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1. INTRODUGAO

O ideal moderno de Estado Nagao vigente hoje no Brasil e na maioria dos
outros paises tem demonstrado com o passar da histéria gerar muitas aparas,
uma marginalizagéo recorrente de grupos que de alguma forma nao coincidem
com a légica nacional, essas sdo as minorias nacionais. Dentre as muitas
minorias marginalizadas pelo Estado Moderno - como o caso dos negros, indios,
ciganos e etc - essa pesquisa se foca nos individuos indigenas do Sul do Brasil. O
Estado Moderno Liberal se orienta por um padrao que presume-se representar o
valor majoritario existente na Sociedade. Um sentimento compartilhado de valores
de justica. Evidente que na realidade brasileira essa teoria se mostra conflituosa
com a pluralidade de ordens sociais, valores de justo e injusto e culturas que sao
regradas por uma elite dominante no plano juridico e politico.

A presente pesquisa pretende olhar para a atual conjuntura do acesso a
justica dos indigenas orientada pelas teorias do multiculturalismo e pluralismo
juridico. Portanto reconhecendo as particularidades de cada grupo, permitindo
uma coexisténcia que possibilite uma justica adequada para todos, em vez de
garantir a perpetuagao da paz e felicidade da maioria hegemdnica (ndo numeérica)
em detrimento da opressao e injustica institucionalizada da maioria marginalizada.

Historicamente ja é sabido que a relagdo entre brancos (os civilizadores,
que trouxeram o Estado, o Direito e a Democracia) e indigenas (o conquistado)
ndo fora das mais equilibradas em se tratando dos direitos de cada grupo étnico.
Ora considerados como sujeitos incapazes, ora como bens semoventes, 0s
indigenas eram postos numa relagéo de inferioridade juridica. Claro que essas
imagens nao poderiam coexistir com o Estado Democratico de Direito de hoje.
Mas qual seria atualmente a imagem do indio para o Direito?

Este estudo busca tracar os contornos expressos de forma simbdlica pelos
operadores do Direito tanto por meio das disposi¢des abstratas das leis quanto
pelas fundamentagdes formuladas pelos magistrados nos casos concretos. Tendo
delineadas essas imagisticas se torna mais perceptivel os valores empregados
para atribuir direitos aos indigenas. Sendo possivel, a partir delas, se pensar
novas solu¢des mais justas e inclusivas para situag¢des futuras.

2. METODOLOGIA

Para conseguir observar tanto a imagem que se desenha do indigena a
partir das resolucdes que se fazem nos tribunais, quanto a que se encontra nas
proposicdes escritas nas leis a pesquisa se desdobrou em duas etapas. Em uma
delas foi feito um levantamento dos casos de réus que se autodeterminaram
indigenas dos tribunais penais da regido Sul do Brasil, ou seja, Tribunal Regional
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Federal da 4° Regido, Tribunal de Justica do Estado do Parana, Tribunal de
Justica de Santa Catarina e Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Com uma andlise sistematica das 21 fontes encontradas num periodo que
compreende entre os anos 2008 e 2013 pdde-se tragar com seguranga uma
tendéncia dos dispositivos que foram conjurados e os fatores que sao mais
relevantes para simbolisar quem séo os indigenas segundo o judiciario da Regiéo.

A segunda etapa da pesquisa (apesar de ter ocorrido em concomitancia
com a primeira) foi o estudo dos dispositivos legais que foram conjurados pelos
juizes - grosso modo o Estatuto do indio e a Constituicio Federal. Para melhor
compreender essa outra imagem a ser estudada, é necessario além de analisar
os diplomas em si, também estudar outros trabalhos cientificos e relatdrios
internacionais que foram produzidos a partir deles para compreender nao apenas
seu conteudo, mas o contexto politico de sua criacdo e suas limitacdes
comparados com outros paises (principalmente latino-americanos).

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

O trabalho encontrou dois perfis muito particulares mesmo se tratando do
mesmo observador (o Estado) e do mesmo objeto (os sujeitos indigenas), que se
diferem de forma fundamental. Tanto a lei 6001 quanto a Constituicdo garante aos
indigenas que os seus usos, costumes e tradigdes que sao fndamentais para sua
identidade sejam resguardados. Como, por exemplo, quando se estabelece que:

“Aos indios e as comunidades indigenas se estende a protecédo das leis do Pais, nos
mesmos termos em que se aplicam aos demais brasileiros, resguardados os usos,
costumes e tradigbes indigenas, bem como as condi¢des peculiares reconhecidas nesta
Lei” (art. 10, paragrafo unico)

“No caso de condenagdo de indio por infragdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua
aplicagéo o Juiz atendera também ao grau de integrag&o do silvicola” (art. 56).

Isso pode se explicar pelo contexto desses dois dispositivos. A lei foi uma
resposta do Regime Militar a pressao internacional por conta de relatérios que
mostravam a precariedade de direitos aos indios e as constantes violéncias que
eles sofriam impretadas por proprios agentes do Estado COLACO, T. L. (2011).
Entretanto, essas prote¢gdes entram em contradicdo quando no 4o artigo da
mesma lei se estabelece uma discriminagdo de trés "niveis" de indigenas -
isolados, em vias de integracdo e integrados - que gozam de forma
regressivamente proporcional dessas protegbes. E além disso se propdem
"integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhdo nacional”’. Ou seja,
quanto menos integrado for o indigena, mais plena a protegéo de sua cultura e
identidade e o Estado deve esforgar para tornar esses indigenas cada vez mais
integrados, quitando-lhes "progressiva e harmoniosamente" o direito a serem
diferentes. Esse mesmo viés assimilacionista ja se encontrava em 1967 na Lei
Federal 5.371 que institui a FUNAI “promover a educacao de base apropriada do
indio visando a sua progressiva integragdo na sociedade nacional”’. O paradoxo
irrefutavel esta em se resguardar os simbolos subjetivos da cultura e as tradicoes
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e usos dos indios e, em contrapartida, pugnar pela progressiva integragédo dos
povos pré-colombianos a jurisdicdo comum a comunh&o nacional. Pois é
impraticadvel o abrigo, a defesa e o resguardo da cultura de uma sociedade
“‘marginal” se disso se estimar a subsungao desse povo a jurisdi¢do de um direito
criado e aplicado por outra sociedade, com outra cultura, isso implica, voltando as
teorias da justica que esses grupos tenham valores compartilhados, uma mesma
concepgao de justo e injusto e, portanto, simbolos comuns.

Ja na perspectiva do judiciario a imagem é bastante distinta. Em
aproximadamente 90% dos casos analisados os magistrados se utilizaram do
artigo 40 para se afastar a necessidade de um julgamento "atipico" que respeite
uma identidade que € desconhecida para o Direito Nacional. Para fundamentar
suas condenacoes, eles utilizaram fatores que consideram ser provas inequivocas
de que o indio estda completamente integrado na sociedade “branca” como, por
exemplo: residir em areas urbanas, possuir telefone celular, possuir conta
bancaria e cartdes de crédito, ter registro eleitoral, vestir-se com roupas de grife,
praticar esportes, frequentar bares, morar em casa de alvenaria, possuir banheiro
dentro da residéncia, assistir programas de televisédo, frequentar zonas urbanas,
ter registro civil (carteira de identidade), trabalhar em “atividade branca”, te
conhecimento do idioma nacional, ter tido aprendizado em escola e ser
alfabetizado. Entdo a imagem construida pelas decisdes reiteradas dos tribunais
aponta para uma ideia ainda mais fantasiosa que a dos parlamentares, para um
indio idealizado, com o qual ndo se tem contato e que, assim, ndo pode chegar a
um tribunal. Pois a minima interacdo com a sociedade |he subtrai o status de
indio, um unico simbolo ou acdo que compartilhe com a sociedade nacional o
torna “aculturado” e, portanto, membro dessa sociedade. Esse resultado s6 nao
alcangou a totalidade dos casos encontrados gragas a duas apelagdes do TJ-PR
nas quais os desembargadores decidiram anular os processos por entenderem
que nao havia nos autos provas suficientes para aferir que os indios fossem
considerados plenamente integrados e, assim, defenderam o imperativo do uso
de laudo antropoldégico.

4. CONCLUSOES

Conclui-se dos resultados obtidos que o Legislativo e o Judiciario, apesar de
integrarem o0 mesmo organismo burocratico, em se tratando da imagem que
expressam dos sujeitos indigenas nao possibilitam a coesdo necessaria para a
coeréncia da Justica. A Lei 6.001 enxerga o indio com olhos evolucionistas, sendo
um sujeito menos capaz, como se quanto mais indigena for o sujeito, mais ele
precise da tutela do Estado e, além disso, ha uma proposigéo integracionista que
pretende promover gradualmente a "aculturacdo" do indigena e,
consequentemente, restringir o resguardo aos usos, costumes e tradigdo destes
na mesma proporgéo desta integracdo. Enquanto isso, nos tribunais, uma vez
integrados a sociedade nacional, mesmo que em aspectos bem pontuais, a
cultura desse individuo ndo mais teria amparo juridico-legal. De acordo com a
orientagdo multiculturalista e pluralista do direito, a integracdo ideal seria em
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sentido oposto ao que se apresenta na visdo judicial. E interagbes sociais,
bastante comuns em um mundo cada vez mais marcado pela
intercomunicabilidade, ndo seriam causa dessa dissolucdo ou perda de sentido
cultural. Em vez de o individuo indio se adaptar e se integrar a ordem juridica
nacional, seria o sistema que deveria se reestruturar e flexibilizar-se para poder
reconhecer e proteger o indio e sua cultura, como tem se apresentado, por
exemplo, no novo constitucionalismo nascente em alguns paises da América
Latina.
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