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RESUMO

A presente pesquisa surge da necessidade de se encontrar uma solucdo para os problemas
diuturnos que ocorrem com as comunidades indigenas Kaingang no norte do Rio Grande do Sul.
E assegurado constitucionalmente aos indigenas seus direitos culturais: organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢coes. Contudo, diuturnamente, direitos e garantias individuais
indigenas sao violados, dentro das terras indigenas, por parte das liderancas, sem qualquer guarida
Estatal. Muito pelo contrario, com consciente omissdo ou até com estimulos, dos 6rgdos que
deveriam ser os encarregados em defender os direitos e garantias individuais dos indigenas dentro
de suas terras. Neste ponto, a importancia do estudo da aplicabilidade dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas indigenas, a fim de compatibilizar a manutencdo dos modos de vida
especificos que respeitem os direitos fundamentais dos indigenas. A partir de uma reflexao
histdrica e antropologica sobre a cosmovisao juridica Kaingang, constatam-se violagdes a direitos
fundamentais daqueles que estdo dentro da comunidade, sem a possibilidade de defesa em face do
poder da lideranga. A cosmovisao kaingang, de acordo com a antropologia, sempre foi permissiva
a adequacdo aos fatores exdgenos da comunidade, desde a relagdo dos kaingang com os jesuitas,
passando pela relagdo dos caciques com os governos provinciais do Império para a protecao dos
territorios, e por fim, na Republica pela assimilacdo dos métodos de punicdo e organizagdo social ,
nos moldes militares. A simbiose com os fatores exdgenos exsurge, em um alto grau, no norte do
Rio Grande do Sul, quando do expansionismo do arrendamentos de terras indigenas para a
plantacdo de soja. O faccionalismo kaingang eclode diversos conflitos pelo cacicado, que implica
o poder de gestionar a terra, acumular dinheiro e aplicagdo de penas dentro das cadeias indigenas.
Verificado o choque de culturas, € necessario encontrar a compatibilidade entre a juridicidade
kaingang e o respeito aos direitos fundamentais desses indigenas menos favorecidos, primeiro
pelo didlogo cultural e caso ndo seja possivel pela prevaléncia dos direitos fundamentais
individuais. Isso porque os direitos culturais possuem limites constitucionais entricheirados pelos
direitos fundamentais individuais, por questdes formais e materiais. Formalmente, quando se
respeita o texto constitucional e as regras fundamentais e materialmente, por estarem mais
proximos do contetido do ntcleo da dignidade da pessoa humana. Portanto, a autodeterminagao
dos povos consagrada pelo multiculturalismo deve coabitar com os direitos fundamentais,
fixando-se parametros objetivos para os casos de abuso do direito cultural e da autonomia do
direito costumeiro kaingang e assim serem perseguidas e responsabilizadas pelas instituigdes do
Estado, pois do contrario, viola-se o dever de prote¢ao dos direitos fundamentais.



Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Costumes indigenas. Pluralismo Juridico. Antropologia
Juridica. Multiculturalismo.

ABSTRACT

This research arises from the need to find a solution to the daily problems that occur with the
Kaingang indigenous communities in northern Rio Grande do Sul. Indigenous cultural rights are
constitutionally guaranteed: social organization, customs, languages, beliefs, and traditions.
However, on a daily basis, individual indigenous rights and guarantees are violated within
indigenous lands by leaders without any state protection. On the contrary, with conscious
omission or even encouragement, from agencies that should be responsible for defending
individual indigenous rights and guarantees within their lands. At this point, the importance of
studying the applicability of fundamental rights in indigenous private relationships arises in order
to reconcile the maintenance of specific ways of life that respect indigenous fundamental rights.
From a historical and anthropological reflection on Kaingang legal cosmology, violations of
fundamental rights of those within the community are found, without the possibility of defense in
the face of the power of leadership. Kaingang cosmology, according to anthropology, has always
been permissive of adaptation to exogenous factors within the community, from the relationship of
Kaingang with Jesuits, through the relationship of chiefs with provincial governments of the
Empire for the protection of territories, and finally, in the Republic, by assimilation of punishment
methods and social organization, in military molds. The symbiosis with exogenous factors arises
to a high degree in northern Rio Grande do Sul when indigenous lands are leased for soybean
plantations. Kaingang factionalism erupts into various conflicts over chieftaincy, which implies
the power to manage land, accumulate money, and apply penalties within indigenous jails. Given
the clash of cultures, it is necessary to find compatibility between Kaingang legality and respect
for the fundamental rights of these disadvantaged indigenous people, first through cultural
dialogue and, if not possible, by the prevalence of individual fundamental rights. This is because
cultural rights have constitutional limits entrenched by individual fundamental rights, for formal
and material reasons. Formally, when respecting the constitutional text and fundamental rules, and
materially, because they are closer to the content of the core of human dignity. Therefore, the self-
determination of peoples enshrined by multiculturalism must coexist with fundamental rights,
establishing objective parameters for cases of abuse of cultural rights and autonomy of Kaingang
customary law and thus be pursued and held accountable by state institutions, otherwise violating
the duty to protect fundamental rights.



Keywords: Fundamental Rights. Indigenous Customs. Legal Pluralism. Legal Anthropology.
Multiculturalism.
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INTRODUCAO

O proposito deste trabalho ¢ desenvolver uma reflexdo sobre o sistema de punigdo e
“juridicidade” Kaingang, entendida como percepcdo, pratica e senso de justica culturalmente
construido, a partir de sua estrutura simbolica e organizacional, em confronto com os direitos
fundamentais individuais previstos pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

A metodologia a ser utilizada serd a de conceituagao basica dos limites dos direitos
coletivos indigenas em conflito com os direitos fundamentais individuais por meio do método
indutivo, dentro da linha de pesquisa Relagdes Sociais e Dimensdes do Poder, do Programa de Pos-
Graduagdo da Universidade de Passo Fundo, verificar, como as relagdes de poder dentro das
comunidades indigenas kaingang e os direitos fundamentais constitucionais? Como se da a relagao
costume indigena e ordenamento juridico brasileiro? Como filosoficamente verificar se o
reconhecimento do multiculturalismo coaduna-se com o liberalismo?

O objetivo desta pesquisa ¢, como mais um ponto no romance da Historia, enovelada
por atos e atos, com a tentativa de contribuir para a diminui¢ao das desigualdades juridicas e sociais
enfrentadas, ndo pelo cacicado, mas sim, pelo resto da populacdo indigena, que fica a mercé da
forca das liderangas sofrendo, diuturnamente, puni¢cdes com carater cruel ou degradante, com
omissao do Estado Brasileiro, que delega ao cacicado a aplica¢do de penas com natureza de san¢ao
penal.

Essa pesquisa teve como mola propulsora a atuacdo deste autor no 3° Oficio da
Procuradoria da Republica em Erechim, com especializagdo na matéria de Direitos Indigenas e
Povos Tradicionais, vinculada a 6* Camara de Coordenagdo e Revisao do Ministério Publico
Federal.

Sabe-se que ¢ um assunto polémico, mas que € preciso dar voz aqueles que ndo tém e
sofrem com a falta de atuagdo do Estado, principalmente, na questdo de seguranga publica, dentro
dessas Terras Indigenas.

Segundo resultados do ultimo Censo Demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) no pais, em 2010, a populacdo autodeclarada indigena, era de
896.917 indigenas, dos quais 572.083 viviam na zona rural e 324.834 habitavam as zonas urbanas

brasileiras. Os dados estatisticos revelaram que em todos os Estados da Federagdo, inclusive no
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Distrito Federal, ha populagdes indigenas'. A Funai apoia a realizagdo do Censo Demografico 2022
apos acordo firmado com o IBGE em 20182,

Computam-se mais de duzentas sociedades indigenas, que falam cerca de 180 linguas
diferentes (FUNAI, 2008), ou seja, hd uma diversidade cultural enorme entre os proprios povos
indigenas. Cada etnia possui a sua propria estrutura linguistica, seu modo de vida e sistema juridico
para organizar sua sociedade. Ha também diversidade em relagdo ao contato desses povos com a
sociedade envolvente, desde aqueles que nunca tiveram nenhuma forma de contato até os que
mantém intensas relagoes.

Com relagdo ao povo Kaingang objeto desta pesquisa, ¢ dito que no século XIX, com o
avanco da cultura do café — localizada inicialmente nas matas proximas ao Rio de Janeiro,
alcangando o vale do Paraiba e, depois, S3o Paulo —, intensificaram-se os contatos com os indios
Kaingang, conhecidos como “Coroados”, que ocupavam as matas que se estendiam do vale do Tieté

ao vale do Paranapanema, chegando até o Parana.

Esses indios, “que viviam no recesso das matas, em Sao Paulo, Parané e Santa Catarina,
eram conhecidos como Guaiands, Coroados, Bugres ou Botocudos”, falantes da lingua Kaingang,
da familia J€, pertencente ao tronco Macro-J€. (RAMOS, 2008, p.8)

Sdo grupos “reconhecidamente belicosos”, que até entdo ndo haviam despertado o
interesse dos bandeirantes como mao de obra escrava, por serem mais aguerridos € pouco
numerosos em relacdo a outros grupos “mais doceis” que existiam mais a oeste, € por tratar-se de
gente de “lingua travada” e que praticava uma agricultura muito primitiva, que nao daria “escravos
de qualidade”. (RIBEIRO, 1985, p.94)

Trata-se, assim, de um povo indigena em intenso contato com a sociedade envolvente
do norte do Rio Grande do Sul. A colonizacdo do Rio Grande do Sul (RS), especialmente na sua
regido Norte, nos séculos XIX e XX, foi cenario de contradi¢cdes politicas que até hoje afetam as
relacdes entre indigenas e agricultores familiares. Por conta da iniciativa do Estado, com a
demarcacdo dos toldos (reservas) no norte gaicho, em que as terras indigenas foram demarcadas

(entre 1910-1918) e anos mais tarde (1940-1960) foram vendidas a agricultores.

O contato dos Kaingang com a sociedade envolvente teve inicio no final do século
XVIII e efetivou-se em meados do século XIX, quando os primeiros chefes politicos tradicionais

(Po’i ou Rekaké) aceitaram aliar-se aos conquistadores brancos (Fog), transformando-se em

10s dados serdo atualizados com a realizagio do Censo 2022, o primeiro a ser elaborado desde 2010, apresentando um

novo retrato dos indigenas no Brasil e contribuindo para a formulag¢do de politicas publicas em prol dessas populagdes.

2https:/ /www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2022-02/ultimo-censo-do-ibge-registrou-quase-900-mil-indigenas-no-
pais-dados-serao-atualizados-em-2022
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capitdes. Esses capitdes foram fundamentais na pacificagdo de dezenas de grupos arredios que

foram vencidos entre 1840 ¢ 1930.

Entre os desdobramentos dessa historia, destacam-se o processo de expropriagdo e
acirramento de conflitos, ndo apenas com os invasores de seus territdorios, mas intragrupos

kaingang, uma vez que o faccionalismo caracteristico dos grupos jé foi potencializado pelo contato.

Os Kaingang vivem em mais de 30 Terras Indigenas que representam uma pequena
parcela de seus territorios tradicionais. Por estarem distribuidas em quatro estados, a situacdo das
comunidades apresenta as mais variadas condi¢des. Em todos os casos, contudo, sua estrutura social
e principios cosmoldgicos continuam vigorando, sempre atualizados pelas diferentes conjunturas

pelas quais vém passando’.

De acordo com Teschauer (1927), os Guayands que viviam na costa atlantica entre

Angra dos Reis e Cananéia seriam ascendentes dos Kaingang.

Os nomes Guayand, Goyand, Goainaze, Wayanaze, seriam denominacdes dadas aos
Kaingang daquela regidao. O nome Guayana continuou sendo utilizado até 1843 juntamente com
outros como Coroado, Coronado, Shokleng, Xokren, Guanana, Gualachos, Gualachi, Chiqui,
Cabelludo, Tain, Taven, Tayen, Ingain, Ivoticaray, Nyacfateitei; Votoron, Kamé, Kayurukré, Dorin,
Tupi (Kaingang que viviam em Misiones - norte da Argentina - € no extremo oeste do Rio Grande
do Sul, as margens do rio Uruguai). Inicialmente, os Kaingang ¢ os Xokleng foram classificados
como uma s6 etnia com dialetos diferentes, sendo os Xokleng denominados Aweikoma-Kaingang
por Métraux (1946) no Handbook of South American Indians. Em algumas das TIs Kaingang, os

espacos sdo compartilhados com outras etnias®.

Na literatura, o termo “Kaingang” somente passou a ser usado a partir da segunda
metade do século XIX nos trabalhos de Keller (1867), de Taunay (1888), e de Borba (1908).
(RAMOS, 2008, p.8)

Atualmente sdo considerados duas etnias com um passado remoto comum (Urban,
1998) que, com a separagdo historica, desenvolveram processos socioculturais especificos que os
tornaram relativamente diferenciados. Diferentemente de outras populagdes indigenas que, em

poucos anos de contato, foram praticamente exterminadas ou que perderam a maioria dos seus

3 https://pib.socioambiental.otg/pt/Povo:Kaingang

4 Na TI Guarita, no Rio Grande do Sul, os Kaingang convivem com os Guarani. H4 uma extensa rede sociologica,
simbolica e territorial que vincula as TIs Kaingang entre si e as TIs de outras etnias situadas no Sul do pais,
especialmente as dos Xokleng e Guarani. Essa rede e constituida, sobretudo, pelas vias do parentesco, do ritual, da
politica, da economia, do sistema penal, dentre outras, de modo que se observa um constante movimento dos Kaingang
entre as suas 38 T1Is e pelas regides e cidades proximas.(RAMOS, 2008, p. 10)
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sistemas culturais, entre os Kaingang observados nao houve a perda da lingua nem do sistema

simbolico abrangente.

Necessario, assim compreender, em meio as constantes mudangas desencadeadas pelo
processo cultural proprio da etnia, como se inter-relaciona um sistema juridico desse grupo indigena
com o sistema juridico oficial brasileiro, a fim de se verificar o sistema legal de puni¢do indigena

Kaingang.

Isso porque, e justamente a capacidade adaptativa dos Kaingang, que tem permitido
aqueles situados no Norte do Rio Grande do Sul a manuten¢do de um sistema juridico proprio, face
a sociedade envolvente. Assim, nem todas as praticas originalmente externas e impostas foram
mantidas, mas apenas aquelas que adquiriram sentido face ao seu sistema socio-organizativo,

estrutural e simbolico mais abrangente.(RAMOS, 2008, p.12)

E um fato que existe interagdo entre o sistema juridico Kaingang e o nacional. E
possivel constatar que tanto um sistema quanto o outro vivem as suas transformacdes historicas

motivadas pelas exigéncias dos seus sujeitos sociais.

E desse choque de culturas, de normas, que as ideias adquirem substancia e significado
através da comunicagdo. Contudo, as ideias, nada mais sdo que expressdo de um cédigo cultural e

linguistico comum.

Assim, tanto a cooperagdo quanto o conflito invocam e envolvem jogos de poder e que
estes sdo aspectos constitutivos das ordens sociais. Tais praticas juridico sociais de varias etnias

coexistentes em um mesmo pais compdem o terreno multicultural.

Em quase trés anos atuando no oficio indigena da regido de Erechim-RS, pode-se
constatar inimeras disputas internas dentro das Terras Indigenas Kaingangs’ na regido Norte do Rio
Grande do Sul, tendo sindo demandadas as for¢as de seguranga (tanto a Brigada Militar do Estado

do Rio Grande do Sul e a Forga de Seguranga Nacional), por diversas vezes.

Trata-se da regido com maior numero de conflitos indigenas® e fundiarios no pais, mas
que possuem uma causa em comum: o arrendamento de terras para a plantagdo de soja e a sua
relacdo com o cacicado e de um problema que afeta ndo s6 quem esta no interior da Terra Indigena,

mas também aos que circundam-na. S3o inumeros os bloqueios de rodovias quando de disputas

5 TI Nonoai, TI Irai, TI Ventarra, TI Votouro, TI Ligeiro, TI Guarita, TI Inhacora, TI Cacique Doble, TI Carreteiro, T1
Rio da Vérzea, TI Rio dos Indios, TI Serrinha, TI Monte Caseros.

6  https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2020/08/area-indigena-no-norte-do-rs-registra-mais-de-70-
conflitos-em-dois-meses-cke2wqnzx002w01470xaez8rl.html
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internas, bem como ha um aumento no niumero de inquéritos por crimes dolosos contra a vida na

Justica Federal de Passo Fundo-RS.

Ao que se constatou o ciclo da violéncia estd sendo mais visivel para aqueles que ndo
convivem nas Terras Indigenas, influenciando e demandando do Estado mais atengdo para a atuagao
e repressdo de crimes que sdo considerados pela populacdo indigena, como ‘crimes de sangue”,

crimes graves que demandam atuacgdo das forcas do Estado.

E o ciclo de violéncia come¢a com o desmatamento e o arrendamento das terras
indigenas pelo cacicado, que com o dinheiro do arrendamento pode equipar sua seguranca interna,
por meio de armamentos pesados (que nunca sdo encontrados nas buscas e apreensdes em
operacdes) e que geram a formacao de “policias indigenas” dentro das Terras Indigenas, tudo, com

apoio de arrendatarios e sob a falta de fiscalizacao da Unido (por meio de seus 6rgaos) e da FUNAL

Assim, a disputa pelo cacicado e a lideranga para promover o manejo das terras do
arrendamento que gera dinheiro e possibilidade de compra de armas ¢ o que move os conflitos
internos indigenas. E aqueles que ndo concordam com certas decisoes, acabam sendo punidos: com

a expulsdo ou até mesmo com a vida, nas cadeias indigenas.

Nao apenas o sistema Kaingang estd em permanente mudanga para incorporar novas
realidades postas e impostas pelos processos de conquista e abarcamento pela sociedade nacional
abrangente, como também o Direito Nacional vem passando por significativas transformagoes,

sobretudo a partir do reconhecimento do Brasil como uma na¢do multiétnica.

De acordo com o art. 231 da Constitui¢ao Federal, “sdo reconhecidos aos indios sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, € os direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os

seus bens”.

Contudo, nenhum direito ¢ absoluto.

E a autodeterminagdo dos povos indigenas encontra limites no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que ndo ¢ possivel a criagdo de vacuos de aplicagdo de direitos fundamentais,
criando-se categorias de individuos dentro de nossa sociedade.

Este trabalho tem o intuito de discutir sobre a possibilidade de se compatibilizar os
direitos decorrentes da cultura indigena com os direitos fundamentais individuais estabelecidos na
Constituiio Federal. E necessario estudar esse sistema de vasos comunicantes entre a juridicidade
Kaingang, como historicamente vem sendo postos em pratica, quanto pela sua relagio com o

sistema juridico nacional.
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Para tanto, o trabalho esta dividido em trés etapas.

O primeiro Capitulo abordard a politica indigenista no Brasil e a influéncia da
antropologia juridica nas relagdes tradicionais entre o Estado e os povos indigenas, sendo esta a
disciplina que trard um arcabougo cientifico acerca da compreensdo dos principios estruturais que
orientam os direitos civis, politicos, econdmicos € penais no escopo mais geral do sistema juridico
Kaingang.

No Segundo Capitulo, busca-se estudar os marcos internos do sistema juridico
Kaingang, a partir de sua cosmologia, bem como apresentar os tragos da coletividade, assim
entendidos como direitos culturais a serem exercitados, sob a Otica do direito nacional, como

direitos fundamentais.

Ja o Terceiro Capitulo trard como base empirica os casos encontrados no Direito e
articula-los com o sistema juridico nacional, sobretudo, quando os meios de puni¢ao acabam por
violar os direitos fundamentais dos indigenas menos protegidos nas terras. Assim, a partir de teorias
filosoficas modernas, busca-se congregar os direitos coletivos em face dos direitos individuais

fundamentais previstos na sociedade como um todo, sem criar ilhas ou vacuos de poder.

Deste modo, busca-se analisar como os preceitos de igualdade e respeito, devem ser
assegurados pelo Estado, em um quadro minimo de seguranga juridica dentro das terras indigenas
Kaingang no norte do Rio Grande do Sul. Isso tudo, a partir da pesquisa da origem dos principais

conflitos indigenas catalogadas tanto na imprensa quanto nos processos judiciais federais.

O objetivo deste estudo ¢ justamente garantir a pluralidade de vozes além daquelas que
defendem a supremacia cultural, trazendo a um enfoque individual e de respeito aos direitos

fundamentais consagrados na carta politica fundamental.

CAPITULO 1: POLITICA INDIGENISTA E PLURALISMO JURIDICO - ANALISE
TEORICA

1.1. Perspectiva historica de tratamento pelo Estado brasileiro aos indigenas

A politica indigenista ¢ orientada pelo indigenismo, que se configura como o conjunto

de principios estabelecidos a partir do contato da sociedade envolvente com os povos indigenas.

Moreira Neto (1971) define o indigenismo como um conjunto de valores, normas e modo de acdes
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adotado pelo Estado em relagao aos povos indigenas para disciplinar as relagcdes € o comportamento

desses grupos, conforme os interesses e valores da sociedade nacional dominante.

Para tanto, ¢ necessario apresentar um pouco do desencadear da politica indigenista,
mas também as normas que o Estado moderno elaborou para regular a relagao dos povos indigenas.
Embora haja diversas formas de se exercer o poder, ¢ necessario, através da leitura de poder a partir
de Foucault (1993, p.281), delimitar a fun¢do do Estado na relagdo com os indigenas, pois segundo
o autor francés: “o papel essencial do governo foi mesclar em sua arte de governar a economia
familiar e o exercicio politico, vigiando os habitantes, as riquezas e os comportamentos individuais

e coletivos como um pai de familia”.

O que pode-se extrair ¢ que as ideias — que sdo expressdes e reproducdes culturais —
condensam-se em ideologias. Cultura ¢ manifestacdo de poder que vem conscientemente construido

e direcionado no sentido de ordenar, transmitir e alterar as mensagens numa dada sociedade.

Assim, o que se verifica é que o poder nao e forca estanque e unidirecional, mas um
jogo com regras que variam conforme os jogadores e as cartas de que cada um dispde no momento.
Do mesmo modo, a cultura ndo ¢ vista como um todo integrado e imutavel, mas como elemento
processual, dindmico e resultante da acdo dos sujeitos sociais que tanto podem afirmar a

manuten¢do do proprio sistema cultural, quanto reivindicar a sua transformagao.

Foucault analisa os elementos que constituem o objeto de exercicio de poder, ou
melhor, quais sdo os encargos do governo. Assim, ¢ na economia, entendida como o conjunto de
comportamentos dos seres humanos em sociedade, que a intervencdo do governo ocorre através de
uma série de processos complexos absolutamente capitais para nossa historia (FOUCAULT, 1993,

p. 282).

E nessa relagdo de poder, compete ao “governo ¢ uma correta disposicao das coisas de
que se assume o encargo para conduzi-las a um fim conveniente” (FOUCAULT, 1993, p. 283). E
necessario demonstrar que existe um fato em concreto: o poder do Estado-Nagdo que se espraiou

pela populacdo indigena, independentemente de seus consentimentos.

Desta forma, passa-se a descrever algum fatos historicos da relagdo do Estado brasileiro

para com a populacao indigena, em geral.

1.1.1. Brasil Colonia
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O principio que rege o periodo colonial ¢ o da Integracao com o da submissao a ordem
juridica das Ordenac¢des do Reino. O Brasil colonia era regido basicamente pelas mesmas leis

existentes em Portugal, pois ndo existiu um direito colonial independente do direito da metrépole.

No Brasil colonia (1500 a 1822) pode-se dizer que a politica indigenista tanto se baseou
pela defesa da liberdade dos indios pelos missionarios, sobretudo os jesuitas, como pela
reivindicagdo pelos colonizadores da escravizacdo dos indigenas. Tudo dependia da relacdo
estabelecida entre os indios e os colonizadores: se aliados/amigos ou inimigos. Aos indios inimigos
dos colonizadores nao haveria outro destino sendo o de serem escravizados. A legalidade de tal ato
se fundamentava em documentos da época que permitiam a escravizagdo dos indigenas em duas
circunstancias — em caso de guerra justa e por motivo de resgate. A Coroa exigia que se provasse a
hostilidade e a inimizade dos povos com o0s quais se pretendia guerrear, sendo que, buscando coibir
os abusos, a Coroa chegou, por vezes, a proibir totalmente as guerras e a escravizagao de indigenas,

como determinava a Lei de 14/04/1680. (CURI, 2011, p.58)

A escravidao também era considerada licita em caso de resgate, ou seja, quando os
colonizadores compravam ou resgatavam pessoas que estavam em cativeiros dos indigenas. Apesar
dos “resgatados” ficarem a mercé daqueles que os resgatavam, que deveriam promover a civilizagao
dos cativos, havia a previsdo de um prazo de dez anos para o cativeiro decorrente de resgate.

(PERRONE-MOISES, 1992, p. 128).

Para os indios aldeados (amigos/indios da paz), os colonizadores detinham um sistema
de pagamento de servicos aos indigenas. Em 1574 foi editada uma norma que previa, como hipdtese
de aquisi¢do permitida de escravos, a autovenda voluntaria de um indio maior de 21 anos a um
fazendeiro. Assim, os colonos assumiam o papel de administradores particulares dos indios,

considerados incapazes. (KAYSER, 2010, p.106-107).
Veja-se que:

“a politica aos indigenas aldeados e aliados deveria seguir o seguinte itinerario:
eles seriam “descidos”, ou seja, trazidos de suas aldeias no interior para junto das
povoagdes portuguesas; com o contato intenso, passariam a ser catequizados e
civilizados, de modo a se tornarem “vassalos uteis”’; passariam, entdo, a trabalhar
nas plantagdes dos colonizadores, a servir como elemento fundamental para a
formagdo de novos descimentos e a compor as tropas de guerra contra 0s inimigos
indigenas e europeus. Os descimentos, concebidos como o deslocamento de povos
indigenas inteiros para aldeias criadas proximas as povoagdes coloniais, deveriam
resultar do poder de convencimento da tropa designada para tal missdo. Sem o uso
de violéncia, buscava-se persuadir os indigenas com a ideia de que a saida do
isolamento seria necessaria para garantir o seu proprio bem-estar ¢ a sua protegao”.
(CURIL, 2011, p. 57)
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Independente da localizagdo, as terras das aldeias sempre foram garantidas aos
indigenas. Esse reconhecimento aparece pela primeira vez no Alvara de 26/07/1596 e sera retomado
nas Leis de 1609 e 1611. A administracao das aldeias ficava a cargo ou dos missionarios ou do
capitdo da aldeia. Uma das principais func¢des dos indios aldeados era compor as tropas portuguesas

para lutar nas guerras contra os indios inimigos e os estrangeiros.

Os abusos levaram a Coroa a nomear um procurador para representar os indigenas na
defesa dos seus direitos. Seria uma pessoa encarregada de requerer a justica em nome dos
indigenas, ja que estes ndo eram considerados capazes de requerer por si s6. O procurador dos
indios ¢ mencionado no Alvard de 26/07/1596, na Lei de 09/04/1655 e no Regimento das Missdes
de 1686. (CURI, 2011, p.60)

Outra forma de tutela veio com o Alvard de 7 de junho de 1757 cria o Diretorio dos
indios’, determinando que estes, enquanto nio tivessem capacidade para se autogovernarem, seriam
dirigidos por um Diretor, que deveria nomear o Governador e o Capitdo Geral do Estado. Assim,
como ressalta Moreira Neto (1988), a tutela dos indios passou das maos dos padres para a dos
diretores e depois para qualquer um, o que configurou uma crise na definicdo da administracao
tutelar, que s6 devera ganhar novos contornos com a promulgacao do Decreto n°® 426, de 24 de julho
de 1845 (Regulamento acerca das Missdes de Catequese e Civilizagdo dos Indios). (CURI, 2011, p.
65)

1.1.2. Brasil Império

A Carta Régia de 2/12/1808, D. Joao VI havia declarado que as terras conquistadas dos
indios em guerras justas eram devolutas, o que implicava no reconhecimento do direito origindrio
dos indigenas sobre essas terras. Em 1819, a Coroa declara que as terras das aldeias sdo

inaliendveis, ndo podendo, portanto, serem consideradas devolutas (CURI, 2011, p. 70)

J4 a Constitui¢do de 1824 herdou um siléncio acerca dos direitos indigenas. A lei de
1831 exonerou a servidao dos indigenas (antes da escravatura negra). O Decreto 426 entregava a
Igreja Catolica o dever de atendimento aos indigenas. Ja a lei 601 de 1850 iniciou o processo de

preocupacao legal estabelecendo o conceito de reservas indigenas (SOUZA FILHO, 2011, p.61).

70s diretérios pombalinos dao origem a tutela indigena, instituto presente ainda hoje na legislacdo e na politica
indigenista.
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Nos debates que antecederam a promulgacao da primeira Constitui¢ao Federal brasileira
de 1822 o projeto apresentado por Jos¢ Bonifacio foi elogiado e reapresentado a Assembleia
Constituinte do Brasil independente com pequenas modificagdes. Os seus apontamentos sobre a
civilizagdo dos indigenas receberam parecer favoravel da Assembleia Constituinte, no entanto nao
foram incorporados ao projeto da Constitui¢do, que se limitou a declarar a competéncia das

provincias para promover a civiliza¢ao dos indigenas. (CURI, 2011, p.69)

Os aldeamentos indigenas, que ainda existiam no periodo imperial, eram considerados
pelo documento indigenista geral do Império (Regulamento das Missdes de 1845), como uma
transicao para a assimilagdo completa dos indios, sendo os missiondrios atores fundamentais para a
conquista do territorio, pois sabiam como controlar os indigenas por meio da catequese. (CURI,

2011, p.70)

1.1.3. A legislacdo indigena no Brasil Republica

A primeira Constituigdo da Republica, em 1891, nada mencionou acerca dos direitos
coletivos indigenas, mas bebeu na fonte dos positivistas para fundamentar a teoria de assimilagao
evolucionista das sociedades indigenas, que segundo eles viviam em estdgio primitivo, e poderiam

evoluir se, pacificamente, fossem protegidas e educadas. (CURI, 2011, p. 70)

Em 1910, o Governo Federal, por meio do Decreto-Lei n® 8.072, de 20 de junho de
1910, criou o Servico de Protecdo aos Indios e Localiza¢do dos Trabalhadores Nacionais — SPILTN,
que mais tarde, em 1918, tornou-se apenas Servico de Protegdo ao indio — SPI®. Com objetivo de
promover prote¢do aos indigenas e, a0 mesmo tempo, assegurar a implementagao de uma estratégia
de ocupagado territorial, o SPI ficou em exercicio até¢ o ano de 1967, quando foi substituido pela

Fundagio Nacional do indio -FUNAL.

A criagdo, portanto, de um orgao federal para estruturar a politica indigenista se tornava
necessaria para modificar a imagem do pais em relacdo ao tratamento dado aos povos indigenas.
Assim, ja4 no contexto republicano, a politica indigenista teve alguns de seus principios
reformulados. Buscava-se, por meio do SPI, o contato pacifico, a preservacao fisica e cultural dos
povos indigenas e, a0 mesmo tempo, a integracdo desses indios na comunhdo nacional. Ainda

impregnados pelo evolucionismo e pela nog¢ao de progresso estabelecida pelos principios

8Para comandar o SPI, foi chamado o Coronel Candido Mariano do Silva Rondon que inicia a sua grande jornada com
os povos indigenas, a partir de sua participagdo na Comissdo de Construgdo das Linhas Telegraficas de Cuiaba a
Registro do Araguaia, em 1889. A Expedi¢do Roncador-Xingu, instituida pela Portaria Federal n® 77, de 3 de junho de
1943, também teve o objetivo de explorar a regido Central do Brasil para estabelecer “nticleos civilizatorios” e assim
concretizar a ocupacao territorial do pais, e, assim como as expedicdes para a instalagdo de linhas telegraficas,
propiciaram os contatos com os povos indigenas e a documentagao.
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positivistas da época, os indigenas ainda eram considerados povos atrasados, ndo havendo para

estes, portanto, alternativa que ndo fosse a de se tornarem “civilizados”. (CURI, 2011, p. 75)

O Cédigo Civil de 1916 equiparou os indigenas aos prodigos e aos de idade entre 16 e
21 anos ao incluir os indios na lista dos relativamente incapazes. Ao tratar dos indios o referido
Codigo adotou a expressao “silvicolas” que pode fazer referéncia a outros que habitem as matas,
que ndo humanos. Os indios deveriam receber tutela jurisdicional especial. A tutela exercida pelo
Estado em relagdo aos povos indigenas passou a vigorar com o Decreto-Lei de 1928. Mesmo que os
silvicolas ja estivessem no rol dos individuos considerados relativamente incapazes a certos atos da
vida civil, pelo Codigo Civil de 1916, o exercicio da tutela, na época exercida pelo SPI, ocorreu de

fato doze anos mais tarde (LIMA, 1998).

Enquanto estivessem a caminho dessa “incorporacdo”, os ‘“silvicolas” deveriam ser
educados pelo SPI. Incorporacdo e integragdo dos indios a sociedade nacional foi, portanto, o
objetivo principal da politica indigenista do periodo republicano até¢ 1988. (KAYSER, 2010, p. 160-
165)

Em 1916, no senso comum as Politicas Integracionistas eram a melhor op¢dao que a
sociedade poderia ofertar aos indios. Conforme esclarece VITORELLI (2014, p.31), a pretensao da
norma era fazer com que os indios deixassem de existir enquanto tais, passando a integrar a
sociedade nao indigena, olvidando que eles, enquanto indigenas, ja faziam parte dessa “comunhdo

nacional”.

Em 1928, foi aprovado o decreto n. 5.484, classificando os indios de acordo com a
proximidade para com o Estado. Para os indios ndo integrados ou que estavam integrados ha menos
de cinco anos, as punicdes eram direcionadas para estabelecimentos correicionais criadas
especificamente. Em 1973, com a revoga¢do do decreto, os indigenas passariam a serem punidos de
forma atenuada de acordo com a capacidade de entendimento dos delitos (SOUZA FILHO, 2011,
p.72).

A primeira Constituicdo Federal brasileira que fez referéncia aos direitos indigenas foi a
Constituicao de 1934, na qual se assegurou aos indios a posse de seus territorios e foi atribuida a
Unido a competéncia para legislar sobre questdes indigenas. As Constituicdes seguintes, de 1937 e

1946, mantiveram os mesmos preceitos.

Houve certa evolugdo, uma vez que se deu fim a tutela orfanoldgica, que adveio com a
Lei de 27 de outubro de 1831, a qual desconsiderou a Constitui¢ao vigente da época e atribuiu aos

Juizes dos o6rfaos o poder perante os indigenas. A €poca era necessdria a criagdo de uma lei que
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regulamentasse a situagdo dos indigenas nascidos no Brasil, veio entdo o Decreto 5.484 de 1928.
Todavia este pouco inovou, mantendo as linhas gerais do Codigo Civil. (SOUZA FILHO, 1998,
p.99)

A luz do entendimento vigente do Cédigo Civil de 1916 o Cddigo Penal de 1940
elencou os indigenas novamente como incapazes. O art. 22 da legislacdo criminal da época
dispunha que os agentes que no momento da configura¢do do crime eram inteiramente incapazes de
entender a ilicitude do fato, em razdo de serem doentes mentais ou terem desenvolvimento mental

incompleto, ficavam isentos de pena. (SOUZA FILHO, 1998, p.100)

Desta forma, sem a revogacdo do Decreto 5.484 de 1928, ainda havia previsdo de
punibilidade aos indios que cometessem crimes. Se o agente ja estivesse em convivio com a
sociedade civilizada por mais de cinco anos, seria calculada a pena normalmente, e entdao, ao fim,
esta seria reduzida pela metade. Se o infrator ndo estivesse convivendo com a sociedade civil por
mais de cinco anos ele deveria ser recolhido pelo inspetor dos indios. E importante salientar que
apenas em teoria os apenados ndo cumpririam a pena em prisdes comuns, mas sim em prisdes

disciplinares para os indios, no primeiro caso, € em colonia correcionais na segunda hipotese.

Com base nos preceitos do Estatuto do Indio (Lei 6.001/73), favorecia-se o contato
for¢ado das comunidades indigenas com a sociedade envolvente, fundando sua politica na proposta
integracionista. Este dispositivo legal ainda fazia referéncia aos indigenas como sendo silvicolas. O
art. 4° do Estatuto do Indio traz trés fases para a integragio os indigenas, primeiramente eles sdo
isolados, pertencentes a um grupo étnico e tem cultura diversa do restante da sociedade; entdo se
tornam em vias de integracdo, quando ainda conservam as caracteristicas nativas, mas ja estdo em
contato com a sociedade nacional; e por fim sdo considerados integrados quando estdo de acordo
com a comunhado nacional, ainda que mantenham resquicios de sua identidade indigena. (SOUZA

FILHO, 1998, p. 107)

Em relagdo aos direitos indigenas previstos na Constitui¢do Federal de 1967, pode-se
dizer que houve um avango na protegao das terras indigenas, que garantiu aos indios além da posse
de suas terras, o usufruto exclusivo dos recursos naturais. A propriedade ¢ da Unido sobre as terras
indigenas, impedindo que os Estados e Municipios promovam a alienacgdo das terras indigenas ou
tentem dispd-las para outra finalidade. Em 1969, o governo do General Costa e Silva outorgou a
Emenda Constitucional n° 1, declarou-se a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tivessem por objeto o dominio, a posse ou a ocupacdo das terras habitadas pelos

indigenas. Determinou-se ainda que uma vez declaradas as referidas nulidade e exting@o estas nao
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dariam direito a qualquer acdo ou indenizagdo contra a Unido ou o orgdo indigenista federal

(VILLARES, 2009).

Com a proposta de manter a ordem interna na aldeia, a Guarda Rural Indigena — GRIN
atuava quando a autoridade do funciondrio do SPI ndo estava sendo devidamente respeitada. Havia
a nomeacdo de um capitdo indigena, que tinha como funcdo mediar a relacdo dos indios com os
funcionarios do SPI. Dentre suas atribui¢des, estava a de proibir o uso de bebida alcodlica e de arma
de fogo na aldeia, de fiscalizar os limites de suas terras e de prender aqueles que estivessem

desrespeitando as ordens estabelecidas. (CURI, 2011, p. 78)

Vale ressaltar que o modelo de policiamento indigena instituido pelo SPI ainda hoje
ressoa em algumas comunidades indigenas. Ao que parece, os inumeros conflitos internos
provocados fizeram que as proprias comunidades, como as do povo Kaingang, resgatassem referido
modelo, instituindo internamente uma policia composta por indios, com objetivo de manter a

ordem’.

A hierarquia politica esta organizada ao estilo militar, decorrente da instalagdo da
Guarda Rural Indigena (GRIN). (TOMMASINO, 1995, p. 104).

Ali, do mesmo modo que nas demais terras Kaingang, o poder estd centrado no
cacique, a autoridade maior dentro da terra indigena que, entretanto, ndo atua sozinho, mas com a
colaboracgdo de seus auxiliares, chamados genericamente de lideranga que, juntos, formam o grupo
de poder. Por exemplo, em Votouro, a composi¢ao e hierarquia desse grupo apresentam-se da
seguinte maneira: Cacique, Vice-cacique, Coronel, Major, Capitdo, Tenente, Sargento, Cabo e, por
fim, o Policiamento, também chamado de Policia Indigena. (AMORIM, 2020, p. 33)

Atualmente, o 6rgao federal responsavel por coordenar e promover a defesa dos direitos
indigenas no pais ¢ a Fundagio Nacional do Indio — FUNALI, criada pela Lei n° 5.371, de 5 de
dezembro de 1967.

Durante os anos de FUNAI, duas ideais permearam a politica publica indigenista: a)
modelo protecionista, em que o Governo Federal deveria promover a protecao dos povos indigenas
contra a invasdo de ndo indios nas areas delimitadas dos parques e reservas indigenas, garantindo a
preservacdo cultural desses povos e o contato gradual e menos impactante com a sociedade

envolvente; b) o modelo desenvolvimentista, que, visando a contribuicdo dos indigenas no

9Este assunto voltara a ser tratado quando da andlise das comunidades Kaingang.
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crescimento econdmico do pais e desvalorizando a importancia da preservacao cultural, tinha como

premissa integra-los de forma rapida 4 comunh&o nacional.’ (CURI, 2011, p. 80)

Aqui ¢ importante salientar a relagdo entre os povos indigenas e a prote¢do ao meio
ambiente. Tanto a linha protecionista quanto a desenvolvimentista convivem atualmente,
principalmente, na seara ambiental, por meio da compatibilidade das comunidades indigenas com as
unidades de protegdo integral previstas na Lei do Sistema Nacional das Unidades de Conservacao.
Um exemplo préximo ¢ o que ocorre com a FLONA Passo Fundo (RS) e a comunidade indigena
Kaingang de Mato Castelhano-RS: existe um impasse hoje com a adequagdao do plano de manejo
ambiental que se adapte a realidade da comunidade indigena que solicita o espaco, mas que ndo

podera desenvolver as atividades de producdo de soja na regido.

De acordo com o PARECER n. 00175/2021/CPAR/PFE-ICMBIO/PGF/AGU, as
condi¢gdes de permanéncia das populacdes tradicionais em Unidade de Conservagdo de Protecao
Integral serdo reguladas por termo de compromisso, negociado entre o Orgdo executor e as
populagdes, ouvido o conselho da unidade de conservagdo, na forma do art. 42 da Lei n°

9.985/2000" e do art. 39 do Decreto 4.340/2002.

A Lei n° 9.985/2000 dispde, em seu art. 57, que deverdo ser adotadas diretrizes visando

a regulariza¢io de eventuais superposi¢des entre areas indigenas e unidades de conservagio'?.

Na Lei n° 11.428/2006, que dispde sobre a utilizagdo e protecao nativa do Bioma Mata
Atlantica, populagdo tradicional ¢ definida no inciso II do art. 3° como sendo "populacio vivendo
em estreita relagdo com o ambiente natural, dependendo de seus recursos naturais para a sua
reproducao sociocultural, por meio de atividades de baixo impacto ambiental”.

Assim, se um dos objetivos do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da
Natureza - SNUC, ¢ justamente o de "proteger os recursos naturais necessarios a subsisténcia de
populagdes tradicionais" (art. 4°, XIII, da Lei n.° 9985/2000), além de ter como diretriz garantir "as
populagdes tradicionais cuja subsisténcia dependa da utilizagdo de recursos naturais existentes no

interior das unidades de conservagdo meios de subsisténcia alternativos ou a justa indenizagao pelos

10Embora inicialmente tenham aumentado Parque Nacional do Xingu, com o desenvolvimento econdmico do pais, foi
necessario adentrar na Terra Indigena, com a BR 080, a partir de 1970.

11Ressalte-se que a 6° Camara de Coordenagdo e Revisdo do MPF manifestou entendimento na parte final de seu
Enunciado n® 25 no sentido de que o art. 42 da Lei n.° 9.985/2000 ¢ inconstitucional na parte em que possibilita a
remog¢do de comunidades tradicionais.

12A compatibilidade entre meio ambiente e terras indigenas foi afirmada pelo STF também no julgamento da Pet 3388
(caso “Raposa Serra do Sol”), cujo caso concreto envolvia a sobreposicdo entre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol e
o Parque Nacional de Monte Roraima. Foi consignada haver compatibilidade seja no caso de area de conservagédo (uso
sustentavel), seja no de preservacdo ambiental (protecdo integral), explicitando-se a dupla afetag@o, sob a administra¢ao
do competente 6rgao de defesa ambiental.
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recursos perdidos" (art. 5°, X, da Lei n.° 9985/2000), nada mais salutar que manter os povos
tradicionais nas comunidades a fim de permitir a reproducdo cultural em simbiose com o meio

ambiente.

1.2. Antropologia juridica e direitos indigenas

1.2.1. Conceito e correntes filosoficas

A antropologia' pode ser entendida como um estudo sistematico de culturas diferentes
da do pesquisador e, embora seja uma disciplina muito antiga, como ciéncia, surgiu ha pouco mais
de um século (SHIRLEY, 1987). A partir da Escola de Manchester, no horizonte da investigagdo
antropoldgica, o valor da histéria € recurso metodoldgico, fundamental para a propria construgdao do
entendimento etnografico das realidades observadas. (RAMOS, 2008, p.19)

Através da historia € possivel descrever as estruturas sociais em processo, na sua
dindmica de transformagdes e para constatar a permanéncia das estruturas sociais e simbolicas. E
um fato que a influéncia dos agentes externos nos processos de mudancgas socioculturais. A analise
de Sahlins insere a estrutura cultural na histéria, de modo que esta ultima ndo e apenas recurso
metodologico, mas se torna objeto, por ela mesma, de andlise. Dialeticamente, esse autor propde a
articulagdo entre estrutura, histéria e evento para a compreensao da producdo, da reprodugdo e da
mudanca cultural (SAHLINS, 1985, p. 7).

As ideias que permeiam o imaginario brasileiro em relacdo aos povos indigenas estdo
fundadas em conceitos preconceituosos e etnocéntricos. O indio bom ¢ aquele indio remoto, que
como primeiro habitante do pais teria se esforcado para fertilizar o que hoje chamamos de nacao
brasileira. A falta de dimensdo sobre a representacdo indigena no territério nacional se expressa
também pela forma homogénea como sao tratados pelo Estado nacional.

Alids, deve-se entender “a Antropologia como a resposta para conhecermos o que
somos a partir do espelho fornecido pelo ‘outro’; uma maneira de se situar na fronteira de varios

mundos sociais e culturais, abrindo janelas entre eles, através das quais pode-se ampliar nossas

13“A palavra antropologia foi usada inicialmente como contraposicdo a teologia e a cosmologia. Com a secularizagdo
do conhecimento a antropologia veio a designar uma disciplina cientifica que estuda o ‘homem’. Por volta da metade do
século XVIII, Georges-Louis Leclerc, o Conde de Buffon, tornou-se o fundador da disciplina ‘antropologia’, quando
em 1749 comegou a publicar a sua grande obra Histoire naturelle genérdle et particuliere des animaux.”
(COLACO;DAMAZIO, 2012, p.57)
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possibilidades de sentir, agir e refletir sobre o que, afinal de contas, nos torna seres singulares,
humanos”. (COLACO; DAMAZIO, 2012, p. 14-15)

As teorias sobre as diferengas basicas existentes entre os homens tornam-se influentes
“estabelecendo-se correlacdes rigidas entre o patrimdénio genético, aptiddes intelectuais e
inclinagdes morais”. (COLACO;DAMAZIO, 2012, p. 58).

Na Antropologia, o método cientifico na produ¢do de cunho antropoldgico, na
segunda metade do século XIX, foi essencialmente o comparativo. Como aponta Ramos (2008,
p.140), o material etnografico, que serviu de base as reflexdes e comparagdes no periodo, esteve
circunscrito ao relato dos viajantes, missionarios, militares, administradores coloniais,
comerciantes € outros.

Segundo Curi (2011, p.26):

“o evolucionismo nasceu no século XVIII e esteve, num primeiro momento,
impregnado do mito do “Bom Selvagem”, que colocava os “primitivos” como
testemunhos do paraiso perdido e como a imagem do que teriam sido os ocidentais
em tempos passados. A partir do século XIX, com a segunda grande fase das
colonizagdes ocidentais, os conceitos evolucionistas se tornaram mais endurecidos,
criando-se, assim, a ideia de que a colonizagdo seria um bem aos povos
denominados evolutiva primitivos, pois os ajudariam a sair de sua lentidao”.

Pode-se identificar duas espécies de evolucionismo: a primeira ficou conhecida como
evolucionismo unilinear, que exerce ainda hoje forte influéncia nas teorias juridicas. Para os
cientistas que se baseavam nessa teoria, as sociedades tradicionais viviam em um estado atrasado do
desenvolvimento da humanidade. Seria como se estivessem ainda na infincia das sociedades ditas
civilizadas. O evolucionismo, nessa perspectiva, definia estagios de desenvolvimento pelos quais
deveriam passar todas as sociedades. Para alguns autores, os periodos eram definidos em trés
grandes etapas: Selvageria, Barbarie e Civilizagao.

Ja para o evolucionismo multilinear também acredita no processo evolutivo das
mudancgas culturais das sociedades, mas que este se daria de forma mais flexivel e com maior
complexidade. Cada sociedade mudaria ao seu proprio ritmo, fazendo evoluir os diversos elementos
de seu sistema cultural. No entanto, diferente do evolucionismo unilinear, esse processo nao
ocorreria deterministicamente, ou seja, as sociedades ndo necessariamente passariam por todas as
etapas da evolucao. (CURI, 2011, p26-27)

O trabalho de Morgan apresentou a humanidade evoluindo em uma unica linha e as
sociedades como organizadas em estagios. Um dos principais critérios de classificacdo foram as
caracteristicas tecnoldgicas de cada sociedade considerada. Deste modo, no topo do esquema

analitico, Morgan situou as “civilizagdes superiores”, representando-as pela sociedade vitoriana,



21

monoteista, parlamentar, monogamica, capitalista e contratual. No estagio mais “baixo”,
caracterizado como ‘“‘selvageria inferior”, situou as sociedades nas quais acreditou existirem
promiscuidade sexual, comunismo primitivo, anarquia, supersticdes e incoeréncias. (RAMOS,
2008, p. 141)

Edward Tylor foi um dos primeiros antropdlogos a formular o conceito de cultura:

“Tylor, ao construir a sua definicdo de cultura, sintetizou os ternos kultur e
civilization no vocabulo inglés culture. O termo germéanico kultur era utilizado para
simbolizar todas as grandes conquistas do espirito humano, como a musica ¢ a
literatura; o termo francés civilization referia-se especialmente as conquistas
materiais da humanidade, como a maquina a vapor etc. Tylor entende a cultura
como um “todo complexo que inclui conhecimento, crenga, arte, moral, lei,
costume e quaisquer outras capacidades e  habitos adquiridos”
(COLACO;DAMAZIO, 2012, p. 64).

Uma das principais criticas metodoldgicas que se faz ao evolucionismo unilinear ¢ a
escassa realizacdo de pesquisa de campo por parte dos seus estudiosos.

No fim do século XIX, Franz-Boas' denuncia os “antropologos de gabinete” e as
lacunas de seus trabalhos. Boas se opde ao universalismo evolucionista e defende que a diversidade
entre as sociedades ¢ maior que suas similitudes, com a necessidade da realizacao de pesquisas de
campo. (COLACO;DAMAZIO, 2012, p.72) Assim, era necessario estudar como os povos da
América viviam e como se relacionavam. E isso foi propiciado pelo contato direto com as novas
culturas, desde as grandes navegagdes e com a expansao em busca de mercados pelos europeus.

Nesse sentido, a concepgao de progresso exprime uma das ideias em que esta assentado
a modelo de racionalidade ocidental ainda dominante, de que a historia teria sentido e dire¢do

unicos e conhecidos, de que o tempo ¢ linear. Segundo Santos (2005, p.12):

Percebe-se, pois, que o reconhecimento dos “costumes e institui¢gdes proprias dos
povos” indigenas deve se dar “desde que eles ndo sejam incompativeis com 0s
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos”, o que, deve-se ressaltar, constitui-se
em medida arbitrdria e antidemocratica, contrdria ao préprio espirito da
Convengao, posto ser sabido que os direitos fundamentais/humanos constituem, em
boa medida, valores proprios da cultura européia moderna. Reconhecer a esses
povos o direito ao reconhecimento de suas culturas e depois impor-lhes, pois ¢é
disso que se trata — imposi¢do —, os direitos humanos, constitui medida, no minimo,
contraditoria.

Malinowski, em seu livro Crime e costume na sociedade selvagem, de 1926, ao qual

estudou o sistema juridico-legal dos melanésios, argumentava que todas as sociedades, incluindo as

14Em 1896, Boas publicou o seu artigo “The Limitation of Comparative Method in Anthropology” (As limitagdes do
método comparativo em Antropologia).
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“primitivas” possuiam direito, ou seja, estabeleciam normas de comportamento, de “controle
social”. Porém, a partir desta perspectiva os sistemas normativos indigenas e ‘“ocidentais”
respondiam as mesmas ldgicas e estes sistemas teriam como finalidade os interesses economicos e
sociais dos individuos. Contudo, vendo e sentindo as questdes culturais “na pele”, ao romper o laco
com a “antropologia de gabinete”, Malinowski mantém a terminologia caracteristica daquela
corrente tedrica evolucionista, analisando que o sistema de trocas do melanésios seguia um sistema
voluntario e ndo coercitivo. (COLACO;DAMAZIO, 2012, p.74)

No inicio do século XX, a concep¢dao universal e linear de homem passou a ser
questionada e reformulada na Antropologia. Surgiu dai uma compreensao para explicar os fatores
culturais a partir de cada uma delas. Com base nas observagdes produzidas em campo, novas
formas de comparagdo sdo desenvolvidas e angariou espacos que impds a convivéncia e a
interlocu¢do entre pesquisadores e nativos e que possibilitou a incorporacdo, nas analises
antropoldgicas, do que se acreditou ser o “ponto de vista dos nativos”. (RAMOS, 2008, 141)

Desta forma, Gluckman' e Bohannan '° buscaram demonstrar que:

“ os sistemas juridicos nativos eram tdo complexos quanto o ocidental, pois neles
também havia mediadores, arbitros, juizes, tribunais, cédigos, embora fossem
sistemas menos formais. Deste modo, o “direito dos povos nativos” foi objeto para
analise de controle social, voltados ndo somente para a repressdo dos
comportamentos indesejaveis como também para a producdo de uma ordem
sociocultural propria'””. (apud RAMOS, 2008, p.142)

Com efeito, as sociedades podem ser analisadas por meio de um encadeamento de

sucessivas etapas evolutivas, identificadas pelo desenvolvimento acumulado de suas

15Gluckman, que tinha formagdo juridica, escreveu mais de um trabalho sobre o sistema juridico dos Bartose, em
especial dos Lozi, situados ao norte da Rodésia. “A principal diferencga entre o sistema Lozi e o ocidental estaria na
forma flexivel com que os juizes Lozi lidam com as “regras” ou “leis”, tratadas pelo autor como “multiplex”. As leis
Lozi sdo “multiplex” no sentido de que as pessoas ocupam posicdes relativas as outras pessoas e, todas, participam de
amplas redes — econdmica, politica, procriativa, religiosa, de vizinhanga, de amizade e outras”. As cortes Lozi, apesar
de possuirem uma logica propria para a resolugdo de conflitos, agiam norteadas pelos mesmos principios que as cortes
ocidentais, quais sejam: a analise das evidéncias; a abordagem de casos concretos; por uma noc¢do de razoabilidade do
comportamento humano, de justica e de equidade (1965, p. 163); com base na existéncia de um corpo juridico ou
corpus juris, com autoridade para deliberar nos casos de violagdo da norma (1965, p. 262); pela analogia entre casos
anteriormente analisados ou jurisprudéncia; pela distingdo entre fatos e leis (1965, p. 255). Deste modo, para Gluckman
(1955, p.26), o Estado Barotse ndo ¢ uma mera organizagao politica voltada para a manutencdo da ordem, da lei interna
ou para a defesa ou para o ataque na guerra. Mais do que isso, ele ¢ uma comunidade religiosa na qual a ancestralidade
tem grande relevancia, pois, ali, um lider ndo ¢ apenas um chefe politico distante, mas percebido pelos Lozi como um
parente do povo. (RAMOS, 2008, p.146)

16“Bohannan procura, justamente, pelo que é culturalmente especifico dos Tiv; motivo pelo qual desenvolve um
profundo estudo da lingua e do sistema de significacdo destes nativos. Bohannan quer pontuar que seu estudo ¢ uma
etnografia sobre um sistema de direito especifico, observado em seus proprios termos; ou seja, seu interesse recai no
modo como os direitos Tiv sdo compreendidos pelos proprios Tiv. Na obra Justice and Judgement Among the Tiv,
Bohannan apresenta os Tiv como uma tribo semibanto de agricultores de subsisténcia e de criadores, que vivem nas
margens do rio Benue, no norte da Nigéria”. (RAMOS, 2008, p.149)

17Ha, notadamente, trés abordagens etnograficas que foram particularmente importantes para a configuragdo de um
campo analitico especifico sobre a juridicidade dos povos ndo-ocidentais: a de Malinowski (1926), sobre os melanésios,
a de Gluckman (1955), sobre os Barotse, ¢ a de Bohannan (1957), sobre os Tiv.



23

potencialidades produtivas. Nesse sentido, a evolugdo sociocultural seria conceituada “como o
movimento histérico de mudanca dos modos de ser e de viver dos grupos humanos, desencadeado
pelo impacto de sucessivas revolucdes tecnoldgicas (Agricola, Industrial etc.) sobre sociedades
concretas, tendentes a conduzi-las a transicdo de uma etapa evolutiva a outra, ou de uma a outra
formacao sociocultural” (RIBEIRO, 2005, p.51).

Assim, a “sociedade primitiva” virou objeto para o estudo do direto: questdes
envolvendo o desenvolvimento do matriménio e da familia, da propriedade privada e do Estado,
foram concebidas a partir dos estudos legais, sendo que sua fonte inicial e seus estudos de caso
comuns foram fornecidos pelo direito romano.

Segundo leciona Daniel Sarmento (2016, p. 284):

“Sociedades diferentes tém percepgdes divergentes sobre o que ¢ certo e errado,
belo e feio, justo e injusto. E os individuos tendem, naturalmente, a considerar
como injustas, imorais ou absurdas as praticas e condutas adotadas por sociedades
diferentes das suas, quando se chocam com os valores e tradigdes da cultura em
que foram socializados”.

Diante desta avaliagdo empirica antropologica, para os relativistas, ndo existem
respostas universalmente validas sobre o que € justo ou injusto, pois “tudo depende do contexto
sociocultural”, pois os direitos humanos seriam construg¢des culturais de imposi¢ao do Ocidente.

Do outro lado, ha o universalismo moral absoluto, que sustenta a aplicagdo universal
dos direitos humanos, independentemente de consideragdes sobre as tradigdes e particularidades
culturais dos grupos sobre quais eles incidem, pois € possivel distinguir no campo moral o que ¢
certo do que ¢é errado, com base em juizos racionais objetivos. A justica ou injustica de uma acao
humana nao depende da sua aceitagdo social no ambito do grupo. (SARMENTO, 2016, p. 285)

Como se V&, trata-se de uma discussio juridica e moral relevante'®,

1.2.2. O Estado-Nacao como fonte formal do Direito e o pluralismo politico

18“Um caso emblematico nesta questdo, julgado pela a Suprema Corte norte-americano, envolveu a tensdo entre
igualdade de género e respeito a cultura indigena. Entre os indios Pueblos, existe regra tradicional de que a mulher
que tiver filhos com alguém de fora da comunidade perde o direito a residéncia na reserva indigena, bem como todas
as demais prerrogativas ligadas ao pertencimento ao grupo, mas o mesmo nao ocorre com os homens. Uma indigena
questionou a aplicagdo dessa regra sob alegagdo de violagdo a igualdade, mas, em nome da autonomia da tribo, a
Corte, no caso Santa Clara Pueblos et al v. Martinez et al (Suprema Corte dos Estados Unidos. 436 U.S. 49 (1978)
absteve-se de afastar a pratica discriminatoria. Neste caso, portanto, prevaleceu a diferenca cultural sobre o direito
individual a igualdade. Ja na Africa do Sul, discutiu-se também a tensdo entre o direito indigena e a igualdade de
género no caso Bhe,” mas com resultado oposto. Naquele pais, as comunidades negras rurais tradicionais eram
regidas por regra costumeira que, na sucessdo, atribuia todos os bens da pessoa falecida ao filho primogénito do
sexo masculino. Invocando a dignidade humana e a igualdade, a Corte Constitucional do pais afastou esta regra e
determinou que, até que o tema fosse devidamente disciplinado, se aplicasse a sucessdo indigena as regras do direito
oficial, com as adaptagdes decorrentes da admissao da poligamia”.(SARMENTO, 2016) p. 286
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Além das influéncias das teorias antropoldgicas sobre a formagao do Direito ocidental,
sua estrutura foi fundamentada pela criagdo dos Estados nacionais.

Classicamente, o Estado pode ser definido como um ente invisivel formado por trés
elementos: povo, territorio e governo. Para alguns teoricos, sua existéncia se da pelo suposto
contrato social firmado por todos os integrantes da sociedade que passa a representar. Empossado
do seu poder, impde o controle social e a regulacdo da forma de vida da populagdo.

Na visdo hobbesiana, a natureza humana ¢ concebida como imutavel em seu egoismo,
na sua ambicdo, competitividade e imoralidade, o que levaria a um estado permanente de guerra.
Nesse contexto, seria preciso instituir um poder forte e absoluto capaz de controlar os homens pelo
medo do castigo e da repressdo. Esse poder, emanado de um pacto social entre os cidaddos,
constitui a esséncia do Estado, capaz de garantir a paz e a seguranca a todos. (HOBBES, 1997).

Outro ponto da teoria evolucionista que os juristas compartilham ¢ a ideia sobre
vinganga ¢ pena. A vinganga, usual nas sociedades tradicionais, ¢ descrita como uma reagao
imediata a uma infracdo. Por outro lado, a pena, utilizada nas sociedades modernas, ¢ considerada
como uma reac¢ao do corpo social inteiro contra o autor da infracdo. Aplicada pela autoridade estatal
de forma comedida e personalizada, teria efeito regulador e benéfico para a sociedade.

O Estado, com base no aumento da dominagdo estatal sobre a vida privada, pode, por
exemplo, dar origem a regimes autoritarios ou ditatoriais, que, por exceléncia, sustentam-se pela
violéncia repressora. A relacdo do Estado aos povos indigenas provoca uma auséncia de
comunicagdo entre as partes e coloca em questdo a legitimidade e a eficacia das normas juridicas
desses diferentes direitos. O Estado ndo legitima de fato os direitos indigenas, limitando-se a criar
um Direito para os povos indigenas. (CURI, 2011, p.23)

Geertz (2002, p. 325), bem representa o olhar da Antropologia sobre o pluralismo
juridico. Ele propde uma maior interlocucao entre Antropologia e Direito e observa a necessidade
de um exercicio hermenéutico de mao-dupla entre os dois campos, como modo de gerenciar as
diferentes “sensibilidades juridicas” existentes no mundo atual, contudo, sem elimind-las.

J& para os povos indigenas, o reconhecimento do direito estatal ocorre quando esse
sistema imposto tem alguma ressonancia com o que a sociedade reconhece por Direito, pois quando

nao ha esse reconhecimento por parte da sociedade indigena:

“o ordenamento juridico da sociedade dominante se torna ilegitimo, visto que ndo

houve participacdo da sociedade na elaboragdo ¢ execucdo desse Direito. O que
sera legitimo para cada povo indigena serd o seu proprio Direito, ou seja, os
codigos internos que regem seu sistema politico, econdomico e social”. (CURI,
2011, p.23)
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Deste modo, o conflito nasce do cruzamento de valores diversos.

Em maior ou menor grau, os direitos indigenas entram em contato com o direito estatal
e o ponto de tensdo se estabelece, momento em que as institui¢gdes Estatais sdo chamadas para a
solugdo do conflito.(CURI, 2011, p.23)

Nesse contexto, ¢ possivel fazer uma conexao com a teoria contratualista explicitada por
Thomas Hobbes que parte da premissa que o ser humano ¢ um ser totalmente livre. Sendo assim, os
indigenas também sdo dotados de sensacdes, imaginacdes, desejos, paixdes que acabam se
confrontando com os desejos dos demais individuos. Estas paixdes simples chamadas apetite,
desejo, amor, aversao, odio, alegria e tristeza recebem nomes diversos conforme a maneira como
sdo consideradas.(HOBBES, 1997, p.24).

Fica assim manifesto que as agdes voluntarias ndo sdo apenas as agdes que tém origem
na cobica, na ambi¢do, na concupiscéncia e outros apetites em relagdo a coisa proposta, mas

também aquelas que t€ém origem na aversao, ou no medo das consequéncias decorrentes da omissao

da acdo (HOBBES,1997, p.26).

A condicao hipotética lancada por Hobbes ¢ a de que a condicdo humana conduzira
inevitavelmente a guerra de todos contra todos. O medo do imprevisivel conduz o ser humano a
tomar a decisdo racional e intuitiva de se reunir e pactuar o fim do estado de natureza, pois “o
desejo de conforto e deleite sensual predispde os homens para a obediéncia ao poder comum, pois
com tais desejos se abandona a prote¢do que poderia esperar-se do esforco e trabalho proprios. O

medo da morte e dos ferimentos produza mesma tendéncia, e pela mesma razao”. (HOBBES, 1997,

p.37)

E o medo da opressdao predispde os homens para antecipar-se, procurando ajuda na

associacao, pois nao ha outra maneira de assegurar a vida e a liberdade. (HOBBES, 1997, p.38)

A leitura de Hobbes, a meu ver, passa muito mais por uma andlise de psicologia

comportamental do ser humano, para depois evoluir para uma andlise politica.

“De todas as paixdes, a que menos faz os homens tender a violar as leis ¢ o medo”.
(Hobbes, 1997, p.101). Thomas Hobbes apresentou suas ideias em Leviatd para a formagdo do
pacto politico comunitario, explicitando os motivos pelos quais o individuo abre mao de sua
liberdade irrestrita, retine-se com os demais ¢ em comum acordo transfere ao Estado, no caso o
Leviata, poderes para garantir a sobrevivéncia de todos os cidaddos. Em sua obra, Hobbes faz

mengdo a 178 vezes a palavra “medo” e 27 vezes a palavra “aversdo”.
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Aqui ¢ interessante abrir um paréntesis € comunicar a sociologia com a psicologia
comportamental e que pode explicar porque muitas das comunidades de individuos em que se
transfere a um terceiro a autoridade, faz-se geralmente para garantir a seguranca e a perpetuacao da
coletividade num estado de paz. Segundo os estudos empreendidos por Daniel Kahnemann
(vencedor do Prémio Nobel de Economia, em 2002), e Amos Tversky', o julgamento e a tomada de
decisdes que os individuos fazem, foram moldados pelas descobertas das ultimas décadas no campo

da psicologia.
A base da teoria comportamental foi desenvolvida a partir da metade do século XX.

A partir desta teoria, 0 homem econdmico, aquele que tem um pensamento racional e
acertado para toda e qualquer situagdo, sendo o mais apto a tomar as melhores decisdes, em
qualquer circunstancia, seria contrastado com o homem social, aquele que age por impulso e possui

vieses na tomada de decisoes.

Apoés delinear a diferenca entre a teoria da utilidade e a teoria da perspectiva,
Kahnemann (2011, p.199) conclui que “as perdas assomam como maiores do que os ganhos” e que
as pessoas sao avessas a perda. Desta forma, ¢ natural que em estados de risco ou de forte pressao o
ser humano tenda a arriscar e trocar certas liberdades em prol de algo incerto. E no caso da
formagao do Estado Moderno, deu-se por meio do contrato social hipotético em prol da seguranca,

abrindo mao de algumas liberdades naturais.

Assim, acompanhando os Estados modernos, surge, entdo, entre o final do século XVI e
inicio do século XVII, na Europa, a concep¢ao do Direito monista, ou seja, do pensamento juridico
unitério, centralizador e indiferente a qualquer pluralidade existente. E o Estado-Moderno que tem o

poder e € o principal responsavel por todos os poderes dispostos na sociedade.

Para Colaco e Damazio (2012, p. 75), essa definicdo do direito é préopria do século
XVIII quando se considera como um contrato entre individuos para superar o caos do estado
natural, sendo o “costume juridico” dos povos indigenas usado para explicar e diferenciar o “direito
civilizado” do “direito primitivo”. Desta forma, a antropologia juridica era comprometida com o
colonialismo. Contudo, ndo podemos esquecer que se tratou de um fendmeno histérico que permitiu
a expansdo de diversos conhecimentos e a evolugdo das perspectivas de expectativas de vida da

humanidade.

19Amos néo recebeu o Prémio Nobel de Economia em 2001, pois faleceu, com a idade de 59 anos, em 1996. Como o
Direito, a Economia também ¢ faz parte de um romance em cadeia. Os estudos de Kahnemann ¢ Amos Tversky foram
baseados no conceito de racionalidade limitada desenvolvido por Herbert Simon, também ganhador do Prémio Nobel de
Economia (1978).
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Wolkmer (2001, p. 46) ressalta que a intima conexao entre a suprema racionalizacao do
poder soberano e a positividade formal do Direito que conduz a coesa e predominante doutrina do
monismo juridico. “Tal concepcao atribui ao Estado Moderno o monopélio exclusivo da produgdo
das normas juridicas, ou seja, o Estado € o Unico agente legitimado capaz de criar legalidade para

enquadrar as formas de relagdes sociais que vao se impondo”.

Neste sentido, complementa o professor da Universidade Federal de Santa Catarina: “o
Estado moderno define-se em fungdo de sua competéncia de produzir o Direito e a ele submeter-se,

ao mesmo tempo em que submete as ordens normativas setoriais da vida social”. (2001, p. 48)

Assim, a edificacio do monismo juridico veio acompanhada de pressupostos
epistemologicos de sua fundagdo. Pressupostos que o tornaram uno, coeso, abstrato e
homogeneizador, identificados a partir da necessidade de se ajustar as forcas do Estado, com a
situacdo econdmica subjacente de cada época. A concretizacdo do projeto monista decorreu

justamente porque havia embasamento teorico para tanto.

Hobbes nao s6 é um dos fundadores do moderno Estado absolutista, como, sobretudo, o
principal tedrico da formagdo do monismo juridico ocidental, ou seja, um dos primeiros a identificar
o Direito com o Direito do soberano e, igualmente, o Direito Estatal com o Direito Legislativo

(WOLKMER, 2001, p. 50).

A partir dos novos ideais, 0 monismo juridico passa por uma sistematizacdo dogmatica,
que reduz o Direito Estatal ao Direito Positivo. “Consagra-se a exegese de que todo o Direito ndo s
¢ Direito enquanto producdo do Estado, mas, sobretudo, de que somente o Direito Positivo ¢

verdadeiramente Direito” (WOLKMER, 2001, p. 55).

Na era das codificagdes do século XIX e XX, houve a solidificagao da estrutura legal
burguesa capitalista. Os principais tedricos deste periodo concentram-se em: Grécio e Puffendorf,
em seu jusnaturalismo racionalista; em Locke, Rousseau e Montesquieu, em suas teorias politicas
contratualistas; em Kant, na sua concepgao filosofica de eticidade critico-formal; e, em Hegel, no
seu idealismo dialético. Nesta segunda fase, o monismo juridico identifica-se, sobretudo, com o

jusnaturalismo.

Na concepgao kelseniana, a entidade juridica estatal se apresenta constituida por uma
estrutura Unica, na quais inumeros ordenamentos se subordinam a uma hierarquia de graus
sucessivos, que vao desde o ordenamento internacional até o Estado, as entidades autdrquicas, as
pessoas juridicas publicas, as fundacdes etc. Constitui-se na dindmica juridica, que estabelece

relagdes hierdrquicas entre as normas (piramide de Kelsen ou normativa) e prevé a criacao de novas
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normas, compativeis com as precedentes ¢ as formas de transformacdo de uma ordem juridica

(KELSEN, 2000).

A forca exercida dentro da jurisdicao ¢ regulada pelo Direito. Por isso, o Estado-Nacao
se configura modernamente, como Estado de Direito. Um Estado organizado sob regras positivas,
que impde sua forca sob todos aqueles que estdo supostamente em sua jurisdi¢ao.

Contudo, existem diferentes grupos sociais existem, para além do direito estatal, com
multiplas ordens juridicas, que podem coincidir ou divergir. Da descoberta da passagem do tinel do
monismo para o pluralismo, aparece a antropologia e o estudo das leis, para fazer uma abordagem
interdisciplinar por meio da antropologia do direito ou antropologia juridica, com a coexisténcia de
dois ou mais sistemas normativos em um mesmo espaco.

Assim, é necessario lembrar-se da existéncia do direito costumeiro nas comunidades
indigenas: como um conjunto de normas sociais tradicionais, criadas espontaneamente pelo povo,
ndo escritas e ndo codificadas. Resumindo: resulta de uma pratica geral aceita como sendo o direito.
E que também pode ser extinto pelo desuetudo, ou seja, pelo desuso das praticas ou por ndo serem
mais aceitas como o direito.

Demonstra-se que o Estado Moderno nao ¢ o unico agente legitimado a criar legalidade
para enquadrar as formas de relagdes sociais que vao surgindo. Embora o imaginério que permeia a
sociedade ¢ a de que os povos “primitivos” ndo possuem um sistema de leis, com a auséncia de
Estado e de normas escritas, ¢ necessario compreender o direito respeitando o dinamismo social e
os fendmenos historicos e culturais.

O pluralismo juridico, desta maneira, ndo se definiria pela multiplicidade de
manifestagdes de um s6 fendmeno (o direito) em um mesmo espago social, mas pela coexisténcia
social de diferentes fendmenos qualificados como direito (ALBERNAZ; WOLKMER, 2008, p. 74),
de modo que Direito monista seria o Unico responsavel por emanar o poder para a comunidade
indigena, por meio do art. 231 da CF.

Isso porque, o paradigma estatal seria insuficiente na visdo de Wolkmer (2001):

[...] o principal nucleo para o qual converge o pluralismo juridico ¢ a negagdo de
que o Estado seja o centro tinico do poder politico e a fonte exclusiva de toda
producdo do Direito. Na verdade, trata-se de uma perspectiva descentralizadora e
antidogmatica que pleiteia a supremacia de fundamentos ético-politico-
sociologicos sobre critérios tecno-formais positivistas. (WOLKMER, 2001, p. xv).

Deste modo, a constru¢do da conceituagdo das normas juridicas corresponderia aquela

fundamentada nos preceitos de Kelsen que entende o Direito como sinénimo de Estado, mas
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também, em outra concep¢do, muito mais antropoldgica, sem a figura do Estado na sociedade
analisada.

Isso porque em toda a sociedade existe um corpo de regras que definem os direitos e
deveres legais entre as pessoas, € em caso de disputas e conflitos quando essas regras sao rompidas,
para resolver essas divergéncias, existem meios mediante os quais as regras juridicas sao
reafirmadas e/ou redefinidas, muitas vezes com o uso da forca. E necessiria uma filtragem
constitucional, também, dos atos e costumes indigenas. E essa leitura deve ter um ponto em comum
com os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos, indigenas, ou nao.

Contudo, necessario estabelecer um meio em que as regras culturais que respeitem as
mesmas caracteristicas de qualquer conjunto de ordens, a fim de evitar um sistema tirano e
arbitrario. A inten¢do ndo ¢ negar o direito cultural, mas legitimar esta forma juridica existente na
sociedade, lembrando que, como se verd, a seguir, em relagdo aos sistemas juridicos dos povos
indigenas, essa admissdo, como ja foi relatada, encontra-se no reconhecimento da organizacao
social, costumes ¢ tradi¢des indigenas pela Constituigdo Federal, Estatuto do indio, Convengao 169
da OIT e Declaragao da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

O pluralismo que se propde ¢ aberto, participativo e comprometido com a dignidade dos
povos indigenas, a fim de evitar que os indigenas sejam rebaixados a cidaddos de segunda
categoria. Como ensina Wolkmer (2001), as atuais exigéncias ¢&tico-politicas colocam a
obrigatoriedade da busca de novos padrdes normativos, para melhor solucionar as demandas
especificas advindas da produgdo e da concentracdo do capital globalizado, e das profundas
contradi¢oes sociais.

E neste cendrio que podemos falar no surgimento de um pluralismo juridico
multiculturalista. Para Wolkmer (2001, p. 171-172) a “existéncia de mais de uma realidade, de
multiplas formas de agdo pratica e da diversidade de campos sociais com particularidade propria, ou
seja, envolve o conjunto de fendmenos autdonomos e elementos heterogéneos que nao se reduzem

entre si”.

Assim, o reconhecimento do direito indigena ou consuetudinario, tanto na Constitui¢ao
Federal como em tratados e convénios internacionais, conseguiu abrir discussdes sobre as
possibilidades e implicagdes do pluralismo juridico como coexisténcia (supostamente em termos de
igualdade) de diversas ordens normativas.

O pluralismo juridico pretende responder ao problema do monismo juridico, a nogao de
um s6 sistema de direito para todos, principio que rege o estado Nacional e seu poder normativo.

Bobbio (2007) diz que ¢ possivel identificar duas fases do pluralismo juridico: a primeira fase
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corresponde ao nascimento e desenvolvimento da historicidade juridica, sobretudo por meio da
Escola Historica do Direito, a qual afirma que os direitos emanam direta ou indiretamente da
consciéncia popular. A segunda fase corresponde a etapa institucional que pressupde a existéncia de
um sistema juridico onde quer que exista uma instituicdo, ou seja, um grupo social organizado
(CURIL, 2011, p. 152)

Assim, esta outra forma de pluralismo estaria desvinculada do Estado, na qual a
organizacgdo interna de uma dada sociedade ¢ regida por leis ndo estatais, como, por exemplo, os
direitos proprios dos povos indigenas que possuem normas coletivas, operadas e recriadas mediante
a figura do sujeito coletivo.

Nao raras vezes existem conflitos entre o sistema positivo vigente € as normas proprias
das comunidades indigenas. De forma mais perceptivel, os conflitos ocorrem com maior frequéncia
no ambito do direito penal, notadamente nos casos tipificados pelo direito estatal como crimes
contra a vida.

O ordenamento juridico brasileiro ndo estabelece claramente os critérios e limites de
intervenc¢do do direito estatal nos outros sistemas juridicos que coexistem no pais. Se por um lado a
legislacao definida pelo Estado deve ser aplicada em todo o territdrio nacional, por outro, 0 mesmo
direito estatal garante aos grupos etnicamente diferenciados o direito de viver segundo seus usos e
costumes, o que inclui o direito coletivo de definir suas normas internas.

O modelo de pluralismo juridico e multicultural, se entendido como tradicionalmente se
tem caracterizado, sem uma instrumentac¢ao juridica que permita a realizagcao de controle pode gerar
arbitrariedade por parte das liderangas indigenas, vulneracdo de direitos fundamentais — como o
devido processo legal, propriedade e liberdades-, bem como contribuir para a manutencdo do

circulo de miséria que ronda as terras indigenas.

Os direitos dos povos indigenas no Brasil podem ser vistos sob duas perspectivas: a
primeira € a concepg¢do do direito determinado pelo Estado aos povos indigenas (como o Direito
Estatal vé€ o direito dos povos indigenas). E a segunda ¢ o direito indigena propriamente dito, ou

seja, o direito que determina os seus codigos internos e regras proprias dos povos indigenas.

1.3. Multiculturalismo e povos indigenas

1.3.1. O multiculturalismo como fonte ideologica para o Estado Pluriétnico
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Santos e Nunes (2003, p. 27) consideram que existem duas concepgodes de cultura. Uma
relacionada e institucionalizada pelos saberes do Ocidente e baseia-se “em critérios de valor,
estéticos, morais ou cognitivos que, definindo-se a si proprios como universais, suprimem a
diferenca cultural ou a especificidade historica dos objetos que classificam”. E outra decorrente das
totalidades complexas que proporciona o estabelecimento de distingdes entre diversas culturas “que
podem ser consideradas seja como diferentes e incomensuraveis, julgadas segundo padrdes
relativistas, seja como exemplares de estagios numa escala evolutiva que conduz do ‘elementar’ ou
‘simples’ ao ‘complexo’ e do ‘primitivo’ ao ‘civilizado’.” (SANTOS; NUNES, 2003, p. 27).

No atual contexto, ¢ importante destacar duas correntes de intelectuais relacionados ao

multiculturalismo: os comunitaristas € os liberais.

“Tanto os autores do multiculturalismo liberal como os do multiculturalismo
comunitarista enfatizam a importancia do pertencimento cultural ¢ da necessidade
de que o estado busque preservar e estimular os vinculos entre os individuos e seus
grupos culturais. Para os multiculturalistas liberais as diferengas culturais ndo tém
valor intrinseco. As tradigdes sdo apenas valorizadas porque trazem referéncias
importantes para as escolhas individuais. Entre os autores que fazem parte desta
corrente podem-se destacar Joseph Raz e Will Kymlicka, entre outros. O
multiculturalismo, neste contexto, parte das bases conceituais do estado liberal, na
qual todos, supostamente, compartilham os mesmos direitos ¢ uma ‘“cidadania
multicultural”. Neste contexto a tolerancia ao “outro”. (COLACO, 2012, p.92)”

O argumento central de Kymlicka concentra-se na afirmag¢dao do respeito a
diversidade cultural dos diferentes membros que compdem um pais multinacional ou poliétnico. O
filosofo canadense propugna pelo reconhecimento das especificidades culturais fora do ambito
estatal.

Segundo Kymlicka, “as oportunidades para a reflexao coletiva se dao no seio de grupos
e associagdes que nao se encontram no nivel do Estado, isto €, os amigos e a familia, em primeira
instancia, mas também as igrejas, as associacdes culturais, os grupos profissionais e os sindicatos,
as universidades e os meios de comunicagao”.

Portanto, o Estado liberal assim como mantém a separagdo entre igreja e Estado,
também deveria “dar as costas” para os diferentes grupos culturais aos quais os individuos
pertencem. Consoante esse posicionamento, ndo haveria distingdo entre individuos por uma questao
de pertencimento a um determinado grupo cultural, eles seriam considerados “individuos neutros” e
refletiriam as suas diferengas apenas no espago privado. Pode-se argumentar que tal atitude seria o

mesmo que deixar os grupos culturais diferenciados a propria mercé (KYMLICKA, 1995, p. 227).
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Kymlicka (1995, p.272) acredita na possibilidade de defender uma cidadania
diferenciada, segundo a qual se obriga o Estado a adotar medidas especificas que acomodem as
diferengas nacionais e étnicas. Assim, ndo haveria conflitos com os principios liberais garantidores
da liberdade individual, pois essa prote¢do sO se torna legitima ‘“na medida em que fomentam a
igualdade entre os grupos, retificando as situagdes prejudiciais ou de vulnerabilidade sofridas pelos
membros de um determinado grupo”. Contudo, ndo apresenta um limite quanto ao uso da cultura
como elemento diferenciador e desagregador da comunidade.

No entanto, Taylor (1991, p. 62) critica o modelo do liberal individualista assinalando
que o liberalismo ndo ¢ um campo neutro de encontro para todas as culturas, mas sim € a expressao
politica de um so tipo de cultura. Para ele, o liberalismo ndo constitui um campo possivel de reunido
para todas as culturas. Por isso mesmo, o liberalismo ndo deve, € nem mesmo pode, atribuir-se uma
neutralidade cultural. Assim como todos devem ter iguais direitos civis, sem importar sua raga ou
cultura, do mesmo modo todos deveriam gozar da presuncao de que sua cultura tradicional ¢ valiosa
(TAYLOR, 1991, p. 68).

De forma geral, os comunitaristas defendem uma precedéncia ontologica da
comunidade cultural com relacdo ao individuo. Segundo tal concepgdo, os valores e fins
reconhecidos e perseguidos por individuos somente podem ser compreendidos adequadamente
quando sdo tratados como produto do contexto cultural no qual o individuo encontra-se arraigado.
Taylor® sustenta a legitimidade de que o Estado atue em favor da preservagdo dessa cultura. O
pensador canadense propde que, ao lado dos direitos universais, haja também uma “politica da
diferenca”, ja que o Estado nao deve ser neutro a essas situagdes. (SARMENTO, 2016, p. 245)

Os partidarios do multiculturalismo comunitarista, assim, sustentam, portanto, que a
avaliag¢do das culturas deve ser sempre sob os proprios padroes de cada uma delas, ou seja, a partir
do olhar da comunidade. Na proposta de Taylor, as culturas diferenciadas devem nao apenas
defender a si mesmas dentro de limites razoaveis, mas reconhecer o igual valor entre elas e a
propria capacidade de sobrevivéncia. (ALBUQUERQUE, 2003, p.89)

O conceito de identidade antes atrelado a honra, posteriormente a dignidade igualitaria a
todos os cidaddos, vinculou-se a uma nova politica: a politica da diferenca. Quando a politica da
diferenca rechaga a possibilidade de existéncia de cidadaos de segunda classe pretende apresentar

uma base universalizavel em conexdo com a politica da dignidade, pois esta politica também

20“A concepgio de Taylor sobre o reconhecimento tem pontos de convergéncia com a desenvolvida pelo filésofo
alemdo Axel Honneth, que ¢ um dos herdeiros da Escola de Frankfurt, ber¢o do desenvolvimento da teoria critica.
Honneth, tal como Taylor, ¢ um autor fortemente influenciado pelo pensamento hegeliano e mantém uma posigao critica
em relagdo ao liberalismo politico”.(SARMENTO, 2016, p. 247)
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reclama por uma forma de nao-discriminacdo, embora cegando-se as especificidades culturais
diferenciadoras dos cidaddos ou grupos sociais. (ALBUQUERQUE, 2003, p.90-91)

Contudo, ¢ necessaria a existéncia de um didlogo em que o grupo social heterogéneo
torna-se igualmente estimulado a compreender o grupo ndo-heterogéneo, por meio do
desenvolvimento de novos vocabularios comparativos, a fim de se expressarem estes contrastes.

Taylor reconhece que a politica da diferenca origina-se da politica da dignidade
universal, em razdo das contradi¢des que a nova interpretagdo evidencia, apontando para uma
politica da dignidade igualitaria fundamentada na ideia de que “todos os seres humanos sdo
igualmente dignos de respeito” (ALBUQUERQUE, 2003, p. 84)

Contudo, Sarmento (2016, p. 246) sustenta que “para Habermas, o pensamento de
Taylor esta equivocado, pois o Estado deve possibilitar a coexisténcia equitativa das culturas, mas
nao atuar visando a assegurar a sobrevivéncia de qualquer delas”.

Segundo Sparemberger e Kretzmann (2008, p. 93), a antropologia juridica e o
multiculturalismo inseriram-se, nos Ultimos anos, no debate em torno do conteudo e do papel das
constitui¢des, “tanto no que tange aos direitos das minorias, as reivindicagdes territoriais, a prote¢ao
dos direitos culturais, a lingua, aos curriculos escolares, quanto aos preceitos que fundamentam as
Constitui¢des.”

Para Sarmento (2016, p. 290) uma primeira tentativa ¢ harmonizar os espectros de
emanacdo politica de ordem, por meio dos didlogos interculturais*, pois em sua visdo, quando ha
um conflito, ndo se deve usar nem o universalismo, nem o multiculturalismo. Para ele, tornar a
cultura mais respeitosa para proteger “as minorias dentro das minorias” ¢ um pressuposto
necessario.

Embora o pluralismo juridico, visto a partir da Antropologia, situa no plano tedrico e
filosofico todos os sistemas de direito em igualdade de condi¢des, defendendo didlogo inter ou
multicultural — ¢ ndo um mondlogo —, ¢ onde os argumentos do “Estado de Direito”, estes
pensamentos ndo sdo suficientes para resolver os problemas diuturnos que se sucedem com as
comunidades indigenas Kaingang cada vez mais mimetizadas com a comunidade que abarca o norte
do Rio Grande do Sul.

Ao que se vé € que os pluralistas reconhecem que o Estado de Direito tem se constituido
em mantenedor historico de privilégios de uma elite, que ¢ a unica que, de fato, domina essa

linguagem e assim querem quebrar essa hegemonia, sem apresentar uma solucdo factivel para o

2170 ideal ético do ubuntu é associado ao ditado tradicional africano de que “uma pessoa ¢ uma pessoa através de outra
pessoa” (umuntu ngumuntu ngabantu).Ele evoca as ideias de interdependéncia humana, solidariedade, respeito mutuo e
compaixdo. A primeira referéncia ao ubuntu na jurisprudéncia constitucional sul-africana ocorreu no julgamento do caso
Makwanyane, em 1995, em que a Corte considerou inconstitucional a aplicacdo da pena de morte”. SARMENTO,
2016, p. 293. Corte Constitucional da Africa do Sul, S. v. Makwanyane and Another, 1995 (3) AS 391 (CC).
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problema em concreto: a falta de limites comuns as manifestacdes culturais, principalmente, na
seara penal.

Acredita-se que a referéncia tedrica, para os pluralistas latino-americanos, deveria ser os
escritos de Las Casas, do século XVI, sobre a universalidade dos direitos humanos. Isso porque, na
perspectiva de Las Casas ha um direito universal, fundado na ideia de justica, nas disposi¢des
divinas e no direito natural; entretanto, para ele a existéncia desse direito natural se daria segundo as
“gentes em particular” (LAS CASAS, 1992, p. 13)

Marés de Souza Filho (2001, p. 256), comparando o pensamento de Las Casas com o
atual Estado Liberal, observa que aquele acreditava na liberdade e no direito natural como
principios universais, do mesmo modo que o Estado liberal.

Porém, Las Casas imaginava a liberdade e o direito natural se realizando segundo os
usos, costumes e tradicoes de cada povo, que seria livre para reconhecer os valores do direito
natural que o rege; enquanto o Estado liberal imaginou a liberdade de cada povo circunscrita e
sujeita a um conjunto de regras e limites impostos pela lei, criada pelo proprio Estado. De acordo
com este, a cultura liberal afirmou o universalismo, mas diferentemente de Las Casas encerrou-o
nos limites do Estado, de modo que, se ndo houver normatiza¢dao, nenhuma regra social tem eficacia

no mundo juridico.

1.3.2. O reconhecimento dos povos indigenas como expressao da multiculturalidade

Os direitos dos povos indigenas, além de evidentemente abrangidos pelos documentos
internacionais que consagram direitos a todos os seres humanos, sdo objeto de protecdo em
instrumentos especificos, os quais contemplam, de forma expressa, os direitos dos indios sobre suas
terras de ocupacdo tradicional, tem como principal diploma normativo Convencdo n° 169 da

Organizag¢ao Internacional do Trabalho (OIT).

Existem outros, tais como a Convencao sobre a Protecdo e Promog¢ao da Diversidade
das Expressdes Culturais, promulgada no Brasil pelo Decreto n° 6.177/2007, afirmou, em seus
consideranda, que a “diversidade cultural constitui patriménio comum da humanidade, a ser
valorizado e cultivado em beneficio de todos” ja que ela “cria um mundo rico e variado que
aumenta a gama de possibilidades e nutre as capacidades e valores humanos, constituindo, assim,

um dos principais motores do desenvolvimento sustentavel das comunidades, povos e nagdes”.
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Na linha do tempo dos tratados internacionais, os primeiros documentos internacionais a
se referir aos indigenas foi a Conven¢do 107 da Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT,
adotada em 1957, relativa a protecdo e a integracdo das populacdes indigenas e de outras
populagdes tribais ou semitribais nos paises independentes. Essa conveng¢do foi internalizada no
Brasil pelo Decreto 58.824, de 14/7/1966, e seu texto contém ideias de uniformizagao juridica e de
assimilagdo. O item 1 do art. 1°, por exemplo, estipulava que competia “principalmente aos
governos pOr em pratica programas coordenados e sistematicos com vistas a protecdo das

populagdes interessadas e sua integracao progressiva na vida dos respectivos paises”.

As 1ideias evolucionistas, de muito perto, permeiam a no¢do de aculturacio em
antropologia. Foi a primeira tentativa de codificar os direitos indigenas na legislagdo internacional.
A natureza liberal da proposta e o ideério individualista da dignidade da pessoa humana podem ser
percebidos no item 3 do art. 2° da Convengao 107, pois fica claro que teria “por objetivo o

desenvolvimento da dignidade, da utilidade social e da iniciativa do individuo”.

A Convengdo 107 ndo utilizava a expressdo “povos indigenas”, mas “populacdes
indigenas”. Ainda assim, em vista da necessidade de compatibilizar esse instrumento com o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis de 1966 34, surgiu a discussdo sobre as possiveis interpretacdes
de critérios de referencialidade do conceito “povos” e da forma de exercicio dessa
autodeterminagdo. Esse Pacto, em seu art. 1°, estipula que “Todos os povos t€ém direito a
autodeterminacdo. Em virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e

asseguram livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.

Posteriormente, ¢ editado o principal diploma que estatui direitos aos povos indigenas ¢é
a Convencao n° 169 da OIT (internalizada pelo Decreto n. 5.051/2004), que trata dos povos
indigenas e tribais, estes ultimos definidos como aqueles “cujas condigdes sociais, culturais e
econdmicos os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou

parcialmente, por seus proprios costumes e tradi¢des ou por legislagao especial”.

Aspecto significativo ¢ que a Convencdo 169 da OIT substituiu o termo “populagdes”,
por “povos indigenas”. Embora tenha sido ressalvado (item 3 do art. 1°) que o termo “povos” nao
poderia ser interpretado para gerar implicagdes ligadas ao direito internacional, ou seja, ndo se trata

do principio de autodeterminagao dos povos do direito internacional. (SANTOS, 2013, p.41).

Segundo Gomes da Silva (2015, p.143-144), a Convengdo representa uma virada na
abordagem dos direitos dos indios, fruto da crise do indigenismo, embalada pelo discurso de

etnodesenvolvimento do ambientalismo, e da intensa mobilizagdo do movimento indigena
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internacional. Representa uma transi¢do de um regime em que os indios eram objeto de politicas de
integragdo, para uma abordagem em que eles surgem como sujeitos de direitos e “participacao”
exigida na convengao atual.

No que diz respeito a garantia do direito a terra das populagdes indigenas, o regime
juridico instituido pela referida Convengao revela plena convergéncia com aquele estabelecido pela
Constituicao de 1988, centrando-se na protecdo desses espacos territoriais em favor dos indios, por
meio de institutos juridicos capazes de conferir seguranca, estabilidade e eficacia a permanéncia dos
indios nas terras que tradicionalmente ocupam, € na vedagao de quaisquer atos de remocgao forgada
e arbitraria das comunidades indigenas de suas terras. Resta obvia a impossibilidade juridica de
autodeterminagdo e independéncia, uma vez que os povos podem se organizarem como Estados

integrantes de um outro Estado soberano.

A Convencao 169 estabelece, por exemplo, que “governos deverao assumir a
responsabilidade de desenvolver, com a participacdo dos povos interessados, uma acdo coordenada
e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela sua
integridade” (art. 2°) e para isso os governos tém de garantir os direitos de propriedade e posse das
terras tradicionalmente ocupadas, do uso e preservacao dos recursos naturais nelas encontrados,
bem como de acesso a servicos de saude e de educagdo basicos, observando suas necessidades
particulares (art. 14). (SANTOS, 2013, p.41)

O critério de autoidentificacio étnica, definido pelo Estatuto do Indio (art. 3°, inciso I),
tem sido o mais comumente utilizado: “Indio ou silvicola é todo individuo de origem e ascendéncia
pré-colombiana que se identifica e ¢ identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”. A Conven¢do 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, com objetivo de delimitar a aplicagdo de seus preceitos, traz também, em

seu artigo 1°, a defini¢do:

1. A presente Convencao aplica-se:

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢des sociais, culturais e
econdmicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam
regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradigdes ou por
legislagdo especial,;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de
descenderem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido geografica
pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacdo

ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagdo
juridica, conservam todas as suas proprias institui¢gdes sociais, econOmicas,
culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposigoes
da presente Convengao.
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A palavra silvicola — utilizada no Estatuto do Indio — ¢ uma categoria genérica que
designa as pessoas habitantes das selvas, das florestas. Diante do pensamento da época e da
proposta de integrar os “silvicolas” a comunhao nacional, fica evidente a concep¢do dominante de
que esses povos da floresta eram “primitivos”, mas que com o contato, a integragdo, tornar-se-iam
“civilizados”.

E essencial a consulta prévia, livre e informada dos povos interessados para a solucdo
de problemas ligados a comunidade, considerandos as peculiaridades dos casos concretos, na forma
do art. 6°.

Destaque-se o dispde o item 1 do artigo 14:

1. Dever-se-a4 reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de
posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos
apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles,
mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengdo a
situacdo dos povos nomades e dos agricultores itinerantes.

Igualmente merece destaque o artigo 16, principal critério norteador em relacdo ao

translado e reassentamento desses povos:

1. Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente Artigo, os povos
interessados ndo deverao ser transladados das terras que ocupam.

2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos sejam
considerados necessarios, so6 poderdo ser efetuados com o consentimento dos
mesmos, concedido livremente € com pleno conhecimento de causa. Quando ndo
for possivel obter o seu consentimento, o translado e o reassentamento s6 poderdo
ser realizados apds a conclusdo de procedimentos adequados estabelecidos pela
legislacdo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais
os povos interessados tenham a possibilidade de estar efetivamente representados.
3. Sempre que for possivel, esses povos deverao ter o direito de voltar a suas terras
tradicionais assim que deixarem de existir as causas que motivaram seu translado e
reassentamento.

4. Quando o retorno nao for possivel, conforme for determinado por acordo ou, na
auséncia de tais acordos, mediante procedimento adequado, esses povos deverdo
receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade e cujo
estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam
anteriormente, ¢ que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu
desenvolvimento futuro. Quando os povos interessados prefiram receber
indenizagdo em dinheiro ou em bens, essa indenizacdo devera ser concedida com
as garantias apropriadas.

5. Deverao ser indenizadas plenamente as pessoas transladadas e reassentadas por
qualquer perda ou dano que tenham sofrido como consequéncia do seu
deslocamento.
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Por ser considerada um tratado de direitos humanos, eventual violagdo pelo Estado
Brasileiro ao que foi disposto nessa Convengao pode ser discutido perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH)*, a qual ja proferiu decisdes paradigmaticas sobre importancia do
territorio para povos e comunidades tradicionais. No caso da Comunidade Indigena Yakye v.
Paraguai, decidido em 17 de junho de 2005, a Corte observou que “a garantia do direito de
propriedade comunitaria dos povos indigenas deve levar em conta que a terra estd estreitamente
relacionada com as suas tradigdes e expressdes orais, seus costumes e linguas, suas artes e rituais,
seus conhecimentos e usos relacionados com a natureza, suas artes culinarias, seu direito
consuetudinario,sua vestimenta, filosofia e valores. Em func¢do do seu entorno, sua integracdo com a
natureza e sua historia, os membros das comunidades indigenas transmitem de geragcdo em geragao

este patrimonio cultural imaterial”.

No julgamento da ADI n. 3.239, o STF reconheceu que a Convencdo 169 da OIT
também constitui fundamento de validade do Decreto n° 4.887/2003, que regulamenta o
procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitagdo, demarcacao e titulagdo das terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos. Assim, o status normativo supralegal
das convengdes e tratados internacionais que versem sobre direitos humanos subscritos pelo Brasil,
abre a possibilidade do controle de convencionalidade da legislagao infraconstitucional.

Santos Filho (2006) ressalta que ao ratificarem instrumentos formadores do direito
internacional dos direitos humanos (Pactos e Convengdes), o Estado obriga-se a respeitar os direitos
protegidos, a garantir o gozo e pleno exercicio desses direitos as pessoas que se encontrem sob sua
jurisdi¢do, e a adotar as medidas necessarias para dar efetividade aos direitos que se quer legitimar.

A Declaragao Universal dos Direitos dos Povos Indigenas, pela ONU, no dia 13 de
setembro de 2007, oriunda da atuacdo no plano globalista, ndo tem natureza vinculante, mas apenas
de soft law, servindo como diretriz para uma politica moderna de defesa dos povos indigenas, e por
exemplo: Dentre os seus preceitos, esta o direito dos povos indigenas de conservar e reforgar as
suas proprias instituigdes politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais, mantendo o direito de
participar, se assim desejarem, da vida politica, econdmica, social e cultural do Estado (artigo 5°).
Sobre as institui¢des juridicas dos povos indigenas, vale ainda citar o artigo 34, que garante aos

indigenas “o direito de promover, desenvolver e manter suas estruturas institucionais e seus

22 Na mesma linha do julgamento anterior, a CIDH decidiu o caso XAKMOK KASEK VS. PARAGUAI em agosto de
2010, no caso “Comunidade Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguai”, em que se reconheceu a violagdo pelo Estado
paraguaio de diversos direitos daquele povo, como os referentes ao reconhecimento a personalidade juridica, da
ndo-discriminag¢do, a necessidade de devolugcdo de extensas areas de terras subtraidas a detencdo daquela
comunidade etc (Cf. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 esp.pdf)
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proprios costumes, espiritualidade, tradi¢des, procedimentos, praticas e, quando existirem, costumes
ou sistemas juridicos, em conformidade com as normas internacionais de direitos humanos”.

Além disso, a autodeterminagdo ndo inclui o direito de secessdao ou de desmembramento
dos territdrios indigenas.

Para o Direito Internacional a expressdao "povo" esta ligada ao principio da
autodeterminagdo dos povos (art. 1°, item 2, da Carta das Nagdes Unidas e art. 1°, item 1, do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), o que confere o direito de
determinar livremente o seu "estatuto politico". A resolu¢do n. 1514 (XV), conhecida como
Declaragao sobre a Concessao de Independéncia aos Paises ¢ Povos Coloniais, adotada em 1960,
por oitenta e nove votos a zero, com nove abstenc¢des, afirmava categoricamente que "todos os
povos tém direito a autodeterminagdo; em virtude desse direito, livremente determinam seu 'status'
politico e livremente buscam seu desenvolvimento econdmico, social e cultural (Shaw, p. 188).

A Constituigdo brasileira ndo utiliza a expressao "povos indigenas", mas sim "indios"
(art. 20, XI, 231 e 232), "comunidade", "organizacdo" ou "grupos" indigenas (art. 210, § 2°),
"populagdes indigenas" (art. 22, XIV, 129, V) e "cultura indigena" (art. 215, § 1°). Conforme
afirmou o Min. Ayres Britto, quando do julgamento da acdo popular referente a terra indigena
Raposa Serra do Sol, nenhuma das comunidades indigenas brasileiras detém estrutura normativa
para comparecer perante a ordem juridica internacional como 'nagdo', 'pais', 'patria', 'territorio
nacional' ou 'povo independente' [...], o que de pronto nos leva a, pessoalmente, estranhar o fato de
agentes publicos brasileiros aderirem, formalmente, aos termos da recente 'Declaracao das Nagoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas [...], porquanto sdao termos afirmativos de um suposto
direito a autodeterminacdo politica a ser 'exercido em conformidade com o direito internacional'.
(PET n. 3.388/RR)

A Declaracao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, aprovada em
13/9/2007, adotou expressamente o termo "povos indigenas", mas ressalvou no art. 46 que nada do
que nela estiver disposto se interpretard no sentido de que concede a um Estado, povo, grupo ou
pessoa, qualquer direito de participar em qualquer atividade ou realizar qualquer ato contrario a
Carta das Nagdes Unidas, nem se entendera no sentido de que autoriza ou fomenta qualquer agdo
direcionada a desmembrar ou afetar, no todo ou em parte, a integridade territorial ou a unidade

politica dos Estados soberanos e independentes.”

23Interessante relembrar o caso Colombia que através do Decreto Presidencial n°632 de 2018 estabelece os
procedimentos para a instalagio e funcionamento dos chamados “Territorios Indigenas”, divisdes politico-
administrativas do Estado colombiano. Essas TIs estdo previstas na Constitui¢do Politica do pais desde 1991. O Decreto
publicado pelo governo colombiano ndo cria automaticamente nenhum Territorio Indigena, ele apenas prevé as regras
para sua formagdo, sempre a partir da iniciativa exclusiva dos povos interessados. Assim, o funcionamento dos
primeiros Territérios Indigenas fundamenta-se na criagdo de: Conselhos Indigenas, instdncias de governo e



http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20632%20DEL%2010%20DE%20ABRIL%20DE%202018.pdf
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E possivel entdo verificar que os textos constitucionais a partir de entdo incorporaram
referéncias ao carater multicultural ou multiétnico da “sociedade nacional”, e reconhecimentos mais
ou menos amplos de direitos especiais para os integrantes dos povos indigenas. A ordem
constitucional inaugurada em 1988, portanto, “¢ pluriétnica e multicultural, acolhendo a diversidade
como valor a ser preservado” (VITORELLI, 2015, p.35)

Segundo Santilli (2005, p.60), o socioambientalismo que permeia a Constituicdo
brasileira privilegia e valoriza as dimensdes materiais e imateriais (tangiveis ou intangiveis) dos
bens e direitos socioambientais, a transversalidade das politicas publicas socioambientais, a fungao
socioambiental da propriedade e a consolidacao de processos democraticos de participacao social na
gestdo ambiental. O casamento socioambiental orienta e fundamenta toda a legislagdo
infraconstitucional brasileira aprovada apds a Constituicao de 1988, dando-lhe coeréncia e unidade

axiologico-normativa.

O reconhecimento dos sistemas de representagdo e legitimidade dos povos indigenas e
tradicionais ¢ uma decorréncia légica do pluralismo juridico, que reconhece o sistema juridico, ndo-
oficial, dos povos indigenas e tradicionais como o mais apto ¢ capaz de dar respostas a questdes
como legitimidade. Desta forma, por sua vez, o Estado deve garantir a observancia de requisitos
essenciais de validade dos instrumentos juridicos que concretizam a vontade destes povos,

plenamente conscientes e informados. (SANTILLI, 2005, p. 163)

Embora ainda hoje no pais ndo exista um reconhecimento literal por parte do Estado dos
direitos internos das diversas etnias indigenas que vivem no territério nacional, a Constituicao
Federal dé as diretrizes para que a legislacdo alcance esse entendimento. Diante da afirmacao da
pluralidade étnica, a Constituicdo, de forma implicita, estd legitimando os direitos internos dos

povos indigenas, que se expressam por meio de seus usos e costumes.

representacdo legal dos TIs; Acordos Interculturais, instrumentos de coordenag@o entre os Tls e os demais niveis de
governo regional e nacional, e por Gltimo, os Planos de Vida, instrumentos de ordenamento territorial ¢ planejamento
administrativo. (Disponivel em: https:/site-antigo.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-xingu/governo-da-colombia-
reconhece-territorios-indigenas-como-unidades-equivalentes-a-municipios. Acesso em marco de 2022)

Ja a legislagdo dos povos indigenas nos Estados Unidos ¢ baseada em varios tratados e acordos feitos entre as tribos
indigenas e o governo federal. A Constituigdo Americana reconhece as tribos indigenas como "nacdes soberanas" e
garante ao governo federal a responsabilidade de negociar tratados e acordos com elas. Esses acordos e tratados
definem as relagdes entre as tribos indigenas e o governo federal, incluindo questdes como terras, recursos naturais,
educagdo e saude. As leis e politicas especificas que regem a relagdo entre os povos indigenas e o governo federal dos
EUA sido extensas e complexas, ¢ as interpretacdes ¢ aplicagdes dessas leis tém evoluido ao longo do tempo

A legislagdo federal americana também protege os direitos dos povos indigenas, incluindo o Indian Civil Rights Act de
1968, que garante, por exemplo, que: "Nenhum tribunal indigena pode privar qualquer pessoa de sua liberdade ou
propriedade sem o devido processo legal" (ICRA, Secdo 1302) e o Indian Self-Determination and Education Assistance
Act de 1975, que prevé: E a politica dos Estados Unidos incentivar e promover a maxima participagdo dos indios
americanos na dire¢do da politica federal que afeta suas vidas" (ISDEAA, Secao 2).



https://site-antigo.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-xingu/governo-da-colombia-reconhece-territorios-indigenas-como-unidades-equivalentes-a-municipios
https://site-antigo.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-xingu/governo-da-colombia-reconhece-territorios-indigenas-como-unidades-equivalentes-a-municipios
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Os direitos constitucionais e infraconstitucionais dos povos indigenas estdo garantidos
aos grupos identificados como indigenas, esses direitos sdo considerados culturais e coletivos. Os
instrumentos juridicos internacionais mais atualizados sobre os direitos indigenas preceituam sobre

a legitimidade dos direitos consuetudinérios dos povos indigenas.

O artigo 8°, da Convengao 169 da OIT, por exemplo, dispde: “ao aplicar a legislacdo
nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida consideragdo seus costumes ou seu
direito consuetudinario”. Trata-se de direitos culturais, que se caracterizam por serem a propria
esséncia do povo indigena. Identificados pela lingua, pelo sistema mitoldgico, pela arte, pelos
conhecimentos tradicionais etc., os direitos culturais garantem a identidade do grupo e definem o

modo de sua auto-organizagao.

O processo de reconhecimento foi constituido, lado a lado com as reformas
constitucionais que de alguma forma reconheceram a composi¢do multiétnica e pluricultural das
sociedades. Contudo, para Garces (2009, p.172), o Estado buscou combinar a imagem de
modernidade cosmopolita com icones do indigenismo multicultural. Assim, ¢ nessa nova fase
multiculturalista de se pensar a questdo do “outro”, que temos a chegada do “indio permitido™ a

esfera publica (COLACO;DAMAZIO, 2012, p.105).

Ocorre que, se entre os proprios integrantes da comunidade houver a digladiacio
perpétua, o Estado de guerra dentro do povo kaingang, em virtude de disputas pelo cacicado, nao

havera a existéncia do objeto da diversidade, ou seja, os proprios indigenas.

Mesmo quando assimilam objetos culturais alienigenas, anteriores ou posteriores ao
contato, os povos indigenas ndo perdem a sua identidade étnica. Como referido, o direito a
diferenciagdo cultural estd consubstanciado pelas normas dos arts. 210, 215, 216 e 231 da
Constituicdo Federal, que se inserem em um “direito da igualdade das diferencas”. Se numa
primeira fase, a protecdo dos direitos humanos foi marcada pela tonica na igualdade formal, mas era
insuficiente para tratar o individuo de forma genérica, geral e abstrata, surge como necessario o
direito a diferenga. Assim, o multiculturalismo pressupde que o principio da igualdade seja

perseguido paralelamente com o principio do reconhecimento da diferenca (SANTOS, 2006, p.

462)

A sintese socioambiental estd na interagdo entre a protecdo a biodiversidade e a
sociodiversidade, compreendidas como valores constitucionais integrados em uma unidade
conceitual e normativa. O texto constitucional revela a compreensdo de que ndo basta proteger a

biodiversidade: a diversidade de espécies, genética e de ecossistemas, sem assegurar a diversidade



42

cultural que estd intimamente relacionada a esta. (SANTILLI, 2005, p. 60). E ¢ esse interesse
nacional, na prote¢do da sociodiversidade que legitima, inclusive, a atuagdo do Ministério Publico

Federal, nos termos do art. 129, V, da Constitui¢ao Federal.

1.3.3. Laudos antropolégicos

De acordo com Luciano Mariz Maia*, uma pericia antropologica se torna exigéncia
quando os fatos sociais, por sua complexidade, para serem compreendidos requererem um
conhecimento especializado do saber antropologico, relatando os achados de um modo que resulte a
demonstragdo da reconstrucao do mundo social do grupo pesquisado, na perspectiva do grupo, com
registros de sua cosmovisdo, suas crengas, seus costumes, seus habitos, suas praticas, seus valores,
sua interacdo com o meio ambiente, suas interagdes sociais reciprocas, suas ordens internas, a
organizagdo grupal, fatores que geram concepgao de pertencimento, entre outros.

Assim, a pericia antropologica se impde quando héa a necessidade de se documentar a
realidade e a verdade de fatos em torno, e.g., dos indios, quilombolas, ciganos, populacdes
tradicionais, suas comunidades e organizacdes; quando os fatos sociais em torno desses grupos e
comunidades necessitam ser interpretados na sua significagdo individual e na sua dindmica social e
coletiva; para interpretar e aplicar o Direito a essas comunidades e seus membros.

Isso mostra a real necessidade de se tentar decodificar o modo de ver dos outros, por
meio de um expert. Isso ocorre porque, conforme explica Taylor (2014, p. 163-166), a
autocompreensdo que temos acerca de nossa propria cultura estd profundamente arraigada em nossa
vida e no6s a utilizamos ndo apenas para compreender nossas proprias motivacdes € agdes, mas
também as das pessoas com quem nos relacionamos.

Essa compreensdo do outro serda sempre, em alguma medida, comparativa, pois
tornamos o outro inteligivel por meio de nossa propria compreensdo humana.

Na psicologia comportamental (THALER; SUNSTEIN, 2019, p. 33-34), trata-se de
uma forma de heuristica com a tendéncia de gerar uma decisdo formada a partir da pré-
compreensdo ancorada por nossa mente. Explicamos a conduta dos outros por meio de nossas pré-
compreensoes.

Fundamental, assim, o perfeito entendimento acerca das premissas da metodologia

antropoldgica, que envolve: a vivéncia prolongada com o grupo estudado, a empatia por outros

24https:/ /www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/cct6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/
do_papel_da_pericia_antropologica_na_afirmacao_dos_direitos_dos_indios.pdf
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valores ¢ modos de vida e a necessaria identificagdo para apreender “de dentro” as categorias
culturais alheias. (DAL POZ NETO, 1994, p. 57)

Nao a toa que os peritos do Ministério Publico Federal necessitam passar um periodo
dentro do campo para compreender como os indigenas da comunidade veem o ato cometido para
depois documentar o sentimento aos olhos da comunidade. E necessario um mergulho nesses
universos de vida, pois o trabalho por eles desenvolvido serd sempre uma compreensao a partir do
ponto de vista dos sujeitos com que terdo que conviver para entendé-los.

Taylor (2014, p.169) destaca que “as pessoas somente podem ser compreendidas contra
o pano de fundo de seu mundo”. Ou seja, compreender os outros sem distor¢ao consiste em “chegar
aos significados que as coisas tinham para eles numa linguagem que os torna acessiveis a nds”.

Afirma Geertz, em antropologia, o que seus praticantes fazem ¢ a etnografia. Portanto,
somente compreendendo o que € a etnografia, ou mais exatamente a sua pratica, ¢ que se pode
comegar a entender o que representa a analise antropoldgica como forma de conhecimento. Destaca,
ainda, que o objeto da etnografia ¢ uma hierarquia estratificada de estruturas significantes em
termos dos quais um acontecimento particular, um ritual, um costume, uma ideia ou o que quer que
seja € produzido, percebido e interpretado — e sem as quais sequer existiriam. A pesquisa
antropolédgica ¢ uma atividade mais observadora e menos interpretativa. (GEERTZ, 2014, p. 4-7)

Assim sendo, o estudo das culturas de outros povos implica descrever quem eles
pensam que s3o, 0 que pensam que estdo fazendo e com que finalidade pensam que o estdo fazendo.
Para isso, € necessaria uma imersdo, “adquirir uma familiaridade operacional com os conjuntos de
significado em meio aos quais eles levam suas vidas”, o que nao implica sentir ou pensar como eles,
nem virar nativo, mas requer “aprender como viver com eles, sendo de outro lugar e tendo um
mundo proprio diferente”. (GEERTZ, 2001, p. 26)

A pericia antropologica se caracterizando ndo apenas por ser feita por antropologo, mas,
acima de tudo, adotando metodologia propriamente antropologica, pois, na expressao do Min. Ayres
de Britto, “O que importa para o deslinde da questdo ¢ que toda a metodologia propriamente
antropologica foi observada pelos profissionais que detinham competéncia para fazé-lo (STF Pet.
3.388 RR, Caso Raposa Serra do Sol).

A pericia antropologica resultara documentada em um laudo, e esse ¢ o documento a ser
adotado como base e referéncia pelos juristas para, sobre seus achados e relatados, desenvolver a
argumentacao juridica acerca da aplicagdo mais adequada do Direito ao caso concreto.

E a partir dos estudos das especifidades culturais dos Kaingang serd necessario adentrar

no didlogo cultural traduzidos pelos antropologos.



44

Nada mais justo que trazer a pesquisa a juridicidade Kaingang, mostrando-se os tragos
dos modos de vida dessa comunidade indigena e como ela se liga com o ordenamento juridico

estatal brasileiro, como se vera no capitulo seguinte.

Capitulo 2 - A JURIDICIDADE KAINGANG COMO DIREITO CULTURAL

2.1. Os Kaingang na Historia: historico de contato e disputas sobre os territorios até o século
XIX

A histdria do contato entre os Kaingang e os colonizadores europeus teve inicio ainda
no século XVI, quando alguns grupos que viviam mais proximos ao litoral atlantico tiveram
contatos com os primeiros portugueses. Embora a grande maioria dos indios reduzidos nos séculos

XVI e XVII na Provincia do Guaira fosse da etnia guarani, sabe-se que alguns grupos ancestrais dos
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atuais Kaingang foram reduzidos em Concei¢ao dos Gualachos, as margens do rio Piquiri, € em

Encarnacion, as margens do Tibagi.

Sem condigdes de oferecer resisténcia eficaz aos bandeirantes, os jesuitas migraram
com os indigenas sobreviventes para o sul (MONTOYA, 1985, p. 134-9), onde em 1631 fundaram
um novo conjunto de reducdes com os indigenas restantes, acrescido aos da propria regido onde se
instalavam. Este novo conjunto de aldeamentos ficou conhecido como Sete Povos das Missodes
(MOTA, 2002) e situava-se entre o Rio Parana e médio Uruguai — hoje corresponde ao sudeste
paraguaio, a Missiones, na Argentina, ¢ a partes do atual Estado do Rio Grande do Sul

(D’ANGELIS, 1989, p.14).

Apos terem fugido dos ataques dos bandeirantes paulistas, os jesuitas fundaram novas
redugdes na Provincia do Tape, entre 1632 ¢ 1636 (atual Estado do Rio Grande do Sul). Baseando-
se em alguns registros historicos, € possivel que os Kaingang tenham sido influenciados pela
reducdo jesuitica da Santa Tereza, na regido de Passo Fundo. A agdo dos bandeirantes, que pos fim
as redugoes jesuitisas do Guaira, gerou a dispersdo de aproximadamente doze mil indios pelos rios

Paranapanema e Parana ate as regides do Rio Grande do Sul (MOTA, 1994).

Em Sete Povos das Missdes, os bandeirantes voltaram a atacar. Em reacdo, o rei da
Espanha municiou os indios em Sete Povos com armas de fogo e, como resultado, indios e jesuitas
safram vitoriosos em uma batalha ocorrida em 1641, que ficou conhecida como Mbore, a qual
cessou os intensos ataques bandeirantes. Como foram poucos os que aceitaram viver sob o comando
dos jesuitas, os Kaingang viveram livres nas regides de campos e florestas do sul do pais até o

século XIX.

No periodo apds a destruicao das reducdes jesuiticas verifica-se a expansao e presenca
dos Kaingang nas terras de planalto no Sul do pais, em éareas de florestas subtropicais e de
araucdria, desde o Estado de S@o Paulo aos estados da regido Sul, quando as expedicdes de
reconhecimento e inicio das primeiras investidas contra os territérios indigenas provocaram
violentas reacdes por parte dos habitantes kaingang e xokleng. No século XVII foram registradas
suas presengas no curso superior do rio Uruguai e no século XVIII ocupavam as extensas florestas
do alto Uruguai, numa area que vai do rio Piratini (extremo Oeste) até a bacia do rio Cai, a leste.
Constituiam territorios kaingang o Oeste de Sao Paulo, terras do segundo e terceiro planaltos do
Parana e Santa Catarina e toda a faixa acima das bacias dos rios Piratini, Jacui e Cai no Rio Grande

do Sul®.

25 Nesse periodo as expedi¢cdes exploradoras localizaram varios territorios pertencentes aos varios grupos indigenas
— Kaingang, Guarani, Xokleng, Xetd —, provocando as primeiras tentativas de ocupa¢@o ndo-indigena nas terras
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No século XIX havia dezenas de unidades politico-territoriais cada qual chefiada por
um cacique principal e vérios caciques subordinados dos grupos locais que formavam a unidade
sociopolitica. Mais exatamente, os territorios kaingang no Rio Grande do Sul tinham como limite a

noroeste o rio Piratini, a nordeste o rio Pelotas, ao sul as bacias do Cai, Taquari e Jacui.

Mabilde afirma que, conquanto todas as tribos “coroadas” vivessem unidas entre si no
que diz respeito aos interesses gerais da nacdo, constantemente surgiam entre eles “uma espécie de
rivalidade, proveniente da natural inconstancia de que sdo dotados” (1983, p. 120). Acrescenta
que, depois das vitdrias, as quais geravam o exterminio de uma tribo ou a sua retirada das matas
proximas, a harmonia entre os vencedores ndo durava muito, pois entre si iniciavam outra guerra,
motivo pelo qual concluiu que “dessa maneira vivem os coroados perseguindo-se e em guerra de

exterminio” (1983, p. 46).

Entre si, as guerras Kaingang parecem ter sido desencadeadas, principalmente, pela
disputa por mulheres, por poder, por territérios e por recursos. Com outros grupos indigenas, a
questdo de fundo parece ter sido histdrica, cultural e territorial. J& com os brancos, o objetivo da

guerra foi para adquirir bens, para se vingar ou para defender seus territorios (MOTA, 1994) .

Nas descrigdes etnograficas relativas ao século XIX, os Kaingang sdo apresentados
compondo grupos liderados por caciques superiores que concentravam em torno de si caciques
subordinados, com o objetivo de dominar territdrios e recursos, assim como para se defender e

atacar os que sobre eles avangassem (MABILDE, 1983)

Tommasino (1995, p. 64) observou que a notoriedade dos caciques Kaingang ndo se
dava somente em relacdo aos seus grupos, mas também em face dos colonizadores, na medida em
que estes reconheceram e nominaram muitas das localidades com os nomes dos caciques principais

das hordas ali presentes.

Pode-se relacionar a expansdo geografica dos Kaingang com as pressdes que as

expedigoes de conquista foram promovendo.

Alguns caciques foram-se aldeando e tornando-se aliados dos brancos, obrigando os
grupos recalcitrantes a se retirarem para lugares mais distantes da rota expansionista, que l&
permaneciam até serem novamente localizados e pressionados a se aldearem, liberando parte dos

seus territorios para os fazendeiros e colonos nacionais e estrangeiros.

do interior das provincias do Sul. As reagdes dos indios foram violentas, marcadas por ataques de ambas as partes,
apesar da estratégia dos brancos em angariar a confianga dos indios levando-lhes presentes. Todas as expedigdes
tiveram de abandonar os Campos Gerais e s6 40 anos mais tarde retornaram, tendo maior sucesso no século XIX.
Disponivel em https://pib.socioambiental.org/pt/Povo:Kaingang. Acesso em Fevereiro de 2023.


https://pib.socioambiental.org/pt/Povo:Kaingang
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Para a reconstituicdo da historia kaingang no Rio Grande do Sul temos a pesquisa de
Becker (1995) e de Simonian (1994a; 1994b; 1994c). A Estrada da Mata foi o eixo inicial da
ocupacdo dos territérios indigenas do Sul, intensificada com o comércio de rebanhos muares e

bovinos trazidos do Rio Grande do Sul para Sorocaba e passando pelos Campos Gerais no Parana.

O caminho das tropas € que vai consubstanciar uma frente de ocupagdo e exploracdo
nacional nas terras indigenas, com a implantacdo de sesmarias a partir dos Campos Gerais no

Parana, ndo apenas em direcdo ao sul, mas também a oeste e norte.

A expansdo paulista ¢ a ponta de langa para a conquista das terras indigenas do Parana,

Santa Catarina e Rio Grande do Sul.

Nas estradas e caminhos que atravessavam dezenas de territorios kaingang eles
atacavam os tropeiros, trabalhadores e colonos que iam se instalando nas paradas e locais de
descanso, aos poucos tornando-se vilas, como Castro, Ponta Grossa, Lapa e Palmeiras, no Parang;
Lages, Curitibanos, Campos Novos e Sdo Joaquim, em Santa Catarina; Vacaria e Cruz Alta no Rio

Grande do Sul.

Neste contexto, etnografos contemporaneos apontam para o fato das patentes terem sido
inseridas, desde aquela época até pelo menos a década de 1940, como termos designativos das
autoridades e chefias Kaingang (BECKER, 1995), sendo depois substituidos pelos termos
“cacique”, “lideranca” e “policia indigena” (CID FERNANDES, 1998).

Observa-se, a presenca da guerra no cotidiano ¢ no modo de vida dos Kaingang no
periodo. Foi por meio dela que ocorreram tanto a configuragdo de novos grupos e o estabelecimento
de aliangas, quanto a fissao de grandes grupos que se articulavam em torno de um cacique principal.
Ficaram famosos na histéria regional os caciques que, em diferentes momentos, colaboraram no
processo de conquista: no Parana e Santa Catarina — Cond4, Viri e Doble; no Rio Grande do Sul -
Conda, Nonoai, Fongue, Nicafi (também grafado Nicaji, Nicof¢, Nicafim), Braga e Doble.

(RAMOS, 2008, p. 121)*

a) Kond4, que trabalhou para os brancos e ajudou na estrada de Guarapuava-PR para
Palmas-PR, também ajudou na conquista de Kampo-ré (SC) e de Nonoai (RS). Depois do
rompimento com Viri, seu subordinado, foi viver nos campos do Chopim. Mais tarde, tornou-se o
lider dos Kaingang de Nonoai e fez alianca com o governo do Rio Grande do Sul, fixando-se nos

campos do Goio-en. Na condi¢do de funcionario do governo (recebia soldo do governo), auxiliou na

26Alguns deles, pela importancia que tiveram no apoio a expansao destas frentes, chegaram a receber patentes militares
do governo imperial, caso de Conda e Pahy, que receberam o titulo de capitdo; de Viri, que recebeu o de tenente; e de
Doble, que recebeu o de brigadeiro, para citar apenas alguns (LAROQUE, 2000).
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abertura de uma estrada ligando Kampo-ré (Campo-eré) a Kreie-bang-ré (Palmas) e, junto com o

engenheiro Hegréville, na abertura da estrada ligando Palmas a Corrientes, Norte da Argentina.

Em dire¢do ao Rio Grande do Sul, as expedi¢des de conquista localizaram e ocuparam
os campos de Xanxer€, que separam os vales do rio Chapecod e Uruguai. L4 fundaram a Colonia
Militar do Chapeco, hoje cidade de Xanxeré (SC). Como alguns grupos queriam ser aldeados perto

da coldnia militar, foi fundado nas proximidades o Toldo Formigas, comandado por Konda.

Na historia, os Kaingang no Rio Grande do Sul foram catequizados e aldeados no
mesmo tempo que os do Parand e Santa Catarina. A abertura de uma estrada ligando Palmas as
terras das MissOes riograndenses era vital para a sua incorporagdo ao territorio brasileiro. Em 1845,
o Alferes Francisco da Rocha Loures foi encarregado desta tarefa. Sabendo que teria de atravessar
terras kaingang, Loures contratou Konda para ajuda-lo, ndo s6 por conhecer os locais dos
alojamentos mas também para garantir seguranca a expedicdo e tentar convencer os indios a se
aldearem. O governo, paralelamente, mandou missionarios para a regido de Nonoai para promover

o aldeamento e a catequese. (RAMOS, 2008,p.119)

b) Em 1848 foi conquistado o cacique Fongue, que se fixou com seu grupo no
aldeamento de Guarita. A presenga de Fongue estd registrada em relatorios de 1880 nos
aldeamentos de Pinheiro Ralo e Inhacord e também como um dos caciques subordinados ao cacique
principal, Nonoai. Ao lado de Fongue, na mesma regido, aparece o registro do grupo do cacique
Votouro; a oeste, nas regides de Vacaria e Lagoa Vermelha, viviam os grupos chefiados por Doble e

Nicafé (Nicaji; Nicafim). Fongue auxiliou na conquista dos Kaingang do cacique Nikué (conhecido

como Jodo Grande), a servigo dos brancos. As conquistas prosseguiram na direcdo dos campos de
Nonoai onde viviam os grupos comandados pelos caciques Nonoai, Kondd e Nicafé (genro de

Konda).

c¢) O cacique Daoble, depois da ruptura com o cacique principal, Braga, apresentou-se
aos brancos para se aldear, tornando-se um dos principais auxiliares da for¢a "militar" dos brancos.
(MABILDE, 1983). Na relagao entre Doble e Braga, consta que aquele fora cacique subordinado de
Braga e que, enquanto tal, era tido com grande estima, confianca e admira¢do, mas que se tornam
rivais e grandes inimigos em funcdo de uma traicdo politica, por parte de Doble. Segundo
consta, apos um ataque aos tropeiros, Braga organizou uma festa. Festas desse tipo seriam comuns
apoés as guerras vencidas, porém, dado o consumo de bebidas e ao proprio ethos dos Kaingang, era

comum que surgissem brigas®’, cuja consequéncia mais imediata era o agravamento das dissidéncias

27Interessante o relato em que se descreve que os Kaingang “ndo sabiam cantar nem dangar e que suas reunides eram
mondtonas, pois s6 bebiam o Kiki, uma bebida fermentada, que causava embriaguez e que leva o mesmo nome da festa
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faccionais. No festejo em comento, contudo, houve premeditacdo de Doble que, aproveitando-se do
contexto, convenceu alguns chefes e indigenas de sua tribo a usurpar o poder de Braga, com o fim
de tomarem para si as matas de pinheiros onde este se alojava com outros caciques e grupos a ele

subordinados (MABILDE, 1983, p. 160).

Com a dissidéncia do grupo do cacique subordinado Doble, passam a guerrear entre si.
A conquista dos caciques Nonoai, Kondd e Nicafé representou para Braga mais perseguidores.
Pouco antes de 1850, estava alojado entre os rios das Antas e Cai, e, possivelmente para fugir das
perseguicdes, deslocou-se para as serras entre os rios Turvo e Prata, onde o encontrou o engenheiro
Mabilde, que o convenceu a aldear-se no Campo do Meio. Doble foi descrito como homem de
“personalidade excepcional” que castigava com severidade as faltas cometidas pelos seus liderados
(SCHADEN, 1948, p. 274). Sua forma de agir informa sobre o estabelecimento das aliancas e

trocas, tanto intratribais quanto interétnicas.

d) O cacique principal (Po’i-bang) Braga, comandava um conjunto de 23 subgrupos e
dominava um extenso territorio que compreendia o Mato Castelhano, o Campo do Meio, e os
campos de Vacaria e do Passo Fundo, a sudeste dessas matas e entre as cabeceiras dos rios Turvo e

da Prata, tributarios do rio das Antas.

Em 1850, o engenheiro Mabilde conseguiu o aldeamento do grupo do cacique Braga,
que vivia no Mato Castelhano e Campo do Meio. O aldeamento situou-se no Campo do Meio.
Sendo muitos os subgrupos chefiados por Braga, alguns caciques nao se aldearam e os dissidentes
permaneceram nos antigos territorios, como foi o caso do grupo chefiado por Nicafé. Em 1865/66,

ha registro da preseng¢a do cacique Chico, que vivia no Campo do Meio.

Braga, principal desafeto do Doble, foi cacique que praticou muitas guerras. Sobre sua
trajetoria, sabe-se que era originario do Parand e que migrou com seu grupo para o Rio Grande do
Sul, em fungdo de intrigas com o cacique Viri (WACHOVICZ, 1987). Além da contenda com
Doble, Braga também teria se indisposto com varios outros caciques seus subordinados, contra os

quais teria mantido guerra de exterminio.

e) O cacique Nonoai e seu grupo foram contatados pelo padre Parés, que se havia
estabelecido sob a protecdo do governo. Em 1848 padres jesuitas foram chamados pelo governo da
Provincia do Rio Grande do Sul para promover a catequese dos Kaingang de Guarita e Nonoai. Os

aldeamentos fundados entre 1848 e 1850 no Norte e Noroeste do Rio Grande do Sul, conforme

dedicada aos mortos”.(RAMOS, 2008, p. 92)
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analise de Becker, tinham como objetivo concentrar os Kaingang dos caciques Nonoai, Fongue ¢

Braga a fim de distribuir suas terras para os colonos alemaes.

f) Outro grupo importante na historia do Rio Grande do Sul era chefiado pelo cacique
Votouro, provavelmente originario do Parand, que nao aceitou aldear-se e atravessou o rio Uruguai.
Era cacique dos toldos de Votouro, cinco léguas a leste de Nonoai, do outro lado do rio Passo

Fundo.

Apesar de todas as guerras dos Kaingang para expulsar os brancos, os caciques foram
vencidos um a um e aceitaram fixar-se nos aldeamentos definidos pelo governo. Simultaneamente
ao aldeamento, os territorios foram sendo ocupados pelas fazendas e a colonizag¢do nacional foi se

consolidando nas décadas seguintes.

No final do século XIX, pode-se dizer que todos os grupos tinham sido conquistados,
com poucas excegdes: no Estado de Sdo Paulo, os Kaingang da regido do Aguapei ainda resistiam;
no Parana havia dois grupos Kaingang nas florestas entre os rios Cinzas e Laranjinha; em Santa

Catarina os Xokléng ainda resistiam e atacavam colonos e transeuntes.

A estratégia que garantiu a eficacia da conquista indigena foi a de transformar os grupos
aldeados em forgas militares a servigo da conquista. Nao s¢ instrumentalizaram-se das inimizades ja
existentes entre os diferentes caciques como multiplicaram e potencializaram essas inimizades. O
fato de um grupo aliar-se ao branco produzia a dissidéncia com todos os grupos resistentes, que

eram perseguidos implacavelmente.

No século XIX, os territorios dos principais caciques evidenciavam a sua presenca nos
atuais estados de Sao Paulo, Parand, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e também na Argentina, na

regido da Provincia de Misiones.

Todos os grupos kaingang e caciques que viviam no Sul do Brasil foram praticamente
conquistados e aldeados no século XIX, a excecdo dos Kaingang da bacia do Tieté-SP e os grupos
que viviam nos territorios entre os rios Laranjinha e Cinzas, no Parand. Os de Sao Paulo foram
conquistados em 1912 e os do Parand em 1930. Em todas as expedi¢cdes foram utilizados alguns

Kaingang pacificados de Sao Jeronimo.

2.2. Sistema juridico kaingang
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Antes de adentrar no sistema juridico kaingang ¢ necessario contextualizar a ideia que
permeia o simbolismo de suas praticas. Isso porque a cultura ¢ expressao dessas ideias.

Por exemplo, a lingua e os meios de comunicacdo Kaingang sdao préprios da cultura
desse povo. Ainda de uma perspectiva historica, de mais alguns elementos que se fizeram presentes
na organizacao social Kaingang, e que sdo importantes para a compreensao do seu sistema juridico
e para consecugao da sua juridicidade.

As situagdes vividas pelos sujeitos Kaingang fornecem um conjunto de dados permitem
a compreensao da atualidade, vivacidade e for¢a do sistema simbolico, filosofico e moral que subjaz
ao modo de ser e de estar dos Kaingang.

O sistema juridico Kaingang, como outros sistemas de direitos tradicionais, ¢ informal,
apresenta grande flexibilidade, ¢ contextual e relacional. Nao existe um “sistema” propriamente dito
formalizado, como um complexo jurisdicional formalmente estruturado, codificado e coerente.

(RAMOS, 2008, p.152).

Entre os Kaingang, nos seus costumes, observa-se a distingao das regras de cunho moral
e legal, por meio das expressdes nativas: jykré ou vénh jykré, que significa lei, cultura, sistema ou
costume, e ki ha han ke, que se refere as regras morais e cuja traducdo literal seria “fazer a coisa

29 ¢

certa”, “proceder da maneira correta” ou “obrigacdo”. (RAMOS, 2008, p. 153)*

Na Antropologia, a no¢ao de ethos tem sido usada para dar conta do perfil cultural geral
de um povo, sobretudo no que tange as questdes de integragao interna dos sistemas sdcio-culturais
que, no seu bojo, apresentam varias institui¢des e principios estruturais, muitas vezes, divergentes e
concorrentes entre si. O ethos € o elemento ou o principio fundamental que perpassa, ordena e

articula o todo cultural, pois visto como o gerador de um sentimento de comunidade e de unidade.

A nocao de ethos foi utilizada especialmente pelos antropologos para descrever tracos
culturais no tempo e no espago a fim de caracterizar cada cultura com uma “personalidade comum”,
que ¢ transmitida de geragdo em geracdo, por meio da socializacdo das pessoas. Assim, no século
XIX, o ethos Kaingang, aqui caracterizado como guerreiro foi registrado, de modo mais

contundente, nas acdes das chefias politicas. (RAMOS, 2008, p.103)

28“Em Kaingang, jykré refere-se as regras menos flexiveis e aos comandos gerais e impessoais. Assim, é jykré todo
ordenamento determinado culturalmente, como por exemplo o contido nos mitos, ou emanado de agente legitimo, tanto
de fazer quanto de ndo fazer. Esses agentes podem ser indigenas — tal como no caso das ordens dadas pelos chefes
politicos, sobretudo pelo cacique — ou autoridades nacionais. Logo, ocupa-se das jykre o corpus juris, ou seja, 0s
agentes internos que sdo socialmente reconhecidos como arbitros. Trata-se, portanto, de uma categoria que engloba um
amplo conjunto de regras, cuja violacao € vista como erro grave (kyne mdg), geralmente com consequéncias penais e/ou
retributivas. Ki ha han ke, por outro lado, refere-se aos atos e comportamentos ideais, sobretudo em relagdo a
sexualidade, aos parentes, aos chefes, aos co-cidadéos etc. Os atos que violam ki ha han ke s@o socialmente reprovaveis
e podem ter consequéncias penais, mormente quando sdo publicamente questionados ou denunciados, pois, até entdo,
permanecem na orbita do grupo doméstico” (RAMOS, 2008, p. 153).
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Informa Teschauer (1927, p. 342) que, quando tinham motivo de castigar ou atacar uma
aldeia, faziam a declaragdo de guerra fixando flechas proximas ao grupamento a ser atacado.

(SOUZA, 1913, p. 11).

Havia uma outra forma mais sutil em que o cacique principal dava indicios aos seus
caciques subordinados de que pretendia romper a relacdo amistosa e declarar a guerra. Trata-se de
um padrao de comportamento ritualisticamente mantido e cuja quebra correspondia a declaragdo
mesma da guerra: porém, hd motivo de alguma desconfianca ou de insubordinag¢do, o cacique
principal proibe a sua gente a continuacdo das visitas. Essa interrupcao de visitas regulares equivale
a uma dentincia de um estado de guerra, para a qual, sem demora, as demais tribos se preparam, por
ordem do cacique principal (MABILDE, 1983, p. 44).

No Brasil, um dos primeiros a interessar-se pelo tema das guerras tribais foi Florestan
Fernandes (1970) que, a partir dos registros historicos deixados sobre os Tupinambas, demonstrou
como esta era uma sociedade que possuia cosmologia e organizagdo social voltadas para os
empreendimentos coletivos de lutas inter e intratribais. No mesmo sentido caminhou a abordagem
de Mota (1994), ao tratar das formas de resisténcia dos Kaingang ao processo colonial. (RAMOS,

2008, p. 104)

Se, para Viveiros de Castro:

“a logica da predacdo vem circunscrita, nesse autor, na distingdo entre as
‘sociedades dialéticas’ ou Jé, vistas como sociedades autocentradas, e as
‘sociedades minimalistas’, representadas pelos grupos amazonicos e Tupi; estas
ultimas tratadas como sociedades nas quais ha marcada necessidade do outro
para a constituicdo da pessoa e da ordem social mais geral” (RAMOS, 2008,
p-104).

Para Fausto existe uma distingdo analitica entre sistemas simbolicos “centrifugos” e

“centripetos™:

o primeiro, voltado para a predacdo continuada e expansiva do exterior, sendo mais
caracteristico dos grupos tupi, jivaro e yanomami. J& para afirmar as sociedades Jé
como mais autocentradas, na medida em que muitas delas possuem organizagdes
socio-estruturais voltadas para a guerra e para a predacdo do outro. (RAMOS,
2008, p.105)

Assim, para os Kaingang., as guerras intra e intertribais e o contrato interétnico fizeram
com que seus sistemas sociails e simbolicos realizassem um constante movimento de
centrifuguismo, pela inclusao do outro e dos seus elementos, como uma resposta cultural a

dominagdo (RAMOS, 2008. p. 105)
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Na construcao da masculinidade Kaingang, o combate esteve presente tanto nas praticas
rituais formais quanto nas performances cotidianas e informais (como o candjire”), sendo
estimulado pelos homens assim como pelas mulheres dos grupos onde ocorriam os treinamentos.

Como destacou Horta Barbosa, a coragem para os Kaingang ¢ “uma virtude que nos
homens ndo so se presa e estima, como também se exige; um momento de fraqueza, um instante de
covardia, ¢ o bastante para acarretar o desmoronamento de um grande passado de auddcia”
(1947, p. 67). Inclusive, ha relatos do uso das mulheres na seducdo e distragdo dos inimigos, como
técnica de guerra (MOTA, 1994, p. 129-130). As demonstragdes de forca dos guerreiros eram

motivo de orgulho para suas comunidades.

Desde de que se tem registros escritos sobre os Kaingang, algumas caracteristicas t€ém
sido constantemente observadas, entre as quais: 1) a forma de residéncia preferencial pos-marital
ser uxori ou matrilocal (que implica em que o homem passa a viver na casa dos pais da mulher e
sob as ordens e autoridade do pai desta); 2) o seu sistema de descendéncia ser patrilinear (dado que
os filhos pertencem ao mesmo cld/metade que o pai); 3) a centralidade de suas liderangas principais
(os po’1 bang); 4) o treinamento de guerreiros; 4) a poligamia como pratica comum no passado,

especialmente entre os caciques principais e 0s guerreiros.

Os Kaingang sdo um caso exemplar, pois para a resolucao de conflitos internos também
se utilizam dos tribunais estatais, na medida em que se reconhecem como “cidaddos brasileiros”,
além de defenderem a legitimidade cultural de suas praticas juridicas tradicionais, (RAMOS, 2008,
p.151) quando lhes convém, ao que se percebe, muitos para fins politicos e de interesse da
lideranga.

Ao para do meio de comunicacdo especifico dessa comunidade indigena, surge
também a necessidade de se estabelecer como funcionam alguns institutos juridicos, por meio da
representacdo historica de alguns antrop6logos que conviveram no tempo e espago daquele povo,

transmitindo a nds, suas experiéncias, como se fossem tradutores culturais.

29“0 candjire consistia em um ‘jogo de pau’ no qual em cada um dos extremos de um terreno, previamente preparado
para a performance, era amontoada certa quantidade de pequenos porretes; formam-se dois grupos que cautelosamente
se posicionam e iniciam os atos. “A luta entre os dois bandos segue com entusiasmo sem-igual; os porretes voam
incessantemente ¢ a gritaria imensa de todos estronda pelo ar, enquanto que as mulheres, excitadas por sua vez com
todo o espetaculo, cobrem-se com uma espécie de escudo de casca de arvore, e correm entre os combatentes,
recolhendo os porretes dispersos para passa-los a eles, descuidando dessa ocupagdo para retirar do combate alguém
gravemente ferido e curd-lo fora do alcance dos porretes, que continuam cruzando de um lado a outro (AMBROSETTI,
1894, p. 74)”.
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a) Mito Kaingang

Os mitos sdo as narrativas por meio das quais ¢ possivel identificar referéncias e
descrigdes sobre a forma ideal da organizacdo social de um povo. Por meio deles, acessam-se
alguns dos sentidos ontoldgicos direcionados a construgcdo da pessoa, ao ethos, a corporalidade e,
consequentemente, aos atos juridicos, morais e legais. No caso dos Kaingang, os primeiros registros
de narrativas sobre a origem mitica da etnia foram feitos por Borba (1882) e Nimuendaju (1913).

(RAMOS, 2008, p.87)

Na versdo oferecida por Nimuendaju, consta que os Kaingang sairam do chao, sendo
esta a explicagdo para a cor de sua pele: “cor de terra”. Apenas uma parte dos ancestrais miticos fez
a passagem para a condicdo de humanos, pois outra permaneceu na condi¢io de seres subterraneos,
em local conhecido como numbé. E deste local que os Kaingang acreditam que vém as criancas que
nascem € que vao as pessoas que morrem.

Entre os Kaingang as metades originadoras da sociedade recebem os nomes de Kamé e
Kairu. Assim, os que fizeram essa passagem vieram conduzidos pelos irmaos Kamé e Kairu
(Karieru), cujas caracteristicas psiquicas e corporeas sdo diametralmente opostas.

Neste mito os herdéis culturais Kamé e Kairu produzem nao apenas as divisdes entre os
homens, mas também a divisdo entre os seres da natureza. Desta forma, segundo a tradi¢dao
kaingang, o Sol ¢ Kamé e a Lua ¢ Kairu, o pinheiro ¢ Kamé e o cedro é Kairu, o lagarto ¢ Kamé e o
macaco ¢ Kairu, e assim por diante. A expressao sociologica mais forte desta concepcao dualista € o
principio da exogamia entre as metades. Segundo a tradi¢do kaingang os casamentos devem ser
realizados entre individuos de metades opostas; os Kamé (redondos) devem casar-se com os Kairu
(finos) e vice-versa. (RAMOS, 2008, p. 122)

Assim, nesta versao, como nas outras, ha o delineamento de caracteristicas essenciais
dos humanos, expressas por meio de metaforas de oposi¢cao e complementaridade. Nesse sentido, o
mito de origem dos Kaingang nos da pistas de que, na perspectiva cultural dos Kaingang, hd a
necessidade de que haja sempre dois elementos — opostos, complementares e com um dos
elementos se sobrepondo - para que o mundo seja produzido e tenha fertilidade (CID
FERNANDES, 2003).

Na versdo desse mesmo mito, registrada por Borba (1882) e colhida entre os Kaingang
do norte do Paran4, temos uma maior complexidade de detalhes.

A versdo de Borba revela a existéncia de um mundo anterior a saida dos gémeos e que,

para o surgimento dos herdis culturais e para que se processasse a criagdo de um mundo novo,
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houve a necessidade de um evento catastrofico®, descrito como desordem geral na terra pelo
dominio das dguas. Os humanos originarios seriam representados pelos Kaingang, Curutons, Kamé
e Kairu.

Os Kaingang e Curutons ndo se afogaram nas aguas, pois ficaram no cume da serra ou
no topo das arvores, logo nao passaram pelo evento da morte. Novamente, a diferenciacao entre os
humanos sera refor¢ada pela relacdo direta com o elemento terra, pois Kamé e Kairu vao viver no
centro da serra; os Curutons e alguns Kaingang, ao perderem o contato com este elemento, também
perdem a condi¢do de humanos, transformando-se em bichos. O mito indica, em outro trecho,
que os Curutons eram os que possuiam o status social menor, pois, além de uma condi¢ao

transitiva entre bicho e gente, eram escravos dos Kaingang. (RAMOS, 2008, p. 89)

b) Da concepcio de pessoa Kaingang

A partir de tal cosmologia, extraem-se dos relatos, que, de acordo com Veiga (1994;
2000)’!, para os Kaingang, o ser humano é composto de 4d € Kumbd. O primeiro, além de
classificador de nomes, pode também ser traduzido por corpo ou tronco e ¢ a parte perecivel da
pessoa. Kumbd € o espirito ou alma e, ao contrario do 4d, nao perece apos a morte, pois abandona

0 corpo e vai para o numbé.

30Em tempos idos, houve uma grande inundagdo que foi submergindo toda a terra habitada pelos nossos
direcdo a ela levando achas de lenha incendiadas. Os Cayurucrés e Camés cansados, afogaram-se; as suas almas
foram morar no centro da serra. Os Caingangues e alguns poucos Curutons, alcangaram a custo o cume de
passaram muitos dias sem que as agoas baixassem e sem comer; ja esperavam morrer, quando ouviram o canto das
saracuras que vinham carregando terra em cestos, lancando-a a lagoa que se retirava lentamente. [...]; em pouco
tempo chegaram com a terra ao cume, formando como que um agude, por onde sahiram os Caingangues que estavam
em terra; os que estavam seguros aos galhos das arvores, transformaram-se em macacos e os Curutons em bugios
(BORBA, 1908, p. 20-22).

31 “Sustentada nessas categorias nativas, a autora observa que nio ha entre os Kaingang uma distingo clara entre alma
e espirito, sendo ambos vistos como partes moveis e separaveis da pessoa e que geralmente podem, durante o sono, sair
do corpo; esclarece, ainda, que, quando a pessoa desperta do sono, ¢ sinal do retorno do Kumba. A temporalidade dessa
saida, contudo, deve ser breve, pois, caso contrario, a pessoa adoece ¢ pode morrer. (...) Almeida (2004) apresenta
leitura um pouco distinta, pois registra, além do Kumbd, duas outras partes que compdem a pessoa, sdo clas: kunvé e
kuprig Kunvé seria como uma sombra, um reflexo que fica preso ao corpo, sendo que, as vezes, € no¢do que se
confunde com a de corpo. Kumbd e kuprig corresponderiam respectivamente a alma e ao espirito, de modo que o
espirito de um morto, e também de um vivo, ¢ kuprig, e a alma de um vivo ¢ kumba. Nota-se, deste modo, que para
ambos os autores o kuprig representa a esséncia da vida, que abandona o corpo apds a morte, sendo a parte do morto
que assombra os vivos e que traz doengas. A pessoa temporariamente sem espirito, os Kaingang referem-se como
tikuprig. Nesta situagdo, a pessoa esta doente, havendo a possibilidade de recuperacdo apenas mediante o resgate do
kuprig por um especialista: o Kuid (VEIGA, 1994; ALMEIDA, 2004). O Kuid ou xama Kaingang ¢é, também, o tinico
sujeito que tem poderes para acessar o kumba (espirito dos vivos), o kunvé (sombra da pessoa ou corpo ndao material),
os vénh-kuprig-korég (espiritos dos mortos ruins)'"’, os vénh-kuprig-ha (espiritos dos mortos bons) € para se comunicar
com um Jangré.” RAMOS, 2008, p. 96
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Da perspectiva Kaingang as modalidades de espiritos/almas constituem uma unidade
que impulsiona e que da vitalidade ao corpo ou que, quando alterada ou fora de seus contextos
ideais, diminui a sua poténcia. A doenga ou kaga, por seu turno, ¢ vista como uma consequéncia
imediata dessa desordem e sé atinge o corpo, embora seja o espirito o objeto da acdo dos seres
malévolos, geralmente dos vénh-kuprig (espirito de pessoas mortas), e do trabalho do kuid. Deste
modo, para os Kaingang, a saude, tanto da crianca quanto do adulto, ¢ percebida como um processo

de fixa¢ao da alma/espirito (VEIGA, 1994).

A conjugagao das nocdes de espirito/alma e saide e doenga nos revela que os

Kaingang possuem uma concepgao de pessoa:

na qual o corpo ¢ governado pelo espirito e que a morte ndo ¢ evento terminativo,
pois ndo elimina a capacidade da pessoa de continuar exercendo influéncia sobre o
mundo e vida dos vivos e de retornar novamente a este mundo na condi¢do de vivo.
A morte, neste caso, equivaleria a uma mudanga de aldeia: da aldeia dos vivos para
a dos espiritos (wénh-Kuprig iamd). Portanto, ndo ha uma separacdo nem diferenga
radical entre esses mundos, porquanto o mundo dos mortos € o mundo dos vivos
ndo sdo completamente separados e excludentes. (RAMOS, 2008, p.100)

De acordo com Veiga (2000), os Kaingang acreditam que as pessoas nascem com as
qualidades herdadas desse ancestral e que esta concepgdo, acrescida as suas nogdes culturais de
alma e de existéncia, coloca-os em maior proximidade com as concepgdes orientais de pessoa, dada
a possibilidade de sucessivas encarnagdes de ancestrais. VEIGA chama a atengdo para o fato de
os Kaingang apresentarem uma concepcao de vida diferente daquela que contempla um tempo
linear, com comego, meio e fim, pois a vida para eles seria um perpétuo movimento que, uma vez

iniciado, continua por si e tem seus proprios ciclos (VEIGA, 1994, p. 113).

Cabe destacar que, no tempo em que as guerras inter e intratribais eram mais frequentes,
0s ritos mortudrios também eram mais complexos e os tumulos e ritos refletiam o status dos

guerreiros mortos (BECKER, 1995)

Os nomes Kaingang derivam do pertencimento a uma das metades, no caso kamé e
kairu*.Destaca-se que nem todos os nomes sdo exclusivos de um género e que podem ser mudados

em determinadas circunstincias e para determinados fins™.

32“No passado, as marcas ou metades definiam os papéis que cada sujeito deveria representar no ritual do Kiki ou do
culto aos mortos, sendo que uma das finalidades deste ritual era, justamente, resgatar os nomes dos que haviam morrido
para reinseri-los entre os viventes. Assim, para a reutilizagdo do nome de pessoa que morreu, deviam, antes, oferecer ao
seu espirito um Kiki, para que os lagos que ainda o une a comunidade dos vivos fossem cortados. Somente depois deste
ritual, os nomes ficavam liberados para serem novamente cedidos as criangas que nascessem na mesma se¢ao ou
metade a que pertencesse o pai e a que pertencia o falecido.” (RAMOS, 2008, p.98)
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De acordo com Weisemann (1960), para que ndo se sentisse indesejada e fosse embora,
a crianca deveria ser nomeada no mesmo dia em que nasceu, ato que deveria ser realizado por uma
pessoa velha e que fosse conhecedora dos costumes antigos. Nos processos de adogdo de criangas
entre os Kaingang, ha a projecdo da regra geral de nominacdo; assim, as criancas adotadas e as
assumidas pelo marido da mae recebem um nome da metade do pai, mas sdo consideradas sempre

como adotadas (VEIGA, 2000).

¢) Lingua

A linguista e missiondria do SIL (Summer Institute of Linguistics) Ursula Wiesemann
classificou a lingua dos Kaingang atuais em cinco dialetos: (1) de Sao Paulo (SP), entre os rios Tieté
e Paranapanema; (2) do Paranéa (PR), entre os rios Paranapanema e Iguacu; (3) Dialeto Central (C),
entre os rios Iguacu e Uruguai, Estado de Santa Catarina; (4) Dialeto Sudoeste (SO), ao sul do rio
Uruguai e a oeste do rio Passo Fundo, Estado do Rio Grande do Sul; e (5) o Dialeto Sudeste (SE),
ao sul do rio Uruguai e leste do rio Passo Fundo. Ela foi igualmente responsavel pela implantacao
do ensino do bilinguismo de substitui¢do em todas as escolas kaingang: as criangas aprendiam a
escrita da lingua kaingang no primeiro ano escolar e do segundo ano em diante aprendiam o
portugués. Na atualidade ndo ha diferenga significativa porque o uso da lingua kaingang foi

estendido até a segunda série, dai em diante usa-se o portugués. (RAMOS, 2008, p. 23)

Ela foi igualmente responsavel pela implantagdo do ensino do bilinguismo de
substituicdo em todas as escolas kaingang: as criangas aprendiam a escrita da lingua kaingang no
primeiro ano escolar ¢ do segundo ano em diante aprendiam o portugués. Na atualidade ndo ha
diferenca significativa porque o uso da lingua kaingang foi estendido até a segunda série, dai em

diante usa-se o portugués.

A situagdo em relagdo a lingua falada varia de uma terra a outra: ha comunidades onde
todos sao falantes do kaingang, noutras sao falantes do portugués com excegdo dos mais velhos que
sao bilingues e em outras, a maioria da populagdo ¢ bilingue ou falante do portugués, e com isso,

passaram a participar ativamente na formacao das politicas publicas.

d) Familia, propriedade e casamentos

Historicamente, o grupamento ¢ composto por uma unidade familiar extensa, que forma

um toldo ou aldeia; esta ¢ liderada por um cacique subordinado, provavelmente, o patriarca da

33Esse processo ocorre em caso de doencas ou para situagdes de risco (VEIGA, 2000). Nesses, ¢ dado ao doente um
nome pertencente a classe cerimonial dos péin.
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familia extensa. Uma unidade sociologica e politica, contudo, mais ampla, pois composta por varios
toldos, pois, varias aldeias ficavam a alguma distancia ente si, mas ligadas por “picadas” abertas
na mata.

O ethos guerreiro implicava deslocamentos constantes pelas dissidéncias que surgiam
no seio da tribo e geravam um nomadismo. Assim, “ndo tem habita¢do permanente; geralmente se
mudam todos os annos, a propor¢do que vdo rareando os meios naturaes de sua subsisténcia”
(BORBA, 1908, p. 8-9).

A depender do momento do ciclo de desenvolvimento da familia extensa, podia haver
casas voltadas para os “jovens Kaingang solteiros”. Embora os Kaingang ndo possuissem uma “casa
dos homens”, como os Jé no Brasil Central, especificamente voltadas para a preparacao dos jovens
guerreiros, também impunham-lhes uma separagdo espacial e simbolica quando entravam na
puberdade. Tal separagdo pode ser lida como um processo de transformagao ritual dos meninos em
homens e guerreiros. Tratava-se, assim, de um modelo de juridicidade no qual as questdes primarias
de direitos e as obrigagdes rituais dos membros do grupo doméstico se situavam no ambito de
decisoes dos chefes “patriarcais” dos toldos. (RAMOS, 2008, p. 127)

Até onde os registros alcancam, os Kaingang sdo uma populagdo cagadora e coletora,
que dispunha de amplo territério para a realizagdo destas atividades sociorreprodutivas e também
possuia agricultura incipiente. Secularmente eles ocupam as terras altas dos planaltos do Sul do
pais, onde abundam os pinheiros do tipo araucdria, e sabe-se que tinham no pinhao nao apenas um
importante recurso alimentar, mas os pinheirais eram um marco significativo para a defini¢cao da
territorialidade e das fronteiras intratribais. Nesse sentido, Mabilde (1983, p. 126-127) registrou que

[...] o limite entre um e outro territério [Kaingang] ¢ assinalado na casca de um
pinheiro que serve de marco de divisa. A casca ¢ cortada com um machado de
pedra, para fazer a marca de cada tribo [...] O territorio do pinheiral, compreendido
entre duas marcas, pertence, exclusivamente, a tribo que nele habita por ordem do
cacique principal e nesse territorio ¢ que todos os individuos daquela tribo
apanham o pinhd@o para seu sustento. A invasdo de outra tribo, para esse fim, ¢
motivo para a guerra.

A respeito da terra, Manizer (1930, p. 34) destaca que ndo havia nenhuma forma de

propriedade, sendo respeitada apenas a posse e apenas enquanto a terra estivesse em uso.

No entanto, observa que, desde sua pesquisa, que ha uma clara nog¢ao de “propriedade”
no que se refere ao resultado do trabalho de uma pessoa, pois a “roga e seus direitos sdo
estritamente salvaguardados; as semeaduras sdo consideradas iguais a outros bens e, como eles,

sdo destruidas por ocasido da morte do semeador” (1930, p. 34).
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Em relacdo a outros tipos de bens, ¢ possivel afirmar que houvesse uma nog¢ao de
pertencimento coletivo e individual, no ultimo caso, em especial das rocas e dos objetos pessoais.
Nesse sentido, Shaden (1963, p. 73) observou que uma espécie de comunismo em vigor em outras
tribos ndo existia entre os Kaingang; ponderou, contudo, que a carne de caca era sempre objeto de
partilha. Para BECKER, (1995, p. 193), “o direito de propriedade é exclusivamente individual, até
mesmo em relagdo aos objetos das criangas e das mulheres”.

A propriedade entre os Kaingang se expressa na existéncia de uma vinculagdo
substancial entre possuidos e possuidores. Esta no¢do vem referenciada pelo termo fan, que
significa “dono de” ou “morador de” e remete a ideia de algo que, pela relagdo cotidiana e
esse tipo de no¢do de propriedade ¢ encontrado, por exemplo, nos jiji (nomes) Kaingang, pois,
como Visto, os nomes se referem as capacidades individuais.

Entre os Kaingang, quase ninguém consegue ter muitas coisas e utiliza-las s6 para si,
pois ha regras de reciprocidade entre irmaos, entre pais e filhos, genro e sogro, e demais parentes e
de solidariedade, entre vizinhos que exigem, moralmente, que a pessoa coloque “seus” bens em
circulacao, sobretudo os alimentos, que entre eles sao muito valorados. Para manter atualizados os
direitos sobre os bens de interesse comum (terra para cultivo, casa de moradia e outros), ¢ preciso
ter bom comportamento em relagdo a comunidade (para ndo ser expulso e perdé-los) e ter
capacidade, de fato, de utiliza-los. No mais, afirma RAMOS (2008, p. 178):

Para afirmar o direito de posse ou de uso sobre algum recurso comum, os Kaingang
se utilizam da expressdo Inh sii vé gé, que significa “¢ meu também” ou “eu tenho
direito sobre”. Por meio dessa expressdo, referem-se, basicamente, aos bens e
recursos coletivos, mas sobre os quais argumentam um direito pessoal de uso: terra,
floresta, recursos financeiros da comunidade e outros.

Esses mesmos recursos podem também ser referidos como ég ti kar vé, que
significa “¢ de todos nds” ou “tudo isso € nosso”; neste caso, hd a indicacdo da
propriedade coletiva, mas sem que haja a defesa de um direito especifico da pessoa
que fala, sobre o bem referido. Para os objetos pessoais, a expressao mais comum é
inh sii, ou seja, ¢ meu, me pertence. Essa mesma expressdo € utilizada para as
rogas (que sdo normalmente referidas ao homem que as cultiva), para o pomar
existente no entorno da morada, para os animais domésticos, para os paris € outros.

A partir do ultimo relato, verifica-se que com relagdo a relacdo com a terra existe uma
relagdo de propriedade privada o que ficou confirmado, a partir do ano de 2000, em que se tem
observou que essa relagao historica com a terra vem se alterando em algumas areas Kaingang, em
especial, pois quando uma familia ocupa uma area para a roga, esta ¢, por todos, reconhecida como
pertencendo aquela familia, at¢ que a mesma deixe de produzir no local por alguns anos

consecutivos.

Nesse sentido, destaca-se que sdo, sobretudo, os indigenas considerados “mesticos” ou

“indianos” pelos demais Kaingang, os que t€ém apresentado a reivindicagdo de reconhecimento da
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“propriedade” das terras que se encontram em suas posses ¢ o direito de transmiti-las aos filhos* e
netos. A vida Kaingang ¢ cada vez mais cercada pelos nén fog. Fog ¢ categoria utilizada pelos

Kaingang para se referir a tudo que ¢ relacionado ao “ndo-indio”. (RAMOS, 2008, p.180)

Veé-se, assim, o surgimento de inovagdes na forma de relagdo com a terra, sobretudo nas
areas localizadas no norte do estado do Rio Grande do Sul, bem como a sua concentracdo em
familias com maiores recursos, circunstincia que pode ter repercussoes sobre o usufruto coletivo

dessas areas pelas futuras geragdes, como veremos no capitulo 3.

Acerca dos casamentos, os dados historicos indicam que ndo eram cercados de grandes
formalidades, mas apenas havia a prescricdo de casar com membro da metade oposta. Quanto ao
ritual, consistia basicamente em, depois de decidido pelos pais, ser comunicado ao po’7, que
conjugava atribuigdes politicas, juridicas e rituais; a partir dai o novo casal passava a coabitar.

De acordo com Horta Barbosa, a autoridade dos pais ndo cessava com a maioridade dos
filhos e estendia-se até depois do casamento, pois presenciou ‘“uma mae viava desfazer dois
casamentos de sua filha contra a vontade desta e dos genros” (1947, p. 53). Horta Barbosa que
informa uma pratica na qual alguns pais repassavam suas filhas aos futuros maridos ou a um dos
irmaos (cainqués), ao qual incumbe, dai por diante, zelar por ela e sustenta-la, até a data do seu
casamento. Por este uso, o filho mais velho que tem a seu cargo o sustento de uma irma, ndo pode
contrair casamento antes dela (HORTA BARBOSA, 1947, p. 54).

Como sao patrilineares, Teschauer (1927, p. 30 e 49), afirmou que, segundo a opinido
dos Kaingang, a crianga devia a sua existéncia exclusivamente ao pai e que a “mae era somente a

depositaria e guarda da prole e [que] esta [mde] ndo contrai deveres com aquela [crianga]”.

Em Kaingang, o termo usado para gravidez ¢ man, que literalmente significa “pegar a
cria de um homem”, ou seja, o filho € percebido como substancialmente vinculado ao pai, portanto,
como um ser que ¢ gerado a partir do corpo ¢ s€émen do homem e que €, apenas, gestado pela
mulher. H4 varios casos de separacdes em que a familia paterna ndo reivindica as criangas; nestes,

se a mulher desejar, pode manter consigo todos ou alguns dos filhos. (RAMOS, 2008, p. 160)*

34“Para os padrdes de heranga, o primeiro filho é o mais importante; este é chamado kike, que é termo relacional € se
opode a javy (quando o irmdo mais velho se refere aos seus irmaos mais novos) ou ve (para referir-se as suas irmas mais
novas). Antes, a principal heranga transmitida de pai para filhos era relativa ao status das metades; hoje estdo inclusos
também os objetos pessoais, a casa, se os filhos nela permanecerem, e a roca cultivada, se se mantiver o cultivo sobre
ela. Entretanto, ainda hoje, a principal heranga reconhecida tem por base os conhecimentos transmitidos, pois os
Kaingang dizem que ¢ obrigagdo dos pais ensinarem os filhos a ser como eles”. (RAMOS, 2008, p. 179)

35Em Kaingang, o termo para adogio é tu que, literalmente, indica o0 movimento da mae de colocar a crianga nas
costas, sendo esta a forma que as mulheres Kaingang carregam seus filhos pequenos. Aos filhos bioldgicos referem-se
como vy. (RAMOS, 2008, p. 161)
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Entre os Kaingang, a pessoa possui varios nomes: um no documento produzido pelo
posto indigena, geralmente em portugués; um ou mais, na lingua Kaingang: um apelido pelo qual ¢é
mais conhecido, para citar apenas alguns. Como dito, no caso dos sobrenomes, dificilmente estes
correspondem aos dos documentos oficiais, pois a cada nova unido a mulher passa a assumir o
sobrenome do marido e afirmar o mesmo para os filhos que, por ventura tenham sido trazidos do

casamento anterior. (RAMOS, 2008, p. 164)

No que tange a classificagdo das pessoas de acordo com estes critérios, ha, entre os
Kaingang, cinco categorias principais que, em nossa sociedade, tratariamos por criangas, jovens,
adultos e velhos; todavia, deve-se advertir que entre os Kaingang as marcagdes dessas categorias
ndo sdo fixadas pela idade cronoldgica®. E a vitalidade e a performance pessoal que determina a
classificagdo e o status da pessoa junto a seu grupo especifico.

As mulheres podem ter dificuldades em manter a guarda de seus filhos, sobretudo
quando que ndo procedem da maneira vista pelos Kaingang como moralmente correta (ke ha han

ke), principalmente quando sdo determinadas como me fu’’.

Atualmente, a regra geral entre os Kaingang ¢ a monogamia. Tal se deve ao fato de,
desde os aldeamentos imperiais, terem sido pratica reprimida e que, ainda hoje, ¢ condenada pelas
igrejas cristds existentes. No passado, eram os pais que indicavam os conjuges, hoje prevalece a
livre escolha, embora ndo sejam raros casamentos ajustados pelos pais. A exogamia de metades

ndo ¢ mais uma pratica observada. (RAMOS, 2008)

O casamento, quando decidido entre os conjuges, ¢ acertado com os pais da moga.
Logo apo6s a aceitacdo paterna, a unido ¢ submetida ao cacique. Quando um casamento ¢
desfeito, um dos primeiros a serem comunicados € o cacique. Muito raramente procuram
“regularizar” esses registros junto ao Posto da Funai. (RAMOS, 2008)

A matrilocalidade ¢ mantida pelos Kaingang, mas varia conforme o momento do ciclo
de desenvolvimento do grupo doméstico. Assim, observa-se uma matrilocalidade inicial e

temporaria do novo casal na casa dos pais da moga, onde vivem durante os primeiros anos de uniao

36“Essas categorias sdo: gir si (ou gir xi), na qual incluem os bebés que ainda niio andam; gir, que se refere a todas as
criangas até por volta dos 10 anos, mas pode se estender até aproximadamente os 15 anos ou mais, a depender da
aparéncia, do comportamento e do status da pessoa; ta tdg para as mogas casaveis; kyrill, para 0 mogo na mesma
situagdo; j¥ para as mulheres adultas e casadas; vy para os homens adultos e casados; e Kofa, na qual incluem todos os
homens e mulheres que tém netos, o que entre eles se da por volta dos 30 anos de idade. Apenas para as criangas e para
os idosos ndo dispdem de marcagdes baseadas no género”. (RAMOS, 2008, p.154)

37 As outras mulheres Kaingang se referem as mé tii como mulheres que bebem, fumam e fazem bailes para se divertir.
Pelos favores sexuais prestados aos homens, elas nada recebem, pois, caso um homem comece a presentea-las em
retribuigdo ao sexo, o ato equivale a um pedido de casamento. Quando as mé tii se casam, mudam abruptamente de
comportamento, dando-se 0 mesmo com a comunidade mais ampla em relagdo a ela, que passa a trata-las do mesmo
modo que a qualquer outra mulher casada. S6 sdo consideradas mé #ii mulheres que j& foram casadas e que se separaram
e, nunca, as td tdg, ou seja, as mogas em idade de casar. (RAMOS, 2008, p. 163,)
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marital e, com o passar do tempo, uma tendéncia a matrilocalidade de aldeia®®. Esse tipo de arranjo

socio-organizacional e espacial possibilita aos Kaingang estabelecerem redes de parentesco.

O mais comum ¢ que o casal se mantenha na casa ou aldeia originaria da esposa até que
0 homem cumpra suas obrigagdes para com o sogro, que consistem, basicamente, em trabalhar
alguns anos na roga familiar deste (CID FERNANDES, 2000), ou até que adquira capacidade de

autossubsisténcia. Acerca do adultério na comunidade Kaingang:

O adultério, entre os coroados, ¢ punido com a pena de morte e isto, singularmente,
contrasta com a facilidade com que emprestam, aos estranhos, a mulher que
possuem. Pela informacdo que recebemos de um cacique principal, o adultério ¢é
raro entre eles, talvez devido ao temor da morte (MABILDE 1983, p. 66).

Sobre a forma como era executada a pena no caso de adultério, afirma o mesmo autor
que “os adulteros, mulher e homem, sdo atados a uma darvore, ao lado um do outro, e mortos a
flechadas”. As flechas usadas seriam a do proprio condenado e, para assistir & execucdo, eram
reunidas “fodas as tribos”, sendo que o ato era executado “pelos homens mais mogos da tribo a
que ambos pertencem”. Depois de mortos, ficam ainda atados a arvore e expostos até o dia

seguinte, quando eram enterrados sem cerimdnias. (MABILDE, 1983, p. 66-67)

Assim, o adultério, como no passado, ¢ hoje percebido como um erro e punido pelas
liderancas Kaingang:

Se “antes gerava pena de morte, hoje recebe uma das menores penas, pois aos
adulteros aplica-se vénh si ja vénh si jafa (prisdo) e véhn jyven (aconselhamento,
adverténcia). Situacdo diferente do adultério ¢ quando o casal adultero insiste em
ficar junto, pedindo a separag@o dos seus conjuges”, pois “Nesse caso, a punigido
se agrava, pois o sistema juridico Kaingang atual, visa a estabilidade e a
durabilidade dos casamentos, de modo que o casal adultero ¢ transferido de TI”.
(RAMOS, 2008, p 157)

Vale ressaltar que “a poligamia era pratica comum, sendo que o cacique principal era
dos poucos que podiam dispor de varias mulheres, o que refletia o seu status diferenciado”
(MABILDE, 1983), porque o status diferenciado de um bom guerreiro revelava-se pelas varias
esposas que dispunha, atributo geralmente relacionado aos chefes politicos a fim de se

estabelecerem aliancgas e trocas com subordinados.

38“Entretanto, com o tempo, este homem, a principio um estrangeiro, adquire vinculos politicos com seus con-cidadios
e parentes afins, ¢ com o crescimento ¢ casamento das filhas podia vir a se tornar o chefe do grupo. Todavia, este
homem e seus filhos e filhas, dada a patrilinearidade, ficavam sempre vinculados, por lagos de sangue, ao grupo de
origem, localizado em outras aldeias. Em termos estruturais, esse tipo de organizagdo social, como observaram os
africanistas, tende a segmentaridade e configuracdo de faccdes, uma vez que gera um conflito de fidelidades”.
(RAMOS, 2008, p. 128)
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e) Papel das mulheres na comunidade Kaingang

Por se tratar de uma organizagdo e estrutura social voltadas para o universo masculino,
nelas as mulheres tinham um valor menor, embora fossem elas que, pela matrilocalidade,
trouxessem os homens para o seu grupo doméstico. Elas também eram o maior simbolo de status
que os homens poderiam ter, sendo, justamente por isso, um dos principais motivos de guerras e
disputas entre homens. Isso porque:

“As mulheres tém acesso restrito as esferas formais de poder politico, contudo,
detém poder quando proximas da lideranga. As mulheres Kaingang possuem
personalidade forte, de modo que a maioria das puni¢des masculinas ¢ promovida
por elas. Em situagcdes de conflito, assim como os homens, ndo se furtam ao
enfrentamento fisico. Muitas vezes, sdo elas as que, nessas situacdes de tensdo,
ficam ainda mais exaltadas: xingam, provocam e atiram objetos como
demonstracao de sua hostilidade ¢ desaprovagdo. (RAMOS, 2022, p 38)”

Assim, atualmente, no que tange as relagdes entre os géneros, pode-se afirmar que
os Kaingang ndo sdo igualitarios, pois os homens tém status superiores e direitos a mais que as
mulheres, como no caso da patrilinearidade e da posse legal dos filhos.

Contudo, sdo as mulheres que:

“garantem a reprodugdo fisica e cultural das coletividades Kaingang, nesse sistema
de parceria entre homens e mulheres, que diga-se de passagem, ¢ reproduzido
desde o inicio da historia, onde: as mulheres fica relegada a maioria das atividades
relacionadas a esfera doméstica: cuidados com os filhos e idosos, preparacdo de
alimentos, cuidado com as rog¢as de subsisténcia, coleta nos arredores das aldeias,
entre outras; ¢, aos homens, as esferas publicas, cagadas coletivas, preparagao de
rituais, deliberagdes politicas, entre outras”. (RAMOS, 2022, p.37)

No campo penal, as diferenciagdes entre géneros sao minimas.

A participacao das mulheres nas tomadas de decisdes ndo ¢ diminuta, pois “é¢ comum e
aceita a afirmacao de um lider de que sua esposa ou as outras mulheres ndo aceitardo uma
determinada decisdo, sendo considerado um argumento publico valido e aceito pelos demais
homens”. Assim, tudo se passa como se os homens no espago publico fossem os porta-vozes das
mulheres, que no espaco privado sdo soberanas. (RAMOS, 2008, p.166)

De acordo com o relatos antropologicos:

“as mulheres mais jovens que foram estudar fora da TI tendem a reivindicar
mais direitos que as mais velhas, pois com a profissionaliza¢do desta geragdo,
buscam denunciar os arbitrios e abusos e promover as mudancas que entendem
positivas para as mulheres Kaingang dentro e fora de suas aldeias, de forma que
“praticas ou costumes culturais violentos ou degradantes ndo devem mais ser

reforcadas ou toleradas, sejam eles direcionados aos homens ou as mulheres”
(RAMOS, 2022, p. 40)
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Por fim, saliente-se mais uma vez o poderio do cacique, que pode insituir e fazer a

cobranga de pensio alimenticia®.

f) Contratos

Os contratos firmados entre os proprios Kaingang costumam ser cumpridos dadas as
muitas obrigagdes internas e consequéncias que desencadeiam, ou seja, pela possibilidade de
conflitos que a sua quebra gera. A forca obrigatdria dos contratos esta na propria vida em
comunidade e na importancia do respeito a palavra dada, assim como ancorados nos principios
jykré kuryj e jyvkré pano (justo ou injusto) . (RAMOS, 2008, p.168)

Os Kaingang quebram os seus contratos quando passam a se sentirem lesados.

Essa quebra contratual pode ocorrer também quando estabelecida com ndo-indios. Este
¢ o caso, por exemplo, dos agentes de saude indigenas, dos chefes de postos, dos tratoristas, dos
professores bilingues, dos agentes sanitarios indigenas, dos motoristas e outros.

Entretanto, mesmo estes contratos entre Estado e indigenas sao flexiveis naquelas TIs,
no sentido de que, se as liderangas locais desejarem, podem efetivamente impedir a continuidade da
prestacdo do servigo contratado pelo Estado, sob os mais diversos modos, inclusive, querendo
determinar a contratagdo de parentes para os cargos oficiais de prestacdo de servicos do Estado,
ferindo a impessoalidade, casos que sdo recorrentes nas Tl e que chegam a comunica¢do do
Ministério Publico Federal e foram objetos de Recomendacdo tanto pelas Procuradorias dos
Municipios de Chapec6-SC, Passo Fundo-RS e Erechim-RS.

Isso porque ficou comprovado havia a recorrente de ingeréncia/interferéncias arbitrarias
de caciques nas contratagdes de pessoal para prestacdo de servico de saude, educagdo, limpeza,
transporte e correlatos, baseado em critérios politicos e indicagdes arbitrarias de liderangas
indigenas, em detrimento de critérios técnicos®.

Compete, inclusive, a SESAI (Secretaria de Saude Indigena) e as Coordenadorias
Regionais de Educagdo ndo cederem as pressdes do cacicado, em virtude destes servigos publicos
ndo estarem sob comando da lideranca indigena, afinal, quem arca com os recursos para o

pagamento destes servidores ¢ o Estado.

39 “ Quando o pai biolégico niio queira o casamento; nesta hipotese, se a familia da #4 tdg delata-lo as liderangas, o pai
biologico podera ser punido com cadeia e, algumas vezes, especialmente se tiver renda, podera ser obrigado a ajudar
materialmente na criagdo do filho”. (RAMOS, 2008, p. 164)

40Recomendag¢do n° 14, DE 17 DE AGOSTO DE 2021, no Inquérito Civil n° 1.29.018.000054/2020-64 e
Recomendagdes n°® 15/2014, 20/2014, 16/2018 e 13/2019, de 1° de julho de 2019. no Inquérito Civil n°
1.33.002.000480/2018-20.
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Além disso, sdo comuns extorsdes contra os prestadores de servicos de saude e da
educagdo, dentro das terras indigenas, pelos caciques, para que continuem a prestar o servico sem
ameagas a integridade fisica ou a manutencdo de seu trabalho. Tais manifestagdes sdo recorrentes

que geram investigagdes penais*! no Ministério Publico Federal e para a Policia Federal.

g) Chefias politicas

Na literatura histérica, observam-se duas diferentes descri¢des sobre a forma como era
exercida a autoridade politica pelas chefias Kaingang: em uma, sdo descritas como despdticas e, em
outra, como dotadas de pouco poder®.

A importancia dos po’i bang na vida de suas comunidades ja se revelava no século
XIX, uma vez que as trajetorias politica e pessoal de alguns deles tiveram o poder de
determinar os desdobramentos futuros e a garantia de direitos territoriais as suas parcialidades,
sendo que muitas das atuais TIs Kaingang, ¢ mesmo algumas cidades e TIs da regido Sul,
receberam o nome dos caciques principais que ali viveram — sdo exemplos a cidade de Vitorino, no
Parana, e as TIs Cacique Doble, Condad e Nonoai, no Rio Grande do Sul, para citar apenas algumas.
(RAMOS, 2020, p. 10)

A centralidade do cacique na vida coletiva dos Kaingang também se faz notar pelas
praticas e concepcdes de direitos: tais como as relativas ao direito de permanéncia em determinada
area, a livre escolha de todos os seus auxiliares, a distribuicdo das terras coletivas para o uso de
familias especificas, assim como a defini¢do das puni¢des aqueles que cometem erros/crimes.

Os Kaingang sdo essencialmente politicos, € manipular e jogar com fatos* e argumentos
sdo habilidades almejadas em seus caciques e liderancas. Como sdo faccionalistas, as narrativas
nunca sao neutras, mas atualizadas de acordo com o lugar social e as aliancas que estabelecem, de
modo que, aos ouvidos de quem faz as suas oitivas, parecem propensos a mentira e a teatralidade.

Tudo indica que a transmissdo do poder entre os Kaingang nunca se deu de forma

hereditaria. Pelos registros do século XIX, observa-se que as chefias se impunham pelas suas

41 Processos n. 50023184620204047104 e n. 5003900-81.2020.4.04.7104 que correm na Justica Federal da 4* Regido.

420s registros de Telémaco Borba, Horta Barbosa e Ambrosetti, por exemplo, trataram das chefias Kaingang como
dispondo de poucos meios para fazer valer as suas decisdes. Mabilde, ao contrario. Os dois tipos de descrigdes ndo sdo,
necessariamente, contraditorios. Estas podem ser vistas como complementares, na medida em que ambas apontam para
atributos que eram necessarios aos po i: por um lado, a bravura e a for¢a para se impor nas guerras e, por outro lado, a
generosidade com seus aliados, como na cessdo de mulheres . (RAMOS, 2008, p. 134)

43Em fungdo disto ha, na lingua Kaingang, diversos termos ou expressdes que traduzem a ideia de mentira, a exemplo
de otbé e hobénh, que podem ser traduzidos por mentira, sendo o seu oposto kihoh (verdade). No dicionario da lingua
Kaingang produzido por Ursula Wiesemann: vamén mz: mentira; vaenh ¢: mentiras; veenh un’6: mentiroso; vatinh
(singular) ou jenjen (no plural), que remetem a ideia de enganar o outro (Wiesemann, 2011). (RAMOS, 2020, p,48)
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qualidades de lideranca, de bravura, de astlcia, pela capacidade de ampliar as suas aliangas, pela
generosidade e pela sabedoria, conjugando forca politica e ritual. (RAMOS, 2008, p. 135)

Acerca da forma como ocorria a assuncdo ao poder, Mabilde (1983, p. 160) relata
que a lideranca era uma prerrogativa masculina e a sua escolha ocorria “livremente pelas tribos, nao
havendo heranca ou transmissao hereditaria dessa hierarquia por morte de qualquer cacique”.

Além das decisdes juridicas de cunho territorial e diplomatico, parecem ter passado pelo
cacique principal, também, as questdes relacionadas a cidadania. Assim como hoje, ha indicativos
de que a perda do direito de permanéncia junto a uma determinada unidade politica, por decisao dos
chefes e por motivos politicos. Uma legitima pena de degredo para o kaingang*. Assim, havia
transferéncia de familias indigenas de areas de onde eram origindrias para outras com as quais nao
tinham vinculos estreitos, como uma forma de isola-las e puni-las

A autoridade do cacique ndo deve ser confrontada sendo que nenhum subordinado
ousava substitui-lo, sob pena também de ver declarada uma guerra contra si. A desobediéncia ¢ vista
como trai¢do pelo cacique, gerando, ou a expulsdo da familia da aldeia ou a sua morte (MABILDE,
1983, p. 42).* Para este mesmo autor, os coroados obedecem a seu cacique pelo temor das penas®.

Por exemplo, como visto em campo, por exemplo na TI LIGEIRO, em Charrua-RS, em
contextos normais, ¢ dependendo do tema, ha certa liberdade de expressao no interior das TIs.
No entanto, geralmente esse pressuposto deixa de valer quando a expressdo da pessoa se refere a
criticas as liderangas e ao cacique, pois pode ser interpretado por estes como indicio de
movimento politico faccional e gerar punicao para a pessoa. (RAMOS, 2020, p. 22)

No que tange as situacdes que desencadeavam a morte de algum membro da

comunidade por outro, informa Mabilde (1983, p. 81-82) que havia entre eles a vendeta, ou seja, a

44 Tais penas eram vistas pelos Kaingang, como das mais agressivas e aviltantes; muitas vezes essas penas eram
conjugadas, pois, & perda do status se seguiam humilha¢des publicas, com a participacdo da ampla coletividade
(MABILDE, 1983, p. 81)

45“Em 1850, conversando com o cacique Braga, perguntei-lhe o que faria se reconhecesse que os individuos — por ele
mandados visitar os companheiros das outras tribos subordinadas — ao regressarem ao seu alojamento lhe contassem
fatos inexatos ou provocassem intrigas que pudessem fazé-lo, injustamente, declarar guerra a uma das suas tribos.
Respondeu-me aquele cacique: ‘Ainda ndo me aconteceu isso, mas se um individuo da minha tribo me enganasse de tal
maneira, imediatamente que o descobrisse o mandaria matar. Eles todos sabem disso e, por esse motivo, nunca me
enganam, quando regressam daquelas viagens a seus companheiros’” (1983, p. 45).

46Também em Mabilde encontramos: “Perguntamos ao cacique o que faria, quando as mulheres desobedeciam a sua
ordem. Comegou por dar uma risada e disse-nos que, quando ndo obedeciam, as outras mulheres davam-lhes
pancadas e que isso era o suficiente para que logo cumprissem a ordem recebida” (1983, p. 83). Novamente ¢
Mabilde que informa que: “Dai se originam alteragdes e lutas em que sempre sucumbe o desobediente, que tem
contra si todos os individuos das tribos. Se o desobediente possui mulher, é ela dada pelo cacique principal, a outro
homem da tribo assim que se verificou a desobediéncia e antes do culpado retirar-se para viver isolado” (1983, p.
82). Informa também Mabilde que aos “/...] desobedientes, disse-nos o cacique Braga, foram todos mortos no fim de
trés ou quatro dias, em brigas que resultam, sempre, das zombarias feitas pelos outros coroados (1983, p. 82- 83).
Escreve Mabilde que “os coroados respeitam muito os seus caciques e o individuo que desobedece ao chefe supremo
da tribo é tratado com maior desprezo e rigor pelos outros membros de todas as tribos” (1983, p. 81).



67

possibilidade de ocorréncia de outras mortes para solucionar um conflito. Assim, vigorava a logica
presente na “lei do Talido” expressa no “olho por olho, dente por dente”. A pena de morte era
aplicada ndo s6 ao inimigo, como também aos co-cidaddos. (MABILDE, 1983, p. 81-82).
Contudo segundo o mesmo autor:

Os indigenas coroados admitem sé um caso de homicidio: aquele praticado com
premeditagdo e que, alias, dizem ser desconhecido entre eles. Todos os outros casos
de homicidio sdo considerados casos fortuitos e nos quais entendem ndo haver
criminalidade. Até o homicidio, cometido nas ocasides em que brigam entre si, por
qualquer frivolidade (o que acontece frequentemente entre eles), é considerado um
ato muito louvavel, porque entendem que, com isso, provam ter coragem ¢ nao
temer a morte (1983, p. 84).

A historia demonstra que ja na metade do século XX, em especial entre os Kaingang ja
aldeados ha bastante tempo, eram realizados “julgamentos” pelos proprios. Estes julgamentos eram
presididos pelos caciques e que, em alguns casos e desencadeavam reunides ou tribunais
circunstanciais dos quais também participavam as demais liderancas. Nesses, o cacique buscava
construir um consenso em torno da questdo, mas de acordo com o seu entendimento. Dos relatos

verifica-se que:

[...] os julgamentos e a execucdo das sentengas [...] dentro da tribo ¢ exercido pelo
cacique e praticamente de modo irrestrito. SO em alguns casos, principalmente
quanto ao poder judicidrio, esta subordinada a reunido da tribo, mas geralmente 4
assim que ele, em virtude da sua autoridade, impde a sua vontade (BECKER, 1995,

p. 18).

A depender da importancia da causa em juizo, todos os ‘“homens de maior idade”
participavam do julgamento. Pela descri¢do, constata-se que “eram decididos nessas reunides
apenas os delitos praticados por indigenas contra indigenas e ocorridos dentro da reserva e, que as
questdes envolvendo indios e brancos, ou indios fora da reserva, a jurisdi¢do era das forcas do
Estado”. (RAMOS, 2008, p. 139)

Como se percebe, parte significativa das questdes administrativas e juridicas que
ocorrem em uma TI passa pelo cacique. Este ¢ auxiliado pelo seu vice e por um grupo de
liderancas que ¢ auxiliado pelos genros. Atualmente, o que se observa € que os caciques e
liderangas que fazem uso de recursos coletivos de maneira oculta, em pouco tempo passam a ser
acusados de roubo ou de méa-gestao.

A violéncia e arbitrariedades contra os Kaingang, no tempo do SPI, certamente
relaciona-se com as problemadticas do presente para o povo Kaingang, como o exercicio do poder
de forma despoética que se observa em varias Terras Indigenas. Juracilda Veiga (2006, p. 6) assim
descreve:

“O fim desse sistema parece coincidir com a extingdo do SPI e criacdo da Funai
(final de 1967). No entanto, fez escola. Para obrigar os indios a se submeter a
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esses trabalhos, o SPI interferiu nas liderangas indigenas, seja através do suborno
das que aceitaram submeter seu povo, seja através da troca dos pd’i, que
passaram a ser indicados ou colocados pelas autoridades ndo-indigenas, agora
intitulados “caciques”. Essa interferéncia modificou a qualidade da representacao
politica dessas liderancas que, de autoridades representantes de sua parentela,
passaram, na pratica, a representantes do Estado Brasileiro junto aos seus
parentes. Essas liderancas foram cooptadas pelo sistema administrativo do
governo e, com o tempo, passaram a aplicar diretamente as puni¢des exigidas
pelo Chefe de Posto, representante local do governo. Tais praticas passaram a ser
consideradas, em algum momento, como um “costume indigena”. De
distribuidores de bens e riquezas, no passado, as novas autoridades indigenas
passaram a utilizar o seu poder de forma despoética e arbitraria, transformando as
terras indigenas numa institui¢do total, (Foucault 1984), onde as autoridades tem
controle absoluto sobre a vida do cidaddo”.

Na atualidade, o tempo de permanéncia de um cacique no poder ¢ bem menor, todavia
ainda hoje as redes familiares sdo importantes, pois se ndo sdo os proprios homens com perfil de
liderangca que assumem o poder, eles se utilizam da sua presteza politica para projetar a sua
parentela.

Nem todos os membros da comunidade local participam do processo de escolha do
cacique.

No pleito os critérios ndo sdo claros nem rigidos, variando de uma elei¢do para outra. A
ideia de elei¢do como a forma legitima para a escolha dos representantes ¢ decorréncia da
influéncia dos agentes governamentais, sobretudo do SPI e da Funai, que se fazem presentes junto
aos Kaingang, desde as primeiras décadas do século XX.

A legitimidade de um cacique ¢ construida no cotidiano das relagdes comunitarias,
de modo que também nao ha tempo pré-determinado para ele fique no poder. O cacique, muitas
das vezes, replica a estrutura formal das instituicdes nacionais, como conselhos e policias.

Uma vez no poder, o cacique e suas liderancas sdo considerados autoridades pela sua
comunidade, independentemente da forma como o tenham assumido. Nos termos de Ricardo Cid
Fernandes, que detidamente estudou o sistema politico dos Kaingang, “a impressao ¢ de que nao
importa muito a maneira como alguém chegou ao poder; uma vez no poder, ¢ autoridade. Deve
agir como autoridade e ser respeitado como tal”. (2003, p. 134)

As eleigdes, especialmente as municipais, mexem profundamente com o cotidiano dos
Kaingang, desencadeando uma série de conflitos intra-aldeia, até porque estas terras indigenas
ficam em municipios pequenos que possuem uma significativa percentagem do -eleitorado
pertencente as comunidades indigenas. Assim, os kaingang utilizam-se da politica municipal como
instrumento de articulagdo interna, elemento hoje constituinte de sua sociopolitica, sendo mais um

elemento exdgeno absorvido e apreendido das relagdes inter-étnicas.
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Nao a toa, elegem vereadores e também prefeitos. Contudo, para tanto, o cacique s
permite a propaganda eleitoral do seu partido politico dentro da TI, de modo que a atuacdo do
Ministério Publico Eleitoral e da Policia Federal ¢ totalmente ineficaz para garantir a liberdade de
ideias e propaganda eleitoral, e do mesmo modo, permite a implantagdo do voto de cabresto®’.

Assim, verifica-se que a escolha dos membros da lideranga ¢ uma prerrogativa do
cacique, que ¢ figura central e quem decide cada cargo. Dentre suas principais atribuigdes estdo a de
planejar e organizar os trabalhos comunitdrios, manter o controle social interno e representar a
comunidade perante instincias externas.

Contudo, o controle social fica a cargo do Capitao, responsavel pelo Policiamento e
demais postos abaixo de sua patente, a quem cabe coordenar a policia indigena e garantir a
disciplina na aldeia, para fazer valer as chamadas regras disciplinares internas.

Ja, o vice-cacique ¢ o substituto do cacique e teoricamente atua na sua auséncia, mas na
pratica funciona como parceiro, um aliado que, juntamente com os cargos de Coronel e Major,
formam os auxiliares imediatos do cacique, podendo acompanhd-lo em reunides ou mesmo
eventualmente representd-lo, responsdveis pelo planejamento e organizacdo dos trabalhos
comunitarios.

A atividade mais importante de um cacique, entretanto, ¢ a representacdo do grupo
perante as instancias externas, sendo uma atribuigdo exclusiva sua, momento em que encarna a
coletividade e assume a maxima responsabilidade de lider.

De acordo com o etndlogo e pesquisador Ricardo Cid Fernandes (2003, pag. 165), a
atuacdo extramuros de seus caciques ¢ bastante privilegiada em terras Kaingang, uma marca
importante da politica deste povo registrada por observadores desde o século XIX.

No mais, complementa Amorim (2020, p. 35):

“Além de representar a comunidade, os Kaingang esperam que o cacique trabalhe
para o grupo, em busca incansavel por melhorias. Segundo dados da Antropologia
Politica, a autoridade do lider indigena depende de sua capacidade de obter
beneficios, materiais ou simbolicos, e distribui-los generosamente. E preciso
mostrar os resultados, tanto interna quanto externamente. Hoje o lider Kaingang
ndo se sustenta apenas com o prestigio dentro de sua aldeia: ¢ imprescindivel que
seja reconhecido e respeitado como autoridade também no ‘mundo dos brancos’. E
quanto mais reconhecimento o cacique alcangar nesse universo extramuros, mais
prestigio trard para a coletividade. Sua reputacéo interna depende disso, sendo que
o inverso também ¢é verdadeiro. Em caso de desmoralizagdo publica do cacique, a
desonra sera coletiva.”

47 No REsp Eleitoral n° 287-84.2012.6.16.0196 essa discussdo chegou a tona sobre a possivel pratica de abuso de
autoridade, no ambito eleitoral, supostamente cometida por cacique, que teria orientado os integrantes da sua tribo a
votarem nele em pleito para vereador. Para afastar a condenacdo, o TSE assentou a necessidade de respeito, pela
jurisdi¢do estatal, da cultura tradicional dos povos indigenas, que se pauta pela admissdo do papel do cacique de direcao
dos rumos politicos da comunidade étnica. (SARMENTO, 2016, p. 287)
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Vé me sdo reunides voltadas para a tomada de decisdes administrativas e juridicas. **

Se alguma questdo em litigio envolve interesses de coletividade, das vé me participa,
além do cacique, um conjunto maior de liderancas e de pessoas. O ato de reunir-se para
qualquer fim ¢ referido como vénh panpin ou vénh panpir, de modo que as vé me tem um carater
mais formal do que a simples jun¢do. Nao ha um lugar previamente definido onde as vé me
devam ocorrer. Elas tanto podem ser marcadas com alguns dias de antecedéncia, quanto
acontecer na sequéncia dos atos que as ensejaram. E comum que acontega na casa de uma das
partes. Geralmente as vé me sdo publicas, pois quem desejar pode ficar e assistir ao desenrolar
dos atos e as narrativas dos fatos . Sempre sdo familias, e ndo apenas as pessoas envolvidas.
(RAMOS, 2008, p. 167)

O cacique propde uma solugdo, que, se aceita, passa a ser ajustada entre as partes.
Quando isto ndo ¢ possivel, ¢ ele quem da a palavra final sobre como a questdo deve ser sanada.

Esta solugdo, como dito, ndo ¢ livre, pois norteada pelos valores morais e legais Kaingang. Nas

palavras de Pierre Clastres, autor classico de Antropologia Politica:

“O chefe tem a tarefa da manutencdo da paz ¢ da harmonia no grupo. Ele deve
também apaziguar as disputas, regular as divergéncias, ndo usando de uma forga
que ele nao possui e que nao seria reconhecida, mas se fiando apenas nas virtudes
de seu prestigio, de sua equidade e de sua palavra. Mais que um juiz que sanciona,
ele é um arbitro que busca reconciliar.” (CLASTRES ,1978, p. 23)

Conforme o também ja& mencionado especialista em politica Kaingang, Ricardo Cid

Fernandes (2003. p. 266):

“Os processos de tomada de decisdes que implicam na atuagdo do cacique e da
lideranga envolvem a maioria dos temas que dizem respeito a condugdo da vida
social no interior de uma terra indigena Kaingang. Neste nivel de decisdes
politicas podemos incluir: as decisdes sobre o acesso ao sistema de abastecimento
de agua e energia elétrica, sobre a distribuig@o das cestas basicas, sobre os servigos
de educacao, sobre as fun¢des remuneradas no interior da comunidade e sobre a
participacdo em projetos financiados por agente externo.”

Sem falar do controle social interno, cujo modelo entre os Kaingang reserva ao cacique
e sua lideranca grande protagonismo, a quem cabe a prerrogativa de julgar e de punir, e para a qual

dispde de cadeia e forga policial. Ou seja, o cacique decide sobre praticamente tudo que diz respeito

48“Nao ha necessidade de vé me, por exemplo, quando se trata de uma decisdo que envolva direitos e interesses de
apenas uma pessoa ou unidade familiar, quando ha consenso ou quando ndo ha conflito de interesses em jogo. Este ¢ o
caso, por exemplo, das chancelas de casamentos; das autorizacdes para a abertura de uma nova area de ro¢a por uma
determinada unidade familiar ou para a ampliacdo de uma roga ja existente; para autorizar o uso, por pessoa ou grupo,
de algum bem coletivo, como dos tratores, Onibus ou caminhdes; para permitir a mudanga de familias de uma outra TI
para a sua; para autorizar que familias da propria TI troquem de casas entre si, com o fim de ficarem mais proximas de
parentes ou para evitar contendas entre vizinhos por causa das criagdes (galinhas, gado, cavalos), além de uma
infinidade de outras.” (RAMOS, 2008, p. 167)
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a vida coletiva. Deste modo, o que os Kaingang esperam de seu cacique ¢ que seja wenh kuryj, ou
seja, que seja um bom juiz ou justo na sua avaliacdo. Por isso, na maioria das vé me em que sdao
julgados casos conflitivos, o cacique costuma fazer consideracdes verbais, justificando a sua
decisdo, por meio de um senso de justiga.

Na atualidade, os Kaingang dispdem de mecanismos de controle interno e externo. No
primeiro caso, pela possibilidade de configuracdo de uma faccao, dentro do proprio corpo politico
instituido pelo surgimento de grupos de oposi¢do. Quando isto ocorre, o normal € que o cacique
seja deposto e expulso da area, juntamente com as liderancas descontentes com a nova situagao.
Sobre as formas de controle externo, estas se ddo, sobretudo, quando os proprios indigenas
questionam, junto ao sistema juridico nacional ou a outras instdncias administrativas da sociedade

abrangente. (RAMOS, 2008, p. 168)

Nas questdes que demandam punigdes fisicas, o cacique s6 tem condi¢des de agir com
o apoio das suas liderangas, sobretudo daquelas designadas como “policias do cacique”. Quando o
cacique e suas liderancas ndo tém forga politica suficiente para realizar a expulsdo de um
grande grupo de adversarios que esta prestes a lhes tomar o poder. Uma das estratégias adotadas
pelos caciques tem sido acionar as policias do Estado, em especial, a Policia Federal®.

Quando uma pessoa comete algum erro na TI onde vive, os Kaingang entendem que,
para evitar maiores conflitos (prevengdo) e para que a pessoa pague pelo erro (puni¢do), ela deve
ser transferida, junto com sua familia nuclear ou extensa.

Na atualidade, como no passado, esse tipo de estratégia e acdo politica desencadeia o
desequilibrio de forgas nas relagdes intra-aldeia, porque retira a capacidade de reagdo das
comunidades e reforca o poder de caciques e liderancas que, algumas vezes, ficam
demasiadamente poderosos, tornando-se verdadeiros déspotas, que segundo Ramos:

“O que se nota é que as pessoas relacionadas a fac¢do que estd no poder so
beneficiadas circunstancialmente com a situagdo, aproveitando desse contexto
para se projetar socialmente. Nesse sentido, a0 menos durante o periodo em que
detém o poder politico, os membros da fac¢do dominante asseguram para si um
status diferenciado em rela¢do aos demais membros da sua comunidade, assim
como uma maior margem de “direitos”. Contudo, nesse plus de direitos, ndo pode
haver abusos e excessos — da perspectiva dos Kaingang —, pois agdes com estas

49“Normalmente os caciques e liderangas conseguem convencer o Administrador Regional da Funai quanto a
necessidade da presenca desta Policia, sob o argumento da iminéncia de um grande conflito, com violéncia e mortes.
Assim, ¢ o proprio Administrador quem encaminha o pedido aquela instituicdo. Essas ac¢des planejadas por alguns
caciques tém por finalidade, por um lado, garantir a execugdo de um ato que, somente com sua forga politica intra-
aldeia, ndo teria condi¢des de fazé-lo e, por outro, conduzir sua comunidade ao falso entendimento de que o “governo”
estd do seu lado, gerando, assim, uma legitimagdo for¢ada e construida externamente. Esta ndo ¢é pratica nova entre os
caciques Kaingang, pois, como visto, chamar para o seu lado “autoridades” fog foi postura corriqueira de chefes
politicos Kaingang, pois fartamente documentada ao longo do século XIX como uma das formas de manutengdo do
poder politico junto ao préprio grupo.” (RAMOS, 2008, p. 170)
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caracteristicas, com o tempo, costumam gerar a desmoralizacdo e a perda do
poder” (RAMOS, 2008, p. 175).

Assim, se uma familia deseja ampliar a sua roga e para tanto necessita derrubar
alguma capoeira, tem de pedir a autorizagdo ao cacique, pois é ele quem controla todos os
recursos coletivos existentes nas areas, desde os naturais até os construidos e adquiridos.

(RAMOS, 2008, p. 178)

Por exemplo, esses direitos “a mais” que as liderancas e seus aliados possuem podem
ser observados, por exemplo, quando da abertura das rogas com os equipamentos agricolas
comunitarios, em especial o trator. Veja-se que o combustivel sempre acaba antes de concluido
todo o trabalho planejado. Todavia, como as primeiras rogas a serem abertas sdo as das lideranca,
dos seus parentes e dos correligionarios, estas sdo as unicas garantidas. Aos outros, resta a
alternativa de trabalhar a terra com enxada. Esses ajustes revelam que as liderangas criam critérios

para se beneficiar por entenderem que nem todos tém o mesmo direito sobre os bens coletivos.

h) Das Punicoes Kaingang

O sistema penal, como todo o sistema juridico Kaingang, ndo ¢ fechado em si mesmo,
com regras claras e pré-estabelecidas, ou seja, nele ndo ha o que no nosso sistema juridico € tratado
como tipicidade. A ideia mais proxima a de “crime”, em Kaingang, expressa-se na categoria kyne
ou kygrré (plural), que significa “erro”. Este termo pode vir sozinho ou acompanhado de uma
adjetivagdo, por exemplo, mdag (muito grande). (RAMOS, 2008, p. 183)

As fungdes da pena sdo correlatas aquelas previstas no Codigo Penal: a recuperagdo da
pessoa, a revisdo de um ato reprovavel e o “castigo” propriamente dito. Neste ultimo caso, visa
satisfazer um sentimento de vinganca da vitima ou da familia desta, assim como evitar uma

vendeta.

Segundo Simonian (1994, p.2):

a imposicao de castigos cruéis tem acompanhado a humanidade desde remotas
eras. Dentre os castigos cruéis historicamente construidos e impostos estdo a pena
de morte (via crucificacdo, esquartejamento, queima em fogueira, etc...), stocktng,
hanging, espancamentos, agoitamentos, pisoteias e chutes principalmente no
estomago, pulmdo e cabeca, destruicio da genitalia, fome, sede, etc... (ver
Hardenburg 1912; Mattoso 1986; Taussig 1992). Na América Latina houve,
modernamente, uma banalizagdo de castigos-torturas, em especial do tipo "pau-de-
arara", "pimentinha", choque elétrico na genitdlia, "afogamento, "cadeira de
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dragdo, "geladeira", etc...--todas praticas utilizadas contra presos politicos e
suspeitos de agdes criminosas (Arquidiocese de Sdo Paulo 1985; Barcellos 1992;
Timerman 1982). A perfura ao de Méos e a emasculagdo de jovens, estdo dentre
outros castigos cruéis postos em pratica na atualidade (O Liberal 23/12/1994; Veja
1993).

Do que se extrai dos relatos da antropologa € que “esses castigos emergem em contextos
envolvendo relagdes de poder fundadas na violéncia, e que eles se inserem no ambito de uma
cultura do terror".Essa persisténcia se efetiva para além do ambito do temor inevitavel, da inovagao
e consequente variedades; sendo de morte, ela ¢ sinal de dores profundas, de marcas psiquicas e
materiais sempre indeléveis, inesqueciveis. E, “apesar da diversidade de entendimentos e de
praticas, os castigos cruéis sdo recorrentes nas sociedades indigenas e os exemplos a seguir
relacionados S@o apenas alguns dentre os tantos conhecidos” (SIMONIAN, 1994, p.3).

A imposi¢do de castigos cruéis agravou-se a partir da conquista, quando os préoprios
indigenas ndo apenas incorporam ou modificam castigos cru€is de origem europeia, mas também se
transformam em vitimas de castigos similares impostos por nao-indios. (Simonian 1994, notas de
campo/n.c.).

Tais castigos foram verificados nas TI Nonoai, Guarita, Cacique Doble e Votouro e
foram fruto de um faccionalismo interno vinculado a vinganga, sendo que foram documentadas: as
surras com caceteies, pena de morte, amarramento em "troncos", exilio, prisdo, tortura, imposicao
de fome e de nudez, etc. Puni¢des cruéis que tém sido impostas tanto quando faltas e crimes
comuns sdo cometidos pelos Kaingang, como em contextos faccionais e, mesmo quando ocorrem
lutas fratricidas. (SIMONIAN, 1994, p. 20-21)

Como j4 referido, a pena de morte ja integrou o sistema punitivo Kaingang. “No século
passado, por exemplo, entre os indigenas subordinados ao cacique Braga (Mabilde in Serrano 1939,
p. 28), a pena de morte era imposta a quem se recusasse a deixar a tribo quando ordenado a assim
proceder”. Modernamente a pena de morte deixou de ser sancionada e aplicada pela sociedade
Kaingang. Entretanto e, ainda que eventualmente, a pena de morte continua sendo imposta, mas
como forma de vinganga pessoal/familiar a indigenas que tenham assassinado parentes.
(SIMONIAN, 1994, p. 22)

Simonian (1994, p. 22) relata que o exilio/transferéncia compulsdria, que se aplica a
toda a familia do banido, tém resistido como possibilidade de puni¢do no contexto da cultura
Kaingang, sendo que esta punicdo ¢ muito aplicada em casos de dissidéncia politica e homicidio,
sendo que houve uma tentativa, com a participa¢do da Funai, em um Encontro de Caciques do RS,

ocorrido em 1981, de sistematizar esta forma de puni¢ao Kaingang:
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O indio que transgride a lei tribal estd sujeito a san¢des impostas pela lideranca
indigena e que, conforme a gravidade do erro praticado, implicam em transferéncia
para outro PL

1. O tempo de duragdo da transferéncia depende do tipo de erro cometido e do
comportamento que o indio infrator tiver no novo PI:

2. Erro ndo muito grave correspondera ao minimo de um (1) ano de afastamento
de sua area, sem poder visitar os parentes que 14 ficaram;

3. Erros que a lideranga considerar grave tera a puni¢do de no minimo quatro (4)
anos de transferéncia, sem direito a visitar os parentes que permanecerem no PI de
origem;

4. Se o indio ndo se comportar bem na area para a qual foi transferido, o Cacique
dessa area podera dobrar o tempo de seu castigo ou transferi-lo para mais longe.

5. O indio transferido ndo podera usar armas.

6. Em caso de crimes de morte, o indio nunca mais podera voltar a area indigena
de origem.

7. O indio que voltar a sua area depois de cumprido determinado tempo de
transferéncia, ndo tera mais direito a sua antiga casa e¢ lavoura (propriedades),
ficando sujeito a determinacgdo do Cacique onde ele devera morar e plantar.

8. O indio transferido devera efetuar os trabalhos que o seu novo Cacique
determinar e obedecer as suas ordens.

9. O castigo a ser imposto para crime de morte ¢é trabalho obrigatorio.

10. Quando o erro foi cometido por mais de um indio, eles serdo transferidos
separados, ou seja: irdo para Pls diferentes.

11. Cabe ao Chefe do PI encaminhar, por escrito, o indios que a lideranca
indigena resolveu transferir, detalhando nesse documento o motivo da
transferéncia a fim de que o Cacique e o Chefe de Posto do PI da outra area
tomem conhecimento da gravidade do caso e saiba como o indio devera ser
tratado. O Chefe do PI devera, ainda, encaminhar copia do documento para a
Delegacia Regional [da Funai]” (Encontro de Caciques, 1981, p. 1)

A pena de expulsdo assumiu a forma de “transferéncia compulsoéria”, na medida em
que o grupo ou familia extraditada ndo podia opinar sobre seu destino nem lhes restavam muitas
opg¢oes de resisténcia. Sabe-se que, da década de 1940 até meados da de 1980, foram os chefes de

postos que aplicaram essa pena. (RAMOS, 2008, p. 191)

As penas de transferéncias continuam ocorrendo, mas hoje, elas sdo aplicadas pelas
liderangas locais que sdo colocadas e retiradas do poder pelas comunidades. Além disso, os
caciques que expulsam familias, geralmente, lhes garantem a acolhida em outra TI, mediante
negociagdes com os caciques destas, sendo que o grupo extraditado pode opinar sobre o seu novo
destino. (RAMOS, 2008, p. 192)

Ocorre que quando alguém se sente lesado, costuma acionar também as estruturas
administrativas e juridicas da sociedade abrangente, dado o atual reconhecimento juridico da

capacidade processual aos indigenas. Assim, desde 0 momento em que os Kaingang passaram a
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acionar o sistema juridico nacional como uma forma de controle externo das praticas juridicas
intra-aldeia, por meio das denuncias dos atos de suas autoridades indigenas ou nacionais quando
julgavam haver abuso de poder, os caciques e liderangas tém-se mostrado mais preocupados com

as consequéncias internas e externas dos seus atos. (RAMOS, 2008, p. 192)
Os Kaingang também utilizam-se das cadeias.

Verifica-se que as cadeias sdo: “pequenos comodos de alvenaria especialmente
construidos para este fim e que possuem apenas uma abertura com porta, de madeira ou de ferro,
neste Ultimo caso, em forma de grade. Nelas ndo hd nenhuma janela. Geralmente ha duas celas
idénticas, uma do lado da outra. No inverno, estas celas sdo geladas e, no verdo, fétidas, pois
ninguém as limpa. Sdo as familias que devem alimentar seus entes presos e lhes fornecer cobertores

e agasalhos”. (RAMOS, 2008, p. 188)

Hé cadeias situadas nas aldeias Sedes das TI no norte do Rio Grande do Sul (Votouro,
Serrinha, Guarita, Ventarra, Cacique Doble, Ligeiro e Passo Grande do Rio Forquilha) e na area de
maior transito de pessoas™; geralmente estdo localizadas proximas ao posto de saude, da escola e da
administracao local da Funai.

A puni¢cdo com encarceramento ¢ relativamente recente no contexto do sistema penal
Kaingang o que faz suspeitar que ndo se trata de pratica cultural, mas assimilada como meio de

exercicio de poder do cacique.

Segundo dados etnograficos, a pena de prisdo propriamente dita passou a ser aplicada a
diversos tipos de falta, desde os crimes politicos, desentendimentos entre casais, furto, embriaguez,
pratica de feiticaria, até o encarceramento temporario por pratica do homicidio (Simonian 1994,

n.c.; 1993. 1991).

Desde 14, pelos relatos da antropologa, as condi¢des de encarceramento t€ém sido, no
mais das vezes, sempre desumanas. Sua origem, contudo, remontaria ao tempo do SPI, que as
prop0Os em substitui¢do ao tronco que eram muito mais cruéis. O tronco constituia-se em uma forma
de expiagdo corporal e era visto pelos agentes governamentais como cruel e desumano
(SIMONIAN, 1994, p. 25).

De acordo com Simonian, (1994, p.40) a possibilidade de sua inspirag¢do ter sido os
castigos aplicados pelos senhores de escravos.

A punicdo no tronco, entre os Kaingang, consistia em amarrar os tornozelos em duas

estacas fixadas ao chdo; o periodo que o prisioneiro ali ficava variava de acordo com a falta

50As pessoas presas sdo referidas como vénh si ja (prisioneiro, ou literalmente fazer prisdo); quando sdo muitas, vénh
nikrog. (RAMOS, 2008, p. 188)
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cometida. “E tdo tirano esse castigo que um homem que fica ali durante 5 horas necessita de um

més de repouso; tem havido casos até de fender a tibia (BECKER, 1995, p. 121)”.

Para Simonian (1994, p. 39), como consequéncia destes castigos, muitos morreram ou
ficaram mutilados. De modo geral, os motivos que levavam os indios ao tronco eram mais ou
menos os mesmos que hoje geram cadeia, ou seja, brigas, bebedeiras, insubordinagdo, adultério e
outros kygrré (erros ou faltas). A tortura fisica e psicoldgica, a expropriagao, o sequestro, a nudez,
fome, sede, frio, t€m sido impostos, principalmente, aos indigenas encarcerados. (SIMONIAN,

1994, p. 26°")

Houve um periodo em que quem decidia aquele que deveria ser preso € por quanto
tempo eram os chefes de Postos™, que se utilizavam das liderangas indigenas para legitimar seus
atos. Hoje, na maioria das TIs, estas decisdes sao tomadas pelo cacique e suas liderancas, e sem
qualquer interferéncia da Funai.

O espancamento era outra puni¢cdo imposta com relativa frequéncia pelos Kaingang:

“Esta punicdo foi referendada socialmente entre os Kaingang do passado. As
mulheres tém sido, inclusive, de um modo ou outro, referidas quando da aplicacao
desta pena. No século passado, segundo Mabilde (in Serrano 1939), seriam elas
que instigariam os homens a castigar com surras e espancamento os indigenas
desobedientes, principalmente quando punidos com ordens para carregar frutos e
lenha, um trabalho tido como feminino. Nesta época eram também as mulheres que
aplicavam a pena de espancamento, mais especificamente uma surra com golpes,
nas indigenas faltosas” (SIMONIAN, 1994, p. 25)

Os espancamentos tanto podem ser informais, como no caso de mulheres que surram
umas as outras — geralmente por ciimes de seus maridos —, como formais, quando sdo as
liderangas que aplicam a puni¢ao do acoite, pena que raramente ¢ efetivada de modo isolado, pois

costuma vir conjugada a prisdo, a expulsdo ou transferéncia e a remissdo do caso as autoridades

nacionais. (RAMOS, p. 2008, 190)

Segundo Simonian (1994, p. 26) estas puni¢des decorreriam da assimilacdo dos

Kaingang com os ndo-indios, desde as reducdes jesuiticas.

O grau de reprovabilidade de um ato definido como kyne ¢ situacional e contextual, pois

se define, também, em funcdo da comocdo gerada junto a coletividade onde o ato ocorreu.

51 Na mesma linha retrataram A.Pedroso in Zero Hora 1985; A.Morais 1989, c.p: PGR 1992; Simonian 1990-1989, n.c.
e atualmente Sergio Brisac, em 2020.

52Tais agentes governamentais também t€m se envolveram na imposi¢do do trabalho escravo nas "rogas do posto",
sistema conhecido como "cativeiro" e, de penas complementares que se seguiam. Os indigenas ndo s6 eram obrigados a
trabalhar sem remuneracao, inclusive, nos dias mais rigorosos do inverno (Simonian (1994, p. 29),
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Muito dificilmente um Kaingang assume publicamente a responsabilidade por seus atos,
norteados por este tipo de sentimento ou por esta moralidade. O comum ¢ que discursivamente
remetam, sempre, a responsabilidade de algum kyne (erro) para outrem, dai sempre a possibilidade
de estarem mentindo, justamente pela falta desse aspecto moral de assumir a responsabilidade por

seus atos. Quando um Kaingang:

voluntariamente assume um kyne, sem que seja denunciado ao cacique, ele ¢
perdoado, sem sofrer qualquer puni¢do ou represalia, salvo quando for um erro

grave: sao assim definidos os que desencadeiam mortes, os estupros e outros atos

13

muito “violentos. E apds ser punida por um kyne mdg, a pessoa ndo fica com

nenhum estigma, pois os Kaingang afirmam que ela kajan-ti-fi (ja pagou o que
devia) e que foi vi ki ke (obediente). (RAMOS, 2008, p.184)
Ainda, em caso de furto, o normal é que o cacique apenas obrigue a pessoa a devolver o
objeto para o seu dono. Alimentos deixados nas TIs por agentes do governo, como os destinados a
merenda escolar, se ndo ficarem “trancados”, desaparecem e, mesmo que alguém veja quem os esta

retirando, ndo ha puni¢ao. (RAMOS, 2008, p. 185)

A flexibilidade ou ndo na aplicacdo das penas possui estreita relagdo com o corpo de
liderancas que assume a TI num determinado momento. As punigdes sdo executadas pelas “policias

do cacique” e, normalmente, s6 ocorrem se pessoa for denunciada ao cacique ou as liderancas.

Resumidamente, sdo considerados atos puniveis: as agressoes fisicas entre indios, as
agressOes morais, o desrespeito as autoridades indigenas, o consumo de alcool, a sedugdo de
mulheres casadas, o sexo forgado sem ser com a esposa, a prostitui¢do das mulheres fora da aldeia,
os desentendimentos familiares que ndo se solucionam internamente ao grupo doméstico, a
separacao de casais, as trai¢des politicas, as tentativas de tomado do poder, dentre muitos outros.
(RAMOS, 2008, p. 186)

Em atencdo a razoabilidade, quando consideradas faltas pequenas, aplicam apenas
conselhos (vénh vi) ou admoestagdes. “As faltas maiores (ou kyne mdg) sdo aplicadas penas mais
contundentes e, geralmente, mais de uma, de modo que h4 uma pena principal como, por exemplo,
a expulsao da TI e/ou a remissdao do caso as autoridades nacionais, sendo estas conjugadas a outras

penas acessorias, tais como trabalhos for¢ados, multas, reclusdes e acoites.” (RAMOS, 2008, p.186)

Nem toda pena implica em exposi¢do ou expiacdo da pessoa. Este é o caso de atos
vistos como pouco ofensivos™. Mais do que reprimir, o vénh juvén visa chamar a pessoa a reflexdo

e alerta-la sobre as possiveis consequéncias.

53Acerca da reprovabilidade, destaca-se que hé atos que, sob 0 nosso ponto de vista, sdo brandos, mas percebidos pelos
Kaingang como graves e severamente punidos; ou o contrario, por nds vistos como graves e para eles, brandos.
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Quem realiza o vénh juven € pessoa tida como sabia e conhecedora da tradicdo e,
portanto, respeitada pela coletividade mais ampla, pois a estes os Kaingang se referem como

kanhro (inteligente e conhecedor dos costumes dos antigos).

Geralmente esta ¢ tarefa desempenhada pelos homens mais velhos e experientes que,
em termos de status, situam-se estruturalmente no extremo oposto ao das policias indigenas,
compostas por jovens e fortes Kaingang, mas pouco experientes na vida publica e nos costumes.
O dom da boa fala (vi) deve estar presente, por exemplo, no perfil dos lideres, pois para os
Kaingang ndo basta ter sabedoria e conhecimento, € preciso, também, que a pessoa saiba expressar

verbalmente o seu conhecimento, a fim de transmiti-lo aos demais. (RAMOS, 2008, p. 187)

Os castigos aplicados pelas liderangas entre os Kaingang, no mais das vezes, sao
percebidos pelas comunidades como normais, legitimos, compreensiveis e aceitaveis. Como todo
ser humano detentor de poder, as liderancas abusam-no e aplicam penas injustas ou as deixam de
aplicar em funcdo de vinculos com a pessoa que cometeu o erro (kyne). (RAMOS, 2008, p. 190)

Quando h4 um erro grave, as liderancas Kaingang aplicam as puni¢des convencionais
ao caso e, depois, denunciam a pessoa que o cometeu as autoridades nacionais para serem
processados e julgados formalmente:

Os caciques afirmam que assim o fazem, tanto para evitar mais conflitos entre as
familias dos envolvidos, pois estes costumam gerar grande comocdo. E algumas
vezes, ndo ha a necessidade da comunicacdo dos “crimes” ocorridos nas TIs por
nenhum Kaingang para que haja o conhecimento do fato pelas autoridades
nacionais. Também acontece de a pessoa que cometeu um kyne mag fugir da TI,
antes de ser punido pelas autoridades indigenas. Nesses casos, 0 maior temor nao €
da punigdo por estas aplicadas, mas pela possibilidade de a familia da vitima se
vingar. (RAMOS, 2008, p. 194)

Embora alguns indigenas critiquem as liderangas por comunicar as fontes formais de
puni¢do®, ndo existe possibilidade juridica de se encarar o sistema de puni¢do violador do bis in
idem, uma vez que a puni¢dao no ambito indigena, ao que parece, tem cunho disciplinar, tanto ¢ que

a puni¢do na cadeia indigena tem duragdo de poucos dias.

Nao ¢ raro a manipulacdo e o uso politico da possibilidade de denuncia, como no caso
das falsas denuncias para que se usem dos meios formais para perseguir opositores,

principalmente, em tempos de eleicdes municipais.

54Isso porque, os Kaingang avaliam o sistema juridico nacional “como muito rigoroso, de modo que, normalmente,
preferem responder por seus atos somente perante as suas respectivas comunidades, assim, ¢ comum que a pessoa ¢
seus familiares se esforcem para solucionar suas questdes internamente, o que nem sempre ¢ possivel”. Além disso, os
Kaingang avaliam a nossa ag¢ao penal como “muito lenta, de modo que, muitas vezes, apds transcorrido algum tempo
sem o julgamento de alguma demanda pessoal, os proprios Kaingang se ajeitam e perdem o interesse pela agdo”.
(RAMOS, 2008)
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Veja-se que ¢ possivel fazer uso das transferéncias forcadas justamente para se ter
acesso as terras da familia que foi transferida, aumentando o poder da lideranga e concentrando as
terras que sdo muito lucrativas nessa regido norte do Rio Grande do Sul: a cada hecatare plantado
rendem-se sessenta sacas de soja. Cada saca, hoje no mercado de commodities, rende cerca de R$

170,00 (cento e setenta reais).

Para tanto, serd estudado, justamente, esse problema causado pelo arrendamento de
terras indigenas, como uma das principais causas dos conflitos indigenas intra-tribais, que embora
seja chamado pela antropologia de faccionalismo (como o despertar do ethos Kaingang), em
verdade s6 demonstra o que o excesso de poder, a partir de uma leitura psicologico-

comportamental, pode alcancar.

No mais, gerando amplas repercussoes para o sistema punitivo Kaingang, por meio da
pratica de condutas ndo legitimadas constitucionalmente, principalmente por violarem direitos

fundamentais individuais.

2.3. A fundamentalidade dos direitos culturais e sua relacdo com o regime juridico das Terras
Indigenas no Brasil

A protecdo a cultura dispensada pela Constitui¢do de 88 parte da premissa de que o
pluralismo étnico e cultural ¢ um objetivo da méxima importancia a ser preservado e promovido, no
interesse de toda a Nagao.

O legislador constituinte brasileiro positivou uma série de proposi¢des juridicas que
irradiam principios e regras que se integram e se interdependem no préprio Texto Magno, e, a partir
dele, repercutem por todos os quadrantes do ordenamento juridico. Em meio a tais proposi¢des
juridicas, ¢ imperioso apontar a que sobreleva a dignidade da pessoa humana a condicdo de
fundamento do Estado Democratico de Direito, conforme artigo 1°, caput e inciso III, da
Constitui¢do Federal de 1988.

A dignidade da pessoa humana ¢, por conseguinte, o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, sua fonte juridico-positiva, a fonte ética que confere unidade de sentido, valor e de
concordancia pratica ao sistema dos direitos fundamentais. O ser humano, independentemente de
sua condicdo, indigena ou ndo, deve ter reconhecida sua dignidade humana, que é fundamento da
Republica (art. 1°, III, da CRFB) e de todos os direitos humanos. Nesse sentido ensina Ingo
Wolfgang Sarlet (2010, p.70):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e

distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
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complexo de direitos e deveres que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante ¢ desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudédvel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
¢ da vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.
Vé-se que este principio basilar serve como mola de propulsdo da intangibilidade da
vida do homem, dela defluindo o respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas, a admissdo da
existéncia de pressupostos materiais minimos para que se possa viver e o respeito pelas condi¢des

fundamentais de liberdade e igualdade, independente de nacionalidade ou etnia.

Da dignidade humana extrai-se a esséncia de todos os direitos humanos, que devem ser
garantidos, indistintamente, a todos os homens e mulheres, sejam brasileiros, estrangeiros ou
indigenas, de modo a garantir a todos, independentemente de etnia, credo ou ideologia politica, o

gozo dos direitos humanos.

Se todos os seres humanos t€ém o mesmo valor e a mesma dignidade, todos eles devem
ter plenamente reconhecido um nucleo basico de idénticos direitos, os quais devem ser gozados
independentemente da nacionalidade da pessoa (ou de qualquer caracteristica ou circunstancia
pessoal, como cor, raca, etnia, género, opcao religiosa ou filoséfica, opcao sexual, vocagdo politica,
procedéncia territorial, profissdo etc.) ou de onde ela se encontre (ou seja, do Estado sob o qual ela

se encontra momentaneamente sujeita).

Tais direitos basicos sdo justamente os direitos humanos, que devem ser dotados de
universalidade subjetiva (todos os seres humanos sdo titulares) e territorial (tais direitos devem ser
garantidos por todos os Estados em todos os territorios do mundo conhecido). Ainda, conforme de
Sarlet (2012, p. 78), a dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais, mas também da comunidade em geral, de todos e de cada um, que aponta para uma paralela

e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade:

Ademais, verifica-se ser indissociavel a relagdo entre a dignidade da pessoa e os direitos
fundamentais que mesmo nas ordens normativas onde a dignidade ainda nao mereceu referéncia
expressa, ndo se poderd — apenas a partir deste dado - concluir que ndo se faga presente, na condi¢do
de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta estejam reconhecidos e assegurados
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (SARLET, 2010, p. 96).

O que se pretende sustentar de modo mais enfatico € que a dignidade da pessoa humana,

na condi¢do de valor (e principio normativo) fundamental, exige e pressupde o reconhecimento e
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protecao dos direitos fundamentais de todas as dimensdes. Quanto ao ponto, oportuno trazer

novamente os ensinamentos de Sarlet (2010, p.97):

[...] j& ndo mais se questiona que a liberdade e os direitos fundamentais inerentes a
sua prote¢dao constituem simultaneamente pressupostos ¢ concretizagdo direta da
dignidade da pessoa, de tal sorte que nos parece dificil questionar o entendimento
de acordo com o qual sem liberdade (negativa e positiva) ndo havera dignidade, ou,
pelo menos, esta ndo estard sendo reconhecida e assegurada.

[...]

Também o direito geral de igualdade (principio isondmico) encontra-se diretamente
ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo por outro motivo que a
Declaragao Universal da ONU consagrou que todos os seres humanos sdo iguais
em dignidade e direitos. Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito da
dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos,
que, portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatdrio e arbitrario,
razdo pela qual ndo podem ser toleradas a escraviddo, a discriminag¢do racial,
perseguicdes por motivos de religido sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao
principio isonémico na sua dupla dimenséo formal e material.

Para Daniel Sarmento, com base em sua doutrina, o principio da dignidade da pessoa
humana pode ser decomposto em quatro elementos principais: (1) valor intrinseco da pessoa; (2)
autonomia; (3) minimo existencial; e (4) reconhecimento intersubjetivo. (SARMENTO, 2016, p.
92)

Desta forma o professor e ex-procurador da Republica, descreve o contetdo da
dignidade apresentando os elementos citados.

Em suas ligdes, o valor intrinseco® representa a ideia de que cada pessoa é um fim em si
mesmo, que nunca pode ser tratado como apenas um meio para consecucao de outros objetivos, por
mais relevantes que eles sejam. Todas as pessoas t€ém a mesma dignidade, independentemente do
seu status e da sua conduta, pois o principio da dignidade da pessoa humana nao ¢ compativel coma
instrumentalizagdo da pessoa, mesmo que para persecu¢do de finalidades relevantes. (SARMENTO,
2016, p.112)

Em explicagdo mais aprofundada, Sarmento (2016, p. 132) aponta que a tese moral

kantiana nio se coaduna com outras filosofias morais como o organicismo e¢ com o utilitarismo*®.

55A mais célebre formulagao da ideia de valor intrinseco da pessoa ¢ de Immanuel Kant. Como se sabe, Kant elaborou
uma teoria moral deontologica, fundada em imperativos categoéricos — normas passiveis de universalizagdo, que sdo
validas incondicionalmente para todos ¢ em todas as situagdes. Na Alemanha, a vertente do “valor intrinseco” da
dignidade tem muito prestigio. A ideia foi acolhida pela influente “formula objeto”, elaborada pelo jurista Giinter Diirig.
O (SARMENTO, 2016, p. 110)

56Explica Sarmento que, enquanto no organicismo temos uma visdo anti-individualista em que, as comunidades
politicas — identificadas muitas vezes com o Estado — possuem fins proprios, de modo que se justificaria o sacrificio dos
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Isso porque o valor intrinseco da pessoa humana veda que se conceba cada individuo como um
orgao, bem como que se use o ser humano como meio para alcangar a melhoria de bem-estar dos
demais. Deste modo, € por isso que os direitos fundamentais servem como “trunfos contra a
maioria”.

Ja a autonomia abarca a possibilidade real de fazer escolhas, ainda que nao
convencionais ou impopulares, sobre como conduzir a propria vida. Assim, o respeito a autonomia
privada nada mais € do que se basear na ideia de que as pessoas t€m o direito de formular os seus
proprios planos de vida, os seus projetos existenciais, bem como participar da agenda publica, por
meio das decisdes politicas®’. A premissa ¢ a de que ndo € papel do Estado ou da sociedade definir
como as pessoas devem conduzir as suas proprias vidas. (SARMENTO, 2016, p.139)

Ao Estado caberia, além do dever de ndo interferir (liberdade negativa), salvo por meio
do consenso (lei), deve promover as circunstancias (liberdade positiva) que as pessoas possam agir
de acordo com suas decisdes (2016, p.153). No mais, ao Estado ¢ vedado, também, o papel
paternalista puro, em que se protegem sujeitos capazes™, sendo admissivel a liberdade, até que néo
cause danos a terceiros, como preconizado pela visdo de Stuart Mill. Assim, na visdo de Sarmento
(2016, p. 173) deveria o Estado, ndo exercer um papel neutro, no minimo, adotar um “paternalismo
libertario”, conforme defendido por Thaler e Sunstein, com pequenos empurrdes para a tomada de
decisdes que proporcionem mais racionais.

Outro elemento trabalhado, ¢ que a dignidade tem como elemento a garantia do minimo

1, que nada mais € que o respeito as condigdes materiais basicas, sem as quais ndo existe

existencia
vida digna. Dai decorreria seu carater instrumental, pois permitiria que outros direitos pudessem ser
alcancados, ja que a exigéncia do minimo existencial serve como garantia ao exercicio de

liberdades e de promogao da democracia. (2016, p. 195)

direitos das pessoas em favor dos “interesses superiores” da comunidade”. Ja no utilitarismo, como corrente filos6fica
moral, a solugdo mais correta para os problemas humanos é a que maximiza a felicidade ou os interesses do maior
nimero de pessoas.

57“0 Direito pode se tornar perigosamente autoritario se pretender regular todas as interagdes humanas com o fito de
promover o reconhecimento intersubjetivo, asfixiando e roubando a espontaneidade das relagdes sociais. a liberdade de
expressdo constitui direito extremamente importante nas ordens juridicas democraticas, que também deflui diretamente
do principio da dignidade humana. (...) A premissa é a de que o melhor remédio para combater ideias erradas é o debate
publico, que possa evidenciar os seus equivocos, ¢ ndo a sua censura. Afinal, (...) ndo se deve asfixiar os debates
sociais, que, numa democracia, devem ser dindmicos e robustos, sem censuras ou tabus. (...) E ndo ¢ dificil imaginar,
por outro lado, o emprego de um conceito ampliado do hate speech para impedir minorias estigmatizadas de criticarem,
de modo mais veemente, as instituigdes e grupos hegemonicos que as oprimem”. (SARMENTO, p. 262-263)

580 antipaternalismo ¢ um dos principais fundamentos filoséficos da liberdade de expressdo. O Estado insulta seus
cidaddos e nega a eles a sua responsabilidade moral, quando decreta que ndo se pode confiar neles para ouvir opinides
que possam persuadi-los a adotar convicgdes perigosas ou ofensivas”. (SARMENTO, 2016, p. 167)

59Para Sarmento, Pontes de Miranda pode ter sido o primeiro jurista a trabalhar com o conceito de minimo vital a partir
de um direito publico subjetivo a subsisténcia, mas ¢ no Direito Constitucional Alemdo a formula¢do germéanica do
direito a0 minimo existencial, proposta originariamente naquele pais no inicio dos anos 50 por Otto Bachof e que foi
reconhecida pelo Tribunal Administrativo Federal. (2016, p. 191)
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Para Rawls, a partir de sua tese contratualista liberal igualitaria, com o uso do acordo
hipotético do “véu da ignorancia”, defende que numa sociedade justa, os recursos para a promog¢ao
das liberdades basicas® devem ser distribuidos a todos de forma a se garantir oportunidades para
todos. Para Rawls, garantindo-se o primeiro principio absoluto da liberdade, haveria a necessidade
de se adequar as diferencas de talentos a fim de se garantir um minimo social. Essa distribui¢ao de
encargos, no seu livro “Teoria da Justi¢a”, de 1971, ficaria ao encargo do legislador ordinario.

A partir de uma perspectiva, habbermasiana pensa-se que a democracia nao deveria ser
encarada como o governo das maiorias, nem da agrega¢do das preferéncias e interesses conflitantes
dos cidadaos, mas sim da deliberagdo e do dialogo social entre pessoas livres e iguais, travado no
espago publico. E para tanto, deve-se garantir condi¢des minimas para que possam as pessoas
participarem dessa esfera publica.

Por fim, o reconhecimento ¢ um elemento central da dignidade da pessoa humana, pois
a desvalorizagao da identidade dos integrantes de grupos ndo hegemodnicos e a exigéncia de
assimilagdo a cultura dominante, com silenciamento da diferenca, sdo graves ofensas a dignidade.
Em sua faceta negativa, veda praticas que desrespeitem a identidade das pessoas ou as
estigmatizem. Em seu aspecto positivo, impde ao Estado medidas para combater, vedar e superar
esses estigmas, preconceitos e discriminagdes. Trata-se de um imperativo de adaptacdo ou
acomodagdo razoavel®' das minorias ou grupos vulneraveis, como indigenas, quilombolas e outros

povos e comunidades tradicionais.(SARMENTO, 2016, p. 258)

Afinal, “o que a igualdade postula ndo ¢ o tratamento igual de todas as pessoas, mas sim
o respeito a cada um como um igual.” Ja se tornou candnica a afirma¢do de Boaventura de Sousa
Santos de que “temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos diminui; temos o direito a ser

diferentes quando a igualdade nos descaracteriza” (SARMENTO, p. 269-270)

No Brasil, ap6s a redemocratizagdo, a Constitui¢ao de 1988 passou a figurar no centro
do sistema juridico, desfrutando ndo s6 de supremacia formal, como de costume, mas também

material e axioldgica, potencializada pela for¢a normativa e aplicagdo direta de suas regras e

60“De acordo com o autor, as partes do contrato chegariam a dois principios de justiga. O primeiro principio (principio
da liberdade), ao qual Rawls atribuiu prioridade absoluta (prioridade léxica, nas suas palavras), concede a cada pessoa o
mais amplo conjunto de liberdades basicas. (...) S6 depois de assegurado plenamente este primeiro principio, passa-se
ao segundo, que Rawls designou de principio da diferen¢a, segundo o qual as desigualdades econdmicas e sociais
devem ser ordenadas de modo a que (a) sejam sempre mantidas oportunidades abertas para todos, em condicdes
equitativas; e (b) o arranjo traga o maior beneficio possivel as pessoas mais desfavorecidas”. (SARMENTO, 2016, p.
198)

61“Nos Estados Unidos, o tema ¢ controvertido, € a jurisprudéncia conservadora da Suprema Corte vem se inclinando,
nos ultimos tempos, para a perspectiva antidiferenciagdo, empregando o rigoroso critério do escrutinio estrito (sctrict

scrutiny) para aferir a validade das normas que estabelecem distingdes para favorecer minorias estigmatizadas”
(SARMENTO, 2016, p. 271)
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principios. Fendmeno que se denomina constitucionalizagao do direito infraconstitucional. Além da
incorporacdo no texto constitucional de normas proprias dos mais diversos ramos do Direito, como
o Ambiental (art. 225), a principal marca de tal fendmeno ¢ a reinterpreta¢do de institutos juridico
sob a dtica constitucional. E o que se denomina filtragem constitucional, ou seja, toda a ordem

juridica deve ser lida e aplicada pela lente da Constitui¢do, realizando os valores nela consagrado.

O catalogo dos direitos fundamentais encartado no Titulo II da Constitui¢do de 1988 ¢
aberto, conforme se depreende do disposto no art. 5°, § 2°, segundo o qual “os direitos ¢ garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, e dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Dai
porque, ¢ possivel reconhecer a fundamentalidade de outros direitos presentes dentro ou fora do
texto constitucional. E o principal critério para o reconhecimento dos direitos fundamentais nao
inseridos no catalogo ¢ a sua ligagdo ao principio da dignidade da pessoa humana - epicentro

axioldgico da Constituicdo de 1988 (art. 1°, III), da qual aqueles direitos sdo irradiagoes.

A justificativa filosofica para a defesa dos direitos culturais dos povos indigenas pode

ser assim resumida pelo professor Daniel Sarmento (2016, p.279):

“ Em primeiro lugar, porque os lagos comunitarios e valores compartilhados, im-
portantes para todos os seres humanos, tendem a assumir um peso ainda maior na
conformagdo da identidade das pessoas que integram esses grupos tradicionais.
Isso ndo se deve, evidentemente, a qualquer diferenca ontoldgica entre as pessoas
supostamente “civilizadas” e os “selvagens”, mas decorre de aprendizados distintos
nos processos de socializagdo. Os grupos tradicionais se regem por gramaticas so-
ciais menos individualistas e mais coletivistas, e estes padroes tendem a ser inter-
nalizados pelas pessoas que os integram no processo de construgdo intersubjetiva
das suas identidades. Por isso, as fraturas na identidade cultural tendem a ser ainda
mais penosas para os membros desses grupos, gerando intenso sofrimento e a sen-
sacdo de absoluto desamparo e desorientagao.

Ademais, o risco de destrui¢do a que estdo expostas as culturas tradicionais é muito
elevado pelas pressdes decorrentes da sua relagdo sempre tensa com a sociedade
envolvente. Os grupos tradicionais t€ém, em geral, a sua identidade cultural estreita-
mente ligada a um territorio especifico, e a disputa com terceiros — quase sempre
muito mais poderosos —, pela posse deste espago fisico representa provavelmente a
maior ameaga a sua cultura, pelo menos no Brasil. O risco a sobrevivéncia cultural
advém também do preconceito que essas coletividades enfrentam na sociedade, que
normalmente desvaloriza o seu modo de vida, estigmatizando aqueles que o prati-
cam. Sdo muito fortes, por outro lado, as pressdes assimilacionistas e desagregado-
ras que se originam da sociedade capitalista de massas, que, por vezes, operam
como um verdadeiro “liquidificador cultural”, triturando as culturas tradicionais.
Outro argumento empregado em favor desses direitos ¢ histdrico”.
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A luz da Constitui¢do vigente as terras indigenas sdo destinadas a posse permanente dos
indios, mas sua propriedade pertence a Unido®. Por isso, sdo terras inalienaveis, indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis, como determina o artigo 231, § 4°, CF.

Com o decorrer do tempo o Direito brasileiro nomeou os territorios indigenas de forma
diversa, mostrando a forma que estes eram vistos a €poca. Primeiro, na Lei das Terras de 1850 foi
utilizado o termo “reserva”, sendo que os indios deveriam trabalhar nelas até restarem
completamente integrados. Entdo se usou a expressao “area” até chegar em “terra indigena”. Bem
como o legislador evitou utilizar “povo”, também ndo usou “territorio”, para nao haver qualquer
brecha para independéncia indigena (LIBERATO; RANGEL, 2013, p.107).

Destarte, as terras sdo bens publicos, mas apenas o povo indigena pode utilizé-las,
segundo seus costumes e tradigdes. Assim, o direito territorial dos povos indigenas ¢ um direito
constitucional fundamental, cujo pressuposto sociocultural e historico ¢ que as terras sejam
“tradicionalmente ocupadas”, algo que ndo diz respeito a um lastro temporal, mas a forma de

ocupacao.

O artigo 231, caput da Constitui¢do Federal reconhece aos indios “sua organizagdo
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens”. A Constitui¢do protege as manifestacdes culturais dos povos indigenas (artigo 215, § 1°),
reconhecendo a estes sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, ¢ sobretudo
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Esse reconhecimento da organizacdo social, dos costumes, das linguas, das crencas e
das tradi¢des indigenas ¢ a expressdo concreta do avango da legislacdo em relagdo a defesa dos
direitos desses povos. O reconhecimento legitima a cultura e garante aos indios o direito de viverem
segundo seus usos e costumes.

Nesse contexto, mesmo que o legislador ndo tenha mencionado ipsis literis o respeito
aos direitos internos (ou costumeiros) dos povos indigenas, pode-se dizer que o estd fazendo de
forma intrinseca. Nao ha como reconhecer aos indios suas organizagdes sociais sem reconhecer seus
sistemas juridicos proprios.

A prote¢do dos Povos e Comunidades Tradicionais possui assento constitucional nos
artigos 215 e 216. Observa-se a necessidade de protecdo de seus direitos culturais, ou seja, da
protecdo de seu modo de vida, incluindo seus territorios tradicionais, sendo essencial ao exercicio

da vida com dignidade o que ¢, igualmente, um direito fundamental.

620 art.20 trata das hipdteses de intervencdo em terras indigenas, ressaltando que a remocao de indigenas s6 pode
ocorrer com autorizacdo do Congresso Nacional, nos termos do art. 231 §5° da CF.
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O Decreto n° 6.040/2007, que instituiu a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais, definiu “povos e comunidades tradicionais”

como:

“grupos culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem
formas proprias de organizag@o social, que ocupam e usam territorios e recursos
naturais como condi¢do para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e
econdmica, utilizando conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos
pela tradi¢do” (art. 3°, inciso I).

O Ministério da Justica impds em 1996 o Decreto 1.775, o qual trata sobre o
procedimento administrativo e a Portaria n. 14 da Funai que dispde sobre as normas do relatorio que
serd realizado quando da demarcagao das terras indigenas. Assim, a demarcagdo € necessaria para a
protecdo fisica das terras indigenas. processo de demarcacdo de terras vem sofrendo modificagdes
com os anos, mas em linhas gerais se segue o preceito do art. 19 do Estatuto do Indio. Este dispde
que o orgiao federal de assisténcia ao indio estabelegca a demarcagdo. A demarcacdo devera
obrigatoriamente ser homologada pelo Presidente da Republica e registrada nos livros de Servico de
Protecdo da Unido.

Conforme Nota Técnica da 6* CCR do MPF (2013. p.13), sendo o principal objetivo do
art. 231 da Constituicao Federal ¢ o de assegurar a possibilidade de sobrevivéncia e florescimento
de grupos dotados de cultura e identidade étnica proprias, sendo reconhecidamente considerado um
direito fundamental. Isso porque o principal critério para o reconhecimento dos direitos
fundamentais ndo inseridos no catalogo ¢ a sua ligagao ao principio da dignidade da pessoa humana,
da qual aqueles direitos sdo irradiacdes.

O objetivo constitucional ao proteger uma terra de importancia cultural nao ¢ de
propriedade, mas sim de posse indigena para ocupar a terra de forma tradicional, ndo ha a
necessidade de demarcagdo, s6 € necessaria sua permanéncia (LIBERATO; RANGEL, 2013,
p-109).

Como se vé, hd uma preocupacao expressa da Constitui¢do em garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais, protegendo as manifestagdes culturais populares nacionais,
incluindo seus modos de produzir e viver. Preocupagdo essa que abrange, evidentemente, as
populagdes tradicionais que ainda exercem e praticam uma cultura rustica e profundamente
vinculada ao territério, distinta das formas culturais preponderantes no resto da sociedade. Dai que
emerge o interesse nacional apto a ensejar a competéncia federal para andlise das questdes

envolvendo as comunidades tradicionais.
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Assim, o direito costumeiro para os povos indigenas atende a uma cosmovisao fundada
em principios ancestrais que esta relacionada com a ordem natural dos acontecimentos. Trata-se de
uma regra de organizagdo comunitaria enraizada em uma visdo cosmologica.

O Direito para as comunidades indigenas atua submerso no corpo social, nos usos e
costumes comunitarios, envolvendo tradicdo oral, sistemas de cargos, fundamentos magico-
religiosos que formam a cosmovisdo particular da comunidade. Além disso, as regras da
comunidade indigena ndo sdo escritas, nem codificadas e vigoram sem a presenca do Estado, mas ¢
um corpo de regras e costumes delimitado, reconhecido e compartilhado por uma dada coletividade.

Sao regras aceitas e aplicadas pela sociedade porque a consciéncia coletiva diz que sao
boas para os homens. Sua aplicagdo ndo requer a inclusdo de tais regras em textos normativos, pois
0 que as tornam legitimas ¢ a consciéncia comum do grupo que, por meio do conhecimento dos
principios gerais que regem as suas condutas, sustenta as regras determinadas para a resolucdo de
problemas especificos.

Contudo, tais regras costumeiras trazidas pelos Kaingang, na forma de punicao,

possuem limites como veremos no capitulo seguinte.
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Capitulo 3 — PUNICOES KAINGANG E ABUSO DE PODER CULTURAL

3.1. Causas dos principais conflitos indigenas kaingang na regiio norte do Rio Grande do Sul:
Arrendamentos. Regulariza¢io ou sancio?

I3

O maior problema na atualidade, na regido norte do Rio Grande do Sul, ¢ o
arrendamento de terras indigenas para a plantacdo de soja, sendo o germe de todos os conflitos e
disputas pelo cacicado. O ordenamento juridico patrio vigente veda expressamente, por meio de
multiplos diplomas legais, a pratica do arrendamento a terceiros de terras ocupadas pelos indios.

Conforme decidido no julgamento do caso Raposa Serra do Sol (Pet 3388, CARLOS
BRITTO, STF), o Supremo Tribunal Federal estabeleceu, como uma das condicionantes da

declaracdo de constitucionalidade da demarcagao daquela terra indigena:

(xiv) as terras indigenas niao poderiao ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negocio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da
posse direta pela comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°
Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n° 6.001/1973).(grifei)

O arrendamento de terras indigenas também j4 foi levado a deliberacdo do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, que reconheceu a ilicitude dessa pratica, inclusive sob o viés
criminal dessa conduta®.

Antigamente, quando da gestdo do SPI, vigorava o “sistema do panelao”. O paneldo era

um sistema de trabalho forcado ao qual os Kaingang eram submetidos. Como descreve Veiga (2006,

p. 5):

“Na década de 1940, o Servigo de Prote¢do aos indios introduziu, nas areas do Sul
do Brasil, um servigo obrigatério em “rogas coletivas” (as rogas do Posto). No
regime de trabalho entdo implantado, os indios deixavam de ter direito de trabalhar
em suas rogas, sendo obrigados a trabalhar nas rogas do posto “a troco de comida”:
os homens para um lado, e as mulheres para outro. A comida era feita em uma
cantina, em grandes panelas, o que levou esse sistema a ficar conhecido como
“panelao”.

Na aldeia Kaingang de Inhacora (RS) os mais velhos relatam que um dos indios,
vestido com farda do exército e sobre um jipe camuflado, vigiava os trabalhadores

63BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. 8* Turma. Apela¢do Criminal n° 2001.04.01.080440-
0. Relator: Volkmer de Castilho. Julgado em 24 jul. 2002. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php>. Acesso em: 25 jan. 2022; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 4* Regido. 7* Turma. Apelacdo Criminal n® 2004.71.04.001937-6. Relator: José Luiz
Borges Germano da Silva. Julgado em 29 jun. 2004. Pesquisa de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/ pesquisa/pesquisa.php>. Acesso em: 25 jan. 2022.
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indigenas, armado de espingarda. Plantavam principalmente trigo, que era semeado
¢ colhido a mao, mas também milho e feijdo. Tinham hora para comegar o trabalho
e hora para acabar. E, na hora do almogo, tinham que entrar numa fila para ganhar
uma por¢do de comida a base de feijao e farinha. Carne era servida uma vez na
semana, em quantidade insuficiente. Aquele que se negasse a fazer esse trabalho
era preso na cadeia do Posto e apanhava. Os Kaingang recordam das imensas
plantagdes que faziam, mas de cujo resultado (comercializado) nunca viam nada
de dinheiro. No Natal e em outras datas festivas, ganhavam alguma roupa como
presente , mas pagamento eles nunca viram. Ndo sabem dizer ‘para onde iam’ os
recursos dessas rogas: ‘nao sabemos se ficava com os chefes, ou para onde ia’,
afirmam.”

Contudo, o atual momento das terras indigenas do norte do Rio Grande do Sul,
principalmente, aquelas areas envolvidas pelos Kaingang, ¢ marcada por conflitos fundiarios

decorrentes do arrendamento, em total afronta as normas vigentes.

A propriedade da Unido ndo ¢ plena, mas vinculada a finalidade estabelecida na
propria Constituicdo, qual seja, a de conferir aos povos indigenas bem-estar e condigdes
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, de acordo com os seus usos, costumes e tradi¢des
(art. 231, § 2°, da CF). Cabe a Unido, portanto, a defesa da propriedade da Terra Indigena, como
politica de Estado. Comportamentos que constituam ameaca a propriedade, sejam comissivos ou
omissivos, devem ser repelidos por sua titular.

Por exemplo, na Terra Indigena Cacique Doble, a area destinada ao cultivo agricola
atualmente excede os 1.550 hectares. A principal atividade produtiva na TI ¢ o plantio de soja. Se
em 2009, de acordo com o mapa elaborado pela Funai, o plantio de soja correspondia a 57% da area
utilizada para a agricultura, hoje quase a totalidade da area de cultivo agricola da TI ¢ direcionada
para essa cultura. Segundo o chefe da Coordenadoria Técnico-Local da area, em torno de 97% da
terra ¢ plantada com soja.

De acordo com o laudo antropologico de Sérgio Brissac (2019, p. 13), nos autos do
Inquérito Civil n° 1.29.018.000130/2019-06 e Inquérito Civil n° 1.29.018.000197/2019-32, o
problema mais citado pelos entrevistados que se afirmam de oposi¢do ao atual cacique é a
concentracdo do uso da terra nas maos de pouquissimas pessoas. Das 194 familias residentes na TI,
a maioria, em torno de 118 familias, ndo tem nenhuma terra para plantar e ha aproximadamente 70
familias que tém uma pequena area, de poucos hectares, mas ndo tém condi¢cdes econdmicas para
empreender o plantio da soja.

Como se percebe das imagens extraidas do Google Earth Pro, a maior parte da TI

Cacique Doble esta desmatada e com direcionamento ao plantio de soja.
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Cacique Doble

+

Gnog\e BR () 100% Maxar Technologies CNES / Airbus Camera: 32 km 27°54'06°S 51°39'40°W 639 m

icique-Doble reserva indigena

Google®® () 100% Maxar Technologies Camera: 10.072 m 27°49'24'S 51°38'32°'W 748 m

Caciaue Doble

Imagens 3 e 4: TI Cacique Doble retiradas dos Google Earth Pro em 19.06.2022

Na TI Serrinha e na TI Nonoai, em 2019, o Ministério Publico Federal (MPF) firmou
um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com a Cooperativa dos Trabalhadores Rurais
Indigenas de Serrinha (Cotriserra), Copinai (Cooperativa dos Trabalhadores Rurais Indigenas de
Nonoai) e com o Conselho Nacional do Indio (Funai), que regrou a exploragdo da 4rea daquelas
terras.

A Terra Indigena Serrinha, localizada no norte do Rio Grande do Sul, abrange parte dos
territorios dos municipios de Constantina/RS, Engenho Velho/RS, Ronda Alta/RS e Trés

Palmeiras/RS e possui uma area de 11.752 (onze mil, setecentos e cinquenta e dois) hectares.
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Apesar de a pratica de arrendamentos dentro das terras indigenas para pessoas nao
indigenas ser proibida por lei no Brasil, muitas comunidades recorrem a isso para obter recursos
financeiros para a sua sobrevivéncia. Porém, além da violacdo do direito ao usufruto exclusivo de
suas terras, a auséncia de transparéncia ao lidar com os recursos oriundos do arrendamento ¢ um
fator de producdo de desigualdade de poder entre os proprios indigenas, implicando também
desigualdade econdmica, que beneficia grupos minoritarios, € traz como consequéncias um
conjunto de violéncias associadas e utilizadas para manuten¢do da pratica do ilicito, com conflitos
internos que, muitas vezes, resultam em ameacas, agressoes fisicas, transferéncias/expulsoes e até

mortes.

Para combater o arrendamento em ambas as TIs, o MPF ja havia ajuizado outras acdes
judiciais no passado®, que levaram a dois termos de ajuste de conduta (TACs), um assinado em
2018 no ambito da TI Nonoai, € o outro em 2019 para a TI Serrinha. MPF e Funai firmaram esses
termos respectivamente com a COPINAI (Cooperativa dos Trabalhadores Rurais Indigenas de
Nonoai) e a COTRISERRA (Cooperativa dos Trabalhadores Rurais Indigenas de Serrinha).

Segundo os relatos histdricos, presentes no Parecer Técnico 22/2014, de Jorge Bruno
Souza:

“o arrendamento de terras indigenas foi estimulado e praticado pelo Estado em
diversos momentos. Na propria Terra Indigena Serrinha, em meados do século
passado, areas foram arrendadas a colonos por meio de negociagdes entre estes e
liderancas indigenas ou encarregados do toldo, bem como guardas florestais
encarregados da administracdo do Parque Florestal instalado sobre a terra
indigena, como referido por César Augusto da Ros, apoiando-se nas informagdes
de Joel Jodo Carini:

‘Nas décadas de 1930 e 1940 ocorreram novas intrusdes na reserva da
Serrinha por madeireiros, pecuaristas, pequenos agricultores, agricultores
médios ou granjeiros em arranchamentos temporarios. A estratégia de
intrusio comecava pelo arrendamento, que envolvia negociacoes entre
os colonos e os guardas florestais ou entre os colonos e liderancas
indigenas. Ao entrar nas areas os colonos tinham que pagar uma quantia
em dinheiro pelos lotes que eram medidos a olho, sendo que ndo recebiam

64 Processo n. 5001370-38.2015.4.04.7118 cujos pedidos eram:(i) a declaragdo de nulidade de todo e qualquer
negocio juridico celebrado entre os réus, por meio do qual tenha sido violada a regra constitucional que determina o
usufruto exclusivo dos indios sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas; (ii) o sequestro da produgéo relativa
a safra 2014/2015 colhida no interior da Terra Indigena Serrinha, cujo lucro obtido com a venda devera ser destinado
em beneficio exclusivo da comunidade indigena residente na mencionada TI; (iii) impedir que novos negocios ilegais
viessem a ser firmados em prejuizo da comunidade indigena. No processo n. 504182- 19.2016.4.04.7118, 1) que a
Coatin/Fatin e os demais demandados cessassem imediatamente quaisquer praticas atualmente em curso que
configurassem o arrendamento de areas da Terra Indigena Nonoai, a qualquer titulo, em especial sob a alcunha de
“parceria”, “prestacdo de servigos”, “plano de gestdo territorial” ou “assisténcia técnica”; 2) que a Coatin/Fatin ¢ os
demandados enquanto pessoas fisicas abstivessem-se de realizar negdcios juridicos que tivessem por escopo a
disposicdo de terras indigenas, seja por meio de contrato de arrendamento, seja por meio de parceria agricola ou
prestagdo de servigos; 3) que os demandados promovessem a efetiva divulgagdo da decisdo na sede da comunidade
indigena e a notificagdo formal de todos os arrendatarios/parceiros, tudo devidamente comprovado nos autos em 60
dias do transito em julgado.
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nenhum tipo de documento que comprovasse a negociacdo, o que gerava
muitos conflitos entre os indios e os colonos’.

Nas terras indigenas Guarita e Nonoai de onde sairam as familias que
iniciaram a reocupag¢do da Serrinha a pratica do arrendamento de terras também ¢
recorrente, desde a época em que eram administradas pelo Servigo de Protegdo ao
Indio e, posteriormente, pela Fundag¢ao Nacional do Indio. Em Nonoai, no inicio
da década de 1970, a Funai arrendava terras a 550 familias de colonos e, em
Guarita, mesmo ap6s o Estatuto do Indio tornar a proibir o arrendamento de terras
indigenas, a Funai continuava a realiza-lo.

E preciso considerar também que a valorizagio das commodities
agricolas no mercado internacional tem, principalmente nas ultimas duas
décadas, estimulado a busca de novas areas para o plantio de soja e milho,
principalmente; o que finda por pressionar as terras indigenas, as quais, em
regides de intensa colonizacdo, sdo praticamente, as ultimas ainda disponiveis
para incorporagdo ao processo produtivo do agronegocio.”

Verificou-se que a solugdo apontada para a questdo do arrendamento seria a construgao
de alternativas econdmicas que pudessem ser realizadas pela comunidade indigena, sendo indicados
o etnomapeamento ¢ o etnozoneamento da TI Serrinha, ferramentas da Politica Nacional de Gestao
Territorial e Ambiental das Terras Indigenas (PNGATTI), que ndo foi implementada pela FUNAI que
argumenta a necessidade de se aguardar o prazo de trés safras, a partir de 2020, para fazer um
relatorio da situagdo e verificar se os objetivos do TAC haviam sido implementados.

A ideia dos TACs era promover a transicdo do modelo de utilizagdo das terras indigenas,
para que os contratos de arrendamento ou parcerias agricolas dessem lugar a producdo autonoma
pela comunidade indigena e, a0 mesmo tempo, proporcionar um modelo de desenvolvimento
sustentavel, o que ndo foi possivel, pois o cacicado manteve seu poder na administragdo da
Cooperativa, criando cldusulas de beneficios que possibilitaram a concentracdo de renda em sua
administragdo, sem qualquer prestagdo de contas®.

No processo n. 5001737-18.2022.4.04.7118 constatou-se que a realidade da Cooperativa
de Serrinha s6 mascarava o sistema anterior que nao beneficia grande parte da comunidade indigena
Kaingang que permanece numa realidade de dificil situacdo socioeconomica, dependendo de
assistencialismo governamental e venda de artesanato. O processo n. 5000850-68.2021.404.7118
movido pelo Conselho da TI Serrinha em face da Cooperativa demonstra, também, a indignacao de

parte da comunidade em face do sistema de arrendamentos®.

65 O Conselho da TI Serrinha decidiu ajuizar uma acdo contra a COTRISSERRA, o cacique e alguns indigenas
alegando diversas irregularidades no cumprimento do TAC, dando origem aos autos n°® 5000850-68.2021.4.04.7118

66Existem diversos processos que tratam sobre a gestdo do arrendamento na TI Serrinha: 5001370-38.2015.404.7118,
5003432-75.2020.404.7118, 5000519-86.2021.404.7118,  5000302-43.2021.404.7118, 5000263-17.2019.4.04.7118,
5000717-60.2020.4.04.7118, 5001463-59.2019.404.7118. Todos com jurisdi¢ao na Vara Federal de Carazinho.
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Além da concentracdo de terras e poder nas maos do cacicado que por meio de

transferéncias ilegais desaloja pessoas para conceder mais terras para arrendamento, verifica-se que,

de acordo com Informacao Técnica n® 222/2014/CGMTDPT- FUNAI-MJ:

“enquanto os proprietarios rurais que buscam executar atividades agricolas dentro
de suas propriedades arcam com a imobilizagdo do capital (pois tem que comprar
as areas de plantio ou mesmo alugé-las) com elevados custos de producao pois
estdo sujeitos a uma série de impostos legais sobre sua lavoura, bem como
impostos territoriais, fiscais e controles ambientais e produtivos ainda tem que
competir com os arrendatarios, os quais além de ndo cumprirem nenhuma das
exigéncias e pagamentos acima mencionados, ndo fazem declaracdo sobre o valor
obtido com a atividade de arrendamento ou o fazem mascarando sua verdadeira
origem e base produtiva”.

Ja a Terra Indigena Nonoai®” abrange uma area de 19.830 (dezenove mil, oitocentos e

trinta) hectares, area essa que se insere nos municipios de Gramado dos Loureiros/RS, Nonoai/RS,

Rio dos Indios/RS, Planalto/RS e Alpestre/RS. Segundo dados demograficos do IBGE de 2010,

habitam 2.814 indios das etnias Kaingang e Guarani. A TI se encontra na fase do procedimento de

demarcagdo denominado regularizada, nessa fase o decreto presidencial de homologacao da TI ja

foi publicado e a area ja esta registrada em cartorio de registro de imoveis em nome da Unido e da

Secretaria de Patrimonio da Unido®.

De acordo com o Parecer Pericial n. 18/2014, de Leonardo Leocadio da Silva, a historia

do arrendamento na TI Nonoai decorre desde o final século XIX:

“Segundo Abbot (1912:18): "As invernadas que tem os indios, pois suas terras sao
formas de campinas feita a fogo e mattos, eram arrendadas aos ocidentais por uma
ninharia além do que o arrendamento era pago a troco de mantimentos por pregos
fabulozos. Quando eu cheguei estavam ali arrendando a Geraldo Presto pelo preco
de 150$00,00 annuaes.” Além de Prestes, Alberto Machado e Elyseo Antunes
Ferreira também arrendavam as terras dos indios naquela ocasido (Gongalves
1911:154).”

“Os mencionados arrendamentos nunca resolveram os problemas decorrentes da
redugdo territorial e das bases de subsisténcia dos indios de Nonoai; antes pelo
contrario, os mesmos deram margem as novas ocupagdes por ndo indios. Na
primeira metade do século os arrendatarios, mantinham uma produgdo de pequeno
porte na area, ligada a agricultura de subsisténcia e a produg¢do bovina e equina
(C.P. Faria 1995, c.p.). Alfredo Nascimento, por exemplo, arrendava em 1925,
uma invernada para gado nas terras dos indios junto ao Lageado Tigre, numa area
proxima a atual ponte (Krerd 1995, c.p.). Neste caso, o Arrendamento era pago

67A Terra Indigena Nonoai foi uma das 11 areas demarcadas (“toldos”), mais especificamente em 1911, tendo sido
reconhecido que o Toldo Nonoai tinha 34.908 hectares. Com o processo de redugdo, por meio da colonizagdo
promovida pelo Governo do Estado do Rio Grande do Sul, em 1967, a partir da CPI na Assembleia Legislativa do
Estado do Rio Grande do Sul,

68

Disponivel

em: <https://dadosgeociencias.ibge.gov.br/portal/apps/sites/#/indigenas/app/

053f401dc833463d824e6e0a74ada62b> acesso em 07/02/2023.
69 https://www.gov.br/funai/pt-br/atuacao/terras-indigenas/geoprocessamento-e-mapas
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em espécie, gado e gastos em casa comercial de Nonoai, para as festas dos indios
(id.). Em 1930, Osorinho Faria vivia com a familia numa area de campo,
identificada como Mangueirdo (N.L. Pires 1995, c.p.). Ele pagava renda da terra
ao cacique Vitorino Conda, mas segundo Krerd ou Patricio da Silva, 83 anos
(1995, c.p,), os pregos era irrisorios. Cipriano Pires Faria (id.) passou a morar na
area em 1940, junto ao sogro Osorinho. Por esta época o "inspetor de indios" do
SPI (Brasil. SPI 1941) encontrou trés arrendatarios na area, a saber, mas trés
arrendatarios de invernadas para gado: Bernadino Gongalves, Jair Winkler e
Gabriel Menezes, cuja situagao foi por ele regularizada." (Lopes 1995:34)

“Em meados dos anos de 1970, a Al Nonoai se encontrava tomada por nao-indios,
quer na condi¢do de pretensos proprietarios, arrendatarios, invasores, ou
ocupantes. O DGPI — Departamento Geral do Patriménio Indigena da FUNAI
realizou um controle da situagdo dos arrendatarios de pequenas glebas de terra,
quando um total de 361 foi identificado (Brasil, FUNAI/DGPI 1974). A éarea
ocupada por estes arrendatarios era de 2994,37 ha (id.:8). Chegou a haver uma
mobilizacdo das autoridades no sentido de um reassentamento destes
arrendatarios, mas nada de concreto foi viabilizado neste caso. E, como a
renovacao dos contratos de arrendamento tinha sido proibida pelo Estatuto do
Indio, tais arrendatarios ndo mais pagaram a renda, tendo permanecido na 4rea na
condi¢do de invasores, até a expulsao feita pelos indigenas em 1978”.

Ocorre que, ap6s o conflito em 1978, com a expulsdo dos colonos, sem mais
arrendatdrios na terra indigena, os Kaingang ficaram a mercé de sua propria producao durante dois
anos. De acordo com o relato do laudo antropoldgico, “durante este periodo as comunidades
passaram fome, aumentando o indice de desnutri¢do entre as criangas, o que fez com que este[s]
optassem em retornar com a pratica de arrendamento, agora com o nome de parcerias”.

Deste modo, ficou constatado, através do processo n. 5001736-33.2022.4.04.7118 que
o sistema de pareceria seguia a mesma estrutura de exploracdo do arrendamento, mas, com outro
nome, com o intuito de burlar eventuais represalias de 6rgaos de fiscalizagdo da lei, tal como o
Ministério Publico Federal. E, na pratica o funcionamento da cooperativa ocorre pela
intermediacdo das parcerias.

Para se ter uma nocgao dos valores que a TI Nonoai pode arrecadar com o arrendamento
de terras, o antropdlogo do Ministério Publico Federal, Leonardo Leocadio da Silva, em pesquisa
de campo, informa em seu parecer técnico:

“a esséncia do funcionamento da cooperativa indigena ¢ sua vinculagdo com a
cooperativa local de ndo indigenas, pois estes vendem o insumo e parte da
estrutura de maquinario. Até certa medida, ndo se sabe ao certo qual ¢ percentual
da produgdo que ¢ pago a cooperativa, tanto indigena, quanto a dos brancos, mas
calcula-se que seja em tomo de 30 sacas, das 55 a 70 que sdo produzidas por
hectares, em algumas situagdes [ha] relatos que as sacas destinadas por familia
sejam 8 sacas anuais, ou mesmo que o cacique absorve 30% da troca de lucro.
De toda maneira, a média de lucro por familia, na hipétese de 4 hectares
plantados anualmente ¢ cerca de R$ 7.200, sem considerar a parte absorvida pela
cooperativa e considerando apenas o custo pago em insumo € maquinarios.
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Seguindo esta mesma linha de calculo e considerando o montante o valor médio
de R$ 55,00 por saca de soja e que um hectare produz, em média, 60 sacas, o
valor total que a Terra Indigena de Nonoai movimenta anualmente ¢ R$

19.800.000,00.”

Disputas internas envolvendo as liderancas indigenas tanto em Nonoai como na

Serrinha, que tinham como pano de fundo o controle da exploracdo das TIs e dos recursos

econdmicos gerados com os projetos de transicdo, vieram a tona durante o ano de 2020 e se

agravaram ao ponto da ocorréncia de um duplo homicidio na TI Serrinha™ em outubro de 2021,

seguido de novo homicidio na TI Nonoai’' um més mais tarde. De mais a mais, ¢ possivel verificar

que a regido concentra um grande nimero de areas agricultaveis, contrastando com a preservagao

ambiental pretendida pela Constituicao:
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Fonte: Parecer Pericial n. 18/2014 do Ministério Publico Federal

Para se compreender a dificuldade em identificar arrendatarios de terras indigenas,

veja-se o cumprimento de sentenga n. 5006890-13.2018.4.04.7105, cuja demanda inicial foi

proposta em 27.01.1994 e sentenciado em primeiro grau, no ano de 1999 e até hoje ndo foi

cumprida a sentenca. Trata-se de cumprimento de sentenca na TI Guarita, a maior do Estado do Rio

Grande do Sul, com 23.406 hectares™, com cerca de 5 mil indigenas das etnia Kaingang e Guarani.
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https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/10/18/disputa-por-terra-motivou-assassinatos-na-serrinha-
dizem-indios-expulsos-de-reserva-no-rs.ghtml
https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2022/03/29/operacao-da-pf-apura-homicidio-em-terra-indigena-
no-norte-do-rs.ghtml

https://terrasindigenas.org.br/pt-br/terras-indigenas/3680
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Até o momento, a FUNAI e a Unido ndo conseguiram identificar os arrendadores que, a partir de
uma visdo do Google Earth, ¢ possivel verificar a invasdo da referida TI, nos quadrantes noroeste e

sul, sendo o norte e nordeste ainda preservados.

Guarita

GUARITA

Imagens de satélite da TI Guarita e avango do desmatamento acessada pelo Google Earth na data de

20.06.2022.

No referido cumprimento de sentenga da agao civil publica, um fato curioso ocorreu. O
cumprimento de sentenga tinha como objeto a identificagdo por parte da Unido e da FUNAI dos
invasores da TI Guarita, além de declarar nulos os contratos de arrendamento. Com a demanda
inicial, haviam sido identificados 196 agricultores a encerrarem arrendamentos de terra na area da
reserva indigena do Guarita, sendo que a sentenga foi proferida ha mais de 20 anos, mas o transito
em julgado ocorreu em 2018.

Chegada a época da colheita da soja, por volta de outubro/novembro, o entdo cacique,
Carlinhos Alfaiate, pediu sua admissao no processo, apos saber que o Ministério Publico Federal
havia pedido o confisco da soja arrendada. A informagado de que o entdo cacique continuava com o
arrendamento era fato notorio, sendo objeto de diversas dentincias no 6rgao ministerial.

Quanto a inclusdo do Cacique como interessado, foi ele incluido, mesmo com objecao
ministerial. O fato ¢ que dias depois, um conflito na TI1 Guarita foi deflagrado, com a disputa pelo
cacicado na elei¢do que ndo foi reconhecida. Com a sua inclusdo em juizo, reconhecendo o

representante da comunidade, estaria o Poder Judiciario Federal decidindo quem era o cacique,
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objecao feita pelo Ministério Publico Federal. Contudo, para além da discussao da legitimidade do
cacique como terceiro interessado, seria interessante notar, que, a partir da leitura do art. 109, XI da
Constituicao Federal, poderia o Poder Judiciario ser demandado a decidir uma elei¢ao indigena?

Ainda, o Poder Judiciario Federal, na ocasido, o Juizo de Palmeiras das Missoes,
permitiu que o cacique fizesse a colheira da lavoura de soja, no ano de 2021, alegando que nado
haveria provas de que haveria arrendamento, sendo que o objeto da acdo era justamente que: a) os
indigenas ndo detinham o controle dos meios de producao dentro da Terra Indigena; b) havia
determinagdo sentencial para identificar e expulsar os arrendatarios. Com essa infeliz decisdao
judicial, perdeu-se a oportunidade de se quebrar a cadeia produtiva criminosa do arrendamento, nao
se permitindo o confisco e a destinagdo dos valores a comunidade indigena de mais de 5 mil
habitantes.

Na TI Ventarra, de 772 hectares”, localizada em Erebango-RS, a situa¢do envolveu o
inadimplemento do contrato de arrendamento.

No processo n. 5001940-51.2020.4.04.7117, a ASKARM (ASSOCIACAO
KAINGANG RE MAG - ASKARM) ingressou com a¢do contra os arrendatarios alegando o
inadimplemento do contrato de parceria. ASKARM, presidida pelo entdo cacique Gilmar Sales,
nada mais era que uma tentativa de mimetizar o sistema de cooperativa. Contudo, como a
associacdo nao deve ter fins lucrativos, o meio utilizado ¢ ilicito, nos termos do art. 53 do Codigo
Civil. a associagdao foi fraudulentamente constituida para gerir interesses dos proprios socios. Ela
possui finalidade lucrativa e ndo atua como representante da comunidade, antes, abusa desta e
serve aos propositos de seus gestores — o cacique € seu grupo.

De acordo com o Parecer Técnico 756/2022, elaborado pela Engenheira Agronoma,
Daniela Damaceno Xavier Ferro, do Ministério Publico Federal, com o objetivo de identificar as
areas de agricultura e desmatadas na Terra Indigena Ventarra foi realizada a sobreposi¢ao do
perimetro da terra indigena com as imagens disponiveis no software Google Earth Pro.

O perimetro da TI Ventarra foi obtido por meio de download de arquivos do sitio
eletrénico da Fundagio Nacional do indio — Funai. De forma complementar, foram observadas as
imagens do satélite PlanetScope. Disponiveis na Plataforma do Programa Brasil M.A.LS, que
possuem uma resolucao espacial de 03 metros, o que permite observar com maiores detalhes as
areas de interesse. A capacidade de recobrimento de todo o Brasil varias vezes ao longo de 30 dias
com o mesmo tipo de sensor, permite 0 monitoramento detalhado da dinamica de ocupagdo ao
longo de cada més.

A TI Ventarra possui 772,95 ha, destes 500,54 ha estdo sendo utilizados com agricultura,

73 https://terrasindigenas.org.br/pt-br/terras-indigenas/4051
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56,54 ha foram desmatados, mas ainda ndo foram convertidos em area para producdo agricola e a

area estimada de 32,61 ha estd ocupada com destinacdo doméstica ou construcdes diversas.

-~ Ventarra
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\
\
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Imagem: TI Ventarra retirada do Google Earth em 20.06.2022

Com isso, no processo € n. 50033825220204047117, movido pelo Ministério Publico
Federal, foram demandados além da Unido e da FUNAI que deveriam zelar pelo correta destinacdao
da terra indigena, na forma prevista pelo art. 231 da Constituicio Federal, os arrendadores,
arrendatarios e também as empresas cerealistas que, a partir de uma visdo da cadeia de consumo da
soja, deveriam saber de onde o cereal, a fim de nao financiar ou ter em depdsito, cereais decorrentes
de arrendamentos em terras indigenas.

Este ¢ um objetivo, inclusive do Grupo de trabalho de Gestdo Territorial e
Autossustentabilidade vinculado a Camara de Coordenacdo e Revisdo de Populagdes Indigenas e
Comunidades Tradicionais — 6* CCR do Ministério Publico Federal, que aos moldes do projeto
Carne Legal, estuda a cadeia de produgdo de soja e tenta, por meio de acordos, fazer com que as
empresas nao adquiram ou financiem as atividades que geram conflitos, mortes, fome e
desmatamento, em total afronta aos dizeres constitucionais.

Isso porque a soja ¢ uma das principais commodities mundiais, dela derivam-se graos
para a alimentacdo humana, o farelo como importante ingrediente para nutri¢do animal e o 6leo na
produgdo de bens de consumo para cozinha, medicamentos e biodiesel.

Desde a safra 2019/2020 o Brasil passou a ter a lideranca na produ¢do mundial de soja,

ultrapassando os Estados Unidos. Enquanto a produgdo brasileira foi de 135,409 milhdes de
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toneladas, um recorde, segundo levantamento feito pela Conab em maio de 2021, a americana
possui uma estimativa de 121,05 milhdes de toneladas, segundo o Departamento de Agricultura dos
Estados Unidos (USDA)™, sendo o Rio Grande do Sul o segundo maior produtor do pais, atras
somente do Mato Grosso.

Desta forma, ¢ necessario criar mecanismos de rastreamento da soja, a fim de verificar

se ela provém de terras indigenas oriundas de arrendamentos, que frise-se, sdo ilegais.

Veja-se o 0 modelo adotado pelo Projeto Carne Legal, que desde 2009, o Ministério
Publico Federal - MPF busca atuar de forma a regularizar a cadeia produtiva da pecudria na regiao

amazonica.

O programa baseia-se na assinatura de Termos de Ajustamento de Conduta — TACs
firmados entre o MPF e as principais empresas compradoras de gado situadas na Amazonia Legal.
Ao firmarem o TAC, as empresas se comprometem a ndo adquirir gado criado em areas com
desconformidades ambientais, de forma a impedir que o gado oriundo dessas areas seja
comercializado junto com gado criado em 4reas regulares. Os TACs também buscam contribuir
para a regularizacdo fundiaria e ambiental das propriedades fornecedoras de gado situadas na

Amazonia Legal.

Algumas diferencgas devem ser levadas em consideragdo, tendo em vista que a origem
do gado pode ser constatada pela nota fiscal e pelas Guias de Transito Animal — GTA ¢ a
rastreabilidade da soja seria baseada apenas na nota fiscal emitida pelos produtores as entidades
armazenadoras e/ou compradoras, ou seja, com base em mera declaragdo, com dificuldade de
rastreamento da area, sendo assim necessario, a0 menos exigir, para fins de controle, além da Nota
Fiscal, a inscri¢cao do vendedor da soja no Cadastro Ambiental Rural para fins de verificar se sua
area plantada é compativel com a sua produtividade”.

Ao que se percebe, os lideres das terras indigenas Kaingang, sabendo da alta
produtividade de soja no norte do Rio Grande do Sul e também da diminuig¢do dos custos pelo uso

das terras, em vez de promover a adequada distribuicdo de recursos, acabam se locupletando em

74Disponivel em https://www.embrapa.br/soja/cultivos/sojal/dados-economicos e
https://www.noticiasagricolas.com.br/noticias/usda/299813-usda-aumenta-expressivamente- producao-e-estoques-
finais-de-soja-dos-eua.html#.YZeLVODMKMS&

75A sugestdo encaminhada ao Grupo de trabalho seria a adogdo de algo parecido com Protocolo Verde de Graos do
Para, envolvendo os municipios que possuem Terras Indigenas na abrangéncia de seus territorios. Dessa forma o poder
publico local poderia articular a divulgacdo junto aos compradores locais de grios os objetivos do programa e incentivar
as empresas € cooperativas a aderirem ao programa. Além disso, para que o programa atinja uma capilaridade ¢ de
extrema relevancia que seja realizada uma articulagdo com as associagdes representativas do setor produtivo. A nivel
nacional pode-se destacar, Associa¢io Brasileira das Industrias de Oleos Vegetais — ABIOVE e Associagdo Nacional
dos Exportadores de Cereais ANEC e a nivel da regido sul do pais pode-se destacar a Associacdo de Cerealistas do Rio
Grande do Sul - ACERGS.
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face dos demais que acabam por viver em situacdes precarias.
A titulo de comparacdo, na TI Votouro, convivem Guarani ¢ Kaingang. E nitida a

diferenga de tratamento da disposi¢do da terra, a partir de uma constatacdo de imagens.

A

Guarani Votouro
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|

Google®® O 100% CNES / Airbus Maxar Technologies

Imagem: TI Votouro-Guarani retirada do Google Earth em 20.06.2022

Enquanto a TI Votouro-Guarani detém maior parte de area verde, a TI Votouro-
Kaingang estd marcada por uma grande quantidade de areas voltadas para o cultivo da soja,

conforme se vé abaixo:
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Imagem TI Votouro- Kaingang retirada do Google Earth em 20.06.2022

Deste modo, € necessaria ruptura com a estrutura ¢ modelo da atividade econdmica
ilegal, cujas consequéncias geram, intensificam e perpetuam a concentracdo econdmica que
beneficia grupos minoritarios, a desigualdade socioecondomica no seio da comunidade, bem como
um conjunto de violéncias associadas e utilizadas para manutencao da pratica do ilicito.

Em verdade, o arrendamento nas terras indigenas Kaingang no Rio Grande do Sul vem
causando efeitos extremamente deletérios as relagdes estabelecidas no seio da comunidade
indigena, pois ele nao veio acompanhado de uma reparti¢ao mais equanime ou menos desigual das
riquezas obtidas com essa pratica: o cacicado argumenta que somente eles administram o que ¢ dos

demais e que devem ser remunerados por isto.
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Isso gerou a concentragdo de riqueza e poder nas maos da lideranca, havendo varios
fatos concretizados de atos de violéncia (colocagdo em cadeia indigena e at¢é mesmo de
transferéncia/expulsdo para outras areas), isso sem falar na pratica de agressdes fisicas e
homicidios™, que, na maioria das vezes, guardam alguma relagdo com os arrendamentos e controle

de recursos econdmicos por ele gerados), em prejuizo daqueles que se insurgiam contra isso.

Houve, portanto, uma banalizagdo da aplicagdo de tais penalidades, as quais, no

sistema juridico Kaingang, deveriam ser utilizadas como ultima alternativa.

O que se verifica é que, ndo s6 para ampliagdo, mas para a propria manutencdo da
pratica do arrendamento, no contexto do sul do pais, o €xodo de indigenas da terra indigena ¢
necessario, independentemente de sua modalidade (saida, expulsdo ou transferéncia), variando o
grau do expurgo, a depender dos dados demograficos da populagdo indigena, do tamanho da area
da terra indigena e da condugdo do poder politico. Como o arrendamento gera concentragao de
terras nas maos de poucos, acaba também por estimular indiretamente o deslocamento de
indigenas a diversas cidades em busca de melhores condi¢des de vida.

E, considerando que raras sdo as vezes em que, de fato, opera-se uma transferéncia
para outras terras indigenas, no sentido originario da pena tradicional, e que essas terras indigenas,
em sua grande maioria, também sofrem com a mesma pratica do arrendamento, a consequéncia do
éxodo ¢ a mesma: formagdo de novos acampamentos, com o acirramento de conflitos fundiarios,
aumento do numero de agdes de reintegragdes de posses, aumento do preconceito contra essas

comunidades, além da condi¢do de vulnerabilidade inerente a vida precéria dos acampamentos.

76TI Passo Grande do Rio Forquilha em 2015: <https://racismoambiental.net.br/2017/11/23/mpf-obtem-condenacao-
dos-oito- envolvidos-em-conflito-indigena-na-aldeia-passo-grande-do-rio-forquilha-rs/>;

TI Ligeiro em 2017: <https://gl.globo.com/rs/ rio-grande-do-sul/noticia/conflito-entre-indigenas-forca-saida-de-400-
pessoas-de-reserva-do-ligeiro-em-charrua.ghtml>;

TI Votouro em 2018: <https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/confronto-entre-indigenas-deixa-um-morto-e-
oito- feridos-no-norte-do-rs.ghtml>;

TI Ventarra em 2018: <https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/conflito-em-reserva- indigena-de-erebango-
deixa-uma-pessoa-morta.ghtml>;

TI Guarita em 2019: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2019/10/disputa-de-poder-coloca-
indios-gauchos-em-pe-de-guerra-no- norte-do-estado-ck26hm3ee09s501r2p4jm3e2q.html>;

TI Passo Grande do Rio Forquilha em  2020: <https://lagoafm.com.br/regiao/cacique-doble-novo-
conflito-entre-indigenas-deixa-varios-feridos/>;

TI Carreteiro em 2020: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2020/08/area-indigena-no-norte-do-rs-
registra-mais-de-70-conflitos-em- dois-meses-cke2wqnzx002w01470xaez8rl.htm1>;

TI Inhacordem 2020: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2020/11/policia-federal-abre-inquerito-
para-investigar-conflito-em-reserva- indigena-no-norte-do-rs-ckhmk2efk005s017020ntlfx9.htm]>;
TI Carreteiro em 2021: <https://www.onacional.com.br/regiao,17/2021/09/01/mpf-denuncia-

envolvido-em-confli,118407>;

TI Serrinha em 2021: <https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/10/18/disputa-por-terra-motivou-
assassinatos-na-serrinha-dizem- indios-expulsos-de-reserva-no-rs.ghtml>;

TI Nonoai em 2021: <https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/11/15/indigena-e-baleado-e-
morto-durante-manifestacao-no-norte-do- rs-diz-policia.ghtmI>;

TI Guarita em 2022: <https://sul21.com.br/noticias/geral/2022/03/videos-expoem-escalada-da- violencia-na-ti-guarita-
defensora-alerta-para-gravidade-da-situacao/> acessos em 27/11/2022.
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A questao do financiamento das atividades indigenas nao ¢ empecilho, pois a propria
Resolug¢ao do Banco Central do Brasil n° 140, de 15 de setembro de 2021 dispde que ndo sera
concedido crédito rural a empreendimento cuja area esteja total ou parcialmente inserida em terra
indigena. E ainda complementa que “isso ndo se aplica aos casos em que o proponente pertenca
aos grupos tribais ou as comunidades indigenas ocupantes ou habitantes da terra indigena na qual

se situa a area do empreendimento”.

Logo, como se vé, ndo ¢ possivel que os bancos e instituicdes financeiras financiem
empreendimentos terras indigenas por arrendatarios, bem como, existem institui¢des que fazem os

devidos financiamentos para a produgio dos indigenas, inclusive com recursos do PRONAF.”.

Ainda, necessario que haja, por parte da FUNAI, uma politica de gestdo da ocupagao
do solo, para se garantir a seguranga alimentar e evitar a desnutri¢do indigena. Isso porque a Unido
tem o dever de formular uma politica publica exclusiva para as comunidades indigenas: a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais (PNPCT),
instituida pelo Decreto n® 6.040/2007. De acordo com o artigo 1° do Anexo do Decreto n°
6.040/2007, as agdes e atividades voltadas para o alcance dos objetivos da PNPCT deverao ocorrer
de forma intersetorial, integrada, coordenada e sistematica, a fim de garantir, justamente, a

seguranca alimentar e nutricional da comunidade indigena.

Com o objetivo de lidar com esse tipo de desafio ¢ que foi instituida a Politica
Nacional de Gestdo Territorial e Ambiental de Terras Indigenas — PNGATI (Decreto n°
7.747/2012), preconizando um sistema articulado de monitoramento territorial ¢ ambiental para
garantir ¢ promover a protecdo, a recuperagdo, a conservagdo ¢ o uso sustentavel dos recursos

naturais das terras e territorios indigenas.

Com efeito, o povo indigena foi explicitamente indicado como um dos beneficiarios da
Politica Nacional de Assisténcia Técnica e Extensao Rural para a Agricultura Familiar e Reforma
Agréria (PNATER) — que tem como principal instrumento de implementa¢do o Programa Nacional
de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural na Agricultura Familiar e na Reforma Agraria
(PRONATER) —, conforme artigo 5°, inciso I, da Lei n® 12.188/2010.

E ¢ a partir da gestdo da terra indigena que se podem evitar os conflitos fundiarios que
atormentam a seguranga, tanto dos kaingang do Rio Grande do Sul, quanto do aparato policial que
¢ demandado para conter a beligerancia dos indigenas.

Em Santa Catarina, o mesmo fenomeno € descrito nos estudos de Carlos Humberto

Prola Jr (2016, p. 205-206):

77 https://blog.cresol.com.br/tudo-que-voce-precisa-saber-sobre-o-pronaf/
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“O arrendamento de areas para produtores rurais ndo indigenas no Oeste de Santa
Catarina tem ocorrido principalmente na Terra Indigena (TI) Xapec6, a mais
populosa do estado, com cerca de 5,5 mil indios. Sua demarcacdo administrativa
foi homologada pelo Decreto n® 297/91, assegurando ao povo Kaingang uma éarea
de 15,6 mil hectares, localizada atualmente nos municipios de Ipuacu e Entre Rios,
no Estado de Santa Catarina.

No centro de muitos dos conflitos ocorridos naquela area indigena esta a questao
da terra, objeto de interesse do agronegocio — produtores rurais vizinhos —, que
veem na TI Xapeco uma oportunidade para ampliagdo de suas lavouras de soja
transgénica e obtencdo de lucro, sem qualquer preocupacdo com a preservagdao da
cultura e das tradigdes do povo Kaingang nem com a preservagdo ambiental das
areas exploradas.

(...) liderangas indigenas sdo cooptadas, mediante o pagamento de parcela do
resultado da produgdo obtida, e os beneficios acabam sendo usufruidos por uma
minoria dos indios, aquelas familias que, em decorréncia do processo histérico
interno, acabaram sendo agraciadas com areas da terra tradicional, denominadas
pelos Kaingang como “sitios”. Esses detentores de “sitios”, em regra, sdo as
familias mais tradicionais da terra indigena, relacionadas as atuais e antigas
liderancas.

A imensa maioria dos indigenas, contudo, permanece alijada desse processo e, ndo
dispondo de areas nem mesmo para uma atividade agropecudaria de subsisténcia,
tem que buscar fontes de renda trabalhando nos servigos publicos de educagao e
saude dentro da terra indigena, ou nas agroindustrias da regido, ou, ainda, como
empregados dos produtores rurais vizinhos”

E conclui o colega e membro do Ministério Publico Federal (2016, p. 211):

“Tal discussdo, contudo, perde sentido no caso especifico da TI Xapeco, onde foi
constatada uma clara situagdo de dominag@o e opressao, em que a ampla maioria da
comunidade vé seu direito a terra solapado por parte de liderancas, produtores
rurais, consultores e alguns poucos indigenas beneficiados”

No mais, para fins de retratar os efeitos penais desses arrendamentos, somente na

Justica Federal, como decorréncia da aplicacao do art. 109, XI da Constituicao Federal, sem contar

a Justica Estadual que possui alguns rescaldos de investigagdes que tratam de problemas como

extorsoes de servidores estaduais e federais que prestam servigos em Terras Indigenas, bem como

de questdes envolvendo a Lei Maria da Penha, citam-se os seguintes conflitos, de natureza

coletiva, para fins de atracdo da competéncia da justica especializada federal da 4* Regido, apds

pesquisa pelo sistema EPROC:

TRF4 - 5033943-
75.2017.4.04.0000

Agdo penal instaurada para apurar corrupc¢do ativa e¢ passiva pelos réus Elton Paulo
Talian, Leonel Caetano Chaves e Mauro Luis Wagner.

JFRS — 5000425-
93.2001.4.04.7117

Inquérito Policial instaurado para apuragdo dos crimes de estelionato (art. 171) e de
usurpagdo de propriedade da Unido, em razdo do acréscimo patrimonial incompativel
com a renda auferido pela lideranga indigena de Ventarra e pelo técnico agricola Mauro.
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JFRS - 5000488-
79.2015.4.04.7117

Inquérito policial instaurado para apurar a ocorréncia de homicidio qualificado (art. 121,
paragrafo 2°, inciso IV) em um conflito na Terra Indigena de Ventarra.

JFRS
2009.71.17.001507-1

Inquérito Policial instaurado para apuragdo dos crimes de ameaga (art. 147), violagdo de
domicilio (art. 150, paradgrafo 1°) e porte ilegal de arma de fogo (art. 14, Lei n°
11.343/06), em razdo do conflito ocorrido entre o indigena Lidio Laurindo e o Cacique
Leonel Caetano Chaves de Ventarra/RS.

JFRS
2006.71.17.001377-2

Inquérito Policial instaurado para apuragdo do delito de disparo de arma de fogo (arts. 14
e 15 da Lei 10.826/03) ocorrido na Terra Indigena de Ventara/RS.

JFRS - 5002934-
50.2018.4.04.7117

Inquérito Policial instaurado para apuragdo dos delitos de incéndio (art. 250, paragrafo 1°,
alinea “a”) e de disparo de arma de fogo (art. 15 da Lei 10.826/03) na Terra Indigena de
Ventarra/RS.

JFRS — 5005691-
22.2019.4.04.7104

Inquérito Policial instaurado para apuragao dos delitos de incéndio (art. 250, paragrafo 1°,
alinea “a”) e de disparo de arma de fogo (art. 15 da Lei 10.826/03) na Terra Indigena de
Ventarra/RS.

JFRS/PFU — 5001686-
15.2019.4.04.7117

Inquérito Policial instaurado para apurar expuls@o de domicilio e roubo ocorrido em
Ventarra Alta, Erebango/RS, ocorridos no contexto de persegui¢do de desafetos que
ocorre na TI Ventarra.

JFRS — 5000406-
43.2018.4.04.7117

Inquérito Policial instaurado para apurar os crimes de ameaca(s), porte e disparo(s) de
arma de fogo, furto(s), lesdo corporal por grupos de indigenas armados, ocorridos no
contexto de disputa de poder entre grupos rivais que ocorre na TI Ventarra.

JFRS —-50004598-
24.2019.4.04.7104

Representagdo criminal por crime de ameaga entre grupos indigenas rivais, ocorrido no
contexto de disputa de poder entre grupos rivais que ocorre na T Ventarra.

JFRS - 5007666-

Inquérito Policial instaurado para apurar o crime de ameaca, ocorrido no contexto de

79.2019.4.04.7104 disputa de poder entre grupos rivais que ocorre na TI Ventarra.
JFRS — 5001956- Inquérito Policial instaurado para apurar os crimes de tentativa de homicidio, posse, porte
73.2018.4.04.7117 e disparo(s) de arma de fogo, lesdo corporal, ameaca, atentado, formagao de milicia por

grupos de indigenas armados, ocorridos no contexto de disputa de poder entre grupos
rivais que ocorre na TI Ventarra.

JFRS - 5001702-

Inquérito Policial instaurado para apurar os crimes de tortura qualificada, porte de arma

81.2016.4.04.7117-ACR

66.2019.4.04.7117 de uso permitido e restrito e disparo de arma de fogo por grupos de indigenas armados,

ocorridos no contexto de disputa de poder entre grupos rivais que ocorre na TI Ventarra.
JFRS —  5004579- | Agdo Penal. Dentncia de formagdo de um grupo armado, indigena, na Terra Indigena de
81.2016.4.04.7117 e | Ventarra, com o fito de praticar homicidios, ameagas, dentre outros crimes de extrema
TRF4 5004579- | gravidade.

JFRS - 5004915-
17.2018.4.04.7117

Inquérito Policial instaurado para apurar os crimes de rixa qualificada, roubo e
constitui¢do de milicia privada, em tese praticados por grupos de indios rivais da
COMUNIDADE VENTARRA, localizada em EREBANGO/RS, os quais, em disputa de
lideranga, saquearam diversas casas, utilizando-se de armas de fogo, inclusive de um
fuzil.

JFRS- 5004577-
14.2016.4.04.7117 e
TFR4 5004577-
14.2016.4.04.7117-ACR

Agdo Penal. Denuncia da pratica do crime de homicidio qualificado, praticado por
indigenas, na Terra Indigena de Ventarra/RS. Condenados os réus em 1° grau, restam
pendentes de julgamento os recursos de apelacao.

JFRS
53.2019.4.04.7127

5001481

Cuida-se de agdo de reintegragdo de posse ajuizada por DELANISE SALES SCHUMANN
contra VILSON FERRAZ e DIEGO FERRAZ, sob a alegagdo de que os requeridos teriam
esbulhado sua posse no imovel de 46 hectares de terra, localizado no Setor da Estiva, Terral
Indigena do Guarita, municipio de Redentora
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JFRS —-5000677-
15.2019.404.7118

Cuida-se de agdo de reintegracdo de posse ajuizada por indigenas em face da OTAVINO
REMOR que ocupava ilegalmente a TI Serrinha. “De todo modo, cabe observar que a
FUNALI ja propds a Agdo Civil Puablica n° 5001689-64.2019.4.04.7118 em face de
OTAVINO REMOR postulando que se retire da area indigena, de modo que sera solvida
naquele feito a questdo. Pelo exposto, concluo que os indigenas carecem de legitimidade
ativa na presente acdo possessoria”.

JFRS -5000263-
17.2019.4.04.7118/RS

Trata-se de acdo de reintegracdo de posse ajuizada por indigenas objetivando a
reintegragdo dos autores na posse de areas situadas dentro da terra indigena da Serrinha.
Alegaram que sdo integrantes da comunidade da terra indigena da Serrinha e receberam
ha 15 anos, uma area de terras com 40 hectares. Informaram que, no ano de 2013,
firmaram com o Banco do Brasil S.A., assistidos pela FUNALI, contrato de financiamento,
com vigéncia até o ano de 2024. Noticiaram que, no ano de 2018, apds o comando da
area passar ao novo cacique os requerentes foram impedidos de utilizar a terra. Tomaram
posse da area dos demandantes, que foi arrendada a diversos colonos. Referiram que a
perda da posse, trouxe ao requerente Itacir, sérios problemas financeiros com o BB.
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Seguindo a pesquisa, foram encontrados diversas reportagens e matérias de

jornalisticas que reproduzem a violéncia dos fatos ocorridos nas Terras Indigenas do Norte do Rio

Grande do Sul que refletem intimeras disputas pelo cacicado:

Link

Resumo da noticia

https://globoplay.globo.com/v/3987426/

Trata-se de reportagem transmitida pelo Jornal do almogo
relatando a morte de um indigena e que 5 casas teriam sido
incendiadas na TI de Ventarra em Erebango/RS em razdo da
disputa pela lideranga da aldeia.

http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do- sul/jornal-
do- almoco/videos/t/erechim/v/cerca-de-cem-
indios-estao-desabrigados-em-erebango-
1s/3987449/

Trata-se de reportagem relatando que cerca de cem indios
estariam desabrigados em razdo de um conflito ocorrido na TI de
Ventarra visto que o cacique da aldeia ndo teria sido escolhido
pela maioria.

https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/conflito-em-reserva-indigena-de-
erebango-deixa-uma-pessoa-morta.ghtml

Indigena ¢ morto em Ventarra/RS em razdo de uma disputa pela
lideranga da aldeia em 2018.

67/

https://www.jornalbomdia.com.br/noticia/285

juri-federal-condena-reus-por-homicidio- na-
reserva-do-ventarra

Juri condena réus por homicidio ocorrido em Ventarra/RS em
2015.

https://rduirapuru.com.br/justica/justica- federal-
decide-que-indios-envolvidos-em- morte-no-
votouro-vao-a-juri-popular/

Justica Federal decide que os dez indigenas denominados “Policia
Indigena” envolvidos em um homicidio e duas tentativas de
homicidio no Votouro vao a Juri Popular.

https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/falta-de-acordo-entre-indigenas- apos-
conflitos-com-mortes-no-norte-do-rs- faz-com-

que-familias-continuem-fora-de- reservas.ghtml

Conlflitos em aldeias indigenas no norte do Rio Grande do Sul, em
especial Ligeiro, Ventarra e Votouro, ja provocaram ao menos trés
mortes em 2018 e ensejaram o éxodo de diversas familias das
aldeias.

https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/n
oticia/2019/10/em-meio-a-conflito-entre- indios-

funai-pede-intervencao-federal-na- maior-
reserva-do-rs-
ck20uyu1d086n01r20owdc49e.html

Atentado a tiros de fuzil e incéndios ocorre na Terra Indigena de
Guarita em outubro de 2019, em virtude da disputa de poder entre
as liderangas indigenas.

https://www.folhadonoroeste.com.br/noticias

[novo-conflito-e-registrado-na-terra-
indigena-guarita/

Conflitos na Terra Indigena de Guarita entre os grupos favoraveis
ao cacique e ao vice-cacique deixam um morto e pelo menos trés
feridos em 07/11/2019.

https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-
sul/noticia/conflito-entre-indigenas-forca- saida-
de-400-pessoas-de-reserva-do- ligeiro-em-
charrua.ghtml

Conflito marcado por disparos de arma de fogo, ameagas e
incéndios resulta na saida de 400 indigenas da Terra Indigena de
Ligeiro.

http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/rbs-
noticias/videos/v/indios-sao-baleados-na-

reserva-do-ligeiro-em-charrua-rs/3626217/

Indios sdo baleados em conflito na Terra Indigena de Ligeiro.

https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia

Oito indios vao a jari por homicidio de indigenas rivais na Terra
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[2015/09/oito-indios-vao-a-juri-por- Indigena Cacique Doble.

assassinatos-em-cacique-doble-
4838099.html

http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do- sul/noticia/ | Grupos de indios e agricultores sdo presos por extorsao e incéndio
2016/11/acao-e-realizada-em- area-de-conflitos- |doloso, apds disputas territoriais na Terra Indigena de Cacique

entre-indigenas-e- agricultores-no-rs.html Doble.

https://www.pib.socioambiental.org/pt/Not Indigenas presos em razdo de conflito fundiario, decorrente do
%C3%ADcias?id=176157 arrendamento de terras, na Terra Indigena de Passo Grande da
Forquilha sdo postos em liberdade apods decisdo do STJ.

Como se percebe, trata-se de um problema cronico que aflige a seguranca das
comunidades indigenas, sem existir, por ora, um real projeto ou plano que garanta paz e o
respeito aos direitos fundamentais dos indigenas. E necessario que as forgas de seguranga,
juntamente com as areas de educacdo, saude e também o Poder Legislativo se debrucem sobre o
problema e criem uma politica publica adequada para a regido norte do Rio Grande do Sul, ante
as suas especificidades.

Como se vera, a seguir, os direitos do cacicado ndo podem suplantar os direitos
fundamentais individuais dos indigenas. E nem mesmo o Estado pode delegar ao cacique os
meios de punicdo e disposicdo das pessoas que residem nas Terras Indigenas, sob pena de

responderem pela omissao.

3.2. Limites constitucionais aos direitos culturais: quando o direito tradicional é chamado
para resolver conflitos indigenas

O~

E diuturno que, dadas as caracteristicas de algumas das liderangas politicas,
possivel que, em determinados momentos, agindo de forma despética e autoritdria, sem o
objetivo de apaziguar conflitos, mas de potencializa-los, envolvendo neles toda a coletividade, o
que ocorre atualmente na regido do norte do Rio Grande do Sul. Como ja referido, a imposicao de
castigos cruéis pelos Kaingang tem estado intimamente vinculada as relagdes internas de poder,
no mais das vezes descritas como de natureza autoritaria. (SIMONIAN, 1994, p. 18)

Marcelo Neves (2009, p. 216-219) ao analisar nossa Constituicdo Federal — em
especial os arts. 231 e 232 —, afirma que “o modelo brasileiro de integracdo constitucional dos

indigenas dirige-se basicamente ao reconhecimento e prote¢do dos ‘direitos originarios sobre as
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terras’”, ndo estabelecendo “um regime de autonomia institucional, com determinagdo de
jurisdicdes ou unidades  organizacionais  proprias”.  Conclui, entdo, por um
“transconstitucionalismo unilateral” de tolerancia, que possibilite “um didlogo construtivo com
essas ordens dos antropologico-culturamente ‘diferentes”, pois a simples outorga unilateral de
direitos humanos aos seus membros pode ter consequéncias destrutivas para os povos indigenas.

Sarmento aduz (2016, p. 288) que:

“Com frequéncia, a pretensao de ndo incidéncia de direitos fundamentais sobre
populagoes tradicionais, em nome do respeito a diferenga, atinge justamente as
pessoas mais vulneraveis daqueles grupos, despojando-as de protecdo contra a
opressao interna. Tem-se entdo um paradoxo: em nome da prote¢do de minorias,
prejudicam-se exatamente aqueles que sdo as “minorias dentre as minorias”.

Como visto, descri¢des especificas sobre a pratica de crueldades e de selvageria entre
os Kaingang de séculos anteriores podem ser facilmente encontradas na literatura etnologica
destes que praticavam agdes cruéis contra seus inimigos, independentemente se indigenas ou nao-

indios. (SIMONIAN, p. 17. 1994)

Os Kaingang s3o um caso exemplar, pois para a resolu¢do de conflitos internos
também se utilizam dos tribunais estatais, na medida em que se reconhecem como “cidadaos
brasileiros”, assim como defendem veementemente a legitimidade cultural de suas praticas
juridicas tradicionais, inclusive perante aqueles tribunais. O sistema Kaingang opera, entdo,
conjugando: reciprocidade, segmentaridade, hierarquia, patrilinearidade, matrilocalidade,
capacidades individuais. seus status, sua relagdo com as liderangas locais, que defenderdo o seu
ponto de vista — e uma série de outros fatores. Assim, o sistema juridico Kaingang ndo ¢ nem

igualitario nem democratico. (RAMOS, 2008, p. 176).

Sarmento (2016, p.289) questiona: “se o fundamento da justi¢a ¢ apenas a cultura,
que ndo pode ser julgada por pardmetros externos — como sustentam os relativistas —, como
condenar a pratica, também ela culturalmente fundada, de impor direitos humanos a grupos que
tém outros valores?”. De uma premissa juridica universalista, a dignidade tem valor absoluto
moral. No campo juridico, como veremos a seguir, diversos dos direitos fundamentais sao
violados. Contudo, para o professor “para evitar o etnocentrismo e enriquecer o conteiido dos

direitos, o melhor remédio ¢ o emprego de didlogos interculturais na sua interpretacdo e



110

(13

aplicacao”, pois “¢ preciso nao converter a dignidade humana e os direitos fundamentais em
instrumentos de imposicdo for¢ada de paroquialismos morais dos grupos culturalmente
hegemonicos”, sendo necessario um pressuposto moral do operador do direito: “tentar
compreender as razdes que estdo por trds das praticas tidas como violadoras dos direitos

humanos”:

“Um exemplo interessante ocorreu em decisao da Corte Constitucional da
Colombia, proferida em caso que envolveu a aplicagdo de pena corporal pela
comunidade indigena Paez, imposta a um membro em razdo da pratica de
homicidio. A pena era o fuete, que consiste em chicotadas desferidas na parte
inferior das pernas do condenado. A Corte definiu, como premissa, que o
reconhecimento constitucional da diversidade étnica e cultural na Coldémbia
demandava, em questdes envolvendo povos indigenas, o recurso a “um didlogo
intercultural que seja capaz de tragar standards minimos de tolerancia que cubram
os diferentes sistemas de valores”. (SARMENTO, 2016, p. 290-291)

O didlogo intercultural serve como fonte de aprendizado para a sociedade envolvente,
que permite tomar contato com valores e experiéncias alternativas. No minimo, o dialogo
intercultural amplia os nossos horizontes e repertério moral, tornando-nos menos provincianos e
mais autocriticos. O dialogo, portanto, ndo ¢ s6 um método para lidar com problemas de
“estranhos morais”. Por exemplo, o caso do ubuntu na Africa do Sul no Direito Constitucional da
Africa do Sul e a sua profunda influéncia na interpretagio do principio da dignidade da pessoa
humana na jurisdi¢ao do pais. (SARMENTO, 2016, p. 290)

Contudo, ha hipdteses de conflito real entre direitos fundamentais e a pretensao das
culturas e tradi¢des, que ndo tém como ser resolvidas apenas pelo recurso aos didlogos
interculturais, pois nem sempre hd como reinterpretar os direitos ou a cultura de forma a
acomoda-los harmoniosamente: para um universalista tradicional deve-se priorizar os direitos em
detrimento da cultura. J& a solugdo multiculturalista radical consiste no oposto: afastam-se os
direitos em nome do respeito a cultura. (Sarmento, 2016, p.295)

Nestes casos, necessario desenvolver um método que possa equacionar o conflito.

Muitas vezes os Kaingang adotam terminologia e praticas do sistema juridico
nacional internamente as suas TIs. Deste modo, nota-se que “o sistema juridico nacional esta, ao
mesmo tempo, dentro e fora do sistema Kaingang; est4 fora, porque ¢ outro sistema logico e de
significagdo, mas também esta dentro porque os Kaingang o incorporaram como complementar

ao seu proprio”, pois, para Ramos (2008, p. 193), isso ndo importa para os Kaingang e que ndo
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tem sido problematica a ado¢do de filosofias e praticas exdgenas, pois seu sistema cultural tem-
se mostrado aberto.

De um faccionalismo inter-grupal que dominou principalmente no passado
caracterizado por, violéncia generalizada, ou seja, por lutas fratricidas/vendetta, entre os diversos
grupos Kaingang ou contra outras tribos (Simonian, 1994, p 19), em que "qualquer falta de
desobediéncia ou dissidéncia traz para o chefe dissidente e sua tribo uma guerra de morte ...".
transformou-se em um sistema de mimetizacdo das instituicdes nacionais, tais como: policias,
acionamento do sistema judicidrio, sistema de transferéncias e aplicagdes de penas e cadeias.
Aliado a isso tudo, a causa social que tem como origem intimeras disputas ¢ a reproducdo do
sistema de arrendamento.

Com efeito, indigenas que ficam insatisfeitos com a forma de divisdo de riquezas,
com a diminuicdo forcada de suas areas de plantio, com a obrigacdo imposta pela lideranca de
praticar o arrendamento, acabam tendo como Unica alternativa se retirar da terra indigena, ja que
a propria estrutura engendrada pela pratica do arrendamento, que gera o poder politico,
associada a concentragdo econdmica e as praticas de violéncia, dificulta o estabelecimento das
condi¢des necessarias para realizar o enfrentamento e o questionamento interno, pelas vias
tradicionais da organizagdo social Kaingang. Assim, para aquela minoria dos indigenas que
eventualmente teve coragem de fazer o questionamento interno, as consequéncias sdo as
mesmas, porém impostas com um maior grau de retalia¢do e violéncia: a prisdo ou a expulsao.

Assim, existe uma gradagdo a ser realizada: primeiro busca-se a adequagdo e
conformagao pelo didlogo intercultural. Em caso de conflito entre direitos fundamentais e direitos
culturais, deve-se verificar, se, principalmente, havera a finalidade, de se proteger uma minoria
reprimida pela cultura. Em caso afirmativo, verificar o grau de restricdo e lesdo do direito
fundamental (por um juizo de proporcionalidade) e o grau de concretude do direito fundamental
dentro do ordenamento (se regra, tera prevaléncia sobre o um principio aberto).

Se de um lado existe o direito ao reconhecimento como conteido do principio da
dignidade da pessoa humana, por outro ha necessidade de se impor deveres a coletividade.
Embora ndo reconhecido por Sarmento (2016, p183), verifica-se uma face heterdbnoma do
principio conforme, de modo que a comunidade cultural, por meio do seu cacique, tem o dever de

respeitar as individualidades fundamentais insculpidas no art. 5° da Constitui¢do Federal, diante
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da forma e da natureza dos bens juridicos defendidos. Deste modo, a partir de uma leitura do
minimo existencial garantista, ndo pode negar-se prestacdes judiciais previstas na propria Lei
Fundamental, decorrentes de garantias fundamentais individuais, insculpidas como regras, em

face do abuso ocorrido dentro das areas indigenas sob o manto do direito cultural.

a) Do Habeas Corpus Coletivo n. 5004876-20.2022.4.04.7104 em prol dos indigenas das
cadeias de Votouro, Guarita e Cacique Doble.

Em 07.08.2020, chegou ao conhecimento do Ministério Publico Federal”™

que
cerca de quinze pessoas estariam sendo mantidas presas pelo cacique da TI Votouro, na cadeia
indigena “boi preto”, por discordarem da atual lideranga de Votouro, em Benjamim Constant do
Sul. Segundo as dentuncias, a cadeia existente dentro da TI possuia condi¢des degradantes,

torturas e violéncias a que seriam submetidos os indigenas detidos nesse local.

A “cadeia” localiza-se no porao da igreja catdlica, e que os indigenas sdo mantidos
em condi¢des desumanas, em local sujo e sem ventilagdo, com a presenga de aranhas, formigas e
ratos, € que, por vezes, as necessidades sdo feitas no chao, ja que s6 podem sair uma vez para ir

no banheiro e fazer uma refei¢ao por dia”.

A situagdo era de patente insalubridade. Além disso, ficou caracterizado que cadeia
"boi preto" localizada na TI de Votouro possui: a) parca iluminagdo e ventilagdo naturais, o que
compromete gravemente a saude de indigenas; b) inexisténcia de sanitirios nas celas, com
parcas condi¢des de higiene, restando os presos, muitas vezes, sujeitos a utilizar o chao de suas
celas como vaso sanitario.

Assim, verificou-se que o cacique da TI Votouro, determinou, de forma absolutamente

179

ilegal”, a prisdo daqueles que nao concordam com seus atos ou de sua lideranca, de forma a

78 Noticia de fato que deu origem ao Inquérito Civil n. 1.29.018.000560/2020-53

79De acordo com a Certidio de Ocorréncia n® 103/2020 registrada na Delegacia de Policia Federal de Passo Fundo/
RS, o ex-cacique da TI Votouro, relata que diversos indigenas foram presos ao pedir uma prestacdo de contas do
atual cacique: Diversos indigenas foram até o cacique para que este fizesse a prestacdo de contas, que segundo o
noticiante, ndo ¢é feita ha pelo menos dois anos. Desta forma, por terem ido cobrar a prestacdo de contas ao cacique,
estas pessoas foram levadas para a prisao da TIL.
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reprimir e censurar os atos de oposicdo, bem como prisdo por discriminacao de género

(mulheres indigenas que queriam se divorciar), com violagdo massiva de direitos fundamentais.

As imagens encaminhadas pelos proprios indigenas mostram um lugar escuro com
celas, no pordo de uma igreja, com mais de seis mulheres presas, aglomeradas, impedidas de
receber visitas, sem fonte de 4gua ou iluminagdo, restringidas a comer uma vez por dia, em um

ambiente absolutamente incapaz de oferecer qualquer condicao humana a qualquer pessoa.

Imagens: cadeia Votouro de De acordo com a Certiddo de Ocorréncia n® 103/2020 na Policia Federal

Em outro caso, em estudo de campo, no caso da TI Cacique Doble, ao longo do
trabalho de campo do antropdlogo Sérgio Brisac, foram apresentadas “reiteradas dentncias de
violéncia, arbitrariedade e abuso de poder por parte do cacique e de suas liderangas contra os seus

opositores”. Segundo Brisac (2020, p.17-18):

“Pude constatar pessoalmente as condi¢des totalmente precarias da cadeia da
TI Cacique Doble. Conforme se pode observar nas fotos aqui apresentadas, ndo
ha instalagdes sanitarias, nem camas. Segundo nos informaram, quando chove,
mina agua das paredes ¢ as pessoas tém de permanecer de pé, ja que o chio fica
encharcado. Considero que aqui hd uma situagdo evidente de violagdo aos
direitos humanos. Observo que na Certiddo 222/2019, de 17 de junho de 2019, o
servidor do MPF Rodrigo Felipe Rossetto atesta que na mesma data fez contato
telefonico com o Cacique Valdir e este informou o motivo da prisdo de quatro
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indigenas na cadeia da TI, sendo que um deles, Diogo Ferreira Doble, estava
preso “por transitar pela aldeia depois das 22 h”.

Imagens: As duas celas, feminina e masculina, da cadeia da TI Cacique Doble. Foto de Sérgio Brissac, 20 de
setembro de 2019.

Por fim, a Defensoria Publica Estadual do Rio Grande do Sul entrou em contato com
o MPF para informar que dois indigenas teriam sido presos indevidamente ¢ em condigdes
degradantes na terra indigena de Guarita, Setor Missdo, em Redentora/RS. Conforme narrado
pelos indigenas ilegalmente presos pelo cacique e sua lideranga, na prisdo "ndo haveria condig¢des
minima de respeito a dignidade ou direitos humanos, sendo insalubre, sem local adequado para
fazer as necessidades — efetivamente realizando-as no chao, na propria “cela”, dentro da qual
também dormem no chdo, além de que ndo teriam lhes alcangado alimentacdo suficiente ou dgua,
e embora o local seja coberto, em dias de chuva ha entrada de dgua", as enfermidades e o mal-
estar gerado ensejaram a fuga dos indigenas.

No termo de declaracdo da indigena, extrai-se o relato de que outro indigena tentou

submeté-la a relagdes sexuais com o uso da forca, e que para defender-se acabou golpeando-o
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com uma faca. Em razdo do ocorrido, foi presa, sem comida, sem 4gua, dormindo no assoalho e
fazendo as necessidades no chao, durante os quatro dias.

As punicdes sdo determinadas pelo cacique e cumpridas pelo capitdo indigena. No
mais, ¢ de se rememorar do caso recente na Terra Indigena de Serrinha, em Ronda Alta, RS, onde
trés homens e uma mulher morreram em um incéndio que atingiu a cadeia da terra indigena.®

Diante do cenario exposto, o Ministério Publico Federal impetrou o Habeas Corpus
Coletivo n. 5004876-20.2022.4.04.7104, de forma preventiva e repressiva, contra os caciques das
TI referidas e contra o agente da FUNAI que, mesmo tomando conhecimento dos fatos,
permaneceu inerte. A decisdo do Juizo Federal da 3* Vara federal de Passo Fundo acolheu os
fundamentos ministeriais e determinou a soltura dos indigenas presos.

Isso porque, ficou comprovado liminarmente que os atos ndo estdo dentro das
prerrogativas dispostas no art. 57 da Lei n. 6.001/73*, e que a possibilidade de aplicagdo de
sanc¢des contra os membros da comunidade ndo deve abranger penas revestidas de carater cruel
ou infamante. Isso porque existe um limite constitucional: os costumes e tradicdes indigenas
devem ser respeitados, desde que ndo afrontem direitos e garantias individuais. Em se tratando de
pessoas de origem indigena, tais atos de opressdao t€m recebido respaldo estatal, ao fundamento
de que “os povos possuem livre determinagdo e independéncia para a autogestao.”

Como se pode notar, existem limites constitucionais para as punigdes: as regras
constitucionais fundamentais que sdo supertrunfos contra arbitrariedades, sejam praticadas pelo
Estado ou dos particulares, quando haja manifesta conivéncia. Assim, a partir do momento que
voce relativiza a dignidade para certas pessoas fica dificil sustentar, porque se requerem melhores
condi¢des de cadeias no sistema penitencidrio nacional, como requerido na ADPF 347, mas se

aceitam condicdes piores nas cadeias indigenas.

b) Da vedagdo a pena de expulsio da TI: processo n. 5000368-36.2015.4.04.7117/RS

80 https://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2021/04/21/incendio-em-reserva-indigena-deixa-mortos-em-
ronda-alta.ghtml

81 Art. 57. Sera tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes proprias, de sancgdes
penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nio revistam carater cruel ou infamante, proibida
em qualquer caso a pena de morte.
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No processo n. 5000368-36.2015.4.04.7117/RS indigenas demandaram o cacique,
vice-cacique e capitdo da aldeia indigena de Ventarra, interior do municipio de Erebango/RS,
postulando a obten¢do de tutela inibitdria com o escopo de que os demandados se abstenham de
(1) promover a remoc¢do compulsoria do autor e de sua familia da aldeia indigena em que
residem, (2) apropriar-se da residéncia, bens moveis e plantagdes de posse do autor e de (3)
promover qualquer ato que atente a liberdade e incolumidade fisica do autor e de sua familia,
inclusive mantendo “distancia de seguranca”. Representa, ademais, pela persecucdo criminal pelo
suposto crime de esbulho (artigo 161 do Cdédigo Penal). Relatou que membros da Lideranca
Indigena, com o escopo de se apropriarem dos bens do demandante, comunicaram-lhe, no dia 9
de fevereiro de 2015, da decisdo de expulsa-lo, assim como sua familia, da aldeia indigena,
concedendo-lhe o prazo de 24 horas para deixar voluntariamente o local.

Em audiéncia realizada, restou esclarecido pela advogada dos réus, que também
pertence a etnia kaingang, ser do costume indigena transferir opositores politicos quando estes
ndo aceitam a autoridade da lideranca e passam a impor Obices ao bom funcionamento da
comunidade. A proposito disso, impde-se esclarecer que, de fato, ¢ costumeiro das comunidades
indigenas kaingang da regido aplicar a penalidade de transferéncia para grupos opositores as
liderangas, quando tais grupos impdem barreiras a autoridade da lideranga posta, dificultando o
exercicio do cacicado.

De acordo com a parecer técnico da antropdloga do Ministério Publico Federal
juntado nos autos:

“Penas de transferéncia so se aplicam em casos de infragdes especialmente sérias
e que coloquem em risco a vida de algum membro da comunidade, ou da propria
comunidade. Roubo grave, golpes politicos movidos por interesses escusos e
particulares, assassinatos e estupro com riscos de represalia por parte da familia
atingida, brigas e desentendimentos familiares agudos, geralmente envolvendo
bebidas alcoolicas, sdo, tradicionalmente, punidos com a transferéncia. E para
garantir o funcionamento desse sistema, hd um acordo entre caciques das varias
areas Kaingang inter-relacionadas por lagos de parentesco e politicos. E quem
escolhe o destino ndo ¢ o réu; ele pode sugerir, mas essa ¢ uma decis@o que cabe
a lideranga, apds entendimento prévio com o cacique anfitrido, justamente para
garantir que o transferido e sua familia tenham condi¢des dignas de residéncia e
de reproducdo social e econdmica na nova area. Evidentemente, causa
transtorno, pois a pessoa estara longe de seu lugar, parentes e amigos. De todo
modo, a area de destino geralmente ¢ escolhida entre aquelas que o réu possui
algum vinculo de parentesco. Em geral, s6 é expulso aquele sobre o qual recai
alguma suspeita de pertencimento.
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(..

Tal como prescrita pela tradigdo, a transferéncia ndo é considerada crueldade ou
ato desumano como pode parecer para nds. E a pena corretiva mais dura
aplicada a um Kaingang, porém, tida como mais eficaz e menos pungente que a
cadeia. Na perspectiva dos indios, manter a pessoa fechada, sem liberdade nem
contato social, e muitas vezes submetida a condi¢cdes subumanas como o frio, a
dor e a fome, além de extremamente penoso, ndo transforma seu comportamento
nem seu sentimento. Ao contrario, ela pode sair ainda mais revoltada e rebelde.
Ja na transferéncia, a pessoa vive livre, com todas as condi¢gdes para estar bem.
Mas so estara bem se mudar o comportamento. Por isso a transferéncia ¢
considerada eficaz, pois, diferente da cadeia, seu alvo ndo é o castigo, mas a
mudanca. Pode ser humilhante, porque a pessoa transferida carrega essa marca,
mas com o tempo passa, até ser totalmente eliminada. E depois, esse é o
objetivo, porque para os Kaingang a humilhacdo € um ingrediente importante na
mudanca de conduta.

A finalidade da transferéncia €, portanto, transformar a pessoa e corrigir sua
conduta, vista, inclusive, como uma oportunidade de reparar erros e refazer a
vida. Pode, e deve, ter um efeito depurador e apaziguador. Muitos depoimentos
de transferidos revelaram esse efeito sobre suas vidas. De fato, tal como os ritos,
as penas entre os Kaingang, seja carcere, transferéncia ou outras, t€ém certo
sentido de purificacdo e transformacdo. Tanto ¢ assim que apds seu cumprimento
a pessoa nao carrega nenhum estigma ou qualquer constrangimento. Porém,
deve dar mostras contundentes que mudou, e se o fizer, no caso da transferéncia
pode, inclusive, voltar antes do prazo. Tudo dependera do seu comportamento.
Mas se o infrator ndo é capaz de gestos de humildade e reconhecimento do
proprio erro diante das autoridades, dificilmente podera voltar. A
insubordinacdo, como dissemos, ¢ muito mal vista pelos Kaingang e,
certamente, trard problemas.(...)”

Diante de tais considerac¢des, no caso em concreto, o Judiciario Federal de Erechim-

RS, resolvendo uma questdo interna indigena, nos termos do art. 231 e do art. 109, XI da

Constitui¢ao Federal, ndo deferiu a medida liminar, muito menos a tutela final, ao argumento que

se tratava de direito cultural que ndo tinha carater cruel ou degradante. De acordo com AMORIM

(2020, p. 25):

Mencionada nas etnografias como recurso punitivo extremo, a transferéncia so €
aplicada em casos também extremos, como sdo a insurgéncia ¢ o desacato as
autoridades; ou quando hé risco iminente de represalia por parte das vitimas, a
exemplo dos episoddios de morte ou estrupo em que se sobrepde o desejo de
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equiparacdo dos danos. E a pena corretiva mais dura aplicada a um Kaingang,
porém, considerada mais branda ¢ bem menos pungente que a chamada “cadeia
do branco”; e mais eficaz. Na perspectiva do grupo, manter a pessoa fechada,
sem liberdade nem contato com a familia por periodos tdo longos como ocorre
no nosso sistema prisional, além de extremamente penoso, ndo transforma seu
comportamento nem seu sentimento. Pelo contrdrio, pode revoltar e torna-la
ainda mais rebelde. Ao passo que na transferéncia, a pessoa vive livre, com todas
as condigdes para estar bem. Mas para isso ¢ preciso que mude o
comportamento. E este o objetivo da pena: a mudanga. Pode ser humilhante
porque o transferido carrega uma marca, mas com o tempo passa até ser
totalmente eliminada. E depois, os Kaingang acreditam que a humilhagdo ¢
elemento imprescindivel para a mudancga.”

Para garantir o funcionamento do sistema, existe atualmente um acordo entre os

caciques das varias areas Kaingang, inter-relacionadas por lagos de parentesco e politicos,

conforme ja mencionado por RAMOS (2008, p. 192)

“(...) os caciques que transferem familias, geralmente, lhes garantem a acolhida
em outra TI, mediante negociagdes com os caciques destas, sendo que o grupo
extraditado pode opinar sobre o seu novo destino, preferindo aqueles contextos
onde se encontram seus parentes mais proximos. Este grupo pode, ainda, ele
proprio, negociar a sua transferéncia ou ser auxiliado por um parente do local
para onde pretende ir. Por fim, constata-se que, na maioria das vezes, esta pena ¢
vista como legitima pelas comunidades Kaingang; refiro- me aqui ao ideal, pois
podem ocorrer abusos.”

Contudo, se o juizo fosse verificar a regra prevista no art. 5°, XLVII, ‘d’ da
Constituicdo Federal, verificaria que existe um direito fundamental de ndo existir pena de
banimento, pois, nas proprias palavras da Antropologa, “evidentemente, causa transtorno, pois a
pessoa estara longe de seu lugar, parentes e amigos”, além de ser considerada humilhante. Além
disso, sabe-se que, da década de 1940 até meados da de 1980, foram os chefes de postos que
aplicaram essa pena. (RAMOS, 2008, p. 191), de modo que, assim como a cadeia indigena,
assimilaram as puni¢des decorrentes do contato com o nao-indios.

Como visto, os indigenas aplicam uma espécie de direito consuetudinario onde o
crime seria um “erro muito grande” que causa a comocao da comunidade indigena, passando a

ser passivel de punicdo. O cacique passou a exercer grande influéncia e a acumular poder no

interior da aldeia, cabendo a ele decidir se o fato constitui crime e qual a puni¢do adequada.
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Todavia, ¢ possivel a realizagdo do controle interno, por meio das facgdes opositoras,
e externo, por meio do sistema juridico nacional. Nesse toar, pontua a existéncia da
interlegalidade, coexistindo as normas consuetudindrias indigenas e as positivadas vigentes no
territorio nacional, cabendo a “lei interna” a resposta a algumas agdes criminosas menos graves e

a “le1 de fora” a resposta a agdes criminosas mais graves (estupros € homicidios por exemplo).

As decisdes desses chefes politicos tornam-se inquestionaveis, em uma situacao de
“desequilibrio das forgas internas”. Logo, regras morais sdo totalmente ignoradas por chefes
politicos que governaram para si, como qualquer ser humano que ndo encontra limites juridicos
para seus abusos. Apesar de a Convengao garantir que as normas internas de repressao aos delitos
cometidos pelos indigenas sejam respeitadas, ela coloca o sistema juridico nacional e os direitos
humanos reconhecidos internacionalmente acima dos direitos culturais. A Conveng¢do 169 da OIT,

no artigo 9° estabelece o seguinte:

1. Desde que compativeis com o sistema juridico nacional ¢ com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos a
que tradicionalmente recorrem esses povos para a repressdo dos delitos
cometidos por seus membros.

2. As autoridades e tribunais chamados a se pronunciar sobre questdes penais
deverao levar em considerag@o os costumes desses povos sobre a matéria.

Para os universalistas, os direitos humanos decorrem da dignidade humana, enquanto
valor intrinseco a condi¢do humana, defendendo, nessa perspectiva, a aplicagdo das normas para
todos os grupos sociais indistintamente. Por outro lado, para os relativistas, a no¢do de direito
estd estritamente relacionada ao sistema politico, econdmico, social, cultural, moral e social
vigente em determinada sociedade, visto que cada cultura possui seu proprio discurso acerca dos
direitos fundamentais. Santos (2010) propde a efetivagdo de uma politica emancipatoria de
direitos humanos, na qual diferentes culturas dialogam valendo-se de uma abertura para o outro e
de um olhar critico sobre sua propria incompletude.

Isso s6 mostra que, talvez, exista uma romantizacao da cultura indigena como se

fosse alheia a realidade que circunda os Kaingang do norte do Rio Grande do Sul.
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¢) Métodos de interpretacio dos direitos fundamentais nos casos de punicoes indigenas:
ponderacio, proporcionalidade e compatibilidade

O exercicio da jurisdigdo indigena em seus territorios ocorre muitas vezes sem a
ciéncia da sociedade envolvente, sendo tolerada pelo Estado brasileiro, como decorréncia do
direito a organizacao social desse povo. Contudo, diante do quadro narrado, mostra-se necessario
evitar que, sob o manto de suposta tradicionalidade, persegui¢des e arbitrariedades sejam praticas
por caciques e liderancas, impondo puni¢des que nao encontram respaldo nas tradicdes e nos
costumes dos kaingang.

A fim de compatibilizar o direito cultural com o direito fundamental, deve-se ter em
mente que puni¢ao pelo cacicado deve ser encarada como pena disciplinar cultural (tais como a
de embriaguez que gera importunacao da comunidade Kaingang) e ndo te cunho penal, pois ¢é
incabivel a privacdo da liberdade sem o devido processo legal e determinagdo da autoridade
competente (CF, art. 5°, LIII e LIV). Ensina NOVAIS (2010, p. 26) que:

“De natureza pré e supra-estatal da liberdade e da idealizada separa¢do Estado/
sociedade decorre o chamado principio de distribuicdo ou de reparticdo
(Vertellungsprinzip), teorizado por SCHMITT, segundo o qual a liberdade
individual é assumida como um dado anterior ao Estado e, como tal, em
principio ilimitada, enquanto que a faculdade de o Estado a invadir serd em
principio limitada”.

Existem modelos (métodos) para se fundamentar a limitacdo dos direitos
fundamentais: teoria interna (imanente) dos direitos fundamentais, teoria externa dos direitos
fundamentais e a teoria dos direitos fundamentais como principios.

Na teoria interna ou dos limites imanentes dos direitos fundamentais desaparece a
figura da restricio legitima. E que os interesses de liberdade do individuo s6 sdo
constitucionalmente relevantes quando se mantém dentro dos limites imanentes dos direitos
fundamentais, isto é, dos limites inerentes a sua funcdo social e natureza institucional
conformadas pela necessidade de respeito dos direitos dos outros. Assim, tudo o que o legislador
ordinario pode fazer €, ou conformar ou direito fundamental ou viold-lo. (NOVAIS, 2010, p.18)

Ja a teoria externa parte do pressuposto da distingdao clara entre conteudo e limites

dos direitos fundamentais: os limites sdo configurados como algo que, vindo de fora, afeta

restritivamente o conteudo originario dos direitos fundamentais, sendo que ¢ o proprio texto
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constitucional que, mediante um sistema diferenciado de reservas apostas as normas de direitos
fundamentais, autoriza os poderes constituidos a intervir restritivamente no conteudo dos direitos
fundamentais. (NOVALIS, 2010, p. 25)

Dentro da teoria externa, NOVALIS apresenta seu método de controle de justificagdo:

“i) uma fase de interpretagao (em que se apura interpretativamente o &mbito de
protec¢do do direito fundamental em causa, a existéncia de uma afectacdo
desvantajosa e a natureza da vinculagdo imposta pela norma constitucional de
garantia do direito);

(il)) uma fase de controlo da justificagdo invocavel pelo poder publico
responsavel pela afectacdo (esta fase torna-se necessaria quando, tratando-se de
direito fundamental susceptivel de cedéncia, se comprovou existir um verdadeiro
problema de afectagdo desvantajosa e so € dispensavel quando a Constituicao ja
autorizou expressamente a restricao);

(iil) a ultima fase de controlo da observancia dos limites aos limites (que se
verifica nos casos em que a Constitui¢do autorizou expressamente a restri¢ao ou,
nos restantes casos, sempre que, na tese anterior, a justificagao invocavel ndo foi
liminarmente rejeitada).” (NOVAIS, 2010, p. 213)

Segundo Alexy, os limites aos direitos fundamentais nem seriam criagdes dos poderes
constituidos, nem seriam concretizagdes dos limites imanentes ja inscritos nos direitos
fundamentais, como entendia a teoria interna. A possibilidade de limitagdo decorreria da propria
natureza das normas de direitos fundamentais enquanto principios que fundamentaria e
justificaria a possibilidade de afetagao ou de ndo satisfagdao da realizagdo dos direitos. (ALEXY,
2015, p.281)

Assim, os direitos fundamentais surgem inicialmente como “direitos prima facie que,
aspirando, por natureza e defini¢do, a uma realizagdo maximizada, s6 se convertem em direitos
definitivos quando e¢ na medida em que, no referido processo de maximizagao/optimizagao", se
acomodarem de forma definitiva como resultado do processo de ponderacdo com os principios
contrapostos”. (ALEXY, 2015, p.285)

Para o professor Alemdo: “Como direitos de hierarquia constitucional, direitos
fundamentais podem ser restringidos somente por normas de hierarquia constitucional ou em

virtude delas. Restricdes a direitos fundamentais sdo, portanto, ou normas de hierarquia
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constitucional ou normas infraconstitucionais, cuja criagdo ¢ autorizada por normas
constitucionais”. (ALEXY, 2015, p. 286)

Resumindo, para a teoria interna, todas as restri¢des sdo inconstitucionais; o direito ¢
fixado na norma constitucional e qualquer restricdo que incida sobre esse conteudo ¢
inconstitucional; o direito tem, sim, os seus proprios limites imanentes, mas ndo admite ulteriores
restri¢des. Para a teoria externa, as restri¢des aos direitos fundamentais podem ser legitimas ou
ilegitimas e o trabalho da justica constitucional ¢, perante uma restri¢do, apurar se, a luz da
Constituicao, a restri¢do ¢ ou ndo inconstitucional. Por sua vez, para a teoria dos principios, todas
as restri¢oes sdo, por definicdo, constitucionais. Para esta teoria, restricdes sao normas conformes
a Constituigdo que colocaram um nao-direito definitivo onde antes existia um direito prima facie.

Assim, para a teoria de Alexy (dos direitos fundamentais como principios) todo a
justificagdo deveria, como método, ser realizada a partir de uma ponderagdo™, o que pode
acarretar em uso da ponderacdo em espacos de subsun¢do, além de propiciar subjetivismos e
decisionismo.

E isso acabou sendo percebido nesta pesquisa, por exemplo: enquanto o juizo federal
de Erechim-RS admitia a possibilidade de se manejar os interditos proibitérios em caso de
expulsdo da TI Ventarra (processso n. 5000368-36.2015.4.04.7117), o Juizo Federal de Carazinho
ndo admitia a legitimidade ativa dos indigenas de sindicar a decisao do cacique (processos n.
5000677-15.2019.404.7118 e 5000263-17.2019.4.04.7118/RS).

De igual forma o Estado brasileiro tem se calado diante das arbitrariedades praticadas

pelos caciques, ignorando o direito fundamental a liberdade, que deveria ser garantido a todos

82Novais critica a chamada "formula do peso" desenvolvida por ALEXY a partir de 2002. Ndo porque se trata de
uma ferramenta que pretendesse determinar a solucdo de uma colisdo de bens, como um instrumento de
racionalizacdo e de objetivizacdo do raciocinio juridico subjacente a uma ponderagdo corretamente conduzida,
proporcionando, dessa forma, mais racionalidade, seguranga e verificabilidade intersubjetiva do procedimento face
as criticas de subjetivismo e de intuicionismo. (NOVAIS, 2010, p. 78) Mas porque ndo se pode realizar a
comparagdo/ponderacdo de intensidade e importancia, sendo grandezas distintas sem um terceiro termo de
comparagdo, ¢ insusceptivel de ser traduzida em linguagem matematica. Intensidade s6 é comparavel com
intensidade e a importancia s6 é ponderavel com importancia. Além disso, para o autor portugués (2010, p.97),
“numa colisdo entre direitos fundamentais ou entre direitos fundamentais e outros principios, o facto de num dos
lados do conflito haver uma concorréncia ou um concurso de direitos (principios) e, no outro lado, apenas um direito
(principio) ndo pode significar, por si s0, a garantia da prevaléncia do primeiro lado”. Além disso, dada a tendéncia
muito pronunciada para se gerar um empate, a teoria dos principios acaba por remeter para a variavel referente ao
peso concreto que cada um dos principios assume na situagdo em causa o sentido decisivo da ponderagao.
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sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput, CF), o dever de protecao e a necessidade de
fazer cumprir a lei e resguardar os direitos dos cidadaos indigenas.

Ha na verdade um nitido afastamento da aplicagdo do art. 5° da CF dentro das Terras
Indigenas. Com efeito, o que se percebe ¢ uma deferéncia demasiada do Poder Judiciario a
coletividade em detrimento dos direitos fundamentais individuais: ndo se trata de determinar o
meio de condugdo do cacicado, mas de garantir o pleno exercicio de direitos fundamentais a
cidadaos indigenas, como de qualquer outro brasileiro.

E ndo se pode admitir afastar o direito individual do indigena transformando-os em
cidaddos de segunda ordem, pois a deferéncia ndo deve ser ao cacique, mas a Constituicao.

Como ensina NOVAIS (2010, p. 236):

“nao podem ser admitidos enquanto fundamento legitimo de restri¢ao de direitos
fundamentais: (ii) razdes que pdem em causa a igual dignidade ou a
independéncia ética do titular do direito quanto a forma e sentido com que se
pretende responsabilizar pelas condi¢des e planos da propria vida ou razdes que
induzem a desvalorizag@o social das proprias escolhas, dado que a dignidade da
pessoa humana em que assenta o Estado de Direito exclui esse tipo de
justificagdes”.
Deveria o Estado executor, quando notificado, proibir em qualquer territorio sob sua
jurisdi¢do atos que constituam tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III, CF), ou a
aplicagdo de penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”), garantir a preservacdo da integridade fisica e
moral das pessoas presas (art. 5°, XLIX), o contraditorio, ampla defesa e devido processo legal
(art. 5° LV e LIV), impor a adequagao do local de cumprimento da pena conforme a idade e
natureza do delito (art. 5°, XLVIII).
A Convencao Americana de Direitos Humanos, internalizada no ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, por sua vez, no artigo 8°, 2,
preconiza que “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,

enquanto nado for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,

em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:”

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso ndao compreenda ou ndo fale a lingua do juizo ou tribunal;
b) comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada;
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¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livriemente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se
defender ele proprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;
f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
langar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior.

Se nao bastassem os referidos fundamentos, as condi¢des de encarceramento
relatadas violam ainda as normas que garantem a dignidade e a integridade nos diplomas
adotados no ambito dos sistemas internacional e regional de direitos humanos, entre os quais a
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, em seus artigos 3° e 5% Declaragdo das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos indigenas, em seus arts. 1° e 7°; o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, de 1966, em seus arts. 7 ¢ 10; a Convencao
Americana de Direitos Humanos, de 1969, em seus arts. 5; a Conveng¢ao da ONU contra Tortura ¢
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, em seu artigo 16.

Por exemplo, ¢ nitida a violagdo ao sistema acusatério (art. 129, I, CF) em que os
caciques continuam a viola-lo frontalmente, pois a um s6 tempo o cacique ¢ acusador, juiz e
executor da punicao.

Veja-se que ao se analisar os dispositivos fundamentais violados, chega-se a
conclusdao de que regras constitucionais, no caso concreto, foram expurgadas em face de um
pretenso costume cultural.

Na diferenciagdo entre regras e principios, Avila (2021, p. 104), assim leciona:

“As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao
conceitual da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. (...)

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas
e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
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demanda uma avaliag¢do da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”.

Filosoficamente, os direitos fundamentais sdo direitos de todos e ndo apenas das
minorias. Trata-se de garantias constitucionais invocaveis por todos que se encontrem na situacao
tipificada na previsao da norma de direito fundamental e, nesse sentido, valem face e contra os
poderes publicos, incluindo os poderes sustentados no apoio democraticamente expresso pela
maioria da populagdo. (NOVAIS, 2010, p. 147)

Os direitos fundamentais sdo trunfos, como afirma Dworkin, pois derivam
materialmente da dignidade da pessoa humana, bem como possuem supremacia formal e forca
vinculativa constitucional (NOVAIS, 2010, p. 177-178)

Portanto, quando se estd diante de uma punicdo cultural além dos limites
constitucionais, leia-se, violando-se disposi¢des expressas e textuais, principalmente do art. 5° da
CF, deve-se dar prevaléncia a estes ultimos, sob pena de se transformarem os indigenas em
cidadaos de segunda classe e a terra indigena em um sistema de controle pela regra do mais forte,
que se traduzird em autoritarismo e desencadeara conflitos.

No mais, se de fato os sistemas juridicos dos povos indigenas sdo reconhecidos, a
resposta, com base na propria legislagao penal brasileira, deve ser negativa, pois, conforme o
principio do non bis in idem, ninguém pode ser punido duas vezes pelo mesmo fato. Ocorre que a
puni¢cdo no ambito cultural equivale a uma puni¢do disciplinar. Seria 0 mesmo que alegar que
quem ¢ punido em sua familia, ou na comunidade, ou por meio da sua religido, ja estivesse livre
da puni¢ao criminal.

A percepcao de que os kaingang tem acerca do sistema penal como lento, burocratico
e ineficaz ndo ¢ exclusiva dessa cosmovisdo, pois, no Brasil, esta ¢ uma percepcdo que atinge a
todas as camadas da populagdo. A partir dai, para atos disciplinares da vida cultura kaingang, as
puni¢des pelos caciques sao legitimas, pois a sua autoridade deve ser respeitada e a ordem na
comunidade, também.

Contudo, havendo regras constitucionais claras, traduzidas como direitos
fundamentais, que ndo podem ser ignoradas com base “cheque em branco” da autodeterminacao

dos povos indigenas (art. 231 da CF), haja vista que, conforme excelente ligdo de Humberto
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Avila, no embate entre regra constitucional e principio constitucional aberto, a proeminéncia ¢ da

primeira:

principio®:

“(...) as regras possuem uma rigidez maior, na medida em que a sua
superacio s6 é admissivel se houver razoes suficientemente fortes para
tanto, que na propria finalidade subjacente a regra, quer nos principios
superiores a ela. Dai porque as regras s6 podem ser superadas (defeasibility of
rules) se houver razdes extraordindrias para isso, cuja avaliagdo perpassa o
postulado da razoabilidade, adiante analisado. A expressdo “trincheira” bem
revela o obstaculo que as regras criam para sua superagdo, bem maior do que
aquele criado por um principio. Esse é o motivo pelo qual, se houver um
conflito real entre um principio e uma regra de mesmo nivel hierarquico,
devera prevalecer a regra e, ndo, o principio, dada a funcio decisiva que
qualifica a primeira. A regra consiste numa espécie de decisdo parlamentar
preliminar acerca de um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve
prevalecer em caso de conflito com uma norma imediatamente complementar,
como ¢ o caso dos principios. Dai a fun¢ao eficacial de trincheira das regras.
(..

Sendo assim, mais reprovavel ¢ descumprir aquilo que “se sabia” dever cumprir.
Quanto maior for o grau de conhecimento prévio do dever, tanto maior a
reprovabilidade da transgressio.” (Grifei). (AVILA, 2021, p. 131)

Pois, segundo Alexy, o método de superacdo de uma regra ¢ distinta da de um

“As regras para as quais uma tal proibicdo ndo ¢ aplicavel perdem seu carater
definitivo estrito. Contudo, o carater prima facie que elas adquirem em razdo da
perda desse carater definitivo estrito ¢ muito diferente daquele dos principios.
Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, ¢ conferido um peso
maior a um outro principio antagdnico. J& uma regra ndo ¢ superada pura e
simplesmente quando se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio
contrario ao principio que sustenta a regra. E necessario que sejam superados
também aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido
criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo se
deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais principios devem ser
denominados "principios formais". Em um ordenamento juridico, quanto mais
peso se atribui aos principios formais, tanto mais forte sera o carater prima facie
de suas regras”.

A teoria dos direitos fundamentais como principios denota, segundo Schlink, que

"direitos fundamentais [sdo] regras sobre 6nus argumentativo". (ALEXY, 2015, p. 107).

83 “Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o estabelecimento de alguma excecdo,
razdes definitivas”. (ALEXY, 2015, p.107)



127

Certas decisdes legislativas sdo expressas em forma de regras, e ndo de principios.
Quando isso ocorre, o intérprete da lei ndo pode substituir a regra por um principio e, em seguida,
equilibrar esse principio com outros principios em conflito para encontrar uma solu¢do adequada
para o caso em questdo. Isso ocorre porque a criagdo da regra pelo legislador constitui uma
escolha especifica, que ja exclui outras op¢des. Em resumo, a escolha de uma regra significa a
escolha de um meio especifico para alcangar um objetivo, € ndo permite que o intérprete substitua
essa escolha por um principio para alcangar 0 mesmo objetivo (AVILA, 2021, p. 95)

Deste modo, uma regra fixa o contetido da decisdo de um caso concreto e apenas
pode ser afastada se se demonstrar que, nesse caso, sobrevém um principio contraposto cuja
relevancia o deva fazer prevalecer. Nao basta, para o principio prevalecer, possuir um maior peso
relativo, porque a regra ja contém uma prescricdo que foi criada dentro das margens do fatica e
juridicamente possivel, a sua prima facie ¢ normativamente mais consistente, ja que o principio
oposto, para a fazer ceder, tera, ainda, que se sobrepor aquelas razdes e principios formais que
conferem uma mais-valia a regra a partir da separacao de poderes, do Estado de Direito
democratico, e do controle do subjetivismo judicial, que jogam a favor da aplicagcdo da regra,
independentemente do respectivo conteudo. (NOVALIS, 2010, p.47)

Incabivel, pois, permitir, apds um juizo de ponderacdo que os indigenas pacientes
continuem ilegalmente presos, em total desrespeito a Carta Constitucional, sob pena de se
legitimar a censura e tortura praticada pelas autoridades indigenas, sob o manto da “livre

determina¢do”. E ndo se pode confundir o juizo de ponderagdo com proporcionalidade, pois:

“a ponderacdo compara bens, direitos, grandezas e, em funcdo do respectivo
peso, pretende determinar a respectiva prevaléncia; ja o controlo de
proporcionalidade procura determinar se uma medida ¢ inapta, desnecessaria ou
desproporcionada, ou seja, se, tendo em conta o fim visado (beneficio) e o
sacrificio imposto (no caso, a afectacdo de um direito fundamental), a referida
medida € excessiva (inconstitucional). Com a ponderagdo procura chegar-se a
melhor solu¢do quanto & questdo da preferéncia ou prevaléncia entre os dois
termos colocados em relagdo; com o controlo de proporcionalidade, pretende-se
filtrar e eliminar as medidas excessivas, desproporcionadas” (NOVAIS, 2010, p.
138)
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O juizo de proporcionalidade analisa se houve o excesso, bem como busca eliminar
medidas restritivas inaptas, desnecessarias, desproporcionadas. Ele ndo descobre um resultado
optimizado ou maximizado, mas identifica o inadmissivel. (NOVAIS, 2010, p. 141)

E se, ainda assim for necessario, a fim de compatibilizar-se (por meio do método da
concordancia pratica) as regras de puni¢ao Kaingang com os direitos fundamentais individuais é
necessario que o Estado crie mecanismos, instrumentos € meios de comunicacao de violagdes
penais dentro das TI do Norte do Rio Grande do Sul, evitando-se, a0 méximo a eclosdo de
conflitos, pois, ¢ possivel, por exemplo, entender que os fatos disciplinares devam ficar aos
cuidados do cacique, para a manutencao da ordem dentro da comunidade indigena, assim como
ocorre aos agentes sujeitos a regimes de poder diferenciados (como os militares e servidores
publicos).

Desta forma, em caso de crimes cometidos dentro das TI Kaingang, deveriam as
puni¢des serem realizadas pelo juizo, dentro dos ditames constitucionais, bem como, propiciar a
sindicabilidade das decisdes de transferéncias compulsdrias por parte dos caciques, a fim de se
aferir se os direitos individuais dos indigenas foram afetados pela decisdo albergada pela norma

aberta cultural.

d) Faccionalismo e laudos antropolégicos

O faccionalismo, apontado pela antropologia, da organizagdo politica dos Kaingang
interfere de diversos modos nas relagdes de cunho juridico, sendo que as penas de expulsdo e
exilio (éma i ra jéné), aplicadas a grupos que tentam promover a segmentacao politica interna,
sdo uma clara expressdo dessa relagdo no presente etnografico, pratica penal ja fora registrada no

século XIX, por Mabilde (1983).
Como aponta a antrop6loga Luciana Ramos (2022, p.36), em notas de campo:

“as praticas juridicas ndo Kaingang penalizam mortes e lesdes, bem como
sabem que os Kaingang se sujeitam a essas leis externas e que, para essas
violagdes, sequer ha, no ordenamento juridico costumeiro dos Kaingang atuais,
penas que deem conta delas de modo satisfatorio para as vitimas, sendo tipicas
de casos em que os caciques pouco podem atuar, apenas evitando danos
maiores, mas remetendo suas resolucdes as instancias juridicas nacionais”.
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Portanto, o faccionalismo nao pode ser usado como anteparo para justificar
homicidios, ou eliminar a potencial consciéncia da ilicitude, pelo erro culturalmente

condicionado. Conforme Zaffaroni e Pierangeli (2006, 554-555):

“Néo se pode exigir de todos 0 mesmo grau de compreensio da antijuridicidade.
[...] pode haver casos em que o sujeito conhece a proibicdo ¢ a falta de
permissdo, e, sem embargo, ndo lhe seja exigivel que entenda a regra que
conhece. Nestes casos, estaremos diante de um erro de proibi¢do invencivel, na
forma de erro de compreensao [...] que eliminara a culpabilidade da conduta [...].
Muito embora exista delito que o silvicola pode entender perfeitamente, existem
outros cuja ilicitude ele ndo pode entender, e, em tal caso, ndo existe outra
solu¢do que ndo a de respeitar a sua cultura no seu meio, ¢ ndo interferir
mediante pretensdes de tipo etnocentrista, que escondem, ou exibem, a
pretendida superioridade de nossa civilizagdo industrial, para destruir todas as
relagdes culturais a ela alheias.”

Aqui, vale a pena trazer duas criticas aos laudos antropolégicos uma vez que: a) nao
se entrelacam com questdes psicoldgico-comportamentais dos seres humanos; b) ndo adentram na
justica das normas Kaingang. Deste modo, ¢ necessario debater as conclusdes que sao
estabelecidas pelos experts e que influenciam, e muito, os julgamentos de muitos dos tribunais
dos juris, em caso de crimes dolosos contra a vida.

Veja-se que em The Economic Approach to Human Behavior (1968) Gary S. Becker
explicita o que sua teoria assume quanto a matriz psicologica das pessoas, isto €, aquilo que ele
chama da existéncia de preferéncias fundamentais. Nao se trata, para a economia, a questdo de
como estas preferéncias sdo formadas, apenas assume-se que estas sejam estaveis e uniformes
entre diferentes culturas. Nao se pretende entrar aqui na analise da teoria economica do crime de
Gary S. Becker, mas € necessario salientar que os indigenas, como qualquer ser humano, fazem o
calculo custo-beneficio para o cometimento desses atos.

Veja-se o exemplo do Laudo Pericial n® 815/2020/Sppea no bojo do processo penal
n.° 5000309-09.2019.4.04.7117 e n. 5004444-98.2018.4.04.7117 em que se verificou os aspectos
socioculturais presentes no contexto e nas condutas praticadas pelas liderancas da etnia Kaingang

acusadas pela pratica, com foco nos crimes de homicidio, tentativa de homicidio e cércere
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privado praticados e formag¢do de milicia privada, na Terra Indigena Votouro, no Municipio
Benjamin Constant do Sul/RS.

Veja-se que para a antropologa Eliane Amorim (2020, p. 3) “garantir o equilibrio
social e o respeito a integridade humana ¢ pauta comum a todas sociedades, porém, cada qual
desenvolve conceitos e constroi itinerarios de justiga especificos para lidar com o tema. As
nogdes de justica e de dignidade, assim como as respostas dadas as suas violagdes, nao sao
verdades universais, mas construgdes culturais que variam no tempo € no espago’.

No caso em concreto, ficou diagnosticado pelo laudo antropologico que “O episodio
foi internamente definido como ‘briga de familia’, uma rixa entre membros de um mesmo grupo
doméstico, irmaos, por causa da disputa e rivalidade dos filhos adultos do sexo masculino.

Resumidamente, um dos lados era formado por membros da policia indigena, filhos
de uma lideranga, designadamente do vice-cacique Alipio Lopes. Enquanto do outro lado,
estavam seus sobrinhos, filhos de seu irmdo Neri Francisco. Como houve agressdo violenta, os
responsaveis, integrantes da propria policia indigena, tiveram de ser punidos. Porém, a pena
aplicada: apenas alguns dias na cadeia, do ponto de vista dos agredidos foi por demais branda
para o dano causado, contrariando o principio da equidade. Com uma pena considerada aquém
da ofensa, os agredidos passaram a contar com o apoio de parte da parentela, cunhados, primos e
tios, solidarios no desejo de reparacao para equilibrar o que, também para eles, nao teria sido uma
troca nem justa nem equitativa de danos. Sobretudo porque, nessa divisdo desigual, a parte
privilegiada estava do lado de quem decretou a sentenga: a propria lideranga, fato interpretado
como um abuso de poder. Com isso, ativou-se o mecanismo da vinganga por parte de Alipio.

Para a antropologa Eliane Amorim (2020, p. 14), a vinganga faz parte do contexto
cultural, pois “Trata-se de um valor, fundamento de justi¢a constituinte da matriz cultural do
grupo na base dos conflitos em Votouro”. O que era apenas uma briga entre parentes, passa a ser
uma disputa com e contra a lideranca, resultando em desacato e desobediéncia as autoridades e
suas regras, o que, na estrutura politica Kaingang, configura falta grave, pois o respeito a
autoridade “¢ condic¢do sine qua non para se viver em uma aldeia Kaingang. Comportamento
altamente provocativo, a insubordinacdo pode realmente inviabilizar a vida coletiva de uma
pessoa, e todo cacique tende a ser intolerante com ela, no que normalmente ¢ respaldado pela

comunidade”. (p. 24)
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A antropodloga ainda complementa (2020, p. 18):

“A sociedade Kaingang ndo é uma democracia, certamente, mas segue sendo
igualitaria e exige-se tratamento o mais equitativo possivel. Em campo, dizia-se
que, do cacique, se requer a arte do equilibrio, mesmo quando se estdo em pauta
disputas violentas. E se ha danos reciprocos, a punicdo também o deve ser. O
objetivo € justamente impedir o acionamento da vinganga, principio de justica
que, em ultima instancia, ndo busca outra coisa sendo equiparar danos.

O estopim de inumeras brigas e cisdes entre os Kaingang ¢ precisamente quando
a lideranca, ao arbitrar um conflito, penaliza um lado e ndo o outro (geralmente
o0 seu), causa imediata de revolta em qualquer aldeia”

Esse aspecto estrutural e positivo da segmentagdo social foi também destacado pelo
antropologo Ricardo Cid Fernandes (1998, p. 43) para os Kaingang, mecanismo que entre eles se
mantém latente, s6 emergindo em situagdes de conflito.

Como se percebe, ndo existe uma so linha critica, com base em estudos da psicologia,
ao comportamento faccionalista kaingang por se entender que se trata de um trago cultural
imutéavel. Isso ¢ verificado em todos os laudos antropologicos que ndo somatizam esse aspecto
sociologico-comportamental.

Isso porque, € necessario descobrir quais regras governam as escolhas das pessoas
entre diferentes apostas simples e coisas seguras. As apostas representam o fato de que as
consequéncias das escolhas nunca estdo certas. Toda escolha significativa vem acompanhada de
alguma incerteza.

A abordagem para o problema ia no espirito de um dominio da psicologia chamado
psicofisica, que foi fundado e batizado pelo psicologo e mistico alemao Gustav Fechner (1801-
1887). Contudo ja, em 1738, o cientista suico Daniel Bernoulli antecipou o raciocinio de Fechner.
Bernoulli observou que a maioria das pessoas nao aprecia o risco (a chance de receber o menor
resultado possivel) e se lhes for oferecida uma escolha entre uma aposta € uma quantia igual ao
valor esperado dela, elas vao pegar a coisa segura. (KAHNEMANN, 2011, p. 192)

Na verdade, um tomador de decisdo avesso ao risco escolherd uma coisa segura que €
menos do que o valor esperado, na pratica pagando um agio para evitar a incerteza. Contudo, a
depender das circunstancias que o individuo se encontra, ele buscara o risco. Isso porque a perda

certa ¢ muito aversiva, e isso impulsiona o individuo a correr o risco:
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“A variavel que esta faltando é o ponto de referéncia, o estado anterior relativo
ao qual ganhos e perdas s@o avaliados. Na teoria de Bernoulli vocé precisa saber
apenas o estado de riqueza para determinar sua utilidade, mas na teoria da
perspectiva vocé precisa saber também o estado de referéncia”. (Kahnemann,
2011, p. 197)

Se de um lado, os kaingang entendem questdes de equidade como justiga, por outro
lado, a questdo deixada a desejar nos laudos antropoldgicos ¢ a verificacdo se realmente existe
um costume juridico kaingang sélido que respeite o comportamento de um ser humano apto a
considerar uma norma como justa.

O jurista norte-americano Lon Louvois Fuller (2022) criou uma conhecida narrativa
metaforica que ilustra oito principais formas de como mesmo uma lei bem-intencionada pode
falhar em seu proposito.

Resumidamente a versao conta a histéria do Rei Rex que subiu ao trono com a
intencdo de reformar completamente o ordenamento juridico de seu reino. De pronto, revogou
todas as leis entdo vigentes e passou a escrever um novo cddigo. No entanto, logo percebeu que a
sua capacidade de generalizacdo e abstragdo era deficiente, entdo decretou que ele mesmo
resolveria todas as disputas do seu pais, confiando em sua intui¢do. Seus julgamentos, porém,
eram pautados por regras ndo-publicas e aplicadas retroativamente.

Diante das reclamagdes populares, Rex finalmente redigiu um cddigo, mas
extremamente obscuro, cujas regras ndo eram compreendidas por ninguém. Diante de novas
reclamagdes, o rei foi forcado a buscar a ajuda dos melhores juristas do reino para redigir um
novo codigo, com a instru¢do de que tornassem as suas regras mais claras, mas sem alterar sua
substancia. O novo cédigo de fato era muito claro, mas cheio de contradi¢des, forgando o rei, que
ja tinha perdido a paciéncia, a criar um outro codigo, claro, livre de contradi¢cdes, mas
extremamente draconiano: o prazo para se apresentar perante o rei fora reduzido de dez dias para
dez segundos e o ato de espirrar, tossir ou solugar na frente do rei fora tornado crime capital, e
assim por diante.

A crueldade das penas e a impossibilidade de se cumprir algumas das disposi¢des
quase fez estourar uma revolugao, entao o rei foi forgado a criar mais um codigo, este sim livre de
toda obscuridade, contradicdo ou impossibilidade fatica ou juridica. Infelizmente, porém, o longo

periodo de tempo entre a revogagdo do ordenamento anterior a redacao final do codigo fez com
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que a situagdo cultural e econdmica do reino ja nao fosse a mesma, forcando o codigo a passar
por revisoes constantes, gerando uma enorme inseguranga juridica. Por fim, descobriu-se que o
rei e os oficiais encarregados de aplicar as novas regras ndo as seguiam, entdo os suditos
passaram a também desrespeita-las. Para o rei, isto foi demais, e ele sofreu uma crise nervosa,
afastando-se da criacao de leis por recomendacao médica.

A narrativa criada por Fuller serve para ilustrar as oito principais formas de como
mesmo uma lei bem-intencionada pode fracassar: por lhe faltar generalidade e abstrag¢do; por ndo
tornar publico o que espera que seus destinatarios facam; por retroagir a atos e fatos passados; por
falta de clareza em sua redagdo; por contradizer a si mesma; por demandar o impossivel; por ser
alterada frequentemente; e por haver discrepancia entre o seu texto e a sua real aplicagao.

Do que se percebe, em nenhum dos laudos analisados verificou-se se o costume
kaingang pode ser encarado como uma lei justa para os indigenas, até porque, muitos recorrem ao
sistema juridico do branco para fazer valer seu direito subjetivo.

Assim, talvez, dogmaticamente, o “faccionalismo”, se comprovado, nos casos de
crimes dolosos contra a vida, pudesse ser usado como atenuante genérica do art. 66 do Codigo
Penal ou até, a depender do contexto, como causa de privilégio, para a diminui¢do da pena, nos
termos do art. 121 §1° do Codigo Penal, como previsto pelo Artigo 10.1 da Convencao 169 da
OIT: “Quando sangoes penais sejam impostas pela legislagdo geral a membros dos povos
mencionados, deverdao ser levadas em conta as suas caracteristicas economicas, sociais e
culturais”, mas jamais como uma espécie de erro cultural ou de auséncia de dolo, que levaria a

atipicidade da conduta.

3.3. Omissoes constitucionais e deveres de protecio em conflitos indigenas: vedacio ao
deficit de protecao

A omissdo das autoridades estatais, sob o argumento de ndo interferéncia, a pretexto
de respeitar a “livre determinacdo” ou a ‘“autonomia” das organizagdes sociais dos povos
indigenas, acaba por enfraquecer ainda mais as vitimas da violagao de direitos.

E necessario estabelecer politicas publicas voltadas a protecio dos direitos

fundamentais individuais dos menos desfavorecidos dentro das terras indigenas.



134

Conceitualmente, as politicas publicas sdo “programas de ag¢do governamental
visando coordenar os meios a disposi¢cao do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados (...) um arranjo complexo, como
conjunto ordenado de atos visando a realiza¢dao de objetivos definidos, expressando a selecao de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucgao € o intervalo de tempo em que se
esperam os resultados”. (BUCCI, 2006, p. 14-15)

Na regido do Alto Uruguai, os municipios que contém terras indigenas na regido de
Erechim, Palmeira das Missdes e Passo Fundo dependem de atendimento da Policia Federal que
se localiza ou em Passo Fundo ou em Santo Angelo/RS.

Segundo as informagdes transcritas na Acdo Civil Publica n. 5004040-
47.2022.4.04.7104, a partir dos fatos narrados no IC n. 1.29.018.000065/2021-25%, em 16 de
outubro de 2021, a ineficiéncia da forma de atuagdo da Policia Federal pode ser assim relatada:
no conflito entre grupos rivais na Reserva Indigena Serrinha, em Ronda Alta/RS e coube primeiro
a Brigada Militar e depois a Policia Civil, fazer o papel de Estado e assegurar a seguranca publica
na area, apés eclosdo de confronto que vitimou duas pessoas. E este ndo foi nem o primeiro nem

o ultimo conflito indigena em que a seguranca publica ndo se fez presente®. Assim, em que pese

84Na data de 13 ¢ 14 de julho de 2020, houve conflito generalizado na Terra Indigena Votouro-Kandéia, localizada
no municipio de Benjamin Constant do Sul, em fung¢io de briga pelo cacicado. Em decorréncia da conflito, diversas
familias tiveram que se afastar do local ¢ chegaram a se embrenhar nas florestas da regido. Conforme posteriormente
foi informado ao Ministério Ptblico Federal “2 — No dia do conflito, havia apenas 3 policiais na regido, de modo
que, por falta de seguranca, ndo intervieram; — No dia do conflito, registraram uma ocorréncia e remeteram-na para a
Policia Federal de Passo Fundo, bem como informaram sobre a existéncia de indigenas feridos que deram entrada no
hospital em Nonoai. Os ferimentos, segundo relato, foram leves e decorrentes de pauladas e pedradas; — Os policiais
da Brigada Militar retiraram o cacique tratando-o como vitima do ocorrido;” (Certiddo 453/2020 — IC
1.29.018.000531/2020-91). Os referidos policiais da Brigada Militar, Ginicos trés brigadianos da regido, tiveram que
conduzir o cacique da Terra Indigena, Darci Borges, até a Policia Federal em Passo Fundo/RS, deixando toda a
regido sem policiamento ¢ prestando-se ao trabalho de courrier do cacique, para que este pudesse prestar queixa,
deixando de atender a populacdo da cidade de Benjamin Constant do Sul. Ato continuo, foi feito contato com a
Policia Federal em Passo Fundo/RS. De 14, o Agente da Policia Federal prestou as seguintes informagdes: “2 — As
ocorréncias relacionadas ao conflito instaurado na TI Votouro foram registradas no livro de plantdo; — Ainda nao foi
instaurado um inquérito policial sobre o caso; — Nao ¢ funcdo da Policia Federal fazer intermediagdo entre grupos
rivais nem atuar diplomaticamente. Esta fun¢do cabe a FUNAI Somente ap6s a FUNAI verificar que ndo ¢ possivel
resolver a situacdo pacificamente é que ¢ feita a intervengdo da policia.(...)” (Certidao 453/2020 — IC
1.29.018.000531/2020-91).

85Com efeito, as Terras Indigenas de Guarita, Rio dos Indios, Kaingang de Irai e Goj Veso, distam, respectivamente,
164km, 250km, 247km e 247km da sede da Policia Federal de Santo Angelo; J4 as Terras Indigenas de Campo do
Meio, Carreteiro, Passo Grande do Rio Forquilha, Ligeiro, Votouro, Ventarra, Serrinha, Caseiros, Nonoai, Gramado
dos Loureiros, distam, respectivamente, 55km, 56km, 91km, 72km, 122km, 60km, 97km, 94km, 137km e 124km da
sede da Policia Federal de Passo Fundo. E, apesar da distancia, ndo ha nenhum meio de contato célere e efetivo para
a formalizag@o e encaminhamento de noticias de crimes pelas comunidades indigenas.



135

a expressa previsao de regra constitucional que tanto assegura direitos quanto impde deveres, fato
¢ que a Unido esta com desempenho muito aquém do minimo esperado no atendimento de
demandas das populacdes indigenas na regido do Alto Uruguai.

Diversas sdo as ocorréncias criminais que sdo registradas nos 6rgdos de seguranca

Publica Estaduais.

Documento Remetente Objeto

Delegacia de comunicagdo de ocorréncia n°

Policia de Redentora/RS | 660/2021/152433, registrada na
delegacia de policia de redentora,
na qual carlinhos alfaiate, cacique
da terra indigena do guarita, cpf
980.013.610-04, relata estar sendo
ameagado por valdonés joaquim,
cpf 000.300.190-36, por interposta
pessoa conhecida como "preta",
pertencente ao grupo de valdonés,
dizendo que vao pegar o cacique
neste fim de semana, amarra-lo e
coloca-lo em uma caminhonete,
assim como fizeram com o policial
militar no assalto a banco ocorrido
em miraguai, em 2017, e circular
pela terra indigena com ele
amarrado. relata, ainda, que ha
rumores de que ocorrera elei¢des
para o cacicado no dia 19.12.2021,
com potencial risco de confronto
entre  grupos politicos  rivais,
especialmente o grupo capitaneado
por valdonés, o qual estaria
circulando livremente pela area
indigena  fazendo campanha,
conforme fotos postadas no
facebook, apesar de estar em regime
de prisdo domiciliar. por fim,
declara estar sendo realizado
trabalho interno na comunidade
com vistas as eleigdes para o
cacicado, prevista para dezembro de
2022, como teria sido acordado com
o mpf, e que deseja concorrer a
reeleigdo, bem como que teme pela
sua vida, integridade fisica, ¢ de sua
familia. deseja representar.

PRM-ERE-RS- 00008398/2021

comunicagdo de ocorréncia n® 853 /
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PRM-ERE-RS- 00008261/2021

Delegacia

Policia

de
de Redentora/RS

2021 / 152429, registrada junto a
delegacia de policia de miraguai, na
qual consta que =zaqueu kei
claudino, cpf 601.125.060- 20, teria
ameacgado edmilson sales alfaiate,
cpf  018.716.610-21,  amarilso
eliazer alfaiate, cpf 045.831.740-39,
e argeu sales, cpf 022.235.630-82,
proferindo os seguintes dizeres: "eu
tenho um recado pra vocés, que nio
se metam na politica por qué vai
sobrar pra vocés". que zaqueu
estava acompanhado por mauricio
claudino sales, cpf 038.426.990-77,
e gilmar fagvéja claudino. as
supostas vitimas desejam
representar contra o(s) autor(es) do
fato.

PRM-ERE-RS- 00008088/2021

Delegacia

Policia

de

de Redentora

comunicag¢do de ocorréncia 625 /
2021 / 152433, na qual carlinho
gojra camargo, cpf 012.379.860-44,
relata, em suma, ter sido ameagado
por ricardo chojrej sales, cpf
012.379.860-44, em 1°.12.2021, por
volta das 15:15h, em razdo da
disputa pelo poder na terra indigena
do guarita. segundo carlinho gojra
camargo, suposta vitima, ricardo
chojrej sales teria dito que iria ao
setor missdo estimular a realizacao
de elei¢des ainda este ano, e que se
0 declarante ndo autorizasse a
campanha politica no setor missdo,
o grupo de ricardo iria "pegar" o
declarante e invadir sua casa, € se
ganhassem a elei¢@o iriam transferir
o declarante e o atual cacique para
reserva distante

PRM-ERE-RS- 00007933/2021

Delegacia
Policia

de
de Redentora/RS

o

comunicagdo de ocorréncia n
610/2021/152433, registrada na
delegacia de policia da cidade de
redentora, na qual carlinhos
alfaitate, cacique da terra indigena
do guarita, ¢ marines sales, sua
companheira, relatam ameagas
contra ambos, por parte de
indigenas que se opde ao cacique,
as quais teriam relagdo com a
disputa de poder na referida terra
indigena, sendo que alguns
indigenas estariam se armando, com
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vistas a formar um milicia, no
intuito de intimidar o cacique, o que
poderia desencadear um confronto
armado entre indigenas.

Delegacia
PRM-PFU-RS- 00010529/2019 Policia

Portela/ RS

de

de

Tenente

encaminho a vossa exceléncia, com
fins de conhecimento ¢ adogdo de
medida legal cabivel na esfera de
atribuicdo/competéncia federal, as
ocorréncias 2355, 2371,
2373,2379,238 1 e 2382/2019-
152445. importante salientar que as
ocorréncias encaminhadas estdo
relacionadas ao conflito existente
pela lideranca da terra indigena do
guarita. informamos ainda que as
armas ¢ munigdes descritas na
ocorréncia 2373 foram
encaminhadas a policia federal,
enquanto as munigdes descritas na
ocorréncia 2385 foram
encaminhadas para a delegacia de
policia de redentora(local do fato),
para promover o respectivo destino.

A Constituicdo Federal ndo deixa a liberdade dos particulares desprotegida, na medida

em que se reconhece que incumbe ao Estado e a todos os seus poderes, do legislador ao juiz, uma

obrigacdo ou um dever constitucional de protecao dos direitos fundamentais nas relagdes entre os

particulares. (NOVALIS, 2018, p. 13)

Nesse sentido, o art. 5°, §1° da Constituicdo da Republica estabelece que “as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicacdo imediata.” Sem seguranca

publica, os cidaddos ficam sujeitos as arbitrariedades por parte de agentes privados. Como se V€,

nas aldeias, além das prisdes ilegais e penas de banimento, os indigenas sofrem constantemente

com o medo de represalias dos caciques e liderancas armadas.

A ideia de existéncia, nas sociedades dos nossos dias, de poderes sociais ou de
poderes privados com capacidade de exercerem sobre outros particulares uma
posicdo dominante de autoridade e de imposicdo unilateral de condicdes,
mesmo quando essa dominagdo vem oculta sob o manto do consentimento e da
liberdade contratual, é, de hd muito, uma verificagdo quase trivial e
reconhecimento indiscutivel. (NOVAIS, 2018, p. 136)
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Um questionamento pertinente: podem os direitos fundamentais ser trunfos contra
outros particulares?

H4 uma certa polémica doutrinaria acerca da incidéncia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Segundo a posicdo largamente dominante nos Estados
Unidos, ndo apenas a Constituicdo tem como Unico destinatario o Estado, como também se
entende que das normas constitucionais sobre direitos fundamentais ndo decorrem quaisquer
especificos deveres para os particulares, salvo no caso na doutrina da state action, ou seja, se a
atuagdo de um privado alegadamente violadora de um direito fundamental de outro particular
puder ser caracterizada como materialmente analoga a uma atuagao estatal (NOVAIS, p. 61).

Dogmaticamente, a atuagdo do cacicado poderia ser vista, nesta excecao, através de
uma conduta permissiva e incentivada pelo Estado brasileiro, que, diante da historia, trocou o
agente responsavel pela ordem dentro da TI: se antes, com o SPI, ficaria ao encargo do chefe do
Posto Indigena, agora, seria o cacique.

Se ndo aceito o referido argumento, poder-se-ia reconhecer que as ameagas aos
direitos fundamentais sdo provenientes do poder progressivamente incontrolado dos caciques. De
tal forma, a partir da verificacdo da existéncia das ameagas, riscos e lesdes que os particulares e
as entidades privadas podem fazer incidir sobre direitos e liberdades individuais, a resposta
sustentada seria a aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais®, que teria como
consequéncia dogmadtica, a criagdo de deveres fundamentais aos particulares. (SARMENTO,
2010, p. 229).

Assim, por exemplo, ao cacique que possui o direito de comandar, também tem o
dever de respeitar. Esses deveres fundamentais, no plano constitucional, sdo qualificados como
aqueles vinculados a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, pois concentram os valores da
comunidade em relagdo ao Poder Publico, j4 que a concepcao dos direitos fundamentais como
poderes individuais contra o Estado exprime a relagdo entre Poder Publico e cidadaos. (DUQUE;
PEDRA, 2013, p. 150)

Assim, o dever de solidariedade insculpido no art. 3° da Constituigao é:

86 A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas foi defendida inicial mente na
Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a partir do inicio da década de 50. (SARMENTO, 2010, p. 228)
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“um dever moral e juridico que impde ao cacique o respeito aos direitos e
garantias fundamentais de seus administrados. Assim, na tentativa de relacionar
a autonomia com os deveres, no que diz respeito a horizontalidade dos deveres
fundamentais, pode-se identificar no constitucionalismo uma ideia simples, a
saber: quem possui direitos deve também possuir deveres” (DIMOULIS &
MARTINS, 2011, p. 339)

Ocorre que a tese da aplicagdo imediata gera uma situac¢do de insegurancga juridica
entre os particulares, além de limitagdes a autonomia privada, com um novo lema: “tudo o que
ndo estiver proibido ¢ permitido a nao ser que afete um direito fundamental.” (NOVAIS, 2018,

p.127). E complementa o autor portugués:

“Estender essa compreensdao a todos os supostos destinatarios directos dos
direitos fundamentais e ndo ji apenas ao Estado, como seria a decorréncia
natural da tese da aplicabilidade directa, teria consequéncias praticas
incomportaveis. Teriamos, no fundo, toda a vida privada transformada num
complexo mundo de deveres e os particulares investidos na qualidade de
virtuosos funcionarios dos direitos fundamentais, juridica mente obrigados a
proteger e a promover o acesso dos seus concidaddos ao ambiente, a saude, a
integridade fisica, a criag@o artistica, ao associativismo, ao desenvolvimento
da personalidade.”

Além disso, ¢ necessario lembrar que uma das garantias dos direitos fundamentais
em Estado de Direito, como requisito formal para a intervencao, ¢ a exigéncia de que a invasao
restritiva do ambito do direito fundamental protegido s6 possa ser feita, a ndo ser em
circunstancias excepcionais, com base em lei. (NOVAIS, 2018, p. 176-177)

No ambito material, quando o Estado deseja restringir um direito fundamental,
deve apresentar razdes suficientemente fortes para restringir um direito constitucional e, em
segundo lugar, se as restricdes assim justificadas observarem os limites constitucionais (limite
dos limites). J& nas relagdes entre particulares, ndo ¢ possivel usar o direito fundamental como
trunfo, pois do outro lado existe outro que o neutraliza. (NOVAIS, 2018, p. 155)

Ha necessidade de fixacdo de limites para a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, pois se envolve um problema de ponderagdo com a autonomia
privada, com a necessidade da fundamentacao das decisdes e com respeito a standards que para

Sarmento (2010, p. 283-284) passa pelo grau de desigualdade fatica: quanto maior, mais
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deferéncia ao direito fundamental e menor para a autonomia privada, principalmente, quando se
esta de questdes existenciais. Para tanto, complementa:

“Finalmente, cumpre destacar que, num estado plural como o brasileiro, que,
rejeitando o etnocentrismo, conferiu explicita protecdo constitucional aos
‘modos de criar, fazer e viver’ dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (art. 216, inciso ii, CF), a aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas trava das no interior de comunidades étnicas e culturais
minoritarias, ndo podera prescindir de consideracdes acerca da identidade
destas comunidades”. (SARMENTO, 2010, p. 294)

Embora o professor ndo aceite a visdo etnocentrista, ha de se reconhecer que foi
essa visao que incorporou a fundamentalidade dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos
coletivos culturais. Ora, como se reconhece a fundamentalidade do direito cultural, mas nio a
do direito individual do cidaddo indigena que vive na comunidade? Ele ndo deixara de ser
“menos indio” por fazer valer a aplicacdo de direitos fundamentais individuais dentro da terra
indigena, até porque, como se viu, a cultura ndo ¢ estanque e pode ser sempre aprimorada.

No caso do Kaingang, por exemplo, ficou provado por meio dos laudos
antropologicos que a interacdo do grupo com o mundo ndo-indio fez com que a cultura
assimilasse os meios dominantes externos, contudo, em nenhum momento se questiona o
motivo pelo qual o poderio do cacicado ndo incorpora direitos existenciais como ser humano
provido de dignidade.

Além disso, ao contrario do que sustenta a tese da aplicabilidade imediata, a
validade dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados ndo ¢ idéntica a que se verifica
nas relagdes entre individuo e Estado.

Nas relagdes entre privados, a protecao dos direitos fundamentais decorre nado
diretamente enquanto direitos subjetivos oponiveis a outros particulares, mas mediatamente,
através do reconhecimento de uma dimensdao objetiva dos direitos fundamentais, o que se

convencionou chamar da teoria dos deveres de prote¢do®”. (SARMENTO, 2010, p. 240)

87Canaris, por exemplo, sustenta que na ordem juridica alema, os direitos fundamentais vinculam diretamente
apenas os Poderes Publicos, e ndo os sujeitos de Direito Privado. Contudo, ele sustenta que o estado, tanto ao editar
normas como ao prestar a jurisdi¢@o, esta obrigado ndo apenas a abster-se de violar os direitos fundamentais, como
também a protegé-los diante das lesdes e ameacas provenientes dos particulares. Para designar estas duas fungdes
distintas dos direitos fundamentais — defensiva e protetiva — ele emprega as denominagdes “proibi¢do de
intervengdo” e “imperativo de tutela” ou “imperativo de prote¢do”. (SARMENTO, 2010, p. 241)
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Isso porque ¢ possivel limitar a atuagdo privada, com base na tese dos deveres de
protecao, em funcdo da necessidade de proteger e promover a igualdade enquanto exigéncia
constitucional, desde que a atuacdo estatal esteja dirigida a proteger esses fins de igualdade.
Assim deve o Estado observar exigéncias constitucionais aplicaveis as intervengdes restritivas,
incluindo a respectiva compatibilizagdo com outros principios igualmente aplicaveis, estando
sob o crivo do controle por meio da proibi¢ao do excesso. (NOVAIS, 2018, p. 168)

Nesta toada, a implementacao do dever de prote¢ao pode realizar-se através de
multiplas vias cuja escolha das politicas publicas incumbe ao poder publico primariamente
legitimado, ou seja, o legislador democraticamente eleito. No mais, o dever estatal de protecao
esta sujeito especificamente a uma reserva do adequado ou oportuno, como € o caso da protecao
das comunidades indigenas kaingang.

E como aferir o controle da omissdo? A tarefa fica facilitada nas situagdes em que a
Constitui¢do impde uma regra com enunciado suficientemente definido, a realizacdo de deveres
especificos. Quando ndo houver, o caso devera ser analisado a partir do controle da proibi¢ao
do déficit de protecdo a partir de dois elementos: a) (i) a garantia de realizagdo de um minimo,
ou seja, garantia da dignidade da pessoa humana, e (ii) a proibicdo de desrazoabilidade, quando
deixa os cidaddos afetados numa situacao pessoal intoleravel, desrazoavel, a luz dos padrdes de
um Estado de Direito. (NOVAIS, 2018, p. 345-348)

O poder publico dispde normalmente de varias possibilidades constitucionalmente
admissiveis de proteger um direito fundamental. A sua atuagdo ndo se limita a ndo agir sem

abuso, mas também compreende uma proibi¢do de atuagdo deficiente:

“A ideia de proporcionalidade como proibi¢do da protecdo deficiente
(Untermassverbot) desenvolveu-se no direito constitucional germanico a partir
da concepgao de que os direitos fundamentais ndo sdo meros direitos subjetivos
negativos, mas possuem também uma dimensdo objetiva, na medida em que

tutelam certos bens juridicos e valores que devem ser promovidos e

protegidos diante de riscos e ameacas originarios de terceiros. Reconheceu-
se, portanto, um dever de protecao estatal dos direitos fundamentais = mesmo

os de matriz liberal -, que se estende ao Legislativo, a Administragdo Publica e
ao Poder Judiciario. Este dever de prote¢do ¢ também chamado de imperativo
de tutela. Dai decorre que o principio da proporcionalidade também pode ser
manejado para controlar a observancia pelo Estado deste dever de protecdo, de
forma a coibir a sua inagdo ou atuagdo deficiente”. (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2013. p. 481)
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Veja-se que, de acordo com o art. 2°, incisos V e IX, da Lei n® 6.001/1973 (Estatuto
do Indio), cumpre & Unido, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgdos das respectivas
administracdes indiretas, nos limites de sua competéncia, a prote¢do das comunidades indigenas
e a preservagdo dos seus direitos, garantia de sua permanéncia voluntaria no seu habitat,
proporcionando-lhes ali recursos para seu desenvolvimento e progresso, bem como, nos termos
da Constitui¢do, a garantia de sua posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes
o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais ¢ de todas as utilidades naquelas terras
existentes.

Ao lado da UNIAO e demais entes federativos, a FUNAI ¢ titular precipua desse
dever de protecdo™. Sua missdo institucional ¢ proteger e promover os direitos dos povos
indigenas no Brasil, sendo-lhe atribuida a possibilidade do “exercicio do poder de policia nas
areas reservadas e nas matérias atinentes a protecao do indio” (art. 1°, inciso VII, da Lei n°
5.371/1967). Importante registrar que, posteriormente, o Decreto n® 9.010, de 23 de marco de
2017%, reestruturou a entidade, contudo, trouxe em seu texto a confirmacdo do exercicio do

poder de policia como uma das finalidades da FUNAL

O art. 5° da Instru¢ao Normativa 005/PRES, de 27 de outubro de 2006, ainda, dispoe
que a FUNALI podera solicitar aos 6rgaos de seguranga publica cooperagao, quando as atividades

necessarias a protecao das comunidades indigenas forem proprias da competéncia dos 6rgaos de

88Nos termos do artigo 1°, inciso I e VII, da Lei n® 5.371/1967, foram estabelecidas, como finalidades da FUNALI:
Art. 1° Fica o Governo Federal autorizado a instituir uma fundagdo, com patrimoénio préprio e personalidade juridica
de direito privado, nos termos da lei civil, denominada “Fundagio Nacional do indio”, com as seguintes finalidades:
I — estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada nos principios a seguir
enumerados:(...)b) garantia & posse permanente das terras que habitam e ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nela existentes;(...)VII — exercitar o poder de policia nas areas reservadas e nas
matérias atinentes a protecao do indio.

890s dispositivos acima descritos foram regulamentados pelo art. 1°, incisos I a V, da Instrugdo Normativa n°
005/PRES, de 27 de outubro de 2006, que estabelece as medidas de policia passiveis de serem tomadas pela
fundacdo: Art. 1° — Compete a Funai exercer o poder de policia na defesa e protecao dos indios e suas comunidades,
bem como de sua cultura, organizac¢do social, costumes, linguas, crencas, tradi¢des, terras e patrimonio, material e
imaterial, podendo: — interditar, por prazo determinado, prorrogével, as terras indigenas, para protegdo do territorio e
das comunidades indigenas que o habitam; — restringir a entrada de terceiros nas terras indigenas e delas retira-los se
houver evidéncia de prejuizo ou risco para as comunidades indigenas que as habitam e seu patrimdnio; — apreender
veiculos, bens e objetos de pessoas que estejam explorando as riquezas naturais existentes nas terras indigenas ou
violando direitos e patrimdnios indigenas; — adentrar propriedades particulares e ocupagdes irregularmente instaladas
em terras indigenas a fim de realizar levantamento, laudos e vistorias em qualquer etapa do procedimento de
identificacdo e demarcagdo de terras indigenas tradicionalmente ocupadas; — interditar obras e suspender atividades
que coloquem em risco a vida, saide, cultura e crencas dos povos indigenas e aquelas que afetem direta ou
indiretamente seu habitat, meio ambiente e terras.
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seguranc¢a’. Em um mesmo sentido, consta do art. 34, do Estatuto do Indio, que a FUNAI “(...)
poderd solicitar a colaboracdo das For¢as Armadas e Auxiliares e da Policia Federal, para

assegurar a protecao das terras ocupadas pelos indios e pelas comunidades indigenas”.

Somente no periodo de 2017 a 2022, a Unido gastou, somente com didrias dos
policiais militares da For¢a Nacional, quase de R$ 5 milhdes de reais’, para a prote¢do das TI de
Ligeiro, Guarita, Serrinha, Nonoai, Votouro, Cacique Doble e Passo Grande do Rio Forquilha
em periodos diminutos € que ndo garantem a liberdade dos indigenas que vivem nestas areas,
pois, quando sairem, o medo pode voltar a imperar.

Do que ficou constatado, empiricamente, a presenca continua da Forca Nacional
permite uma sensacao de seguranca dentro das Terras Indigenas, o que mostra que a presenca do
Estado € necessaria para garantir a paz e a tranquilidade naquelas comunidades. Um dos efeitos,
por exemplo, da falta de seguranga ¢ a falta de atendimentos de servigos publicos de saude® e de
educagdo, principalmente das criancas, dentro das escolas indigenas.

E qual seria o papel do Judiciario neste caso? Embora exista uma preferéncia a
autocontencdo com a deferéncia a cultura dos kaingang, como foi feito no caso do afastamento
da familia da TI Ventarra, ha de se lembrar a real dimensdo da prote¢do dos direitos
fundamentais, como meio de didlogo de legalidade para com a cultura referida, de modo a
propiciar uma interagdo e prote¢do da “minoria dentro da minoria.” Isso porque, “o juiz deve
poder actuar, mesmo na auséncia de lei ou na sua insuficiéncia, quando essa interveng¢do, ainda
que restritiva, decorra da necessidade de suprir um défice de protec¢do inconstitucional

apuravel segundo parametros tao objectivos quanto possivel” (NOVALIS, 2018, p. 190).

90Art. 5° A FUNAI podera solicitar aos o6rgdos de seguranga publica, especialmente a Policia Federal, Forcas
Armadas e auxiliares, a cooperagdo necessaria a prote¢do das comunidades indigenas, sua integridade fisica e moral
e seu patrimdnio, quando as atividades necessarias a essa protecdo forem proprias da competéncia dos orgaos de
seguranca publica. [grifei]

91Conforme informac¢des da SENASP ao MPF.: oficio §929/2022 no procedimento 1.29.000.003894/2022-30

92Em fevereiro de 2022, o cacique da TI Guarita impediu a realizag@o do certame para contracdo de profissionais da
saude da SESAI O mesmo cacique ¢ investigado por cobrar mensalmente valores dos servidores de forma ilegal. E
visivel a ingeréncia dos caciques Kaingang nas contratagdes de pessoal para prestacdo de servico na TI Guarita,
baseado em critérios politicos e indicagdes arbitrarias de liderangas indigenas, em detrimento de critérios técnicos. as
indicag¢des politicas e as ingeréncias arbitrarias de liderancas indigenas na escolha dos ocupantes de fung¢des nas
comunidades indigenas ndo representa apenas uma violag@o aos principios da impessoalidade e da moralidade, mas
também ao principio da eficiéncia, comprometendo especialmente a qualidade na prestagdo desses servigos. Com
isso, o Ministério Publico Federal, em Erechim-RS, a partir da Recomendagdo n. 1/2022, determinou que a Policia
Federal e a Brigada Militar garantissem a realiza¢do do certame sem a interferéncia do cacicado.



144

Deste modo, a insuficiéncia generalizada de politicas publicas de seguranga publica
para a garantia de direitos fundamentais que acabam gerando penas cruéis, degradantes, de
banimento, na forma prevista do art. 5°, XLVII da Constituicdo Federal, acaba por imprimir a
sua complementagdo pela atuagdo do Poder Judiciario, quando hé conflitos generalizados nas TI

Kaingang da regido norte do Rio Grande do Sul.

CONSIDERACOES FINAIS

Toda coletividade portadora de uma cultura diferenciada passa por mudangas,
algumas forcadas — como as trazidas pelo contato interético -, outras porque costumes sao
abandonados por se tornarem obsoletas, outras, ainda, porque passam a ser contestadas por
parte dos seus membros. O relevante para a continuidade dos grupos humanos culturalmente
difenciados sdo os elementos que o proprio grupo elege e percebe como definidor de si; estes
tracos, com o tempo, também se transformam e vao sendo resignificados conforme as
realidades do presente, de modo que nada é permanente ou estanque quando a referéncia ¢ o
humano.

As mudangas e os elementos inseridos no sistema juridico Kaingang ndo foram
aleatorios nem totalmente exdgenos, pois os proprios Kaingang atuais os interpretam como
tradicionais. A atualizacdo sociocultural da juridicidade e do sistema juridico vem ocorrendo por
meio da aprendizagem das novas situagdes inseridas pelo processo historico, até porque alguns
“simbolos dominantes” externos, serviram como ferramentas de agao e reacao dos Kaingang face
ao sistema nacional envolvente, a tal ponto que hoje sejam argumentados por eles como
tradicionais e proprios.

No caso dos Kaingang, faz sentido abordar as suas praticas juridicas de uma
perspectiva historica e mediada pelas relacdes de poder, principalmente porque as relagdes com a

sociedade envolvente desencadearam uma juridicidade particular.

Nesse sentido, observa-se que muitos elementos presentes na atual expressdao da

juridicidade dos Kaingang estiveram originalmente vinculados a eventos historicos e a agentes
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externos com maior poder com os quais foram obrigados a interagir, sobretudo, a partir do século
XX, quando houve a sua “integracao” forcada nos sistemas administrativos, pelo SPI, e juridico

nacional, pelo Codigo Civil, de 1916.

Para os Kaingang., as guerras intra e intertribais e o contrato interétnico fizeram com
que seus sistemas sociais e simbolicos realizassem um constante movimento de centrifuguismo,
pela inclusdo do outro e dos seus elementos. Desde de que se tem registros escritos sobre os
Kaingang, algumas caracteristicas tém sido constantemente observadas, entre as quais: 1) a forma
de residéncia preferencial pds-marital ser uxori ou matrilocal (que implica em que o homem
passa a viver na casa dos pais da mulher e sob as ordens e autoridade do pai desta); 2) o seu
sistema de descendéncia ser patrilinear (dado que os filhos pertencem ao mesmo cld/metade que o
pai); 3) a centralidade de suas liderangas principais (os po’7 bang); 4) o treinamento de
guerreiros; 4) a poligamia como pratica comum no passado, especialmente entre os caciques
principais e 0s guerreiros.

Assim, para compreender suas praticas e concepgdes de direitos, ¢ fundamental
observar a estrutura sociopolitica que organizou os seus lideres no passado € que os organiza no
presente. Isto porque sobre os caciques se concentra a maioria das fun¢des relacionadas a vida
juridica deste povo, tais como as relativas aos direitos familiares de permanéncia junto a tribo —
ou ao grupo politico mais amplo —, a distribui¢do de fungdes e obrigacdes entre seus liderados,

assim como as punigoes.

E necessario abordar as representagdes e praticas que o Estado nacional brasileiro
sustentou e sustenta sobre seus “outros internos”, assim como discutir as possibilidades de um
pluralismo juridico préatico, uma interlocu¢do entre a Antropologia e o Direito, mas sem se
desgarrar dos limites constitucionais aos direitos culturais, uma vez que ndo ha direitos absolutos
e a auséncia de limites acaba por gerar tiranias nas TI. Até porque o Estado constitucional foi
capaz de aglutinar, em si, todas as outras manifestagdes juridicas existentes, justamente, pelo
consenso da lei.

O Brasil ¢ uma sociedade plural, onde se respeitam todos os grupos étnico-culturais e

cada grupo étnico-cultural constitui uma coletividade com modos proprios de fazer,criar e viver.
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Esses grupos t€ém, em comum, uma relacao especial com o territdrio, relagdo esta que tem que ser
protegida, porque indissociavel da identidade.

A identidade do grupo apenas por este ¢ definida.

O direito a manter essa relagdo com o territorio, porque de natureza fundamental, é de
aplicacdo imediata. Nao sendo possivel o deslocamento desses grupos de seus territdrios
tradicionais, salvo situacao de absoluta excepcionalidade, garantido o seu retorno tao logo cesse a
causa que o determinou. Assim, qualquer atividade a ser desenvolvida por terceiros, no ambito
desses territdrios tradicionais, depende do consentimento informado do grupo.

A cultura, porque definida enquanto modo de viver, criar e fazer de um grupo, ¢ um
processo dinamico, que se renova dia a dia. Acabam-se as categorias aculturado/selvagem, e
nenhum grupo ¢ obrigado a ficar imobilizado no tempo para ter direitos decorrentes de sua
identidade/cultura. Desta forma, o direito nacional, em face desses grupos, ha de ser aplicado
tendo em vista as suas especificidades, sendo assegurado aos seus membros que possam entender
e fazer-se entender nas suas atuagdes politicas, juridicas e administrativas.

Como se percebe, busca-se primeiro a compatibilidade entre os direitos culturais e o
direito patrio.

Ocorre que a pessoa tem de ser reconhecida como sujeito e nao pode ser coisificada,
degradada a condi¢ao de mero objeto da atuacdo do poder estatal ou de quem lhe faga as vezes.

Cada pessoa deve ser tratada com igual consideragdo e respeito, devendo-lhe ser
garantido um quadro minimo de seguranca juridica e de respeito pelas suas legitimas
expectativas, bem como um minimo de prote¢do e de promocdo do acesso aos bens
fundamentalmente protegidos. Desta forma, sdo inadmissiveis quaisquer restricoes ou afetagoes
dos direitos fundamentais que ndo observem essas garantias juridico-constitucionais.

Nao pode o cacicado impor penas cruéis, degradantes, de degredo.

Como se viu, a cosmovisao kaingang ¢ muito adaptavel e internaliza com facilidade,
como suas, direitos que passam a serem vistos como seus. Nao a toa, existe uma consideravel
demanda nas esferas estaduais e federais, com a judicializacdo por parte dos proprios indigenas.

Do mesmo modo que adquiram com facilidade a implantagdo de puni¢des advindas

do sistema do paneldo, do tronco e o afastamento das Terras Indigenas, também o fizeram com as
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facilidades advindas do arrendamento de soja, no norte do Rio Grande do Sul. Essa atividade
altamente lucrativa ¢ o combustivel para os conflitos indigenas.

Do que se percebe ¢ que coletivizag@o da terra indigena acaba por impor um modo de
vida totalmente dissociado da realidade que eles enfrentam. O modo com que a sociedade
envolvente quer determinar o modo de vida dos indigenas, por meio de uma filosofia
romantizada, acaba por manter os indigenas em uma situagao indigna.

Os problemas gerados pelo arrendamento de terras no norte do Rio Grande do Sul
acaba por se estabelecer a seguinte duvida: necessaria a regularizagdo ou a criminalizag¢do do ato?
Pergunta esta que deve ser respondida pelo Parlamento nacional, assim como ja o fez nas
regularizagdes de faixas de dominio, favelas e outros espacos de terra que geravam conflitos
fundiérios.

Verifica-se que o faccionalismo Kaingang ndo ¢ o inico motivo para os conflitos
kaingang. Existem questdes de psicologia comportamental que ndo sdo enfrentadas nos laudos
antropoldgicos e que podem explicar o motivo pelos quais a disputa pelo poder ndo ¢ exclusiva
daquela comunidade, de modo que os caciques abusam do poder como qualquer outro ser
humano que ndo encontra limites.

Assim, constatou-se que as punicoes sao usadas para perseguicao da oposi¢ao dentro
das terras indigenas, sendo o direito costumeiro cultural usado como anteparo para encobrir a
violacao de direitos individuais fundamentais.

Os laudos antropoldgicos produzidos pelos peritos ministeriais comprovam que ha
perseguicao do cacicado dentro das terras indigenas com puni¢des que acarretam o degredo
cultural, a privacao de liberdade, o cerceamento da autonomia individual e o desenvolvimento de
um sistema democratico nas localidades.

Desta forma, mesmo quando legitima, ou seja, mesmo se expressamente autorizada
pela Constituicao ou se justificada pela necessidade de prossecugdo de outros bens igualmente
dignos de protegdo, as puni¢des indigenas kaingang, como modo costumeiro, sera
inconstitucional se a concreta medida restritiva adotada pelo cacique, que, naquele momento, faz
as vezes de Estado, ja que por ele legitimado e instigado, violar as exigé€ncias basicas
fundamentais de Estado de Direito previstas nas regras fundamentais do art. 5° da Constitui¢ao

Federal.
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E, caso o Estado ndo garanta esse minimo existencial fundamental incorrera na
violacao da proibi¢ao do deficit, pois perpetuara o abuso de poder, a desigualdade e impedira o
florescimento da verdadeira autonomia dos cidaddos indigenas kaingang que vivem naquela
comunidade, ja que a eles sdo negados os direitos mais basicos, como a liberdade e propriedade.

Deste modo, a romantizagdo das ideias trazida por uma parte da academia durante
mais de 50 anos vem conduzindo a populagdo indigena kaingang para uma situagao de miséria,

totalmente desconexas com a realidade que as circunda.
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