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Resumo: Concretizar a dignidade para os povos indigenas é dever
da federacido brasileira. Este artigo objetiva, a partir da leitura critica
de procedimento administrativo instaurado no Ministério Puablico
Federal (MPF), analisar e compreender o significado da igualdade
pelo olhar dos Tembé do Alto Rio Guama, como forma de erra-
dicacio do preconceito e das praticas discriminatdrias, a partir da
possibilidade da coexisténcia e do reconhecimento de sistemas
juridicos indigenas e da ligacio destes com o ideal constituinte de
sociedade plural.
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Abstract: To ensure dignity among Indigenous peoples is part
of the Brazilian federation obligations. This study constitutes a
critical analysis of administrative procedure filed by the Federal
District Attorney Office in an attempt to understand the meaning
of equality as viewed by the Tembé People in the High Guama
River, the State of Para, in Northern Brazil. Such procedure aims
at terminating prejudice and discrimination based on the idea of
co-existence and acknowledgement of indigenous judicial systems
and their understanding of a concept of a plural and diverse society.
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1 Introducao

Observa-se, na atualidade, discussdo crescente em varios seg-
mentos da sociedade civil organizada acerca das praticas discri-
minatérias e da urgente necessidade de se estabelecerem politi-
cas publicas voltadas a consolida¢io da igualdade. Varios grupos
excluidos em razdo de género, etnia, orientagio sexual, entre tantas
outras formas de discriminacio, estio na ordem do dia reivindi-
cando seus direitos. Todavia, povos indigenas apresentam-se nesse
contexto com nuang¢a merecedora de especial atengio.

“N6s podemos serigual a voce, sem deixar de ser o que somos™.

A afirmacio de Marcos Terena (2008) expressa de forma sintética
e a0 mesmo tempo profunda a imensa necessidade de aprendizado
do homem dito “civilizado”, pertencente ao mundo “branco” no
sentido da edificagio de convivéncia harmonica e pacifica com os
povos da floresta, a partir da (re)descoberta da riqueza e diversidade
dos povos indigenas no Brasil.

O preconceito, quando o assunto ¢ negritude, por exemplo,
mostra-se de forma velada, muitas vezes, hipocritamente, negando-

1 Cf. TERENA, Marcos. Promogio dos direitos indigenas: Brasil — 500 anos. Disponivel
em <http:www.dhnet.org.br>. Acesso em: 27 fev. 2008. Marcos Terena, 45, é Terena
do Pantanal sul-matogrossense. Piloto de aeronaves, foi fundador da Unido das Nacdes
Indigenas (UNI), organizou e representou os povos indigenas durante a ECO/92,
com a Conferéncia Mundial dos Povos Indigenas sobre Territério, Meio Ambiente ¢
Desenvolvimento, via Comité Intertribal (ITC), quando foi escrita a Carta da Terra. Foi
Chefe de Gabinete da FUNAT e Assessor Indigena do Ministério da Cultura.
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-se sua existéncia. Porém, quando o assunto é povos indigenas,
o universo brasileiro nio indigena nio se ressente de pudor em
expressar abertamente opinides que passam pela associacdo ao pri-
mitivo ou infantil e chegam aos tdo conhecidos estereotipos como:
(13 : 2 ¢ ~ b (13 : : b
preguicoso”, “ladrio” e “traicoeiro”.

Necessario, portanto, transpor as barreiras do preconceito ins-
titucionalizado e trazer a publico a riqueza do universo e da sin-
gularidade das centenas de etnias existentes em nosso pais. Com
caracteristicas tdo particulares que, apesar de geograficamente situ-
arem-se lado a lado, quilometros culturais as diferenciam, como se
fossem Japao e Brasil.

Os Tembé do Alto Rio Guama, como corte desse universo,
emergem como possibilidade de incursio nos aspectos que tangen-
ciam o processo de assenhoreamento de uma area correspondente
a 279.887,70 ha, localizados no Estado do Parid. Conceitos como
(13 : M b b N1 ~ bR N1 29 ¢ ~ 2

terras tradicionais”, “demarcacio”, “aldeamento”, “extrusao” car-
regam peso semantico que traduz em importancia a dimensao his-
torica e etnografica das terras indigenas.

A saga dos Tembé do Alto Rio Guama em ver materializado o
direito a terra confunde-se com a palavra conflito. Passados 43 anos
de quando, em 21 de marco de 1945, o entdo interventor federal
do Para, coronel Joaquim de Magalhdes Cardoso Barata, exarou
o Decreto n. 307, reservando aos indigenas uma faixa de terra a
margem direita do Rio Guami, até alcangar o Rio Gurupi em sua
margem esquerda, mualtiplos conflitos ainda continuam a marcar a
historia dos Tembé.

As violéncias anotadas sio multiplas: fundiarias, fisicas, sociais,
ambientais, culturais, étnicas e econdmicas. A¢io predatoria se da
a partir da inércia estatal que permite concretizar no cotidiano
dos Tembé fome e miséria, reflexo dos constantes ataques sofridos.
Todavia, esse movimento violento recebe sempre uma resposta
dos indigenas, a partir do exercicio do direito de resisténcia como
forma de buscar a materializacio de seus direitos fundamentais,
constitucionalmente assegurados.
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A situagdo vivenciada pelos Tembé é o retrato do cotidiano
dos povos indigenas do Brasil, sendo que, em outras realidades,
sio verificados cenarios onde a violéncia se intensifica’. A Anistia
Internacional, em seu relatorio de 2008, assinala que “povos indige-
nas, em varios pontos do pais, também sofreram ameagcas, ataques e,
inclusive, homicidios, sobretudo em sua luta pela terra” (CONSELHO
INDIGENISTA MIssIONARIO — Cimi, 2008, p. 43).

Analisar a luta pela terra e os efeitos reflexos que o nio asse-
nhoreamento desse espago reproduz para aquele povo conduz a per-
cepcao de quio longinquo da concretude esta o ideal constituinte
voltado a garantia da sobrevivéncia desses cidadios brasileiros. A
efetividade desses direitos formalmente garantidos esta vinculada
a uma vontade politica voltada para a constru¢io — de fato e nio
mais na retorica vazia — de uma sociedade plural, que reconhece,
compreende, respeita e aceita a diferenga, entendendo essa dife-
ren¢a como um vigor, ¢ nio mais como sindnimo de inferioridade.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu preambulo, assevera:

nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico, des-
tinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igual-
dade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e compro-
metida, na ordem interna e internacional, com a solu¢io pacifica
das controvérsias sob a protecio de Deus a seguinte Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil.

2 O relatério “Violéncia contra os povos indigenas no Brasil — 2006/2007”, publi-
cado pelo Conselho Indigenista Missionario (Cimi), noticia o aumento da violéncia
praticada em quase todo o territério nacional. Os diversos tipos de agressdes ¢ vio-
lagdes foram agrupados em: 1) Violéncia contra o patrimonio indigena; 2) Violéncia
contra a pessoa praticada por particulares e agentes do Poder Publico; 3) Violéncias
provocadas por omissdes do Poder Puablico; 4) Violéncia contra povos indigenas
isolados e de pouco contato. O relatério conclui que a omissio do governo federal
em relacio a questdo fundiiria continua sendo a principal causa do quadro cadtico
verificado. Disponivel em: <http://www.cimi.org.br>. Acesso em: 7 jul. 2008.
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O preambulo é uma espécie de nota introdutdria ao texto arti-
culado da Constitui¢io, sendo seu certificado de origem e legitimi-
dade. As considera¢des constantes do preambulo da Carta de 1988
afirmam seus principios, revestindo-se da condi¢io de sintese do
pensamento norteador do trabalho de elaborag¢io constitucional,
bem como expressando ruptura com a Constituicdo anterior e
sinalizando para o surgimento juridico de um novo Estado (SiLva,
J., 2006; 2004).

Em afirmando que o objetivo desse novo Estado é assegu-
rar o exercicio de direitos, constata-se nao se tratar de simples
declaracio, dissociada do exercicio e de concretude dos direitos.
Evidencia-se que o texto constante do preambulo constitucional
¢ elemento importante de integracio e interpretacio dos artigos
que lhe seguem, servindo de alicerce para novos rumos que a agao
politica dos governos estabelecidos sob a vigéncia do texto consti-
tucional pretender adotar.

Este Estado, que surge com a promulgacio da Constituicdo
de 1988, segundo essas diretrizes filosoficas, politicas e ideoldgicas,
devera, necessariamente, assegurar a construcdo de uma sociedade
plural, “livre” de preconceitos.

Os elementos contidos no preambulo constitucional sio a sin-
tese do processo de afirmagio dos direitos humanos que atravessa a
histoéria da humanidade rompendo paradigmas, concepgdes, siste-
mas, por meio de ideias, lutas nos movimentos sociais, tensdes poli-
ticas e sociais, atos heroicos individuais transformam o que antes era
contrario a ordem, criminoso, em direitos essenciais, por definicdo
fundamentais e indispensaveis a existéncia digna da pessoa humana.

O constitucionalismo europeu surge como rea¢io ao antigo
regime, o dominio do feudalismo, socialmente organizado e estrutu-
rado. O constitucionalismo brasileiro tem sua génese sobre as ruinas
do colonialismo portugueés e, por via de consequéncia, sofrendo
influéncia dos vicios de uma sociedade escravagista. Contudo, em
que pese tal premissa negativa, a fonte de inspira¢io doutrinaria fora
a mesma, o constitucionalismo francés, vazado nas garantias funda-
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mentais do namero 16 da Declara¢io dos Direitos do Homem e do
Cidadio, de 26 de agosto de 1789 (BoNAvIDES, 2000).

2 Identidade e igualdade, desigualdade e diferenca

O reconhecimento de uma matriz ideologica da igualdade é o
primeiro passo na dire¢io de uma compreensao eficaz da diferenga.
Nio se podem reduzir as complexas relacdes existentes entre iden-
tidade e igualdade, entre desigualdade e diferenca.

A identidade de um povo ¢é a percep¢ao de continuidade, de
processo, de fluxo, em suma, ¢ memoria (CUNHA, 1994). Nesse
sentido, nenhuma a¢io ou omissdo dentro de sociedade que se
pretenda plural e objetive assegurar tratamento igualitirio a todos
pode desconsiderar tal percepgio.

A observagio do universo dos povos indigenas no Brasil
demonstra um processo historico de imposi¢ao via discurso “de
verdade” fundado em percep¢io Gnica, hegemonica e universa-
lizante, gerando um tratamento igualitario descaracterizador.
Contudo, ha que se perceber a existéncia de diferencas que condu-
zem de fato a inferiorizagio e que, quando nio combatidas, produ-
zem desigualdade e exclusido.

Adota-se o conceito de identidade étnica utilizado por Barth
(2000), segundo o qual identidade esta vinculada ao compartilhar de
valores culturais fundamentais, compondo um campo de comuni-
cagio e intera¢do no grupo de membros que se identifica e é identi-
ficado por outros e constitui categoria diferenciada e distinguivel de
outras da mesma ordem. As identidades étnicas “nio dependem de
uma auséncia de mobilidade, contato e informacio” (BArTH, 2000,
p. 188), pelo contrario, o autor afirma que a interacdo entre grupos
diferentes pode ser um fator definidor de identidades distintas, ou
seja, nao causa o seu desaparecimento, mudanca ou aculturacgio.

Nesse sentido, a identidade nio é vista de forma estatica, ou
original, é fluida e admite mudang¢a permanente que depende da
natureza das relagdes sociais estabelecidas entre coletivos indigenas
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e outros sujeitos e/ou grupos étnicos. No dizer de Santos (2000),
“identificacdes em curso”, concorrendo velhos e novos processos
de recontextualizagio e particularizacdo de identidades. Portanto,
os Tembé, ultrapassando as fronteiras de seu territorio, jamais dei-
xaram de ser Tembé.

E necessario entender a diferenca indispensivel 4 manutencio
da identidade geradora da cultura, compreendida nio como tracos
dados, mas como sistema dinamico e perpetuamente cambiante
(CunHA, 1994), e, de outro lado, a diferenga que desiguala e tem
sua génese na auséncia de possibilidade de concre¢io da digni-
dade humana, excludente e geradora de miséria e injusti¢a social,
demandando um novo metadireito intercultural que assegure aos
povos indigenas o direito a serem iguais sempre que a diferenca os
inferiorize e diferentes sempre que a igualdade os descaracterize
(SanTos, 2006).

No mundo hodierno globalizado, quando se estudam as etnias,
remete-se, indubitavelmente, a questdo da fronteira étnica. Esta
canaliza a vida social. Implica uma organiza¢io, na maior parte
das vezes, bastante complexa. A identificacio de uma outra pessoa
como membro de um mesmo grupo étnico implica um comparti-
lhamento de critérios de avaliacio e de julgamento (CArRDOSO DE
OLIVEIRA, 1976a).

Os dispositivos ideologicos vinculados ao modelo dominante
a disposicdo para gerenciar o fendmeno socioeconomico da desi-
gualdade e a exclusio — fenomeno cultural e social — é o universa-
lismo, materializando-se em duas possibilidades: o antidiferencia-
lista e o diferencialista; este se estabelece por meio da absolutizacio
das diferencas, aquele, pela negacdo destas (SANTOS, 2006).

A teoria politica liberal presente no Estado brasileiro fez opcao
pelo universalismo antidiferencialista, acionado mediante sua poli-
tica assimilacionista que veiculava uma ideologia colonial imposi-
tiva aos povos indigenas de uma cultura pretensamente superior e
unica possibilidade para aqueles povos de supera¢io do atraso em
relagdo ao colonizador. O Brasil, enquanto pais periférico, confron-
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tou a desigualdade via politicas desenvolvimentistas que visavam a
assimilar a diferen¢a desconsiderando as culturas e etnias presentes.

No contexto, ha pecas centrais localizadas no sistema educa-
tivo nacional, no Direito e nas Forcas Armadas, via servico militar
obrigatdrio. Todos os subsistemas, de forma coordenada, voltados
a constru¢ao do universalismo antidiferencialista, estabeleceram
uma realidade em que a identidade nacional, compreendida como
um s6 povo, se sobrepujasse sobre todas as demais identidades. A
politica da homogeneidade cultural impds o direito a indiferenga
(SanTos, 20006).

Por outro lado, as manifestacoes da diversidade cultural nunca
foram impedidas, tio somente relegadas a guetos de exclusio ou
ambientes familiares, no sentido de regular e identificar grupos capa-
zes de ameacar a suposta coesio da comunidade politica nacional.

O modelo de regulagio social produz exclusio e desigualdade,
sendo contraditoriamente calcado no reconhecimento dos individuos
autonomos e formalmente iguais. Necessario, portanto, que, a partir
do reconhecimento da presenca desse modelo em nossa sociedade,
voltemo-nos a construg¢do de politicas publicas que de fato permitam
a participacdo dos povos indigenas nesse processo e definam diretrizes
voltadas a erradica¢io da diferenca que descaracteriza e inferioriza.

Impende perceber os povos indigenas a partir de uma visio
mais cidada, iluminada pela Constituicio de 1988; resgatar a cida-
dania subtraida de quem historicamente foi socialmente margina-
lizado, a cidadania indigena compreendendo os povos indigenas
como sujeitos de direito. Todavia, essa cidadania nio é comum,
Unica e genérica, mas lastreada em direitos especificos, ou seja,
uma cidadania diferenciada, ou melhor, plural (Luciano, 2006).

Direitos especificos e cidadania plural sio aportes tedricos que
apontam no entender dos povos indigenas como tendo direito a
um tratamento juridico diferenciado, como o direito a terra cole-
tiva suficiente para a sua reproducio fisica, cultural e espiritual e a
educacdo escolar diferenciada, baseada nos seus proprios processos
de ensino-aprendizagem e produg¢io, reprodugio e distribuicio de
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conhecimentos, além de atendimento a satde que contemple e res-
peite seus usos e costumes (Luciano, 2006).

Tal panorama devera ter como norte a concretude da digni-
dade da pessoa humana para esses povos, todavia, ha que se per-
guntar: qual o significado da dignidade para os indigenas?

3 Dignidade da pessoa humana:
por conceitos nativos

H4 um consenso tedérico universal acerca da ideia de dignidade
da pessoa humana que retine pensadores das mais diversas areas do
conhecimento. Todavia, a natureza polissémica do conceito per-
mite uma relacdo particular e subjetiva quanto ao observador, no
que tange a sua aplicacdo pratica, legitimando, nesse sentido, com-
portamentos localizados considerados reprovaveis e indignos por
outros contextos sociais.

As multiplas visdes seriam como as muitas facetas de um dia-
mante, e, isolando algumas dessas formas de pensar, como se compu-
sessem uma sinfonia, poder-se-iam analisar suas notas. Ressalta-se
que as posi¢cdes extremadas devem ser rejeitadas, uma vez que nio
se pode, de um lado, atribuir um carater exclusivamente subjetivo,
tampouco aferir dessas concepgdes tedricas a objetividade plena,
construindo uma defini¢do clara e determinada da dignidade em
si (MAURER, 2005).

Na busca por essa compreensdo, ¢ necessario abstrair dessas
“facetas” uma defini¢io que, mesmo permanecendo aberta, per-
mita um certo nivel de objetividade. Nesse sentido, o conceito nio
podera ser absoluto, pois: definir em si a dignidade é impor-lhe
limites e subtrair do conceito, dessa forma, um aspecto essencial
de sua riqueza, na medida em que a dignidade e a liberdade sio
inseparaveis (MAURER, 2005).

A maioria dos filésofos entende que a dignidade da pessoa
humana é real e ndo uma ilusdo, sendo, portanto, esse carater polis-
seémico ou polifonico, antes de um limite a noc¢do de dignidade da
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pessoa humana, rico instrumento na constru¢io de um concerto
harmonico e afinado.

Na concepcao de Kant (1980), a dignidade é entendida como
um valor de que se reveste tudo aquilo que é imensuravel, que
nio tem uma cotacao especifica, um preco, isto ¢, nao esta sujeito
a ser suprido por algo analogo. Destarte, considera-se a dignidade
atributo intrinseco ao homem enquanto ser moral: 2 medida que
desempenham de modo independente o seu juizo pratico, os seres
humanos erigem diferentes personalidades humanas, cada uma
delas categoricamente individual e insubstituivel. Por conseguinte,
a dignidade passa a ser completamente indissociavel da autonomia
para o exercicio de seu juizo pratico, e ¢, por esta razio, com base
neste preceito, que somente atribui-se dignidade aos seres humanos.

Recortando Hegel desse universo filosofico, utilizam-se as
ideias descritas em a Fenomenologia do Espirito (1999), quando o
autor diferencia a no¢do “parasi” e aideia “em si”, concluindo que
a consciéncia somente alcanc¢a o conhecimento absoluto a partir da
interpenetracio das nog¢des.

A dignidade “para si” seria a concep¢ao particular e pessoal
que cada individuo teria acerca do conteudo do conceito, con-
dicionada por varios fatores, como a educacio recebida, o con-
texto social no qual inserido, entre outros. Todavia, conceber dessa
forma, a partir de uma valorizagdo extremada do individuo, seria
por demais temerario, abrindo margem ao totalitarismo do indivi-
duo. A concep¢io devera, portanto, evoluir no sentido de se apro-
ximar da dignidade “em si” (HEGEL, 1999).

Como forma de limitagio ao império da individualidade, os
varios atores sociais estabeleceriam o que seria dignidade “para
nods”, sendo essa missao em especial direcionada ao Judiciario e ao
Legislativo. Tal concep¢ao expressaria, portanto, o produto do con-
senso social. Esse carater evolutivo do “para nés” pode, em algumas
circunstancias, estar basicamente ligado a norma posta, mas também,

de forma surpreendente, emergir como valor natural e espontaneo.
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Perceptivel a diferenca de concepgdes em “parasi” e “para nds”,
o que se justifica pelo fato de ainda ndo sabermos exatamente o que
¢ dignidade, fato esse que se traduz na necessidade de as normas
postas tentarem coibir condutas em desalinho com a dignidade em
vez de tentar definir exatamente o seu significado. A ideia de digni-
dade “para n6s” nio pode se confundir com a “para mim”, e ambas
devem progredir na direcdo da concepcio de dignidade “em si”.

O objetivo de qualquer indagagio filosofica ¢ alcangar o
conhecimento do “em si”. A conclusio estabelecida é que a digni-
dade é a0 mesmo tempo fonte e finalidade da pessoa humana, sendo
impossivel delimitd-la. Desde os romanos, a ideia de incompatibi-
lidade entre pessoa e objeto consolidou-se, transformando-se em
consenso na grande maioria dos autores, nesse sentido, a realidade
da dignidade pode ser ensinada, abordada, mas ela nio pode ser
apropriada, adquirida definitivamente. Por fim, destacam-se dois
elementos fundamentais a abordagem juridica: liberdade e respeito.

Mesmo partindo de premissas diferentes, varias correntes
filosoficas associam os conceitos dignidade e liberdade, todavia,
durante muito tempo, vigeu para o Direito a ideia de que, ao
garantir as liberdades, a dignidade seria uma consequéncia logica.
Os ideais das revolugdes do século XVIII tinham como escopo a
defesa das liberdades, fazendo da propriedade o fundamento dessa
liberdade perseguida.

Atualmente, os direitos humanos buscam uma nova dimen-
sdo, exigindo nio mais obrigagdes negativas, mas sim positivas do
Poder Puablico e da sociedade, visto que ¢é plenamente factivel haver
o respeito a liberdade numa perspectiva negativa e uma afronta a
dignidade convivendo no mesmo ato.

Surge nesse contexto um conflito de normas: liberdade x dig-
nidade. Da mesma forma que os classicos, ndo seria possivel distin-
gui-las, e, 20 mesmo tempo, uma tentativa de oposi¢io dos con-
ceitos seria uma visao fragmentada do homem, ja que intimamente
ligados nio hi como compreendé-los isoladamente. Reconhece-se,
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porém, que o conceito de dignidade ¢ mais amplo e poderia ser o
motor a interpretacio do Direito.

Nesse sentido, nio ha medida para a dignidade, ¢ um valor
absoluto, fundamental, inamissivel, ndo pode ser destruida, reti-
rada. Tal reflexdo leva a considerar pessoas relegadas a tratamen-
tos degradantes e desumanos, nos quais possivelmente haveria
uma perda de dignidade, todavia, ha de considera-la em suas duas
dimensodes: fundamental e da acdo. Na situag¢do aqui exposta, nao
ha perda da dignidade fundamental, por impossivel que seja, ja que
inerente e inamissivel, mas sim uma limitacio de sua a¢io, a perda
aqui seria de uma dignidade atuada (MAURER, 2005).

Tal raciocinio leva ao pensamento kantiano de que “é justa
toda a a¢io que por si, ou por sua maxima, nao constitui um obs-
taculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a
liberdade de cada um segundo leis universais”, o que nos remete
a conclusio de que a dignidade necessita ndo apenas de realizacio
pelos atos humanos, mas de condi¢des materiais, externas, que per-
mitam a sua atua¢do em todas as circunstancias: afetivas, sociais,
econdmicas, entre outras.

Impossivel, portanto, tentar enclausurar a reflexdo sobre dig-
nidade tentando estabelecer uma definicio ou considerd-la numa
otica exclusivamente subjetivista, sob pena de estabelecer-se a ideia
abusiva de propriedade da dignidade.

A identidade humana, nas licdes de Paul Ricouer, Emmanuel
Levinas e Charles Taylor, apud Rabenhorst (2001), somente teria
sentido considerada como elo de reciprocidade, de matuo reconhe-
cimento, ou seja, ndo sou eu quem confirma a minha identidade
humana, mas sim o meu semelhante, semelhanc¢a aqui estabelecida
nao no sentido de igualdade simétrica, mas justamente a constata-
¢do e o respeito a diferenca, visto que, sem o respeito mutuo, nio
haveria possibilidade de didlogo (R ABENHORST, 2001).

A moralidade democratica seria a melhor traducio desse prin-
cipio de reciprocidade, sendo a solu¢io para o reconhecimento da
pluralidade e a concretiza¢do do ideal de alteridade. A democracia
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¢ muito mais que um sistema politico, mas o proprio contorno
do Estado de Direito, e este nio é apenas o garante dos principios
formais consignados em uma constitui¢ao, mas, acima de tudo, um
ente que reconhece e protege o exercicio muatuo das liberdades.

A tradi¢io marxista, questionadora da democracia enquanto
sistema alienante e explorador das classes menos favorecidas, hoje,
reavalia esse posicionamento, entendendo a conjun¢ao entre demo-
cracia e direitos do homem como fundamental, a partir de uma
nova visio de espaco publico, embasado na neutralidade valorativa
e num constante questionar sobre o sentido das instituicdes e da
representatividade (R ABENHORST, 2001).

A democracia teria sua pedra angular na auséncia de funda-
mentos religiosos e metafisicos, sendo o reconhecimento da digni-
dade humana o seu fundamento, dignidade aqui entendida como
principio prudencial, cliusula aberta sem contetido pré-fixado,
assecuratdria a todos do Direito, a partir de seus julgamentos, as
variadas manifestacoes da autonomia humana.

s

E nesse espaco democritico que a dignidade para os indigenas
deve ser reconhecida, ndo mais a partir de gavetas ocidentais embasa-
das numa moralidade cristd, mas sim nesse conjunto de crencas morais
objetivas, estabelecidas, construidas em cada sociedade indigena.

Nio é possivel pensar em dignidade para os povos indige-
nas sem levar em considera¢do qual a compreensio que cada povo
tem acerca do conceito, o qual, necessariamente, deve ser recep-
cionado pelo ordenamento juridico que se pretende plural, como
clausula aberta, sem contetdo pré-fixado, sob pena de se atingir
objetivo diametralmente oposto ao pretendido, ou seja, materia-
lizar violéncia cultural que retira a possibilidade de autonomia,
liberdade e autodeterminacido dos povos — violentar e subtrair a
propria dignidade.

A dignidade indigena, portanto, deve ter suas bases em pro-
cesso que parta da premissa de uma identificacio profunda dos
postulados culturais inscritos na personalidade e nas formas basicas
de socializa¢io (Santos, 2003).
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Nesse sentido, indispensavel trazer a voz das liderancas Tembé,
ao longo de décadas de luta por ver a dignidade efetivada e con-
creta, num pleno exercicio de frui¢do, entendida como limite e
tarefa do poder estatal, bem como da comunidade, a partir de uma
dimensao duplice: protetiva ou assistencial (Estado e comunidade)
e autondmica (decisio de escolha sobre a propria vida).

Em varios registros do Procedimento Administrativo n.
1.23.000.000339/2005-79°, ha manifestacdes dos Tembé que nos
levam a compreender o que pensam como dignidade.

Pina Tembé, em reuniio que discutia a implementac¢io de pro-
jetos de sustentabilidade na terra indigena Alto Rio Guama versa que

Nos queremos ver a floresta de volta, poder cagar como meu avd me
contava que fazia, quando os Tembé circulavam livremente pela terra
e a caca era abundante, cuidar da terra que tudo pode dar para nos, se
ver livre dos invasores que s6 destruicdo trouxeram (Fls. 334, v. XI).

De acordo com o que fala o indigena, entende-se que a dig-
nidade esta em ser livre para produzir a vida, ou seja, viver digna-
mente significa viver de acordo com suas crengas, com sua cultura,
com os quais reconhece enquanto grupo e o que lhe fez reconhecer
enquanto individuo.

Naldo Tembé¢, em reunido na sede da Associacio do Grupo
Indigena Tembé das Aldeias-Sede e Ituagu (AGTASI), que objetivava
prestar contas acerca do processo de desintrusio da terra indigena:

Nosso povo nio aguenta mais ouvir promessa, promessa ¢ mais pro-
messa, ja estamos nessa luta tem muito tempo, ndés ndo quer mais saber
o que vai acontecer, queremos saber o que ja foi feito pelos 6rgio
envolvente. Entra ano e sai ano e a lenga-lenga é a mesma, o que é
que eu vou dizer pras nossas criancgas que tio com fome? E os nossos
velhos sem remédio, sem assisténcia? Vou dizer que tamo dependendo
do INCrA resolver com a FUNAT quantos indios vio morrer? Sera que
precisa ter derramamento de sangue? (Fls. 221, v. XII).

3 Instaurado na Procuradoria da Republica no Estado do Pari, objetivando atuagio
na solu¢io dos conflitos relacionados & ocupacio ilegal da terra indigena.
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Na fala registrada, é perceptivel a insatistacio de Naldo sobre
a auséncia de solucdes para os conflitos. O indigena reclama das
infinitas promessas que sdo feitas a seu povo, sem que elas signifi-
quem solucdo. A auséncia de soluc¢do faz com que vivam em cons-
tante conflito, o que gera desgastes, pois compromete o cotidiano
a que estavam acostumados, bem como faz com que vivam sobre
permanente ameaca da violag¢do de seus direitos, ferindo, portanto,
a dignidade Tembé.

Neto Tembé, em entrevista realizada em 3 de maio de 2007:

Queremos nossa cultura de volta, é muito triste ver que nossos jovens
nio falam mais a lingua, que cada vez mais somos engolidos pelos
brancos, que entram em nossa terra, tiram a riqueza ¢ deixam a misé-
ria, nds s6 que ficar em paz na nossa terra, poder cuidar do que € nosso.

Assim, percebe-se que, para os Tembé, viver dignamente
significa, sobretudo, viver da maneira que aprenderam ser cor-
reto viver, ou seja, de acordo com seus usos e costumes, com seu
modo de vida especifico, enfim, viver da maneira que os identifica
enquanto povo Tembé.

Da analise das manifestacoes Tembé, fica evidente a nogio de
vida digna a partir do processo de assenhoreamento da terra, ou
seja, sem essa relacdo com a terra, que € vida para os Tembé, espaco
de efetivagdo da dignidade indigena, todo e qualquer discurso ou
acao governamental fica esvaziado, como demonstra a indignacao
da lideranca em relacdo a a¢io (ou inacao) dos 6rgaos responsaveis
pela desintrusio da terra indigena.

A dignidade Tembé, entre outras possibilidades para aquela
cultura, passa pela possibilidade de retomar o modo de vida de seus
antepassados, poder cacar, pescar, circular livremente por sua terra,
vivenciando dessa forma a compreensido indigena de territorio,
e nao mais de terra indigena formalmente demarcada, buscando
nessa relacao os frutos fisicos e imateriais necessarios a existéncia
de uma dignidade indigena, possibilidade essa vedada a partir das
multiplas violéncias verificadas naquele espaco.
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Tal compreensdo, do que venha a ser dignidade para os indige-
nas, depende, também, de um fazer etnografico que nio se atenha
a registros fragmentados, fundamentado na existéncia no papel e na
auséncia de uma terceira dimensao: a da vida (MariNowskI, 2003).

O estudo da realidade social dos povos indigenas no Brasil,
quando realizados nos termos em que foi concebida a obra Crime
e Costume na sociedade selvagem (MAaLINOWSKI, 2003), permitird a
produ¢io de conhecimento cientifico, que, constituido pela obser-
vacdo direta e participante, conseguira compreender como funcio-
nam as estruturas na vida real dessas sociedades.

A partir de uma antropologia interpretativa (GEERTZ, 1998),
que destaca uma teoria hermenéutica dos significados que as ins-
titui¢des, a¢des, imagens, locugdes, eventos, costumes tém para as
sociedades que os produzem e reproduzem e suas inter-relagcdes sim-
bolicas, como se a vida social fosse lida como um texto dentro de um
contexto determinado num tempo e espaco, sera possivel a sedimen-
tacdo, com troca de saberes, de um conceito nativo de dignidade.

4 Sensibilidades juridicas diferenciadas:
o valor dos saberes locais

Cada povo possui uma cultura revestida de especificidades e
peculiaridades que a torna tnica. A percep¢ao de seus multiplos
simbolos e significados somente sera possivel a partir de um mergu-
lho profundo nesse universo e do exercicio de apreender esse plexo
simbdlico e de significados a partir da visdo do outro. Todavia, essa
capacidade de dialogar com outras culturas, numa relacio de coor-
denag¢io, encontra barreira na tendéncia nio indigena de conside-
rar as categorias, normas e valores da propria sociedade ou cultura
como parametro aplicavel as demais, o etnocentrismo.

Geertz (1998), por inspira¢io diltheiana’, formula proposta de
interpretacdo antropologica centrada no significado que as insti-

4 No final do século XIX, Wilhelm Dilthey foi um dos primeiros a fazer criticas
sobre a continuidade das pesquisas numa perspectiva positivista de conhecimento
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tui¢des, acdes, imagens, elocucdes, eventos, costumes e todos os
demais elementos presentes no contexto cultural tém para os seus
integrantes, construtores desse complexo universo de significados.

Tal formulacio se constituiria em auténtico antidoto aos pro-
cessos etnoceéntricos que buscam “explicar” realidades a partir de
uma visio hegemonica e impositiva de fatos e valores.

A cultura estd na mente e no cora¢io dos homens e, mais ainda, a
cultura de uma sociedade consiste no que quer que seja que alguém
tem que saber ou acreditar a fim de agir de uma forma aceita pelos
seus membros (GOODENOUGH apud GEERTZ, 1998).

Portanto, adentrar nesse universo simbolico é exercicio inter-
pretativo do fluxo do discurso social, que se dara nio pelas regras do
método, mas pela leitura dos textos culturais. As formas de organi-
zacio de determinada cultura, relacdes de parentesco, calendarios,
normas, puni¢des, habitos ou costumes, tradi¢des e tudo mais ali
existente, podem ser lidos, na busca dos significados, pensando a
cultura como texto socialmente construido e como contexto no
interior do qual as a¢cdes sociais podem ser descritas e compreendidas.

Para Geertz (1998, p. 29):

A vocacio essencial da Antropologia interpretativa nio ¢é responder
as nossas questdes mais profundas, mas colocar a disposicio respos-
tas que outros deram — apascentando outros cerneiros em outros
vales — e assim inclui-las no registro de consultas sobre o que o
homem falou.

Isso se faz necessario porque a histéria ressurge com a cobranga,
posto que, indubitavelmente, em um dado momento, torna-se
necessario prestar conta das dividas historicas. E é nesse contexto de
tomadas de quitar injusti¢as contra os indios que, em ambito juridico

dos fendmenos humanos e sociais. O seu argumento e o de tantos outros pesquisado-
res era o de que se deveria buscar uma metodologia diferente para as ciéncias sociais.
A sugestio era que a investigacio dos problemas sociais utiliza como abordagem
metodoldgica a hermenéutica, que se preocupa com a interpretacio dos significados,
levando em conta cada mensagem e suas inter-rela¢des. Cf. DILTHEY, 1984.
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e filosofico, deu-se origem a um debate sobre os direitos dos povos
indigenas e de como se apresentaria a solidifica¢do desses direitos.

O multiculturalismo e o pluralismo, respaldados por do-
cumentos legislativos importantes, colaboram para o reconhe-
cimento de fato da cultura e organizacio dos povos indigenas,
mesmo que o proprio Judiciario ndo perceba tais contribuigdes.

Pelas diretrizes norteadoras do multiculturalismo e do plura-
lismo juridico e axiologico, com apoio das disposi¢cdes constitu-
cionais ¢ da Convencio n. 169 da OIT, vem-se buscando conferir
aos povos indigenas nio s6 o reconhecimento de sua autonomia,
mas também, mesmo que de maneira ainda modesta, a solu¢io dos
problemas existentes.

Buscar a leitura dos multiplos textos, a partir do contexto, ¢
empreendimento hermenéutico voltado a aceitar a diversidade, as
variadas formas de organiza¢io humana, compreender que os seres
humanos tém muitas maneiras de construir suas vidas no processo
de vive-las (GEERTZ, 1998).

Nessa perspectiva de compreensio, sera possivel ler as institui-
¢Oes juridicas existentes. Contudo, tal leitura, vocacionada a um
didlogo intercultural efetivo, somente possibilitara a apreensio da
carga simbolica e o sentido da regulacdo social ali existente se o
intérprete, de fato, estiver disposto a buscar o olhar nativo, sem a
tentativa de engavetar o texto lido num contexto alienigena aquela
realidade vivenciada.

Considerando o Direito como uma forma de ver o mundo,
semelhante a ciéncia, a religido, a ideologia ou a arte, esse processo
hermenéutico concebera qualquer sistema juridico como forma
particular de imaginar a realidade no conjunto de atitudes praticas
sobre o gerenciamento de disputas que essa propria forma de ver o
mundo impde aos que a ela se apegam.

Segundo Geertz (1998), o Direito seria um saber local; local
nio s6 com respeito ao lugar, a época, a categoria e a variedade de
seus temas, mas também com relag¢do a sua nota caracteristica.
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Ao analisar a estrutura l6gico-normativa de um sistema, con-
frontando-se o é com o dever ser, a constatacio da realidade concreta
com a previsdo legal, teremos multiplas respostas, formas diferentes
de solu¢ido para a turbacio da ordem juridica, alinhadas a tradi¢ao
em que verificadas. Tais respostas, de tal sorte variadas e diferentes,
exigem reformulacdo total da questio posta.

A perspectiva comparativa e hermenéutica estabelecerd uma
relacdo entre o intérprete e os diversos sistemas juridicos, voltada,
necessariamente, a revisio das concepgdes correntes do Direito que
tendem a aprisionar as analises nas taxinomias institucionais.

A revisio ou libertacio das amarras taxindmicas acontece a
partir de um didlogo entre Direito e Antropologia, cuja anilise
central sera a busca do equilibrio entre: o Direito como uma estru-
tura de ideias normativas e o Direito como um conjunto de proce-
dimentos para tomar decisoes; entre sensibilidades latentes e casos
imediatos; entre tradi¢Oes legais como sistemas autonomos e tradi-
¢oes legais como ideologias rivais; e, finalmente, entre o imaginar
limitado do saber local e o imaginar gigantesco com intenc¢des
cosmopolitas (GEERTZ, 1998).

Desse movimento dialético, sera possivel constatar a existéncia
de mundos morais diferentes, com sensibilidades juridicas diferen-
ciadas, nos quais os fatos, por meio de representacdes, sio estru-
turados em formas mais amplas de significa¢des e sustentados por
um saber local.

O despertar dessas sensibilidades juridicas diferenciadas
deve acontecer sob o influxo de um olhar, além de nativo, pds-
-positivista, direcionado a ruptura definitiva com um paradigma
positivista, voltado ao enquadramento dos fatos a uma moldura
geral, que desconhece a realidade concreta e se recusa a conceber o
Direito, também, como imaginag¢io social.

As influéncias dessa forma de compreender o Direito se fazem
presentes no sistema juridico nacional. O voto do ministro do
Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, ao apreciar a A¢ao
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Direta de Inconstitucionalidade da Lei de Biosseguranca, revela tal
percep¢io ao afirmar: “o juiz nio deve se resignar em ser uma traga
ou 4caro de processo, mas um ser do mundo, abro as minhas vistas

para o cotidiano existencial do Pais™.

A busca pela legitima¢do de um direito indigena volta-se a
nio desconsideracio do outro como possibilidade de didlogo, ao
respeito e a compreensio dos principios constitucionais, canaletes
de comunicag¢io entre o sistema de valores e o mundo real, que,
assegurando aos indigenas a preservacio de seus modos viventes,
orienta o sistema juridico nacional a ndo desconsiderar as formas de
regulagdo existentes nesses contextos culturais, sob pena de relegar
a0 vazio as garantias constitucionais dos povos indigenas, retirando
a eficacia de suas previsoes.

5 Direito(s) no plural

5.1 Da “obrigacao” de visdo plural no
Direito; da “necessidade” de visao plural
no Direito— usar do pluralismo é imperioso

Um dos pilares do capitalismo ocidental é a observancia no
monismo juridico, ou seja, a visao de que cabe somente ao Estado a
produgio do Direito. Wolkmer (2001), nesse sentido, expde que o
fenomeno juridico oriundo da cultura ocidental, a partir do século
XVII e XVIII, satisfara a visio de mundo majoritaria no cerne
da formacio social burguesa, do modo capitalista, do liberalismo
individualista, da centralizagio politica, por meio da figura de um
Estado Nacional Soberano.

Desse modo, ao produzir analise sob a perspectiva multicultu-
ral, verifica-se que os argumentos que respaldam multiculturalismo,
o pluralismo juridico e axiologico e de resgate de propostas comu-
nitarias e participativas confrontam com a perspectiva monista-libe-
ral-individualista ha séculos arraigada na cultura ocidental.

5 Disponivel em : <http: www.stf.gov.br>. Acesso em: 12 jan. 2009.
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Destarte, no que se refere mais designadamente a produ¢io do
Direito, constatar um Estado multinacional requer uma maior refle-
xao0 sobre a questdo juridica, sobremaneira em rela¢do a producio
e aplicabilidade deste novo Estado.

Sob o ambito de negag¢io da alteridade, o projeto de legalidade
que acaba se impondo ¢ aquele criado, validado e aplicado pelo
proprio Estado, centralizado no exercicio de sua soberania nacio-
nal, entretanto, esta forma de Estado, fadada ao declinio, acabou
por denunciar sua propria ineficiéncia, tornando essencial acolher
0s novos sujeitos insertos no plano social. Tal panorama propor-
ciona o surgimento do pluralismo.

A critica pluralista respalda-se na necessidade de extrair a cons-
tituicio da normatividade nio somente dos processos legislativo e
jurisdicional do Estado, mas, essencialmente, extrair contetido e
forma do fato juridico diante da informalidade de a¢des concre-
tas da coletividade, conjecturados pela identidade e autonomia de
interesses da comunidade, num dado ambiente politico, sem qual-
quer implicacdo quanto aos rituais formais de institucionaliza¢io.

Dessa forma, o que se evidencia é que, em um ambito des-
centralizado, caracterizado por um pluralismo de interesses e pela
concretizacdo das necessidades humanas, a juridicidade surgira das
distintas formas de agir das multiplas comunidades.

O discurso da igualdade e da cidadania, que respaldam o
Direito moderno, anula as diferencas étnicas e culturais. Pois,
embutida na pratica estd a tentativa de igualar aqueles que, por sua
propria esséncia, sao distintos, gerando, muita das vezes, a perda ou
a destrui¢io da identidade de muitos povos, pratica que incide no
tratamento dispensado aos povos indigenas.

E diante desse contexto que insurge a necessidade de refletir
sobre o Direito. Assim, o pluralismo, entendido como a existéncia
de mais de uma realidade, de multiplas formas de ag¢do pratica e
da diversidade de campos sociais com particularidade prépria, ou
seja, que envolve o conjunto de fendomenos autonomos e elementos
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heterogéneos que nio se reduzem entre si, surge como um referen-
cial indispensavel para pautar uma analise da dinamica das minorias
nacionais, como os povos indigenas, dentro dos chamados Estados mul-
tinacionais. Em termos mais especificos, o direito dos povos indige-
nas s6 pode ser pensado em uma perspectiva pluralista.

6 Direito(s) indigena(s)

Quando o assunto refere-se aos direitos indigenas, a doutrina
nacional — carente de produ¢do acerca da tematica — ao tratar a
questdo, por via de regra, faz a abordagem sob a perspectiva de
problema, o que traga uma pré-compreensio equivocada, tendente
a nio recepcionar algo que pode ser perceptivel a luz de sensibili-
dade juridica diferenciada, necessaria a concretizacio da dignidade
e igualdade aos povos indigenas e que verdadeiramente nao se trata
de problema, mas de solucao.

Darcy Ribeiro, no livro Os Indios e a Civilizagdo, em varias pas-
sagens descreve o tema como problema. Sem davida que o objetivo
do autor — um classico da Antropologia — nio foi o de estigmatizar
os povos indigenas analisando o quadro do contato com a socie-
dade nao indigena e os reflexos da interacdo com um direito nativo
como se fosse um “problema”. Em realidade, o escopo da obra é o
de chamar a atengdo para as especificidades existentes nesses con-
textos culturais diferenciados, as quais devem ser levadas em con-
sideracdo quando da ocorréncia das fric¢des interétnicas (CARDOSO
DE O11vEIRrA, 1976).

De acordo com Cardoso de Oliveira (1976), existem quatro
tipos de sistemas interétnicos, tomando-se e combinando-se dois
pares de varidveis: a “simetria” e “assimetria” dessas relagdes e o
envolvimento nessas relacdes de grupos “tribais” entre si e desses
grupos com a sociedade global envolvente. Nas simétricas “inter-
tribais” constar-se-ia a existéncia de relacdes igualitarias, nas quais
as unidades societarias em contato mantém relacdes sem qualquer
supremacia sistematica de uma em relag¢do a outra, ja nas assimétri-
cas “intertribais”, haveria relacdes de hierarquia, uma vez que os
grupos indigenas em contato estariam hierarquicamente justapostos.
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Quando do sistema interétnico assimétrico, a ordem se funda
numa relacio radicalmente diversa da constatada no sistema “inter-
tribal”. Essas relacOes se dariam entre os povos indigenas e seg-
mentos regionais da sociedade nacional, investidos esses tltimos de
grande poder de determinacio na dinamica do sistema, por for¢a
de seu maior poder bélico e econémico. O sistema é rigorosamente
assimétrico, nio sendo, porém, explicavel por um modelo hierar-
quico, como nas relacdes “intertribais”, mas por um modelo de
friccdo interétnica, termo que serve para enfatizar o carater con-
flituoso das relagdes interétnicas, moldadas por uma estrutura de
sujeicio-dominagao, significando que as unidades étnicas em con-
tato, indigenas e nao indigenas, guardam relacoes de contradicio
no sentido de que a propria existéncia de uma unidade nega a exis-
téncia da outra por inconcilidveis que sio suas posi¢des no interior
do sistema interétnico (CARDOSO DE OLIVEIRA, 1976).

Por fim, o autor constata que o sistema interétnico baseado em
relagdes igualitarias, despojado de qualquer fric¢do interétnica, nio
se manifesta concretamente, ndo sendo possivel a sua constataciao
empirica, revestindo-se tao somente de uma possibilidade tedrica.

A intencdo de Darcy Ribeiro fica clara ap6s descrever a inte-
ra¢ao das duas sociedades como problema representado pelas abor-
dagens que dele sio feitas, quais sejam, a etnocéntrica, a roman-
tica e a absenteista. Ribeiro (2004, p. 67) atirma: “[o] dogmatismo
etnocéntrico da primeira corrente e o absenteismo da Gltima levam
a concep¢ao de que nio existe um problema especifico a exigir
tratamento especializado”.

Reside, portanto, o cuidado necessario em adentrar no debate
acerca do direito indigena, nio apreendendo de forma distorcida as
ligdes de Darcy Ribeiro, traduzindo a ideia central de sua obra como
se a existéncia de regulacio social nas sociedades indigenas fosse um
problema. Tampouco, em se afastando essa perspectiva, negar as
mais variadas problematicas verificadas concretamente no cotidiano
dos povos indigena do Brasil; a abordagem nesse viés pretende que
o “problema” passe a ser percebido como conflito, uma vez que ine-
rente as relacdes humanas, sejam essas relagcdes interétnicas ou nao.
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7 Os direitos dos povos indigenas

Atualmente, ¢é fato o entendimento de que a fenomenologia
juridica ndo se exauriu em textos legais. Apesar do contexto que
prima pela unicidade, pelo poder estatal, pelo legalismo exacer-
bado e pelo monismo — todas as caracteristicas essenciais do Direito
moderno —, este modelo passa, indubitavelmente, por um periodo
critico. Parte da situacdo critica é vivida em face do crescente pro-
cesso de reivindica¢do de novos sujeitos coletivos, bem como pelo
multiculturalismo ter-se tornado fato. E inegavel, portanto, que se
abriu um terreno a critica, como também para o reconhecimento
do fenomeno pelo Direito estatal.

Nio ha davida, portanto, de que, além de todo arcabouco
juridico do Estado, este ndo ¢ a Gnica instancia legislativa, posto
que, paralela e concorrentemente, existem indmeras instancias
legislativas e jurisdicionais.

Quando vem a baila a questio dos direitos dos povos indi-
genas, deve-se partir da premissa de que os povos indigenas possuem
direito a ter direitos. Para tanto, é necessario reconhecer que tais
povos sio sociedades complexas e autossuficientes, com organiza-
¢Oes sociais, culturais, crencas, tradi¢des, principios éticos, valores
e direito proprios.

Apesar disso, o homem ocidental, imerso em uma cultura
“branca”, nio admite a existéncia de valores e culturas paralelos,
vendo-os sempre como uma “cultura subordinada”, como se cou-
besse aos indios somente direitos menores. Ter uma compreensio
correta acerca dos direitos dos indigenas requer, essencialmente, a
derrocada do argumento colonizador e, sob certa dtica, desumano,
0 que perpassa, incontestavelmente, pela seara do Direito, tendo
em vista que é no ambito do poder regular, seja na esfera legal, seja
na praxis social, que se manifesta o direito de um povo a autodeter-
minagiao, o que requer o reconhecimento da validade deste direito,
mesmo que paralelo ao direito tido como oficial.

Diante disso, entende-se que uma visio pluralista ¢ modal a
concepgao dos direitos dos indigenas.
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A discussao dos direitos indigenas como problema traz con-
sigo uma carga semantica preconceituosa tendente a impedir abor-
dagem do tema como de Direito Constitucional ou infraconsti-
tucional. O tratamento sob o titulo de “questdo indigena” revela
de igual sorte a desfocada abordagem, compreendendo-o como
problema estrutural do Estado brasileiro a ser ou nio resolvido. Os
problemas da sociedade moderna, em face do nivel de complexi-
dade de suas formas de organiza¢io, sio insolaveis, a busca devera
ser por mitigar os extremos de relagdes centradas no paradigma
sujeicdo-dominagao por meio de politicas ptblicas que reconhe¢am
a existéncia da assimetria e busquem o foco da concretizagio do
que hoje é mera construgio tedrica: relagdes simétricas igualitarias.

Portanto, o tratamento a ser dispensado ao tema direitos indi-
genas, definitivamente, ndo devera ser o de um problema, mas tio
somente como tema do Direito, e sO por isso merece ser objeto de
observacio do jurista nessa condi¢do, passivel de construcao ted-
rico-doutrindria e jurisprudencial (SiLva, P., 2006).

Os conflitos cuja génese é verificada no interior de um sis-
tema normativo indigena sio conflitos do Direito nacional, assim
como todo o material juridico construido sobre as bases de todos
os temas do Direito. Os direitos indigenas, sendo um desses temas
e a0 autoconstruir-se, permite, de igual efeito, contribuir para a
formaciao do arcabougo juridico existente no pais e no mundo
(Sirva, P., 2006).

Marcelo Osco Fernandez, em sua obra La ley del ayllu: pratica
de jach’a y jisk’a justicia (justicia mayor y justicia menor) em comunidades
aymaras (2000), formula construcio tedrica que demonstra ser o
tema direitos indigenas ndo circunscrito apenas as tradigdes e aos
costumes®, mas a constatacio de um sistema juridico construido
historicamente, a funcionar paralelo ao Direito positivo estatal.

6 Em que pese o costume ser reconhecido como fonte do Direito, em nossa tradicio
civilista, o entendimento da existéncia tdo somente de costumes, transmitida de
forma “imprecisa”, tende a fragilizar a constatacio de um sistema juridico préprio
e vigente, traduzindo o direito indigena como adequado e necessario as relacdes e
preservagio da identidade de determinado contexto cultural diferenciado.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11 - n. 37, p. 225-261 — Edigdo Especial 2012 249



A utilizacio do método quip nayara (ver o passado e o presente
como um todo integrado), permite, por meio da busca das ori-
gens histéricas dos povos indigenas, encontrar a legitimidade do
sistema. Nas memorias do incanato, Fernandez (2000) encontra no
século XVI o conhecimento das leis por meio dos dedos das maos,
sendo que a mio direita relacionavam-se os delitos punidos com
morte: desobediéncia, mentira, roubo, pregui¢a e fornica¢io. Aos
dedos da mio esquerda, as permissoes, recomendag¢des de: virtude,
instrucdo, moderag¢io, aconselhamento, verdade e justica. O Estado
Inca, objeto da analise do autor, entendia a maioria dos delitos
como sendo de ordem publica, com alto grau de especializacio das
autoridades incumbidas de aplicar as san¢des e um maximo de ape-
lagdo para casos nio resolvidos. Os procedimentos judiciais eram
realizados publicamente como forma de busca da verdade.

O corpo legislativo dos incas encontrava-se registrado nos
q’ipus, nos quais, mediante a coloracio de fios e forma de nods era
possivel apreender a gravidade do delito e a pena a ser aplicada. A
filosofia da justica Inca baseava-se no castigo corporal e moral que
compreendia tal tipo de sancido mais eficaz do que penas pecunia-
rias ou confisco de bens.

Nos julgamentos, havia a afericdo da culpa, havendo por parte
do autor do delito o reconhecimento de sua culpabilidade. Tal fato
era sopesado como atenuante para fins de aplicacdo da pena. Em
casos de maior gravidade, formava-se um tribunal com doze indios
que tinham a missao de solucionar o conflito por meio da aplica¢io
dos codigos; se a dificuldade do caso era extrema, consultavam os
espiritos dos antepassados através de oferendas a se configurarem
como praticas rituais juridicas. As san¢des de maior peso depois da
pena de morte eram o desterro e o apedrejamento, bem como a
reprimenda publica nos casos de desobediéncia.

Os crimes sexuais mais graves eram sancionados com a pena
de morte extensiva aos seus descendentes, sem chance de apelacio
ou recurso. Eram considerados também como delitos graves a bebe-
deira e a utilizagio de coca, bem como a caga de animais proibidos.
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Diferentemente do que ocorre na atualidade, as castas mais
altas eram punidas com rigor elevado, pressupondo-se que deve-
riam dar o exemplo as demais. Durante o incanato houve o predo-
minio do Direito Penal como forma de definir o préprio Estado e
manter a ordem social, uma vez que todas as praticas antijuridicas
pesquisadas por Marcelo Osco Fernandez eram contrarias ao bem
juridico estatal, refletindo o autor que o Direito Civil, provavel-
mente, era de dominio das unidades familiares.

Com o advento da conquista espanhola, surge um novo tempo
para os Incas, sustentado nas ideias do catolicismo e no pensamento
europeu que se definia como raga superior, legitimando a violéncia
fisica e cultural que, mediante uma imposicio hegemonica, ins-
tituiu sistematicamente e ausente de legitimidade seus modos de
regulacio social e com isso eclodindo para os povos indigenas toda
a sorte de preconceito.

O método quip nayara é aplicavel a qualquer realidade indi-
gena, visualizar o passado e presente como um todo integrado é
a forma adequada para o operador do Direito, indigena ou nio,
encontrar a fonte legitima de um Direito nativo. Como os contex-
tos culturais sio diversos e especificos, os registros, os c6digos, a
formulagao desse sistema normativo sera, da mesma forma, especi-
fico e aplicavel aquela realidade onde construido.

O papel da Antropologia revela-se essencial a uma formulacao
que reconhe¢a um sistema juridico indigena, no dizer de Geertz:
estabelecer dialogos, esgarcar fronteiras, possibilitando a percep¢io e um
estudo comparativo das técnicas antropologicas e juridicas, num
ir e vir hermenéutico que apreenda as questdes relevantes para
ambos, os pontos de contato, impregnando costumes socials com
significados juridicos e corrigindo raciocinios juridicos por meio
de descobertas antropologicas.

Nio se trata, portanto, de criar ou inovar o Direito, mas apenas
reconhecer e dialogar com o que ja existe, estruturado e organizado.
O mergulho no passado apresentado por Fernandez (2000) encon-
tra fontes e sistemas que talvez nio sejam validos para os Tembé ou
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outros povos indigenas da Amazdnia, mas demonstra essa possi-
bilidade de anilise e afericio de fatos e normas que necessitam ser
visualizados por meio de uma sensibilidade juridica diferenciada.

Os laudos antropoldgicos aparecem nesse cenario como fer-
ramenta passivel de utilizagio na perspectiva de estabelecer esse
didlogo. Trazendo a discussio ao contexto amazonico, o Laudo De
vitimas a indiciados, um processo de ponta-cabe¢a: Surui Aikewara versus
Divino Eterno (BELTRAO, M AsTOP-LiMA; MOREIRA, 2008) demons-
tra, alinhado ao método quip nayara, a existéncia de significados
proprios que, se nao levados em considera¢io, transformariam viti-
mas em indiciados.

O conflito descrito no laudo tem como ponto central os refle-
xos deletérios da construcio de uma rodovia atravessando a terra
indigena dos Surui Aikewdra, localizados no sudeste do Para. Como
forma de chamar atenc¢io para a auséncia do Estado na regiio e de
todas as consequéncias advindas do quadro, os indigenas utilizam o
recurso de entupedinir (obstruir) a rodovia. Em uma dessas manifes-
tacoes, motivada pelo despejo de um cadaver na terra indigena, um
caminhoneiro de nome Divino Eterno furou o bloqueio e atirou
o veiculo sobre os jovens Surui que guarneciam a obstru¢io da
rodovia a entrada da aldeia. Como consequéncia do ato e em face
da inércia estatal, os Surui retiveram o agressor e uma mulher que
o acompanhava. A partir da interven¢io da FUNATI e a revelia dos
Surui, todos foram liberados.

Contudo, ao final do imbroéglio, Divino Eterno dirigiu-se a
uma delegacia de policia em Sio Geraldo do Araguaia e registrou
ocorréncia contra trés Surui Aikewara, sendo instaurado inquérito
policial para apurar os fatos narrados pelo caminhoneiro.

O papel do laudo na situagido descrita é essencial a compreen-
sdo dos fatos ocorridos na terra indigena, pois um olhar apressado
e dissociado daquele contexto cultural poderia concluir de forma
diferente dos agentes politicos envolvidos no caso, uma vez que
arquivado o inquérito policial. Alguns elementos despontam como
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forma de buscar essa sensibilidade juridica articulada a um saber
local: as crenca e os valores Aikewara que traduzem o significado
que um corpo em decomposi¢io tem para aquela cultura e seus
reflexos, inclusive economicos, somente apreensivel pelo conheci-
mento/entendimento daquela cosmologia:

para os Surui Aikewara, um corpo em decomposi¢do ¢é algo impuro.
Impuros também e impréprios a0 consumo ficam os animais que
desse corpo se alimentam, pois, se eles consumirem esses animais,
ficardo doentes. Procurando evitar as doengas, o lugar onde foi jogado
o corpo do kamara, encontrado em 16 de mar¢o de 2003, passou a ser
interditado para a pratica das atividades tradicionais dos Surui.

Isso é prejudicial para os Surui tanto cultural como economica-
mente, uma vez que ali se situam as colocacoes de castanha de
algumas familias, um dos principais produtos comercializados pelos
indios. Além do que, o lugar é uma das referéncias para a pesca,
pois retine algumas quotas dos escassos recursos hidricos que a eles
restou depois da demarcagio da Area Indigena Sororé (BELTRAO;
Mastor-Lima; MoOREIRA, 2008, p. 238).

O passado se apresenta nesse dialogo intercultural como fonte
viva de um Direito nativo, perceptivel por uma memoria que pode
e deve orientar o raciocinio juridico do caso em analise:

a memoria Surui Aikewara serve de guia, oferece rumo, direcio
aos membros da sociedade, é o lastro da cultura Aikewara. Ao refe-
rirem as situagdes sociais em que se verificam ameacas ao seu modo
de vida e morte de seus membros, trazem a cena a degradacio dos
recursos ambientais que provocam profundas alteragcdes na estru-
tura das relacdes sociais estabelecidas dentro da aldeia e na “rua”,
fora da aldeia. A construcio social de seu passado é uma forma de
avaliar e elaborar as novas situacdes que sio obrigados a enfrentar
(BeLTRAO; MASTOP-LIMA; MOREIRA, 2008, p. 239).

Por fim, a analise formulada no texto do Laudo Antropoélogico
(BELTRAO; MAsTOP-LimMA; MOREIRA, 2008), no que se refere ao
pluralismo juridico em nossa realidade nacional, dada a eloquéncia
vernacular, merece transcrigio literal:
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Independente da importancia do Direito positivo para o estabe-
lecimento do Estado Democratico de Direito no Brasil, o mesmo
nio contempla as diferencas étnico-culturais existentes no pais, e,
particularmente, no Estado do Para, pois, em suas premissas uni-
versais, subjazem proje¢des de uma perspectiva homogeneizante,
induzindo-se a imaginar que ha no cenario nacional mais homoge-
neidade do que realmente existe, ao converter diferentes visdes de
mundo em unidade conceitual. Negligenciando, portanto, o saber
local. Admite-se a existéncia e os direitos de diferentes grupos, mas
na pritica o pluralismo ndo se faz presente (BELTRAO; MASTOP-
-Lima; MOREIRA, 2008, p. 242).

Na discussiao acerca de um direito indigena, enquanto ramo
do Direito, existem termos que sao chaves a compreensio. O plura-
lismo ¢ um desses termos, que, dada a multiplicidade de enfoques,
demanda analise e esclarecimento sobre a abordagem adequada ao
que se pretende enquanto formulagdo teodrica.

Por vezes, o termo pluralismo ¢ utilizado como antitese ao
fundamentalismo. Noutra perspectiva, significa a possibilidade de
existéncia de associacdes organizadas pelos individuos, com inde-
pendéncia do Estado e das demais associacdes e participantes de
tomada de decisdes politicas, o pluralismo politico (MAUEs, 1999).
H4, ainda, o pluralismo de ideias, consignado no texto constitucio-
nal (art. 206) determinando a obrigatoriedade de um ensino com
base na diversidade cultural.

Por vezes, o pluralismo juridico é compreendido como a
existéncia simultanea de regras diferentes dentro de uma mesma
ordem juridica (BELLEY, 1999). Todavia, a teoria acerca de um plu-
ralismo juridico que melhor podera ser utilizada numa abordagem
de direito indigena é a que defende a correspondéncia de siste-
mas juridicos multiplos compostos a pluralidade dos grupos sociais
existentes, sendo o individuo um ator do pluralismo juridico na
medida em que ele se determina em funcio de suas vinculagdes
multiplas a essas redes sociais juridicas (RouLAaND, 1999).
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O pluralismo juridico significa a existéncia concomitante
de ordens juridicas distintas, que, por sua propria dinamica, nio
podem ser apreendidas por um tnico codigo estatal.

8 Conclusdes

Concepcoes pluralistas e multiculturais sio fundamentais a
compreensio dos direitos dos povos indigenas. Além disso, s6 ¢
possivel compreender os direitos dos povos indigenas ao reconhe-
cimento de suas culturas a partir do instante em que o homem
passar a ter uma visao plural e multicultural. Para tanto, pode-se
partir da premissa de que, uma sociedade diversa, como ¢ o caso do
Brasil, a ela nio pode corresponder um tnico direito.

Dessa maneira, é inegavel o entendimento e a certeza de que
os Tembé possuem o direito de preservar e manter seus costumes e
institui¢des proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com
os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional
nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Destarte, a busca pelos direitos dos povos indigenas Tembé
se respalda nio somente nos proprios dispositivos constitucionais,
mas, principalmente, na premissa basica que sustenta o direito de
ser diferente: o direito a igualdade no tratamento, o direito a ter
direitos, mesmo que estes partam de prismas e concepg¢des distintas.
Nesse sentido, entende-se como correto o direito de uma comu-
nidade ser autonoma, ter sua cultura, organizacio social, crencas,
tradi¢cdes e costumes reconhecidos sem que se garanta conjunta-
mente o poder de regular suas relacdes por meio do Direito, pois,
se assim for, nio ha como existir autonomia com imposi¢ao de uma
concepg¢ao valorativa. Estas sdo, de fato, incongruentes.

E suficiente um olhar para perceber que a legislacio ganha ares
de insignificancia diante dos conflitos frutos dos problemas étni-
cos. Mas, a partir dos dispositivos legais ja existentes, da atuacao
de 6rgios como o Ministério Publico Federal, o quadro vem-se
alternando, embasado por periodo de maior progresso nas legisla-
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¢Oes nacionais e internacionais no que tange ao reconhecimento
do direito a autodetermina¢io dos povos indigenas.

Erradicar, portanto, toda e qualquer forma de discriminagio
contra os povos indigenas significa, no dizer de Marcos Terena (2008),
possibilitar, por meio de uma (re)constru¢io do sistema juridico
nacional, que os indigenas sejam iguais sem deixar de ser diferentes.
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