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1 Introducéo

A chegada do texto constitucional de 1988 trouxe uma nova matriz
normativa no que diz respeito a temética da diversidade cultural. Assumindo-
se como Estado Plural, o Estado brasileiro alinhou diferentes compromissos na
esfera desta diversidade e no trato com as minaorias étnicas agqui residentes.
Uma das tarefas mais complexas € a reconfiguracdo do modelo de relacéo
deste Estado com tais Povos, para usar o vocabulério inscrito na novel
Convengdo 169/89," j& incorporada a0 ordenamento normativo. O impacto
dessas mudangas j& puderam ser percebidas na prestacdo de servicos publicos
enderecados aos Povos Indigenas, face ao estipulado nos artigos 231 e 232 da
Constituicdo Cidada. Consolidou-se um modelo de educacdo indigena onde o

*  Procurador Regional da Republica, Professor de Direito Constitucional-UNISINOS/RS, Mestre em
Direito-UNISINOS/Rs e Doutorando em Ciéncia Politica/lUFRGS.
Aqui no Brasil a Convencdo 169/89 foi publicada no D.C.N. de 27 de agosto de 1993. Foi
aprovada pelo Congresso através do Decreto Legislativo n° 143, de 20 de junho de 2002, treze
anos apos sua elaboracdo, sendo ratificada pelo governo brasileiro junto ao diretor executivo da
OIT em 25 de julho de 2002. E o decreto de execugdo, n° 5051, que a promulgou, foi editado em
19 de abril de 2004.
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cendrio cultural indigena e bilingue sobressai-se em relagdo ao modelo
tradicional; construiu-se um subsistema de atencdo a salde indigena, pari
passu, ao nascimento do Sistema Unico, acessivel também aos membros
dessas etnias, em igual dade de condices.

Além disso, a legisacdo comum, pré-constitucional, deve também ser
reordenada no sentido de se adequar a um esguema constitucional que determina
a protecado, o respeito e a valorizacdo da culturaindigena, composta por mais de
duzentos grupos étnicos distintos. Assim, por exemplo, o novo Cédigo Civil
remete a tormentosa questéo referente a capacidade civil indigena a legidacdo
especial, lamentavelmente ainda ndo confeccionada. O Estatuto do indio, Lei
6001/73, escrito sob a égide integracionista, ndo foi recepcionado em grande
parte de seu texto. No entanto, lacunas sérias estdo a merecer uma reflexéo mais
aprofundada dos operadores do direito. Uma dessas lacunas € a que diz respeito
a0 modelo de procedimento penal a ser aplicado nos processos onde em um dos
polos estegja presente o0 sujeito indigena, cuja protecdo especid estd
expressamente definida na Constituigéo.

Pretendo, nesse breve artigo, tentar langar algumas reflexdes sobre
determinados conceitos que jA deveriam ter sido extirpados do cotidiano
judicial, possibilitando uma andlise critica sobre o papel do Poder Judicante no
enfrentamento destas questdes, aproveitando a oportunidade para emitir uma
opinido sobre a construgdo deste novo modelo. Iniciarel conceituando o indigena
a partir dos novos padrdes congtitucionais e da Convencao supra-referida; farel
referéncias sobre o papel da antropologia e da traducdo no curso de tais
processos e abordarel alguns enfrentamentos hermenéuticos necessarios, criando
algumas aberturas de discussdo; comentarel a necessidade da instalagdo de
medidas especiais no ambito do processo final; farel uma abordagem sobre a
questdo da competéncia para o julgamento dos crimes envolvendo indigenas, e
concluirel apresentando uma proposta de processo adequado para o atendimento
destas questoes.

2 O conceito infraconstitucional de indigena

Para enfrentar 0 objeto proposto, tornase necess&rio estabelecer um
conceito sobre o personagem que deve figurar em uma lel adjetiva penal.
O sentido constitucional é protetivo/valorativo e nessa esteira que pretendo
situar os meus esforgos. Durante um longo tempo os indigenas brasileiros foram
classficados como seres inferiores a merecer um tratamento estatal
preconceituoso. Para melhor compreensdo, utilizo como estratégia classificar as
formas de relacd do Estado com os Povos Indigenas através de uma
padronizacdo histérica, reconfigurando tal relacdo em trés periodos distintos:
1) fase daintoleréncia, onde o sujeito indigena é caracterizado como barbaro e
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como elemento desnecessario ao desenvolvimento do pais, simbolo do atraso e
da inferioridade; 2) fase da toleréncia, com forte influéncia do liberalismo
europeu, especialmente Rousseau, onde o0 indio assume o status de “bom
selvagem” e que deve sofrer um processo de civilizagdo e assimilagdo, com
ajustes tutelares, 3) fase da pluradidade, onde o sujeito indigena € encarado
dentro de um contexto congtitucional democratico e que pretende inibir a
discriminacdo, assumindo o Estado compromissos de protecdo e valorizagdo da
diferenca. Por certo, ndo pretendo criar uma classificagdo estanque, esgotando
outros elementos importantes na relacdo Estado-Povos Indigenas. A utilidade
desta é estabelecer algumas fronteiras para evidenciar a atud acdo estatal,
sublinhando algumas dimensdes historicas.

Obviamente, também, que as paredes existentes entre cada uma dessas
fases s80 extremamente porosas. Assim, vamos observar momentos de
pluralidade durante os séculos XV e XVI, devidamente contextualizado,” bem
como, lamentavel mente, vamos nos deparar com o pensamento daintolerénciae
da toleréncia demarcando espagos mesmo em pleno século XXI, apds o advento
do novo arcabouco constitucional.

Atuamente, o conceito juridico do indio que aparece em nossos cadernos
legais estd embutido em um documento que marca a era datoleréncia: o estatuto
doindio. Ta diplomarefere o papel do Estado em atuar no sentido daintegracao
do indio & “sociedade naciona”, imaginada como de confluéncia entre as racas
negra, india e branca, buscando absorvé-lo para a parcela desta sociedade que se
destaca por ser mais“evoluida’, ou sgja, dentro desse imaginério, a branca.

Tal estatuto, Lei 6001/73, conceitua indio, artigo 32, inciso I, como sendo
“todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional”.

A caricatura juridica que se monta do indio &, entdo, perfectibilizada por
estes trés elementos: uma identidade assumida (interna), uma identidade referida
(externa) e uma identidade investigada (antropometricamente medida,
geneticamente estudada ou, mesmo, antropologicamente construida). Segundo a
I6gica da tolerdncia, pré-condtitucional, o sujeito indigena precisa ser
representado a partir de sua auto-identificacdo, mas refém do olhar do outro, sgja
Estado (Universidades, centros de pesquisa), seja da propria comunidade onde
vive,

Na matriz da pluralidade, no entanto, as perspectivas externas (ao campo
da auto-identificacdo) perdem “forca’, a partir especiamente da Convencgao
169, e aidentidade declarada assume uma densidade mais ampla.®

Por exemplo, naobrado Frei Bartolomé de Las Casas.
Hoje existem varios campos de tensionamento bem especificos sobre a questdo indigena. Destaco
dois: 0 primeiro diz respeito a reagdo a ideia de homogeneizagdo do sujeito indigena, trabalho de
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2.1 O sujeito indigena — variaveis judiciais

A plataforma congtitucional permitiu que cada etnia indigena fosse
considerada de modo distinto pelo Estado brasileiro. Estudos antropol 6gicos
vém ampliando o conhecimento a respeito desses modos de vida
diferenciados, amparados pela protecdo constituciona. A elaboracdo das
politicas publicas deve levar em conta, portanto, essa heterogeneidade e
complexidade, habilitando-se a dar vazdo ao intuito do Constituinte.® Portanto,
cada etnia indigena est4 a dispensar uma acdo estatal diferenciada. 1sso torna
esta acdo de complexa concretizagdo. Habituados a versdo de um Unico
modelo de sujeito indigena, somos submetidos a um processo de ampliacéo
destas versdes, onde cada grupo étnico possui um conjunto de tradigoes,
costumes e lingua distintos dos demais grupos e esta diferenca esta4
reconhecida, e protegida, pela Constituicdo. Refletir em torno dessa imagem
pré-concebida, homogénea, com o sujeito indigena que se desvela, em suas
multiplas diferencas, parecer ser 0 primeiro passo, um primeiro tensionamento
saudavel, por assim dizer, na compreensdo e enfrentamento adequado da
questéo.

Outra das questbes mais complicadas que surgem na sociedade
contemporanea € a intensa interpenetracdo e interconexdo entre 0S grupos
culturalmente distintos, marca do nosso tempo. Hollywood explora bem este
tema, nos filmes Babel, Crash e Children of Men (Filhos da Esperanca, de
P.D.James), este Ultimo um retrato sombrio do futuro da humanidade, onde
os diversos grupos étnicos sdo separados em campos de concentragdo, e

longos séculos, mas que deve ser rearticulado com construcdo de coletividades, grupos étnicos
distintos, cerca de duzentos no Brasil, cada um com suas especificidades, e que devem receber um
acao estatal diferenciada (nosso alvo agui € o processo penal); o segundo diz respeito ao indio que
vive fora de sua terratradiciona e que vai disputar espacos na sociedade, de reconhecimento e de
redi stribuicéo.

Basta verificar no site do Ministério da Justica onde existem referéncias a duzentos e dezoito
grupos étnicos distintos:

<www.mj.gov.br/data/Pages/MJAG3EBCOEITEMID 7AFC6B98232B490F84EA 7FABCA380251PTBRIE.

htm>. Acesso em: 22 jul. 2008, 16h.

“Neste quadro, a representagdo genérica e atempora sobre o indio comega a declinar enquanto
chave interpretativa para a situagdo indigena no Brasil contemporaneo, esvaziando-se enquanto
fator legitimador de discursos politicos e instigador de novas préticas administrativas ou
assistenciais. Os antropdlogos tém chamado a atencdo para o fato de que ‘o indio’ ndo é uma
unidade cultural, mas uma identidade legal acionada para obter o reconhecimento de direitos
especificos. As liderangas indigenas deram contramarcha em processos locais de identificagdo
puramente negativa e no escamoteamento de sua identidade étnica, e — sem se considerarem
indiferenciados entre si, mas como primariamente membros de tais e tais sociedades indigenas —
reivindicam solidariamente direitos comuns que decorrem do status juridico de ‘indio’.”
OLIVEIRA FILHO, Jodo Pacheco de. Ensaios em Antropologia histérica. Rio de Janeiro: UFRJ,
1999. p. 206.
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existe uma metafora impressionante sobre a impossibilidade de reproducéo.
A multiplicidade de etnias e codigos em um ambiente muitas vezes hostil
parece traduzir bem o que ocorre aos indigenas que se aventuram nos
nucleos urbanos, muitas vezes expul sos de suas terras sagradas, muitas vezes
levados por caracteristicas culturais de mobilidade. indios que se parecem
como camel6s, vendendo bijuterias nos grandes centros, indigenas sentadas
nas calcadas que lembram mendigos, indios nas beiras das estradas a
ofertarem produtos de artesania, etc.

Tal heterogeneidade possibilita a construcéo de conflitos interculturais,
jA que muitas vezes o contexto urbano ndo estd preparado para tal
relacionamento, condicionado a imaginar o indio dentro de pardmetros
fenotipicos ou mesmo esterectipados. O indio verdadeiro, desenhado nos
cadernos escolares, parece existir somente em alguns rincdes do Norte do pais,
mantendo seus registros culturais de forma intacta. O indio que perambula nas
cidades, ou monta sua tenda nas estradas federais e estaduais, ndo se enquadra
nesta moldura, muito menos na pintura, constituida durante séculos de relacéo
assimétrica. 1sso faz com que a desconfianga recaia sobre estes indios. N&o € a
toa que o Judiciério (e outras Institui¢bes, como o Ministério Publico também)
abusa de um vocabulario ja descartado pela Constituicdo: indios aculturados,
indios integrados, em vias de integracdo, para definir quem é indio e quem néo
€ no nosso pais.® Ao se confrontar com um indio diferente do bordado pelos

6« HABEAS CORPUS. ESTUPRO. MENORES INDIGENAS. AUSENCIA DE LAUDO ANTROPOLOGICO E

SOCIAL. DUVIDAS QUANTO AO NIVEL DE INTEGRAGAO. NULIDADE.

Somente é dispensavel o laudo de exame antropolégico e socia para aferir a imputabilidade dos
indigenas quando h& nos autos provas inequivocas de sua integragdo a sociedade.

No caso, haindicios de que os menores indigenas, ora pacientes, ndo estdo totalmente integrados a
sociedade, sendo indispensavel arealizagdo dos exames periciais.

E necesséria a realizagio do estudo psicossocial para se aferir qual a medida socio-educativa mais
adequada para cada um dos pacientes.” Ordem concedida para anular a decisdo que determinou a
internagdo dos menores sem a realizagdo do exame antropolégico e psicossocial. (HC 40.884/PR,
Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 07.04.2005, DJ
09.05.2005 p. 445).

Inexiste razdo para a realizagdo de exames psicoldgico ou antropol égico se presentes, nos autos,
elementos suficientes para afastar qualquer divida sobre aimputabilidade de indigena, sujeitando-
0 as normas do art. 26 e paragrafo tnico do CP. Com base nesse entendimento, a Turma deferiu,
em parte, habeas corpus impetrado em favor de indio Guajajara condenado, por juizo federal, pela
prética dos crimes previstos nos artigos 12, caput, e § 1°, Il e 14 da Lel 6.368/76 e art. 10 da Lel
9.437/97. Pleiteava-se, de forma dternativa, a anulagdo do processo, ab initio, a fim de que se
realizasse 0 exame antropol égico ou a atenuacdo da pena (Lei 6.001/73, art. 56, paragrafo Unico),
assim como para garantir seu cumprimento no regime semi-aberto em local préximo da habitagdo
do paciente. Tendo em conta que a sentenca afirmara a incorporagdo do paciente a sociedade,
considerou-se que ele seria plenamente imputével e que o laudo pericial para a comprovacdo de
seu nivel de integragdo poderia ser dispensado. Asseverou-se que o grau de escolaridade, a
fluéncia na lingua portuguesa, o nivel de lideranca exercida na quadrilha, entre outros, foram
suficientes para formar a convicgdo judicial de que o paciente seriainteiramente capaz de entender

Revista do Ministério Plblico do RS, Porto Alegre, n. 62, nov. 2008 — abr. 2009 149



Marcelo Beckhausen

colégios primé&rios e secund&rios, o operador do direito tende a ndo dar
credibilidade ao presente, refugiando-se no passado (em uma per-verséo do
passado): “Esse ai ndo é indio”, sentencia.’

O que pretendo agora é tentar decifrar o discurso constitucional que, ao
gue tudo indica, mostra-se em descompasso com o discurso que ndo aceita o
indio fora de sua Terra Tradicional, ou despido de suas vestes fenotipicas
concebidas “ ginasiamente’.

Devemos enfrentar essa questdo: o texto constitucional ndo fala em
indios que vivam em terras indigenas. O reconhecimento exposto na
Constituicdo alcanca a todos os indios, sem distingdo. Portanto, indios que
vivem em centros urbanos ou fora das &reas indigenas, também estdo
abrangidos e protegidos pelo mesmo texto constitucional .

Além disso, a Constituicdo ndo diferencia indios “aculturados’ de
“ndo-aculturados’ e ndo pode o intérprete ir além do que pretende o texto
constitucional .? Ora, a cultura ndo é algo estético e este processo de perda de

o cardter ilicito dos fatos ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. No tocante a
diminuicdo da pena, ressaltou-se que esta ja fora efetuada pelo juizo quando proferida a sentenga.
HC deferido parcialmente para que o Juiz da Execugdo observe, quanto possivel, o parégrafo
Gnico do art. 56 do Estatuto do indio (Lei 6.001/73: “ Art. 56. No caso de condenagc&o do indio por
infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagéo o juiz atendera também ao grau de
integracéo do silvicola. Paragrafo Gnico. As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se
possivel, em regime especial de semi-liberdade, no local de funcionamento do érgao federal de
assisténcia aos indios mais préximos da habitagdo do condenado.”). (HC 85198/MA, rel. Min.
Eros Grau, 17.11.2005.).

Um dos grandes problemas é que os juristas ainda estdo amarrados a estes preconceitos,
enrai zados na sociedade em que vivemos. Diz Gadamer: “A tarefa hermenéutica se converte por si
mesma hum questionamento pautado da coisa, e ja se encontra sempre determinada por este. Com
isso 0 empreendimento hermenéutico ganha um solo firme sob seus pés. Aquele que quer
compreender ndo pode se entregar, j& desde o inicio, a casualidade de suas opinides prévias e
ignorar 0 mais obstinada e consequentemente possivel a opinido do texto — até que este,
finalmente, ja ndo possa ser ouvido e perca sua suposta compreensdo. Quem quer compreender
um texto, em principio, deve estar disposto a deixar que ele diga alguma coisa por s.”
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Petropolis: Vozes, 1998. p. 405). Continua Hans-Georg Gadamer: “Por isso, uma
consciéncia formada hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressupde nem ‘neutralidade’ com relagdo a coisa
nem tampouco autoanulamento, mas inclui a apropriacdo das préprias opinifes prévias e
preconceitos, apropriacdo que se destaca destes. O que importa é dar-se conta das préprias
antecipagOes, para que o proprio texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a
possibilidade de confrontar sua verdade com as proprias opinides prévias.” (GADAMER. op. cit.
p.405).

“Nos poucos casos que chegaram aos Tribunais Superiores, porém, € pacifica a deciso de ndo
serem aplicadas as regalias oriundas da origem étnica, com 0 argumento de que, nos casos
concretos, 0s agentes ja estariam suficientemente ‘aculturados’. Este raciocinio revela o velho
preconceito claramente estabelecido nas Leis imperiais de que o ideal para o indio € viver sob a
protecdo da ‘justa, humana, pacifica e doce' sociedade brasileira. Quer dizer, o indio, na medida
em que vai conhecendo a ‘civilizag8o', a ‘cultura, vai dela se abeberando e se transformando em
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valores culturais ou agregacao de outros € um processo que se insere em toda a
realidade humana e n&o s6 nas areas indigenas. indios que optam por alguma
religido ocidental ou que se filiam a partidos politicos ndo deixam de ser
indios. A cultura é algo dindmico, nunca estatico.

José Afonso da Silva éincisivo:

A identidade étnica perdura nessa reprodug@o cultural, que néo é estética; ndo se pode
ter cultura estética. Os indios, como qualquer comunidade étnica, ndo param no tempo.
A evolugéo pode ser mais rapida ou mais lenta, mas sempre havera mudangas e, assim,
a cultura indigena, como qualquer outra, é constantemente reproduzida, ndo igual a si
mesma. Nenhuma cultura é isolada. Esta sempre em contato com outras formas
culturais. A reproducdo cultural ndo destr6i a identidade cultural da comunidade,
identidade que se mantém em resposta a outros grupos com os quais dita comunidade
interage. Eventuais transformagdes decorrentes do viver e do conviver das comunidades
ndo descaracterizam a identidade cultural. Tampouco a descaracteriza a adogao de
instrumentos novos ou de novos utensilios, porque sdo mudancas dentro da mesma
identidade étnica.®

Aliés é de se salientar que o Supremo Tribunal Federal incorporou a tese

construida pelo ilustre doutrinador. Em voto encabegado pelo Ministro
Sepullveda Pertence, HC 80.240-1/RR, foi transcrito, palavra por paavra, ta
trecho da obra de José Afonso, como forma de fundamentar a decis&o. Decisdo
unanime do excelso Pretorio.™

Neste mesmo sentido Jodo Pacheco de Oliveira:

A etnicidade supde necessariamente uma trajetoria (que é histdrica e determinada por
mltiplos fatores) e uma origem (que é uma experiéncia primaria, individual, mas que
também esté traduzida em saberes e narrativas aos quais vem a se acoplar). O que
seria proprio das identidades étnicas é que nelas a atualizac@o histdrica ndo anula o
sentimento de referéncia & origem, mas até mesmo o reforca. E da resolucio simbélica
e coletiva dessa contradicao que decorre a forga politica € emocional da etnicidade.

10

11

um civilizado, deixando, por isso de ser indio.”. (SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O
direito envergonhado: o direito e os indios no Brasil. In: indios no Brasil. Brasilia: Ministério da
Educagdo e Desporto, 1994. p.165.). O poder tutelar transcende o 6rgéo indigenista oficial, sgja o
SPI (antes de 1967), seja a FUNAL. Tal poder esta presente nas relagoes estabel ecidas entre Estado,
sociedade civil e as comunidades indigenas. Tal poder esta presente na construgdo identitéria
indigena. Pensar em indio tutelado é pensar em indio, no pais. Aparenta ser um aspecto da
“personalidade” indigena, por assim dizer. Outros esteredtipos também aparecem com frequéncia:
indio aculturado e indio integrado, por exemplo. Tanto a “aculturagdo” quanto a “integracéo”
estéo ligadas a politica desenvolvida pelo Estado e se consubstanciam naideia de perda de cultura,
com a consequente integragdo a sociedade nacional.

SILVA, Jost Afonso da. Curso de Direito Condtitucional Positivo. S&o Paulo: Maheiros, 1992. p. 725.
HC80240 / RR — RORAIMA HABEAS CORPUS Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE.
Julgamento: 20/06/2001 Org&o Julgador: Tribunal Pleno.

OLIVEIRA, Jodo Pacheco de. A viagem de volta. Etnicidade, politica e reelaboracao cultural no
Nordeste Indigena. Rio de Janeiro: Contracapa, 1999. p. 30.
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O processo integracionista que a FUNAI (e anteriormente o SPI, Servico
de Protecio ao indio) conduziu durante muitos anos confeccionou a
incompreensdo do Estado brasileiro em relacéo aos valores culturais de muitos
grupos étnicos, pelo menos os que sobreviveram ao exterminio em massa, as
doencas, a devastagdo do meio ambiente. Ndo poderia o texto constitucional
de 1988, que pretendeu romper com este processo, rotular os indios de
“aculturados” — em que um dos grandes culpados, sendo o0 maior, pela
incompreensdo deste problema é justamente o Estado brasileiro — e afirmar,
em uma construcdo discriminatéria e preconceituosa, que estes grupos,
vivendo em &reas urbanas, a beira das estradas, ndo teriam o reconhecimento
estendido a todos os grupos étnicos indigenas do nosso pais. Os didogos que
ocorreram foram pautados pela assimetria e pela subordinagdo. Conforme
questiona Boaventura de Sousa Santos: “uma concepcdo idealista de dialogo
intercultural podera esquecer facilmente que tal didogo sb € possivel pela
simultaneidade temporéaria de duas ou mais contemporaneidades diferentes. Os
parceiros no dialogo sdo apenas superficialmente contemporaneos; na verdade,
cada um deles sente-se apenas contemporaneo da tradicdo histérica da sua
cultura. E assim sobretudo quando as diferentes culturas envolvidas no didogo
partilham um passado de sucessivas trocas desiguais. Que possibilidades
existem para um didlogo intercultural se uma das culturas em presenca foi
moldada por macicas e prolongadas violagdes dos direitos humanos
perpetradas em nome da outra cultura?’ .*?

E necessario criar um didogo intercultural pautado pela simetria e pela
razoabilidade, sopesando alguns principios constitucionais de modo a construir
um conceito do sujeito indigena mais em conformidade com a proposta
constitucional.

2.2 0O conceito constitucional de indigena

O que o texto constitucional propde é que os indios sdo titulares do
direito a diversidade cultural, do direito as suas tradi¢des, crengas, costumes e
linguas. O texto fala do indigena que se auto-identifica como tal, como garante
a Convencado n° 169/89: “A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal
devera ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos
aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convencgéo.”

A Congtituicdo também ndo vincula o reconhecimento a diversidade
cultural indigena a terra indigena. Os direitos originarios inclusive estéo

2 S0USA SANTOS, Boaventura. Por uma concepcdo multicultural de direitos humanos. In:
CAPINHA, Graga (org.). ldentidades. estudos de cultura e poder/Bela Feldman-Bianco. Sdo
Paulo: Hucitec, 2000. p. 35-36.
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separados, apesar de estarem explicitados no mesmo artigo. Como €é que se
guer, atualmente, fazer este tipo de exegese? Limitar a concepcao dos indios
aons seus contornos territoriais e geograficos pode ter 0 mesmo significado: o
aprisionamento dos indios para facilitar o trabalho de incorporacdo dos
mesmos a “sociedade naciona”, que era o horizonte pré-constitucional,
tragado ainda no Estatuto do indio, Lei n°® 6.001/73, sem recepcdo no
ordenamento vigente.

O texto congtitucional ndo exige que o indio use cocar e pinturas no
corpo parater o direito reconhecido no artigo 231. Simplesmente, e aclareza é
solar, reconhece o direito que todo o individuo indigena tem de possuir suas
préprias tradi¢bes, crengas e costumes. E de que essa diversidade cultural,
muito mais do que reconhecida pelo ordenamento juridico, esta presente na
propriaindividualidade, personalidade, identidade de cada indio brasileiro.”®

A imagem que se tem do indio é uma imagem deturpada.** Se o indio
passa a se vestir como um branco deixa de ser indio. Se o indio vigja parafora
da aldeia deixa de ser indio. Se dorme em uma rodoviéria para se proteger do
frio, deixa de ser indio. Passa a ser branco, mendigo, qualquer coisa. Menos
indio. Homi Bhabha é incisivo:

A representacdo da diferenca ndo deve ser lida apressadamente como o reflexo de
tragos culturais ou étnicos preestabelecidos, inscritos na lapide fixa da tradigdo.
A articulagido social da diferenga, da perspectiva da minoria, € uma negociagéo
complexa, em andamento, que procura conferir autoridade aos hibridismos culturais que
emergem em momentos de transformagéo histérica. O ‘direito’ de se expressar a partir
da periferia do poder e do privilégio autorizados ndo depende da persisténcia da
tradicdo; ele é alimentado pelo poder da tradicdo de se reisncrever através das
condi¢des de contingéncia e contraditoriedade que presidem sobre as vidas dos que
estdo ‘na minoria’. O reconhecimento que a tradicdo outorga é uma forma parcial de
identificagdo. Ao reencenar o passado, este introduz outras temporalidades culturais
incomensuraveis na invencdo da tradicdo. Esse processo afasta qualquer acesso

13 Nesse mesmo sentido: “Os povos que permaneceram confinados em pequenas areas tém hoje a

sensacdo clara de ter sido fraudados. Embora com uma relagéo longa e préxima com a sociedade
nacional, ndo foram jamais integrados como individuos, porque, apesar de usar roupas, sapatos e
relogios, continuam a ser indios, com tradi¢des, usos, costumes, crengas e lingua proprios,
continuam sendo povos, vivendo coletivamente e obedecendo as regras de seu grupo, mas
perderam o territério origina.”. (SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. “O direito de ser
povo.”. Folha de Sao Paulo, 11.04.2000. p. 09.).

“a riquissima diversidade cultural dos indios no Brasil ndo foi ainda entendida pela sociedade
brasileira. O préprio termo indio, genérico, insinua que todos estes povos sdo0 iguais. O senso
comum acha que todos tém uma mesma cultura, lingua, religido, habitos e relactes juridicas civis
e de familia. Estafalsaideia é disseminada nas escolas através dos livros didéticos, que ndo raras
vezes misturam os indios brasileiros, seus costumes, com os indios norte-americanos que
aparecem, também estereotipados, nos filmes do velho oeste.”. (SOUZA FILHO, Carlos Frederico
Marés. O renascer dos Povos Indigenas para o Direito. Curitiba: Jurug, 1999. p. 38.).

14
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imediato a uma identidade original ou a uma tradi¢éo ‘recebida’. Os embates de fronteira
acerca da diferenga cultural tém tanta possibilidade de serem consensuais quanto
conflituosos; podem confundir nossas definicdes de tradicdo e modernidade, realinhar as
fronteiras habituais entre o publico e o privado, o alto e o baixo, assim como desafiar as
expectativas normativas de desenvolvimento e progresso.”s

A identidade indigena sofreu e sofre até hoje o contato com outros grupos e

outros campos de conhecimento. Este contato gerou transformacdes nesta
identidade indigena. Ela se modificou. E vice-versa, em relacdo aos grupos que
entraram em contato com os Povos indigenas. Os indios se articularam, através de
suas liderangas, estabel eceram didogos interculturai's, construiram representagdes.
Aliéds, como qualquer outra construcdo identitaria. As politicas publicas devem ser
ofertadas com respeito a esta identidade, que ndo é imutavel. Deve estar protegida
contra a exploragdo e o desrespeito. E garantia constitucional. Mas também esta
identidade serearticula, seredabora, se capacita, paraeste didogos.

Assim entende Avtar Brah

“Questdes de identidade estdo intimamente ligadas a questbes de experiéncia,
subjetividade e relagbes sociais. Identidades s&o inscritas através de experiéncias
culturalmente construidas em relagdes sociais.” [...] As identidades sdo marcadas pela
multiplicidade de posicbes de sujeito que constituem o sujeito. Portanto, a identidade néo é
fixa nem singular; ela é uma multiplicidade relacional em constante mudanga. Mas no
curso desse fluxo, as identidades assumem padrdes especificos, como num caleidoscopio,
diante de conjuntos particulares de circunstancias pessoais, sociais e histdricas.”®

e, também, Sérgio Costa, adotando posi¢do de Homi Bhabha:

“Em contraposicao as construgdes identitarias homogeneizadoras que buscam aprisionar e
localizar a cultura, coloca-se a ideia da diferenca, articulada, contextualmente, nas lacunas
de sentido entre as fronteiras culturais. Diferenca aqui ndo tem o sentido de heranga
biolégica ou cultural, nem de reprodugéo de uma pertenca simbdlica conferida pelo local de
nascimento, de moradia ou pela insercéo social, cultural, etc. A diferenca é construida no
processo mesmo de sua manifestacdo, ela ndo é uma entidade ou expressdo de um
estoque cultural acumulado, é um fluxo de representagbes, articuladas ad hoc, nas
entrelinhas das identidades das identidades externas totalizantes e essencialistas - a
nacdo, a classe operaria, 0s negros, 0s migrantes, etc. Nesses termos, mesmo a remisséo
a uma suposta legitimidade legada por uma tradicéo ‘auténtica’ e ‘original’, deve ser tratada
como parte da performatizacéo da diferenga — no sentido linguistico do ato enunciativo e
no sentido dramaturgico da encenagao.”"”

15

BHABHA, Homi K. O local da cultura. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1998. p. 21.

1 AVTAR. “Diferenca, diversidade, diferenciacdo. In: Diferengas em jogo. Cadernos Pagu —

Revista Semestral do Nucleo de Estudos de Género, Pagu, Universidade Estadual de Campinas,
jan.-jun. 2006, p. 371.

COSTA, Sérgio. Dois Atlanticos: teoria social, anti-racismo, cosmopolitismo. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2006. p. 92.
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Portanto, ndo podemos tolerar uma politica homogeneizadora como a
integracionista e 0 mecanismo tutelar, tampouco, por outro lado, admitir que
as minorias culturais possam permanecer imobilizadas, como se a porosidade
para a construcéo de relagbes com outras culturas ndo existisse.

Como consideragdo final, a partir do enunciado normativo da Convencgéo
169 pode-se conceituar indio como sendo o sujeito que se auto-declara como tal,
sendo que ta reconhecimento néo, é de modo algum, uma variavel absoluta
(aias nenhum direito fundamental o €), mas simplesmente umavariavel de onde
se parte para se concretizar o direito a identidade e a diferenca
Lamentavelmente, precisel utilizar aimagem do indio encarado (acusado) como
“desaldeado”, “aculturado”, “incorporado”, para compor um conceito adeguado
e contrapor (expondo-a) uma construgdo historica-ideol 0gica desvirtuada.

3  Constituicdo e Processo Penal

O Constituinte alterou profundamente as premissas e os horizontes
normativos no que tange ao componente indigena. Dedicou um elaborado
capitulo, ornamentado com conceitos sobre a diversidade cultural, Terras
Tradicionais, e o papel do Estado com suas novas atribui¢cdes. Este capitulo
precisa transbordar. Necessita de uma maior efetividade. As instituicdes
publicas precisam se capacitar para poder abrir espacos de didogo e relacdo
com as multiplas etnias. A norma infraconstitucional precisa estar
harmonizada com o texto constitucional. Também como visto anteriormente,
uma das clausulas normativas impostas é a de respeito a diversidade cultural.
Devemos, entdo, tentar compor o sistema processua pena de forma a estar em
compasso com os ditames constitucionais.

Se, como bem anota Pacelli, “em tema de processo penal, a ampla
defesa, com a exigéncia de defesa efetiva, parece ser, mais que o contraditério,
a sua nota mais caracteristica, sobretudo da perspectiva da efetiva tutela dos
direitos e garantias individuais’,*® como conciliar este principio inarredavel da

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 6. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
p. 524. Para Baracho: “Algumas regras sdo basicas para a compreensdo de pontos essenciais a
tutela constitucional do processo: a correta citagdo (audiatur altera pars), sendo que a fata de
citag8o, nos casos concretos, gera nulidade; inconstitucionalidade por falta do respeito aos prazos;
inconstitucionalidade por sonegagdo do direito de audiéncia ou de ser ouvido;
inconstitucionalidade pela privagdo de provas, para corregdo de erros de procedimento,
inconstitucionalidade por supressdo ou privagdo de recursos; inconstitucionalidade por privagdo
de revisdo judicial; inconstitucionalidade por fata de idoneidade do juiz, pelo que é garantia
fundamental a existéncia de tribunal competente e imparcial, que néo viole a garantia do due
process of law.” (grifel). BARACHO, José Alfredo de Oliveira Teoria geral do processo
constitucional. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 135-200.

Revistado Ministério Plblico do RS, Porto Alegre, n. 62, nov. 2008 — abr. 2009 155



Marcelo Beckhausen

defesa efetiva com uma realidade sociocultura distinta, com uma organizagéo
social diferente, com uma lingua propria, de pouca difusdo, enfim com
contexto cultural diverso, prestigiado através de protecdo e valorizacdo pelo
texto constitucional? Ao que tudo indica, um dos mecanismos a serem
corrigidos no tocante a este tema € o da relag@o/presenca do sujeito indigena
no processo pena. Ao deixarmos o “rio correr da maneira como esta’,
ficaremos reféns de uma jurisprudéncia casuistica e eventual mente compativel
com a Congtituicdo. Mas, pelos precedentes indicados, os rumos “desta
corrente” estdo a merecer um forte desvio, em direcdo a uma vinculagdo mais
harménica com o discurso constitucional.

Em primeiro lugar, vamos assumir que o legislador pétrio ja se atrelou a
tais orientagdes normativas, ao absorver a Convengdo 169/89, da Organizagdo
Internacional do Trabalho. Nesta, sdo apontadas as chamadas “Medidas
Especiais’, ferramentas de protecéo e inclusdo para os Povos Indigenas, que
possibilitem a insercdo destes Povos na arena publica de discusséo e
deliberac8o e que garantam O respeito a sua autonomia e ateridade. Em
segundo lugar, vamos interpretar “ampla defesa’ como sendo um principio, de
um contelido mais elastico, compondo-se de subprincipios (“a ampla defesa
realiza-se por meio da defesa técnica, da autodefesa, da defesa efetiva e e,
finamente, por qualquer meio de prova habil a demonstrar a inocéncia do
acusado” ™), garantia congtitucional fundamental. Em terceiro lugar, vamos
adequar o principio do contraditdrio, que é garantia de participacdo do sujeito
em simétrica paridade,® permitindo a contribuicdo de um sujeito, que vivencia
uma realidade sociocultural distinta, na constru¢gdo do convencimento do
Judici&rio.

3.1 Medidas Especiais

No momento em que a Constituicdo reconhece a diversidade cultural, os
tragos culturais, os indios nd podem mais ser compelidos a serem
“integrados’ ou “assimilados’ ou serem taxados de “aculturados’ ou “néo-
integrados’, enfim, classificados de forma discriminatéria. Os sujeitos que se
auto-identificam como indigenas, séo dotados do direito a sua diversidade
cultural e do direito a0 acesso de todas as garantias constitucionais, de forma
autbnoma, ndo podendo ser tutelados, ou serem impedidos de exercerem seus
direitos pelo fato de ndo possuirem capacidade civil.

A Convencdo 169, de 1989, em seu artigo 4°, estabelece as metas a
serem observadas nessa “ protegdo especial”:

19 dem, ibidem, p. 31.

% |dem, ibidem, p. 28.
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1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e 0 meio ambiente
dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos
liviemente pelos povos interessados.

3. 0 gozo sem discriminacdo dos direitos gerais da cidadania ndo devera sofrer
nenhuma deterioragdo como consequéncia dessas medidas especiais.

E em especia no que tange a protecdo da seara penal, artigo 12:

Os povos interessados deverdo ter prote¢o contra a violagao de seus direitos, e poder
iniciar procedimentos legais, seja pessoalmente, seja mediante 0s seus organismos
representativos, para assegurar o respeito efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas
medidas para garantir que os membros desses povos possam compreender e se fazer
compreender em procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessério,
intérpretes ou outros meios eficazes.

Assim, a Convencdo reconhece e determina a criacdo de garantias
(chamadas medidas especiais) voltadas para assegurar a compreensdo dos
procedimentos legais. Entendo que duas dessas garantias séo fundamentais:
1) atraducdo linguistica; e 2) os laudos antropol 6gicos.

Essas medidas estampadas no documento internacional também
encontra eco na Constituicdo: diz o Supremo Tribunal Federal, em voto da
lavra do Ministro Marco Aurélio, HC 80240-1/RR: “observa-se o tratamento
especial conferido aos indios. A Carta preserva a organizagdo social, 0s
costumes, as linguas, as crencas e tradi¢cBes dos indios, consideradas as
peculiaridades reinantes, objetivando o respeito a cultura indigena. Ha de
extrair-se da Carta Politica a maior eficécia possivel, ante o fim colimado.”

3.2 O papel da Antropologia

A prova em processos judiciais onde se coloca em discussdo a tematica
indigena deve ser, portanto, adequada o0 possivel para atuar no
convencimento judicial. A pericia antropoldgica torna-se componente
indispensavel na trajetdria processual penal. Refere Canotilho que “Neste
sentido, podera falar-se de um direito constitucional a prova entendido como
0 poder de uma parte (pessoa individual ou pessoa juridica) ‘representar ao
juiz a realidade dos factos que |he é favoravel’ e de ‘exibir os meios
representativos desta realidade’. Talvez se possa dizer que, em rigor, 0
direito constitucional a prova abrange o direito a prova em sentido lato
(poder de demonstrar em juizo o fundamento da prépria pretensdo) e o
direito a prova em sentido estrito (alegando matéria de facto e procedendo a
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demonstracdo da sua existéncia.)”* e, mais especificamente sobre a prova

pericial, Pacelli leciona que: “A prova pericial, antes de qualquer outra
consideragdo, € uma prova técnica, na medida em que pretende certificar a
existéncia de fatos cuja certeza, segundo alei, somente seria possivel a partir
de conhecimento especificos. Por isso, devera ser produzida por pessoas
devidamente habilitadas.” *

A relac8o da antropologia com o direito se torna, a partir do surgimento
da diversdade cultura em um patamar normativo constitucionalizado
(referindo a diferenca como objeto de protegdo e valorizagdo), extremamente
importante. Caso contrario, muitos simbolos e significados, apurados
antropologicamente, ndo ficariam evidenciados adequadamente tornando a
tarefa da hermenéutica juridica mais dificultada. As redes culturais vao estar
repletas de significados, aguardando uma descricdo mais densa, para utilizar a
terminologia adotada por Geertz.?? Desse modo, torna-se fundamental o
didogo entre os dois campos de conhecimento, para que os dilemas advindos
do surgimento da diversidade cultural como direito ndo se tornem dilemas
descartdveis ou dilemas de solucdo impossivel e incomensuravel.

A cultura®® e seus elementos nd0 sdo aspectos desimportantes quando
encarnam em um processo ou em um procedimento administrativo.®> S3o
matéria esperando uma descricdo e uma interpretagdo. Estes esguemas
descritivos/interpretativos ndo podem ser apropriados de forma despreparada
(“esse costume me parece/nao me parece indigena’), casuistica, ou totalmente
desprezados, o que, de certa forma, tem 0 mesmo sentido de analis&-los de
forma ndo-capacitada ou oportunista.

Tais esguemas devem ser utilizados por quem est4 habilitado para
interpretar e descrever processos culturais, ambientes, grupos, costumes,
tradi¢Oes e conseguir traduzir tais fatos para os operadores de direitos de modo

a CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ed. Revista dos

Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 129.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., p.359.

GEERTZ, Clifford. A interpretac&o das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 1989.

Adoto o conceito de cultura utilizado por Geertz: “o conceito de cultura ao qual eu me atenho ndo
possui referentes mdltiplos nem qualquer ambiguidade fora do comum, segundo me parece: ele
denota um padréo de significados transmitido historicamente, incorporado em simbolos, um
sistema de concepgdes herdadas expressas em formas simbdlicas por meio das quais os homens
comunicam, perpetuam e desenvolvem seu conhecimento e suas atividades em relagdo a vida”
GEERTZ, Clifford, Op. cit., p. 66.

“Quando vista como um conjunto de mecanismos simbdlicos para controle do comportamento,
fontes de informagdo extra-sométicas, a cultura fornece o vinculo entre o que os homens séo
intrinsecamente capazes de se tornar e o que eles realmente se tornam, um por um. Tornar-se
humano é tornar-se individual, e nds nos tornamos individuais sob a direg&o dos padrdes culturais,
sistemas de significados criados historicamente em termos dos quais damos forma, ordem,
objetivo e diregdo as nossas vidas.” GEERTZ, Clifford. Op. cit., p. 37.
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a poder municia-los no que tange a sua atividade de interpretar-concretizar o

direito. Fornecendo tais dados, elementos culturais, o antropélogo possibilita

uma (re) definicdo de imagens e contextos e constréi um materia suficiente

para preencher lacunas e furos provocados pela imersdo do intérprete juridico

em conceitos, imagens e molduras completamente defasadas, inadequadas e

incompletas, ou mesmo, nunca trespassadas por qualquer processo reflexivo.
Refere Geertz:

“O que o etnégrafo enfrenta, de fato — a n@o ser quando (como deve fazer,
naturalmente) estd seguindo as rotinas mais automatizadas de coletar dados — é uma
multiplicidade de estruturas conceptuais complexas, muitas delas sobrepostas ou
amarradas umas as outras, que sdo simultaneamente estranhas, irregulares e
inexplicitas, e que ele tem que, de alguma forma, primeiro apreender e depois
apresentar. E isso é verdade em todos os niveis de atividade do seu trabalho de campo,
mesmo 0 mais rotineiro: entrevistar informantes, observar rituais, deduzir os termos de
parentesco, tracar as linhas de propriedade, fazer o censo doméstico... escrever seu
diério. Fazer a etnografia é como tentar ler (no sentido de ‘construir uma leitura de’) um
manuscrito estranho, desbotado, cheio de elipses, incoeréncias, emendas suspeitas e
comentarios tendenciosos, escrito ndo com 0s sinais convencionais do som, mas com
exemplos transitorios de comportamento modelado.”2

Os juizes utilizam peritos contdbel's sempre que necessario para espancar
davidas que fogem do seu conhecimento juridico. Deverdo também usar 0s
especialistas na antropologia para que possam julgar seus processos de forma
adequada. E afetada a diversidade cultural quando ocorre uma questdo de
ordem criminal enfrentada por um indio? Talvez. De que forma?

Um profundo estudo antropol 6gico podera apurar e apontar horizontes. E
ndo é somente em relacdo as terras tradicionais que devera ocorrer tal
esclarecimento. Nas disputas judiciais que envolvem os “elementos da cultura
indigena’, deverd, de forma obrigatéria, ser utilizada a pesquisa antropol dgica
para amparar qualquer decisdo. Neste sentido encontra-se 0 posicionamento de
Bartolomé Clavero. Para o ilustre jurista, os problemas envolvendo direitos
indigenas, individuais e coletivos, no ambito de uma cultura constitucionalista,
sb pode ser resolvido através de uma analise antropol dgica. Sao suas palavras:

“Sigue siendo la antropol ogia quien nos aclara estas cosas.” .

% | dem, ibidem, p. 7.

2 CLAVERO, Bartolomé. Derecho Indigena y cultura constitucional en América. Madrid: Siglo
Veintiuno, 1994. p. 155. E no mesmo sentido Aracy Lopes da Silva: “A antropologia € a Unica
disciplina plenamente capacitada para a apreensdo da realidade dos povos indigenas por havé-los
escolhido como seu objeto por exceléncia, desde que se constituiu como disciplina” (SILVA,
Aracy Lopes da. H& antropologia nos laudos antropolégicos?. In: A pericia antropoldgica em
processos judiciais. Floriandpolis: ABA, CPI/SP e UFSC, 1994. p. 64.).
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No entanto, é necessario se fazer ressalvas a amplitude da atividade
antropolégica nos trabalhos técnicos requisitados pelo Poder Judicial, como
anota Jodo Pacheco de Oliveira:

“O antropblogo dispde de competéncia para — ou mesmo lhe é eticamente facultado —
dizer se tal ou qual individuo é (ou ndo) membro de um dado grupo étnico? Ou ainda, o
antrop6logo pode efetivamente assegurar que um determinado grupo humano é (ou
nao) indigena, isto &, mantém relacBes de continuidade com populagdes pré-
colombianas? E por fim, pode o antropblogo estabelecer, tendo em vista tal grupo
étnico, qual é precisamente o territério que lhe corresponde?

Estas séo questdes muito complexas do ponto de vista antropoldgico, mas para as quais
juizes, procuradores e advogados aguardam respostas precisas. E por isso que
qualificam como pericia as investigacdes (que os antrop6logos chamariam de pesquisa)
empreendidas para a elabora¢do de um laudo, ao qual é atribuido um elevado grau de
exatiddo técnico-cientifica. A comparacéo, algumas vezes lembrada, com a chamada
pericia de paternidade, feita através do exame de DNA, é totalmente deslocada e
assustadora.”8

Se seguirmos por outra linha, de que os direitos indigenas podem ser
visualizados simplesmente sob o prisma juridico, desconsiderados elementos
de ordem antropol 6gica, podemos tornar o artigo 231, pelo menos no tocante a
garantia da diversidade cultural, uma formula va e inconseguente. Canotilho
leciona nesta linha: “E certo que o recorte do ambito normativo constitucional
dos direitos fundamentais imp&e a introducéo de elementos policontextuais e
de discursos sociais especializados para sabermos com rigor do que é que
estamos afalar.”®

Finalmente, cumpre sinalar que tais repercussoes da Constituicdo ndo
alcancam somente a atividade judicidria. Também as autoridades policiais,
guando da conducdo do inquérito, deverdo se atrelar em tais principios,
propiciando, ainda na searainquisitoria, a adequada coleta de provas.

% OLIVEIRA, José Pacheco de. Os instrumentos de bordo: expectativas e possibilidades do trabalho
do antrop6logo em laudos periciais. In: Indigenismo e territorializagdo. Poderes, rotinas e saberes
coloniais no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Contracapa, 1998. p. 270. E neste mesmo
sentido: “O Direito enquanto Ciéncia e mais especificamente a Ciéncia do Direito Constitucional,
devem ser compreendidas enquanto desentronizadas de uma unidade cientifica, mas como
detentores de sinais diacriticos especificos em relagdo a Antropologia, Histéria e Sociologia,
dentro outras. Nestas ciéncias sociais, prepondera a responsabilidade para com a descricdo
realizada com fidedignidade sobre os grupos ou aspectos estudados em uma época ou sociedade
nos quais muitas questdes podem permanecer em aberto. Naquelas, de cunho juridico entretanto,
indaga-se ao jurista, além das circunsténcias féticas, sobre solugdes pertinentes ao caso concreto.
O Jurista estd assm, as voltas com o interminavel problema de fornecer respostas aos casos
concretos.”. (SILVA, Dimas Sdustiano da. Congtituigdo democrética e diferenga étnica no Brasil
contemporéneo: um exercicio constitucional-concretista face o problema do acesso a terra pelas

» comunidades negras remanescentes de quilombos. Dissertagdo aprovada pela UFPR, 1996. p. 156.).
CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., p. 129.
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3.3 Hermenéutica diatopica

Uma das possibilidades hermenéuticas que podem gjudar a solver situaces
de multiculturalidade, construindo os vinculos necessérios entre culturas distintas
€ a hermenéutica diatdpica. Para concebé-la, o socidlogo portugués Boaventura de
Sousa Santos parte de algumas premissas.® A primeira premissa diz respeito a
superacdo do falso debate sobre relativismo e universdismo. Refere que todas as
culturas sfo relativas, “mas o rdativismo cultura como atitude filosdfica é
incorreto”,** e o multiculturalismo universalizante também falha eis que todas as
culturas “aspiram a preocupacies e valores universais’.®* Imperioso é se
estabelecer estratagemas para evitar competicdes sobre os vaores relacionados
aos direitos humanos, bem como a dignidade humana, obstruindo um verdadeiro
didlogo intercultural.® A segunda premissa repousa na ideia de que todas as
culturas constréem suas proprias concepgdes sobre dignidade humana, mas nem
todas as traduzem através de catdlogos de direitos, como € do figurino ocidenta.
A terceira afirma a existéncia de uma incompletude na concepcéo retro-referida,
podendo ser visualizadas tais incompletudes a partir de um observador externo, de
uma outra perspectiva cultural. A quarta contempla a ideia da diferenca na
concepcao de dignidade humana, esculpindo cada cultura uma prépria. E a quinta
premissa é de que todas as culturas tendem a distribuir as pessoas e 0s grupos
sociais em principios de igualdade (hierarquia socioecondmica) e de diferenca
(hierarquiaidentitéria).

A partir dessas premissas, Boaventura comega a delinear o que chama de
hermenéutica diatopica (com referéncias a Raimond Panikkar). Inicia referindo
as dificuldades de um didogo intercultural, um didogo entre universos de
sentidos digtintos e incomensuraveis, um didlogo entre lugares comuns tedricos
mais abrangentes (constelagfes), premissas argumentativas, que denomina
topoi. Boaventura propde entéo a compreensdo de determinada cultura, dada sua
incompletude, a partir do topoi de outra, chamando tal compreensdo de dia-
topica, “ampliando a0 maximo a consciéncia de incompletude matua por meio

% Uma discussio que antecede a esta é a referente a “cultura dos direitos humanos’. Afirma o

mestre portugués que tal cultura é propria do mundo ocidental, ndo sendo identificada em outros
“mundos’, em outras sociedades, etc. Serdo, portanto, os direitos humanos universais? Responde
Boaventura que: “Todas as culturas tendem a considerar 0s seus valores maximos como 0s mais
abrangentes, mas apenas a cultura ocidental tende a formulé-los como universais. Por isso mesmo,
a questdo da universalidade dos direitos humanos trai a universalidade do que questiona, pelo
modo como questiona. Por outras palavras, a questéo da universalidade é uma questdo particular,
uma questdo especifica da cultura ocidental.” SOUSA SANTOS, Boaventura. Op. cit. p. 26.

Idem, ibidem, p. 28.

Idem, ibidem, p. 28.

“Contra o universalismo, ha que propor didlogos interculturais sobre preocupactes isomorficas.
Contra o relativismo, hé& que desenvolver critérios politicos para distinguir politica progressista de

politica conservadora, capacitagdo de desarme, emancipagéo de regulagdo.” 1dem, ibidem, p. 28.

31
32
33
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de um didlogo que se desenrola, por assm dizer, com um pé numa cultura e
outro, noutra’.* O reconhecimento de tal incompletude mitua é premissa para o
estabel ecimento deste did ogo.

Creio que a hermenéutica diatdpica fornece boas pistas para o
desvelamento das eventuais tensdes que surgem dos embates judiciais onde os
sujeitos indigenas estdo presentes. As concepcdes e perspectivas destes sobre
direitos humanos e dignidade humana podem n&o ser as mesmas compartilhadas
pelos atores juridicos.® A Constituicdo permite, em seu artigo 231, que ndo o
sgjam. Nao significa que estes atores tenham que aceitar esta visio distinta®
E viceversa. Mas significa que devem exigtir aportes compreensivos que
permitam a concretizacdo do texto congtitucional, em todas as suas dimensdes.
Com a interpenetracdo das identidades, comega-se a demarcar as fronteiras do
gue € mutuamente aceitével ou inaceitavel. Ao transpor tais concepgdes paraum
estudo, laudo, pericia, o antropdlogo gjuda a costurar o didogo intercultural que
deve exidtir, face ao dispositivo congtitucional, entre operadores do direito e
sujeitosindigenas®

Mesmo sem a existéncia do artigo em comento, seria inadegquado ou
insuficiente conceber aideia de um minimo denominador comum cultural, visto
a existéncia de uma sociedade culturalmente multifacetada. A hermenéutica
guda a compreender as incompletudes e a construir elos entre os discursos
comuns, evidenciando densamente adiferenca e aigual dade.

E necessario ainda pontuar que todo este debate estéa intrinsecamente
ligado a0 debate sobre as instituicdes publicas e a democracia. A capacitacdo
destas ingtituicdes, dos Poderes publicos, a partir de um eixo constitucional e a
democratizac8o das relagles sociais, dando voz as minaorias para que ocupem os
espacos destinados aos debates publicos, sdo essenciais para 0s gustes e
articulagOes desta discussdo. Nessa linha, sobre o didlogo entre culturas, reflete
Gerardo Pisardllo:

34| dem, ibidem, p. 31.

Sendo ambos incapazes de superar suas parcididades e especificidades de sua existéncia no
mundo.

Esses direitos a diversidade cultural devem ser devidamente ponderados quando em conflito com
outros direitos fundamentais estampados no texto constitucional. Assim dispde a Convencéo
supramencionada, em seu artigo 8%

1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida
considerag8o seus costumes ou seu direito consuetudinério.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e institui¢des proprias, desde que
eles ndo sgam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico
nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam
surgir na aplicagdo deste principio.

“A hermenéutica diatopica requer, ndo apenas um tipo de conhecimento diferente, mas também
um diferente processo de criacdo de conhecimento. A hermenéutica diatpica exige uma produgdo
de conhecimento coletiva, interativa, intersubjetiva e reticular.” Idem, ibidem, p. 35.

36

37
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“Todo ello comportaria la articulacion de un modelo de derechos humanos capaz de
combinar aspiraciones universalistas con practicas multiculturales. Las primeras
servirian de prevencion contra aquellas variantes de relativismo cultural incapaces de
establecer cualquier distincion entre politicas de emancipacion y politicas represivas o
de dar cuenta de las dimensiones objetivas del sufrimiento humano. Las segundas, por
su parte, deberian operar como salvaguarda contra las tentaciones de etnocentrismo e
imperialismo ético incapaces de reconocer el caracter probleméatico e incompleto de
todas las concepciones culturales de la dignidad humana, asi como de la consiguiente
necesidad de un permanente didlogo entre universos de sentido diferente y, en
ocasiones, inconmensurables.”8

3.4 Atraducdo adequada — simetria e paridade no contraditério

Em muitas situagcBes que vao surgir para o dedlinde judicia, portanto,
serdo exigidos conhecimentos extrajuridicos que estdo disponivels através das
ciéncias sociais, em especia, in casu, a antropologia. A tarefa desta sera das
mais complicadas, posto que deverd ofertar cenarios socioculturais e tentar
estabelecer interfaces entre a antropologia e o direito. Tarefa, por vezes,
complicada. Vamos acrescentar mais um ingrediente: as diferencas linguisticas.
No Brasil, os Povos Indigenas mangiam mais de duzentas linguas ditintas.
Apesar do bilinguismo n&o ser oficid no pais, o legidador constituinte n&o
restou omisso em relagéo atal redidade.

Dois artigos da Constituicdo contemplam este contexto: o 210, paragrafo
segundo: “O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas
maternas e processos préprios de aprendizagem.” e o 231, caput, “Sdo
reconhecidos aos indios sua organizagdo socia, costumes, linguas, crengas e
tradiches’.

Ora, o Condtituinte vinculou os poderes publicos a0 compromisso
fundamental com este reconhecimento. A producéo de um modelo escolar onde
cartilhas sejam escritas na lingua indigena é tarefa do Estado. Uma politica de
salde deve envolver o conhecimento do vocabulé&rio indigena e também
conseguir estabelecer uma comunicagdo com pacientes e demais clientes do
sstema publico de aendimento. Da mesma forma o processo pend.
A possibilidade de ndo compreender o discurso juridico € ago bem notdrio.
Acresga-se a esta possibilidade uma incompreensdo total derivada da diferenca
idiomética. E uma dupla desvantagem. Falta de conhecimento das falas juridicas
e fata de traducdo adequada para tornar compreensivel a cerimonia e os ritos
judiciais. Para enfrentar esse prejuizo dobrado € importante a presenca de um

3 PISARELLO, Gerardo. Globalizacion, constitucionalismo y derechos. In: CARBONELL, Miguel.

Teoria del Neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007. p. 173.

Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 62, nov. 2008 — abr. 2009 163



Marcelo Beckhausen

defensor capacitado™ e de aguém que possa traduzir o idioma, contribuindo
para a comunicagdo e o didlogo do Estado-juiz com o sujeito indigena. 1sso
possibilitaria um posicionamento menos assimétrico na estrutura processual,
sedimentando o compromisso constitucional com a protegdo dos grupos étnicos.

O Estado, no plano da normatividade, deve assegurar esta participacéo,
esta paridade, esta simetria e este acompanhamento adequado. Deve garantir
representatividade concomitantemente ao respeito a diversidade. Reconhecer é
dar voz. Esta voz, diferenciada radicalmente, duzentos Povos e duzentas
linguas distintas, fomentam uma ideia de complexidade. No entanto, esta
complexidade ingressa no palco publico para enriquecer o Estado democratico
de direito, e ndo para torn&lo invidvel. A diversidade cultural pode tornar a
democracia plural em um fato, e ndo em um discurso vazio. Se Dworkin
afirma que “uma sociedade em que a maioria despreza as necessidades e
perspectivas de uma minoria é nd0 so injusta como ilegitima’,*° esta afirmagdo
pode ser rearticulada para, realmente, reparar esta injustica ou ilegitimidade.
Talvez a proposta de Iris Y oung de uma democracia comunicativa caiba aqui,
ou sgja, 1) confrontacdo com diferentes perspectivas, interesses e significados;
2) transformar expressdes de interesse e desgjo dessas minorias em demandas
por justica; 3) expandir o conhecimento sobre os problemas sociais destes
grupos para todos os participantes dos debates pliblicos.*

39 Nesse sentido a recente portaria:

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

PORTARIA Ne¢ 258, DE 7 DE JULHO DE 2008

O Defensor Publico-Geral da Uni&o, no uso da atribui¢do que Ihe é conferida pelo inciso | do art.
8° daLel Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994;

Considerando a necessidade aprimorar o servigo publico prestado pela Defensoria Piblica da
Uni&o, garantindo assisténcia juridica as vitimas de violéncia;

Resolve aprovar e baixar as seguintes normas.

Art. 1°. S8o atribuigdes ordindrias dos titulares de Oficios de Direitos Humanos e Tutela Coletiva,
sem prejuizo de outras que lhe forem conferidas:

|. promover as agdes penais privadas e subsidiérias da publica;

I1. servir como assistente da acusacao;

I11. promover aacdo civil ex-delicto;

V. pleitear as providéncias administrativas e judiciais para a protegdo as vitimas de crimes e as
testemunhas ameagadas; e

V. pleitear as medidas necessarias, judiciais e administrativas, voltadas a protegdo das
pessoas que integram minorias e grupos vulneréaveis alcangados pela violéncia, tais como
indios, quilombolas, homossexuais e mulheres vitimas da agressdes no ambito doméstico.
(grifo nosso)

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. A leitura moral da Constituicdo norte-americana.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 39.

YOUNG, Iris. Communication and the other: beyond the deliberative democracy. In:
BENHABIB, Seyla. Democracy and difference. Contesting the boundaries of the political. New
Jersey: Princeton University Press, 1996. p. 128.

40
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4  Jurisdigdo e competéncia

Entendo caber agui um breve aporte sobre o tema, também intrincado,
referente a competéncia para julgar e decidir os processos penais objeto de
nossa empreitada. Ja esta cristalizado na jurisprudéncia (que acabou
formatando a quest&o, face a inoperancia do Parlamentar) algumas matrizes
bastante equivocada sobre este tema processual: a ideia de que o enunciado
constitucional da competéncia da justica federal em relacdo a “disputa sobre
direitos indigenas’ disposto no artigo 109, inciso IX, do texto constitucional
trata, exclusivamente, de disputa sobre direitos originarios, ou seja, que
envolvam terras tradicionais.

Também € de se sdientar que as Cortes tém se orientado pela
bipolaridade indio-individuo e indio-coletivo. No primeiro caso, as demandas
seriam apreciadas pela esfera estadual, no segundo pela federal. Assim, ja
decidida a questdo pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, tanto da questdo envolvendo terras,” quanto da contrastante e
intrigante bipolaridade.*®

42 EMENTA: HABEAS-CORPUS. HOMICIDIO. ACUSADOS. INDIOS. DELITO COMUM. AUSENCIA DE

DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS. COMPETENCIA DA JUSTIGA ESTADUAL.

1. O deslocamento da competéncia para a Justica Federal, naforma do inciso XI do artigo 109 da
Carta da Republica, somente ocorre quando 0 processo versa sobre questBes ligadas a cultura
indigena e aos direitos sobre suas terras.

2. Homicidio em que os acusados sdo indios. Crime motivado por desentendimento momentaneo,
agravado por aversdo pessoa em relagdo a vitima Delito comum isolado, sem qualquer
pertinéncia com direitos indigenas. Irrelevancia do fato ter ocorrido no interior de reserva
indigena. Competéncia da Justi¢a Estadual. Ordem indeferida.

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DE INDIGENA. DISPUTA DE DIREITOS INDIGENAS E DE TERRITORIO
NAO CARACTERIZADA. COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL. SUMULA 140/STJ. ORDEM DENEGADA.
1. A jurisprudéncia desta Corte, por meio da Simula 140, consolidou o entendimento de que
“compete & Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena figure como autor
ou vitima’. Refogem a aplicagdo desse verbete os casos em que o delito perpetrado decorra de
“disputa sobre direitos indigenas” (art. 109, inciso X1, da Constituicdo da Republica), situagdo que
desloca a competéncia para a Justica Federal.

2. Inexistindo evidéncias de que a morte do indigena tenha sido provocada com o objetivo de
violar direitos de sua comunidade étnica ou para dela tomar territorio, cabe a Justica Estadual o
julgamento da agdo penal.

3. Ordem denegada.

(HC 32.214/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 08.11.2007,
DJ07.02.2008 p. 1)

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE HOMICIDIO QUALIFICADO PERPETRADOS
CONTRA POLICIAISNAO CARACTERIZADOS. REUS INDIGENAS.

EXISTENCIA DE CONFLITOS DE TERRA CONSTANTES ENTRE INDIGENAS E FAZENDEIROS LOCAIS.
MOTIVAGAO. DEFESA DE INTERESSE DA COLETIVIDADE SILVICOLA. COMPETENCIA DA JUSTIGA
FEDERAL.

1. Os crimes de homicidio pelos quais respondem os ora Pacientes tiveram como motivagédo a
declarada defesa de suas terras, consoante se depreende dos termos dos interrogatérios dos
acusados, o que é corroborado pelas circunstancias de tempo, lugar e modo em que ocorreram, a
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Pois bem. O que pretendo aqui, de forma sucinta, € reabrir a discusséo
através de outras perspectivas, para encontrar um horizonte normativo mais
apropriado.

A expressao disputa sobre direitos indigenas nos remete, obviamente, ao
dispositivo constitucional que capitaneia as questdes indigenas: o artigo 231.
Este refere os direitos originérios. Por certo, a disputa sobre terras tradicionais
demarca a jurisdicao federal. Mas ndo existe somente uma espécie de direitos
decorrentes do artigo em comento. Existe uma multiplicidade de direitos.
Direitos a sua organizagdo social, aos seus costumes, as suas tradicOes,
crengas, linguas, a0 seu patrimdnio cultural, aos seus conhecimentos
tradicionais, enfim, que podemos sintetizar através de um “direito a
diversidade cultural”, um verdadeiro principio constitucional, de conteido
elastico, extenso, denso e indeterminado. Assim, a “disputa’, lide, conflito,
litigio, eventuamente associada a diversidade cultura indigena ativa a
apreciacdo e decisdo de tal demanda pelo judiciério federal. Se o Constituinte
quisesse restringir o vocébulo, através do vocébulo disputa, teria entabulado
outro enunciado, mais explicito: “a disputa sobre terras tradicionais’. N&o o
fez e areconfiguragdo, viajudicial, do comando constitucional parece atender

evidenciar que a acdo delituosa, perpetrada por um grupo significativo de indios, traduz aparente
reunido de esforgos para protegdo de interesses indigenas.

2. Sem embargo da evidente reprovabilidade das condutas dos réus, em especia pela sua
brutalidade, foram elas praticadas em cenario que indica haver estreita ligagdo com disputa pela
posse de terras entre indios e produtores rurais locais, na medida em que os policiais — que ndo
estavam caracterizados — teriam sido confundidos com fazendeiros, com quem estavam em
constante conflito. Competéncia para julgar e processar os indigenas, no caso, € da Justica
Federal, nos termos do art. 109, inciso X1, da Constitui¢&o Federal.

3. Ordem concedida para declarar aincompeténcia do juizo de Direito da 1.2 Vara Crimina da Comarca
de Dourado/MS g, assim, anular 0 processo ab initio, com o aproveitamento dos atos ndo-decisdrios ja
praticados, determinando sgjam os respectivos autos imediatamente encaminhados para 0 Juizo Federal
da regido, a quem competira apreciar a necessdade da decretacdo da prisdo preventiva dos Réus,
atendidas as garantias legais acercado local daeventud custodia.

(HC 65.898/MS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 27.03.2007, DJ
14.05.2007 p. 343)

E também, neste sentido: (CC 37.833/RR, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
TERCEIRA SEGAO, julgado em 14.03.2007, DJ 26.03.2007 p. 194), (HC 55.792/BA, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 29.06.2006, DJ 21.08.2006 p. 267) e (CC 43.155/R0O,
Rel. Ministro PAULO GALLOTTI, TERCEIRA SEGAO, julgado em 24.08.2005, DJ 30.11.2005 p. 145)
PROCESSO PENAL — HABEAS CORPUS — HOMICIDIO — CRIME PRATICADO CONTRA INDIO COMO
INDIVIDUO DETERMINADO E NAO CONTRA O GRUPO INDIGENA — COMPETENCIA DA JUSTICA
ESTADUAL — ORDEM CONCEDIDA.

— Inocorrendo o envolvimento de direitos indigenas (art. 109, X1, da CF), o crime praticado é de
competéncia da Justica Comum Estadua (Simula 140/STJ).

— Precedentes (CC 21.402/MS, Rel. Ministro Felix Fischer).

— Ordem concedida para declarar competente a Justica Estadual para processar e julgar o feito.
(HC 33.392/RS, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA, julgado em 08.06.2004, DJ
02.08.2004 p. 452)
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muito mais as matrizes ja superadas pelo Constituinte, que estipulavam aideia
de enclausuramento dos indios aos contornos de suas “reservas’ e “addeias’,
onde, como j4 referido ao longo deste texto, o indio que esta fora da terra
tradicional ndo encontra a protecéo prometida pela Constitui céo.

Outrossim, a matriz que criou uma dicotomia entre indio e coletividade
parece também repousar em uma criagdo jurisprudencial desarrazoada e
inadequada. Como qualquer coletividade humana os grupos indigenas
possuem uma cultura prépria, costumes, crencas, tradi¢fes, um modo de vida
gue lhes é caracteristico. Este modo de vida é alvo de reconhecimento e
protecdo constitucionais. Mas ndo se cinge, esta disposicdo, ao grupo étnico.
Ele repercute em todos os membros desta coletividade. Em resumo, direito de
todos a diversidade cultural, direito individual, também, ao respeito a sua
diferenca. Assim, um individuo indigena que se envolva em um problema
criminal pode sim, invocar dita protecéo, eis que também é destinatario das
disposicBes da Carta de 1988. Sdo reconhecidos “aos indios’ reza o texto.
indios, grupo étnico, indios membros deste grupo.

Querer dissociar este pertencimento através de construcles
jurisprudenciais é uma tarefa que corresponde a uma morte cultural, que ndo
pode ser resguardado pela Constituicdo, ja que situaria o indigena em um
sistema binario indio-ndo indio. A atuacdo da antropologia aqui alcanca duas
funcBes primordiais: 1) a primeira é demonstrar que os elementos culturais sdo
dindmicos e que devem ser contextualizados dentro do processo histérico; 2) a
segunda é evidenciar as interfaces que existem entre 0 comportamento
individual (com todas as matizes que pode ter o significado “individual”) e o
seu correspondente cultural.

Uma decisdo da Suprema Corte, ja referida, HC 80240-1/RR, pode ser
um caminho pretoriano interessante para ser analisado. Neste julgamento,
entendeu que:

A tutela constitucional do grupo indigena, que visa a proteger, além da posse e usufruto
das terras originariamente dos indios, a respectiva identidade cultural, se estende ao
individuo que o compde, quanto a remogao de suas terras, que é sempre ato de opcéo,
de vontade propria, ndo podendo se apresentar como imposicdo, salvo hipoteses
excepcionais.

Refere 0 Supremo que a Constituicdo visa a proteger ndo sd 0 grupo
indigena mas também a sua identidade cultural, o que traduz a real dimensdo
dos direitos fundamentais elencados para os Povos Indigenas, ndo somente 0s
direitos originarios, mas também os referentes a diversidade (identidade)
cultural. E que estes direitos ndo se restringem ao grupo indigena, mas
também “ se estendem ao individuo que o compde”.
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Ora, em sendo assim, ajurisprudéncia do chamado Tribunal da Cidadania
precisa comecar a se amoldar a esta decisdo,” que constréi uma nova matriz
para a matéria indigena. Nao deixo de observar que, ainda, encontra-se fulcrada
tal decisum ao componente terra, “quanto a remocdo de suas terras’, mas
entendo que este julgado possibilita uma abertura que possa servir de aicerce
para uma nova jurisprudéncia, afinada com os propésitos do legislador
consgtituinte.

5 Consideracfes finais

Vivemos um contexto social extremamente difuso e complexo. Esta
complexidade imp8e a0 Estado, ou as Ingtituigdes democréticas, o papel de
estabelecer didlogos e estratégias de inclusdo onde o bindmio reconhecimento/
redistribuicdo possa ser mangjado de forma a incluir/igualizar sem desrespeitar/
desvalorizar segmentos da sociedade tradicionamente marginalizados ou
excluidos do palco publico. Eventual inclusio existente ndo significa que sga
uma “inclusdo qualificada’, ou sgja, nem todos estéo incluidos da mesma forma
ou exercendo de forma iguditdia a cidadania. Inclusio significa
reconhecimento da diversidade e das diferencas que ndo sdo naturais, mas que
s30 congtituidas, construidas e reel aboradas através de processos histéricos.

Assm, os povos indigenas passam a reivindicar inclusdo com respeito a
sua diferenca cultura . Frise-se: essa diferenca cultural, apurada e evidenciada a
partir de estudos antropolégicas, ndo é um valor absoluto, devendo ser
ponderada a partir de valores constitucionais, ndo podendo servir para encobrir
afrontas a dignidade humana ou perpetuar injusticas. A adverténcia de Seyla
Benhabib reflete essaideia “ In upholding the defendants’ cultural defenses, the
judges confirmed the view of these other cultures as monolithic wholes,
impervious to internal change and transformation. It is as if there were no

* Mas é de se elencar julgado do fina de 2008, onde o Pretério parece estar tomando um novo

rumo: PENAL. CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. CRIMES DE HOMICIDIO TENTADO.
EXTORSAO, SEQUESTRO E CARCERE PRIVADO. LESAO CORPORAL, QUADRILHA E CORRUPGAO DE
MENORES. CRIMES PRATICADOS POR INDIGENA. QUESTAO ENVOLVENDO DISPUTA DE TERRAS.
CONFIGURAGAO DE INTERESSE ESPECIFICO DA UNIAO. SUMULA 140 DO STJ. NAO-INCIDENCIA.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ANULAGAO DOS ATOS DECISORIOS E REMESSA DOS AUTOS
AO JUiZO SUSCITANTE. 1. Os crimes que envolvam os direitos indigenas, por se verificar ofensa
aos interesses coletivos da comunidade indigena, nos termos constitucionais, sdo de interesse
especifico da Unido. 2. Nao se aplica a Simula 140 do STJ quando o crime versar sobre
direitos indigenas de forma coletiva, tal como a disputa por terras, remanescendo a
competéncia da Justica Federal. 3. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo
Federal da 1* Vara de Ponta Pord — SYMS, anulando-se todos os atos decisorios proferidos pelo
Juizo incompetente, com a remessa dos autos ao Juizo suscitante, consoante art. 567 do Cadigo de
Processo Penal. (CC 93.000/MS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, TERCEIRA SEGAO,
julgado em 08/10/2008, DJe 14/11/2008). (grifo nosso)
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conceivable alternatives to the arrogance of the dominant culture, on the one
hand, or a given comunity’s right to retain the most regressive elements of their
cultures, on the other.” %

6 Contribuicdo para o debate — propostas sobre inquérito
policial, competéncia e de processo especial

Titulo x — Do inguérito poalicial

Artigo x — Nos inquéritos policiais que envolvam indigenas devera
ser levado em consideracdo sua organizacdo social, costumes, crencas,
tradigdes e linguas.

Artigo x2 — A autoridade policial deveréa notificar a Defensoria
Publica da Unido para que acompanhe a investigacao.

Artigo x3 — Analistas periciais em antropologia deverdo ser
consultados no sentido da necessidade de elaboracédo de estudos e
traducdes.

Titulo x — Da competéncia
Artigo x — Compete a Justica Federal o processo e o julgamento dos
crimes que envolvam indigenas como autor es, participes ou vitimas.

Titulo X —Dos processos especiais

Capitulo X — Do _processo e julgamento _dos crimes _envolvendo
indigenas

Artigo x — Nos crimes que envolvam indigenas, dever& ser levado em
consideracdo sua organizacdo social, costumes, crencas, tradicbes e
linguas.

Artigo x2 — A auto-identificacdo do indigena devera ser considerada
como critério fundamental para determinar a aplicacdo deste processo
especial.

Artigo x3 — Os depoimentos colhidos em audiéncias deverdo ser
traduzidos, bem como as pecas de acusacgao e defesa.

Artigo x4 — Nos crimes onde os indigenas figurem como autores ou
participes deveréo ser elaborados laudos antropoldgicos que descrevam
adequadamente os elementos socio-culturais.

Artigo x4 — A Defensoria Publica da Unido dever & ser intimada para
0 acompanhamento de todos os atos do processo.

4 BENHABIB, Seyla. The claims of culture. Equality and diversity in the Global Era. Princeton:

Princeton University Press, 2002. p. 90.
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