdo de Séo Jodo Batista de
Dourados, devido a proximidade do rio Dourados. Nesse periodo (1910), foi
solicitada a posse da terra ‘para os indios Kaiowa’ nesta regido, pois eles
compunham uma grande populagdo dispersa trabalhando na extracdo da erva-mate,
desde que a Companhia de Mate Laranjeira iniciou a exploracdo do produto com
fins de mercado. Foi fundado em 1925 o Posto Indigena de Dourados, quando o
Inspetor do Servico de Protegdo ao indio (Major Nicolau Horta Barbosa) comegou a
demarcar a Al, tendo em vista a doacdo feita pelo Presidente da Provincia de Mato
Grosso, através do Decreto n. 401 de 03 de setembro de 1915, de um lote de terras
de 3600 hectares para a Reserva Indigena de Dourados.

Nascia ai a AID — Aldeia Indigena de Dourados, na qual convivem trés etnias

diferentes: a nacdo Guarani, com seus subgrupos Kaiowa e Nandeva e a nagdo Aruaque, com

subgrupo Terena. Ap6s mais de um século que tais povos foram tangenciados de suas antigas

terras para essas areas,

suas terras ndo tiveram aumento, mas a populacdo indigena néo parou

de aumentar. Estima-se que atualmente haja, milhares de indigenas em Dourados/MS o0s

quais, por diversos motivos, tais como tradicdo, preconceito, familiaridade, modus vivendi,

dificuldades financeiras, ndo buscam residir fora do ambito da AID. Ou seja, ha uma

superpopulacdo indigena habitando o pequeno espaco que lhes foi reservado no passado, o

que resulta em diversos problemas, como passamos a expor.

2.3  Situacao atual das Aldeias de Dourados

H& um desencontro de informacgdes a respeito da quantidade de indigenas que vivem

em Dourados/MS. Segundo o site Campo Grande News®, em noticia do dia 10 de agosto de

2012, o IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — informou que o Estado do

® MS tem populagdo indigena de 61 mil, 18% deles em uma Unica aldeia. Extraido de:
https://www.campograndenews.com.br/cidades/-ms-tem-populacao-indigena-de-61-mil-indios-18-deles-em-1-
unica-aldeia. Acesso em 20 de julho de 2017
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Mato Grosso do Sul possuia naquela data uma populacdo de 61.737 indigenas, sendo que
desse total, cerca de 11.146 indigenas concentravam-se em apenas uma Aldeia na cidade de
Dourados/MS. Ja a Secretaria Especial de Saude Indigenas — SESAI, conforme noticia do site
G1'°, de 04 de agosto de 2013 estimou em 13 mil indios. Os dados do IBGE, do ano de 2010,
apontam que naquele ano foram contabilizados pouco mais de 6 mil indigenas, contudo, apos
sete anos, é bem provavel que esse numero tenha dobrado, pelo que, imagina-se haver cerca
de 12 mil indios na chamada RID — Reserva Indigena de Dourados, dados que corroboram
com niimeros mais atuais datados de 2017, ano em que se comemorou 0s 40 anos da criaco
da RID, cuja reportagem afirma haver cerca de 15 mil indios, que correspondem a 18% da
populacdo indigena do Estado, convivendo em um espacgo de terra de pouco mais de 3.500
hectares, que lhe foi destinada no inicio do século XX que abriga dois povos Guaranis
(Kaiowa e Nandeva, chamados apenas de Guarani) e os Terena, em duas Aldeias Indigenas, a
Boror6 e a Jaguapiru.

A palavra Jaguapiru, oriunda do dialeto guarani, significa ‘cachorro magro’ e talvez
tenha sido escolhida propositalmente para significar esse espaco de terra que foi reservado aos
indios, ja que houve épocas — ndo muito diferentes dos dias atuais — nas quais tais povos
experimentaram extrema penuria e falta de alimentos, sendo que as pequenas plantacGes de
milho e mandioca ndo deram conta de amenizar a fome de tantos individuos.

Nessas ocasides, o Estado brasileiro falhou por ndo garantir o direito a seguranca
alimentar, nem criar programas que trouxessem assisténcia a essa populacdo. Foi nesses
periodos em que mais se viu indigenas andando pelos bairros da cidade de Dourados/MS,
mendigando de porta em porta pedindo pées e alimentos, sendo comum que pe¢cam “pao
velho”, aquele pao “de ontem”, que as familias j4& ndo querem consumir e que sobra do
desjejum do dia anterior.

E comum que toda essa situacdo de abandono, de miserabilidade, gere na populagdo
ndo indigena da cidade de Dourados/MS muito mais do que incompreensdo, mas o
preconceito em si, conforme definido pelo dicionario online Caldas Aulete (1980, p. 2918):

PRECONCEITO, s. m, conceito formado antecipadamente e sem fundamento
razoavel; (...) Opinido, modo de pensar e de sentir, verdadeiro ou falso, arreigado no
espirito de quase toda a gente; opinido formada ou adotada sem exame prévio: os
preconceitos sociais.

10 “Bairros’ em Dourados — MS: aldeias sofrem com violéncia e alcoolismo. Extraido de:
http://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2013/08/bairros-em-dourados-ms-aldeias-sofrem-com-violencia-
e-alcoolismo.html. Acesso em 20 de julho de 2017

11 MS 40 anos — vitorias e desafios da maior populagdo indigena do Estado. Extraido de:
http://www.midiamax.com.br/cotidiano/ms-40-anos-vitorias-desafios-maior-populacao-indigena-estado-355752.
Acesso em 05 de janeiro de 2018.


http://www.midiamax.com.br/cotidiano/ms-40-anos-vitorias-desafios-maior-populacao-indigena-estado-355752

31

O povo Guarani-Kaiowa é oriundo das matas e desde a sua origem foi um povo
coletor de alimentos, sendo que seus individuos migravam entre a fronteira Brasil-Paraguai, 0
que fazem até hoje. Diferente do povo Terena que conseguiu se adaptar melhor aos habitos
dos colonos, no cultivo da terra, os Guarani conservam outra visdo a respeito do trabalho,
sendo que para 0s mesmos, a ida a roca deve ser um motivo de divertimento e trabalho e ndo
apenas de trabalho. Eles plantam apenas o necessario para a sua subsisténcia e conservaram o
habito de andar pela cidade, uma vez que a Aldeia fica préxima do centro dessa urbe.

S80 nessas ocasifes que os indigenas tém contato com bebidas alcodlicas e
entorpecentes, cuja comercializagdo é proibida dentro das Aldeias, por seus capitdes'?. Os
populares de Dourados veem os indigenas embriagados, perambulando pelas ruas da cidade, o
gue aumenta o preconceito. E importante que se acentue que se trata de uma minoria que cede
ao vicio, mas isso basta para que os estigmas de “individuos preguigosos”, “oci0sos”,
“bébados” sejam usados por toda uma coletividade.

A populacdo douradense ndo consegue enxergar uma revolucdo silenciosa que vem
ocorrendo na cidade, uma vez que ja ha indigenas trabalhando no comércio, frequentando as
universidades e se formando nas mais diversas profissdes, em um claro processo de
empoderamento social, fazendo jus ao termo ‘guarani’, que significa ‘guerreiro’!®, uma vez
que conseguem driblar as dificuldades oriundas de anos de exploragéo.

O grande drama reside no fato de que os povos indigenas se fixam ao local onde
estdo enterrados seus antepassados, os Kaiowa e Guarani chamam-no de tekoha. E sendo esse
espaco atual da aldeia, tdo pequeno para comportar tantos individuos, ocorrem conflitos, que
descambam para o cometimento de crimes, ou outros de ordem psicol6gica, como a
depressdo, que impulsiona ao suicidio.

Segundo definicdo de Oliveira e Pereira (2009, p. 34):

Tekoha é a maneira como as comunidades Kaiowa se referem, em guarani, ao
espaco ocupado por uma determinada comunidade. Etimologicamente a palavra é
composta pela fusdo de teko + ha. Teko é o sistema de valores éticos e morais que
orientam a conduta social, ou seja, tudo que se refere a natureza, condi¢do,
temperamento e carater do ser e proceder kaiowd. H4, por sua vez, é o sufixo
nominador que indica a acdo que se realiza. Assim, tekoha pode ser entendido como
0 lugar (territorio) onde uma comunidade kaiowa (grupo social composto por
diversas parentelas) vive de acordo com sua organizacdo social e seu sistema
cultural, isto €, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

12 Capitées, nas aldeias, sdo lideres que comandam a comunidade em conjunto com o Pajé, que é o responsavel
religioso; ambos cuidam das relagdes sociopoliticas tradicionais no interior das reservas indigenas. O sistema de
capitania foi imposto pelo Servico de Protecdo ao Indio quando de sua criacdo. Extraido de
file:///C:/Users/users/Downloads/54382-231855-1-PB.pdf. Acesso em 05 de janeiro de 2018.

13 Definicdo do termo  “Guarani” . Extraido de https://pt.wikipedia.org/wiki/Guaranis. Acesso em 05 de janeiro
de 2018.


file:///C:/AppData/Local/Downloads/54382-231855-1-PB.pdf
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Por essa definicdo, percebe-se que os povos indigenas tém para com suas terras
muito mais do que uma relacéo de posse, propriedade, que se defina por seu valor econémico.
Inimeros conflitos por terras nascem do desejo, bastante natural, de recuperar as terras das
quais foram desapossados injustamente, porque nelas estdo enterrados os corpos de seus
antepassados e é nesse territorio tradicional que se construiu sua cosmovisao, relacdes de
parentesco, enfim, seu modus vivendi.

Por tudo isso, € que o Unico caminho viavel para se resolver o problema das
diferentes etnias indigenas de Dourados/MS, é o governo assegurar que 0s mesmos tenham as
terras que lhes pertenceram no passado, restituidas. A solucdo dos demais problemas passam
pelo problema da terra, producéo de alimentos e construcdo de sua autonomia perdida.

Os povos indigenas da cidade de Dourados/MS (Guarani-Kaiowd, Guarani-
Nhandeva e Terena) vém vivendo no mesmo quinhdo que lhes foi destinado no inicio do
século XX, sendo que apds cem anos, &0 houve nenhum acréscimo de terra, para uma
populacdo que continua a aumentar. Eis, portanto, um retrato bem atual da situagdo indigena

nessa urbe.

2.3.1 Suicidios nas Aldeias de Dourados

Fundada em 1917, por atuacio do SPI — Servico de Protecdo ao indio, a Reserva
Indigena de Dourados/MS comportava inicialmente apenas 300 individuos. Hoje, passado um
século de sua fundacao, acredita-se que tenha, como ja exposto, mais de 12 mil indigenas, que
se dividem em duas Aldeias, a Borord, com maioria Kaiow4, e a Jaguapiru, com maioria
terena e também indios Guarani.

Conforme ja destacamos, devido a exiguidade de terras, bem como a impossibilidade
de se fazer o cultivo tradicional por meio da coivara®*, técnica na qual os indios antigamente
ateavam fogo em pequena porc¢do de terra para fazerem suas rogas, além da invasdo do solo
por gramineas que foram trazidas por pecuaristas, como o colonido e a braquiéria, nem
sempre as familias conseguem extrair da terra 0 necessario para a sua sobrevivéncia.
Dependem da ajuda do Estado para viver, distribuicdo de cestas — basicas, além de vale de

assisténcia a gestante.

14 Coivara: trata-se de uma técnica agricola tradicional utilizada em comunidades tradicionais como quilombolas,
indigenas, caigaras e ribeirinhas no Brasil. E também chamada de agricultura itinerante e define-se, em geral,
por poucos anos de cultivo seguido de muitos anos de repouso. Extraido de
https://pt.wikipedia.org/wiki/Coivara. Acesso em 08 de janeiro de 2018.
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Entre a populagdo masculina, prepondera o baixo indice de escolaridade e de
profissionalizacdo, sendo que conseguem apenas servi¢os pesados e de baixa remuneracéo,
como o corte de cana, rocada em quintais de residéncias na cidade, servicos gerais no setor de
construcdo civil ou colheitas esporadicas.

A presenca de uma superpopulagdo na Reserva Indigena de Dourados, e a mistura de
etnias trazem, ndo raro, estresses e desentendimentos. Quando os povos indigenas detinham
grandes extens@es de terras, simplesmente aqueles que se desentendiam podiam migrar para
outra regido em busca de outros parentes, sendo comum essa mobilidade, principalmente
entre o povo Kaiowa (AGUILERA URQUIZA e MUNHOS, 2017). Mas essa prética, que
ainda persiste, atualmente significa apenas mudar-se de uma reserva para outra, onde ha
outros problemas semelhantes.

Os jovens sdo vitimas da violéncia, porque vivem em sua maioria, 0Cios0s, sem
programas que os envolvam em atividades produtivas e interessantes, que ocupem seu tempo
livre. Acabam por serem vitimas das drogas e do alcoolismo, como noticia a matéria
jornalistica do sitio G1, datada de 05 de agosto de 2013, de autoria do jornalista Fabiano
Arruda®® (on-line), intitulada ‘Bairros’ em Dourados, MS, aldeias sofrem com violéncia e

alcoolismo:

Encostadas ao centro urbano de Dourados, a segunda maior cidade de Mato Grosso do
Sul, as aldeias Jaguapiru e Boror6 tém dramas antigos. Aproximadamente 12 mil indios,
segundo dados da Secretaria Especial de Sadde Indigena (Sesai), dividem 3,6 mil hectares
para viver em uma situacdo de confinamento. A falta de espago se mistura com problemas
de violéncia, gerado pelo consumo de élcool e drogas.

‘Os principais problemas da violéncia ¢ (sic) bebida alcodlica e droga. Tem muita briga de
casais por causa de bebida alcodlica. Isso s6 com a policia [solucdo], sendo € duro porque
sdo muitas pessoas’, afirma Aniceto Velasques, 42 anos, uma das liderancas da reserva
Borord.

No dia em que concedeu entrevista ao G1, Velasques disse que a aldeia havia registrado
trés agressdes contra mulheres, vitimas dos maridos, e roubo a uma igreja da comunidade.
Foram levados equipamentos avaliados em cerca de R$ 1 mil. Ele reclamava que 0s casos
ndo haviam sido solucionados pela policia.

‘A proximidade das reservas com a cidade faz com que problemas que temos na cidade
migrem rapidamente para as duas aldeias, por exemplo, o consumo de drogas e o
alcoolismo’, analisa Neimar Machado, professor da Faculdade Intercultural Indigena da
Universidade Federal da Grande Dourados (UFGD). ‘Em Caarapd, por exemplo, a aldeia
¢ distante da cidade. A preocupagdo com o uso de drogas € mais recente’, compara.

Trata-se de uma analise correta, porque uma vez que o0 espaco denominado Aldeia fica

proximo da cidade de Dourados/MS, é facil para os indigenas o acesso a bebidas alcoolicas e

15 “Bairros’ em Dourados — MS: aldeias sofrem com violéncia e alcoolismo. Extraido de:
http://g1.globo.com/mato-grosso-do-sul/noticia/2013/08/bairros-em-dourados-ms-aldeias-sofrem-com-violencia-
e-alcoolismo.html. Acesso em 20 de julho de 2017.


http://g1.globo.com/tudo-sobre/mato-grosso-do-sul
http://g1.globo.com/tudo-sobre/mato-grosso-do-sul
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drogas, contudo h& informacdes no sentido de que dentro mesmo da reserva ocorre o tréfico de
entorpecentes, empreendido pelos proprios indigenas, individuos que se entregam a traficancia.

Talvez por preconceito ou por desinteresse das autoridades publicas, a Aldeia possui ruas
sem asfaltamento, mal iluminadas e com precario policiamento. Normalmente quem tem o
primeiro contato com os indigenas que consomem alcool e se envolvem em brigas familiares ou
até mesmo crimes, sdo os Capitdes indigenas (liderancas) que I& habitam, que chamam as forcas
policiais, no caso a PM - Policia Militar, para finalizar o ato de prisdo e encaminhar os infratores a
Delegacia de Policia Civil para tomada de providéncias.

Além disso, hd que se relacionar o problema da falta de terra ao aumento da
criminalidade. Muitos individuos vivendo em um pequeno espago de terra faz com que estejam em

constante condicéo de estresse. Ainda citando Arruda (2013, on-line) da reportagem do sitio G1:

Pouca terra e muito indio

A realidade social e a superpopulacdo em uma &rea pequena em Dourados traduzem
outras caracteristicas da histéria indigena em Mato Grosso do Sul. O procurador do
Ministério Publico Federal, Marco Antdnio Delfino, compara: MS tem situacdo inversa
ao Amazonas, por exemplo, onde o ditado ¢ de ‘muita terra para pouco indio’.

Em duas décadas, populacéo indigena em MS cresceu 123%, segundo a Funai ‘Tirando a
terra indigena dos Kadiwéu, que tem uma perspectiva totalmente diferenciada, onde séo
500 mil hectares, sobram algo em torno de 30 mil hectares para os Guarany e algo em
torno de 30 a 40 mil hectares para os Terena. Setenta mil hectares para 70 mil indios’,
afirma ao G1.

Conforme o procurador, a area equivale a 0,2% do territério sul-mato-grossense. ‘Se nds
compararmos com outros estados ¢ um percentual absolutamente irrisério. Mato Grosso
tem uma porcentagem de 14% [equivalente ao total do territdrio] e mesmo assim continua
a produzir e se desenvolver’.

(...)

Segundo o professor Levi Marques, estudos demogréficos, entre as décadas de 1960 a
1980, apontam que o crescimento de algumas reservas no pais excede a possiblidade de
aumento vegetativo. ‘Ou seja: ndo foi um crescimento que se deu por nascimentos, mas
por chegada de novos moradores’.

Para ele, a melhoria nos servigos essenciais a satde para as comunidades indigenas é outra
influéncia na melhora dos nimeros, principalmente, depois que o setor foi assumido,
primeiramente pela Funasa (Fundacdo Nacional de Salde), e mais recentemente pela
Sesai (Secretaria Especial de Saude Indigena), 6rgdos ligados ao Ministério da Satde.
Marques lembra que até a década de 1960 muitas comunidades indigenas foram
exterminadas por epidemias de catapora, sarampo, variola, gripe e tuberculose como na
regido de Dourados entre 0s guarany-kaiowa.

“Melhorou [sic] muito os indices de imunizagdo. Os programas sociais tém confrontado a
situagdo de miséria e caréncia alimentar, embora ainda ndo sejam suficientes. Isso tem
reduzido os indices de mortalidade e contribuido para o crescimento vegetativo’, explica.

As causas dos suicidios estéo atreladas também, a situacéo de confinamento dos povos
indigenas de Dourados/MS. Uma vez que foram desapossados de suas antigas terras e circunscritos
a apenas pouco mais de 3.500ha de terra, sem o0 contato com a mata, que ja ndo existe mais, pois
até nos antigos territorios, foi derrubada para dar lugar ao plantio da soja, cana-de-acucar, milho e
para a atividade pecuaria, houve a desagregacéo familiar, a desesperanga e a fome.

Nesse sentido, Pereira, (2010, p. 118) afirma:
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Tal situacdo comprometeu e segue comprometendo a reproducdo fisica e cultural da
populacdo kaiowa e guarani, criando sérios impasses para a convivéncia da populagio
aglomerada nas reservas, 0 gque se expressa no agravamento dos problemas sociais como a
violéncia, conflitos internos, desnutricdo infantil e mesmo em frequentes surtos
epidémicos de suicidios.

O mesmo autor também sustenta interessante tese no sentido de que a demarcacao de
terras dos Kaiowda e Guarani, bem como o confinamento dos mesmos em reservas indigenas,
atinge trés dimensdes: a territorial, a organizacional e a ambiental. A perda territorial foi
tratada em item anterior e isso afetou, segundo esse autor, a reproducéo fisica e cultural das
comunidades transferidas de suas terras originais. No campo organizacional, com a dispersédo
desses povos, houve a desagregacao politica, enfraquecendo suas liderangas, sendo que s
agora, apés o advento da Constituicdo de 1988 e reconhecimento do direito as suas terras
ancestrais, esses povos voltaram a se cotizar na luta pela recuperacao de suas posses. E, por
fim, no campo ambiental, porque a derrubada das matas, pelos fazendeiros, para as plantacdes
e criacdo de gado, também afetou as aldeias indigenas, uma vez que esses povos ja ndo podem
viver como antes, extraindo das matas a sua subsisténcia, nem detém conhecimento do
manejo do solo, do uso de insumos, o que redunda em rogas com baixa produtividade, poucos
alimentos e a fome que assola, de tempos em tempos, a Reserva Indigena de Dourados.

O suicidio indigena em Dourados/MS é um problema relacionado aos fatores como a
fome, a desesperanca, a falta de terras, o preconceito do qual sdo alvo os indigenas, por parte
da populacdo ndo-indigena, o envolvimento com as drogas e com o alcoolismo, além da perda
da identidade indigena e dificuldade de se ajustar aos costumes dos ndo-indigenas.

E nesse aspecto, é forcoso reconhecer que tanto FUNAI, como o MPF — Ministério
Publico Federal, ainda ndo conseguiram desempenhar bem seus papéis, dando um norte aos
povos indigenas, sobre como podem exercer sua alteridade e como devem ser tratados com
dignidade, por parte do Estado brasileiro, que alids foi o responsavel por essa situa¢do ao
confinar os povos indigenas em pequenas glebas de terras, impondo-lhes inclusive o
loteamento dessas glebas, algo totalmente diferente do que conheciam como forma de
habitacdo, antes do contato com os brancos.

Um estudo'® importante, veiculado em matéria jornalistica do Jornal Digital
Midiamax, no dia 01 de julho de 2016, em matéria intitulada “MS lidera ranking de suicidios

entre criangas e adolescentes”, da jornalista Wendy Tonhati, aponta que entre os anos de 2009

16 MS lidera em suicidios: criancas e adolescentes indigenas sdo as principais vitimas. Extraido de:
http://www.midiamax.com.br/cotidiano/ms-lidera-suicidios-entre-criancas-adolescentes-indigenas-sao-
principais-vitimas-306512. Acesso em 20 de julho de 2017.
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a 2013, trinta e seis indigenas, na faixa etaria dos 10 aos 19 anos, se suicidaram na cidade de

Dourados/MS:

Conforme o estudo, as cidades com maior ndmero de suicidios entre indigenas sdo
Amambai [19], Bela Vista [7], Caarapd [9], Coronel Sapucaia [13], Dourados [36],
Japora [20], Paranhos [15], Ponta Pora [7] e Tacuru [13].

Na Ultima cidade, 100% do total de suicidios indigenas foi na faixa etaria de 10 a 19
anos, classificado como “verdadeira situagdo pandémica de suicidios de jovens
indigenas”. Os niimeros se referem a soma dos anos de 2009 a 2013.

Referidos dados sdo oriundos de um estudo denominado Violéncia Letal Contra As

Criancas e Adolescentes do Brasil, realizado pelo sociologo e coordenador do Mapa da

Violéncia, Julio Jacobo Waiselfisz, em que se destaca que o estudo do suicidio indigena néo

era o foco principal da pesquisa, mas que acabou chamando a atencéo do pesquisador devido

ao namero t&o expressivo.

Destacamos que referido estudo ndo contabilizou também o numero de adultos

indigenas que cometeram suicidio nesse mesmo periodo. Pois uma segunda matéria

jornalistica’, intitulada Indice de Suicidios entre Indigenas no MS é o maior em 28 anos,

publicada em 25 de maio de 2014 no sitio da Revista Forum, informa que entre 0s anos de

1986 a 1997, registrou-se 244 mortes devido a suicidios, entre os Guarani-Kaiowa do Mato

Grosso do Sul, e que de 2000 a 2013, contabilizaram 684 casos:

A discriminacdo e o &dio étnico, condutas incentivadas inclusive pelos meios de
comunicacgdo, acentuam sobremaneira o problema dos suicidios. Os indigenas sdo
pintados como entraves, empecilhos, obstaculos ao desenvolvimento. E como se a
midia passasse a mensagem ‘Se vocé quer ficar bem, tire o indio do seu caminho’,
ressalta o procurador.

13 anos, 684 suicidios.

No periodo de 1986 a 1997, foram registradas 244 mortes por suicidio entre os
Guarani-Kaiowa de MS, nimero que praticamente triplicou na Gltima década. De
2000 a 2013 foram 684 casos. ‘As atuais condi¢des de vida desses indigenas, que
desembocam em estatisticas assombrosas de violéncia, tm origem num processo
historico’, explica Marco Antonio Delfino. ‘O que aconteceu foi uma transferéncia
brutal, por parte da Unido, de territorios indigenas para ndo-indios’.

A transferéncia se deu, principalmente, pelo entio Servico de Protecdo ao indio
(SPI) que demarcou, entre 1915 e 1928, oito pequenas reservas ao sul do estado para
onde diferentes povos indigenas foram obrigados a migrar. ‘As reservas demarcadas
serviam como um depdsito gigantesco de mao de obra a ser utilizada conforme os
interesses econdmicos. Todo o processo de confinamento indigena teve como
finalidade sua utilizacdo como mé&o de obra para projetos agricolas implantados no
pais, desde a cultura da erva — mate até recentemente, com a cana-de-agucar’,
completa o procurador.

7 [ndice de

entre indigenas no MS é o0 maior em 28 anos. Extraido de:

https://www.revistaforum.com.br/2014/05/25/indice-de-suicidios-entre-indigenas-ms-e-0-maior-em-28-anos/.
Acesso em 20 de julho de 2017.
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O Procurador citado na matéria vem a ser o Procurador do Ministério Publico
Federal Marco Antonio Delfino de Almeida, lotado em Dourados/MS. E ele quem resume, na

matéria supra, todo o drama dos indigenas douradenses:

O confinamento compulsério, com a sobreposicdo de aldeias distintas e de
dindmicas politico-religiosas peculiares, acirrou o conflito dentro das reservas,
alterando profundamente as formas de organizagdo social, econdmica e cultural dos
indigenas, o que resultou em indices alarmantes de superpopulacdo, miséria e
violéncia nestes espacos.

E bom que lembremos que toda essa problematica acima ocorre no municipio de
Dourados/MS e que, sobretudo as criancas e 0s jovens, ainda enfrentam outra dificuldade. Os
que estudam, que aprendem na escola a lingua dos brancos, sdo vistos nas Aldeias como ‘nao-
indios’. Ha certa resisténcia, por parte dos proprios indigenas, em aceitar que suas criangas e
jovens aprendam algo que foge dos seus costumes e praticas. Entdo eles enfrentam duplo
preconceito, por parte da populacdo ndo indigena e por parte da populacéo indigena.

A tentativa de amenizar isso é feita pelos professores, adotando-se a didética,
inclusive determinada por lei, de alfabetizar as criancas primeiro na sua lingua materna,
tradicional, incorporando o conhecimento da lingua portuguesa posteriormente.

Temos, entdo, 0s seguintes nimeros: entre 1986 a 1997, 244 suicidios; entre 2000 a
2013, 684 suicidios. Ou seja, 928 indigenas se suicidaram no Estado do Mato Grosso do Sul
nesses dois periodos juntos. Fora 0s que se mataram anteriormente a 1986, entre 1998 a 1999
e de 2013 até os dias atuais. Podemos afirmar que temos uma epidemia silenciosa de suicidios
nessa regiao do Pais, que segue praticamente ignorada pelas autoridades publicas.

E importante, por fim, lembrarmos que a préatica do suicidio, entre os Guarani-
Kaiowa e Terena ndo é cultural. Matam-se devido aos problemas que a Unido, o SPI e a
FUNAI lhes causaram, com o deslocamento compulsério e com a expulsdo dos mesmos de

suas antigas terras.

2.4  Conflitos Fundiarios envolvendo os Kaiwoa e Guarani em Mato Grosso do
Sul

Esse tema foi desenvolvido, em seu aspecto juridico, referente ao povo Terena, por
Luiz Henrique Eloy Amado, em sua dissertacdo de Mestrado intitulada Poké’exa iiti o
territério indigena como direito fundamental para o etnodesenvolvimento local, apresentada

ao Programa de Pés-graduacdo da UCDB, no ano de 2014.
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Nesse trabalho, Amado (2014) discorre sobre a importancia do advento da
Constituicdo de 1988 e seus artigos 231 e 232, na luta dos povos indigenas, pela recuperacao
de antigos territorios que foram invadidos e tomados por posseiros, fazendeiros e usurpadores.

Para que se chegasse a essa condi¢cdo de luta foi imprescindivel que as liderancas
indigenas inicialmente reunissem os integrantes de seus povos, que estavam dispersos e
depois que conscientizassem esses integrantes sobre seus direitos. Tratando-se de individuos
que sempre cultivaram a tradicdo oral, possuem pouca intimidade com nossa cultura dos
documentos escritos e as burocracias estatais. Dessa forma, assim como todo movimento,
também os povos indigenas contaram com a parceria de algumas instituicdes, como por
exemplo, o ISA (Instituto Socioambiental), o CIMI (Conselho Indigenista Missionario, ligado
a Igreja Catolica), pesquisadores de universidades e indigenistas. Juntamente com o MPF
(Ministério Publico Federal), colocam-se a favor desses povos tradicionais e seu direito aos
territorios, conforme consta no ordenamento juridico do pais.

A despeito de a Constituicdo Federal de 1988 ter reconhecido o direito dos povos
indigenas as suas terras originarias, a luta por demarcacéo das terras enfrentou um duro golpe
guando o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, no julgamento do Caso
Raposa Serra do Sol, em 19.03.2009, adotou a tese do marco temporal. Segundo essa decisao,
0s povos indigenas somente teriam direito as terras as quais tivessem ocupado, por ocasido da
entrada em vigor da Constitui¢do de 1988, ignorando deliberadamente aqueles casos nos quais
os povos indigenas foram expulsos ou tiveram suas terras usurpadas, ou ainda os confinados
em reservas indigenas, anteriores a data supracitada.

Destacamos aqui um trecho desse julgado, Acérddo da Peticio 33888, da lavra do

Ministro Carlos Ayres Britto:

Aqui, é preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou com data certa: a data da
promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) como insubstituivel referencial
para o reconhecimento, aos indios, ‘dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam’. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e ndo aquelas que
venham a ocupar. Tampouco as terras jd ocupadas em outras épocas, mas sem
continuidade suficiente para alcangar o marco objetivo do dia 5 de outubro de
1988. Marco objetivo que reflete o decidido proposito constitucional de colocar uma
pa de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia temporal de
ocupacdo de é&rea indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em
Constituicdo anterior. E exprimir: a data de verificacdo do fato em si da ocupagéo
fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro. (Grifo meu).

18 BRASIL. STF. Peticdo n. 3388. Rel. Ministro Carlos Ayres Britto. Brasilia, DF, 2009.
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Ou seja, desde essa decisdo, 0s povos indigenas viram-se com muitas dificuldades,
ou mesmo impedidos de reivindicar direitos sobre suas terras originais, das quais foram
desapossados antes da Constituicdo de 1988 entrar em vigor, decisdo essa que foi revista
recentemente pelo mesmo STF, que ndo mais adota como referéncia para posse de terras
indigenas o marco temporal. Contudo, durante quase uma década, houve atritos entre indios e
posseiros por conta da decisdo que criou, ou inventou, o chamado ‘marco temporal’, inclusive
com assassinatos de indigenas, principalmente em Mato Grosso Sul, cuja luta se tornou mais
intensa, devido a propria situacdo dos povos indigenas deste Estado e o modelo de
colonizagdo praticado: tardio e violento, uma vez que o Estado manteve suas matas intocadas
até final do século XIX, com a implantagdo da Cia. Matte Laranjeira, quando os indigenas
foram expulsos e alocados nas reservas.

A partir do advento do Decreto n. 1.775, de 08 de janeiro de 1996, que estabeleceu o
rito de demarcacgdo de terras indigenas, bem como da Constituicdo Federal de 1988, artigos
231 e 232, os povos indigenas de Mato Grosso do Sul passaram a lutar pela recuperacéo de
suas terras, das quais foram expulsos, conforme informa Amado (2016, p. 34):

Num levantamento feito no ano de 2013, ficou constatado que na justica federal de
Mato Grosso do Sul estavam em tramite aproximadamente 388 processos judiciais
que versavam sobre demarcacdo de terra indigena e demais conflitos possessorios.
Sendo 154 processos na subsec¢do judiciaria de Campo Grande; em Dourados temos
73 processos; em Ponta Pord temos 93 processos e em Navirai 68 processos. Estes
sdo apenas acbes que estdo tramitando na primeira instdncia, sem contar outras
centenas de recursos pendentes nos tribunais superiores.

No Supremo Tribunal Federal encontram-se 13 (treze) ac¢Ges judiciais envolvendo
demarcacdo de area indigena somente do estado de Mato Grosso do Sul.

Entre as consequéncias dessa luta a nivel estadual, estd o aumento das animosidades
entre indigenas de um lado e fazendeiros e politicos ruralistas de outro. Essas pessoas veem
essas acoes, por parte dos povos indigenas, como provocagoes, sendo que inclusive ameagcam
antropologos que sdo incumbidos de fazerem estudos em &reas a serem demarcadas, 0 que
leva, por parte dos indigenas, igualmente a um recrudescimento da luta, é quando fazem
protestos, fechando a Rodovia 156, bem como o anel viario, que passa perto da Reserva
Indigena de Dourados, obra essa que foi feita sem a devida sinalizacdo, sem redutores de
velocidade, o que ja ocasionou varios acidentes com transeuntes indigenas ou néo.

A imprensa local, com raras excec¢des, tomou partido contra 0s povos indigenas e,
nos casos de conflitos por territérios tradicionais, estampam em suas manchetes tratarem-se

de acBes de invasdo, enquanto os indigenas chamam de retomadas. Claro esta, que se trata de
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uma luta desigual, apesar de muitas vezes terem, os indigenas, a legislacdo a seu favor. Mas,
como afirma Bobbio (2004, p. 23) em seu livro seminal, A Era do Direito: “O problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de

efetiva-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico” (grifo meu).
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3. OS POVOS INDIGENAS E A LEGISLACAO BRASILEIRA

ApoGs tratarmos da relagdo entre o Estado Brasileiro e os povos indigenas, com
particular apresentacdo da situacdo dos povos Terena, Kaiowa e Guarani no estado de Mato
Grosso do Sul, apresentamos nesse segundo capitulo, a relacdo entre os povos indigenas e o

ordenamento juridico brasileiro.

3.1 O primeiro Codigo Civil e os indios

N&o h& muito a se tratar sobre esse tema, na medida em que o primeiro Codigo Civil
brasileiro, de 1916, classificou os indigenas simplesmente como ‘relativamente incapazes’, ou
seja, no mesmo patamar dos prodigos (individuos que dilapidam sua fortuna, ao ponto de
ficarem na absoluta miséria) e dos menores de idade entre 16 e 21 anos. Assim previa 0 seu

artigo 6:

Art. 6. S8o incapazes, relativamente a certos atos (147, n. 1) ou a maneira
de os exercer:

I — Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 a
156);

Il — As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal;
111 — Os prodigos;
IV — Os silvicolas;

Pardgrafo Unico; os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessara a medida de sua
adaptacéo.

Tratou-se de assumir uma Vvisdo preconceituosa, que partiu de uma postura que ja
vinha desde os séculos passados, de se considerar todos os indios, independentemente de a
quais povos pertencessem ou ainda do grau de relacdo desses povos com 0s costumes da

populacdo ndo-indigena, ou da histéria de contato. Nas palavras de Souza Filho (1992, p.156):

Quando da elaboracdo do Codigo Civil de 1916, o legislador brasileiro resolveu
assumir como verdade juridica aquilo que a lei de 1831 ndo dissera mas se
transformara em ordem legal: a relativa capacidade civil dos indios, sua minoridade,
sua orfandade. Com efeito, 0 Cadigo Civil equipara em seu artigo 6 os silvicolas -
assim chama os indios- aos prédigos e maiores de 16 e menores de 21 anos,
incapazes relativamente para a pratica de certos atos da vida civil. Esclarece que este
regime tutelar fica sujeito a lei especial e cessara na medida em que os indios forem
se adaptando a civilizacdo do pais. Este Codigo sedimenta juridicamente o0s
preconceitos do século anterior de que os indios estavam destinados a desaparecer
submersos na "justa, pacifica, doce e humana" sociedade dominante.
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Ainda conforme o autor (op. cit. p. 145), antes do Codigo Civil de 1916, chegaram
ao ponto de comparar os indios aos 6rfaos, como se nao tivessem pais e merecessem tutor, no
caso, o Estado.

Como afirmado anteriormente, o 6rgdo incumbido de tutelar os indios foi o SPILTN
- Servigo de Protecéo ao indio e Localizagio de Trabalhadores Nacionais, que foi criado em
1910, sendo depois alterado apenas para SPl — Servico de Protecdo ao indio, em 1918.

Doutrina Silva (2015, p. 81-82), em sua dissertacdo de mestrado:

O Cadigo Civil, de 1916, em seu artigo 6°. Inciso 1V e paragrafo Unico, classificava
os indigenas (mencionados como ‘silvicolas’) como relativamente incapazes de
exercerem certos atos juridicos e determinava sua sujeicdo ao regime tutelar, que
cessaria a medida de sua adaptacdo a sociedade ndo indigena.

Essa tarefa coube ao Decreto do Poder Legislativo n. 5.484, de 1928, que regulava a
situacdo juridica dos indigenas localizados em territério nacional.

()

Os servicos prestados pelo SPI as sociedades indigenas que localizava variavam de
intensidade e objetivos conforme o seu grau de civilizagdo, sendo quatro os graus
possiveis, segundo o artigo 2°. do Decreto mencionado. Assim, os indigenas podiam
ser classificados como sendo: a) ‘indios nomades’; b) ‘indios arranchados ou
aldeados’; ¢) ‘indios pertencentes a povoagdes indigenas’ e, por fim; d) ‘indios
pertencentes a centros agricolas ou que vivem promiscuamente com civilizados’.

O objetivo da classificacdo consistia em determinar quais atos do SPI seriam
indispensaveis para a promog¢do de integracdo (assimilacdo) dos indigenas a
sociedade envolvente — caracteristica do quarto grupo mencionado.

Essa taxonomia promovida pelo Decreto tinha, também, o conddo de determinar a
responsabilidade criminal dos indigenas, representando-se, em termos legais, a
primeira acolhida das construgdes criminoldgicas positivistas desenvolvidas em fins
do século XIX e que podemos deduzir, principalmente, dos estudos de Nina
Rodrigues.

Entdo, desde o advento do Cddigo Civil de 1916, a verdade é que 0s 6rgdos
governamentais criados para tutelar e acompanhar as comunidades indigenas encontraram
uma diversidade de povos em diferentes niveis de contato com a sociedade brasileira, sendo
que n&o se podia compreender todos como tendo as mesmas capacidades de interlocugdo com
a sociedade nacional. Criava-se, entdo, uma distonia entre 0 que o estatuto civil patrio
estabelecia para os indigenas, em geral, e a especificidade de certos povos indigenas cujos
integrantes, desde o advento do Cddigo Civil de 1916, se mostraram mais préximos ao
convivio com nao indigenas, exercendo alguns atos da vida civil que o Estado brasileiro Ihes
permitia.

Tanto isso é verdade que a legislacio extravagante, no caso o Estatuto do indio (Lei
n° 6001/1973), caminhou em sentido mais progressista do que o velho Codigo Civil,
corrigindo sua equivocada taxonomia.

Souza Filho (1992, p. 157) ainda faz uma oportuna critica, porque com toda a
precisdo e detalhismo do Cddigo Civil de 1916 sobre os mais diversos assuntos, ndo se



43

encontra um artigo que trate do direito dos indigenas, ou silvicolas, como o Cédigo os

denomina, as suas terras ancestrais:

O Codigo Civil, minucioso e detalhista em todos os aspetos da vida da sociedade
brasileira se cala, sintomaticamente, em relagéo as terras indigenas e a personalidade
juridica dos grupos e comunidades indigenas, ainda que trate com desenvoltura das
terras publicas e das pessoas juridicas de direito pablico. Nao é, porém, no conjunto
das leis civis que o Direito brasileiro expressa seu pudor em tratar das coisas dos
indios neste seculo.

O atual Cddigo Civil em vigor, de 2002, preferiu deixar o tratamento desse tema,
explicitamente, para a legislacao extravagante: “Art. 4°. (...) Pardgrafo unico. A incapacidade
dos indigenas sera regulada por legislagdo especial”. Que é, ainda, o Estatuto do Indio, criado
em uma época de regime ditatorial, destinado a ser substituido pelo Estatuto dos Povos
Indigenas, um Projeto de Lei apresentado no Senado em 2016, ainda mais consoante com a
visdo pluriétnica da Constituicdo Federal de 1988.

Lastimamos que a principal lei ordinaria de um pais, no caso o Cadigo Civil, que
existe justamente para regulamentar a vida privada das pessoas, tenha simplesmente se
furtado a, mais uma vez, tratar mais profundamente das sociedades indigenas e de suas terras.
O legislador, em vez de tratar do assunto no Codigo Civil de 2002, ja absorvendo toda a
revolucdo ideologica trazida pela Constituicdo de 1988 e o ordenamento juridico
internacional, preferiu postergar o enfrentamento do tema até que o Congresso Nacional se
posicione e aprove a matéria em pauta hd mais de 20 anos, que vem a ser a reformulacdo do

Estatuto do Indio.

3.2 As ConstituicGes Brasileiras e os povos indigenas

Seguindo um roteiro seguro, tracado por Lopes (2014), nos cinco séculos desde a
colonizacdo do Brasil, regime imperial e depois regime republicano, a ideia geral era a de que
0s povos indigenas brasileiros, ou apenas indios, uma vez que ndo havia a concepcao de
povos, a0 menos recentemente, ou seriam extintos ou se incorporariam a populacdo
ndoindigena, comungando da mesma lingua, dos mesmos costumes, sob 0 mesmo
ordenamento legal.

Assevera a autora que apos as detalhistas Cartas de Caminha, nas quais descreveu 0s

indigenas ao Rei de Portugal, os legisladores portugueses e brasileiros simplesmente

19 Proposta de novo Estatuto dos Povos Indigenas € apresentada no Senado. Extraido de:
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/proposta-de-novo-estatuto-dos-povos-indigenas-e-apresentada-no-
senado. Acesso em 20 de julho de 2017.


https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/proposta-de-novo-estatuto-dos-povos-indigenas-e-apresentada-no-senado
https://www12.senado.leg.br/radio/1/noticia/proposta-de-novo-estatuto-dos-povos-indigenas-e-apresentada-no-senado
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esquecerem de contemplar os povos indigenas em normas legais. Porém, desde o inicio da
colonizacdo pelos portugueses, patente estabeleceu-se uma distingdo entre “indios amigos” da

Coroa e “indios bravos”, ou inimigos, conforme afirma Lopes (2014, p. 87):

Os primeiros eram os indios que atendiam aos interesses da Coroa e trabalhavam
como escravos para as coldnias, e os segundos eram 0s resistentes a catequese e a
‘civilizacdo’. Em relagdo aos indios ‘amigos’, havia uma politica intitulada como
‘descimento’. O descimento era o processo de persuasao dos indios, sem a utilizagdo
de “violéncia’, a se deslocarem de suas terras originais para as aldeias localizadas na
cercania das coldnias portuguesas, isto é, os aldeamentos propriamente ditos.

Os tais ‘descimentos’ foram postos em pratica, segundo ainda a autora supra, desde o
Regimento de Tomé de Sousa, em 1547, até 1757 com o chamado Diretério Pombalino, em
que uma certa liberdade de fachada foi dada aos indigenas, desde que trabalhassem
obrigatoriamente e sem contestacao, para os colonos.

No entanto, ainda havia a possibilidade da escraviddo de indigenas nos chamados
periodos de ‘Guerra Justa’, que eram momentos em que os colonos podiam cagar, matar ou
prender os chamados ‘indios bravos’, sendo, nas palavras de Beozzo apud Lopes (2014, p.

87), periodos de grande horror:

[...] Em oposi¢do e retaliacdo aos abusos cometidos na col6nia brasileira, foram
decretadas as grandes Leis de Liberdade (em 1609, 1680 e 1755), onde a Coroa ndo
fazia distincdo entre amigos e inimigos, atingia a todos indiscriminadamente.

O interesse na escraviddo indigena foi arrefecendo na medida em que se aumentou
consideravelmente a populacgéo de africanos escravizados. O que ndo quer dizer que deixaram
de escravizar os povos indigenas, nem de exterminar aqueles que ndo aceitavam as ordens da
Coroa ou nem entendiam essas ordens que, simplesmente por nao terem tido contato com o
colonizador, eram hostis a estranhos.

A primeira Constituicdo brasileira foi a do Império do Brasil, que Dom Pedro |
outorgou no dia 24 de marco de 1824. Seguindo o preciso roteiro tragado por Lopes (Op. Cit.,
p. 87), essa Constituicdo, assim como as que viriam, ndo tratou dos indios, mas o Ato
Adicional de 1834%° ou seja, dez anos depois, dispds que: “(...) entre as competéncias
legislativas das provincias, obtém a tarefa de catequese e civilizagdo dos indigenas”,

conforme seu Art. 11.

20 O Ato Adicional foi um fruto direto da maioria liberal na Camara dos Deputados, que pregava uma maior
autonomia para as provincias, e que era parte programatica daquele partido. Assim, a Regéncia propds que se
reformasse a Constituicdo de 1824. Ratificado em 12 de agostode 1834, o Ato Adicional adaptou
principios federalistas a monarquia. Seu principal redator foi o deputado Bernardo Pereira de Vasconcelos, que
havia sido colega e grande amigo dos tempos de faculdade em Coimbra de dois dos regentes e era dos deputados
mais influentes. Extraido de:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Per%C3%ADodo_regencial_(Brasil)#O_Ato_Adicional_de_1834. Acesso em 08 de
janeiro de 2018.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_brasileira_de_1824
https://pt.wikipedia.org/wiki/12_de_agosto
https://pt.wikipedia.org/wiki/Federa%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Monarquia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Bernardo_Pereira_de_Vasconcelos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Coimbra
https://pt.wikipedia.org/wiki/Per%C3%ADodo_regencial_(Brasil)#O_Ato_Adicional_de_1834
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Nesse periodo, a ideia preponderante era a de que os indios eram ‘seres inferiores’
aos brancos. Uns defendiam que deveriam ser controlados por meio da violéncia, outros
defendiam que algo deveria ser feito para contempla-los no processo de unificacdo nacional.
E essa situagdo ndo melhorou com a Constituicdo Republicana de 18912, criada sob o influxo
de ideias positivistas, ndo se fez em seu texto qualquer citacdo sobre os povos indigenas. Os
indios eram vistos como ‘empecilhos’ ao progresso da raga, sendo que um congressista de
nome André Gustavo Paulo Frontin (LOPES, 2014, p. 88), chegou ao ponto de discursar por
ocasido da Sessdao Magna do Centenario, em 04 de maio de 1900, que os indios deveriam ser
assimilados pela civilizacdo ocidental e, caso isso ndo fosse possivel, deveriam ser
eliminados.

Depois, foi promulgada a Constituicdo de 1934 que, pela primeira vez dedica um
inciso aos indigenas: “Art. 5° — Compete privativamente a Unido (...) XIX — legislar sobre (...)
m) incorporagao dos silvicolas & comunhao nacional”.

Essa Constituicdo ainda no mesmo Artigo 15 declarou: “Sera respeitada a posse de
terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las”.

Notamos que sempre esteve presente esse desejo de incorporar os indigenas a
comunhdo nacional, sendo que nisso seriam abstraidos de seus costumes, crencas, religides,
praticas etc. Somente com o advento da Constituicdo de 1988, atualmente em vigor,
transcendeu-se essa ideia, admitindo-se e respeitando o modus vivendi dos povos indigenas.

A CF de 1934 foi revogada pelo golpe ditatorial de Getulio Vargas, que impds aos
brasileiros a Constituicdo de 1937. Com o fim da Era Vargas, veio a Constituicdo de 1946
que, para Lopes (2014, p. 89), trouxe de volta uma série de institutos democraticos, que
haviam sido retirados pela Constituicdo de 1937, no entanto, no tocante aos povos indigenas,
limitou-se a prever em seu artigo 5: “Compete a Unido: (...) XV — legislar sobre (...) r)
incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional”. Ou seja, voltava a ideia de que os povos
indigenas brasileiros seriam de alguma forma ‘assimilados’ a uma hegemonia brasileira, na
qual se tornariam indistinguiveis da populacdo ndo indigena.

Essa situagdo perdurou até o Golpe Militar de 1964, que imp6s uma nova

Constituicdo, outorgada em 24 de janeiro de 1967. Paradoxalmente foi nos anos dessa nova

2L A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 foi a segunda constituicdo do Brasil e
primeira no sistema republicano de governo, marcando a transicdo da monarquia para a republica. Extraido de:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A30_brasileira_de_1891. Acesso em 08 de janeiro de
2018.


https://pt.wikipedia.org/wiki/1891
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Republicanismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Monarquia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_brasileira_de_1891
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ditadura que as popula¢des indigenas mereceram mais atencdo dos generais que comandavam

o0 Pais. Assim corrobora o Art. 186, mencionado por Lopes (2014, p. 81):

Repetindo o descrito nas constituicdes anteriores de integracdo do indio a comunhéo
nacional, a carta de 1967 apresentou como diferencial, a protecéo as terras ocupadas
pelos ‘silvicolas’, que passou a contar com uma garantia importante: a de serem
incluidas entre os bens da Unido Federal (art. 4°., inc. 1V); e 0 mesmo texto inovou
ao reconhecer aos indios o direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais.
‘Artigo 186 — E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam
e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nelas existentes’.

Contudo, segundo Heck (1996), os militares escondiam outro interesse com esse
reconhecimento, ao promover tais politicas indigenistas, que era o de delinear suas fronteiras
com outros paises, na medida em que usavam dos povos indigenas pacificados, em conjunto
com o Exército, para manter sob fiscalizacdo as fronteiras verdes, ou seja, areas de mata, nas
quais os Estados brasileiros faziam divisa com outros paises. Assim, ndo era uma estratégia
concebivel, o reconhecimento dessas &reas como demarcadas aos povos indigenas
respectivos, porque se temia que fossem criar outro pais dentro do Brasil.

Em seguida, ainda sob um regime ditatorial, veio a Emenda Constitucional de 1969
(BRASIL, 1993i, Art. 198), que apenas inovou declarando as terras indigenas inalienaveis,

fulminando com a nulidade qualquer tentativa de vendé-las:

As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos termos que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu
direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas
existentes.

81°. Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo de terras
habitadas pelos silvicolas.

82°. A nulidade e extin¢do de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos ocupantes
direito a qualquer acdo ou indenizacdo contra a unido e a Fundagdo Nacional do
Indio

Por fim, com a retomada da democracia, foi sancionada e promulgada a Constituicdo
de 1988. E importante que se frise, ainda invocando Lopes (2014, p.98 apud Suess, 1980),
que nao foi por acaso que a Constituicdo em vigor tratou dos povos indigenas de forma ampla
e reconhecedora de suas diferencas étnicas, além do direito sobre suas terras tradicionalmente
ocupadas. Houve, a partir dos anos 1970, a organizacdo dos povos indigenas politicamente

como elementos reivindicantes dessas mudangas.

Houve uma volta da Igreja Catdlica, por meio das Comissdes Pastorais e as
Comunidades Eclesiais de Base, que passaram a promover encontros entre
liderangas indigenas, nas quais deixavam que esses lideres falassem dos seus
problemas e organizassem frentes de mobilizacdo por mudangas constitucionais.
Além disso, em abril de 1972: “[...] foi fundado o Conselho Indigenista Missionario
(CIMI), apresentando como proposta uma leitura diferenciada sobre o modo de vida
dos povos indigenas — partia da concepgdo de ‘Encarnagdo’ sintetizada na expressdo
‘missdo calada’, na qual era valorizada a inser¢do no dia a dia das comunidades sem
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interferéncia em seus costumes e crengas, pois partia da premissa de que ‘a cultura
de cada povo deveria ser respeitada’.

O CIMI criou o jornal Porantim, isso em 1978, que comegou a ser distribuido entre
as populacdes indigenas e aos indigenistas, a principio do norte do Brasil, depois para outras
regides, mobilizando os povos indigenas brasileiros. Algo que fez com que, no ano de 1980,
apo6s o Seminério de Estudos Indigenas de Mato Grosso do Sul, de 17 a 20 de abril de 1980,
fosse criada a Unido das Nacgfes Indigenas, ou UNI, a qual elegeu como seu primeiro
Presidente, Domingos Verissimo Marcos (terena) e vice-presidente, Marcal de Souza
(guarani) (LOPES, 2014, p. 99-100).

Ou seja, quando da elaboracdo do texto final da CF/1988, destinado ao tratamento
dos povos indigenas brasileiros, estavam em Brasilia diversas caravanas de indigenas de
diferentes etnias e de diferentes regiGes do Pais, que fizeram importante movimento para que
0s congressistas contemplassem na nova Constituicdo, de forma correta e participativa, 0s
principais direitos essenciais dos povos tradicionais. Portanto, a Constituicdo Federal de 1988,

em seus artigos 231 e 232, assim estabeleceu:

Art. 231. S8o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 20 - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energeéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas sé podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

8§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e 0s direitos
sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remoc#o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum
do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populac¢do, ou no interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hip6tese, o retorno imediato logo que cesse 0
risco.

8§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacédo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a indenizacdo ou a acfes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo
de boa-fé.

8§ 7° - N&o se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 8§ 3° e 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Puablico em todos os atos do processo.
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Lopes (2014, p. 104) foi muito feliz quando destacou que entre as principais e

importantes previsdes constitucionais a favor dos indios brasileiros, estdo:

(1) o reconhecimento das organizagdes indigenas, além dos proprios indios e suas
comunidades, como parte legitima para ingressar em juizo em defesa dos seus
direitos; (2) o reconhecimento da diversidade cultural existente no Brasil a partir do
reconhecimento das linguas indigenas e dos povos indigenas com sua cultura,
costumes, crencas e tradicdes; (3) uma educacdo diferenciada para cada povo
indigena, e principalmente com um processo proprio de aprendizagem; (4) o
reconhecimento do direito a terra; (5) a vinculagdo da exploragcdo mineral a uma
autorizacdo do Congresso Nacional; (6) a protecdo e demarcacdo das terras
indigenas como obrigagdes do Estado e (7) a nulidade de atos que tenham como
objeto o dominio e posse das terras indigenas.

Arremata a autora que o Brasil foi, entdo, a partir da Constituicdo de 1988,
reconhecido como ‘nagdo pluriétnica’ (LOPES, 2014, p. 104). N&d&o mais se imagina oS
indigenas brasileiros como seres tendentes a uma comunhdo nacional, ao menos no sentido
em que durante décadas se emprestou a esse termo, que significava a perda da identidade
original desses povos ancestrais, que conseguiram sobreviver a barbarie e a escravidéo.
Sempre lembrando, houve povos que simplesmente foram completamente dizimados, esses
foram vitimas de genocidio. Contudo, foi grande o avanco, ao menos no campo legal e
abstrato. Falta o avan¢o no campo pratico, que é o das realizacBes concretas que beneficiem

de fato, os indigenas brasileiros.

3.3 O Estatuto do Indio e a Filosofia Integracionista

Muito ja se tratou do Estatuto do Indio neste texto, ja explicitamos que a Lei n.
6.001/1973 néo foi a primeira legislacdo extravagante, porque antes dela houve o Decreto n.
5.484/1928, sendo ambos 0s textos legais criados no sentido de disciplinar o relacionamento
do Estado brasileiro para com os indigenas, isso partindo-se de uma oOtica integracionista e

civilizatdria. Mas ainda ndo destacamos, na esteira do texto de Lopes (2014, p. 92-93), que:

[...] Quase 1/3 da lei (22 artigos) foi destinada para regulamentagdo das atividades
relativas as terras dos indios, cujo artigo 65 estabelece o prazo de cinco anos para a

demarcacdo de todas as terras indigenas, prazo este ndo cumprido até os dias atuais.
Ou seja, talvez a parte mais importante do Estatuto ficou sem ser implementada na

préatica. Pelo contrério, o que houve desde o advento do Estatuto do Indio até os dias atuais,
foi um terrivel incremento do processo de expulsdo dos povos indigenas de suas terras

tradicionais.
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Mesmo assim, o Estatuto do Indio, segundo Barreto (2005, p. 36-37, apud CUNHA,
1987, p. 14-15, apud RIBEIRO, 1996, p. 284-285), que cita a antrop6loga Manuela Carneiro
Cunha e Darcy Ribeiro, merece outras criticas:

A antropdloga afirma que a lei confunde indio com silvicola, como se todo indio
fosse habitante da selva, desconsiderando a possibilidade, se ndo de fato, de que
existem indios sobrevivendo nas periferias das pequenas e grandes cidades. Alias,
nosso imaginario — e, por que ndo dizer, nosso entendimento — esta repleto desta
correlacdo: indio é aquele ser que vive na selva, anda nu, é feroz, primitivo... ou, ao
contrario, estd em um museu vivo, € o ‘bom selvagem’...

Outra critica diz respeito a referéncia a ‘caracteristicas culturais’. No entender da
conceituada antropdloga, ‘tracos culturais poderdo variar no tempo € no espago,
como de fato variam, sem que isto afete a identidade do grupo’. Ela esclarece,
também, que ‘so culturas de sociedades mortas’ sdo imutaveis.

Entendemos que os critérios da ‘ascendéncia pré-colombiana’ e da ‘pertenga étnica’
sdo aqueles que sofrem menores resisténcias. Nesta perspectiva, que também ndo é
imune a criticas, recolhemos as seguintes defini¢des:

Comunidades Indigenas sdo aquelas ‘que se consideram segmentos distintos da
sociedade nacional em virtude de uma consciéncia de sua continuidade historica
com sociedades pré-colombianas.

Indio ¢ quem ‘se considera pertencente a uma dessas comunidades e ¢ por ela
reconhecido como membro.

Darcy Ribeiro, reconhecendo a dificuldade de formular uma definicdo e de utilizar
os critérios racial e cultural, sugere que:

‘Indigenas ¢é, no Brasil de hoje, essencialmente aquela parcela da populagdo que
apresenta problemas de inadaptacdo a sociedade brasileira, em suas diversas
variantes, motivados por conservacao de costumes, habitos ou meras lealdades que a
vinculam a uma tradigio pré-colombiana. Ou ainda mais amplamente: indio é todo
individuo reconhecido como membro por uma comunidade de origem pré-
colombiana, que se identifica como etnicamente diversa da nacional e é considerada
indigena pela populacéo brasileira com que esta em contato’ (negrito no original).

Com relacdo a integracdo dos indigenas, tal politica se mostrou temeraria, sendo
genocida. Veja-se, a exemplo, o livro — dentncia do jornalista Rubens Valente (2017), “Os
Fuzis e as Flechas: Historia de Sangue e Resisténcia Indigena na Ditadura”, no qual o autor
mostra todo o processo de deslocamento dos povos indigenas, quando o Exército ficou
incumbido de construir a Rodovia Transamazonica, quando muitos povos intocados até entéo,
ao terem contato com a dita ‘civilizagdo’, por ndo terem imunidade, contrairam doengas que
dizimaram quase que por completo determinadas etnias. E nem o Estatuto do Indio, nem a
Funai serviram para evitar que isso acontecesse.

E importante destacarmos que tramita perante o Congresso Nacional o Projeto de Lei
de n. 2.057/91, de autoria de Aloizio Mercadante, prevendo a substituicdo do Estatuto do
indio pelo Estatuto das Sociedades Indigenas, o que reconhece a plena capacidade civil dos
indigenas, igualando-os de fato e de direito aos demais cidaddos, algo que nos parece
despiciendo porque a CF/88 ja os igualou e ja lhes reconheceu cidadania.

N3o obstante isso, defendemos nesta dissertacio a revogacéo do Estatuto do Indio e a

sua substituicdo pelo Estatuto dos Povos Indigenas Brasileiros. Mas ndo apenas outro
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apanhado de artigos que continuardo sem a devida aplicagdo. Esperamos que o novo Estatuto
assegure, na pratica, a participacdo dos indigenas nas diversas esferas do poder, que sejam
chamados ao didlogo e a tomada de decisdes, inclusive a respeito de suas comunidades
tradicionais, sendo essa, na nossa Vvisdo, a verdadeira integracdo nacional, que nunca antes

ocorreu no Brasil.

3.4 O Direito Indigenista e o Direito Indigena: distin¢Ges

Durante muitos anos o Brasil teve apenas a chamada legislagéo indigenista, ou seja,
leis feitas por “homens brancos” para os povos indigenas. Tais leis foram idealizadas e
elaboradas por pessoas que desconheciam os problemas das nac@es indigenas, seus reclamos,
seus costumes, suas visdes cosmologicas, bem como o fato de que alguns povos nao se
adaptaram aos habitos do colonizador com a mesma rapidez que foi desejada pela Coroa
portuguesa e depois pelo governo brasileiro.

Imaginava-se que o papel do legislador, face aos indigenas, era o de empreender
iniciativas no sentido de integra-los a uma ordem nacional, a qual os mesmos gradualmente
renunciassem as suas praticas, adotando as do colonizador, sendo essa a marca do direito
indigenista. Isso ndo ocorreu, e 0s povos indigenas continuaram apos séculos de contato com
0 europeu, pouco permeaveis a filosofia integracionista, praticando suas crencas e costumes,
sendo que apenas se adaptaram a algumas exigéncias legais, como a de possuir documentos,
conta bancéria, votar etc., e mesmo assim por uma exigéncia de sobrevivéncia. Some-se a iSso
que ha também povos indigenas que preferiram o completo isolamento, dos quais ainda
existem alguns poucos individuos no Estado do Amazonas?.

Durante o periodo do Brasil Colonial, que vai de 1530 a 1822, usou-se de uma
politica de cooptacéo e repressdo (AMADO, 2016, p. 264). A ideia inicial era que os indios
ajudassem a extrair o que houvesse de valor e repassassem aos portugueses, para que tais
produtos fossem levados ao Reino. Em troca, 0s portugueses davam presentes aos indigenas.

No entanto, havia os insubmissos, rapidamente denominados por ‘indios bravos’ e para estes

22 Segundo a Fundaco Nacional do Indio (FUNALI), acredita-se que existam pelo menos 100 grupos de indios
isolados na parte brasileira da floresta amaz6nica. Alguns, como os Awd, sdo cacadores- coletores ndmades em
constante movimento, No Acre, estima-se que existam cerca de 600 indios pertencentes a quatro grupos
diferentes. E possivel que 300 indios vivam isolados no territrio Massaco, em Rondénia. Ja a populagio dos
Matis foi reduzida pela metade apds contato, quando ambos jovens e idosos, incluindo a maioria dos xamas,
morreram de doengas introduzidas pelos ndo-indios. Desde 1987, a FUNAI tem um departamento dedicado aos
indios isolados, cuja politica é fazer contato somente nos casos em que sua sobrevivéncia estd em risco imediato.
Extraido de: https://www.survivalbrasil.org/povos/indios-isolados-brasil. Acesso em 08 de janeiro de 2018.
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foi adotada a politica da repressdo. Foram cagados e mortos, sendo escravizados e no futuro,
quando finalmente percebeu-se que havia uma forca de trabalho mais moldavel aos desejos do
colonizador, no caso os escravos africanos, os indigenas passaram a ser outro problema,
porque detinham a posse tradicional de terras que eram cobicadas para os engenhos de cana,
depois para a plantagdo de café e também o garimpo e a criacao de gado.

A primeira legislacdo indigenista de importancia para os povos indigenas brasileiros
foi a Carta Régia de 30 de julho de 1609, na qual o Rei Felipe Il admitia como legitima a
posse da terra pelos indios, ocupadas tradicionalmente, os quais ndo deveriam ser molestados.
A segunda Carta Régia, de 10 de setembro de 1611 afirmava que: “(...) os gentios sdo
senhores de suas fazendas nas povoacbes, como 0 sdo na serra, sem lhes poderem ser
tomadas, nem sobre elas se lIhes fazer moléstia ou injustiga alguma” (AMADO, 2016, p. 255,
apud CUNHA, 1987, p. 58).

Segundo Amado (2016, p. 255), ja em 09 de mar¢o de 1718, D. Jodo V aprovou nova
normativa segundo a qual os indigenas eram considerados livres e isentos da jurisdi¢do
portuguesa, ndo podendo a mesma obriga-los a sairem de suas terras, nem adotarem um modo
de vida que ndo fosse de sua vontade. Mas, como bem alerta o autor, nem essas cartas foram
respeitadas, nem se respeitou o Alvaré de 1°. de abril de 1680, o qual dispds que os indigenas

seriam isentos de tributos sobre as terras, por serem seus “primarios e naturais senhores”:

No entanto, esse alvara néo foi respeitado, pois as terras indigenas continuaram a ser
alvos de um processo de esbulho por parte dos ‘conquistadores’, e quando ndo raro,
com o apoio das autoridades. Citamos como exemplo a Carta Régia de 1808, que
‘declarava como devolutas as terras que fossem conquistadas dos indios nas
chamadas guerras justas’. Essas guerras justas eram promovidas pelo proprio
governo da época, contra 0s povos indigenas que ndo se submetiam a Coroa
portuguesa. E como se nota, a ‘condigdo de devolutas permitia que as terras
indigenas fossem concedidas a quem a Coroa quisesse’.

E paradoxal que, por um lado, o colonizador tenha legislado em Cartas Régias o
direito de posse para 0s povos indigenas, mas, na pratica, determinasse de tempo em tempo as
denominadas “guerras justas”, nas quais era permitido que se semeasse o mais absoluto terror,
periodos esses em que eram permitidos aos mateiros a eliminacdo dos indios considerados
“bravos e insubmissos”. Isso vem demonstrar que desde o inicio, desde a colonizacao, havia a
pratica de se legislar para ndo fiscalizar e ndo cumprir, além de um distanciamento das leis
para com a realidade em que viviam os indios no Brasil, pratica que ainda perdura até os dias
atuais.

Depois disso, houve as Constitui¢cdes de 1824, 1934, 1937, 1946, 1969 e sua Emenda
Constitucional n. 1, todas tratadas no item 3.2. Houve o advento do Estatuto do indio, Lei
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6.001/1973 e a Constituicdo de 1988 que finalmente abriu caminho para o chamado direito
indigena e ndo mais indigenista.

O direito indigena vem a ser 0 conjunto de normas elaboradas em conformidade com
o0 artigo 231 da CF/1988, que contempla a diversidade, aprovado em comum acordo com 0s
povos indigenas, contemplando a diversidade, o respeito ao pluralismo juridico,
possibilitando, ainda, o uso da hermenéutica diatdpica.

Ja no artigo 1° do Estatuto do indio (Lei n.6001, de 19 de dez de 1973), nota-se a
intencdo citada inicialmente de se imaginar os indios como a caminho de se integrarem aos

costumes dos ndo indios e foi para isso essa tentativa de quase 500 anos no Brasil:

Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades
indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, & comunhdo nacional.

Pardgrafo Unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a protecdo das
leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros,
resguardados os usos, costumes e tradi¢cdes indigenas, bem como as condigdes
peculiares reconhecidas nesta Lei.

Nunca se compreendeu bem o que vem a ser esse designio “integra-los (...) a
comunhao nacional”, pois, a0 mesmo tempo em que se pretende preservar a cultura dos povos
indigenas, 0 que se nota é que ndo houve por parte do Estado brasileiro uma iniciativa
realmente eficaz no sentido sequer de compreender e aceitar as praticas consuetudinarias dos
cidadéos indigenas.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, como ja exposto, a partir de seu
Artigo 231, com o reconhecimento explicito dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, mas ndo apenas isso, pois a Lei Maior reconhece também a
organizacao social, 0s costumes, linguas, crencas e tradicdes, criou-se a semente de um direito
indigena e ndo mais de um direito indigenista.

Por isso que se faz a distin¢do entre direito indigenista e direito indigena. O direito
indigenista vem a ser o direito feito por ndo indigenas e aplicado aos povos indigenas. Trata-
se de um direito que ndo tem preocupacao em assimilar os costumes dos povos indigenas e
adequar a legislacdo respeitando tais costumes. Ja o direito indigena propGe que se
contemplem as préticas, as crencgas, 0s saberes dos povos indigenas. Trata-se de um direito
que devera nascer de dentro das comunidades indigenas para fora e ndo o oposto.

Contudo, apesar de a Constituicdo Federal estar em vigor ha quase trinta anos, ainda
ignoram o direito indigena, o que traz consequéncias graves para 0s povos tradicionais, como
bem ressaltam Pacheco et al (2011, p. 471):

Diante de um cenério de desconsideracdo cultural e legal para com as populagdes
indigenas, surge um quadro de destitui¢do e de violéncia para com estes no Brasil,



53

pois o Estado contemporaneo e seu direito vém negando a possibilidade de
convivéncia de sistemas juridicos diferentes; como no caso o direito consuetudinario
dos povos indigenas (direito indigena per se) e o direito nacional “ndo indigena”, ou
direito indigenista, elaborado pelo ndo-indio, para o indio.

Também néo se tem noticia de que na elaboracio do Estatuto do indio tenha existido
a participacdo de indigenas no processo, ainda que tal norma tenha sido a primeira a

contemplar costumes indigenas.
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4. O DIREITO PENAL DOS NAO INDIOS E O IMPACTO PARA OS
POVOS INDIGENAS

Desenvolvemos neste capitulo analise da interface entre o sistema juridico brasileiro
e o direito consuetudinério, ou seja, a forma como se da, de um lado, o reconhecimento
expresso pela Carta Magna em seu artigo 231 acerca do direito as tradi¢des, cultura, lingua e
terras tradicionalmente ocupadas e, por outro lado, a submissdo desses povos ao ordenamento
de um Estado juridicamente monista, ou seja, que adota um Unico sistema juridico para todo
pais. Em outras palavras, se o Estado brasileiro reconhece o direito a diversidade cultural dos
povos indigenas, ndo deveria, também, reconhecer sua diversidade no campo juridico,

acatando ou dialogando com o direito consuetudinario desses povos?

4.1 Povos indigenas e a historia do Direito Penal no Brasil

Quando os portugueses conquistaram o Brasil, trouxeram a legislacdo que vigorava
em Portugal, sendo que apenas essa é que consideraram valida. Mas ante a vastiddo do
territorio apossado, os diversos povos indigenas que aqui existiam continuaram aplicando a
sua noc¢do consuetudinaria de direito penal que, na visdo de alguns doutrinadores, era barbara.

Prado (2000, p. 60 - 61) resume da seguinte forma esse periodo:

A evolucéo histérica do pensamento juridico-penal brasileiro pode ser resumida em
trés fases principais: periodo colonial, Codigo Criminal do Império e periodo
republicano.

[-]

Na época pre-colonial, os autctones que povoavam as terras brasileiras viviam em
estado rudimentar, de profundo atraso e infima evolugdo. Sua vida era marcada pela
instabilidade (carater ndbmade), com a pratica de uma economia de subsisténcia
imediata (Idade da Pedra Lascada) e incapacidade de domacédo de animais. Assim,
nessa cultura de floresta tropical, ‘ndo se vislumbra nenhum dinamismo, nenhuma
semente de progresso, que justifique falar-se em auténtica organizacgdo juridico-
social. O que existia eram simples regras consuetudinarias (tabus), comuns ao
minimo convivio social, transmitidas verbalmente e quase sempre prenhes de
misticismo.

Tem-se que na sociedade primitiva existente no Brasil antes do dominio portugués
imperavam a vinganga privada, sem qualquer uniformidade nas formas de reacéo
contra as condutas ofensivas; ainda que de modo empirico, a composicao,
inicialmente por acordo entre as familias e com caréater de indenizacdo, e a expulsdo
da tribo. No que toca as formas punitivas, havia predominio das corporais, sem
tortura.

Todavia, as leis da metropole se impuseram totalmente, de sorte que ‘as praticas
punitivas das tribos selvagens que habitavam o pais em nada influiram, nem entéo,
nem depois, sobre nossa legislagao penal’.
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Vé-se que Prado (2000) ndo admite que o direito consuetudinario indigena possa ter
influido no direito penal vigente, o que se desmente na medida em que o antigo Decreto n.
5.484/1928 e mais especificamente o Estatuto do Indio, Lei n. 6.001/1973, disciplinam
normas penais aos indios, inclusive atentando para as suas praticas consuetudinarias.

Mas a argumentagdo deste autor, de fato, é valida para os séculos anteriores ao
Século XX. Um dos grandes dbices a admissdo do direito penal consuetudinario dos povos
indigenas é justamente a ideia de que o sistema penal vigente, bem como o que foi importado

de Portugal, esta “pronto e acabado”. Ainda conforme Prado (2000, p. 61):

O Direito em vigor na colénia estava feito, precisando simplesmente ser aplicado,
depois de importado, sendo nada mais que um capitulo do Direito portugués na
América: fendmeno denominado de bifurcagdo brasileira, isto é, a transplanta¢do do
organismo juridico-politico luso para o territério nacional.

Em verdade, o que se nota é o velho preconceito etnocéntrico face aos indigenas. E
comum 0s juristas imaginarem que as concepcdes dos povos indigenas sdo simplérias e que
sdo incapazes de conceber sequer um rudimento de sistema juridico. Mas € fato que o
primeiro Cddigo Criminal do Império, de 16/12/1830, bem como o Cédigo Penal de 1890
(Decreto n. 847) nada trataram sobre a responsabilidade penal do indigena. Mesmo o Cédigo
Penal de 07/12/1940, que ainda estd em vigor, porque representa a parte especial do Codigo
Penal brasileiro, em seu texto principal ndo menciona os indigenas, mas deles trata na sua
exposicdo de motivos. E trata como se fossem todos individuos com desenvolvimento mental
incompleto ou retardado (FEIJO, 2015, p. 70).

Sobre a maneira como o Codigo Penal de 1942 lidou com os indigenas, bem como a
maneira como tratou da sua condi¢do juridica em sua exposicdo de motivos, vale citar

contundente critica de Souza Filho (1992, p. 157-158), antes de prosseguir com o tema:

O Cddigo Penal, elaborado dentro dos pardmetros da técnica juridica, em 1940,
buscando a precisdo prépria de sua época, omite a palavra indio ou silvicola. Posto
que omite a palavra, admite o conceito, encontrando uma férmula mégica para
atenuar as penas eventualmente impostas aos indios, imitando a relativa capacidade
exposta no Caodigo Civil. O artigo 22 expressa: 'E isento de pena o agente que, por
doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da agdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato
ou de determinar-se de acordo com este entendimento”. Passaria desapercebido este
artigo a quem estivesse procurando indios no Cédigo Penal, se na longa Exposicdo
de Motivos que o antecede, assinada pelo Ministro Francisco Campos, e que faz
parte integrante da Lei, ndo se pudesse ler: "No seio da Comissdo foi proposto que
se falasse de modo genérico, em perturbacdo mental; mas a proposta foi rejeitada,
argumentando-se em favor da formula vencedora, que esta era mais compreensiva,
pois, com a referéncia especial ao 'desenvolvimento incompleto ou retardado’, e
devendo-se entender como tal a propria falta de aquisicBes éticas (pois o termo
mental é relativo a todas as faculdades psiquicas, congénitas ou adquiridas, desde a
memoria a consciéncia, desde a inteligéncia a vontade, desde o raciocinio ao senso
moral), dispensava a alusdo expressa aos surdos mudos e aos silvicolas inadaptados.
Qual teria sido o escrupulo da Comissdo em fazer referéncia expressa aos silvicolas?
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Por que ndo dizer com todas as letras que os silvicolas ou os indios ao ndo serem
capazes de entender o carater delituoso de um ato deveriam ter diverso tratamento
penal? Que estranha razdo teria a comissdo para omitir aquilo que a lei civil chamou
de relativa incapacidade dos indios? Esta intrigante questdo foi respondida por um
dos membros da Comissdo e um dos mais respeitados penalistas de sua época,
Nelson Hungria, que em seu alentado "Comentarios ao Cddigo Penal" se expressa
clara e francamente: "O artigo 22 fala em 'desenvolvimento incompleto ou (11 Cf.:
Codigo Penal Brasileiro. Sdo Paulo, Editora SugestBes Literarias, 1979, p.32. 158
Revista IIDH [Vol. 15]), retardado’. Sob este titulo se agrupam néo s6 os deficitarios
congénitos do desenvolvimento psiquico ou oligofrénicos (idiotas, imbecis, débeis
mentais), como o0s que 0 sdo por caréncia de certos sentidos (surdo mudos) e até
mesmo os silvicolas inadaptados. ...assim, ndo ha ddvida que entre os deficientes
mentais é de se incluir também o homo sylvester, inteiramente desprovido das
aquisicOes éticas do civilizado homo medius que a lei penal declara responsavel”
(grifos no original). Depois desta preconceituosa declaragdo, que ndo admite a
existéncia de outros padrdes éticos, o jurista consegue ser ainda mais claro,
expressando a vergonha da lei em manifestar a existéncia de indios no Brasil: "Dir-
se-a que, tendo sido declarados, em dispositivos a parte, irrestritamente
irresponsaveis 0s menores de 18 anos, tornava-se desnecessaria a referéncia ao
‘desenvolvimento mental incompleto’; mas explica-se: a Comissdo Revisora
entendeu que sob tal rubrica entrariam, por interpretacdo extensiva, os silvicolas,
evitando-se que uma expressa alusdo a estes fizesse supor falsamente, no
estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de gentio™.

A verdade é que ainda estava bastante viva entre os juristas brasileiros a ideia de que
o0 indigena era relativamente incapaz, como disciplinava o Codigo Civil de 1916, ainda, que
deveria ser tutelado primeiro pelo SPI e depois pela FUNAI, sendo que estava ainda presente
a exigéncia que o mesmo se ‘civilizasse’, renunciasse aos seus costumes, praticas e crengas e
adotasse 0 modo de vida ocidental, trazido pelos portugueses. Quando isso ocorresse, poderia
pedir uma emancipacdo e deixaria de ser tutelado pelos 6rgdos incumbidos de lidar com as
populacdes indigenas.

Em 1984, a Lei n. 7.209 alterou a parte geral (artigos 1 a 120) do Cddigo Penal
brasileiro, ficando com a seguinte redacéo, o seu artigo 26:

Art. 26. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissédo, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

E preciso esclarecer que no direito penal brasileiro, duas teorias surgiram para
explicar o que vem a ser crime, sob a Otica de seus elementos formais. A primeira, foi a teoria
tripartida, para a qual crime é o fato tipico, antijuridico e culpavel. Ja a segunda teoria, € a
bipartida extremada, para a qual o crime seria apenas o fato tipico e antijuridico, sendo a
culpabilidade mero pressuposto da pena.

Para alguns autores brasileiros, entdo, o indigena que cometesse crime e nao tivesse a
capacidade de compreender o carater ilicito do fato, sua conduta, apesar de ser crime, pois

houve um fato tipico e antijuridico, ndo seria passivel de merecer pena, porque estaria ausente
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a culpabilidade. Citando um autor filiado a essa dogmatica penal, doutrina Barreto (2005, p.
41):

Damasio de Jesus sustenta que o indio possui um desenvolvimento mental
incompleto ou que ainda ndo se concluiu, motivo pelo qual ele é considerado
inimputavel. E verdade que o festejado penalista reconhece, logo em seguida, que ‘a
imputabilidade do silvicola inadaptado ¢ discutivel’.

Permitimo-nos abrir um paréntese para lembrar que ‘capacidade penal’ e
‘imputabilidade penal’ sdo coisas distintas: ‘Aquela se refere a momento anterior ao
crime. Esta, a imputabilidade, constitui momento contemporaneo ao delito’. Cumpre
ndo olvidar, ainda, que o ‘inimputavel’ comete crime, mas ¢ isento de pena (CP, art.
26). A qualificagdo do indio como ‘inimputavel’, na pressuposi¢do de que seu
desenvolvimento mental é incompleto, a nosso sentir tem forte odor de
discriminacdo. Primeiro, porque se inadaptacéo for sinal de desenvolvimento mental
incompleto, haveremos de inserir nessa categoria muitos estrangeiros. Segundo,
porque a inadaptacdo ndo significa auséncia ou reducdo de entendimento de valores
e praticas, mas exatamente o contrario: significa consciéncia que eles sao
‘diferentes’. Terceiro, mesmo que o pressuposto fosse verdadeiro, dele néo
decorreria a inimputabilidade: seria necessaria a prova da auséncia da capacidade de
entender e de querer ‘no momento da conduta’.

Para os defensores da teoria tripartida de conceituacdo do crime, ausente a
culpabilidade, faltaria um dos elementos do crime, logo ndo haveria fato tipico. Mas,
independente da teoria adotada no tocante ao modelo formal de conceituacdo de crime,
interessante destacar que a culpabilidade possui como elementos: a imputabilidade, que vem a
ser aquela aptiddo do agente para ser responsabilizado; a potencial consciéncia da ilicitude,
sendo gque aqui adentra-se na seara do erro, sob o qual pode vir 0 agente a cometer o crime, e,
por fim, a exigibilidade de conduta diversa, que vem a ser o requisito segundo o qual, em uma
determinada situacao, era exigivel do agente que ndo cometesse 0 crime, iSso para 0S crimes
comissivos, obviamente.

Seja qual for a teoria adotada, o indigena foi interpretado pelo Cddigo Penal
brasileiro como um doente mental, ou uma pessoa com retardamento mental. Essa taxonomia
legal nunca foi justa, nem adequada, porque contemplando-se o agente criminoso indigena, no
dominio perfeito de suas faculdades mentais, mas que cometeu um crime por desconhecer as
leis dos ditos civilizados, teria de se procurar outras justificativas para isentad-lo de
responsabilidade penal, quicé talvez, adentrando-se na teoria do chamado erro de proibicéo,
gue ocorre quando o agente erra sobre a compreensdo do direito que possui. Como bem
doutrina Feijé (2015, p. 73):

Quanto ao indio, sua responsabilidade criminal sempre esteve conectada ao grau de
civilizagdo do aborigene, o quanto ele estava aculturado. Relacionava-se
sobremaneira a0 modo como o Estado Brasileiro tratava a capacidade civil do indio.
Desde a época da Coroa Portuguesa, o indio era considerado incapaz para os atos da
vida civil enquanto néo fosse civilizado. Melhor dizendo, enquanto o silvicola ndo
fosse incorporado ao modo de vida da sociedade dominante (paradigma da
integragdo), em um verdadeiro processo de civilizagdo, era considerado um ser
primitivo, sem desenvolvimento mental completo e, portanto, incapaz de conduzir
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por si s6 sua propria vida e administrar seus bens. Enquanto mantivesse esse estado
de primitividade receberia um tratamento especial do Estado: a Tutela.

Entdo o direito penal considerou por muito tempo o indigena como um ser primitivo,
ndo integrado a sociedade brasileira, equiparado ao doente mental, que deveria ser tutelado,
ao menos enquanto nao alcangasse a tal “civilidade” que nada mais seria que renunciar seu
modus vivendi.

Essa concepgdo entrou em choque com o antigo Decreto 5.484/1928 e com o
Estatuto do Indio, Lei 6.001/1973, porque como reconhece Feijé (2015, p. 71) ambas
legislagdes: “(...) tratavam do regime especial de cumprimento da pena dos indigenas
criminosos, revelando que a intencdo da legislacdo especial era considerar o silvicola
penalmente responsavel”. E mais recentemente, na historia brasileira, entrou em choque com
0 artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988, que reconhece e protege 0s costumes dos povos
indigenas, mesmo aqueles que, em tese, poderiam enquadrar-se em tipos penais do Cddigo
ainda em vigor.

A vexata quaestio reside no seguinte: a Constituicdo em vigor reconheceu o direito
de o indigena ndo se integrar ao convivio da dita sociedade ‘civilizada’, permanecendo
indigena, e ligado aos costumes, praticas, crencas de seu povo tradicional. Mas, nesse caso, a
mesma Constituicdo ndo reconheceu explicitamente o direito desses povos indigenas de
aplicarem as suas san¢fes aos seus integrantes que venham a cometer crimes?

Ademais, 0 artigo 56 do Estatuto do indio, bem como o artigo 57 suscitam dividas
entre os juristas, sobre se teriam sido recepcionados pela Constituicdo de 1988, ou qual a
abrangéncia desses artigos, ou se 0s costumes indigenas a serem respeitados seriam apenas
aqueles dos povos ainda intocados ou também dos que ja se encontram em fase de perfeita
sociabilidade com a populagéo néo indigena.

Esses sdo problemas complexos, que devem suscitar por parte dos estudiosos do
direito e da antropologia detidas e cuidadosas analises. Se, por um lado, ha que se garantir a
preservacdo dos costumes dos povos indigenas, por outro lado, ha que se preservar a
soberania nacional. A solucdo apontada por Feijo, em seu artigo (2015, p. 83), pela
imputabilidade dos indigenas e sua total responsabilidade penal, no que tange aos agentes
criminosos indigenas ja socializados, que compreendem o caréater ilicito do fato praticado e no
que pertine aos indigenas isolados, a aplicacdo da excludente de culpabilidade (por erro de

proibicao, artigo 21 do Codigo Penal), ou outra excludente prevista em lei, ndo parece boa.
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Ousamos sugerir uma solucdo mais adequada ao pluralismo juridico, a diversidade e
a alteridade. Por exemplo, que um novo Estatuto dos Povos Indigenas substitua o Estatuto do
indio e venha contemplar em seu texto, o julgamento colegiado de acusados indigenas, sendo
que nesse colegiado haveria a presenca obrigatdria de juizes leigos indigenas, em que a
deciséo sobre o destino do acusado seria conseguida por meio da votacdo da maioria. Com
essa medida, se preservaria a soberania do Estado brasileiro, vez que ha a presenga do juiz
togado e se atenderia, também, a necessidade de se contemplar as tradi¢des disciplinares dos
povos indigenas.

Inclusive, lembramos que no estudo organizado por Andrea Flores (2008), defendeu-
se a presenca obrigatdria de indigenas no corpo de jurados, em se tratando de julgamento de
réu indigena, ideia essa muito interessante, pois contemplaria a visdo desses povos no
julgamento. Raramente vemos jurados indigenas, seja julgando brancos, seja julgando
indigenas.

N&o haveria, entdo, a necessidade de se invocar excludentes de culpabilidade do
Caodigo Penal brasileiro, nem de se arrimar a absolvi¢do do réu indigena invocando-se o erro
de proibicdo, mas simplesmente uma excludente nova, contemplada no novo Estatuto dos
Povos Indigenas, denominada simplesmente por “costumes dos povos indigenas”. Contudo
essas sdo apenas sugestoes.

H& também uma natural inclinacdo do direito penal de se desvirtuar. Seus executores
tém uma tendéncia ao autoritarismo, como bem denunciou Zaffaroni (1999), que leva a sua
deslegitimacdo quando se propde a proteger a sociedade. E ha, também, a critica contundente
feita pela Professora Vera Regina Pereira de Andrade (2003), para quem o direito penal é
machista, sexista, discriminatério, que ndo soluciona o problema da criminalidade, antes atua
como elemento fomentador da mesma.

Sendo tais anélises corretas, é de se compreender porgue 0s indigenas que caem nas

malhas do sistema penal sdo os que mais sofrem as suas agruras e estigmas.
4.2 Choque cultural e diversidade étnica
Como dito anteriormente, o colonizador europeu imaginava que o0s povos indigenas

do Brasil, com o passar dos séculos de influéncia portuguesa na col6nia, acabassem por se

integrar a populacdo ndo indigena, apagando-se qualquer resquicio de suas préaticas, costumes
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e crengas. Ver-se-ia, entdo, um unico povo, em um grande amélgama, ainda sob a égide de
Portugal.

N&o foi 0 que ocorreu. Os povos indigenas sempre mostraram resisténcia a esse
processo, desde o comeco da colonizagdo, ora resistindo a escravidao, ora resistindo a
abandonar suas aldeias para serem circunscritos em outras areas, para as quais o colonizador

pretendia leva-los. Como acentuam Aguilera Urquiza e Greff (2016, p. 03):

Pesquisando-se a historia de protecdo aos povos indigenas no Brasil, o estudioso
descobre que em quinhentos anos, desde o descobrimento do Brasil pelos
portugueses, como bem acentua Lopes (2014), os governantes interpretavam os
indigenas ‘como categorias transitorias ou em extingdo’. Ou esperavam que 0S
povos indigenas abdicassem de tudo que se relacionasse ao seu modus vivendi e
aderissem aos costumes ditos ‘civilizados’, ou simplesmente trabalharam na
extin¢do dos povos indigenas renitentes a tais investidas.

Naturalmente que todo esse processo, narrado inclusive na parte histdrica desta
dissertacdo, culminou com o oposto do que pretendia o colonizador. Ao invés de se adaptar
gradativamente aos habitos dos portugueses, o que se fez foi que houvesse resisténcia e
choque cultural entre ambos os lados. Passados mais de 500 anos da chegada dos europeus,
percebe-se que 0s povos indigenas que estavam nessa regido que se tornou o Brasil, aqueles
gue conseguiram sobreviver a um terrivel processo de genocidio e etnocidio mantiveram
grande parte de seus costumes, crencas e tradi¢fes, ou seja, contrariando a pretensdo de que
haveria um desaparecimento dessas praticas, ao longo dos séculos.

Dessa forma, constatamos na atualidade, que o Brasil, a partir da Constituicdo
Federal de 1988, afirma ser um Pais multicultural, ao reconhecer a diversidade cultural e
linguistica dos povos indigenas (ex vi art. 231 CF). Assim, por ‘diversidade étnica’,
entendemos que seja o respeito pelas diversas etnias, costumes, religides, idioma, saberes e
praticas de outros povos, na busca sempre de uma convivéncia pacifica, cultivando-se a
alteridade. Definicdo interessante desse termo é apresentada por Aguilera Urquiza e Prado
(2016, p. 12):

A palavra diversidade tem adquirido uma gama imensa de significados nas dltimas
décadas, pois tem a ver, em especial, com a emergéncia significativa dos
pluralismos étnicos, comportamentais, artigos de consumo, hacionalismos,
comportamentos, dentre outros. Para nés, a énfase deste conceito recai sobre grupos
e sociedades, ou seja, diversidade cultural, aquela que diz respeito as manifestaces
plurais de grupos e sociedades, em suas praticas culturais.

Segundo esses autores, diversidade cultural € expressdo que comporta a ideia daquilo
que é plural, diferente, variado, construido historicamente, dindmico em seu processo de
transformacéo, que néo prescinde da chamada alteridade, que vem a ser essa capacidade que o

ser humano tem de enxergar, de se colocar na situagdo do seu semelhante.
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O etnodlogo Curt Nimuendaju, citado por Vieira (2013, p. 13), estimou que havia
cerca de 1.400 grupos indigenas no Brasil, sendo que ao longo de mais de 500 anos de
colonizacdo, foram reduzidos para apenas cerca de 283 etnias, isso de acordo com dados do
IBGE/2010. Isso mostra que houve uma constante e eficaz tentativa de destruicdo dos povos
indigenas, que foram simplesmente sendo dizimados, processo que inclusive ainda perdura
nos séculos XX e XXI, como denunciou Valente (2017) em uma narrativa a respeito da
construcdo da rodovia transamazonica, durante o periodo da ditadura militar.

Devido a todo esse processo, atualmente os Povos Indigenas que sobreviveram,
mesmo em condigdes reduzidas de integrantes, ainda tiveram parte de seus costumes,
tradigOes e crengas corrompidos pelo colonizador, inclusive na cidade de Dourados / MS,
onde no pequeno espaco de pouco mais de 3.400 hectares habitam os povos Kaiowa - Guarani
e os Terena, local onde, segundo denuncias, had dezenas de igrejas evangélicas, bares e
mercados, em um processo claro de despersonalizacdo desses povos.

O tema da diversidade dos povos indigenas, do respeito a diversidade, é importante
porque esta intrinsecamente relacionado com a questdo da aceitacdo da autonomia desses
povos, significando que aos povos indigenas se assegura a manutencdo de sua identidade
cultural, por serem povos diferenciados. A consequéncia direta desse processo de aceitagéo,
por parte dos ndo-indios, vem a ser a admissdo inclusive de um sistema de vida e juridico
distinto e igualmente eficaz na manutencdo ndo apenas da ordem, mas dos valores das ditas
comunidades indigenas.

Por outro lado, vemos que muitos indigenas sdo processados criminalmente e
julgados culpados em virtude dessa disparidade entre os costumes e praticas indigenas e o
sistema juridico dos ndo indios, imposto aos povos indigenas do Brasil. Por exemplo, a
questdo do infanticidio. A Professora e Antropologa Rita Segato, convocada em 2007 pela
Comissdo de Direitos Humanos da Cémara dos Deputados do Brasil, teve o ensejo de
argumentar pela improcedéncia de Projeto de Lei que pretendia incriminar novamente, isso
porque o Codigo Penal pétrio ja estabelece como crime o infanticidio (artigo 123), a respeito
da morte de um dos gémeos, quando ocorre esse tipo de nascimento, entre o Povo Yawanawa.

Né&o estamos aqui a defender o direito ao infanticidio de uma das criancas, devido ao
fato que esse povo acredita que apenas um ‘espirito’ estaria disputando ‘dois corpos’, uma vez
que o bem ‘vida’ inquestionavelmente € superior, mas, sim, perquirindo a possibilidade de um
sistema juridico dialogar com o outro, como inclusive acentua Segato (2014, p. 69) em seu

texto:
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Se, por um lado, me amparavam a Constituicdo Brasileira de 1988 e a ratificacdo
pelo Brasil, em 2002, da Convengédo 169 da OIT, com sua defesa do direito indigena
a diferenca: pelo outro, a defesa da vida se apresentava como um limite
infranquedvel para qualquer intento de relativizar o Direito. Com efeito, a
Constituicdo de 1988, especialmente no artigo 231 e no conjunto de seus artigos
210, 215 e 216, reconhece e garante a diversidade de culturas dentro da nagéo e o
direito a pluralidade de formas particulares de organizagdo social. A partir dessa
visdo constitucional pluralista na ordem cultural, intérpretes como Marés de Souza
Filho e Carvalho Dantas afirmam que a Carta de 1988 senta as bases para o
progressivo exercicio de direitos préprios por parte das sociedades indigenas no
Brasil. Também a ratificacdo da Convencdo 169 da OIT, em 2002, foi um passo
adiante no caminho do reconhecimento das justicas proprias, ainda que a norma
consuetudindria ai, apesar de adquirir status de lei por sua inclusdo na legislagdo a
partir do processo de constitucionalizagdo do instrumento juridico internacional,
segue limitada pela obrigatoriedade do respeito as normas do ‘sistema juridico
nacional’ e aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Em outras palavras, a autora ndo defendeu o direito ao que denominamos de
infanticidio indigena em seu texto, mas logo a frente defende o didlogo com aquela
comunidade indigena, a alteridade e a compreensdo da sua diversidade, ao menos para nao se
pretender punir mais uma vez o que ja € castigado pela norma penal geral. As indigenas que
praticarem o infanticidio serdo apenadas de acordo com o Codigo Penal brasileiro, ex vi artigo
123, exceto se pertencerem a povos isolados, por forca do Estatuto do indio.

Aqui, evocamos a importancia do Artigo 1° da Declaracdo Universal sobre
Diversidade Cultural de 2001 (DUDC, ONU, 2001), que afirma ser a diversidade cultural

patrimonio da humanidade:

Artigo 1 — A diversidade cultural, patrimdnio comum da humanidade

A cultura adquire formas diversas através do tempo e do espaco. Essa diversidade se
manifesta na originalidade e na pluralidade de identidades que caracterizam os
grupos e as sociedades que compdem a humanidade. Fonte de intercdmbios, de
inovacdo e de criatividade, a diversidade cultural é, para o género humano, tdo
necessaria como a diversidade bioldgica para a natureza. Nesse sentido, constitui o
patrimbénio comum da humanidade e deve ser reconhecida e consolidada em
beneficio das geragdes presentes e futuras.

Destacando, ainda em seu artigo 2°, que da diversidade cultural brota o chamado

pluralismo cultural, que impde o dialogo entre as diferencas:

Artigo 2 - (...) Em nossas sociedades cada vez mais diversificadas, torna-se
indispensavel garantir uma interagdo harmoniosa entre pessoas e grupos com
identidades culturais a um s6 tempo plurais, variadas e dinamicas, assim como sua

vontade de conviver (1d.).

A defesa da diversidade cultural ndo é apenas um imperativo legal e constitucional,
mas remete a dignidade da pessoa humana, significando o respeito aos direitos humanos,
inclusive para com sua agenda de conquistas sociais, ambientais e econdmicas. Conforme

artigo 4°. da Declaragéo:

Artigo 4 — Os direitos humanos, garantias da diversidade cultural A defesa da
diversidade cultural é um imperativo ético, inseparavel do respeito a dignidade
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humana. Ela implica o compromisso de respeitar os direitos humanos e as liberdades
fundamentais, em particular os direitos das pessoas que pertencem a minorias e 0s
dos povos autdctones. Ninguém pode invocar a diversidade cultural para violar os
direitos humanos garantidos pelo direito internacional, nem para limitar seu alcance

(1d.).

Esse importante documento coaduna-se em seus propdsitos com a defesa da
hermenéutica diatdpica, tema caro ao Professor Boaventura de Sousa Santos (1997) e com o
dialogo proposto pela Professora Rita Segato (2014), pois ambos apresentam caminhos pelos
quais esse dialogo entre diversidades, as vezes inclusive antagbnicas, sera encaminhado com
bons resultados para todos.

Sobre o papel do Estado, questiona Segato (2014, p. 25), em um texto no qual
censura uma proposta parlamentar de mudanga de projeto de lei, que visava incriminar

duplamente a indigena acusada de infanticidio:

Qual poderia ser entdo o trabalho do Estado para poder superar um cenario tao
desalentador como o que acabo de apresentar? Deveria ser um Estado restituidor e
garante do direito étnico e do direito comunitario em geral. Com isso, quero dizer
que, em vista da desordem que as elites metropolitanas europeias e cristds instalaram
no continente a partir do processo de conquista e colonizagdo, desordem mais tarde
agravada e aprofundada pela administracdo a cargo das elites nacionais
eurocéntricas, herdeiras do controle dos territérios, hoje temos uma oportunidade.

E a oportunidade de permitir que aqueles povos que até agora néo tiveram a ocasido
de fazé-lo possam agora restaurar sua ordem institucional interna e retomar os fios
da sua historia. Quem sabe seja sim possivel refazer o que foi desfeito nas ordens
cultural, juridica, politica, econdmica e ambiental da Nagdo. Se ndo existe lei
perfeita, em lugar de insistir na perfectibilidade cada dia mais remota de um sistema
juridico deficiente, podemos abrir caminho para outros modelos. Refiro-me aqui aos
Direitos Proprios e ao projeto do Pluralismo Juridico.

Esse espinhoso tema foi também enfrentado por outros autores, que alargaram suas

analises sobre outros Povos Indigenas, como Malinka e Suzin (2011, p. 177):

Sendo mais objetivo e buscando a compreensdo mediante a analise dos casos
concretos: entre os povos indigenas, a pratica do infanticidio é constatada em varias
de suas comunidades e os motivos que se apresentam sdo varios. Entre os
Yanomami seria a promog¢do do equilibrio entre os sexos. Entre os Suruwaha, a
deficiéncia fisica. Entre os Kaiabi, o nascimento de gémeos (sendo que a primeira
crianca € preservada), e assim por diante.

Para esses autores (op. cit), a questdo esta atrelada ao Relativismo Multicultural e a

Universalidade Etica, pois:

[...] o relativismo cultural, inicialmente desenvolvido por Franz Boas e com base no
historicismo de Herder, defende que bem e mal, sdo elementos definidos em cada
cultura. E que ndo ha verdades universais visto que ndo héa padrBes para se pesar 0
comportamento humano e compara-lo a outro. Cada cultura pesa a si mesma e julga
a si mesma. A mutilacdo feminina, portanto, ndo poderia ser avaliada como certa ou
errada, mas sim aceita ou rejeitada socialmente, de acordo com o olhar da cultura
local sobre esse fato social. Para o relativismo radical ndo ha valores universais que
orientem a humanidade, mas valores particulares que devem ser observados e
tolerados. E assim, em sua compreensdo de ética, o bem e o mal, sdo relativos aos
valores de quem os observa e experimenta.
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Aduzimos que no Estado brasileiro, os ndo indios, quando tentam compreender a
diversidade dos Povos Indigenas, o fazem de maneira atabalhoada, precipitada e superficial.
Tome-se a exemplo o caso da menina Hakani, do Povo Suruwaha, que nasceu com deficiéncia
mental. Ocorreu informacéo superficial sobre o assunto no sentido de que esse Povo Indigena
simplesmente ndo admite que criancas nascam com problemas de salde, considerando nesses
casos a vida como inviavel. Contudo, a realidade é bem outra, como acentuam Santos e Sousa
(2009), em valioso estudo sobre essa etnia: trata-se de um povo que pratica o suicidio,
sobretudo na idade ainda jovem, porque acredita que quem se mata alcanca um lugar onde s6
existe felicidade, sendo recomendavel que o faga enquanto ainda for jovem.

Quando o povo Suruwaha tomou contato com os ndo indios contraiu doengas e foi
quase que totalmente dizimado. Os Pajés dessa etnia foram massacrados e 0 Gnico que restou,
ensinou ao seu Povo o uso da raiz do Timbd para praticar o suicidio. Porque, para esse povo,
a vida neste plano sé tem sentido enquanto a existéncia for leve e feliz. Por isso, 0s idosos séo
alvo das brincadeiras das criancas, porque ndo tiveram a coragem de dar cabo a prépria vida
guando eram mais jovens. Ou seja, a existéncia de uma crianca com problemas mentais, para
aquele povo, seria uma existéncia infeliz, para a qual a morte a levaria para um lugar onde
poderia ser curada.

Podemos, aqui, enumerar outros casos mais simples de conflito entre nosso
ordenamento juridico e a tradicdo indigena, por exemplo, o de um indigena masculino da
etnia Kaiowa, que desposou uma indigena de apenas 13 anos de idade e foi morar com a
mesma em uma casa construida dentro da Aldeia de Dourados / MS. Faz parte dos costumes
desse Povo que a garota ao ter a sua primeira menstruacdo, a menarca, ja pode escolher um
marido, como de fato, sdo as mulheres que escolhem. Uma vez que 0 caso chegou ao
conhecimento das autoridades ndo indigenas, o rapaz foi preso e respondeu por processo por
crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A, do Codigo Penal Brasileiro).

Ora, 0 gque se questiona é se em casos como esse, 0 Direito Penal dos ndo indigenas
causou um bem ou um mal maior a dita comunidade, aproximando-se ou distanciando-se dos
ideais de justica preconizados inclusive na Constituicdo Federal de 1988. O inegavel é que
ndo ha por parte do Estado brasileiro iniciativa visivel de pelo menos estabelecer as bases
necessarias para o reconhecimento da diversidade, como determina a Lei Maior e isso acaba
por, na pratica, causar males aos povos indigenas, sobretudo porque 0s juizes continuam a

aplicar apenas o velho Estatuto do indio, Lei 6.001 (1973), sem sequer contempla-lo com os
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avangos constitucionais e com a Convencdo 169, da OIT — Organizagdo Internacional do
Trabalho, ratificada no Brasil pelo Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004.

Dessa forma, o choque cultural entre Povos Indigenas do Brasil e o sistema juridico
brasileiro ainda ocorre nos dias atuais. E ocorre porque 0 governo, os juristas, os julgadores
etc. ndo contemplam a diversidade, a alteridade, ndo estabelecendo as bases de um diélogo,
nem transigem no sentido de aceitar as diferencas, as concepgdes costumeiras e culturais

dessas comunidades, tema que desenvolveremos a seguir, ao tratar do pluralismo juridico.

4.3 O Direito Consuetudinario Indigena e o Pluralismo Juridico

Direito consuetudinario é aquele derivado do costume, da pratica reiterada de um
povo, na convicgdo de que € obrigatdria tal forma de proceder. Um sistema juridico, no geral,
é estabelecido em meio a um povo assimilando boa parte de seus costumes e transformando
0S mesmos em leis, em normas gque podem ou ndo ser escritas.

O sistema juridico brasileiro foi herdado de Portugal, em um primeiro momento
aplicando-se na integra a legislagdo portuguesa e depois disso, com a independéncia do Brasil,
ainda guardando muita similaridade com o sistema juridico portugués.

Por pluralismo juridico entende-se o oposto de monismo juridico. Enquanto o
monismo juridico significa a ado¢do de um Unico sistema juridico para todo pais, o pluralismo
vem a ser a admissdo, ou pelo menos o didlogo com outros sistemas juridicos. Ou seja,
pretende-se que haja ao menos o intercambio do sistema juridico brasileiro com os sistemas
consuetudinarios dos povos indigenas que habitam o Pais desde seu descobrimento.

Fabio Luiz Lee (2016, s/p), oferece-nos interessante definicdo de Pluralismo

Juridico:

Pluralismo Juridico: area de estudo da coexisténcia de varios sistemas juridicos
em uma mesma sociedade. Geralmente ndo é bem aceito a concorréncia de outros
sistemas juridicos onde vigora o direito positivista tipico dos paises baseados em
codigos legais de tradicdo romano-germanica. Apesar disso, hd uma recente
tendéncia de valorizar e aceitar a validade da mediacdo privada de uma
determinada comunidade. Isto &, deixar que 0s grupos étnicos, organizacfes
religiosas, associa¢des de bairro e juntas comerciais medeiem as causas de seus
membros. Porém, se ha aceitacdo do Estado das mediagdes intra-comunitérias,
ainda ha pouca discussao de resolucdes de conflitos juridicos inter-comunidades.
Um exemplo dessa falha s&o os conflitos entre fazendeiros e indigenas no Brasil.
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E aqui é importante estabelecer uma distin¢éo entre Pluralismo Juridico e Pluralismo
Antropologico, que ndo devem ser confundidos, para tanto, recorremos a Belley e Arnaud
(1999, p. 585):

1. Pluralismo juridico:

Em direito: a) Existéncia simultanea, no seio de uma mesma ordem juridica, de
regras de direito diferentes aplicando-se a situagdes idénticas; b) Coexisténcia de
ordens juridicas distintas estabelecendo ou ndo relagdes de direito entre si.

2. Pluralismo juridico — antropoldgico:

Corrente doutrinaria que insiste no fato de que a pluralidade dos grupos sociais
correspondem sistemas mdaltiplos compostos que seguem relagdes de colaboragéo,
coexisténcia, competicdo ou negacdo; o individuo é um ator do pluralismo juridico
na medida em que ele se determina em funcédo de suas vinculagdes multiplas a essas
redes sociais € juridicas.

Entre os muitos males do monismo juridico, sobretudo em um pais de dimensdes
continentais como é o Brasil, estd que um parlamentar de uma regido marcada por grandes
centros urbanos, possa aprovar uma norma que tenha validade para pessoas de outra regido
longinqua, que possuam outros costumes, outras préaticas.

Como bem acentua Ribeiro (2014, p. 51), a admissdo de um Direito Consuetudinario
Indigena somente é possivel em um ambiente pluralista. Contudo, apesar da Constituicdo
Brasileira, em seu artigo 231 explicitar, entre outros, o reconhecimento dos costumes dos
povos indigenas, ndo foi assim que se caminhou na pratica, no ambito juridico brasileiro. A
verdade é que para os brasileiros ndo indios, os diversos povos indigenas séo vistos como um
sO grupo, ignorando-se por completo a sua diversidade cultural, social, espiritual e, também,
legal.

Mesmo os povos indigenas mais isolados possuiam e ainda possuem a sua forma
consuetudinaria de resolver conflitos entre os seus e de aplicar o que os ndo indios
denominam por ‘justi¢a’. Quando ndo se constata um sistema juridico ndo escrito, mas forte
do ponto de vista consuetudinario, constata-se entre os povos indigenas ao menos um
conjunto de praticas que se aproxima muito de um sistema juridico. Esses povos de tradi¢bes
milenares sempre resolveram suas contendas a partir de seus costumes, e agora devem se
submeter ao nosso sistema juridico, totalmente exdgeno e arbitrario. Nesse sentido, acentuam

Flores e Ribeiro (2016, p. 489) acerca da diversidade desses povos:

E hercllea a tarefa de encontrar regramentos de natureza juridica, mesmo que
travestidos de rituais sagrados e manifestacdes artisticas, comuns entre os indigenas
brasileiros, dada a riquissima diversidade de suas culturas. O Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) levantou no Censo 2010 a existéncia de 305 etnias
que falam 274 linguas diferentes. Ainda assim, semelhancas existem, mas ndo
pedem uma analise comparativa, posto consuetudinarias e, portanto, emanagdes de
identidades culturais que justamente distinguem os povos.
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O choque cultural, quando os ndo indigenas tentam compreender o direito
consuetudinario indigena, principia na concepcdao dos povos indigenas de resolverem seus
conflitos internos sempre coletivamente. Um delito ocorrido dentro de uma comunidade
indigena € um problema que atinge a todos, devendo ser resolvido pelas liderancas desses
poVoS €, Ndo raro, em conjunto com outros povos amigos.

Tomemos, a exemplo, o caso envolvendo um indigena chamado Denilson Trindade
Douglas, na Apelacdo Criminal de nimero 0090.10.000302-0, oriundo da Comarca de
Bonfim, em Roraima. Nesse processo, o réu Denilson, ap6s uma bebedeira, cometeu
homicidio contra outro indigena de seu Povo. Foi julgado pelos Tuxauas (lideres) da
Comunidade Manaud, tendo sido castigado pela sua comunidade. Posteriormente, em deciséo
inédita, o Tribunal de Justica de Roraima ratificou a sentenca dada pelo conselho tribal,
reconhecendo a efetividade, e aceitando a préatica do Direito Consuetudinario daquele povo

indigena.

As liderancas das comunidades indigenas Anaua, Manod e Wai Wai reuniram-se
para deliberar sobre esse delito e decidiram que Denilson deveria ser punido com o
afastamento por cinco anos de sua comunidade, tendo de conviver com a comunidade Wai
Wai, onde deveria prestar servico comunitario e sem direito a auferir ganho por isso, néo
podendo comercializar nenhum produto, sem autorizacdo do povo Wai Wai. Também lhe
impuseram o dever de construir uma casa para a vilva, esposa da vitima, tendo de aprender a

cultura dos Wai Wai.

O Conselho das Liderancas ainda destacou a possibilidade de vir a se reunir
novamente, caso o indigena Denilson Trindade Douglas se tornasse recalcitrante em cumprir
tais medidas, ndo afastando a possibilidade de aplicarem novas san¢Ges ao mesmo. Tudo isso

faz parte dessa interessante decisio?3, que citamos em nota de rodapé.

23 Andamento do Processo n. 0090.10.000302-0 - Apelagao Criminal - 17/02/2016 do DJRR

Secretaria da Camara Unica
Expediente de 16/02/2016

PUBLICACAO DE PAUTA DE JULGAMENTO

O Excelentissimo Senhor Desembargador Presidente da Camara Unica, do Tribunal de Justica do Estado de
Roraima, torna publico para ciéncia dos interessados que, na Sessdo Ordindria do dia 23 de fevereiro do ano
de dois mil e dezesseis, as nove horas, bem como na quinta feira seguinte no mesmo horario, ou nas sessoes
subsequentes, serdo julgados 0s processos a seguir:
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Né&o foi nenhum favor do Tribunal de Justica de Roraima considerar essa decisdo das
Liderancas Indigenas Anaud, Manod e Wai Wai. Isso porque apenas se cumpriu o que
estabelece o Estatuto do indio, Lei 6.001/1973, ex vi artigo 57, citado no acérddo supra, que

estabelece:

APELACAO CRIMINAL N° 0090.10.000302-0 - BONFIM/RR

APELANTE: MINISTERIO PUBLICO DE RORAIMA

APELADO: DENILSON TRINDADE DOUGLAS

PROCURADORES FEDERAIS: DRA. HELENA MARIE FISH GALIANO E OUTRO
RELATOR: DES. MAURO CAMPELLOEMENT A

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO ENTRE INDIGENAS NA TERRA
INDIGENA MANOA/PIUM. REGIAO SERRA DA LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO
ENTRE PARENTES.

CRIME PUNIDO PELA PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E MEMBROS DO CONSELHO DA
COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA). PENAS ALTERNATIVAS IMPOSTAS, SEM PREVISAO NA
LEI ESTATAL. LIMITES DO ART. 57 DO ESTATUTO DO INDIO OBSERVADOS. DENUNCIA DO
MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUCAO PENAL. JUS PUNIENDI ESTATAL A
SER AFASTADO. NON BIS IN IDEM. QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ DO SISTEMA
DE RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA COMUNIDADE. LEGITIMIDADE FUNDADA EM
LEIS E TRATADOS. CONVENCAO 169 DA OIT. LICOES DO DIREITO COMPARADO.
DECLARACAO DE AUSENCIA DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL QUE DEVE SER MANTIDA.
APELO MINISTERIAL DESPROVIDO.

- Se o crime em comento foi punido conforme os usos e costumes da comunidade indigena do Manoa, os
quais sdo protegidos pelo art. 231 da Constituicdo, e desde que observados os limites do art. 57 do Estatuto do
indio, que deva penas cruéis, infamantes e a pena de morte, ha de se considerar penalmente responsabilizada a
conduta do apelado.

- A hipoétese de a jurisdigdo penal estatal suceder a puni¢do imposta pela comunidade indica clara situacéo de
ofensa ao principio non bis in idem.

- O debate passa a ser de direitos humanos quando se tém em conta ndo apenas direitos e garantias processuais
penais do acusado, mas também direito & autodeterminacdo da comunidade indigena de compor o0s seus
conflitos internos, todos previstos em tratados internacionais de que o Brasil faz parte. - Embora ainda em
aberto o debate no direito brasileiro, existe forte inclinacdo, sobretudo em razdo da inspiragdo do seu
predmbulo, para se considerar a Convencdo 169 da OIT (incluindo o seu art. 9°) como um tratado de direitos
humanos, portanto com status supralegal, nos termos da jurisprudéncia do STF. - Se até paises como 0s
Estados Unidos e a Australia, que votaram contra a Declaracdo das NacgOes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, de 2007, tém precedentes reconhecendo a autonomia do jus puniendi de seus povos
autoctones em relagdo ao direito de punir do Estado, razoavelmente se conclui que esse reconhecimento
também se impGe ao Brasil.

- Declaragéo de auséncia do direito de punir do Estado mantida.

- Apelo desprovido.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos da Apelacdo Criminal n® 0090.10.000302-0, em que séo

partes as acima indicadas, decide a Turma Criminal da Camara Unica do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Roraima, conhecer e negar provimento ao apelo, nos termos do Voto do Relator.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11721879/artigo-57-da-lei-n-6001-de-19-de-dezembro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643688/artigo-231-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11721879/artigo-57-da-lei-n-6001-de-19-de-dezembro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73

69

Art. 57; Sera tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicGes
proprias, de san¢des penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

Inclusive a Convencdo 169 (2002), da OIT, ja ratificada pelo Brasil pelo Decreto n.
5051, de 19.04.2004, que estabelece em seu artigo 9°, item 1, 0 mesmo direito, inclusive em
linguajar mais adequado, excluindo a duvidosa expressao ‘sera tolerada’, porque de tolerancia

ndo se trata, mas, sim, de aceita¢do dos costumes consuetudinarios dos Povos Indigenas:

Art. 9° - 1. Desde que sejam compativeis com o sistema juridico nacional e com
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, os métodos tradicionalmente
adotados por esses povos para lidar com delitos cometidos por seus membros
deverdo ser respeitados.

Apesar disso, essa decisdo segue sendo uma das poucas nesse sentido, no Brasil. A
maioria dos juizes, quando julga indigenas, aplica-lhes tdo somente a legislacdo dos
ndoindios, quando muito, aceita alguma recomendacgdo constante de laudo antropoldgico, no
campo penal, amenizando a pena. Também os antropdlogos deveriam tomar a pratica de
perguntar aos indigenas periciados, se ja foram de alguma forma repreendidos ou punidos
pelos seus povos, em virtude de seus crimes, pois se a informagdo ndo consta dos autos do
processo-crime, 0 juiz ndo se acautelara, nem apreciard essa questdo, quando de seu
julgamento. Lembramos que o artigo 66 do Cddigo Penal Brasileiro prevé uma atenuante
inominada, ou seja, esse prévio sancionamento disciplinar, aplicado pela comunidade da qual
faz parte o acusado indigena, pode ser valorado com espeque nesse dispositivo e no artigo 8°.
do mesmo codex.

Ainda vigora nos meios juridicos a ideia de que o indigena ¢ um ser ‘primitivo’, que
estaria em um ‘processo de evolucdo’ para a situagdo de ‘civilizado’, quando atingiria uma
integragdo a ‘comunhdo nacional’ (BARRETO, 2005, p. 36). Essa interpretacao € justamente
o principal ébice a admissao do pluralismo juridico e do direito consuetudinario indigena.

Sdo também defensores do Pluralismo Juridico Tédney Moreira da Silva (2015) e
Rosely Aparecida Stefanes Pacheco (2006, p. 121-144), ambos evocando ideias de Antonio
Carlos Wolkmer (2001).

Moreira da Silva (2015, p. 53) em sua dissertagdo argumenta que:

O pluralismo juridico é uma realidade da qual o jurista ndo pode prescindir,
considerando-se que a realidade estatista e legalista do direito ndo é universal, nem a
Unica vigente para a regulamentacdo das relagbes multiplas na sociedade. Opoe-se,
portanto, a0 monismo, na medida em que o pluralismo, reconhecendo a diversidade,
representa a (...) existéncia de mais de uma realidade, de multiplas formas de agéo
pratica e da diversidade de campos sociais com particularidade prépria, ou seja,
envolver o conjunto de fendmenos e elementos heterogéneos que ndo se reduzem
entre si’.
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Por essa razdo Sacco (2013) também defende:

O pluralismo juridico focaliza sua atengdo nos subgrupos sociais, na
interacdo entre a ordem das comunidades locais e a ordem normativa superior, nos
tratamentos diversificados dos conflitos que se apresentam no interior do grupo
restrito e daqueles que ocorrem entre grupos diversos, contrapde o direito oficial e 0
ndo oficial e toma como alvo a identificacdo do direito com o Estado (SACCO,
2013, p. 94).

J& Pacheco (2006) defende que o Pluralismo Juridico, no Brasil nasce da
contemplacdo da diversidade indigena. Para se enxergar essa diversidade, em toda a sua
riqueza de detalhes, necessitamos do apoio da ciéncia Antropologia.

Entendemos que o Pluralismo Juridico esté relacionado com o Multiculturalismo e o
Relativismo. Gomes da Silva (2008, p. 162) explica o que vem a ser 0 Relativismo Cultural:

O relativismo cultural constitui-se, segundo a autora, em fonte contemporanea do
proprio relativismo. Foi difundido pela antropologia social, especialmente
Herkovits, Benedict e Mead, e se funda em trés asser¢des: a) a assercdo descritiva:
observagdes empiricas mostram que existe uma multiplicidade de visdes de mundo e
sistemas de valores incompativeis e irreconcilidveis; b) a assercdo epistémica
demonstra que nado existe critério singular ou método confiavel para se adjudicar
entre visdes de mundo e sistemas de valores contrastantes e incomensuraveis; c)
asser¢do normativa: tolerancia e respeito por outras visbes de mundo sdo mais
desejaveis do que tentar impor nossas visdes para 0s outros.

Dentre as criticas que foram enderecadas a ideia de relativismo cultural, tal como
aqui exposta, estd a de que as culturas possuem fronteiras fluidas e raramente séo
ilhas isoladas, e por isso ndo podem operar como se fossem uma completa unidade
integrada, de vez que havera sempre dissenso e oposi¢ao no interior delas mesmas,
como € o caso das mulheres, das criangas etc.

O multiculturalismo, tema caro inclusive a Sousa Santos (1997) ndo é sinbnimo de

relativismo cultural, que corrobora com Gomes da Silva (2008, p. 122):

[...] implica pensar, necessariamente, na formulagdo que KYMLICKA confere ao
conceito, que para ele pode se manifestar de duas maneiras: a) cultura do nativo em
relacdo a sociedade envolvente; b) cultura dos movimentos migratérios em rela¢do a
sociedade ja existente. No primeiro caso, a sociedade tradicional ndo quer ser
integrada a envolvente; no segundo, 0s grupos querem a integracao.

Por essa andlise, percebemos o grande equivoco em que laborou o SPI — Servico de
Protecdo ao Indio e a FUNAI — Fundagio Nacional do indio, por muitas décadas, pois partiu
do pressuposto de que os diferentes Povos Indigenas brasileiros deveriam ser simplesmente
integrados a sociedade dos ndo indigenas, sem sequer ouvir esses Povos, se 0S mesmos
tinham essa intencao.

Por sua vez, Yamada e Belloque (2014, p.124) assim definem Pluralismo Juridico:

Pluralismo juridico é a coexisténcia do ordenamento juridico brasileiro com outros
sistemas ou ordens juridicas fundadas em normas, usos, costumes e tradi¢fes que
regulam a vida social de um grupo de pessoas.

O pluralismo juridico é admitido na ordem juridica brasileira, ndo s6 em relagao aos
sistemas juridicos indigenas. J& de longa data o ordenamento juridico nacional,
através da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, exige — em certos casos — que a
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aplicacdo da lei brasileira seja afastada para a utilizacdo de lei estrangeira. Além
disso, é possivel o afastamento da legislagdo brasileira por meio da arbitragem e da
aplicacdo e dos costumes e regras comerciais.

No caso dos povos indigenas, o respeito as tradigdes, usos e costumes, bem como o
respeito a organizacgao social indigena sdo garantidos pelo texto constitucional, pelo
Estatuto do indio e pelo Decreto 5.051, de 19.04.2004, que promulga a Convencao
169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Tradicionais e
Indigenas.

Contudo, ndo podemos ser tdo otimistas. A admissao de outros sistemas juridicos em
coexisténcia com o positivado é praticamente inexistente no Brasil, nas decis@es judiciais e
jurisprudenciais. Os raros casos em que podemos citar o uso de algum direito consuetudinério
se ddo sempre no sentido restritivo, ou seja, de excecdo, com espeque, em se tratando de
direito penal, no artigo 8°. do CP, que impede o bis in idem, ou seja, a dupla punicao do réu.
Indigenas que ja foram disciplinados por seus povos — algo que, a principio, também ¢
considerado ilegal, exercicio arbitrario das proprias razbes, em carater de exce¢do, pode ser
admitido porque, do contrério, se puniria o0 acusado duas vezes.

Precisamos, a nosso ver, que se conste dos estatutos penais patrios, Codigo Penal e
Caodigo de Processo Penal, normas que especifiquem os limites de admissdo do Pluralismo
Juridico, simplesmente porque ndo se cumpre o que determina o Decreto 5.051/2004, que
ratificou a Convengdo 169-OIT.

4.4 Diélogo entre o Sistema Juridico brasileiro e o Direito Consuetudinario

Dentro de um mesmo pais, ha um intenso didlogo entre os diversos tribunais,
tribunais superiores com tribunais inferiores e entre os proprios tribunais inferiores, que
partilham informacdes, decisdes, criando o0s chamados acérddos, quando varios juizes
decidem de uma mesma forma sobre um determinado assunto.

Para além das fronteiras de um pais, ganha forca no século XXI o intercdmbio entre
Cortes Internacionais, as quais partilham informacdes e experiéncias, sobretudo no campo do
Constitucionalismo, uma vez que a importancia das constituicdes transcendeu o ambito de
suas vigéncias dentro dos paises nos quais foram sancionadas, para serem objetos de analise,
confrontacBes e até copias de dispositivos, por outros paises que desejam modernizar sua
legislacdo. Fala-se, entdo, em um Transconstitucionalismo entre ordens juridicas estatais,
tema esse bastante caro a autores como Neves (2011), Herdegen (2010) e ainda Pérez (2011).

Paises que séo filiados as Cortes Internacionais passaram a acompanhar atentamente

as decisdes aplicadas aos seus vizinhos, no que tange a defesa dos direitos humanos, naquilo
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que se denomina atualmente por Controle de Convencionalidade. Entre eles, o Brasil que,
uma vez ratificado o Pacto de San José da Costa Rica, doravante denominado por Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, por meio do Decreto n. 678, de 06 de novembro de
1992, se submeteu ao controle da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).

Diversos pesquisadores apontam para uma tendéncia ao intercambio de informagdes
entre diversos sistemas juridicos, notadamente os submetidos a égide de uma mesma Corte,
como os paises vinculados a CIDH. Assim, quando uma decisao dessa Corte é aplicada sobre
algum dos paises que lhes sdo vinculados, essa decisdo passa a ser uma referéncia para os
demais paises, que passam a se observar mutuamente, no &mbito internacional.

Seguindo 0 mesmo caminho desse didlogo entre Cortes, entre Sistemas Juridicos
Internacionais e comparagfes entre suas Constitui¢cbes, o reconhecimento da existéncia de
Povos Indigenas nacionais e internacionais, por instrumentos como a Convencédo 169 da OIT
e a Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 29 de junho de
2006, possibilitou um dialogo aberto e internacional entre os diversos Povos Indigenas, na
avaliacdo dos direitos conquistados ou aviltados.

O reconhecimento desses Povos Indigenas caminha junto com o reconhecimento de
seus sistemas juridicos, bem como com a luta por sua autonomia. A internacionalizacdo de
sua existéncia desencadeou um processo irreversivel da busca da emancipacdo total e do
reconhecimento, ndo apenas legal, mas efetivo, de suas préaticas, costumes, crencas, modo de
solucdo de conflitos, inclusive de suas sancdes para crimes que ocorram dentro de suas
comunidades.

Enfrentando o tema da dificuldade de didlogo entre ordens juridicas estatais e ordens

locais extra estatais, Neves (2011, p. 727) doutrina que:

Otro lado del transconstitucionalismo apunta para la relacion problemética entre los
6rdenes juridicos estatales y los 6rdenes extra estatales de colectividades nativas,
cuyos presupuestos antropolégico-culturales no se compatibilizan con el modelo de
constitucionalismo del Estado. Evidentemente, en ese caso, se trata de 6rdenes
arcaicos que no disponen de principios o reglas secundarias de organizacion y, por
consecuencia, no se encuadran en el modelo reflexivo del constitucionalismo. En
rigor, ellas no admiten problemas juridico-constitucionales de derechos humanos y
de limitacion juridica del poder. Ordenes normativos de esa especie exigen, cuando
entran en colisién con las instituciones del orden juridico constitucional de un
Estado, un ‘transconstitucionalismo unilateral’ de tolerancia y, en cierta medida, de
aprendizaje.

Neves (2011, p. 730) passa a citar conflitos que ocorreram no Brasil, entre a ordem
juridica estatal e a ordem extra estatal dos Povos indigenas, mencionando: i) a situacdo do
Povo Suruaha, para o qual é obrigatério o homicidio dos recém-nascidos, quando tenham

alguma deficiéncia fisica ou de saude, de forma geral; e ii) a comunidade indigena dos
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Yawanawa, existente no Estado do Acre, na fronteira do Brasil com o Peru, para a qual existe
um imperativo consuetudinario segundo o qual quando nascem gémeos, deve-se eliminar a
vida de uma das criancas, porque estariam ambos disputando um Unico espirito, pratica essa
que também ja foi comum entre os Yanomami e outras etnias indigenas. Nesse sentido, afirma
que:

El argumento es fortificado con la referencia a la practica Yanomami, en la cual la
mujer tiene derecho absoluto sobre la vida de sus recién nacidos. El parto ocurre en
ambiente natural, fuera del contexto de la vida social, dejandose la opcion a la
madre: si no toca el bebé ni lo levanta en sus brazos, dejandolo en la tierra donde
cayo, significa que éste no ha sido acogido en el mundo de la cultura y las relaciones
sociales, y que no es, por tanto, humano. De esa forma, no se puede decir que ha
ocurrido, desde la perspectiva nativa, un homicidio, pues que permaneci6 en la tierra
no es una vida humana (NEVES, 2011, p. 730).

Eis ai o dilema, muito bem identificado pelo citado autor. Se o governo brasileiro,
com sua ordem juridica mais forte e hegemdnica, interfere na vida dos indigenas obrigando
que adotem a ordem juridica monista, que pretende ser a Unica, chegar-se-ia ao ponto de se
praticar um verdadeiro genocidio étnico face a esses povos. Mas, se por outro lado, o0 governo
ndo faz nada, ndo estaria protegendo o direito a vida, considerada por ndés, ocidentais, de
protecédo universal e absolutamente preciosa para os direitos humanos.

E esse dilema ndo se restringe, segundo Neves (2011, p. 732) em apenas se
confrontar o relativismo ético das culturas particulares com o universalismo moral dos
direitos dos seres humanos, sinaliza para a necessidade da convivéncia de ordens juridicas que

surgiram de experiéncias historicas diferentes.

En relacion con el ‘otro’, al orden diverso de los nativos, cabe antes una postura
transcontinental de autocontencion de los derechos fundamentales, cuya
optimizacién pueda llevar a la desintegracion de formas de vida, con consecuencias
destructivas para los cuerpos y las mentes de los miembros de las respectivas
comunidades.

Em um texto importante, Segato (2006, p. 216 - 219) aponta trés provaveis solucdes

para a questao:

| - A primeira, apontada pelo antropélogo Richard Wilson apud Segato (2006), em
seu livro Human Rights, Culture and Context, os direitos humanos formariam uma espécie de

ideologia universal, cabendo aos Antropologos estabelecer esse dialogo entre sistemas:

Neste novo contexto mundial, a tarefa do antropdlogo é, portanto, a de: [...] estudar a
interconexdo e a interacdo dos processos legais que operam em diferentes niveis.
Isto pode incluir o estudo de como a legislacdo dos direitos humanos vai
enquadrando e dando forma as ordens normativas locais e como estas, por sua vez,
resistem ou se apropriam da legislacdo internacional [...], como os atores sociais
desenvolvem formas distintas de usar a lei transnacional em tribunais nacionais para
constituir um caso como um ‘caso de direitos humanos’[...], como discursos
normativos baseados nesses direitos sao produzidos, traduzidos e materializados em
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uma variedade de contextos (WILSON, 1997, p. 13; apud SEGATO, 2006, p. 216-
19).

Um caso ja classico desta interacdo é o dos indios U’wa da Colémbia, que
articularam os principios de sua cosmologia tradicional e o idioma dos direitos
humanos para garantir o controle dos recursos naturais localizados em seu territério
— neste caso particular, do petrdleo. A particularidade da cultura e o
internacionalismo dos direitos humanos se conjugaram aqui para apoiar a
continuidade do grupo. (SEGATO, 2006, p. 217).

Il - A segunda seria a atuacdo dos antropo6logos dentro dessas comunidades indigenas
no sentido de trabalhar para uma transformagéo dos campos de conflito, isso sempre com
muita cautela, pois segundo a autora (An-Na’im e Peshkova 2000, apud. SEGATO, 2006, p.
218):

Estou convencida de que essa forma de renegociar a unidade do grupo, a partir da
articulacdo entre o discurso dos direitos humanos e os interesses e aspiracdes
dissidentes de alguns de seus membros, esta por tras da ideia do tedrico dos direitos
humanos no mundo islamico, Abdullahi An-Na’im, quando afirma que o correto
sera, neste novo mundo, deixar de falar de “resolu¢do de conflitos” para passar a
falar em “transformacdo dos conflitos”. Para An-Na’im e Svetlana Peshkova que
relinem, por sua vez, formulagdes de autores como Raimo Vayrynen (1991) e John
Paul Lederach (1995), a maneira adequada e frutifera de pensar o tema do conflito é
buscar sua transformacdo, mais que sua resolu¢do, uma vez que ndo sdo apenas 0s
direitos do grupo insatisfeito que se transformam, mas o conjunto da sociedade: “o
sistema, as estruturas e as relacbes que se encontram no centro do conflito”.

1l — Uma terceira sugestdo vem a ser a proposta do Socidlogo e Antropdélogo
portugués, Boaventura de Sousa Santos (1997), de se aplicar o que 0 mesmo denomina de
“Hermenéutica Diatopica”, que parte da ideia de que todas as culturas sdo incompletas, sendo
gue podem estabelecer um dialogo justamente a partir dessa incompletude, ou seja, que a
partir desse dialogo poderia advir uma consciéncia de suas imperfeicdes.

Santos (1997) cita como exemplo a necessidade de a cultura ocidental estabelecer
essa hermenéutica diatopica com a cultura hindu e islamica, construindo-se gradativamente
um multiculturalismo progressista, em que cada povo esteja propenso a olhar o outro,
enxergando as suas proprias debilidade e alterando seus valores a partir disso.

O caminho ideal perpassa por essas trés sugestdes. Assim, o governo brasileiro néo
deve interferir no modus vivendi dos Povos Indigenas, sobretudo os isolados, mas deve tentar
um didlogo, por meio de antropdlogos, que tém o conhecimento necessario para estabelecer
um contato, N0 momento necessario e sem expor a riscos desnecessarios todo um grupo de
individuos, que deve ter preservado o direito de ndo ter contato com a populacdo néo
indigena.

Aqgueles povos que ja tiveram contato e sobreviveram, ainda que com perdas quase
que irreparaveis, devem ter preservado o direito de fazer valer seu sistema de crencas, de

justica, no ambito do judiciario, inclusive com exclusdo da atuacdo do mesmo, quando
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estiverem conseguindo, com éxito, controlar no interior de suas comunidades, conflitos e

crimes.

4.5 O Laudo Antropoldgico nos processos penais de acusados indigenas

A maioria dos indigenas de Dourados/MS desconhece que ja se encontram
emancipados e considerados responsaveis pelos seus atos civis e penais. Isso porque a

Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 232, estatui:

Os indios, suas comunidades e organizacfes sdo partes legitimas para ingressar em
juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo.

Ora, se os indigenas sdo dotados de capacidade juridica para ingressarem em juizo
com ac0es, também possuem capacidade de figurar no polo passivo das mesmas a¢Ges. Em
outras palavras, ndo hd a necessidade de serem tutelados pela FUNAI, exceto aqueles
indigenas integrantes de povos que vivem isolados dos ndo indios.

N&o ha nenhuma lei que impeca uma pessoa de, por exemplo, comercializar bebidas
alcoolicas nas aldeias indigenas de Dourados, como acreditam os indigenas, mesmo sendo
essa pratica absolutamente condenavel, porque sdo povos discriminados, circunscritos, cuja
situacdo de pendria na qual vivem estimula a busca de bebidas alcodlicas e das drogas, como
uma espécie de fuga da realidade na qual vivem. Da mesma forma, ndo ha a necessidade de
gue a FUNAI autorize os indigenas a concederem entrevistas, ou que estudem, se desloquem
para onde quer que desejam.

Mas, nem sempre foi assim. O antigo Cddigo Civil de 1916 previa uma incapacidade
juridica relativa, devendo os povos indigenas ser tutelados pelo SPI — Servico de Protecdo ao
indio. Ja o Decreto n. 5.484, de 27 de junho de 1928, estabelecia em seu artigo 1° “Ficam
emancipados da tutela orphanologica [sic] vigente todos os indios nascidos no territério
nacional, qualquer que seja o grau de civilizacdo em que se encontrem”. Ou seja, essa tutela
aos indios, por parte do estado brasileiro, foi sendo aos poucos relativizada.

Contudo, durante praticamente todo o periodo que antecedeu a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, laborou-se na compreensédo de que os indios brasileiros eram
silvicolas e que deveriam ser gradativamente integrados & chamada “comunhdo nacional”.
Essa situacdo sO veio a mudar com a atual Constituicdo, pois como bem doutrina Pontes
(2014, p. 170):

Em primeiro lugar, reconheceu o débito histérico da nossa atual sociedade para com
este povo. Em segundo, reconheceu que os indios tém o direito consagrado de
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continuar como indios, cultuando suas tradicbes e seus costumes, porque mudou o
enfoque: a CF/67, art. 8°, XVII, ‘0’, dizia que competia & Unido legislar sobre a
‘incorporacdo dos silvicolas @ comunhdo nacional’, e, no art. 186, ndo garantia o
direito as suas culturas, tradicdes e costumes, mas a CF/88, art. 231, de modo
expresso, garantiu a permanéncia da cultura indigena e, portanto, o direito de o indio
continuar a ser indio, sem nenhuma tendéncia normativa de assimilagdo e
aculturacdo. O ndo indio e o Estado ndo podem, a partir da Constituicdo de 1988,
sob qualquer forma, impedir a continuidade dos indios em espacos brasis e dentro do
seu modo de vida, seja impingindo limites territoriais, imiscuindo religiosidade,
confabulando métodos informais de subjugacdo ou nos expondo em situacdes
precérias. Dai porque a Constituicdo protege o sentimento indigena.

N&o obstante isso, o velho Estatuto do indio, a Lei 6.001/73, continua sendo aplicado
pelos juizes aos acusados indigenas. Militam na tese de que o Estatuto foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, naqueles artigos que ndo contradizem os Artigos 231 e 232 da
Lei Maior brasileira. E aqui, merece destaque, de plano, como essa lei classifica os indigenas

do Brasil:

Os indios sdo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunh&o
nacional;

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢fes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas préaticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhdo nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento;
Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos da sua cultura.

Por forca destes artigos, entre outros, os juizes solicitam pericia antropoldgica
guando analisam processo penal de réu indigena, sendo uma das primeiras perguntas que
formulam: “O réu ¢ indio?”, que ¢ seguida por “Sendo afirmativa a resposta para a pergunta
anterior, o réu ¢ indio integrado a comunhdo nacional?”, cabendo ao perito Antropologo
responder a essas questdes e reportar ao juizo, apds periciar a pessoa do acusado.

A importancia dessa classificacdo reside no fato de que o artigo 7°, do Estatuto do
indio, estabelece que os indios e as comunidades indigenas ainda n&o integrados & comunh&o
nacional ficam sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei. Ou seja, para aqueles
indigenas ainda ndo integrados e/ou isolados, aplica-se o regime de tutela do Estatuto, que
ainda continua sendo aplicado inclusive aos indigenas integrados, porque ha certos quesitos

gue os peritos sdo compelidos a também responder, como 0s que seguem:

Art. 56. No caso de condenagdo de indio por infragdo penal, a pena devera ser
atenuada e na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integragdo do
silvicola.Paragrafo Unico. As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se
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possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgédo
federal de assisténcia aos indios mais préximos da habitacdo do condenado.

Art. 57. Seréa tolerada a aplicacédo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
proprias, de san¢des penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte
(BRASIL, 1973, Lei n. 6001).

O perito antropdlogo tem, entdo, uma participacdo de grande importancia no
processo penal do acusado indigena, porque a partir das suas respostas, no laudo, o juiz
podera extrair parametro para, sendo absolver o réu, em virtude de sua total inimputabilidade,
que surge da sua situacdo do indigena ndo totalmente consciente das normativas do Estado
brasileiros, aplicar-lhe uma reducdo de pena no caso, ou uma total isencdo penal, talvez até
aceitando eventual punicdo ou puni¢des que sua comunidade lhe aplicou, em carater de
pratica consuetudinaria, nesses casos, inclusive, com amparo na Convencdo 169 — OIT, cujo
artigo 8, item 1, estatui: “na aplicagdo da legislagdo nacional aos povos interessados, seus
costumes ou leis consuetudinarias deverao ser levados na devida considerag¢ao”.

E se esse artigo ainda pode deixar margem a ddvida, sobre se 0 juiz deve ou nao
relevar os costumes tradicionais dos povos indigenas, ao sentenciar o réu, o Art. 9°, da mesma

Convencao de 2002, arremata:

1. Desde que sejam compativeis com o sistema juridico nacional e com direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, os métodos tradicionalmente adotados
por esses povos para lidar com delitos cometidos por seus membros deverdo ser
respeitados.

2. Os costumes desses povos, sobre matérias penais, deverdo ser levados em
consideracdo pelas autoridades e tribunais no processo de julgarem esses casos.

Dessa forma, por tudo isso se v& com preocupacao, quando a justica nega a pericia
antropoldgica, sob a justificativa de que o indigena ja se encontra emancipado, plenamente
capaz de responder pelos seus atos. Porque a pericia ndo se destina a responder apenas a isso.
Como determina a Convencéo 169 da OIT, a participacdo do perito Antrop6logo é importante
para que informe ao juizo se o réu ja recebeu alguma punicdo, em conformidade com os
costumes de seu povo e, nesse caso, é de se aplicar o que determina o artigo 8, do Cdodigo
Penal brasileiro: “Art. 8° - A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena imposta no Brasil
pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela ¢ computada, quando idénticas”.

Ha dois caminhos através dos quais é possivel se levar ao Judiciario uma visao
pluralista sobre os povos indigenas. Um ¢é por meio do conhecimento do Antropdlogo, outro,
pelo Advogado especializado no chamado direito indigena. Mas de nada adianta esse esforgo,
se ndo houver por parte de todos os envolvidos com o processo do acusado indigena, boa
vontade em exercer a alteridade, valendo destacar o seguinte entendimento, conforme
Amorim, Alves e Schettino (2009, s/p):
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Desde a Constituicdo de 1988, o Estado brasileiro reconhece os direitos de um
“outro” que detém formas de compreensdo e critérios de comportamento e
julgamento diferenciados da imagem monocultural hegemonica que até entdo se
consolidara como modelo para o reconhecimento do sujeito de direitos. Esse
principio pluralista, no entanto, sé adquire efetividade se, na prética, o sistema
juridico (administrativo e judicial) se tornar, ele proprio, intercultural — aberto a
compreensdo da ampla gama de sentidos conferidos a realidade pelas pessoas que
compdem a diversidade sociocultural que nos é constitutiva enquanto nacéo.

Um dos recursos que tem sido utilizado para isso é a realizacdo da pericia
antropolégica em processos que envolvem a afirmacgdo d e direitos socioculturais. O
objetivo é trazer para o bojo das acfes do Estado perspectivas ndo hegemdnicas, na
tentativa de arejar e dilatar o alcance das decisdes do poder publico em favor da
consolidacéo de direitos diferenciados. Visa-se evitar que decisdes relativas as vidas
de grupos étnicos e sociais minoritarios ocorram baseadas em uma visdo
etnocéntrica, que toma apenas as suas proprias categorias de compreensao do mundo
como parametro de consideragdo e julgamento. Desse modo, é pertinente dizer que,
no Brasil, a consolidacdo do pluralismo juridico passa, também, pela afirmacéo das
pericias antropolégicas.

N&o se ignora que certos autores, tais como Flores e Ribeiro (2016) levantam a
celeuma sobre a recepcdo ou no, dos artigos 56 e 57, do Estatuto do indio, pela Constituico
de 1988. Reconhecem tais autores (2016, p. 488) que ha mesmo uma divergéncia entre
doutrinadores sobre a aceitacdo dos tribunais pela aplicacdo das san¢bes penais dos povos
indigenas. Se o paréagrafo Gnico do artigo 56, do Estatuto do indio, é no sentido da aceitacéo
desse direito consuetudinario, por ser o Estatuto uma lei anterior a Constituicdo de 1988,

questionamos se tal foi ou ndo recepcionado:

A confuso é provocada pelo préprio Estatuto do indio, onde, no artigo exatamente
anterior (Lei n. 6.001/73, artigo 56), esta estabelecido que ‘no caso de condenagdo
de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicacdo o Juiz
atendera também ao grau de integragdo do silvicola’. Porém, em sentido diverso o
Ministro Sebastido Reis Janior do STJ em decisdo no Habeas Corpus 263987, de 25
de novembro de 2014, afirma ser limitada a aplicacdo do pardgrafo Unico do Art. 56
da Lei n. 6.001/1973 (Estatuto do Indio) ‘aos indigenas em fase de aculturagio’. De
sua vez o Ministro José Arnaldo da Fonseca julgando o Habeas Corpus
2000/0002143-1, em 22 de agosto de 2000, ja afirmava: ‘O art. 56, da Lei n.
6.001/73, se destina apenas aos indios em fase de aculturacdo e ndo aqueles ja
completamente integrados a civilizagdo dos brancos’. Estas ndo sdo decisdes
isoladas, ao contrério, refletem o entendimento pacificado nos tribunais, que mostra
dificuldade de aceitacdo da ideia de convivéncia pluriétnica que seria possivel com
uma simples interpreta mais adequada do Estatuto do indio.

Eis, pois, o estado da arte: ha divergéncia de interpretacdes a respeito do cabimento
do artigo 56, do Estatuto do indio, de sua aplicacdo, em se tratando da aplicacdo do chamado
direito consuetudinario indigena. A concluséo a qual se chega, na mesma esteira dos autores
supracitados, é pela necessidade urgente de uma nova lei, que substitua o Estatuto dos indios,
quica, um Estatuto dos Povos Indigenas.

No que tange as dificuldades inerentes ao processo penal de réus indigenas,

lembramos do direito, nem sempre respeitado, de os acusados indigenas terem intérpretes que
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falem a sua lingua e que Ihes acompanhem, seja na fase policial, seja na fase processual, tal
como prevé o artigo 12, da Convencéo 169, da OIT:

ARTIGO 12- Os povos interessados deverdo ser protegidos contra a violagdo de
seus direitos e deverdo poder mover acdes legais, individualmente ou por meio de
seus 0rgaos representativos, para garantir a protecdo efetiva de tais direitos. Medidas
deverdo ser tomadas para garantir que 0s membros desses povos possam
compreender e se fazer compreender em processos legais, disponibilizando-se para
esse fim, se necessario, intérpretes ou outros meios eficazes.).

A justica sul-mato-grossense enxerga os indigenas do Estado como totalmente
integrados aos costumes dos ndo indios, quando, na verdade, a maioria dos indigenas pouco
fala ou 1€ em lingua portuguesa, comunicando-se apenas na sua lingua. Quando indagado
pelas autoridades policial e judicial, sobre o cometimento ou ndo do crime do qual lhe
acusam, ¢ comum o indigena responder apenas “sim” ou “ndo”, uma vez que nao entende as
nuances da lingua dos ndo indios, ndo possui grande dominio do vocabulario e ndo entende
também todos os tramites processuais, perdendo datas de audiéncias importantes, o que
facilita a sua condenagéo.

Ou seja, é necessario que o0 Juiz que vier a presidir um processo penal de réu
indigena atente para essas especificidades. N&o se trata de tutelar o réu indigena, muito menos
de se ferir a isonomia, se comparado com o processo de acusado ndo indigena, mas, sim, de se
garantir a ampla defesa, que é um dos principios basilares do processo penal.

Uma vez que ndo sdo respeitadas essas garantias legais, previstas no Estatuto do
indio e ratificada com a adog&o, pelo Brasil, da Convencdo 169 da OIT, imagina-se que haja
um maior namero de réus indigenas condenados, proporcionalmente aos réus nao indigenas,
que compreendem melhor o idioma portugués, detendo inclusive um maior acesso a
informacdo a respeito de seus processos penais, situacdo essa que nao € justificavel que assim
permaneca, a despeito de todas as conquistas advindas com a vigéncia da nova Constituicéo
Federal de 1988.

Dessa forma, postulamos aqui, no a&mbito desse estudo, o real cumprimento do
ordenamento juridico o qual indica a obrigatoriedade do laudo antropol6gico, no caso de

processos penais envolvendo acusados indigenas.
4.6 Dificuldades processuais penais quando o Estado processa acusados indigenas
Dispde 0 artigo 109, inciso XI, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988: “[...]Art.

109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] XI — a disputa sobre direitos

indigenas”. E 14 no artigo 129, inciso V, da Lei Maior: “[...] Art. 129: Sdo func¢des
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institucionais do Ministério Publico: [...] V — defender judicialmente os direitos e interesses
das populacdes indigenas”.

A verdade é que a Constituicdo de 1988 nédo foi muito feliz ao tratar do tema
competéncia de julgamento face aos indigenas, sobretudo no supra artigo 109, inciso XI. O
uso da expressdo “disputa sobre direitos indigenas”, suscitou grande debate e divergéncia

jurisprudencial. Como bem escreve Castilho (2004, p. 82):

A jurisprudéncia tem sido generosa na definicdo de causa e de crime para os efeitos
da definicdo da competéncia de jurisdicdo, mas ndo tem sido suficientemente
cuidadosa em assentar o conteddo preciso do conceito de disputa.

De fato, o uso da expressao “disputa sobre direitos indigenas” foi um tanto vaga pelo
legislador constitucional. O STJ, de maneira acodada, preferiu fechar interpretacdo sobre o
assunto, com a Stimula 140: “Compete a Justica comum Estadual processar e julgar crime em
que o indigena figure como autor ou vitima”. No entanto, o STF caminhou em sentido
complementar, estabelecendo a competéncia da Justica Federal como adiante se demonstrara.
Isso porque ndo se pode simplesmente ignorar o que manda a Constituicdo. E direito dos
povos indigenas brasileiros e dos indigenas isoladamente, serem processados e julgados pela
Justica Federal quando houver disputa sobre direitos cuja interpretacdo seja mais ampla e
tenha relacdo com interesses gerais de suas comunidades. Nas palavras de Castilho (Op. cit.,
p. 84):

Quando a Constituigdo utiliza a expressdo ‘disputa sobre direitos indigenas’ em
verdade esta referindo disputas sobre direitos ou sobre interesses indigenas que,
assim identificados, devem ser examinados na jurisdi¢do federal.

Simplificando, quando a disputa afetar direitos civis dos povos indigenas, firma-se
inegavelmente a competéncia da Justica Federal, todavia, o problema surge quando se trata de
questdo criminal. Nesse ponto, ha quem compreenda superficialmente o tema, afirmando que
basta que o crime tenha ocorrido dentro de um reserva indigena, para que a competéncia seja
da Justica Federal, ou ainda se o crime for de indigena contra indigena, o caso é da Justica
Federal, ainda, se o indigena cometer o crime fora da reserva indigena ou aldeia, contra
branco ou indigena, o caso é da competéncia da Justica Estadual ou comum. Todas ideias mal
ajambradas, porque ha que se analisar a natureza da lide, averiguando se foram afetados
interesses indigenas.

E esse equivoco foi fomentado pela Jurisprudéncia, conforme narra Castilho (2004,
p. 90 - 94):

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 263.010-1/MS. Relator o Ministro
llmar Galvao, a 12 Turma do STF, a unanimidade, em 13 de junho de 2000 (Lex
268/389), examinando arguicdo de incompeténcia em caso de tentativa de morte
praticada por um indio terena contra uma india guarani, residentes em reservas
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distintas, em Dourados/MS, aplicou a solugdo do precedente no HC 79.530 (supra),
isto é, pela competéncia federal embora praticado dentro da reserva.

[...] No Recurso Extraordinario n. 282.169-1/MA, Relator o Ministro Moreira Alves,
a 18 Turma do STF, a unanimidade, em 13 de margo de 2001 (DJ 04.05.2001) ao
examinar caso de rixa pessoal, fora da reserva indigena, deu por boa a decisdo
recorrida que aplicou os precedentes da Corte, assentando o Relator que ‘sdo,
portanto, concordes ambas as Turmas desta Corte no sentido de que quando se tratar
de crime cometido contra indio fora da reserva indigena, como sucede no caso
presente, a competéncia para processa-lo e julga-lo é da Justica Comum Estadual e
nao da Federal’.

Assim, criou-se esse mantra, decorado inclusive por candidatos a concursos, de que
“crime cometido dentro de aldeia indigena, a competéncia ¢ da Justica Federal; crime
cometido fora da aldeia indigena, a competéncia ¢ da Justica comum”. Trata-se de um
entendimento ruim, porque compreende mal aquilo que a Constituicdo Federal, em seu artigo
109, inciso XI, disciplinou a respeito de “disputa sobre direitos indigenas”.

As decisdes da Corte mais importante do Pais, 0 STF — Supremo Tribunal Federal,
também sdo contraditorias. Ora encontra-se decisdo no sentido de que qualquer situacdo
criminal que envolva o indigena, apenas a Justica Federal sera competente para processa-Ilo;
ora tem-se decisdo em sentido oposto, reconhecendo a competéncia da Justica comum para
julgar certos crimes praticados por indigenas.

Ainda seguindo doutrina de Castilho (2014, p. 90), importante foi o julgamento do

Habeas Corpus n. 79.530/PA, pois alterou o tratamento do tema, sistematizando-o:

No Habeas Corpus n.° 79.530/PA, Relator o Ministro IImar Galvéo, a 1* Turma do
STF, & unanimidade, em 16 de dezembro de 1999 (RTJ 172/583), julgando o caso
Paulinho Payakan (estupro praticado por indio contra mulher de outra raga),
produziu a primeira sistematizacdo do tema. De fato, embora confirmando os
precedentes, em que se concluiu pela competéncia estadual quando ndo estivesse em
jogo o interesse da administracdo e se cuidasse de crime de indio contra indio por
assunto pessoais, o Relator ainda assinalou que mesmo essa interpretacdo
apresentava dificuldades na apuracdo do efetivo prejuizo do servico da Unido,
porque nédo é facil demonstrar ofensa a tutela (arts. 7° e 8°, da Lei 6.001/73) desde
que ‘trata-se de tutela que ndo é diversa da tutela do direito comum’ que ¢ instituto
de natureza civil e ndo penal. Torna-se, assim, disse o relator ‘de todo descabido
atribuir o carater de delito contra o servico da Unido ao simples fato de um indio
aparecer como agente, ou como vitima, de crimes da espécie de que cuidaram os
precedentes, ainda que ocorridos nos limites de seu habitat, circunstancia que, por
igual, se mostra irrelevante para a fixacdo da competéncia. De outra parte, como ndo
se pode atribuir ao crime, em si, o carater de disputa, conquanto essa possa resultar
em crime, é de concluir-se que o vocabulo, como empregado no inc. XI do referido
artigo 109 (‘disputa sobre direitos indigenas’) tem o sentido de questdo, de litigio,
lide, conflito, s6 podendo compreender, por isso, as causas que envolvam os direitos
dos silvicolas tutelados pela Funai, cuja defesa cabe ndo apenas a esses,
representados ou assistidos pela Funai — circunstancia por si so suficiente para
determinar a competéncia da Justi¢a Federal — mas também ao Ministério Publico,
conforme prevé o art. 129, V da Carta da Republica.

Neste caso, portanto, esclareceu-se que em crime cometido por indio contra indio,

por assuntos pessoais, a competéncia nao pode ser da Justica Federal, porque inclusive nessas
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hipoteses ndo estariam tutelados pela FUNALI e nem representados pelo Parquet. No entanto,
esse julgado caminhou também em sentido contrario a protecdo aos povos indigenas, na
medida em que defendeu a limitacdo da tutela federal apenas no campo civil aos indigenas,
ndo mais a penal, interpretacdo também equivocada.

Em outros julgados, estabeleceu-se que naqueles crimes em que ndo houvesse litigio
sobre terras indigenas, nem se tratasse da defesa das crencgas indigenas, muito menos se
cuidasse de interesse da Unido, ndo se justificaria que tais crimes fossem processados e
julgados perante a Justica Federal. Sdo exemplos desse entendimento os julgados: HC n.
75.404-0/DF, 28 Turma, j. 27.6.1997, DJ 27.4.2001; HC n. 80.496-9/MA, 1 Turma, |j.
12.12.2000, DJ 6.4.2001; HC n. 81.827-7/MT, 28. Turma, j. 28.5.2002, DJ 23.8.2002.

O Estatuto do indio, Lei n. 6.001/1973, em seu artigo 2°, estabelece: “[...] Art. 2°
Cumpre a Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgdos das respectivas
administracdes indiretas, nos limites de sua competéncia, para a protecdo das comunidades
indigenas e a preservacao dos seus direitos”. E seu artigo 35, estatui: “[...] Art. 35. Cabe ao
orgao federal de assisténcia ao indio a defesa judicial ou extrajudicial dos direitos dos
silvicolas e das comunidades indigenas”. Contudo, o Estatuto ndo disciplinou quando que
determinadas situagcdes fogem da competéncia da Justica Federal, até porque, na época em
que entrou em vigor, os indigenas viviam todos sob a tutela da FUNAL.

Citamos no comego do tratamento deste item a doutrina de Castilho (2004, p. 93) em
que afirma ser importante que se conclua lembrando que o magistrado defende que os
indigenas sejam julgados apenas pela Justica Federal, e ndo pela Justica comum, isso em

qualquer hipétese, pois na sua visdo:

N&o existe uma razao sistematica para distinguir uma disputa originada por questéo
de terras de qualquer outra gerada por diferenca de opinido sobre costumes ou
crengas ou sobre relagdes entre parentes. Muito pelo contrério, tanto o legislador
compreendeu essa preocupacdo que criminalizou, por exemplo, a venda de bebida
alcoolica aos indios (art. 58, 111 da Lei n.° 6.001/73), assinalando claramente que ha
outros valores a serem defendidos justo porque ha outros direitos indigenas que nao
o simples direito a terra.

Também ndo parece existir razdo ontoldgica para essa distin¢do, uma vez que se
deve respeitar com a mesma intensidade os valores produzidos pela organizacéo
social, costumes, crencas, lingua e tradi¢cdes dos indios, os quais foram formalmente
reconhecidos pela Constituicdo, e, para chegar a conclusdo diferente ou contraria,
seria necessario procurar diferencar onde a Constituicdo ndo distinguiu ou aplicar
exclusivamente (com preconceito etnocéntrico) critérios do homem branco para
definir o que sao direitos indigenas (italico no original).

Ousamos discordar desse posicionamento nesta dissertacdo. Os povos indigenas nao
desejam tratamento diferenciado, que lhes cologue eternamente sob tutela do Estado. A

intervencgéo da Justica Federal e do Ministério Publico Federal so se justifica enquanto houver
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uma situacdo de abuso por parte da populacdo ndo indigena face a indigena, como a
usurpacdo de suas terras, a imposicao de religides estranhas as crencas ancestrais dos indios, a
acao de criminosos nao indigenas dentro das aldeias etc.

Defendemos que, para se aquilatar a competéncia, avaliando-se a extensdo do que
dispde a Constituico Federal, em seu artigo 109, inciso Xl, sejam chamados 0s
Antropdlogos, pois sdo eles quem detém a expertise necessaria para auxiliar os delegados,
advogados, promotores e juizes, na avaliacdo do que seja, no caso concreto, uma “disputa
sobre direitos indigenas”.

O Direito ndo pode prescindir do apoio da Antropologia. O Estatuto dos Povos
Indigenas, a nova lei que vird substituir o Estatuto do Indio decerto tratara dessa questio,
ampliando a interpretacdo do laconico texto constitucional. Mas, seja qual for a solucdo que
se encontre, é importante que se caminhe para ndo perenizar a tutela dos povos indigena, por
parte do Estado brasileiro, e sim, que se estabeleca clara distingdo sobre quando uma lide deve
ser solucionada pela Justica Federal, por afetar direitos de uma comunidade, das situagdes que
devem ser tratadas pela Justica comum, porque 0s agentes, mesmo sendo indigenas, nao

agiram na defesa dos interesses de suas comunidades.
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5. OS DIREITOS HUMANOS E A AUTONOMIA DOS POVOS
INDIGENAS

Com este altimo capitulo queremos aprofundar o eixo central desta dissertagéo, que é
a relacdo entre os direitos humanos e pluralismo juridico, a partir da pratica dos laudos
antropolégicos nos casos de condenacdo de indigenas. Vemos os laudos indigenas como
elementos importantissimos, seja em processos Civis, seja em processos penais, inclusive

nestes, talvez tal importancia seja maior, porque em jogo esta a liberdade de um ser humano.

5.1 Descumprimento de garantias e direitos previstos na Convencao 169-OI1T

Os povos indigenas do Brasil comemoraram quando a Constituicdo Federal de 1988,
aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte de 22 de setembro de 1988, foi promulgada,
naquele mesmo ano, no dia 05 de outubro. Isso em virtude dos seus artigos 231 e 232, que
representaram inegavelmente, algumas conquistas. Contudo, bem rapidamente também
perceberam que aquilo que o texto legal reconhecia e prometia para os povos indigenas nao se
implementou na pratica, ou caminhou de forma lenta.

Por isso, quando a Convencédo 169 da OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho,
sobre povos indigenas e tribais, firmada durante a 76 Conferéncia Internacional do Trabalho
em 1989 foi ratificada pelo Brasil, por meio do Decreto n. 5.051 de 19 de abril de 2004, os
povos indigenas ndo nutriram muitas expectativas de mudancas no tratamento que vém tendo,
quer pelo governo brasileiro, quer pelos juizes e Poder Judiciario.

De fato, os juizes tém ignorado a Convencdo 169 da OIT e aplicado apenas o
Estatuto do indio, quando se trata do processo penal de réus indigenas. Comparar os artigos
dessa Convencdo e a situacdo dos indigenas, no Brasil, e mais especificamente na cidade de
Dourados/MS, é uma tarefa constrangedora. Contudo, esse tratado é importante, pois é com
fundamento em seus dispositivos, que os povos indigenas devem lutar pela implementacéo, na
pratica, de seus direitos.

J& o artigo 2° da Convencdo 169 determina, para 0s paises que a ratificaram, que 0s
governos sao responsaveis pela protecdo dos direitos e pela garantia da integridade de todos
0s povos indigenas, devendo assegurar-lhes igualdade de condi¢bes e oportunidades,
realizacdo de direitos sociais, respeito aos seus costumes e tradi¢des, bem como a eliminacéo

de disparidades socioecondmicas entre os indigenas face aos ndo indigenas.
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Basta verificar a situacdo dos povos indigenas de Dourados/MS, para se certificar de
que quase nada disso foi cumprido. Os indigenas de Dourados vivem em situacdo de pobreza
extrema, aldeados compulsoriamente ao lado do grande centro da cidade, vitimas do
preconceito, da marginalizacdo, com pouca ou henhuma atencdo do governo municipal, sendo
que no espaco denominado Aldeia, campeiam o trafico de drogas, o alcoolismo e
eventualmente os suicidios, principalmente entre os mais jovens, salvos 0s raros casos em que
ingressam no mercado de trabalho, livrando-se da mendicancia destinada a sua maioria.

Ou seja, 0 advento da Constituicdo de 1988, bem como a ratificacdo da Convencéo
169 da OIT, ndo trouxeram aos povos indigenas brasileiros significativas conquistas no
campo pratico, em se tratando do exercicio de direitos e do empoderamento, compreendido
aqui como a conquista de um tratamento isonémico, se comparado com os naoindigenas.

A Convencdo 169 (2002) possui 44 (quarenta e quatro) artigos, divididos em dez

partes. O artigo 7°, em seu comeco, estatui:

ARTIGO 7°.

1. Os povos interessados terdo o direito de definir suas préprias prioridades no
processo de desenvolvimento na medida em que afete sua vida, crengas, instituigdes,
bem-estar espiritual e as terras que ocupam ou usam para outros fins, e de controlar,
na maior medida possivel, seu proprio desenvolvimento econdmico, social e
cultural. Além disso, eles participardo da formulacdo, implementacédo e avalia¢do de
planos e programas de desenvolvimento nacional e regional que possam afeta-los
diretamente.

Trata-se da chamada autodeterminacdo dos povos indigenas que finalmente tiveram
reconhecido o seu direito a diferenca e de perseguir outro caminho evolutivo, diferente dos
ndo indigenas, afastando-se da visdo integracionista, que permeou ndo apenas a aprovagao do
Estatuto do Indio, como toda politica implementada pelo governo brasileiro, desde a criacio
do SPI — Servico de Protecdo ao indio até os dias de hoje.

Entretanto, essa autodeterminagdo precisa ser bem compreendida, o direito ao
autogoverno dos povos indigenas, o reconhecimento dessa diversidade e autonomia, nao
significa o reconhecimento internacional de eventual soberania enquanto nacdo, pois como
afirmam Urquidi, Teixeira e Lana (2008, p. 203-204), a respeito da importancia dessa

conquista:

O Convénio destaca ainda a relevancia da participacdo dos indigenas nas decisdes
que possam afeta-los, expressando a ideia central de que os povos indigenas devem
ter a possibilidade, garantida pelas politicas publicas nacionais e pela estrutura
juridica de cada pais, de decidir os rumos de sua vida social, cultural e econémica.
Promove, assim, a educacgdo na lingua original e com conteido, em principio, a ser
definidos pelas proprias comunidades.

Reconhecem também o direito aos recursos naturais das terras tradicionais
(utilizacdo, administracdo e conservacao), considerando que nos casos em que
pertencer ao Estado a propriedade dos recursos existentes nas terras, seu uso devera
estar embasado em consultas aos povos interessados, reservando-se a eles a
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indenizacgdo por efeitos danosos que possam advir desse uso. Parte importante desse
direito central e a garantia dos territorios tradicionais pelo respeito que 0s governos
deverdo ter da relacdo especial e dos valores espirituais que os povos ddo as suas
terras ou territorios, reconhecendo os direitos de propriedade e posse das terras que
esses povos tradicionalmente ocupam.

Tais garantias parecem introduzir o principio de autodeterminagdo de uma forma
especifica no sentido do rumo da vida das comunidades; entretanto, ndo aceitam o
direito a autodeterminacdo dos povos no sentido do direito internacional, conforme
anuncia no predmbulo a Convengdo: ‘A utilizagdo do termo ‘povos’ neste ConVvénio
ndo devera interpretar-se no sentido que tenha implicacdo alguma no que atinge os
direitos que possa conferir-se a tal termo no direito internacional’, isto é, na
possibilidade de buscar uma soberania dentro da forma politica de Estado-Nacao.

Os artigos 8% 9° e 10° da Convengdo sdo de crucial importancia para o
desenvolvimento da tematica desta dissertacdo, pois correspondem ao reconhecimento do
direito consuetudinario indigena. Orienta % documento que dentro do sistema juridico
nacional sejam contempladas a diversidade dos costumes e praticas indigenas, a visdo de
justica dos povos indigenas, bem como suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais.
Para tanto, os juizes devem se valer dos laudos antropoldgicos e da experiéncia desses
profissionais que irdo investigar a existéncia desses costumes, quando se tratarem de
processos penais de réus indigenas. Nesse aspecto, a justica penal brasileira tem sido bastante
timida, uma vez que ha poucas decisdes judiciais que servem de referéncia, no sentido desse
reconhecimento.

Os artigos 17 a 19, da Convencdo, aludem a questdo da posse da terra, a transmissao
e aquisicdo de terras indigenas, san¢Ges contra invasdes de terras indigenas e a aquisicdo de
terras. Ha a necessidade urgente de programas agrarios que venham contemplar mais terras
para as familias que ali habitam, pois a evidéncia, a area que Ihes foi destinada, ndo tem sido
suficiente para o desenvolvimento daquela populacdo. N&o se tem noticia que haja programas
agrarios nesse sentido, por parte do governo brasileiro, que simplesmente se silenciou sobre
esse assunto. Tal inércia forca os povos indigenas a invadirem terras que ja lhe pertenceram
no passado, lutando tenazmente por sua demarcacao, tema este que foi enfrentado por Amado
(2014) em sua dissertagdo de mestrado.

Nesse ambito, o artigo 20° visa garantir tratamento trabalhista isonémico para
indigenas e ndo indigenas. Na cidade de Dourados/MS, é muito raro encontrar algum indigena
que trabalhe no comércio, ou que tenha acesso aos mesmos trabalhos destinados aos ndo
indigenas. O comum é que se reservem aos indigenas os trabalhos subalternos, mais pesados,
no cultivo e corte de cana-de-agucar, para a industria sucroalcooleira ou ainda a lida com

agrotoxicos nos mais diversos cultivos, como no plantio da soja, ou mesmo quando s&o



87

convocados para trabalhar por alguns meses na colheita de mac¢é no sul do pais. Como disse 0
Procurador da Republica, Marco Antdnio Delfino de Almeida (2017), em uma entrevista

publicada no site Dourados News?*:

DN — Quase ndo se vé indigenas empregados no mercado formal em Dourados. Por
qué?

MADA - Ha uma ilusdo de que o Brasil ¢ uma democracia racial. Somos
preconceituosos, racistas, e quando, de alguma forma, temos uma justificativa, ainda
que abstrata, para o exercicio desse preconceito, noés fazemos. No caso das
comunidades indigenas, isso € exercido em sua plenitude. A demonstracdo da
auséncia de contratacdo, ou da contratacdo apenas para empregos de baixa
qualificacdo, mesmo quando eles tém qualificacdo adequada, é uma demonstracdo
clara de que a sociedade douradense é preconceituosa. N&o ha outra explicacéo.

DN — Como resolver esse cenario?

MADA — E algo a ser trabalhado, mas, infelizmente, ¢ [uma mudanga] de dificil
implementacdo, especialmente pelo discurso que existe para desqualificar essas
pessoas. "Falsos indios", "paraguaios”. E preciso que haja uma alteracdo, ndo
profunda, mas efetiva, especialmente na execucdo de politicas publicas
governamentais, porque nds vemos a Seguranga Publica entendendo que ndo pode
prestar servico de seguranga as comunidades indigenas porque eles séo indigenas.

N&o existe, pois, nenhuma politica, quer seja nacional, estadual ou municipal, que
trabalhe essa questdo do preconceito trabalhista ao indigena. Sequer existe uma campanha,
nas televisdes e emissoras de radio, que estimule a contratacdo de indigenas, por parte da
populacdo ndo indigena, no Brasil. Mas, se algum dia vier a existir uma politica nesse sentido,
espera-se que ndo ignore o fato de que os povos indigenas ndo foram sensibilizados pelas
ideias capitalistas do trabalho excessivo em troca do lucro que, para os povos indigenas, a
ideia de trabalho é diferente da visdo dos ndo indigenas. O trabalho é visto pelos povos
indigenas, principalmente os Kaiowa, como um divertimento, no qual todos participam, sendo
que ndo concebem qualquer logica nas jornadas excessivas de trabalho do “homem branco”,
jornadas que, na visao do indio, s6 o fazem adoecer e viver triste.

Resumindo, a visao que se tem é a de que a Convencdo 169 foi ratificada pelo Brasil,
apos extraordinario avancgo legislativo em sua Constituicdo de 1988, mas que nem uma
legislacdo, nem outra vem funcionando na pratica, no sentido de fomentar conquistas efetivas
para 0s povos indigenas brasileiros. No campo tedrico, encontra-se com facilidade muitos
textos ufanistas, referentes as supostas conquistas que a Convengdo 169 teria fomentado para
0s povos indigenas. Talvez tenha fomentado em outros paises latinoamericanos, como Bolivia

e Equador que, inclusive, alteraram as suas constituicGes para adequé-las a Convengdo. Mas

2 Falta de policiamento nas aldeias ¢é discriminacdo, diz procurador. Extraido  de:
http://www.douradosnews.com.br/noticias/cidades/falta-de-policiamento-nas-aldeias-e-discriminacao-diz-
procurador. Acesso em 21 jul. de 2017. Nota: a Policia Militar entende que o policiamento nas reservas é de
competéncia da Policia Federal, que também néo o realiza.


http://www.douradosnews.com.br/noticias/cidades/falta-de-policiamento-nas-aldeias-e-discriminacao-diz-procurador
http://www.douradosnews.com.br/noticias/cidades/falta-de-policiamento-nas-aldeias-e-discriminacao-diz-procurador
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no Brasil, o tratado permanece pouco cumprido, pouco praticado, em uma sociedade
impermeavel a aceitacdo da diferenga, da diversidade, da autonomia, dos costumes e praticas
dos povos indigenas.

E digno de nota que antes da Convencédo 169 — OIT, houve a Convencdo 107, de 05
de junho de 1957, que ja tratava da protecdo e integracdo das populagdes indigenas, bem
como outras populagdes tribais e semitribais. Como bem explica Lopes (2014, p. 90):

Neste sentido, a OIT foi fundada em 1919 com o objetivo de promover a justica
social, sendo criada pela Conferéncia de Paz ap6s a Primeira Guerra Mundial. O
Brasil ratificou o instrumento de emenda da Convencéo (EVANGELISTA, 2004).
Dessa forma, a atencdo internacional que se deu em relacdo a protecdo dos povos
indigenas passou a configurar uma preocupacédo na legislacdo indigenista ndo sé do
Brasil, mas de vérios paises da Convencdo 107 e sua difusdo internacional
influenciaram diretamente as constitui¢des brasileiras que foram criadas apdés o
documento.

Ou seja, para que se chegasse ao grau de especificidade e eficiéncia do tratamento do
tema, pela Convencdo 169 — OIT e pelos artigos 231 e 232 da CF de 1988, houve antes a

Convencéo 107 — OIT, permeabilizando esse caminho, sedimentando conceitos.

5.2 O Neoconstitucionalismo e 0s povos indigenas

E notavel o avango que o chamado direito constitucional teve nos Gltimos trinta anos,
ndo apenas no Brasil, mas nos demais paises da América Latina. Esse movimento
denominado por constitucionalismo revolucionou ndo apenas as constitui¢cdes dos paises, mas
também tornou o principal texto legal em um projeto de realizacdes, no campo social,
econdmico e politico.

Nas Ultimas décadas, houve uma internacionalizacdo do constitucionalismo. Os
paises observam-se uns aos outros a partir da analise de seus textos constitucionais,
comparando suas previsbes, buscando além do dialogo, copiar solucGes que foram
implantadas com éxito por seus vizinhos. Sdo os chamados ‘empréstimos constitucionais’, na

definicédo de Silva (2010, p. 518):

O debate sobre empréstimos constitucionais, ainda que nao seja novo, cada vez mais
recebe a atencdo dos constitucionalistas. Ainda assim, ndo ha, até agora, um
conceito univoco de empréstimo no ambito constitucional. Em um sentido mais
estrito, empréstimos constitucionais envolvem a importacdo de regras da
constituicdo de um pais para a constituicdo de outro. Nesse sentido, empréstimo
constitucional seria o equivalente aquilo que Alan Watson, ha mais de trés décadas,
chamo de transplante legal.



89

Esses transplantes legais, ou ainda o que esse mesmo autor denomina por ‘migragao

de ideias constitucionais’, sdo responsaveis pela evolugdo do tratamento da questdo indigena,

nas constituicdes do Brasil, México, Colémbia, Equador, Argentina, Venezuela e Paraguai.

Por exemplo, é possivel citar os artigos 62 e 63 da Constituicdo do Paraguai de 1992, insertos

no Capitulo V, intitulado De Los Pueblos Indigenas:

Articulo 62 - DE LOS PUEBLOS INDIGENAS Y GRUPOS ETNICOS Esta
Constitucidn reconoce la existencia de los pueblos indigenas, definidos como grupos
de cultura anteriores a la formacion y organizacion del Estado paraguayo.

Articulo 63 - DE LA IDENTIDAD ETNICA Queda reconocido y garantizado el
derecho de los pueblos indigenas a preservar y a desarrollar su identidad étnica en el
respectivo habitat. Tienen derecho, asimismo, a aplicar libremente sus sistemas de
organizacion politica, social, econémica, cultural y religiosa, al igual que la
voluntaria sujecion a sus normas consuetudinarias para la regulacion de la
convivencia interior siempre que ellas no atenten contra los derechos fundamentales
establecidos en esta Constitucién. En los conflictos jurisdiccionales se tendra en
cuenta el derecho consuetudinario indigena

Ou, ainda, pode-se citar Art. 30 da Constituicdo da Bolivia, aprovada em 24 de

novembro de 2007:

Avrticulo 30 I. Es nacién y pueblo indigena originario campesino toda la colectividad
humana que comparta identidad cultural, idioma, tradicién histérica, instituciones,
territorialidad y cosmovision, cuya existencia es anterior a la colonia espafiola. Il.
Las naciones y pueblos indigena originario campesinos gozan de los derechos:

1. A existir libremente.

2. A su identidad cultural, espiritualidades, practicas y costumbres, y a su propia
cosmovision.

3. A que la identidad cultural de cada uno de sus miembros, si asi lo desea, se
inscriba junto a la ciudadania boliviana en su cédula de identidad, pasaporte u otros
documentos de identificacion con validez legal.

4. A la libre determinacion y territorialidad, en el marco de la unidad del Estado y de
acuerdo a esta Constitucion.

5. A que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado.

6. A la titulacion colectiva de sus territorios

7. A la proteccidn de sus lugares sagrados.

8. A crear y administrar sistemas, medios y redes de comunicacidn propios.

9. A que sus saberes y conocimientos tradicionales, su medicina tradicional, sus
idiomas, sus rituales y sus simbolos y vestimentas sean valorados, respetados y
promocionados.

10. A vivir en un medio ambiente sano, con manejo y aprovechamiento adecuado de
los ecosistemas.

11. A la propiedad intelectual colectiva de sus saberes, ciencias y conocimientos, asi
como a su valoracion, uso, promocion y desarrollo.

12. A una educacion intracultural, intercultural y plurilinglie en todo el sistema
educativo. 13. Al sistema de salud universal y gratuito que respete su cosmovisién y
practicas tradicionales.

14. Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde a su
cosmovision. 15. A ser consultados mediante procedimientos apropiados, y en
particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetard y garantizara
el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y
concertada, respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables en el
territorio que habitan.

16. A la participacion en los beneficios de la explotacion de los recursos naturales en
sus territorios.
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17. A la gestién territorial indigena autdnoma, y al uso y aprovechamiento exclusivo
de los recursos naturales renovables existentes en su territorio.

18. A la participacion en los drganos del Estado. I1l. El Estado garantiza, respeta y
protege los derechos de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos
consagrados en esta Constitucion y la ley.

Igualmente, o Art. 75, item 17, da Constituicdo argentina reconhece a preexisténcia

étnica e cultural dos povos indigenas, assim dispondo:

17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos.
Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacién bilingle e
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la
entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera
enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o embargos. Asegurar su
participacién en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses
que los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones.

Em todas elas, podem-se encontrar sensiveis semelhancas com a Constituicéo
Federal Brasileira, artigos 231 e 232, porque esses paises se observam mutuamente e
observaram inclusive a Constituicdo brasileira, sendo que ampliaram os direitos reconhecidos
aos povos indigenas, em um processo de internacionalizacdo da ordem constitucional, que nas

palavras de Herdeger (2010, p. 71):

El proceso de internacionalizacion del orden constitucional se alimenta de tres
fuentes: los derechos humanos, los estandares democraticos y los principios del
derecho internacional econémico. La absorcién de parametros internacionales por la
normatividad constitucional depende de la receptividad de las leyes fundamentales e
de la interpretacion constitucional para tal proceso.

Temos, entdo, como elemento emulador de todas essas alteracdes, que vém em
beneficio dos povos indigenas, os direitos humanos, os institutos democréaticos e 0s principios
de direito internacional. Nesse ponto, importante papel exerce a Corte Interamericana de
Direitos Humanos — CIDH, pois na medida em que decide a respeito de algum caso que lhe é
submetido, ou ainda orienta algum pais filiado, quando lhe é enderecado pedido nesse sentido,
acaba uniformizando a legislacdo constitucional, o que também vem colaborando para os
avancos legislativos.

Entretanto, a despeito de tudo isso, a critica que se faz é que se houve de fato uma
evolucdo legislativa constitucional, no Brasil, em se tratando da compreensdo e protecdo dos
povos indigenas, ndo houve no plano concreto significativas conquistas. Os povos indigenas
brasileiros seguem sendo discriminados, seguem sem ter devidamente reconhecidos os seus
costumes e prética, seguem na verdade sendo ignorados em seus reclamos e reivindicacdes.

Por isso, reflete Ramirez (2010, p. 275), que:

Las constituciones mas recientes, en el afan de ampliar las categorias de derechos
protegidos, han incorporado no solo los tratados internacionales a sus textos — en su
mayoria con jerarquia constitucional — sino una multitud de temas que generan una
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suerte de “retdrica constitucional” que provoca el desafio de traducirla a précticas
concretas.

A lo que se le suma un lenguaje normativo que siempre ha sido refractario a una
mejor comprension de los derechos que se regulan. En otras palabras, este lenguaje
técnico y especifico no transmite claramente en un vocabulario simple cuales son las
garantias contempladas en la constitucién, generando no solo abismos entre el texto
y los ciudadanos sino convirtiendo a la propia constitucion en ideales regulativos
mas que en herramientas transformadoras.

Eis ai, bem identificado, o problema com esse novo constitucionalismo, ele é belo
em se tratando de seu texto, mas pouco implementador daquilo que promete no dia a dia das
comunidades indigenas. Faltam, ao que parece, ndo apenas programas de concretizacdo de
suas promessas, mas também agilidade por parte do governo, inclusive Poder Judiciario, que
guando chamado a resolver os conflitos por terras, mostra-se moroso na avaliacdo dos
processos demarcatdrios.

Faltam politicas publicas voltadas para os povos indigenas e politicas publicas que
respeitem a sua diversidade. Faltam coisas bem bésicas, como por exemplo campanhas que
esclarecam a populacdo sobre multiculturalismo, interculturalidade, alteridade, respeito as
diferencas e inclusive que combatam o preconceito de ndo indigenas, face aos indios. Citando
Ramirez (2010, p. 275):

Sin embargo, a pesar de este avance normativo complementado con el Convenio 169
de la OIT ya ratificado por numerosos paises y la mas recientemente aprobada
Declaracion de las Naciones Unidas sobre pueblos indigenas, la construccion del ya

tan discutido Estado intercultural y multinacional sigue siendo una tarea inconclusa
y un desafio.

O Brasil precisa, inclusive, ndo apenas legislar sobre os direitos indigenas, mas
assegurar que haja a participacdo de integrantes desses povos nas diversas esferas dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, inclusive através do sistema de cotas, se preciso for. Haja
vista que, conforme se percebe, a maioria compreende muito pouco sobre o0 assunto, tentando
lidar com tais povos, julgando integrantes de tais povos, desconhecendo inclusive seu modo
de vida. Nesse sentido, paises como Equador e Bolivia caminharam mais, se comparados com
o0 Brasil, conforme Ramirez (2010, p. 278-279):

En el caso de Ecuador, en el capitulo del titulo segundo del nuevo texto
constitucional se contemplan los derechos de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. Se reconocen multitud de derechos colectivos, tales como los de
identidad, no discriminacién, propiedad imprescriptible de sus tierras comunitarias,
uso, usufructo y administracion de los recursos naturales, consulta previa, libre e
informada. Asimismo, se expresa el reconocimiento de sus propias formas de
convivencia y organizacion social y ejercicio de autoridad. Contempla la aplicacion
del derecho consuetudinario que no vulnere los derechos constitucionales y la
posibilidad de construir y mantener las organizaciones que los representan, entre
otros derechos.
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Del mismo modo, la nueva Constitucién Politica del Estado boliviano dedica un
capitulo — entre todas las referencias mencionadas a lo largo del texto — a los
derechos de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos.

[...] En la Constitucion boliviana, el Poder Legislativo contempla una representacion
amplia que incluye a los pueblos indigenas como componentes obligatorios del
Parlamento.

Cabem aos envolvidos com as questdes indigenas, servicos de protecéo,
organizacles ndo governamentais, fundacdes, secretéarias e departamentos, principalmente aos
artifices dos direitos humanos, o papel de exigir das autoridades brasileiras que as conquistas
conseguidas no plano legal, abstrato, venham a ser de fato implementadas na vida cotidiana
dos povos indigenas. O Estado brasileiro deve ser compelido a cumprir com obrigacoes

assumidas internacionalmente, como quando ratificou o Convénio 169 — OIT.

5.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos e a autonomia dos povos

indigenas

Os autores, de maneira geral, assinalam que os Direitos Humanos ganharam
uniformidade a partir da chamada Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, da ONU, em
1948, advinda como uma forma de resisténcia contra as atrocidades cometidas pelo nazismo,
que levaram a deflagracdo da Segunda Guerra Mundial em 1939 e culminaram com o
exterminio de milhdes de judeus, e de outras minorias nos campos de concentracao.

Entretanto, a origem dos Direitos Humanos confunde-se com o reconhecimento da
dignidade humana e sua origem pode ser retroativa a antiguidade. Ha, de fato, cinco
momentos importantes e significativos para o reconhecimento da dignidade humana e, por
consequéncia, ja augurando os primeiros rudimentos dos Direitos Humanos:

1. O chamado Concilio de Niceia, de 325 d. C., que foi um contubérnio idealizado
para se discutir a natureza do Cristo, se seria homem ou Deus, mas que foi importante para
estabelecer a importancia da religido. Uma vez que Jesus foi alcado a condicdo de
Primogénito e vinculado a propria manifestacdo de Deus aqui na terra, tal visdo sublimou
também o ser humano, como sendo o ponto mais importante de toda criacdo. A religido, se
cometeu atrocidades, também foi importante por ter defendido a origem divina da
humanidade, que por isso deveria ser protegida;

2. A doutrina de Sdo Tomas de Aquino, que partiu do ensinamento dos gregos, no
sentido de que havia dois conceitos para explicar os homens, ou seja, o Prosopon e 0

Hypostasis, sendo o primeiro uma mascara, apenas o fisico e o0 segundo, a substancia, ou a
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esséncia do ser. Por essa doutrina, todos 0os homens nascem iguais, a0 menos em esséncia e
substancia. Nascia dai o chamado Principio da Igualdade;

3. O desenvolvimento das ideias do filésofo Immanuel Kant, que com sua Metafisica
dos Costumes defendeu a nao instrumentalidade do homem, que o ser humano € um fim em si
mesmo e ndo um meio para se atingir um fim. As coisas possuem pre¢o, 0 ser humano €
racional, tem dignidade;

4. O desenvolvimento da axiologia ou o estudo dos valores, no sentido de que na
aplicacdo das leis deve-se buscar ser justo, analisando-se o caso concreto;

5. O desenvolvimento da chamada Filosofia Existencialista, que busca compreender
0 ser humano por sua individualidade ou singularidade.

Por outro lado, constatamos, dessa forma, que houve todo um desenvolvimento do
pensamento humano, para que se pudesse chegar a chamada Magna Carta Inglesa de 1215.
Esse documento é importante porque, além de representar uma reacdo contra os abusos do
monarca, ainda apresentou os rudimentos do chamando Principio da Legalidade. Houve uma
limitacdo ao poder do rei e, por consequéncia, o inicio do moderno sistema republicano de
escolha dos governantes.

Depois da Magna Carta de 1215, houve a Petition of Rights de 1629, a qual além de
ratificar a Magna Carta, coibiu a prisdo ilegal pelo ndo pagamento de impostos; implementou-
se 0 Habeas Corpus Act, de 1679, que descrevia um tempo para que o individuo fosse levado
a presenca de uma autoridade, que analisaria a legalidade de sua prisdo; o Bill of Rights, de
1689, que antecedeu a Revolucdo Francesa, o qual pretendia a retirada de alguns poderes do
rei; a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, que visava a resisténcia
norte americana contra os abusos dos ingleses; a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América e o advento da Constituicdo Federal dos EUA, de 1787, a qual nasceu sem
a declaracdo de direitos, que viria apenas em 1791 com as chamadas Dez Emendas.

Todas essas conquistas deixaram de ser locais para serem mais amplas, porque
passaram a sinalizar ao Ocidente um caminho para lutar contra a opressao e serviram de
fomento para o surgimento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo
(Franca), de 1789 que, juntamente com a Constituicdo dos EUA, assinalaram a chamada
emancipacdo do homem para com o Estado. A Declaragdo Universal segue até os dias atuais,
segundo a maioria dos pesquisadores, como 0 mais importante documento dos Direitos

Humanos, porque foi a partir dela que houve uma internacionaliza¢cdo das conquistas das
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garantias juridicas, servindo de baliza para a elaboracdo de legislacbes em todos os demais
Estados.

N&o se pode esquecer, nessa digressao historica, de destacar também a Constituicdo
do México, de 1917 e Constituicdo de Weimar, documento que governou a curta Republica
alemd de Weimar (1919-1933), que foram importantes por consagrar, pela primeira vez,
atencdo para com os chamados direitos sociais, os quais foram aviltados logo apos, com a
Primeira e Segunda Guerras Mundiais, até a adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. Como bem assinala Santos Filho (2005, p. 56):

Com a adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, foi
desencadeado o processo de generalizagdo da protecdo dos Direitos Humanos,
ficando estabelecida a premissa bésica a servir de norte a positivagdo e a
interpretacdo da matéria. Consoante Francisco Rezek:

‘Até a fundacgdo das Nagbes Unidas, em 1945, ndo era seguro afirmar que houvesse,
em direito internacional publico, preocupacdo consciente e organizada sobre o tema
dos direitos humanos. De longa data alguns tratados avulsos cuidaram,
incidentalmente, de proteger certas minorias dentro do contexto da sucessdo de
Estados. Usava-se, por igual, do termo intervencdo humanitaria para conceituar,
sobretudo ao longo do século passado, as incurs6es militares que determinadas
poténcias entendiam de empreender alhures, a vista de tumultos internos, e a
pretexto de proteger a vida, a dignidade e o patrimdnio de seus suditos emigrados.

A Carta de S&o Francisco, no dizer de Pierre Dupuy, fez dos direitos humanos um
dos axiomas da nova organizagdo, conferindo-lhes idealmente uma estatura
constitucional no ordenamento do direito das gentes. Trés anos mais tarde, em
10.12.1948, a Assembleia Geral aclama a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, texto que exprime de modo amplo — e um tanto precoce — as normas
substantivas pertinentes ao tema, e no qual as convengdes supervenientes
encontrariam seu principio e sua aspiracao.

Ou seja, a chamada Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, foi um
marco do surgimento dos Direitos Humanos enquanto disciplina de estudo, a parte, ndo
obstante imbricada, com o Direito Internacional e o Direito Constitucional e ja com o ideal,
construido durante séculos, de zelar pela dignidade humana. E ap6s a Segunda Guerra em
1945, ha um franco processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, a partir do
chamado Direito Internacional Humanitéario, conjunto de normas que fiscaliza 0s excessos
praticados durante guerras, a Liga das Nagbes e a OIT — Organizagdo Internacional do
Trabalho, por diversas vezes ja citada neste trabalho.

Hoje fala-se em geracdes, ou dimensdes dos direitos humanos:

12, Geracdo ou dimens&o: despertou para as liberdades publicas, alertando para o fato
de que o cidaddo precisa de um espaco livre da intervencdo do Estado, também conhecido
pelo non facere. Os direitos humanos possuem natureza liberal, possuindo nitido carater

limitador do poderio estatal e por isso ressalta-se seu aspecto negativo, ndo no sentido de
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ruim, mas, sim, no sentido de evitar que o Estado se imiscua demais na vida das pessoas. Nas

palavras de Silveira e Rocasolano (2010, p. 96):

Os direitos civis e politicos nasceram, no entanto, de uma concepcdo negativa do
Estado, sendo atribuidos as pessoas para limitar o poder estatal e impedir que
abusassem de direitos préprios dos cidaddos, como os de participacdo e de
autonomia, entendida aqui tanto como esfera pessoal ou de privacidade, quanto
como propriedade privada ou de mercado. Os direitos civis se ligam a autonomia do
individuo na medida em que preponderam a faculdade e o poder de
autodeterminacdo do sujeito em detrimento do poder do Estado. A esses somam-se
os direitos politicos ou de participagdo, fundamentais para que os cidaddos atuem na
formagio da vontade politica do Estado, como no exemplo do direito ao sufragio. E
de notar-se que, enquanto os direitos civis (vida, liberdade, igualdade formal,
propriedade, seguranca etc.) sdo de conteido negativo, oponiveis ao Estado para que
este nao intervenha na esfera privada, os direitos politicos sdo de cunho positivo,
possibilitando ao cidaddo exercer seu poder de intervencdo e conduzir o destino da
comunidade a que pertence.

2%, Geracdo ou dimensdo: trata das chamadas liberdades positivas, como uma
expressao de resisténcia ante os abusos da revolucédo industrial. Aqui, o Estado é chamado a
agir para garantir direitos sociais as pessoas, direitos como saude, educacgdo, protecdo contra a
exploragdo da forca de trabalho etc.

3% Geracdo ou dimensdo: € a que estd galvanizando atualmente e vem a ser a da
protecao dos direitos coletivos, tais como protecdo ao meio-ambiente, protecdo ao consumidor
etc.

48, Geracdo ou dimensdo: parte da doutrina a reconhece e tem a ver com a protecéo
do patrimdnio genético das pessoas, grupos e etnias. Lembramos, a guisa de ilustracdo, que
em 2009 aprovou-se 0 Tratado de Lisboa, que proibe a clonagem de seres humanos. Também
busca-se proteger as pessoas contra os efeitos da globalizacao.

5% e 62, Geracdo ou dimensdo: atualmente ja se labora com a perspectiva dessas novas
geracOes que se atrelam a paz mundial, a protecdo da dgua enquanto recurso inestimavel e de
premente necessidade de protecdo para a sobrevivéncia da geracdo atual e futura e também o
chamado direito espacial.

Contudo, essa divisao dos direitos humanos em geraces vem sendo questionada por
autores como Silveira e Rocasolano (2010, p. 184-202), isso porque essa divisdo pode dar a
falsa impressdo de que essas fases ndo se interpenetram ou de que estejam ja sacramentadas
enquanto conquistas sociais, quando, na verdade, ainda estdo no campo da pretenséo ou ainda
da constante luta para positivar esses direitos como norma. Esses autores defendem a tese da
dinamogenesis dos direitos humanos, segundo a qual os direitos humanos estdo em constante

transmutagéo, conforme os costumes e anseios das diversas sociedades humanas, sendo que as
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conquistas nesse campo ndo vieram e ndo virdo sem frequentes batalhas, como as que
enfrentam os povos indigenas, na defesa de sua autonomia.

Por autonomia, desejamos significar que os povos indigenas brasileiros tém o direito
de gerir seu préprio destino, de fazer escolhas no sentido de se integrar aos costumes e
praticas dos ndo indigenas ou, ainda, de manter intocados os seus costumes e tradi¢des. N&o
quer dizer que se defenda a criacdo de nac¢bes autbnomas dentro da nagéo brasileira, como
alguns detratores apreciam sustentar sempre que essa questdo vem a baila. Ou seja, o Brasil
ndo ratificou a Declaracdo das NacGes Unidas sobre Povos Indigenas, aprovada em definitivo
pela 1072 Sessdo Plenaria da ONU, em 13 de setembro de 2007, cujo artigo 3° estabelece: “Os
povos indigenas tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito determinam
livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu desenvolvimento econdmico, social
e cultural”. Igualmente segue sem ser aceito o que dispde o artigo 4°, da mesma Declaracao:
“Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminagdo, tém direito a autonomia
ou ao autogoverno nas questdes relacionadas a seus assuntos internos e locais [...]".

Segundo Peixoto (2008, p. 256), até o uso dessa expressdo “povos indigenas”,

precisa ser interpretado corretamente, para que nao se incida em erro:

E importante ressaltar também que o emprego da expressdo ‘povos indigenas’ na
Convengdo 169 da OIT, em detrimento da expressdo ‘populagdes indigenas’ da
Convencdo 107 da OIT, ndo concede autonomia suficiente para que os indios se
separem de seus paises. Assim, apesar da utilizacdo do termo ‘povos’ no Direito
Internacional relacionar-se, normalmente, a nocdo de soberania dos Estados, ndo é
essa a interpretacdo do termo no documento. A expressdo representa um
reconhecimento da identidade especifica dos indigenas, sem a pretensdo de
possibilitar a formacdo de um Estado a parte.

E citando Borges (2006, p. 131; apud. PEIXOTO, 2008, p. 257):

Os que almejam, portanto, é a garantia de se verem como organizagdes sociais,
econdmicas e culturais prépria, bem como o direito de viver em seus territorios e a
garantia da sustentabilidade do habitat que os circunda, considerando a relevancia do
meio ambiente para a conservagdo de suas tradi¢des, culturas e modos de viver. O
fato de as comunidades serem chamadas de povos ndo significa que se encontrem
alijadas da politica em seus paises.

Os povos indigenas, salvo raras excecdes, ndo desejam se separar do Brasil. Mas
desejam, com a conquista de sua autonomia, administrar seus territérios, aplicando neles suas

praticas, crencas, costumes e direito consuetudinario:

Para as liderancas indigenas é necessario reconhecer o direito de autogoverno e a
livre determinagdo para que os proprios indigenas possam administrar seus
territérios de acordo com seus direitos costumeiros. Eles conceituam a livre
determinagdo enquanto poder de decidir sobre seu destino de acordo com sua
organizacgdo social, politica e econdmica (Op. cit.).

Por fim, lembramos, ainda citando Peixoto (2008, p. 262-272), sobre o papel das

organizagOes internacionais e principalmente da Cortes Internacionais, como OEA -
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Organizacdo dos Estados Americanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos. Se os
direitos humanos possuem um natural direcionamento a protecdo das minorias, protecdo da
dignidade humana, ¢ de se esperar que fiscalize os abusos que sao praticados contra 0S povos
indigenas. A autora cita dois casos para lembrar isso. O primeiro foi o0 caso da Comunidade
Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua, cuja sentenca foi exarada em 31 de agosto de 2001 e o
segundo o caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguai, sentenca de 29 de mar¢o
de 2006.

O primeiro caso foi suscitado a Corte Interamericana devido a omissdo da Nicaragua
em demarcar as terras da Comunidade Mayagna Awas Tingni, sendo que o governo ainda
concedeu uma autorizagdo para que uma empresa, de nome Sol Del Caribe S.A explorasse
madeira no local, sem que a referida Comunidade fosse consultada. A Nicaragua foi
condenada ao pagamento de 50 mil dolares, a titulo de indenizacdo de danos morais e mais 30
mil dblares de custas processuais, além da obrigacdo de demarcar as terras dos denunciantes,
abstendo-se de qualquer exploracao no local.

Esse caso foi importante porque reconheceu essa relacdo dos povos indigenas com
suas terras, relacdo que transcende o simples aspecto legal, material, além de estabelecer uma
ligagéo forte entre direitos humanos e a defesa do meio ambiente.

O segundo caso tratou de uma denuncia por maus tratos, omisséo, descaso por parte
do governo do Paraguai com a Comunidade Indigena Sawhoyamaxa, cujos integrantes nao
possuiam documentos pessoais, padeciam de doencas, vivendo em condicGes sanitarias
precarias, com muitas mortes de seus membros. Da mesma forma, o Paraguai foi condenado
pela Corte, destacando a sentenca que os integrantes da referida comunidade viviam em
situacdo de desemprego e analfabetismo, em situacdo de desnutricdo e sem acesso a agua
potavel, bem como aos servicos basicos de salde.

A Corte Interamericana estabeleceu um prazo de 03 anos para que o Paraguai
entregasse terras, fisica e formalmente as vitimas, além de criar um fundo para o
desenvolvimento comunitario da Comunidade Sawhoyamaxa, além de indenizagdo por danos
morais, no valor de 5 mil ddlares, a favor dos lideres da referida comunidade e mais 20 mil
ddlares para os familiares dos dezessete membros da referida Comunidade, que faleceram por
conta do descaso do governo.

Ha outros casos, antigos e novos, nos quais a Corte Interamericana acolheu denutncia
tendo por base afrontas aos povos indigenas, como a dendncia referente ao Povo Yanomami,

por conta da construgdo de uma estrada e exploragdo de minérios em suas terras, 0 caso 7615,
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Resolugdo 12/85 ou ainda o recente caso 12.728, no qual o Povo Indigena Xucuru denuncia a
demora do Brasil em reconhecer, titular, demarcar e delimitar suas terras ancestrais.

A Corte Interamericana atua inclusive quando ha dendncias de danos ambientais e
associacdo com desrespeito as etnias indigenas e comunidades ja estabelecidas, como bem
cita Teixeira (2015, p. 163-286):

A Comissdo Interamericana também se deparou com casos relativos as inter-
relacBes entre a tematica ambiental e direitos de povos indigenas ou tradicionais em:
a) San Mateo Huanchor v. Peru, em que foram estabelecidas inter-relacfes entre
violagBes aos direitos a vida, liberdade, seguranga, salde e residéncia da populagao
afetada e a utilizagdo por companhias mineradoras dos arredores de comunidades
campesinas como deposito de lixo téxico (INFORME N° 69, 2004); b)
Comunidades Indigenas Maia de Toledo v. Belize, em torno da violagdo ao direito
de propriedade de etnias afetas pela concessdo pelo Estado de terras indigenas para
exploragdo madeireira sem prévio consentimento das comunidades afetadas
(INFORME N°40, 2004); c) e em Povo Inuit contra os Estados Unidos, sobre as
responsabilidades do governo americano em relagdo aos impactos do aquecimento
global no exercicio, por parte do povo esquimé, dos direitos a vida, liberdade,
seguranca, satde, residéncia e acesso a cultura (PETICAO 1413, 2005).

Em relacéo a Corte Interamericana, dos setes casos de tematica ambiental, seis sdo
relacionados a protecdo de povos tradicionais. Quatros deles sdo relativos aos
impactos negativos decorrentes da ndo demarcacdo de terras indigenas e/ou
quilombolas no Paraguai e no Suriname — sdo 0s casos a) Moiwana v. Suriname
(CORTE IDH, 2005a); b) Caso Comunidade Indigena Yakye Axa v. Paraguai
(CORTE IDH, 2005b); c) Comunidade Indigena Sawhoyamaxa v. Paraguai
(CORTE IDH, 2006a); d) e Caso Povo Saramaka. v. Suriname (CORTE IDH, 2007)
— e dois, Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua (CORTE IDH,
2001) e Povo Indigena Kichwa de Sarayacu e seus membros v. Equador (CORTE
IDH, 2013), sdo relativos & concessdo estatal de terras indigenas para exploracéo
madeireira e petrolifera sem que as comunidades afetadas fossem consultadas.

Entdo esses casos demonstram que os direitos humanos caminham na protecdo dos
povos indigenas e trabalham ndo apenas no sentido de que tenham autonomia, mas também
que vivam com dignidade, sendo os Estados internacionais onde ditos povos vivem, 0s

responsaveis por assegurar esse direito.

5.4 Laudos antropolégicos como prética do pluralismo juridico

Neste item, por derradeiro, analisamos a importancia dos laudos antropoldgicos
como instrumentos que apontam para a pratica do pluralismo juridico, que significa, entre
outras coisas, a possibilidade de se contemplar outros sistemas juridicos, ou pelo menos
outras praticas juridicas que se assemelham as desenvolvidas pelos ocidentais.

De plano, como ja noticiado na introducdo desta dissertacdo, o presente estudo

fundamenta-se, entre outras fontes, nas ideias de Elisabetta Grande (2011, p. 18), para quem:

As sociedades acéfalas, sem organizacdo estatal, revelaram-se dotadas de
mecanismos capazes de assegurar a ordem social e de resolver as disputas de modo
completamente analogo ao que ocorre nas sociedades de poder centralizado por
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forca das leis e de sua aplicagdo por parte dos tribunais. Isso confirma o dado de que
a ordem ndo se atinge necessariamente através da presenca de uma autoridade
central que faca uso da forca e, para isso, valha-se da lei escrita, dos tribunais e da
policia.

O jurista ocidental precisa vencer o preconceito que os estudiosos da Antropologia ja
venceram, ou seja, superar a visao de que somente 0s povos ocidentais, com seus codigos de
leis, tribunais de diferentes hierarquias, advogados e promotores, juizes e delegados foram os
unicos capazes de criar aquilo que se denomina por um genuino sistema juridico, que

solucione litigios e apazigue partes querelantes. Ainda segundo a autora (Op. Cit., p. 12-13):

Ja a partir de 1962 Bronislaw Malinowski havia ‘indicado uma ruptura com os
velhos métodos especulativos utilizando a observacdo etnogréfica de campo para
derrubar os mitos amplamente difundidos sobre o direito e sobre a ordem social nas
sociedades agrafas’. Isso nada menos do que no periodo em que, quando no final dos
anos trinta, o jovem Hoebel comunicou aos reconhecidos mestres da Antropologia,
Ruth Benedict e Franz Boas, sua intengdo de analisar o direito junto aos Cheyenne
de Montana, ouvir a questdes sobre que tipo de direito se teria podido estudar junto a
um povo carente ndo somente de uma estrutura politica e de cortes permanentes,
mas carente até mesmo de juristas profissionais da escrita. A sociedade cheyenne
apresentava-se como a classica sociedade sem legislador, sem jurista e sem Estado,
6timo terreno de prova para quem, como Edward Adamsom Hoebel e Karl
Nikcerson Llewellyn, buscasse descobrir se era possivel a existéncia de um direito
ndo verbalizado. Como fazer, portanto, para desvelar a existéncia de um direito entre
0s Cheyennes? A colaboracdo de Karl Llewellyn ao projeto de Edward Adamson
Hoebel fora determinante neste ponto.

A Antropologia vem investigando e confirmando o fato de que os povos indigenas
brasileiros possuem, desde tempos imemoriais, sua propria forma de solucionar conflitos, suas
praticas disciplinares. Grande (2011) lembra que Hoebel estudou, por exemplo, alguns povos
do deserto do Kalahari e descobriu que eles conseguiam solucionar de forma eficaz e sem
violéncia seus proprios conflitos: “Observou-se como sociedades economicamente mais
simples faziam uso de instrumentos de solucdo de conflito situados em um grau mais elevado
em compara¢ado a sociedades economicamente mais complexa” (GRANDE, 2011, p. 19).

A mesma autora destaca, ainda, que existem sociedades coletoras e agricolas, as
quais possuem uma tendéncia a criar sistemas de solucdo de conflitos que assegurem uma
resolucdo pacifica das contendas. Ao passo gque as sociedades ditas coletoras possuem uma
tendéncia a resolver seus conflitos de forma mais violenta. Trazendo essas informacg6es para
os estudos dos povos indigenas brasileiros, lanca luzes sobre a compreensdo do porqué de
alguns povos indigenas conservarem ainda de forma bastante forte uma tendéncia a resolver
conflitos com o uso da forca, a0 passo que outros possuem uma maior bagagem de
experiéncias em negociagdes, 0 que por si sO ja demonstra o grande erro, por parte do governo
brasileiro, de interpretar todos os indigenas como sendo iguais, com 0S Mesmos usos e

costumes. A mesma autora afirma (Op. Cit., p. 14):
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Apobs o estudo de Hoebel e Llewellyn a questdo se as sociedades sem escrita, sem
cortes, sem juristas, sem legisladores e sem poder centralizado pudessem ter um
direito foi definitivamente respondida em sentido positivo e, com ela, foram
afastados em larga medida também as tentativas de dar definicdo restritiva ao
conceito de norma juridica e de direitos.

Krohling (2008, p. 01) escreveu importante artigo, intitulado “Os Direitos Humanos

na perspectiva da Antropologia Cultural”, cujo resumo principia assim:

O estudo da antropologia faz parte do eixo da formacdo fundamental do futuro
operador do Direito. Com a crise do positivismo nos anos 60, abriram-se varias
brechas para novas aproximacdes metodolégicas e temas-fronteiras. Com a
globalizacdo tecnolégica e sociedade em redes, a mundializacdo cultural avanca e
mostra 0 novo cenario internacional com o pluralismo cultural em todas as areas de
saber e vivéncia humana.

Esse pesquisador ndo se deslumbra pelo papel dos direitos humanos. Apds refletir
sobre a possibilidade de que haveria por tras desse movimento, possivelmente um “[...] rolo
compressor opressivo com uma Visdo antropocéntrica e eurocéntrica e que faria parte da
sindrome colonialista das poténcias ocidentais hegemdnicas” (op. cit, p. 158), concorda com
Grande (2011) de que a Antropologia é o caminho para auxiliar o operador do Direito a
compreender e aplicar conceitos multiculturais, o que encaminhard a ciéncia juridica ao

pluralismo. Nesse sentido, Krohling (2008, p. 161) afirma:

A partir da existéncia real de um pluralismo saudavel em busca de plataformas de
equivaléncias entre culturas e povos, como defende Panikkar, que diz que nenhuma
cultura é completa e que, a partir das incompletudes, devemos buscar o encontro
entre as diferentes culturas, pois o didlogo supde sempre o Didlogo, que significa
reciprocidade mutua com o Outro e ndo a 6tica do Poder ou da imposicao de padroes
culturais localizados no Ocidente ou no Oriente.

A mesma Antropologia que levou o Direito a conceber a possibilidade equivocada de
uma evolucdo linear dos povos indigenas, a partir de uma integracao forcada a sociedade dos
brancos, é quem abrird as portas para uma nova compreensdo dos povos indigenas, uma
compreensdo que aceite as suas diferencas e consiga uma forma de coadunar o sistema
juridico vigente com o sistema consuetudinario das comunidades tradicionais. Sobre o

paradigma da integracdo, escreve Barreto (2005, p. 35-36):

Convencionou-se denominar evolucionismo unilinear a corrente de pensamento que
dominou a antropologia na primeira metade do século XIX. Nessa corrente era
predominante a ideia de que a cultura desenvolve-se de maneira mais ou menos
uniforme, sendo aceitavel pressupor que cada sociedade percorresse as mesmas
etapas evolutivas. A partir dessa perspectiva, entdo, era justificada a ado¢do de uma
‘escala hierarquico-evolutiva.

Colhamos a licdo de Mércio Pereira Gomes:

‘Os evolucionistas postulavam uma equivaléncia direta entre formas culturais e
niveis de inteligéncia dos portadores dessas culturas, um paralelismo entre evolucao
das espécies e evolucdo das culturas.

Tal proposicéo servia aos propugnadores da equivaléncia entre raga e cultura, dai a
associag@o que ficou entre evolucionismo e racismo’.

Sob este enfoque o indio € um ser ‘primitivo’ e ‘em processo de evolugdo’ para a
condigdo de ‘civilizado’ ou, com os termos empregados pela legislacdo, a caminho
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da integragdo a ‘comunhdo nacional’. Desde que integrado, além da propria
identidade, perde o sistema especial de protecdo que o envolvia.

Entretanto, referido entendimento ndo se justifica mais, pois segundo Barreto (2005),
citando Manuela Carneiro da Cunha (1987, p. 14-15; apud BARRETO, 2005, p. 36):

Em contraposicdo aquela corrente, sobretudo a partir da segunda metade do século
XI1X, consolidou-se a ideia de que cada sociedade tem a sua propria histdria e segue
0 seu proprio caminho, de tal forma que ‘a explicagdo evolucionista da cultura s6
tem sentido quando ocorre em termos de uma abordagem multilinear’, o que se
convencionou denominar de ‘evolucionismo multilinear’.

A perspectiva ‘evolucionista unilinear’, subjacente a classificagdo contida no
Estatuto do Indio (art. 4°.), ao que parece nio goza de grande aceitabilidade entre os
antropdlogos contemporaneos. Segundo alguns dos seus criticos ‘ndo existem
sociedades na infancia’, mas ‘formas diferentes de sociedades, cada uma com seu
valor proprio e cada uma com projetos proprios de futuro’.

De acordo com Paraiso (1994, p. 45), falta ao jurista a capacidade técnica de extrair
respostas, informacdes de fato relevantes para o processo dos acusados indigenas. Faz-se
necessario compreender que o individuo indigena lembra de fatos sempre inseridos em um

determinado contexto, suas reminiscéncias estdo sempre atreladas a fatos que viveu.

A questdo da memoria indigena é permeada pelas condigBes psicolégicas e sociais vividas
pelas populagBes que sofreram e sofrem todo tipo de pressdo e desencontros na socializagéo
dos seus membros. Lancados num caminho sem volta de contato intenso, miscigenacgao e
incorporacéo cultural de novas experiéncias e valores, as comunidades indigenas véem-se em
verdadeiros dilemas quanto a reprodugdo da histéria do grupo. A pratica da politica
indigenista brasileira é a de destruir a meméria tribal, pois ela sempre foi vista, inclusive no
periodo colonial, como um obstaculo a proposta integracionista hoje expressa no artigo 1°. do
Estatuto do Indio (Lei 6001) em franca contradicio com a declaracfo da intengéo de preservar
a cultura indigena.

Fala-se hoje em uma extensao da ciéncia Antropologia, que vem a ser a Antropologia
Juridica. Na defini¢do reproduzida por Lee (2016, p. 01), que ndo parece ser o criador desse

conceito, mas, devido a sua clareza pedimos vénia para transcrevé-la:

A antropologia juridica estuda as restricbes socio-culturais [siclque possuam
sancOes executaveis pela sociedade. Abrange desde a descricdo das normas,
elaboragdo das leis, andlise da coexisténcia de sistemas juridicos formais e
informais, pesquisa do desvio das normais legais, pericia, mediacdo e resolucdo de
conflitos, além da correcdo e readaptacdo dos desviantes. No campo tedrico, a
antropologia juridica formula e discute os fatores culturais e sociais que o0s
operadores do direito desenvolvem durante os processos legais.

Ja o Professor Dallari (1999, p. 107-108), citando Davis (1973) e sua obra

“Antropologia do Direito”, apresenta o seguinte conceito dessa ciéncia:

Definindo o ambito da Antropologia do Direito como ‘a investigacdo comparada da
definicdo de regras juridicas, da expressdo de conflitos sociais e dos modos através
dos quais tais conflitos s3o institucionalmente resolvidos’, o0 mesmo autor ressalta,
em seguida, a dificuldade que decorre da diferenca de concepgdes ‘a Antropologia
do Direito tem como ponto de partida que os procedimentos juridicos e as leis ndo
sdo coincidentes com cddigos legais escritos, tribunais de justica formais, uma
profissdo especializada de advogados e legisladores, policia e autoridade militar etc.
O Direito tal como existe nas organiza¢Bes politicas complexas como o Estado
moderno é concebido pela antropologia apenas como um caso especial, ainda que
importante dentro do conjunto de dados etnograficos’.
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O papel da Antropologia Juridica transcende o de simples mecanismo esclarecedor
dos costumes e préaticas (inclusive legais tradicionais) dos povos tribais. Nesse mesmo
sentido, conclui Grande (2011, p. 42):

A Antropologia juridica representa uma boa fonte de solugfes também em outras
ocasifes nas quais o direito oficial ocidental se mostra em crise. Assim, por
exemplo, na Australia os estudos etnograficos sobre direito tradicional sdo levados
em conta por quem prop8e, e consegue, entregar os aborigenes, as tribos de
pertenca, a fim de que nela lhes seja aplicada a sangéo tradicional

Encarecemos a necessidade de se criar nos cursos de Direito uma cadeira (disciplina)
de Antropologia Juridica, ou ainda que se inclua na disciplina de Direitos Humanos ou Direito
Ambiental um espago para o estudo dessa ciéncia. A esse respeito, a UFMS, em seu curso de
Direito, oferta uma disciplina de Antropologia Juridica ministrada pelo Prof. Dr. José Paulo

Gutierrez. Assim, acentua Cecilia Maria Vieira Helm (2015, p. 09):

Os bacharéis concluem o Curso de Direito e ndo recebem informages basicas sobre
Etnologia Indigena. A disciplina Direito Ambiental & ministrada sem estar vinculada
a Etnologia Indigena. Deveria haver um médulo sobre os distintos povos indigenas
que ocupam as terras no Pais e dependem do meio ambiente para a sua
sobrevivéncia fisica e cultural, porém ndo tem havido a preocupacgéo em incluir no
programa de Direito Ambiental a questdo indigena.

[...] Na maioria dos casos, os advogados, os juizes e os procuradores nao tém nogées
béasicas de Antropologia. A questdo ambiental tdo falada em dias de hoje, precisa ser
enfocada, aliada a Etnologia Indigena.

Notamos uma inclinagdo natural da ciéncia Antropologia ou Etnologia de ser
permeéavel aos Direitos Humanos e, em sendo permeavel, podera auxiliar os aplicadores das
normais legais duplamente, ndo apenas fomentando o conhecimento correto a respeito da
diversidade e do multiculturalismo, relativos aos povos tradicionais, ndo apenas 0S povos
indigenas, mas também os quilombolas.

A Associacdo Brasileira de Antropologia produziu no ano de 2015 importante
documento, o Protocolo de Brasilia Laudos Antropoldgicos: Condices para o exercicio de
um trabalho cientifico (2015, p. 13), documento no qual Antonio Carlos de Souza Lima e Jane
Felipe Beltrdo, responsaveis pela Gestdo 2015-2016, revelam que foi através da pesquisa dos

quilombos:

Nas gestdes de Yonne Leite (1998-2000) e de Ruben Oliven (2000-2002), este tema
se articularia ao dos direitos humanos, e ensejaria a reflexdo sobre a participacéo dos
(as) antropologos (as) em pericias em ao menos duas oportunidades: 0 seminario
Comunidades Etnicas, Politicas de Estado e o Trabalho do Antrop6logo, que teve
lugar na Universidade Federal Fluminense em 1° e 2° de junho de 2000; e na 222
Reunido Brasileira de Antropologia (em Brasilia, em 19 de julho de 2000), no
Férum de Pesquisa Relatorios de Identificacdo e Laudos Antropolégicos. Nestes
eventos, a pratica de se debater a questdo da pericia antropolégica em conjunto com
os operadores do Direito, em especial com os integrantes do Ministério Publico
Federal, era corrente.
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H4, portanto, um interesse dos Antrop6logos em conhecer o Direito, 0 sistema
processual e como os laudos que produzem serdo assimilados e utilizados, se serviram ao
propdsito para o qual foram elaborados. Mas, ndo vemos 0 mesmo interesse por parte dos
operadores do Direito, exceto quando essa importante ciéncia, a Antropologia, é objeto de
estudo em nivel de pds-graduacdo, quando deveria ser j& contemplada durante o curso de
graduacdo no Direito, para que os estudantes adquiram desde cedo a percepgdo correta da
importancia da preservacdo dos costumes e tradi¢cfes dos povos indigenas, da sua luta pelo
reconhecimento de um estado pluriétnico, que dialogue com as diferencas, sem pretender
impor apenas uma visdo, inclusive a juridica.

Segundo o documento supra citado, o Protocolo de Brasilia, Antrop6logos vém

sendo chamados pela Justica:

[...] para realizar Inventéarios de Referéncias Culturais e desempenhar as seguintes
competéncias: realizar etnografias sobre o que os atores sociais consideram suas
referéncias culturais a serem inventariadas; contribuir para a elaboracdo de planos de
salvaguarda; descrever e analisar as configuragdes identitarias dos grupos estudados
a partir dos processos de implementacéo dos dispositivos da Constituicdo Federal de
1988, particularmente dos seus artigos 215 e 216; debater as formas de incorporagéo
dos direitos de povos e comunidades tradicionais & nogdo de patriménio cultural
brasileiro, levando em consideracdo 0s contextos atuais em que Se encontram
inseridos nas diferentes regides do Brasil, atualmente em processo de
reconhecimento cultural e territorial a partir da legislacdo em vigor. (Op. Cit.)

A proposta deste item, avancando-se agora no enfoque de casos praticos, nos quais o
uso do laudo antropoldgico foi importante ndo apenas para nortear 0s juizes, mas para
sinalizar caminhos para o pluralismo juridico, menciona-se o laudo exarado e anexado ao
Processo de n. 002.06.003857-0, que tramitou perante a 1* Vara Criminal de Dourados/MS.
Tratou-se de acusacdo de crime de homicidio e tentativa de homicidio contra um grupo de
indigenas da etnia Kaiowa. Segundo os autos, no dia 1° de abril de 2006, investiram usando
facbes e foices contra trés policiais civis, a paisana, que invadiram um acampamento em
retomada de terras, na regido de Porto Cambira, zona rural de Dourados/MS. Dois policiais
morreram e um ficou gravemente ferido, mas se salvou, atualmente aposentado de suas
funcdes.

A comunidade indigena denominada Paso Piraju sustentou em defesa dos nove
acusados, que os Policiais ndo se identificaram, nem usavam qualquer tipo de roupa que 0s
distinguissem de pistoleiros, os quais frequentemente espezinhavam aquela comunidade com
violéncias. Os indigenas temiam, naquela ocasido, acdes de um fazendeiro que se dizia dono
das terras e quem os indios afirmavam ter feito ameacas aquela comunidade, que lutava e

ainda luta pela demarcacgéo daquela area.
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Em um instrutivo Laudo Antropoldgico, os peritos Antropélogos Alexandra Barbosa
da Silva, Fabio Mura, Rubem F. Thomaz de Almeida, responderam as varias questbes
formuladas pela Advocacia Geral da Unido — AGU, Procuradoria Geral da FUNAI e pelo
juizo criminal, destacando-se o0 seguinte:

| — Os integrantes do Povo Kaiowa ndo costumam ter sentimento de vinganca,
agindo enquanto comunidade apenas na defesa de seus integrantes. Também ndo possuem
sentimento de culpa: “Nao existe sentimento de culpa entre estes indigenas — no que diferem
totalmente da dita tradicdo crista-ocidental” (SILVA; MURA ¢ ALMEIDA, 2006, p. 14);

Il — Os integrantes do Povo Kaiowa ndo possuem a nocéo de crueldade:

Um ponto a ser firmemente ressaltado neste sentido é que a nocdo de crueldade é
inexistente para os Kaiowa. Para eles, uma a¢do violenta pode ser positiva ou
negativa, ndo sendo nunca motivada (como pode ser para os ‘brancos’) pelo desejo
de provocar sofrimento ou para induzir sadicamente a vitima a implorar piedade.

Os atos violentos que porventura praticam os Kaiowa guardam sempre vinculagao
com o afastamento de um mal, sendo esses atos, nas palavras dos peritos supramencionados
(id., p. 14): “(...) um ato purificador positivo e necessario”;

1l — Os indigenas Kaiowa respeitam a autoridade dos brancos, devidamente
constituida, chegando inclusive a serem submissos. A comunidade de Paso Piraju atacou 0s
policiais civis no dia 1° de abril de 2006 porque além de chegarem ao local a paisana, ndo se

identificaram como policiais, tendo sido confundidos com jaguncos a mando do fazendeiro.

[...] os Kaiowa se sentem dominados pelos ‘brancos’ em geral, estes Gltimos sendo
interpretados como possuindo indole violenta e agressiva. O comportamento dos
indios passa a ser ainda mais submisso quando os efeitos da dominacdo exercida
pelos ‘brancos’ se transformam em atos de violéncia com relagdo a limitagao de suas
acBes (dos indios) (SILVA; MURA e ALMEIDA, 2006, p. 23).

Seria, portanto, impossivel para o jurista perceber essas diferencas e caracteristicas
do Povo Kaiowa sem o auxilio antropoldgico. O laudo se ndo chegou a apontar tragcos de um
sistema juridico préprio, apontou para a diversidade, para o multiculturalismo.

Ou seja, a importancia dos laudos antropoldgicos transcende o simples papel de
elucidar as partes e ao juizo a respeito de caracteristicas étnicas de seu objeto de analise, nos
casos desta dissertacdo, os povos indigenas. Os laudos tém apontado para o multiculturalismo,
para a diversidade, para a necessidade de alteridade por parte dos agentes estatais e para o

pluralismo juridico, enriquecendo a ciéncia do Direito.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho de dissertacdo nasceu de um projeto de pesquisa que teve por
objetivo provar a importancia da Antropologia para o Direito, em especial a utilizagcdo do
Laudo Antropoldgico nos processos penais de acusados indigenas, bem como a capacidade
desses laudos de destacar a diversidade e o multiculturalismo.

Demonstramos nesta dissertagdo, no Capitulo 2, que a historia dos povos indigenas
no Brasil é permeada pela desconsideracdo por sua imensa diversidade cultural, marcada,
ainda, pela gradativa perda de seus territorios, bem como pelo exterminio e diminuicdo de
suas populacbes, em meio a uma politica estatal que pretendeu se justificar por uma proposta
nunca cumprida de integracdo dos indigenas a comunhdo nacional. Os portugueses, ao
colonizarem o Brasil, aqui ja encontraram seus antigos habitantes, sendo que estimativas déo
conta de que habitavam este territdrio cerca de seis milhGes de indigenas, populacdo essa que
foi sendo reduzida consideravelmente até os dias atuais.

Focando-se apenas no Estado de Mato Grosso do Sul, analisamos a situacdo dos
indios de Dourados/MS, desde a implantagdo da Cia Matte Larangeira®®, que se estabeleceu
em terras indigenas pertencentes ao povo Guarani-Kaiowa. Por concessdo do governo
brasileiro entdo estabelecido, a Matte Larangeira expulsou os indigenas os quais foram
circunscritos em reservas, sendo uma delas, a Reserva Indigena de Dourados, a RID.

Apresentamos no texto da presente dissertacdo o fato de que os povos indigenas da
Aldeia de Dourados/MS vivem em espaco de terra reduzido, sendo vitimas do preconceito, da
fome, do alcoolismo e do trafico de drogas, sendo que esporadicamente alguns indios
cometem o suicidio. Os conflitos por terras surgem porque os indios empreendem tentativas
de retomada de seus antigos territérios, 0 que ocasiona os protestos e fechamentos de rodovias
pelos indigenas, com consequéncias ruins para os proprios, porque se veem em confrontos
com policiais e com proprietarios rurais.

Também realizamos neste estudo um retrospecto do tratamento dado ao indio pela
legislacdo pétria, a comegar pelo Codigo Civil de 1916, o novo Cédigo Civil de 2002, bem
como o Estatuto do Indio. Ja no Capitulo 4, tratamos da legislacdo penal brasileira,
destacando a sua inadequacdo quando se trata do enquadramento penal de indigenas acusados
do cometimento de crimes. Defendemos nesse ponto, que uma nova legislagdo, o Estatuto dos

Povos Indigenas, venha substituir o Estatuto do Indio e contemple uma excludente nova,

25 Preferimos usar a grafia antiga, como era 0 nome de fantasia da citada indUstria.



106

amparada nos costumes indigenas, conscientes de que certas praticas dos povos tradicionais
podem vir a ser interpretadas equivocadamente como ilicito penal.

Tratamos, ainda, no Capitulo 3, sobre o historico das constituicGes brasileiras,
ficando claro que foi somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que os povos
indigenas brasileiros tiveram, na teoria, reconhecidos e protegidos seus costumes, praticas e
crengas, encontrando-se ai o cerne do florescimento de um genuino direito indigena, que se
diferencia do chamado direito indigenista, haja vista que este vem a ser o direito dos brancos
imposto aos indios, ao passo que o primeiro, € um direito que contempla a diversidade, o
pluralismo juridico, caminhando para assegurar a emancipa¢do dos indigenas no Brasil.

Criticamos nesta dissertacdo a chamada politica integracionista, intentada pelo
Estado brasileiro face aos povos indigenas, que em verdade serviu apenas para acentuar as
diferencas, estigmatizando as populacdes tradicionais, que mesmo experimentando afrontas
de toda ordem em suas vidas, fez conservar suas praticas e costumes, inclusive o chamado
direito consuetudinario. Nesse ponto, chamamos a atencdo para o fato de que 0s povos
indigenas conservam em suas praticas, sendo sistemas juridicos completos, pelo menos
praticas disciplinares ancestrais, sempre ignoradas pelos ndo indigenas, mas previstas no
Estatuto do Indio e que devem merecer a atencdo por parte do Poder Judiciario e dos
estudiosos, sejam do Direito ou da Antropologia.

No Capitulo 4, tratamos do choque cultural e da diversidade étnica, do pluralismo
juridico, enguanto enfoque diverso do monismo juridico, bem como dos delitos cometidos por
indigenas nas lutas por demarcacdes de terras; nesse ponto, sustentamos que sejam amparados
por uma excludente de culpabilidade, no caso a inexigibilidade de conduta diversa.

Os indigenas acusados por crimes, até entdo podem vir a ser beneficiados pela
excludente prevista no artigo 26 do Cddigo Penal, que equipara os indios aos portadores de
doenca mental. Ndo € correta essa interpretacdo, havendo quem defenda para os mesmos a
dirimente do erro de proibi¢do, ou ainda a simples punicdo, como a aplicavel aos brancos.

Defendemos que haja um didlogo entre o sistema juridico brasileiro com os sistemas
disciplinares e consuetudinarios dos povos indigenas. E aqui sustentou-se o uso da
hermenéutica diatdpica, na visdo de Sousa Santos (1997), como ponto para que 0 governo
brasileiro estabeleca esse didlogo com os povos indigenas. Nesse item sustentou-se a ligacao
dos direitos humanos com o pluralismo juridico, evocando-se, inclusive, ideias de Segato
(2014).
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No subtopico 4.5, defendemos a importancia do laudo antropoldgico nos processos
penais de acusados indigenas. O laudo antropoldgico € imprescindivel nas lides civeis
concernentes aos direitos dos povos indigenas, mas nas lides penais fica sempre ao critério
pessoal do juiz aceitar ou ndo o que apontam os antrop6logos. Pensou-se nesta dissertacdo em
uma valorizacdo desses laudos, ndo no sentido de se obrigar o juizo a acatéa-los, mas, sim, de
conscientizd-los para a verdadeira importancia dessas avaliagcdes periciais, que remetem a
alteridade, a constatacdo da diversidade e do pluralismo juridico na confeccdo das sentencas e
jurisprudéncias nos tribunais superiores.

Os direitos humanos guardam estreita relagdo com o pluralismo juridico na medida
em que convida o jurista a contemplar as necessidades do outro, bem como por priorizar a
dignidade da pessoa humana. Essa visdo, de cunho humanista, suaviza o carater estritamente
positivista do Direito, que costuma priorizar as normas, em detrimento do individuo.

No subtopico 4.6, por sua vez, laboramos no tratamento do tema “Dificuldades
processuais penais quando o Estado processa acusados indigenas”. Ha grande celeuma
doutrinaria e jurisprudencial sobre o assunto, havendo decisfes no sentido de que o indigena
acusado por crimes deve ser processado pela Justica Federal se o ato do qual Ihe acusam foi
praticado no interesse de sua comunidade. Tais decisfes entram em conflito com outras no
sentido de que devem ser processados exclusivamente pela Justica Estadual ou comum.
Tentou-se apresentar nesse item uma solucdo para o problema, novamente ressaltando a
importancia da Antropologia para o Direito.

No Capitulo 5, tratamos da Convencédo 169 da OIT — Organizagdo Internacional do
Trabalho, bem como do neoconstitucionalismo e os povos indigenas, defendendo-se nesse
ponto que os direitos contemplados e conquistados pelos povos indigenas, previstos nos
artigos 231 e 232 da Constitui¢do Federal de 1988 ainda necessitam de um fortalecimento no
campo préatico. O Brasil caminhou muito no tocante ao reconhecimento da diversidade dos
povos indigenas, mas caminhou menos do que paises como Bolivia e Colémbia, que se
tornaram paises pluriétnicos. Criticamos o fato de o Brasil ndo ter criados mecanismos que
contemplassem indigenas com participacdo nas diversas esferas do poder, ou seja, 0s povos
indigenas continuam ainda a margem dos sistemas juridico, politico e executivo nacionais.

Ainda nesse item, voltamos a tratar dos direitos humanos e a luta pela autonomia dos
povos indigenas brasileiros. A Constituicdo de 1988 emancipou 0s povos indigenas
brasileiros, & excecdo dos povos isolados, mas ainda ha resquicios de certa insisténcia estatal

na tutela do indigena, que foi forcado a se relacionar com a sociedade ndo indigena, ndo
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precisando mais da tutela estatal, quando muito precisa do reconhecimento dos seus direitos
consagrados constitucionalmente. Precisa, outrossim, recuperar suas terras tradicionais e
precisa ser ouvido quando se trata de alterar leis que de uma maneira direta ou indireta vao
afetar as comunidades tradicionais, atrelando-as a politicas publicas eficazes.

Por fim, cuidamos de um tema de grande importancia para esta dissertacdo, que vem
a ser a interpretacdo dos laudos antropoldgicos como pratica do pluralismo juridico,
apresentando-se casos reais em que o trabalho dos peritos antropologos foi além de auxiliar o
juizo, sinalizando caminhos para uma visdo mais ampla da diversidade étnica, demonstrando
em sua amplitude a necessidade de se contemplar o outro, no caso desta dissertagéo, o
individuo indigena como de fato é, sem 0s preconceitos e atavismos que h& quase cinco
séculos acompanham a visdo do povo ocidental.

Entregamos o presente trabalho o qual esperamos que venha a ser Gtil a comunidade
académica, no sentido de despertar o interesse para a ligagdo que existe entre o Direito e a
Antropologia, sendo que os Direitos Humanos assumem o papel preponderante de uma ponte
que faz essa ligacdo, com beneficios para o réu indigena.

Pretendemos continuar nossa pesquisa, quica talvez em nivel de doutorado, quando
almejamos realizar pesquisa de campo, ouvindo indigenas que responderam por crimes e
responderam aos peritos antropologos, pois que sentimos a necessidade de ouvirmos as
populacbes indigenas, o que ndo foi possivel realizar durante nossa pesquisa de mestrado,
devido ao pouco tempo disponivel e a exigéncias do CONEP — Conselho Nacional de Saude,
orgdo para o qual nosso projeto de pesquisa foi encaminhado, apos ter sido aprovado perante
o Comité de Etica da UFMS — Universidade Federal do Mato Grosso do Sul.
Quando apresentamos nosso projeto de pesquisa para esse Mestrado em Direitos Humanos,
informamos que pretendiamos ir a campo entrevistar réus ou apenados indigenas, o que ndo
foi possivel. No entanto, desincumbimo-nos de apresentar uma dissertacdo contendo amplas
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, na qual enfrentamos temas que ainda suscitam debate

entre 0s juristas.

Acalentamos, por fim, o desejo de que essa dissertacdo venha ser lida pelos
aplicadores do direito indigena e que alerte para a necessidade de se estabelecer um amplo
dialogo entre as diferencas que marcam populacdo indigena, de ndo-indigena, despertando

para a analise da diversidade e do multiculturalismo, inclusive juridico.
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