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O livre desenvolvimento da personalidade
de um sujeito coletivo, em um contexto de
relacdo de complementaridade com a
sociedade, é o ponto de partida ao se
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continuar a leitura de suas pessoas e
atributos personalissimos com base na
construgao da pessoa ocidental, oriunda
de individuos genéricos em perpétua
tensao entre o publico e o privado.
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RESUMO

Os povos indigenas sofrem historicamente com o apagamento de
suas identidades e extincao de suas culturas. Vive-se, atualmente, ap6s
a Constituicao Federal de 1988, um momento de superacao do regime
tutelar e integracionista, sendo esta luta fruto do movimento indigena
desde a década de 1970. A luta dos indigenas é pelo reconhecimento
de seus modos de viver diversos, por sua autonomia e suas terras. Os
direitos reivindicados pelos povos indigenas, condizentes com sua
identidade e cultura distintas da sociedade nacional, ndo encontram
amparo em razao das estruturas coloniais ainda enraizadas, as quais
sdo a base de um movimento contrario a concretizacao de direitos
que respeitem suas especificidades culturais. Tal movimento, neste
trabalho denominado de autoprotecao da sociedade, instrumentaliza
o direito com bases discriminatérias e racistas em desfavor da
autonomia que os indigenas tém de conceber o mundo e realizar seus
projetos de vida conforme seus contextos culturais diversos. O amparo
a um Estado plural ainda se encontra de forma timida na Constitui¢do
Federal, porém, com base em normas como a tutela aos diversos
modos de criar, fazer e viver (artigo 216, II), assim como o capitulo
dedicado aos indigenas (Capitulo VIII, artigos 231 e 232), permitem a
compreensao de que os indigenas possuem autonomia para buscar os
seus modos de bem viver em uma realidade de pluralismo cultural.
Contudo, a autonomia reivindicada pelos povos indigenas ndo é a
autonomia classica do liberalismo. A autonomia liberal, resumida
na frase “laissez faire/laissez-passez”, direcionava-se apenas a
questdes econdmicas e nao existenciais, a exemplo da dignidade. O
multiculturalismo, por sua vez, mascarou a indiferenca do liberalismo,
tendo por base um regime multicultural de tolerancia apenas quando
minorias, como os povos indigenas, ndo ultrapassassem certos valores
morais das sociedades ocidentais, em especial os valores cristaos.
O multiculturalismo néo alterou a situacdo dos povos indigenas, os
quais ndo se enquadram nas categorias classicas do direito, como por
exemplo, a do genérico sujeito de direito apto a trocas comerciais.



Casos paradigmaticos como o da familia Tukano que reivindicou um
pajé no tratamento de saide de um acidente ofidico ou dos Yanomami
que buscam o retorno do sangue de seus mortos para destruir o corpo
e todas as suas substancias em seus ritos funebres, mostram o que
antropo6logos vem defendendo: o corpo nas sociedades indigenas
¢ fonte da cultura e figura central em seus processos sociais. O
corpo assume ndo apenas um atributo da personalidade, um bem
personalissimo, mas também um atributo da integridade cultural da
coletividade. O sujeito coletivo nao é alguém que nio se divide com a
sociedade, pelo contrario, trata-se de um sujeito cujo atributo corporal
¢ bem indiviso com sua sociedade, da qual ndo se pode separar. As
consequéncias juridicas de um sujeito de direito coletivo conduzem
a reflexdo de que as categorias e institutos classicos do direito civil, a
exemplo do sujeito de direito, sua autonomia, livre desenvolvimento
da personalidade e responsabilidade civil, devem ser repensados e
reinterpretados sob os valores plurais da Constituicao Federal.
Palavras-chave: autonomia; livre desenvolvimento da
personalidade; sujeito coletivo; direito ao corpo; danos existenciais.



ABSTRACT

Indigenous peoples have historically suffered from the erasure
of their identities and the extinction of their cultures. Nowadays, after
the Federal Constitution of 1988, we live in a moment of overcoming
the tutelary and integrationist regime, this struggle being the fruit
of the indigenous movement since the 1970s. This struggle is for the
recognition of their diverse ways of living, autonomy and their lands.
Therights claimed by indigenous peoples, consistent with their identity
and culture distinct from national society, are not supported by the
colonial structures that are still rooted, since they are the basis of a
movement against the realization of rights that respect their cultural
specificities. Such a movement, in this work called self-protection of
society, instrumentalizes the law with discriminatory and racist bases
in disfavor of the autonomy that indigenous peoples have to conceive
the world and to carry out their life projects according to their different
cultural contexts. Support for a plural State is still timid in the Federal
Constitution, however, in terms of norms such as the protection of
differentways of creating, doing and living (article 216, IT), as well as the
chapter dedicated to indigenous people (Chapter VIII, articles 231 and
232), allow the understanding that indigenous people have autonomy
to seek their ways of well living in a reality of cultural pluralism.
However, the autonomy claimed by indigenous peoples is not the
classic autonomy of liberalism. Liberal autonomy, summarized in the
phrase “laissez faire/laissez-passez”, was directed only at economic
and not existential issues, such as dignity. Multiculturalism, in turn,
only masked the indifference of liberalism, based on a multicultural
regime of tolerance only when minorities, such as indigenous
peoples, did not go beyond certain moral values of Western societies,
especially christian values. The result of multiculturalism has not
changed the situation of indigenous peoples, who do not fit into the
classic categories of law, such as, for example, that of the generic
subject of law capable of commercial exchanges. Paradigm cases such
as the Tukano family who claimed a shaman for the health treatment



of an ophidian accident or the Yanomami who seek the return of the
blood of their dead to destroy the body and all of its substances in their
funeral rites, show what anthropologists have been defending the
body in indigenous societies is a source of culture and a central figure
in their social processes. The body assumes not only an attribute of
personality, a very personal asset, but also an attribute of the cultural
integrity of the community. The collective subject is not someone who
is not divided with society, on the contrary, it is a subject whose bodily
attribute is quite undivided with his society, from which he cannot be
separated. The legal consequences of a collective subject of law lead to
the reflection that the classic categories and institutes of civil law, such
as the subject of law, its autonomy, free development of personality
and civil responsibility, must be rethought and reinterpreted under
plural values of the Federal Constitution.

Keywords: autonomy; free development of personality;
collective subject; right to the body; existential damage.
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Ricardo Tavares de Albuquerque

INTRODUCAO

No ano de 2009, no Estado do Amazonas, uma familia da etnia
Tukano que se encontrava em um hospital ptuiblico de Manaus, em razao
de acidente ofidico com uma crianca, impediu, naquele momento, a
possibilidade de amputagdo da perna da criancga e reivindicou que um
especialista de saude da sua etnia, um kumu, também participasse do
tratamento de saude, associando-se a medicina dos brancos e com os
conhecimentos da medicina indigena.

O caso gerou diversos debates sociais e juridicos diante de o
hospital ter negado a participacdo do kumu, mesmo com o Ministério
Publico Federal recomendando a associacdo entre os dois modelos
de saude em didlogo intercultural. Além do Inquérito Civil perante o
MPF, o caso também foi levado a Justica Federal, tendo conseguido a
indigena uma indenizacdo em primeira instancia pelo dano sofrido
em decorréncia da falta de um servigo de saude que compreendesse
as especificidades de sua cultura indigena.’

Em um primeiro momento, o caso pode transparecer que se
trata de uma questdo de servicos de saide que nao estejam preparados
para acomodar a cultura indigena, como determina a legislagdo do
Subsistema de Saude Indigena do SUS (artigo 19-F, lei 8.080/90). Ou
ainda, uma simples questao de discriminacdo dos modos de viver dos
povos indigenas que leva a concretizacdo de um dano moral.

Contudo, ha uma profundidade maior no caso a ser investigada,
a qual se expande para questdes de autonomia e de autogoverno do
corpo dentro dos modelos culturais dos indigenas. O caso também
envolve os mecanismos sociais de negativa de direitos dos povos
indigenas, os quais ndo deixam de existir mesmo com normas
protetivas e valores constitucionais de amparo a diversidade cultural
e um capitulo dedicado aos povos indigenas na Constituicao Federal.

A afirmacdo do direito ao corpo no caso indica um sujeito que
ndo se adéqua ao conceito individualista de separacdo individuo/

1 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1? Regifo. Secéo Judicidria do Estado do
Amazonas. Processo n. 12928-69.2010.4.01.3200. 3. Vara Federal.
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sociedade, dada a énfase que o caso carrega entre corpo e cultura.
Da mesma forma, a reivindicacao de autonomia também nao parece
ser apartada da sociedade, pois a relacdo entre sujeito e coletividade
indicam complementaridade e ndo exclusao.

A pesquisa antropolégica vem ao longo dos anos explorando o
corpo nas sociedades indigenas brasileiras, tendo por resultado que a
corporalidade ocupa um lugar central no desenvolvimento da culturae
processos sociais. Tais pesquisas, interdisciplinarmente consideradas,
ndo podem deixar de ser abordadas no estudo juridica que envolve o
direito ao corpo dos povos indigenas. A relevancia cultural do corpo
nas sociedades indigenas é um fato a ser interiorizado pelo direito e
deve produzir seus devidos efeitos juridicos.

Desse modo, o primeiro problema que se apresenta é verificar se
o atual modelo liberal de autonomia é capaz de tutelar o autogoverno
dos indigenas em relacdo aos seus atributos existenciais como o
direito a afirmacdo de seus corpos. Enfrentar este problema se faz
indispensavel em razdo de o modelo liberal ter sido desenvolvido para
amparar liberdades no sentido econdmico, patrimonial. Ainda que a
autonomia seja um direito fundamental, a autoprote¢do da sociedade
busca negar comportamentos que possam abalar o cédigo moral
ocidental de ser e agir.

Em um Estado formado por grupos sociais que expressam um
pluralismo cultural, a autonomia de grupos com cultura e identidades
distintas da nacional deve refletir o contexto de uma sociedade plural
culturalmente, diversa em padrdes morais de bem viver e com as
devidas consequénciasjuridicas paraodireitoaolivre desenvolvimento
da personalidade dos indigenas.

Também se verifica como um problema a ser pesquisado,
a disposicao dos direitos da personalidade de um sujeito que se
complementa com a sociedade, se é possivel que os direitos da
personalidade comportem a singularizacdo de um sujeito coletivo
pela afirmacao de seu corpo indiviso com a sociedade.

Os direitos da personalidade se desenvolveram na literatura
juridica com base na singularidade de um individuo que exclui a

18 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
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sociedade do autogoverno de seus atributos existenciais (corpo e
mente). De modo contrario, da relacdo de complementaridade entre
sujeito e coletividade nas sociedades indigenas, o autogoverno dos
atributos corporais e incorpdreos indicam um sujeito coletivo.

O livre desenvolvimento da personalidade, entdo, surge como
um direito a se investigar no caso de sujeitos coletivos, pois permite-
se que dele seja perseguida a liberdade moral de construir o “ser” dos
povos indigenas. Por meio desta liberdade pode-se propor o didlogo
intercultural em conflitos, pelo qual se permita a inteligibilidade
do que é existéncia digna para os indigenas e ndo apenas solucdes
baseadas no tensionamento entre indigenas e sociedade envolvente.

Tendo em vista que o caso estudado abrange também a lesdo a
direitos, surge o problema da responsabilidade civil, especificamente
sobre a possibilidade juridica de se reconhecer juridicamente o nexo
causal entre a violacdo do direito ao corpo dos indigenas e a lesido
a bens culturais. Da producao de um novo modelo de autonomia,
baseada nos diversos modos de viver, ndo s6 novos padroes de conduta
serdo projetados, mas também suas consequéncias em caso de ilicitos
contra a autonomia em uma dimensao existencial.

Em uma sociedade na qual o corpo é central para as construcoes
sociais, a hipdtese se demonstra adequada em decorréncia do principio
da reparagdo integral ser a base do sistema de responsabilidade civil.
Assim, dada a citada centralidade nas sociedades indigenas, retirar a
macula ou indenizar ndo pode se limitar ao individuo quando a lesdo
afeta diretamente a coletividade, ja que o integro néo é sé a pessoa,
mas também envolve os bens coletivos.

O presente estudo da autonomia privada de um sujeito coletivo se
faz imprescindivel, pois, mesmo com toda a legislagdo protetiva, ndo
se respeita a construciao do modo de ser dos indigenas, inferiorizando
sua cultura e considerando-os incapazes de se autodeterminar ou de se
autogovernar com base em padrdes morais da sociedade envolvente.

Atualmente, a sociedade brasileira, em especial nos Estados
amazodnicos, é fortemente marcada pelas diferengas étnicas, tendo,
cada uma delas, a sua visao de mundo e suas crencas, o que justifica o
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estudo dos direitos da personalidade e da liberdade de desenvolver a
personalidade como instrumentos de construcao do ser dos indigenas,
a permitir uma pluralidade de modos de agir, todos igualmente
protegidos em suas diferencas.

Como pode ser verificado, este estudo se justifica ndo
por mera subsuncdo dos fatos a dispositivos constitucionais ou
infraconstitucionais, mas em razdo de uma andlise da conjuntura
social e histdrica dos indigenas perante o ordenamento juridico. A
negativa de direitos aos indigenas é uma situacio permanente, e, ainda
que a Constituicao Federal tenha inaugurado um capitulo proprio aos
mesmos e iniciado um periodo de emancipacido, a discriminagdo é
estrutural e ndo um caso isolado.

A premissa de um estado de discriminagdo estrutural e histdrico
revela que o tratamento juridico dispensado aos indigenas é, por
regra, de pessoas incapazes de tomar as rédeas de sua autonomia.
Superar tal estado de falta de autonomia e autogoverno dos atributos
pessoais e culturais é um desafio da ciéncia juridica para garantir a
protecdo da pluralidade cultural, a avalizar a insujeicdo dos indigenas
a tratamento “homogeneizante” com a sociedade que os envolve, e,
assim, abrir espago para que suas condutas sejam autodeterminadas
e ndo impostas.

Por objetivo geral, a pesquisa pretende analisar a tutela juridica
da afirmacdo do direito ao corpo dos indigenas de acordo com suas
culturas, as bases da autonomia privada e livre desenvolvimento da
personalidade de sujeitos coletivos.

Em relacdo aos procedimentos metodoldgicos, esta pesquisa
fara uso do tipo juridico-interpretativo, pois pretende decompor o
problema apresentado em seus diversos aspectos, sob uma visdo
interdisciplinar, como a disposicdo do corpo, os conflitos e didlogos
interculturais, assim como os valores morais em uma sociedade plural.

A vertente metodoldgica serd a juridico-socioldgica, pois o
Direito serd analisado como um fenémeno da sociedade e partird para
a andlise da necessidade de efetividade dos direitos indigenas em uma
sociedade formada por diferentes grupos sociais como a brasileira,
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a considerar também o histérico de exterminio cultural dos povos
indigenas.

Enfim, a pesquisa se dividira em trés capitulos. O primeiro serd
dedicado ao estudo da autonomia, suas bases para os povos indigenas,
o desenvolvimento de uma autonomia existencial e o caminho dos
indigenas da tutela a emancipagdo. Far-se-4 uma critica ao Estado
multicultural, o qual, defendido como uma solucdo social e juridica
para abordar conflitos culturais, ndo conseguiu superar o modelo
liberal de autonomia. Sera proposto que o modelo de autonomia
existencial tenha por base o decolonialismo e que os indigenas tenham
liberdade moral como uma forma de insujeicdo da autoprotecdo da
sociedade de seus modos de ser e viver.

O segundo capitulo abordard os direitos da personalidade,
especificamente como o autogoverno dos atributos corporais e
incorpdreos permite a construcdo de um sujeito coletivo, nos moldes
da cultura indigena.

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade proposto
como a liberdade fundamental da autonomia existencial, sera tratado
como a base da afirmacao do direito ao corpo de um sujeito coletivo.
Serdo também analisados os deveres oriundos do controle e da
disposicdo dos direitos da personalidade dos povos indigenas, ou seja, o
conteudo dos deveres gerais que sdo opostos contra todos. Neste ponto
da pesquisa, a analise abrangera a questao dos limites na disposigdo dos
direitos da personalidade, a incluir os deveres relacionados ao didlogo
intercultural e a dignidade como fator limitante do autogoverno de
atributos pessoais. Ao fim do capitulo serd apresentado o caso da
familia Tukano como paradigma de afirmacéo do direito ao corpo de
um sujeito coletivo, especificamente no tratamento de saide conforme
as especificidades culturais indigenas e, por consequéncia, a negativa
do hospital como ilicita.

No terceiro capitulo se apresentara também um caso
paradigmatico, o do sangue dos Yanomami, por meio do qual se
analisardo as consequéncias da lesdo ao corpo de um sujeito coletivo
e seus efeitos danosos na coletividade. Nele serao tratadas as questoes
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relativas a reparacdo integral decorrente da indivisdo entre corpo e
cultura nas sociedades indigenas. O requisito do nexo de causalidade
sera estudado a partir de tal indivisdo de bens, de modo que se
verifique ou ndo na teoria adotada legalmente, a hipdtese levantada de
a violacao do corpo com significados sociais resultar também em um
dano a coletividade. Por fim, sera defendido que o dano sofrido em tais
casos seja de ordem existencial, no qual indigenas e suas coletividades
se veem impedidos de realizar seus modos distintos de viver.
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1. AS BASES JURIDICAS PARA UMA AUTONOMIA
PRIVADA DOS POVOS INDIGENAS

A vida privada pode ser conceituada como um espaco de
exclusdo da sociedade, e, por consequéncia, o espago no qual as
pessoas exercerdo sua autonomia. Por sua vez, a autonomia pode ser
conceituada como um poder de reivindicar se conduzir (agir) e existir
(ser) de acordo com suas normas morais. Como explica Francisco dos
Santos Amaral Neto:

A esfera de liberdade de que o agente dispde no
ambito do direito privado chama-se autonomia,
direito de reger-se por suas préprias leis. [...] Se
quisermos tornar mais especifico o tema, podemos
dizer que, subjetivamente, autonomia privada é o
poder de alguém dar a si proprio um ordenamento
juridico e, objetivamente, o carater proprio desse
ordenamento, constituido pelo agente, em oposi¢io
ao carater dos ordenamentos constituidos por outros.?

Apesar de contemporaneamente o conceito de autonomia ter
se expandido para amparar ndo s6 relagdes juridicas contratuais,
historicamente, o conceito de autonomia serviu para dar as bases
individuais do liberalismo econ6mico, ou como se denominava, a
autonomia da vontade.

Contudo, as sucessoes de modelos estatais ao longo do século XX
deram outra nocdo a autonomia, quando esta passa a se denominar
autonomia privada ao invés da vontade, a poder, assim, superar-se um
modelo individualista para um modelo no qual as relacdes privadas
possam ser limitadas pelo interesse publico. Conforme Luiz Otévio
Rodrigues Junior:

2 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio
fundamental da ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional, Revista de
informacio legislativa, v. 26, n. 102, p. 213, abr./jun. 1989. Disponivel em < https://
www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181930>. Acesso em 15 de junho de 2022.
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A autonomia da vontade nio sobreviveria incélume
ao século XX. A primeira guerra mundial (1914-1918),
a Revolucao Russa de 1917 e o desenvolvimento do
capitalismo financeiro colocaram em situacao de
fragilidade o outrora pujante “Estado Liberal”. O
interesse social era finalmente convocado a sair
do vestibulo e a entrar triunfante na ja combalida e
arruinada mansdo onde se hospedara faustosamente
por trés séculos o interesse individual.®

No século passado, passou-se a tratar a autonomia privada nao s6
como um modelo econémico, mas, principalmente, como um modelo
de autogoverno, ou seja, a autonomia nido é apenas um modelo de
autorregulacdo de relacdes juridicas patrimoniais, mas também de
autogoverno da existéncia. Nas palavras de Ana Carolina Brochado
Teixeira:

Na concepcdo mais tradicional que perdurou
por muito tempo, a liberdade foi direcionada a
ampla possibilidade de participar de relagdes
juridicas patrimoniais sem interferéncia do Estado,
configurando-se uma tutela negativa. Nessa
perspectiva, o direito a liberdade sempre esteve
presente na histéria constitucional brasileira, de
forma acentuadamente neutra. Foi apenas com a
Constituicdo de 1988, que tutelou a pessoa humana
em sua totalidade e singularidade, por meio de um
catalogo amplo e aberto de direitos fundamentais,
que a liberdade, que ora denominamos autonomia
privada, recebeu tutela positiva, principalmente
quando se trata de situacOes juridicas existenciais,
para que as decisdes individuais sejam protegidas,

3 RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da
vontade e teoria da imprevisio. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. P. 26.
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devendo o Estado garantir a autonomia pessoal, sob
o viés da igualdade material.*

Portanto, contemporaneamente, a autonomia é interpretada
tanto como um poder juridico para estabelecer relacdes juridicas
patrimoniais quanto existenciais, porém, mesmo com 0S avancos
legais advindos com a Constituicdo Federal de 1988 ou com o Cédigo
Civil de 2002, sem excluir o papel da literatura juridica na reformulacao
do conceito de autonomia para abranger o autogoverno existencial, a
heranca das raizes liberais da autonomia ainda persiste.

Em Immanuel Kant, filésofo do liberalismo cldssico, tem-
se o conceito de que autonomia é seguir suas normas morais, uma
vez que “moralidade é, pois, a relagdo das ac¢des com a autonomia
da vontade”,® conceito este que, até hoje, permeia o ambito juridico,
sendo, por exemplo, a base da liberdade juridica enquanto direito
fundamental previsto no artigo 5.°, II da Constituicao Federal.

Ou seja, a autonomia é a auséncia de normas externas obrigando
alguém a um comportamento, quando, entdo, podera seguir suas
leis morais. O seu conteudo negativo, abstencdes estatais, sempre
foi o seu principal fundamento. Entretanto, a auséncia de normas
estatais, retratada pela frase laissez-faire/laissez passer foi apenas uma
férmula utilizada no contexto politico-econémico do liberalismo do
século 18, a qual ainda é utilizada neste sentido e fundamenta a ideia
contemporanea de autonomia:®

4 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial, Revista Brasileira de
Direito Civil, Belo Horizonte, v. 16, p. 82, abr./jun. de 2018. [on line]. Disponivel em
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/232/214>. Acesso em 15 de julho de
2022.

5 KANT, Immanuel. Fundamentac¢io da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢bes
70, 2007. P. 84.

6 PRASCH, Robert E.; WARIN, Thierry. Dupont de Nemours and the origin of the
maxim ‘laissez faire, laissez passer’, Int. J. Economics and Business Research,

Vol. 17, No. 4, 2019, p. 449. [on-line]. Disponivel em <https://warin.ca/cv/resources/
IJEBR170405.pdf>1. Acesso em 15 de junho de 2022.
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[...] ‘laissez-faire, laissez-passer’ como maxima
da economia politica, usada no sentido que a
empregamos hoje, pode ser atribuida aos fisiocratas
em geral, e especificamente a um dos primeiros e mais
prolificos promotores do novo campo de economia
politica, Dupont de Nemours. (Traducio livre).”

O direito privado ao longo do século 20, por exemplo, tinha
como principio geral a autonomia ao mesmo tempo em que proibia o
divércio, ndo permitia outra familia que ndo a formada pelo casamento,
entre outras proibicdes de cunho existencial e ndo patrimonial. Pode-
se, assim, afirmar que ndo havia em seu conteido uma neutralidade
moral, mas sim um cddigo especifico de suas raizes europeias e cristas.
Kant afirmava que:

Pessoa € aquele sujeito cujas acOes sdo suscetiveis de
imputacdo. A personalidade moral, portanto, é tdo
somente a liberdade de um ser racional submetido
a leis morais (a psicoldgica ndo passando, porém,
da capacidade de tornar-se a si mesmo consciente
da identidade de sua existéncia nos seus diferentes
estados), donde se segue que uma pessoa nao esta
submetida a nenhuma outra lei além daquelas que se
dd a si mesma (seja sozinha ou, ao menos, juntamente
com outras).®

A partir dos conceitos de Kant, percebe-se uma abstrata pessoa
e uma abstrata moralidade, o que foi adotado no Direito. Contudo,
em verdade, os ordenamentos juridicos, por mais neutros que se
pretendiam, discriminavam pessoas que nao se adequavam ao padrao

7 No original: “[...] laissez-faire, laissez-passer’ as a maxim of political economy, used
in the sense that we deploy it today, can be ascribed to the physiocrats in general, and
specifically to one of the first and most prolific promoters of the new field of political
economy, Dupont de Nemours.”

8 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2003. P. 66.
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de moralidade eurocéntrico, assim como nao permitiam que fossem
reivindicadas liberdades fora de tal padrao.

No Brasil especificamente, minorias como os povos indigenas
ndo podiam reivindicar formas diversas de viver, garantindo-se na
sociedade colonizada que o projeto de vida amparado juridicamente
fosse o do colonizador, ao mesmo tempo em que se buscava apagar a
cultura dos povos origindrios.

Todo o processo de apagamento da identidade e cultura dos
povos indigenas comeca pelo desrespeito as suas vidas privadas, desde
suas terras aos seus processos sociais, a findar pelo cerceamento da
autodeterminacdo individual e coletiva. Todavia, a vida privada deveria
ser um espaco de exclusdo da sociedade e exercicio da autonomia, mas,
como se defendera ao longo deste trabalho, a sociedade e o direito
como seu instrumento de controle social nunca se desinteressaram
pela vida privada de seus individuos, especialmente em matéria
existencial.

O desinteresse pregado pelas sociedades liberais ocidentais
sempre foi o econémico, sendo o Estado minimo uma justificativa
apenas para ndo intervir em relacdes contratuais. A intervencdo
minima, pregada nas sociedades ocidentais, ndo se ocupou com
questdes existenciais, a exemplo do autogoverno do corpo no Cédigo
Penal, o qual tipifica o constrangimento ilegal como crime, porém,
exclui da tipificacdo quando o médico age, mesmo contra a vontade do
paciente, para supostamente salvar sua vida:

Cddigo Penal

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia,
a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela
ndo manda:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
[...]

§ 3°- Ndo se compreendem na disposigdo deste artigo:
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I - a intervengdo médica ou cirdrgica, sem o
consentimento do paciente ou de seu representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Em relagdo aos povos indigenas, suas vidas privadas sempre
foram devassadas. Suas terras tradicionalmente ocupadas, espago
privado de reprodugdo fisica e cultural, estdo sujeitas a diversas
intervengdes legalmente amparadas, como por exemplo, obras
publicas e atividades das Forcas Armadas, sempre sob a justificativa de
um suposto interesse publico. Observe-se trecho do voto do Ministro
César Peluso no Supremo Tribunal Federal na acdo que questionava a
demarcacao da Raposa Serra do Sol:

Em outras palavras, assim como o reconheceu o
eminente Ministro Menezes Direito, reconheco que
a demarcacao dessas terras ndo implica, ndo pode
implicar e, mais queisso, ndotoleranenhumarestricdo
as atividades das Forcas Armadas e consistentes -
s6 para exemplificar - em entrar no territério, dele
sair, nele permanecer, construir unidades, estradas,
aeroportos, obras de infraestrutura, fiscalizar, intervir,
assentar-se, reprimir, integrar, aculturar e apoiar
todo o processo de aculturacao e de subsisténcia
das populacdes indigenas.’

A vulnerabilidade da vida privada dos indigenas comeca em
suas terras, suas casas, sendo que, enquanto a populacao nao indigena
se encontra sob os limites constitucionais de protecao da casa (artigo

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo 3.388 Roraima. Requerente: Augusto
Affonso Botelho Neto e outros. Requerido: Unido e outros. Relator Ministro Ayres
Britto. Data do julgamento: 30/04/2009. Data de publicagdo: 07/05/2009. Disponivel
em <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133>.
Acesso em 25 de janeiro de 2023. P. 540.
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52, inciso XI da Constituicdo Federal'?), os indigenas tém as suas sob
constante intervencao ou nem mesmo demarcadas.

Ocorre que é na vida privada onde se exerce a autonomia, e
neste ponto, Kant define autonomia pelo seu fim e nédo pelo meio (leis
morais), sendo autonomia o “fundamento da dignidade da natureza
humana e de toda a natureza racional”'!. Nao ha duvidas que os
indigenas, enquanto individuos e sociedade distinta, tém direito a
vida privada para nele exercerem sua autonomia privada em busca de
vidas dignas de acordo com suas culturas.

Porém, como podem ser sujeitos de direito autdbnomos para
se autogovernar, individual ou coletivamente, se sequer o local por
exceléncia de suas vidas privadas, onde se reproduzem cultural e
fisicamente, é respeitado? Com base nos conceitos de autonomia
de Kant, apesar de terem sido primordialmente usados para a
autorregulacdo patrimonial, é possivel pensar nos fundamentos
necessdarios para o amparo juridico de um autogoverno pelos povos
indigenas de suas existéncias.

Em primeiro lugar, é necessario reconhecer que ha deveres
fundamentais positivos do Estado brasileiro em proteger a vida
privada dos indigenas, ja que, nos moldes do artigo 231 da Constituicdo
Federal, cabe a Unido demarcar suas terras, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens, como sua cultura, lingua e crencas.

Diante de vulneraveis, ainda que se trate de questdes privadas,
cabe ao Estado ndo apenas deveres de abstencdo, mas, dada a
vulnerabilidade dos povos indigenas contra a sociedade nao indigena,
deveres positivos sdo imprescindiveis, do contrédrio, o histérico de
exterminio fisico e cultural se repetira. Como explicam Claudia Lima
Marques e Bruno Miragem sobre a autonomia do mais fraco:

10 Artigo 5% [...]

XI - a casa ¢ asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial;

11 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢des
70, 2007. P. 79.
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Auto-nomos, a lei que a pessoa mesma se da:
autodeterminacdo com base na vontade ‘liberta’ de
pressdes e esclarecida do vulneravel. Sem duvida a
primeira caracteristica a destacar deste ‘novo’ direito
privado é a concentragdo na autonomia do outro, na
liberdade do ‘alter’, do mais fraco [...]*?

E neste sentido que nio se pode tratar a autonomia dos povos
indigenas fora de agOes estatais positivas, ndo sé como superagio
do paradigma abstencionista liberal, mas porque ndo se garante a
autonomia de vulneraveis sem medidas administrativas e legislativas,
ou até por tutela judicial, que possam garantir correcoes das
vulnerabilidades em concreto.

Em segundo lugar, para se tratar de uma autonomia existencial,
ou seja, uma autonomia que permita o autogoverno dos atributos
existenciais, seja a afirmacdo do direito ao corpo em uma cultura
distinta ou a expressao cultural como um atributo incorpéreo da pessoa
e sociedade indigena, os parametros juridicos devem se dissociar do
histérico colonial.

Eimportantenestepontoressaltar queotermoautodeterminacio,
apesardeoriundododireitointernacionalemoposicaoaocolonialismo,
vem sendo usado no direito interno em relacdo a grupos dominados.
Caroline Barbosa Contente Nogueira, ao tratar sobre a Convencao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho, conclui que:

Tanto o respeito ao direito consuetudinario, ao livre
desenvolvimento das prioridades de cada povo e da
sua ligacdo a terra, faz dessa norma internacional
peculiar. Interpretando seus pontos tanto Burguete
(2010), quanto Goméz (1998) afirmam que houve
o reconhecimento a autodeterminacédo, ndo como
ameaca a soberania nacional, como foi explicado,
mas como reconhecimento do direito de um

12 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio
dos vulneraveis. Sdo Paul: revista dos Tribunais, 2012. P. 196.
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desenvolvimento livre, recuperando os séculos em
que o colonialismo tomou para si este direito.!?

Logo, o termo autodeterminacao terd internamente o significado
de um direito ao desenvolvimento livre, e, especificamente no direito
privado, ao livre desenvolvimento da personalidade, em oposicdo a
um multiculturalismo que nao se dissociou do liberalismo, nem do
colonialismo, uma vez que nao se seguiu ao movimento multicultural
uma verdadeira autonomia de povos com culturas distintas em
face de sociedades nacionais majoritarias. Ou seja, mesmo com o
reconhecimento das diversas culturas na formacgdo da sociedade
brasileira e o amparo aos diversos modos de viver pela Constitui¢do
Federal, ndo se instaurou um Estado multicultural e nao foi encerrado
o capitulo da légica integracionista dos povos indigenas.

Superar a moral eurocéntrica colonial traz a reflexdao de que a
liberdade fundamental de uma autonomia existencial é a liberdade
moral de desenvolver a personalidade, uma forma de insujei¢do
moral aos padrdes hegemodnicos e uma terceira base para se refletir
sobre autonomia dos povos indigenas, sem a qual volta-se ao ciclo de
embranquecimento do indigena e apagamento de sua cultura.

Fernando Dantas e Joaquim Shiraishi explicam que:

Ao abstrair as situagoes de fato, o direito tem um
papel importante como instrumento moldador
das estruturas sociais e econdémicas, no sentido
de minimizar as possiveis tensdes e os conflitos
dai oriundos. Ao reduzir as complexidades das
situacdes, simplificando as operacdes, o direito
ignorou a diversidade e as diferencas ontolégicas
dos individuos. [...] No caso do “sujeito de direito”,
é possivel afirmar que se trata de um individuo
completamente deslocado da sua prépria existéncia,

13 NOGUEIRA, Caroline Barbosa Contente. A autodeterminacio dos povos indigenas
frente ao Estado. 2016. 228 f. Tese (doutorado em direito econdmico e socioambiental).
Pontificia Universidade Catélica do Parand. 2016. P. 110.
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pois o direito esta preocupado em transformar
o diferente em igual, isto é, em transformar a
diversidade em “sujeito de direito” para que esse
possa operar as trocas mercantis.™

A reflexdo sobre a autonomia privada dos povos indigenas néo
pode desconsiderar a complexidade de um direito reivindicado por
uma minoria historicamente discriminada e em constante estado de
tensdo com a sociedade nacional. A concordar com o acima descrito,
nao se pode ter como base de uma autonomia existencial, sinénimo
de autogoverno e autodeterminacdo, a sua simplificacdo como uma
questdo de igualdade.

Pelo contrério, o igual é a base da politica integracionista -
adotar a cultura majoritdria para ser sujeito de direito e, por isso,
outras bases juridicas deverdo ser buscadas para uma autonomia
que ampare a diversidade, como as aqui defendidas e que serdo
pormenorizadamente analisadas neste capitulo.

1.1. AAUTONOMIA DOS POVOS INDIGENAS: DA
INCAPACIDADE E INTEGRAGAO CULTURAL A
INDIFERENCA DO ESTADO MULTICULTURAL

Autonomia e capacidade juridica nédo se confundem, contudo, a
capacidade juridica, tanto de direito quanto de fato, afeta diretamente
o exercicio da autonomia, seja porque sem capacidade de direito ndo
se tem a possibilidade de ser sujeito de direito, ou porque, mesmo
sendo capaz de direitos, sem capacidade de fato o sujeito se torna
incapaz de exercer seus direitos civis pessoalmente, sem tutela.

14 SHIRAISHI NETO, Joaquim; DANTAS, Antonio Fernando de Carvalho. A
“comoditizagdo” do conhecimento tradicional: notas sobre o processo de regularizacio
juridica. In: CONRADO, Marcelo; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Direito Privado e
Constituicdo: ensaios para uma recomposicio valorativa da pessoa e patriménio.
Curitiba: Jurud, 2009. P. 181.
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E senso comum na sociedade brasileira que a cultura distinta
dos indigenas os presume como incapazes até prova em contrario, ou
seja, ndo participar da sociedade envolvente ou da cultura dominante
do Estado nacional é motivo para presumir a imaturidade em matéria
de autonomia - autodeterminar-se sem necessidade de assisténcia ou
representacao.

A literatura juridica, muitas vezes, ainda padece desta visdo
de que a ndo comunhdo com o Estado nacional é motivo até para
desconsiderar a pessoa do indigena. Como exemplo, segundo Luiz
Walter Coelho Filho:® “Os indios isolados que habitam na Floresta
Amazonica sdo exemplos de individuos. A relaciao dos indios com a
ordem juridica estabelecida ndo existe e como tal ndo é possivel defini-
los como pessoa”.

Em verdade, ndo ha um indigena sequer que nao seja sujeito de
direito, por mais isolado que seja em relacdo a sociedade nacional.
Como escrevem Alvaro Villaca Azevedo e Gustavo Rene Nicolau:! “o
art. 1° do Cddigo Civil indica que todo ser humano é apto a assumir
direitos e contrair deveres na ordem juridica, ndo hd ser humano que
ndo possua tal aptiddo, conhecida também como personalidade”.

Contudo, como pensar a autonomia necessaria para a disposi¢ao
dos atributos da personalidade fora do contexto cultural? NZo se
pensam os atributos corpéreos e incorpéreos fora das forgas culturais
de determinado tempo e espaco. As expressoes da subjetividade em
relacdo ao corpo mantém em seu cerne os modos de ser e de viver.

Os indigenas transitam com os seus corpos entre duas culturas,
e, eventualmente, algum choque ocorrera. Porém, além do conflito
em si, sempre carregado de preconceitos contra os indigenas, a
solucao parte da cultura da sociedade envolvente que o discriminou
em primeiro lugar.

15 COELHO FILHO, Luiz Walter. Sujeitos de Direito: teoria geral. Campo Grande:
contemplar, 2015. P. 46.

16 AZEVEDO, Alvaro Villaca; NICOLAU, Gustavo Rene. Das pessoas e dos bens. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaca (coord.). Cédigo Civil comentado: volume I. Sio Paulo:
Atlas, 2007. P. 18.
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Os corpos dos indigenas sempre foram objeto de discriminacao,
ndo somente em questoes cosméticas, mas principalmente em relagdo
ao uso e controle do corpo dentro de sua cultura, seus rituais e suas
cosmovisoes e, mesmo diante da emancipacao dos povos indigenas
em sede constitucional, os povos origindrios ainda se encontram em
situacdo de objeto da sociedade nacional e ndo de sujeitos auténomos,
capazes de estabelecer seus projetos de vida, tanto individualmente
quanto coletivamente.

Historicamente, o Cddigo Civil de 1916, além de os designar
como silvicolas, considerava os indigenas como incapazes, submetia-
os ao regime tutelar em lei especial, bem como condicionava o fim da
incapacidade a adaptagdo do indigena a civilizacdo nacional:

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

[...]

IV. Os silvicolas.

Paragrafo unico. Os silvicolas ficarfo sujeitos ao
regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, o qual cessara 4 medida que se forem
adaptando a civilizacao do paiz.

O Estatuto do Indio, lei 6.001/73, nio mudaria a légica
integracionista, na qual a autonomia dos povos indigenas seria
condicional a comunhao nacional:

Art 4° Os indios sdo considerados:

[...]

III - Integrados - Quando incorporados a comunhio
nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes
e tradicoes caracteristicos da sua cultura.

Art. 5° Aplicam-se aos indios ou silvicolas as normas
dos artigos 145 e 146, da Constituicao Federal, relativas
a nacionalidade e a cidadania.
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Paragrafo Unico. O exercicio dos direitos civis e
politicos pelo indio depende da verificacdo das
condicbes especiais estabelecidas nesta Lei e na
legislagdo pertinente.

[...]

Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda
nfo integrados a comunhao nacional ficam sujeito
ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

A capacidade de exercer, por si s6, os direitos civis e politicos
ndo deixa de ser um aspecto de liberdade constante do poder de se
autorregular. Ja em seu Esboco de Cédigo Civil, no século 19, Augusto
Teixeira de Freitas, ao tratar sobre ndo incluir a prodigalidade em seu
projeto, expunha que:

Na lista dos incapazes ndo se achara os prédigos:
1°, porque na prodigalidade ndo vejo alteragdo
das faculdades intelectuais; 2.°, porque a liberdade
individual é um bem t&o precioso, que ndo deve ser
restringida sendo nos casos de evidente necessidade

[...]"

Observe-se que, como defendido, o tema incapacidade estd
diretamente ligado a liberdade individual, tanto que, ao regular
alguém como incapaz, o direito acaba por cercear sua liberdade e
o deixa dependente de alguém para exercer os autos da vida civil.
Claro que a incapacidade se faz necessaria excepcionalmente para a
protecao da pessoa, como um instituto voltado a proteger os interesses
de vulneraveis, a exemplo dos menores e pessoas com deficiéncia.

Porém, a incapacidade dos povos indigenas nao foi por
necessidade ou para sua protecdo, mas por subjugacao dos povos
originarios, pois, sem correr o risco de anacronismo, o direito privado
no século XX, ao langar méao do instituto da incapacidade do indigena

17 FREITAS, Augusto Teixeira. Esboc¢o de Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justiga,
1983. P. 31.
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enquanto ndo integrado a comunhio nacional, ndo sé cerceia a
liberdade da qual teria direito o indigena em sua autonomia, mas
também se equipara ao Diretério Pombalino como um dos:

[...] chamados manuais civilizatdrios que passaram a
adestrar o comportamento humano nas sociedades
modernas europeias e também nos seus dominios
coloniais. Como tal, instituiu um conjunto de agdes
de um programa minimo, a ser executado com

»

“prudéncia”, “suavidade” e “brandura”, para fazer
dos indios brasileiros seres civilizados.®

No caso dos indigenas, ainda de acordo com o atual Estatuto
do Indio, é o Estado quem lhe tutelaria o exercicio de seus direitos,
cabendo a tutela a Unido, que a exercerd através do competente orgdo
federal de assisténcia aos silvicolas.”

Ou seja, o condicionamento do exercicio dos direitos civis pelos
indigenas a comunhdo nacional ndo deixa de ser um instrumento
herdado do colonialismo para o controle da autonomia dos povos
indigenas, “relegados a categoria subalterna de sujeitos cuja vontade,
desprezada, devia ser substituida pela dos pais, tutores e curadores -
pessoas em melhores condi¢des de escolher.”?

Se autonomia é autorregulacdo, seja em relacdes juridicas
obrigacionais (como contratos) ou existenciais (como disposicdo
dos atributos personalissimos), ndo ha autonomia para os indigenas
enquanto forem presumidamente incapazes em decorréncia de sua

18 SOUZA, Pedro Daniel dos Santos; LOBO, T4nia. Da aplicagdo do Diretdrio Pombalino
ao Estado do Brasil: povos indigenase politicas linguisticas no século XVIII. A Cor
das Letras, v.7, n.1, 2015, p. 47, Feira de Santana. [on-line]. Disponivel em <http://
periodicos.uefs.br/index.php/acordasletras/article/view/1445/pdf>. Acesso em 20 de
maio de 2022.

19 Lei 6.001/73, art. 7°, §2°.

20 MACHADO, Diego Carvalho. Capacidade de agir e Direitos da Personalidade no
Ordenamento Juridico Brasileiro: o caso do direito a privacidade. Revista Brasileira
de Direito Civil, v. 8, abril-junho de 2016, p. 52, Rio de Janeiro. [on-line]. Disponivel em
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/64>. Acesso em 20 de maio de 2022.
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cultura. A incapacidade, pois, ndo deixa de ser um moderno manual
civilizatério, como um dia foi o Diretério Pombalino, ao impor a
integracdo forcada dos indigenas a cultura da sociedade envolvente e
dominante.

Historicamente conservador nos avancos sociais e no amparo
as diferencas, o conservadorismo do direito civil brasileiro é uma
heranga desde sua primeira codificacdo civil, a qual néo se prestou
a levar em consideracdo as aspira¢des da maior parte da populacido
brasileira, pois, de acordo com Orlando Gomes:

[...] sem embargo de ter aproveitado frutos da
experiéncia juridica de outros povos, nio se liberta
daquela preocupagdo com o circulo social da familia,
que o distingue, incorporando a disciplina das
instituicGes basicas, como a propriedade, a familia,
a heranga e a producio (contrato de trabalho), a
filosofia e os sentimentos da classe senhorial. #

Por sua vez, na producdo do atual Cédigo Civil, coordenado por
Miguel Reale, desde a sua génese, buscou-se preservar a0 maximo a
estrutura e redagdo do Cddigo Civil de 1916. Nas palavras de Reale,
“observo que a nova Lei Civil preservou numerosas contribuicoes
valiosas da codificagdo anterior, s6 substituindo as disposicdes que
ndo mais correspondiam aos valores ético-juridicos da nossa época
[...]7.%

Apesar de ndo mais usar o termo silvicola e também nao mais
considerar os indigenas como relativamente incapazes e sujeitos
ao regime tutelar de acordo com a sua adaptagdo (artigos 5°, IV e
paragrafo unico do Cédigo Civil de 1916), o atual Cédigo Civil trouxe
uma inconstitucional redacao em seu artigo 4.°, paragrafo unico,* ao

21 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e sociologicas do Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. P. 22.

22 REALE, Miguel. Estudos preliminares do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. P. 21.

23 Paragrafo uinico. A capacidade dos indigenas serd regulada por legislagio especial.
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diferenciar a capacidade de fato dos indigenas de outra pessoa nio
indigena, a remeter sua capacidade ao disposto em legislacao especial
- o Estatuto do Indio, o qual, como tratado, ainda conserva a légica
integracionista.

Inconstitucional porque, apesar de o Cédigo ter sido apresentado
ao Congresso Nacional em 1975, recebe sancao presidencial em 2002
e entra em vigor em 2003, quando, por norma constitucional (art. 3.°,
IV) busca-se promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Ou seja, ainda no século 21 o direito privado e sua legislagdo
mantém as estruturas racistas contra os povos indigenas ao
discriminarem sua capacidade de fato de plenamente exercer os atos
da vida civil com base em sua cultura. Ao remeter a capacidade dos
indigenas ao Estatuto do Indio (0 qual ainda se encontra em vigor),
o direito privado, por meio de sua principal codificacao, nao busca
alterar sua tradicdo de assimilacdo e negacdo de identidade aos
indigenas:

O fato é que a tradicdo civilista brasileira fazia
confusdo acerca da diferenca cultural, entre indios e
ndo-indios, e a capacidade para o exercicio dos atos da
vida civil, como se ndo pertencer a cultura dominante
fosse sindénimo de incapacidade para conduzir a
propria vida e o seu patrimonio. Concluia-se, até
bem pouco tempo atras, que enquanto o indigena
n#o estivesse integrado a civilizagdo, em abandono
de suas tradicbes para viver como um perfeito
cidaddo brasileiro, ele ndo possuiria o discernimento
apropriado para gerenciar, por sisd, a propria vida ou
seus pertences, necessitando, pois, ser representado,
o que acabava reclamando a necessdria intervengéo
de um 6rgdo estatal que lhe assistisse nos atos da
vida civil.*

24 FEIJO, Jualianne Holder Camara da Silva. A capacidade civil indigena. Direitos
Fundamentais &Justica, ano 8, n. 28, julho-setembro de 2014, p. 210. [on-line].
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Conclui-se, pois, que a capacidade dos indigenas ndo era, para
a comissao responsavel e para o Congresso Nacional, um valor ético-
juridico a época da producdo e tramitacdo do projeto de Cédigo Civil
e, desse modo, o tratamento juridico da capacidade e seus reflexos na
autonomia dos indigenas ocorrerd no ambito constitucional, mesmo
que historicamente seja um instituto tipico do direito privado.

Porém, as normas citadas, tanto do Cédigo Civil quanto do
Estatutodo Indio, nos pontosaquitratados, nio podem ser consideradas
constitucionais ou recepcionadas (respectivamente) pela Constituicdao
Federal. A cultura distinta nao pode ser um critério de incapacidade
porque, além de ser um critério racista e discriminatério (art. 3.°, IV,
Constituicdo Federal), fundamentado no apagamento da identidade
dos povos indigenas, a Constituicdo Federal ampara expressamente
todos os modos de criar, fazer e viver como patriménio cultural
referente a identidade dos grupos formadores da sociedade brasileira
(art. 216, I1, CF).

Contudo, ainda que a Constituicao Federal tenha inaugurado um
marco contra a integracao:

No caso dos povos indigenas, permanece o
evolucionismo positivista pela transitividade da
condicdo, como um caminho para ‘virar branco),
superado em termos legais pela Constituicdo Federal,
mas ainda em pratica nas politicas publicas racistas

[...]"

Cabe, entdo, a pergunta: como se mantém as politicas publicas
racistas mesmo diante das normas constitucionais? A resposta estaria

Disponivel em <https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/203/775>. Acesso em 23
de maio de 2020.

25 MILANEZ, Felipe; SA, Lucia; KRENAK, Ailton; CRUZ, Felipe Sotto Maior; RAMOS,
Elisa Urbano; JESUS, Genilson dos Santos de (Taquary Pataxo). Existéncia e diferenca:
o racismo contra os povos indigenas. Revista Direito e Praxis, v. 10, n. 03, 2019, p.
2167, Rio de Janeiro. [on-line]. Disponivel em <https://www.scielo.br/j/rdp/a/3SxDNnS
RRKLbfh3qVFtmBDx/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em 20 de maio de 2022.
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no movimento contrdrio ao da autonomia dos povos indigenas - a
autoprotecdo da sociedade.

Osmotivosnaodeixamdeseradiscriminacaoeadesconsideragdo
histérica da pessoa dos indigenas, a influenciar a sociedade, seja
por agentes publicos ou privados, em tentar se autoproteger contra
pessoas e valores “indesejaveis” e moralmente “reprovaveis”, nos
quais, historicamente, se enquadram os povos indigenas.

A capacidade pela integracao cultural forcada, embora superada
constitucionalmente, ainda produz reflexos sociais, tendo em vista
que a sociedade se escuda no mito da democracia racial brasileira,
um meio pelo qual a sociedade envolvente se defende do racismo
estrutural pela pergunta falaciosa: “quem vai discriminar se somos todos
mesticos?” De acordo com esse mito, a mesticagem “biologica” passa pela
“miscigenacdo”, enquanto a mesticagem “cultural” pelo sincretismo e a
“integracdo”.*

Negou-se no passado aos indigenas a capacidade de exercer
autonomamente seus direitos enquanto nao integrados culturalmente
e, no futuro, usa-se a mesticagem cultural e racial como “prova” de
uma suposta igualdade.

Mesmo que a Constituicdo Federal busque “preservar a
diversidade cultural do Pais, reconhecendo que o Brasil é uma nagéo
multicultural e pluriétnica”,”’ tal reconhecimento nao deixa de ser
apenas uma etapa formal, a qual ndo necessariamente rompe com as
estruturas coloniais. Como argumenta Fernando Dantas:

O reconhecimento constitucional das diferencas
socio-culturais indigenas representa um marco

26 MILANEZ, Felipe; SA, Lucia; KRENAK, Ailton; CRUZ, Felipe Sotto Maior; RAMOS,
Elisa Urbano; JESUS, Genilson dos Santos de (Taquary Patax6). Existéncia e diferenca:
o racismo contra os povos indigenas. Revista Direito e Praxis, v. 10, n. 03, 2019, p.
2167, Rio de Janeiro. [on-line]. Disponivel em <https://www.scielo.br/j/rdp/a/3SxDNnS
RRKLbfh3qVFtmBDx/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em 20 de maio de 2022.

27 FEIJO, Jualianne Holder Cimara da Silva. A capacidade civil indigena. Direitos
Fundamentais &Justica, ano 8, n. 28, julho-setembro de 2014, p. 215. [on-line].
Disponivel em <https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/203/775>. Acesso em 23
de maio de 2020.
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descolonial na histérica trajetéria de negacdo e
invisibilidade dos povos indigenas brasileiros.
Entretanto, reconhecer, somente no plano formal,
a natureza plural e multicultural que conforma a
sociedade brasileira ndo é tudo.?

Entdo, superada a fase da incapacidade e adentrado um novo
Estado, inaugurado pela Constituicio Federal de 1988, no qual
estariam os povos indigenas emancipados com reconhecimento dos
seus modos de vida, por que os povos indigenas ainda estdo lutando
por afirmar sua autonomia segundo suas especificidades culturais?

Se juridicamente ndo hd duvidas de que os indigenas sdo
auténomos, que possuem o direito de se autodeterminar de acordo
com suas expressoes culturais, tanto em ambito individual quanto
coletivo, por que o modelo de autonomia os falha?

Em primeiro lugar porque tal modelo ndo parte de sua insujeicao
perante sociedade envolvente, posto que ainda ha uma percepcao de
que suas vidas privadas sdo submetidas ao crivo do interesse publico
da sociedade néo indigena.

Sem que a autonomia dos indigenas em suas vidas privadas e
comunitdrias parta da insujeicdo, de que nao seja submetida a juizos
morais discriminatoérios e que, ndo havendo justificativa razodvel para
se proibir suas condutas, prevalecam suas decisdes morais internas,
os indigenas sempre deverdo prestar justificativas que agradem a
sociedade envolvente para ndo terem cerceada sua autonomia.

O Estado multicultural nao impede a autoprotegdo indevida
da sociedade, nem que a sociedade instrumentalize o direito como
autoprotegdo contra os povos indigenas. O multiculturalismo nio
rompe com o modelo de autonomia liberal, pelo contrério, se adequa
bem ao modelo liberal de tolerincia entre o publico e privado e

28 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Descolonialidade e direitos humanos
dos povos indigenas. Revista Educacio Publica, v. 23, n. 53/1, p. 362, maio/ago.
2014. [on line]. Disponivel em: <http://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/
educacaopublica/article/view/1621>. Acesso em 23 de maio de 2022.
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adiciona a indiferenca ao invés do direito a diferencga. De acordo com
Zigmunt Bauman:

Quando a tolerancia mutua se junta a indiferenca,
as culturas comunitarias podem viver juntas,
mas raramente conversam entre si, e se o fazem
costumam usar o cano das armas como telefone. Num
mundo de “multiculturalismo”, as culturas podem
coexistir mas é dificil que se beneficiem de uma vida
compartilhada.?”

Ha muitos casos contemporaneos envolvendo a violacao da
autonomia dos povos indigenas, decorrentes da violacdo do direito
a disposicdo do proéprio corpo conforme sua cultura, a exemplo
do desrespeito a garantia de tratamento médico conforme as
especificidades culturais indigenas ocorrida com uma familia Tukano
e a repatriacdo de sangue do povo Yanomami, os quais serdo tratados
nesta pesquisa como paradigmas para a autonomia e afirmacgao do
direito ao corpo dos indigenas.

Tais violacGes da autonomia dos indigenas ndo se originam da
falta de norma, nem o reconhecimento constitucional as impede, dado
que o ordenamento juridico se encontra condizente com o amparo
da autonomia individual e coletiva nas sociedades indigenas. Porém,
mesmo diante de normas protetivas, a autoprotecao da sociedade que
os domina impede que seus direitos étnicos sejam exercidos, seja em
forma de acdes ou omissOes administrativas, legislativas, decisdes
judiciais ou até mesmo em agoes privadas.

Ou seja, o movimento contrario da sociedade envolvente em
relacdo a autonomia dos indigenas, aqui denominado de autoprotecao,
ndo permite que suas necessidades de autonomia sejam atendidas de
acordo com suas culturas. Como expde Miracy Gustin, a autonomia

29 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003. P. 101-102.
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ndo é apenas uma necessidade humana dos povos indigenas, mas uma
necessidade conforme sua cultura:

[...] entende-se que a autonomia é uma necessidade
humana que se desenvolve de forma dialdgica.
Especialmente, a autonomia critica desenvolve-se
- e nessa acepc¢io é que é propria do humano - tdo
somente quando a pessoa é capaz de justificar suas
opgcoes e as formas escolhidas para orientar sua vida
perante o outro e frente aos valores e regras de seu
grupo ou de sua cultura.*

Logo, nao rompendo o multiculturalismo com o modelo
liberal de autonomia privada e seu pressuposto laissez-faire/laissez
passer, nem atendendo tal modelo as necessidades dos indigenas, é
necessario analisar suas falhas, posto que a autonomia que se busca
afirmar no contexto de uma sociedade plural culturalmente parte
necessariamente da diversidade de padrdes morais de bem viver, com
as devidas consequéncias juridicas para as liberdades decorrentes da
autonomia, como por exemplo, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade dos indigenas.

1.2. AAUTONOMIA E DIVERSIDADE CULTURAL: A
FALHA DO MODELO LIBERAL E A TENSAO ENTRE
AS ESFERAS PRIVADAS E PUBLICAS

O modelo liberal de autonomia privada se resume a espagos
de tolerancia, a deveres juridicos de abstencdo entre individuos
autonomos e sociedade ou entre a autonomia das sociedades indigenas
e a sociedade dominante. A vida privada dos indigenas, o ambito
onde exercem sua autonomia, tomada individual ou coletivamente, é

30 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos: ensaios e filosofia
do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. P. 20-21.
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apenas uma questdo de tolerancia, um dever geral de abstencao de,
em tese, ndo adentrar sua esfera privada.

Usa-se o termo em tese, pois, apesar de a vida privada ser um
ambito no qual a sociedade nao adentra e, portanto, onde se exerce a
autonomia, tal afirmacdo ndo corresponde ou ignora que a sociedade
busca a autoprotecdo contra condutas que reprova moralmente, em
especial de culturas distintas como as indigenas.

Sequer em seu principal espago privado, suas terras
tradicionalmente ocupadas, os indigenas conseguem excluir a
sociedade de seu espago de autonomia fisica e cultural, posto que a
autodeterminacdo dos indios sobre o governo dos seus territérios é
pautada na ideia de integralidade e unidade do Estado e, também, por
razoes de Estado, com caracteristica defensiva, ideia esta que estd implicita
na propria Constitui¢cdo da Republica, quando reserva para si a titularidade
das terras indigenas [...].*!

A autoprotecdo é um instrumento da sociedade ocidental para
invalidar seu préprio principio de autonomia do individuo e a questdo
se pde controversa quando se esta diante, no regime constitucional
de 1988, de um regime de liberdades. O agir livre pressupde nao
apenas uma abstencdo estatal genérica, mas, como ser livre é
agir conforme seus valores morais, a perseguir uma vida digna,
pressupde-se que a ndo intervengao estatal é para ndo impor padrdes
de conduta homogeneizantes ao individuo por meio do direito, ainda
que majoritarios na sociedade, especialmente em um Estado diverso
culturalmente:

Se concordamos que o reconhecimento da diversidade
cultural é o direito e ponto de partida apropriado
para qualquer discussdo sensata dos valores humanos
compartilhados, devemos também concordar que o
“estado constitucional” é o iinico referencial para tal

31 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Descolonialidade e direitos humanos
dos povos indigenas. Revista Educacio Publica, v. 23, n. 53/1, p. 347, maio/ago.
2014. [on line]. Disponivel em: <http://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/
educacaopublica/article/view/1621>. Acesso em 23 de maio de 2022.
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debate. Para deixar mais claro o que esta contido na
nogdo, eu preferiria falar de “republica”, ou, seguindo
Cornelius Castoriadis, de “sociedade autobnoma”. Uma
sociedade autdnoma é inconcebivel sem a autonomia
de seus membros; uma republica é inconcebivel
sem os direitos assegurados ao individuo. Essa
consideracdo ndo resolve necessariamente o
problema dos direitos conflitantes da comunidade
e do individuo, mas torna evidente que sem a pratica
democriética de individuos livres para manifestar-
se o problema ndo pode ser enfrentado, e muito
menos resolvido. A prote¢do do individuo contra a
demanda de conformidade da comunidade pode néo
ser uma tarefa “naturalmente” superior a da tentativa
de sobrevivéncia da comunidade como entidade
separada. Mas a protecdo do cidaddo individual da
republica das pressoes tanto ndo comunitarias quanto
comunitarias é uma condi¢ao preliminar a realizagéo
de qualquer das duas tarefas.®

N3ao teria logica de existir o inciso II, do artigo 5.° da Constitui¢do
Federal, se alei da liberdade ao ndo regular a matéria, para em seguida
impor, pela coercibilidade do direito, a moralidade da sociedade,
entendida aqui como normas heter6nomas, néo juridicas, oriundas de,
a citar Bauman, uma “demanda de conformidade com a sociedade”. Na
verdade, a presenca da sociedade na vida privada nunca foi totalmente
excluida, nem a sociedade historicamente se desinteressou pela vida
privada de seus membros, mesmo ndo havendo normas juridicas que
obriguem alguém a fazer ou deixar de fazer algo.

A despeito de normas esparsas sobre questoes culturais, o modelo
de autonomia ainda é um modelo liberal, no qual “deixar fazer/deixar
passar” seria, em tese, adequado por permitir condutas livres e aceitas
pela sociedade em decorréncia da tolerancia. Contudo, para tolerar
nao é necessario compreender o outro, apenas um “laissez-faire”. O

32 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003. P. 125.
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exemplo de Kant sobre menosprezar o outro serve de exemplo para
mostrar como o laissez-faire € um modelo de autonomia baseado na
indiferenca e que nio afasta a intolerancia:

Todo homem tem uma legitima pretens&o ao respeito
de seus semelhantes e, reciprocamente, ele também
estd obrigado a este respeito em relacéo a todos os
outros. [...] Desprezar (contemnere) os outros, isto
é, recusar-lhes o respeito que se deve ao homem
em geral, é em todos os casos contrario ao dever,
pois eles sdo homens. Menospreza-los (despicatui
habere) interiormente por comparagdo com outros
é, de fato, inevitavel, mas a manifestacio exterior do
menosprezo é uma ofensa.®

Tolerar uma conduta alheia é apenas um agir como mero dever

enquanto compreender é agir por dever. Esse sempre foi um dos pontos
de diferenciacdo da acao conforme o direito e conforme a moral. Para
o direito ndo importaria a razao da acao, apenas o resultado externo,
enquanto para a moral importaria o porqué da agdo virtuosa.

Apesar do reconhecimento na Constituicao Federal dos grupos

formadores da sociedade nacional, entre eles os povos indigenas, de
protecdo da diversidade cultural e até um capitulo préprio para os
povos indigenas, nao ha normas que ddo base para se afirmar um
Estado pluriétnico com a devida autonomia dele decorrente para os
grupos culturalmente distintos.

Como explica Jalio José Aratjo Junior:

Pode-se dizer, assim, que o texto constitucional atende,
na sua literalidade, ao anseio liberal multicultural de
assegurar protecoes externas aos direitos do grupo,
o que faz, por exemplo, em relagdo as suas terras,
seus modos de vida e a educagdo. Incorporam-se

33 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2003. P. 306.
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assim certos direitos especiais a esses povos, que
sdo reconhecidos expressamente e servem de diretriz
a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional.
N#o houve, porém, a internalizacéo de cosmovisoes
indigenas - como constou de Constituicdes posteriores
de outros paises, que desenvolveram um didlogo mais
proficuo com esses povos.*

Contudo, nao se pode negar que tais normas permitem dar
passos decoloniais, principalmente na interpretacdo do direito
privado, carregado do modelo liberal, mas que, por si s, ndo levam a
uma decolonizagao das estruturas racistas contra os indigenas.

A manutencdo de uma base liberal para a autonomia conduz
a uma indiferenca entre as sociedades, como visto em Bauman, na
qual as sociedades tradicionais, ao reivindicar o direito a diferenca,
encontram apenas a indiferenca que beneficia a sociedade envolvente
com a aparéncia de igualdade estampada nas normas.

Desse modo, o multiculturalismo liberal nao rompe
necessariamente com a tolerancia externa e intolerancia interna da
sociedade e seus individuos, proprio do modelo liberal de autonomia,
o qual apenas desloca a intolerancia dos espagos publicos para o
privado.

Tal modelo somente favorece a sociedade envolvente ao dar a
impressdo ou mera aparéncia de uma sociedade tolerante e, embora
adicionado um insuficiente multiculturalismo, como na protecdo
dos diversos modos de criar, fazer e viver, sem praticas decoloniais
de enfrentamento das estruturas racistas, a exemplo do mito da
democracia racial, a diversidade cultural nao passa de um “artificio
linguistico” de disfarce das desigualdades e discriminacdo, como
explica Bauman:

34 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacio
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. “P. 201.
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Na realidade, contudo, o multiculturalismo age
como uma forca socialmente conservadora. Seu
empreendimento é a transformac&o da desigualdade
social, fendmeno cuja aprovagdo geral é altamente
improvavel, sob o disfarce da “diversidade cultural”, ou
seja, um fenémeno merecedor do respeito universal e
do cultivo cuidadoso. Com esse artificio linguistico, a
feiura moral da pobreza se transforma magicamente,
como que pelo toque de uma varinha de condéo, no
apelo estético da diversidade cultural. O fato de toda
luta por reconhecimento estar destinada ao fracasso
se nao for apoiada pela pratica da redistribuicio se
perde de vista nesse percurso, assim como os clamores
por respeito as diferengas culturais trazem pouco
conforto a muitas comunidades desprovidas do poder
de independéncia em virtude de sua desvantagem,
fadadas a ter suas “proprias” escolhas feitas por outras
forcas, mais substanciais.®

A falha do modelo de autonomia liberal baseado no “laissez-faire/
laissez passer” pode ser resumida como um desinteresse interessado
pela vida privada, um modelo que reduz a autonomia dos individuos
a apenas uma questao de limites entre as esferas privadas e publicas
e, ainda que inserido em um contexto de diversidade cultural, nao
promove o didlogo com outras comunidades morais.

A sociedade envolvente nunca se desinteressou pela vida
privada dos povos indigenas ou, quando se diz desinteressada, o faz
na conveniéncia de seus padroes morais de autoprotecdo, ou seja, sdo
auténomos enquanto nao ultrapassarem certos limites impostos por
ela, e, assim. falha oliberalismo em reconhecer a falta de compreensao
da conexdo entre autonomia e sociedade, pois, de acordo Jurgen
Habermas:*

35 BAUMAN, Zygmunt. A cultura no mundo liquido moderno. Ed. Kindle, Rio de
Janeiro: Zahar, 2011. P. 39-40.

36 HABERMAS, Jurgen. Struggles for Recognition in the Democratic Constitutional
State. In: TAYLOR, Charles [et al]. Multiculturalism. Ed. Kindle. Nova Jérsia: Princeton
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O liberalismo falha em reconhecer que a autonomia
privada e publica sdo equiprimordiais. N&o se trata
de uma autonomia publica complementando e
permanecendo externa a autonomia privada, mas
de uma conexdo interna, isto é, conceitualmente
necessaria entre elas. Pois, em ultima analise, os
sujeitos de direito privados nem podem atingir o
gozo de liberdades individuais iguais, a menos que
eles mesmos, exercendo em conjunto sua autonomia
como cidadaos, cheguem a um entendimento claro
sobre quais interesses e critérios sdo justificados e
em que aspectos as coisas iguais serdo tratadas iguais
e coisas desiguais de forma desigual em qualquer
caso particular” (Traducéo livre).¥

Reduzir a autonomia a um tensionamento entre individuos
ou comunidades especificas e a sociedade em geral é uma situagdo
insustentavel aos povos indigenas, pois, enquanto desprovidas do poder
de independéncia perante a sociedade envolvente, ndo terdo como
superar a tensdo entre sua autonomia e autoprotecdo da sociedade
para que seus ‘critérios e interesses” socioculturais produzam os
devidos efeitos juridicos.

Por mais que o multiculturalismo seja um valor juridico
constitucional (ainda que incipiente como visto), o modelo de
tensdo entre as esferas publica e privada ndo conduzird ao amparo
da autonomia na diversidade cultural, posto que, de um lado os
indigenas desprovidos de “poder de independéncia”, do outro a
sociedade envolvente tem o poder de instrumentalizar a produgao e

University 1994. P. 112-113.

37 No original: “Liberalism fails to recognize that private and public autonomy are
equiprimordial. It is not a matter of public autonomy supplementing and remaining
external to private autonomy, but rather of an internal, that is, conceptually necessary
connection between them. For in the final analysis, private legal persons cannot even
attain the enjoyment of equal individual liberties unless they themselves, by jointly
exercising their autonomy as citizens, arrive at a clear understanding about what
interests and criteria are justified and in what respects equal things will be treated
equally and unequal things unequally in any particular case”.
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interpretacdo do direito para submeter os indigenas a uma condigio
de “objeto de controle” e ndo de sujeitos autdbnomos. A autonomia,
enquanto poder juridico, ndo é simplesmente uma autorregulagdo
em questdes negociais, mas, principalmente, uma autodeterminacao
da existéncia, de modo a perseguir uma necessidade humana de ser
“insujeito”.

A concordar com Habermas que deve haver uma
complementaridade entre as esferas publica e privada de autonomia
para o gozo de igualdade e liberdades individuais, bem como que
a esfera publica ndo permanece alheia a esfera privada, ndo ha
complementaridade apenas na compreensao dos interesses e critérios
que justificam o respeito e igualdade, como por exemplo, os critérios
socioculturais dos indigenas que justificam o direito a diferenca.

Nao ha como a sociedade envolvente alegar ignorancia. Ha
compreensao sobre a necessidade de autonomia dos povos indigenas,
porém, mesmo com tal compreensdo, ndo hd didlogo intercultural
com outras sociedades culturalmente distintas, como por exemplo, o
dever de abstencao, oponivel contra todos e particularmente contra a
sociedade nao indigena.

Pelo contrario, os modos de viver de uma cultura tida por
primitiva, paga e inferior,* como a dos indigenas, ainda sdo objetos de
juizos morais discriminatérios da sociedade envolvente, a qual faz uso
destes juizos morais para contornar o dever juridico de respeitar seus
modos de ser e viver.

Ou seja, da aversdo a cultura indigena partem juizos que
vao influenciar a atividade legislativa e administrativa estatal,
indiferentemente da compreensdo cultural por meio do didlogo
intercultural ou de haver protecdo da diversidade cultural na norma
constitucional. Como deixa claro Bauman, o multiculturalismo nao
deixa de ser uma forca conservadora, e, como tal, permite-se o direito
a indiferenca.

38 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacio
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. P. 3.
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Nunca serd equiprimordial a esfera privada de autonomia dos
indigenas sem a devida coercibilidade dos deveres juridicos que dela
decorrem contra todos, especialmente contra o Estado. Por outro
lado, ndo se pode deixar de considerar que ha também a necessidade
de que a producdo de tais efeitos juridicos se operem de acordo com
suas necessidades e interesses, e ndo, por exemplo, de acordo com o
conceito de pessoa e autonomia ocidentais, pois, do contrario, nao se
escapa das forgas conservadoras de autoprotecdo da sociedade.

A pessoa para os povos indigenas ndo vem do arquétipo crist3o.
Nao se pretende generalizar que ha um bloco monolitico conceitual
entre as sociedades indigenas no Brasil, mas apenas afirmar que ha,
entre os povos originarios, o compartilhamento da nocao de que a
pessoa e seu corpo se individualizam por meio de processos sociais
- 0 corpo € central para a pessoa e sociedade, pois é indispensavel
considerar as:

[...] caracteristicas de construgdo da pessoa nas
sociedades tradicionais, ou seja, a relacdo de
complementariedade que resulta no individuo
enquanto construgdo da cultura. [...] é preciso
ressaltar que esse individuo nao pode ser equiparado
anocao representada pelo individualismo (igualdade
e liberdade) das sociedades modernas; é um individuo
diferenciado, pois a individualidade, neste caso,
reforca a coletividade.®

Assim, tolerar e se abster de interferir indevidamente na
autonomia dos povos indigenas parte do respeito ao seu conceito
de pessoa e dignidade. Ndo ha como interpretar juridicamente a
autonomia dos povos indigenas sem que seus individuos tenham
autonomia para perseguir seus fins particulares, conforme sua
compreensao de uma vida boa (dignidade) em seu contexto cultural.

39 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nocdo de pessoa e sua ficcio
juridica: a pessoa indigena no Direito Brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 137, 2005.

Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e | 51
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

O principal impeditivo para tanto é a autoprotecdo da sociedade
envolvente que apenas os tolera, mas ndo coexiste com 0S povos
indigenas, os quais, por sua vez, tém suas existéncias definidas por
quem lhes submete a uma condi¢do de objeto de protecdo juridica e
nao de sujeitos de direito.

E dizer, ndo hé laissez-faire sem o respeito a diferenca e nio
indiferenca; da mesma forma, ndo ha laissez passer sem que a tolerancia
seja um dever juridico de respeito e ndo mera abstencdo indiferente.
Também nio hd autonomia como fundamento da dignidade em um
sujeito abstrato, sem que sua identidade e cultura permeiam os seus
fins.

A sociedade envolvente se pergunta para que serve o conceito de
pessoa,* ganhando relevancia no direito o porqué devido ao conceito
estd atrelado ao de dignidade, assim como em razao da contemporanea
necessidade de tutela integral da pessoa. Se um dia tal conceito serviu
a sociedade como apenas um sujeito de trocas, hoje, porém, o conceito
de pessoa sempre se vincula a um sujeito merecedor de dignidade:

[...] para entender por que temos o conceito de
pessoa e se ela pode fazer o trabalho que se propoe
a fazer, devemos entender quando, onde e por que
ela surgiu. Que funcdo ele serviu originalmente? Por
que sobreviveu por tanto tempo? Os problemas que
motivaram inicialmente sua invenc¢ao persistiram
ou ela foi utilizada para diferentes propdsitos em
diferentes contextos? (Tradugéo livre).*

Tal propdsito ndo é diferente em relacao aos povos indigenas,
pois funda-se como uma necessidade dos indigenas devido ao fato

40 LOLORDO, Antonia. The concept of a person from antiquity to the twenty-first
century. In: LOLORDO, Antonia (ed.) Persons - a History. Nova Iorque: Oxford, 2019.

41 No original: “[...] to understand why we have the concept of a person and whether
it can do the work it is meant to do, we must understand when, where, and why it
came into existence. What function did it originally serve? Why has it survived for so
long? Did the problems that initially motivated its invention persist, or was it used for
different purposes in different contexts.”
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de que a protecao de suas pessoas e autonomia encontram-se, atual
ou historicamente, em “um sentido negativo, ou seja, como falta ou
auséncia de”.*

Porém, nao se supera facilmente o tratamento histérico da
condicdo de ndo pessoa ou de pessoa inferior. Os avancos legais —
especialmente constitucionais - sdo um passo na direcdo de um dia
se poder tutelar integralmente a pessoa dos povos indigenas na sua
concepcao historica e cultural.

Até que ponto as normas moldardo a sociedade é dificil de
afirmar, ou melhor, até que ponto a sociedade aceita que um conceito
que lhe é tdo caro, como a dignidade da pessoa humana, seja usado
contra ela na demonstracdo de que seu conceito de dignidade é
excludente e preconceituoso.

Damesma forma, aautonomia fruto do liberalismo, hoje inserida
em um Estado plural, por ainda ser o modelo do ordenamento juridico
para a autonomia dos individuos e sociedades indigenas, nao permite
que a conflito entre autonomia e heteronomia, aqui denominada
autoprotecdo da sociedade, se opere em favor dos povos indigenas.

Contudo, ndo obstante as nocdes ocidentais de pessoa e
individualismo nao se adequem aos povos indigenas, nao se lhes pode
negar a condi¢do de sujeitos de direito auténomos. Porém, como o
multiculturalismo ndo conseguiu romper com as falhas do liberalismo,
pelo contrario, serve a ele, ha necessidade de se compreender a
autonomia nao apenas como poder de autorregulacdo negocial, mas
principalmente como poder de autorregulacdo de uma existéncia
digna.

42 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos: ensaios e filosofia
do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. P. 12.
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1.3. AAUTONOMIA EXISTENCIAL COMO MODELO
PARA A DIVERSIDADE DE MODOS DE VIVER

Nao se compreende a pessoa fora da sua cultura. Mas qual
cultura? A resposta tem deveras implicacdes juridicas em razdo da
diversidade de modos de criar, fazer e viver dos povos indigenas,
pois, sua autonomia e dignidade sao reguladas por imposicdo de uma
cultura dominante, a qual afasta qualquer outra ou simplesmente as
inferioriza.

Contudo, como “todas as culturas possuem concepc¢oes de
dignidade humana”*e, sendo aautonomia o fundamento da dignidade,
énavida privada que o individuo autorregula sua existéncia, a comecar
por seus atributos existenciais - sua integridade corporal e moral.

Os indigenas nao sdo titulares de uma dignidade abstrata, nem
sua autonomia é exercida por sujeitos sem identidades préprias.
Se o principio da dignidade € o inicio e fim de todo o ordenamento
juridico, ndo cabe apenas a uma parcela dos sujeitos de direito ditar
seu fundamento, pelo contrario:

[...] jd que ndo busca assentar a nogio de dignidade
humana sob um conjunto de valores que reflete
apenas uma visdo particular de mundo - mais
exatamente a tradicdo judaico-cristd. Ao se abrir a
porta para uma fundamentac¢io normativa prépria
do direito, participantes de outras concepgdes
podem tomar assento nessa pratica comunicativa,
sentindo-se igualmente coautores das normas a que
se submetem.*

43 SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepcdo multicultural de direitos
humanos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 48, junho de 1997, p. 21. [on line].
Disponivel em: <http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_
multicultural_direitos_humanos_RCCS48.PDF>. Acesso em 15 de julho de 2022.

44 PEDRON, Flavio Quinaud. Reflexdes sobre as concepg¢des de personalidade e de
dignidade humana: as teses de Robert Spaemann e de Ronald Dworkin. In: QUEIROZ,
Mbnica et al (org.). Direito Civil em debate: reflexdes criticas sobre temas atuais.
Belo Horizonte: D "Placido, 2016. P. 50.
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Toda a tentativa de desamparar os indigenas com base na sua
cultura é também uma forma de enfraquecer a afirmacao de direitos
indigenas na sociedade envolvente. Tal situacdo é institucional e
estruturada legalmente, pois se trata de uma cultura que “enfrentaria
dificuldades para se desenvolver autonomamente frente a uma cultura
tida como adiantada”.*

A capacidade pela integracdo forcada deixou marcas indeléveis
na dignidade dos povos indigenas, pois tal estrutura legal levou a um
apagamento identitario. Como explica Darcy Ribeiro:

As diversas etapas de integracdo correspondem
a passos do processo de transfiguracdo étnico-
cultural que, operando através de compulsoes de
natureza ecoldgica, bidtica, de coercoes de natureza
tecnolégico-cultural, socioeconémica e ideoldgica,
conduzem os indigenas da condi¢éo de indios tribais
a de indios genéricos.*

A superacdo legal ndo devolve aos indigenas a perda da sua
identidade, nem impede que a sociedade continue a trata-los como
sempre o fez: buscando apagar suas culturas e impedir a afirmacao de
seus direitos conforme suas especificidades culturais. A norma nao é
profunda o bastante para mudar um longo passado de discriminacao
estruturada legal e socialmente. Da mesma forma, ndo se muda a
realidade de que a sociedade brasileira nio se preocupa e é indiferente
acerca das escolhas daqueles que nao pensam dentro da estrutura
ocidental somente com normas constitucionais esparsas sobre a
diversidade cultural.

Somos educados desde cedo para, de certa forma, sermos
previsiveis em nossas condutas - da infancia a velhice - diante de

45 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacio
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. P. 3.

46 RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizacio: a integracio das populacdes indigenas
no Brasil moderno. Sdo Paulo: Global, 2017. P. 383.
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um nao escrito codigo de ética ocidental. A previsibilidade em certos
ambitos da vida beira o dogma e qualquer agir em contrariedade ao que
se espera desafia a sociedade e gera temor, panico e, principalmente,
conflito.

A solucgdo do direito privado estaria na autonomia como uma
questao de autodeterminacao e igualdade, contudo, o direito privado
ndo se deixa impregnar pela diversidade cultural justamente porque
o Estado e sociedade, pelo menos em tese, devem se desinteressar da
vida privada, a qual, na esteira de Kant, é o espago para servir-se de
suas normas morais em oposicao a normas externas.

Por sua vez, o multiculturalismo seria uma questao do direito
publico, ouseja, de normasvoltadas ao Estado na abstencao ou fomento
da cultura e de sua diversidade e nao propriamente do direito privado,
mesmo que adiversidade cultural, em um Estado culturalmente diverso
como o Brasil, tenha relevancia para o fundamento da autonomia de
sociedades distintas da “comunhao nacional”,

Tal multiculturalismo deveria ter reflexos na autonomia privada,
jaque adiversidade de modos de agir e de ser é tutelada juridicamente,
0 que levaria grupos populacionais historicamente discriminados,
como os indigenas, a buscar amparo de condutas contrarias ao padrio
dominante.

Contudo, o multiculturalismo ndo busca romper com o
colonialismo, pois a autonomia herdada do liberalismo ndo é nada
mais do que um poder de se autorregular como o padrio, indiferente
daqueles que ndo tém controle sobre os seus destinos.

Nao se trata apenas de escolher manter as tradi¢cdes, mas que
tais escolhas estejam dentro da esfera de controle dos povos indigenas,
ndo como uma “concessdo” de direitos, pois, se assim for, o controle
dos modos de viver dos povos indigenas estdo fadados ao insucesso
por continuarem sob o poder da sociedade dominante. De acordo com
Bauman:¥

47 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003. P. 86.
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[...] As decisoes da maioria dominante eram
notdrias por sua ambigiiidade, e mais ainda por sua
volatilidade. Nessas circunstancias, a escolha entre
um esforco honesto de assimilar e a rejeicdo da oferta,
mantendo-se fiel a0 modo da préopria comunidade,
era uma jogada para os membros das minorias
dominadas; quase todos os fatores que podiam levar
ao sucesso ou ao fracasso continuavam teimosamente
fora de seu controle.

Entre tais fatores estdo seus espacos privados, sua autonomia
e dignidade. Manter tais direitos sob o controle de uma maioria
dominante é o mesmo que infirmar a condicdo de sujeitos de direito
dos povos indigenas e continuar a submeté-los a uma condigdo de
objetos de protecao.

E importante destacar que as ideologias subjacentes aos Estados
ocidentais nao foram capazes de alterar a condi¢do de meros objetos
de protecao juridica dos povos indigenas e ndo verdadeiros sujeitos
autébnomos com controle de seus destinos e existéncias, pois, segundo
Bauman* a “escolha entre as faces nacionalista ou liberal do emergente
Estado nacao ndo fez diferenca para o destino das comunidades: o
nacionalismo e o liberalismo podiam ter diferentes estratégias, mas
compartilhavam o mesmo propdsito”, o qual, segundo o autor, era a
assimilag@o ou perecimento da comunidade.

Parece antagoOnico dizer que o Estado dito liberal, ou seja,
alicercado na autonomia individual e nas liberdades dela decorrentes,
empreende a assimilacdo de minorias étnicas, mas a autonomia no
liberalismo nunca foi pensada para a autonomia existencial e sim
para a liberdade econémica.® O liberalismo é uma ideologia crista e

48 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003. P. 85.

49 De acordo com Orlando Gomes: “a autonomia privada é encarada como o substrato
do negdcio juridico cujo fundamento pratico se encontra na propriedade privada e cuja
“ratio” estd na necessidade de circulagio de bens. Resolve-se na chamada liberdade de
contratar, que no sistema corresponde a liberdade de iniciativa econémica”. GOMES,
Orlando. Novos temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. P. 81.
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europeia, qualquer comportamento dissonante é barbaro e justificador
até de governos déspotas, como defende John Stuart Mills*® em seu
livro sobre liberdade: “despotismo é um modo de governo legitimo
quando lidando com bérbaros, desde que o fim seja seu progresso, e
os meios justificados por dar efeito a esse fim”.

Assim, o fundamento da autonomia no liberalismo ndo se
direcionava para amparar o diferente, mas sim para dar as bases
da liberdade econOmica e nao intervencao estatal na propriedade
privada. H4 um exemplo no Brasil na Constituicao do Império, pois,
mesmo sendo uma Constituicdo liberal, a liberdade de culto, referente
a expressdo religiosa do individuo - uma questdo de autonomia
existencial e ndo econémica - ndo era plena:

Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana
continuard a ser a Religido do Imperio. Todas as outras
Religides serdao permitidas com seu culto domestico,
ou particular em casas para isso destinadas, sem
férma alguma exterior do Templo.

Vé-se que mesmo sob a égide de uma Constituicao liberal, a
existéncia fora do padrao religioso catélico era limitada. Assim, a
autonomia do liberalismo ocidental nunca almejou heterogeneidade,
por mais paradoxal que seja ter-se a autonomia como principio moral
e juridico e dela esperar apenas comportamentos homogéneos.

Em relacao aos povos indigenas, como reconhecer autonomia se
“a percepgao dos povos indigenas remete a ideias como primitivismo
e infantilidade”?** As respostas atuais no multiculturalismo tentam
escapar da questdo do mero reconhecimento de sua distingdo da
sociedade dominante, mas também que se reconhega o valor de

50 MILL, John Stuart. On liberty. Ontario: Batoche Books, 2001. P. 14.

51 ARAUJO JUNIOR, Jilio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacio
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. P. 3.
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culturas diferentes, como explica Charles Taylor:*> “a demanda
adicional que estamos olhando aqui € que todos reconhegcamos o valor
igual das diferentes culturas; que nao apenas as deixemos sobreviver,
mas reconhecamos seu valor.” (Traducao livre).>

Partir do mero reconhecimento ndo foge da promessa de
igualdade pregada pelo Estado liberal ou nacional que desagua em
uma existéncia fora de controle por parte dos indigenas, rejeitada ou
ndo a oferta, e, principalmente, desqualifica-se o sujeito de direito
para objeto de controle.

A cultura e a pessoa dos povos indigenas ndo importaram para o
direito ocidental e isso refletiu em sujeitos que, mesmo juridicamente
tidos como livres, nunca foram plenamente sujeitos de direito, mas
meros objetos de curiosidade ou anomalias®:

Onde tradicionalmente nasceu a teoria liberal -
Inglaterra, Franca e Estados Unidos -, os direitos
das minorias nacionais foram ignorados, ou entdo
tratados como meras curiosidades ou anomalias, algo
especialmente aplicavel as reivindicaces dos povos
indigenas. (Tradugéo livre).®

Por sua vez, uma autonomia verdadeiramente fundada na
diversidade cultural dos grupos que formam um Estado nacional,
partiria dos significados da coexisténcia de culturas distintas e de
pleno controle de sua existéncia, pois nao se trata de indiferenca ou

52 TAYLOR, Charles [et al]. Multiculturalism. Ed. Kindle. Nova Jérsia: Princeton
University 1994. P. 63.

53 No original: “the further demand we are looking at here is that we all recognize the
equal value of different cultures; that we not only let them survive, but acknowledge
their worth.”

54 KYMLICKA, Will. Ciudadania liberal: una teoria liberal de los derechos de las
minoria. Barcelona: Paidds, 1996. P. 267.

55 No original: “Alld donde tradicionalmente nacid la teoria liberal - Inglaterra, Francia
y los Estados Unidos -, los derechos de las minorias nacionales han sido ignorados, o
bien tratados como meras curiosidades o anomalias, algo especialmente aplicable a
las reivindicaciones de los pueblos indigenas.”
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de vazias promessas de liberdade. E neste ponto que a autonomia do
direito privado herdada do liberalismo néo esta preparada para um
multiculturalismo com uma significancia maior que a tolerancia para
as relacdes juridicas. Conforme Bauman:®

Se concordamos que o reconhecimento da diversidade
cultural é o direito e ponto de partida apropriado
para qualquer discussdo sensata dos valores humanos
compartilhados, devemos também concordar que o
“estado constitucional” é o inico referencial para tal
debate. Para deixar mais claro o que estd contido na
nocao, eu preferiria falar de “republica”, ou, seguindo
Cornelius Castoriadis, de “sociedade autbnoma”. Uma
sociedade auténoma é inconcebivel sem a autonomia
de seus membros; uma republica é inconcebivel
sem os direitos assegurados ao individuo. Essa
consideracdo ndo resolve necessariamente o
problema dos direitos conflitantes da comunidade
e do individuo, mas torna evidente que sem a pratica
democratica de individuos livres para manifestar-
se o problema n#o pode ser enfrentado, e muito
menos resolvido. A protecio do individuo contra a
demanda de conformidade da comunidade pode nédo
ser uma tarefa “naturalmente” superior a da tentativa
de sobrevivéncia da comunidade como entidade
separada. Mas a protecdo do cidadao individual da
republica das pressoes tanto ndo comunitdrias quanto
comunitarias é uma condigdo preliminar a realizacdo
de qualquer das duas tarefas.

Logo, aautonomia dos povos indigenas néo se resume a questoes
de tolerancia e sim de afirmar sua cultura por meio de sua autonomia,
assim como n#o ha liberdade aos indigenas se o Estado Democratico
de Direito ndo for compreendido sob uma ética de interiorizacdo de

56 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade: a busca por seguranca no mundo atual. Rio de
Janeiro: Zahar, 2003. P. 125.

60 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

seus critérios e interesses de autogoverno (e, claro, sob uma dtica ndo
homogeneizante pelos padrdes majoritarios), pois “a ordem juridica
que se pretende legitima funda-se na preservacdo da liberdade
de acdo de seus destinatarios” e, ainda, “a autonomia é condicdo
de possibilidade da ordem juridica de um Estado Democratico de
Direito”.%’

A autonomia dos povos indigenas conforme sua diversidade
cultural se constituiria como uma autonomia existencial enquanto
modelo de autogoverno na diversidade cultural, além de um poder
juridico indispensdavel ao controle de seus destinos, de seus projetos de
bem viver - um ponto de partida de coexisténcia entre as sociedades
indigenas e a envolvente.

Entretanto, de qual autonomia poder-se-ia partir para a defesa
de uma nao conformidade, de uma verdadeira superacdo do objetivo
histérico de “embranquecimento” e apagamento das identidades dos
povos indigenas?

Se do modelo de autonomia patrimonial surgiu a liberdade
negocial, do modelo de autonomia existencial surge a liberdade de
livremente desenvolver a personalidade, ou seja, a autonomia passa
a ganhar contornos existenciais de autodeterminagdo. Veja-se o
conceito de Otavio Luiz Rodrigues Jr.:

[...] prefere-se o termo autodeterminacdo, por
seu cardter mais especifico e seus vinculos com o
Direito Privado, para qualificar o modo de regéncia
humana de suas condutas num plano individual.
Esse conceito também encontra lastro constitucional
(art.1°, inciso III), pois realiza a dignidade da pessoa
humana, sob a éptica do personalismo ético-social

57 RUGER, André; RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico
estrutural. In: FIUZA, César; DE SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato
de Oliveira (coord.). Direito Civil: da autonomia privada nas situacgées juridicas
patrimoniais e existenciais. Belo Horizonte; Del Rey, 2007. P. 21.
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e adstrita ao reconhecimento do valor absoluto da
pessoa humana.*®

Observe-se que aquiotermo autodeterminagdo consubstanciano
direito interno uma dimensao da autonomia fundada na realizagao da
dignidade pela pessoa, ou seja, tem por significado a realizacao de um
projeto de bem viver pelo individuo. A autonomia existencial, entdo,
seria uma forma de repersonalizar o direito privado. Especificamente
em relagdo aos povos indigenas, a autonomia nao se dissociaria de
uma compreensao intercultural da dignidade na realizagédo individual
e coletiva, sem a qual, os indigenas ainda serdo objeto de uma
dignidade heterénoma, imposta pela sociedade envolvente, e nido
sujeitos auténomos em busca de realizar a sua dignidade em seu
contexto cultural de uma vida boa.

Contudo, somente a autonomia existencial como modelo de
regéncia da dignidade e autodeterminacao da pessoa nao é suficiente
para romper com as estruturas coloniais da sociedade, a qual, por
mais coercitivas que sejam as normas juridicas, busca ser indiferente
e se autoproteger dos que ndo comungam dos modelos padronizados
de ser e de agir.

1.3.1. AUTONOMIA EXISTENCIAL E DECOLONIALISMO

O problema aqui posto é que, por mais que a literatura juridica se
refira a uma suposta neutralidade estatal em matéria de liberdade, tal
neutralidade nunca foi uma realidade, o Estado nunca se desinteressou
da economia ou sequer da vida privada, muito menos dos povos
indigenas, tendo sempre violado e regulado todos os aspectos das suas

58 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e
autodeterminagfo: Notas sobre a evolucio de um conceito na Modernidade e na Pds-
modernidade. Revista de Informacao Legislativa, v. 41, n. 163, p. 127, jul./set. 2004.
[on-line]. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/982>. Acesso em
26 de abril de 2021.
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vidas individuais e comunitarias, desde suas terras aos seus modos de
viver.

O modelo de tensdo entre autonomia e heteronomia nao se
alterou com a Constituicdo Federal. O resultado de nao apenas se
defender a liberdade econémica dos individuos, mas também outras
formas de liberdades existenciais, foi que o Estado e seus mecanismos
de autoprotecdo da maioria se deram, como tratado, o direito a
indiferenga acerca de valores constitucionais como o pluralismo
cultural e diversidades de modos de existir.

Nao se buscou derrubar as estruturas racistas e discriminatorias
que se ergueram e continuam apesar das normas constitucionais, a
exemplo dos préprios agentes publicos que continuam a perpetua-
las. A integracdo forcada dos povos indigenas ainda esta inserida em
politicas publicas, como na fala do Ministro da Saude em uma reunido
com a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), o qual se
referiu a “uma classificacdo de “indio antropizado”, “semi antropizado”
e “ndo antropizado” para justificar mudancas na politica de atencéo a
saude indigena.”

A sociedade ndo pretende derrubar tais estruturas, pelo
contrario, elas permanecem como mecanismos de autoprotecao e
manutenc¢do da ordem social majoritaria, a exemplo da indiferenca
aos diversos modos de existir e do mito da igualdade racial. Observe-
se a reflexdo de Silvio Luiz de Almeida sobre racismo e instituigdes:

O conceito de racismo institucional foi um enorme
avanco no que se refere ao estudo das relacdes raciais.
Primeiro, ao se demonstrar que o racismo transcende
o ambito da a¢do individual, e, segundo, ao frisar a
dimensao do poder como elemento constitutivo das
relacOes raciais, ndo somente o poder de um individuo
de uma raca sobre outro, mas de um grupo sobre

59 Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (Apib). Em reunido com Ministro da
Saude, APIB consegue reverter desmonte da SESAL Disponivel em <https://apiboficial.
0rg/2019/04/01/em-reuniao-com-ministro-da-saude-apib-consegue-reverter-
desmonte-da-sesai/>. Acesso em 27 de julho de 2022.
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outro, algo possivel quando hd o controle direto ou
indireto de determinados grupos sobre o aparato
institucional.

Entretanto, algumas questdes ainda persistem.
Vimos que as institui¢oes reproduzem as condi¢es
para o estabelecimento e a manutencdo da ordem
social. Desse modo, se € possivel falar de um racismo
institucional, significa que a imposicao de regras
e padrGes racistas por parte da instituicdo é de
alguma maneira vinculada a ordem social que ela
visa resguardar.®

Asrelagoes entre sociedades indigenas e sociedade ndo indigena,
aqui sob a dtica da autonomia e heteronomia, ndo podem deixar de ser
tratadas como, historicamente, um grupo majoritario a exercer poder
sobre uma minoria étnica, a qual, mesmo apos sua emancipacao na
ordem constitucional, ¢ mantida sob o poder pelas estruturas coloniais
sociais, entre elas o racismo estrutural:

O racismo no Brasil é por isso mesmo ambiguo, e
alicercado em uma constante contradi¢do: a de negar
a existéncia de praticas racistas, e a existéncia do
preconceito racial.

Implicito e disfarcado, o racismo brasileiro
desmobiliza as vitimas, e diminui a sua coesdo com a
compartimentacgio entre negros e indigenas, criando
a ambiguidade dos “mesticos” e “pardos”. Dificulta
assim o processo de formacao de identidades, segundo
o qual muitos preferem o ideal do branqueamento
que, segundo pensam, oferece algumas vantagens
reservadas para a branquitude.®!

60 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Jandaira, 2021. P. 46-47.

61 MILANEZ, Felipe; SA, Lucia; KRENAK, Ailton; CRUZ, Felipe Sotto Maior; RAMOS,
Elisa Urbano; JESUS, Genilson dos Santos de (Taquary Pataxo). Existéncia e diferenca:
o racismo contra os povos indigenas. Revista Direito e Praxis, v. 10, n. 03, 2019, p.
2168, Rio de Janeiro. [on-line]. Disponivel em <https://www.scielo.br/j/rdp/a/3SxDNnS
RRKLbfh3qVFtmBDx/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em 20 de maio de 2022.
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Se se pretende um novo modelo de autonomia, denominado
existencial, com fundamento na autodeterminagdo, no qual grupos
historicamente marginalizados tenham autonomia para controlar seus
destinos, ha necessidade de se romper com as estruturas coloniais,
e, especificamente em relacdo aos povos indigenas, o autogoverno de
suas existéncias nao deve ser moldado a partir da cultura dominante.

NZo ha autonomia sem um sujeito ou um grupo concretamente
considerado dentro de um espaco e tempo que a reivindica. O
conceito genérico de pessoa do direito privado favorece o “ideal do
branqueamento” e é, em si, ndo apenas uma heranca do direito dos
colonizadores, mas disfarca, em verdade, o ideal de pessoa branca,
crista, de cultura ocidental.

Um primeiro passo decolonial estaria, portanto, na superagdo
do conceito genérico e disfarcado de pessoa no direito privado. Ndo
se busca romper os lagos coloniais sem antes superar as herancas
coloniais dos europeus, ou seja, a nocao de “individuo univoco da
modernidade, cuja racionalidade abstrata, encerra-se, isoladamente,
em si mesmo”.*

Nao se podeignorar que, mesmo oriundo da constitucionaliza¢do
do direito civil, o fendomeno da repersonalizacdo no direito privado ndo
escapou de uma ideia genérica de pessoa, pois a “disciplina das pessoas
na esferajuridica ficou adstrita a ordem civil, que a configurou segundo
os papéis de atuacao social, normatizando-a univoco e abstratamente
ao nivel da mais absoluta generalizagao classificatéria”.®®

Ou seja, ndo s6 é genérico o conceito de pessoa, mas também
universalizante. Porém, como universalizar o conceito de pessoa se

62 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nocdo de pessoa e sua fic¢io
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 127, 2005.

63 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nocdo de pessoa e sua ficcao
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 130, 2005.
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ele é indissocidvel do conceito de dignidade? Como explica Manuel
Gandara:®

O pretenso universalismo opera, entdo, projetando
certos tracos, tipicos de setores dominantes, sobre
a natureza genérica da humanidade como um todo,
configurando um “modelo” a partir do qual se avalia
e determina a condi¢do humana dos demais atores
socio-histéricos. Assim, uma experiéncia parcial,
local, pode ser convertida em um quadro para
compreender o conjunto de possibilidades e, a partir
dela, intervir na realidade. (Tradugao livre).%®

Ainda que os atributos da pessoa, como corpo e mente, sejam
universais, toda existéncia, individual ou comunitaria, ocorre dentro
de um contexto espacial e temporal, ou, em outras palavras, social
e histérico, e, assim, deve ser tratada juridicamente. Do contrario,
generalizar e universalizar a pessoa, sua dignidade e direitos
fundamentais, continuara a ser um projeto de poder de setores
dominantes, os quais se beneficiam de estruturas homogeneizantes.
Tem-se o exemplo do modelo liberal de autonomia que necessita de
um sujeito de direito genérico e universal, ou seja, indistinto para
servir aos propositos da estrutura capitalista. Segundo Michel Miaille:

A nocéo de sujeito de direito é, pois, absolutamente
indispensavel ao funcionamento do modo de
producdo capitalista. A troca das mercadorias que
exprime na realidade, uma relagdo social - a relagcdo

64 GANDARA, Manuel. Hacia una teoria no-colonial de derechos humanos, Revista
Direito e Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 08, N.4, 2017, p. 3121. Disponivel em <https://
www.redalyc.org/pdf/3509/350954304023.pdf>. Acesso em 17 de julho de 2022.

65 No original: “El pretendido universalismo opera, entonces, proyectando ciertos
rasgos, propios de sectores dominantes, sobre la naturaleza genérica del conjunto de
la humanidad, configurando un “modelo” en base al cual se evalia y determina la
condicién humana del resto de los actores sociohistéricos. Una experiencia parcial,
local, se logra convertir asi en marco de comprension del conjunto de posibilidades y
a partir de ella se interviene en la realidad.”
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do proprietario do capital com os proprietarios da
forca de trabalho -, vai ser escondida por «relagdes
livres e iguais».®

Entretanto, se autonomia existencial tem uma dimensao no
direito interno de autodeterminacdo de grupos étnicos em face de
sociedades nacionais majoritarias, ndo se pode recair nas falhas da
autonomia herdada de uma sociedade colonizada, especialmente se
tais falhas, frutos de uma autonomia pensada apenas para atender
aos modos de reproducdo capitalista, levam, como afirmado, ao
apagamento da cultura de sociedades indigenas em prol de um indio
genérico, sem identidade. Como explica Ana Teixeira:

Continuar apegado apenas a antiga concepc¢io
do sujeito de direitos é conduta que ndo coaduna
com a realizacdo da dignidade da pessoa humana,
pois significa considerar que todos sdo iguais,
materialmente falando. E como se todos formassem
uma “massa de seres humanos” programada pelo
Estado para o mesmo fim, com os mesmos objetivos
de vida, com valores semelhantes. Permanecer com
a visdo monolitica de ser o sujeito de direitos a figura
central da ordem juridica é postura diametralmente
oposta ao pluralismo juridico e as visdes multiculturais
do mundo, o que é por nds rechagada, por contrariar
frontalmente a realidade.®’

Pelo contrario, a partir de um modelo de autonomia existencial
pode-se romper com o indigena genérico fruto de um passado de
aculturamento, permitindo-se compreender a construgdo da pessoa
dos indigenas de acordo com suas culturas, o que é inafastavel da

66 MIAILLE, Michel. Introducio critica ao Direito. Lisboa: Estampa, 2005. P. 118.

67 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencia, Revista Brasileira de
Direito Civil, Belo Horizonte, v. 16, p. 75-79, abr./jun. de 2018. [on line]. Disponivel em
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/232/214>. Acesso em 15 de julho de
2022.
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compreensao de uma autonomia que leva em conta a diversidade
cultural para ser o fundamento da dignidade em uma humanidade
plural.

A nocdo de pessoa para o direito civil é o sujeito de direitos
e deveres, tido sob uma visdo genérica e universal de titular de
relacdes juridicas. Tal conceito parte ndo s6 da generalizacdo e da
universalizagdo da pessoa, mas também do individuo inserido em seus
espagos privados, os quais excluem a sociedade. Porém, esta nogdo
de individuo “indistinto, descontextualizado -, enquanto conceito
universalmente valido, cuja trama do né comecamos a desvendar,
parece insuficiente para conceituar a pluralidade de sujeitos e modos
de ser existentes no mundo.”®®

Nao hd como se pensar em autonomia existencial dos povos
indigenas dentro da compreensdo genérica de pessoa do mundo
ocidental. Se o colonialismo imp6s um manual civilizatério aos povos
indigenas, a forca universalizante do direito ocidental néo é diferente
ao impor um conceito forcado de pessoa e, principalmente, de
dignidade.

Mesmo a partir de Kant, se autonomia é o fundamento da
dignidade, e, por sua vez, sendo as pessoas portadoras de dignidade
por almejam fins em prol de uma vida boa, ndo ha dignidade em uma
pessoa abstratamente considerada. Se no direito publico se pensa
a dignidade como um conjunto de normas voltadas a um minimo
existencial, o direito privado deve se ater a dignidade como uma
vida boa (fins) decorrente do autogoverno (autonomia) de pessoas
concretas e distintamente consideradas.

Voltando aos povos indigenas, como considera-los como sujeitos
autonomos em busca de uma dignidade particular sem levar em
consideracdo seus critérios de construcdo da pessoa? Neste ponto,
explicam Anthony Seeger, Roberto da Matta e Eduardo Viveiros de
Castro que:

68 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nocdo de pessoa e sua ficcio
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 132, 2005.

68 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

ReflexGes sobre o papel do corpo como matriz
de significados sociais e objeto de significado
social, aparecem na obra de alguns antropdlogos
contemporaneos, como Victor Turner (o polo
corporeo-sensorial de toda metafora ritual; 1967
1974.), Mary Douglas (a experiencia social lan¢a méo
dos processos corporais para tornar se pensavel; 1970,
1976) e C. Levi-Strauss (as qualidades sensiveis, e
a experiéncia do corpo, como operadores de um
discurso social; 1962, 1966, 1967). Apesar das inumeras
diferencgas entre estes autores, hd algo em comum:
a corporalidade nao é vista como experiencia infra-
socioldgica, o corpo nio é tido por simples suporte
de identidades e papeis sociais, mas sim, como
instrumento, atividade, que articula significacées
sociais e cosmoldgicas; o corpo e uma matriz de
simbolos e um objeto de pensamento.

Na maijoria das sociedades indigenas do Brasil,
esta matriz ocupa posicao organizadora central. A
fabricacéo, decoracdo, transformacéo e destruicdo
dos corpos sdo temas em torno dos quais giram as
mitologias, a vida cerimonial e a organizagdo social.
Uma fisiolégica dos fluidos corporais - sangue, sémen
- e dos processos de comunicacao do corpo com o
mundo (alimentacdo, sexualidade, fala e demais
sentidos) parece subjazer as variacoes que existem
entre as sociedades sul-americanas, sob outros
aspectos.®

Cabe, pois, a ponderacao sobre a afirmacao do direito ao corpo
pelos indigenas em sua matriz cultural ndo s6 como um elemento
constitutivo da sua personalidade, mas como seus corpos ocupam um
espago na organizagdo social e, especialmente aqui, na construcao da
pessoa em suas sociedades.

69 SEEGER, Anthony; MATTA, Roberto da; CASTRO, E. B. Viveiros de. A construcdo da
pessoa nas sociedades indigenas. Boletim do Museu Nacional, antropologia, n. 32, p.
10-11, Rio de Janeiro, maio de 1979.
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A dificuldade se encontra na sociedade envolvente em
compreender uma complementaridade entre sujeito e processos
sociais na construcdo da pessoa, ao invés de um sujeito-ilha
desenvolvendo-se com participacdo pontual e cirturgica da sociedade
em uma relacdo de independéncia.

A sociedade envolvente ndo se vé como uma personalidade
coletiva e até recorrem aos indigenas para compreender a formagao
de um ente coletivo originado da interdependéncia entre sujeitos
e comunidade, dada sua rigidez do modelo divisor de autogoverno
e sociedade, o qual vai separar os bens e atributos individuais dos
coletivos:

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de
personalidade do grupo ou coletividade enquanto
realidade massificada, que a cada dia mais reclama
solugdes juridicas para sua protecio. E evidente
que uma coletividade de indios pode sofrer ofensa
ahonra, a sua dignidade, a sua boa reputacédo, a sua
histéria, costumes e tradigdes. Isso ndo importa
exigir que a coletividade sinta a dor, a repulsa, a
indignacéo tal qual fosse um individuo isolado. Estas
decorrem do sentimento coletivo de participar de
determinado grupo ou coletividade, relacionando a
propria individualidade a idéia do coletivo.”

O julgamento acima pelo Superior Tribunal de Justica foi um
paradigma na possibilidade de reconhecimento do dano moral
coletivo, o qual era negado justamente porque nao se conseguia
visualizar uma personalidade coletiva para a sociedade, sendo o dano

70 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso especial n. 1057274/RS.
Recorrente: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Recorrido:
EMPRESA BENTO GONCALVES DE TRANSPORTES LTDA. Relatora Ministra
Eliana Calmon. Data do julgamento: 01/12/2009. Data da publicagdo: 26/02/2010.
Disponivel em <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=200801044981&dt_publicacao=26/02/2010>. Acesso em 04 de abril de 2021. P.
09.
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moral vinculado apenas a violacao dos direitos da personalidade do
individuo.

Tal precedente mostra justamente que a construgdo da pessoa
eventualmente tem pontos de intersecdo na sociedade envolvente,
mas fica claro que, como mostra o trecho acima, visualizam-se as
sociedades indigenas como paradigmas porque nelas o individuo
nao é tdo dividido e fica mais facil a visualizacdo de uma sociedade
personificada e ndo abstrata.

Da interdependéncia do corpo e da sociedade se conclui que ndo
s6 a estrutura individualista de autonomia, excludente da sociedade,
ndo é suficiente para conceituar a pluralidade de sujeitos e modos de ser
existentes no mundo, mas, primordialmente, em decorréncia de que a
autonomia ndo se estrutura para uma relagdo de trocas ou circulagdo
de patrimonio e sim de significagdes sociais.

Tendo o corpo para os povos indigenas uma significagcdo
social, um papel central na construcao da pessoa em relacdo de
indissociabilidade com a sociedade, ndo se pode refletir sobre sua
afirmacdo como apenas um simples atributo da personalidade, do
qual se reivindica o direito de dispor livremente.

O sujeito é pensado ndo com a qualidade de adquirir direitos
e deveres (personalidade juridica) e sim com a qualidade de que seu
corpo desempenha um significado social. Dai que ao se refletir sobre
um novo modelo de autonomia, nao se pode partir da pessoa apenas
como um sujeito genérico e sua qualidade (personalidade) ndo apenas
como uma qualidade do sujeito de estar apto a adquirir direitos e
deveres. Ou seja:

A nogdo de pessoa, calcada no racionalismo da
modernidade e estampada no Cdédigo Civil, ndo
contempla, bem como nao da conta da diversidade de
pessoas e de modos de ser que a realidade brasileira
encerra.

Especificamente, percebe-se, desde ji, que ndo
cabem as pessoas indigenas. Além disso, como
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parte integrante do contexto social brasileiro os
povos indigenas, enquanto pessoas e sociedades
com culturas diferenciadas da sociedade nacional,
ficaram a margem do sistema civilista, englobados
pelo “estatuto da exclusdo.”

A construgdo da pessoa para os povos indigenas partiria, entao,
de sujeitos coletivos, nos quais seus corpos nao se limitam a um
atributo personalissimo, mas por meio do qual se constrdi a pessoa
em comunhao com a sociedade, de modo que se pode afirmar que, ao
ocupar posi¢do organizadora central na sociedade, o corpo seria tanto
um atributo da personalidade individual quanto coletiva.

Desse modo, inserido em um contexto cultural dos povos
indigenas, afirmar o direito ao corpo seria tratar tal atributo como
singularizacdo de uma pessoa e uma sociedade culturalmente
distinta, “por estar no corpo impressos os elementos da estrutura
social, encontram-se nele, também correlacionadas, as caracteristicas
implicitas a organizagdo social*”

A personalidade, assim, ndo seria apenas uma aptidao a ser
titular de relacdes juridicas ou uma qualidade de ser sujeito de direito,
mas uma qualidade que expressa a diversidade humana, em oposicao
a sujeitos genéricos, padronizados e distanciados da sociedade.

Os atributos da personalidade, aqui em destaque o direito ao
corpo, permitiriam romper com estruturas coloniais como o modelo
de autonomia liberal, o qual necessita de um sujeito genérico com
autonomia e dignidade igualmente genérica e universalizante para
impor um padrao colonial do homem branco e cristdo, apto a trocas
comerciais.

71 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nocdo de pessoa e sua ficcao
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 132, 2005.

72 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nocdo de pessoa e sua ficcao
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 138, 2005.
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Existir de forma auténoma ou autonomia existencial ndo pode
prescindir de ser fundamento de uma dignidade que respeita a ubiqua
caracteristica da condicdo humana de diversidades de modo de ser e
agir. Dessa autonomia decorreria o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade como consequéncia da tutela da dignidade de uma
humanidade diversa, na qual o individuo expressa sua identidade
corporal e moral, perante a si e perante a sociedade, em um padrado
heterogéneo ou homogéneo, de acordo com suas escolhas morais e
consoante sua cultura.

Como pondera Boaventura de Souza Santos, se o colonial constitui
o grau zero a partir do qual sdo construidas as concep¢oes modernas de
conhecimento e direito,” a emancipacdo dos povos indigenas em sede
constitucional partiria, entdo, de conceitos e padrdes coloniais.
Entretanto, o amparo constitucional aos diferentes modos de criar,
fazer e viver permite o rompimento com o padrao colonial, pois tal
diversidade em um pais culturalmente plural ndo se opera em um
vazio, mas em espagos publicos e privados nos quais as pessoas se
governardo de acordo com suas normas morais, como um direito
fundamental de s6 ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.”

Assim, de um sujeito singular e distinto, titular de uma
autonomia enquanto direito fundamental, associada a uma
historicidade e diversidade cultural, pode-se conceber a construgdo
de formas culturalmente diversas de dignidade e, principalmente, a
desconstrugao de formas coloniais de dignidade, permitindo-se que a
autonomia existencial seja uma verdadeira autodeterminagdo em prol

73 SANTOS, Boaventura de Souza. Para além de um pensamento abissal: das linhas
globaisaumaecologiadesaberes, Novos Estudos,n.79, p. 74, setembrode 2009. [online].
Disponivel em <https://www.scielo.br/j/nec/a/ytPjkXXYbTRxnJ7THFDBrgc/?lang=pt>.
Acesso em 29 de julho de 2022.

74 Artigo 5°, II, Constituicdo Federal.
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do bem viver de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.” Segundo Manuel Gandara:”

Sustentar consistentemente o que formulamos sobre
as possibilidades de um universalismo anticolonial
requer considerar os direitos humanos, ndo como
algo anterior ou a parte das condi¢des socio-histéricas
nas quais as pessoas constroem condigoes de vida
digna, mas como produtos culturais que possibilitam
a cada sujeito, individual e coletivamente, formula,
constrdi e desconstrdi mundos a partir de suas formas
particulares de entender e dar sentido a sua realidade.
(Traducao livre).”

Contudo, ainda que se rompa com o conceito de sujeito genérico
e passe-se a conceber outras formas de sujeitos e dignidades além
da maioria dominante, ainda ha o obstdculo das relacdes de poder,
mantenedoras das estruturas coloniais contra os povos indigenas.

Se os indigenas detém o poder juridico de serem autonomos em
busca de uma dignidade particular e culturalmente distinta, do outro
lado, tem-se o poder de autoprotecdo da sociedade, um verdadeiro
poder social de nao sé moldar a moralidade em favor da maioria, mas
de fazer uso do Estado e do direito como forcas conservadoras em
desfavor dos indigenas e de suas lutas por direitos diferenciados.

A autoprotecdo é um instrumento da sociedade ocidental
para invalidar seu proprio principio da autonomia do individuo, um

75 Artigo 32°, IV, Constituicdo Federal.

76 GANDARA, Manuel. Hacia una teoria no-colonial de derechos humanos, Revista
Direito e Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 08, N.4, 2017, p. 3134. [on line]. Disponivel em
<https://www.redalyc.org/pdf/3509/350954304023.pdf>. Acesso em 17 de julho de 2022.

77 No original: “Sostener de manera consistente lo que hemos formulado sobre las
posibilidades de un universalismo anticolonial exige plantear los derechos humanos,
no como algo previo o al margen de las condiciones sociohistéricas en que las
personas construyen condiciones de vida digna, sino como productos culturales que
posibilitan el que cada sujeto, individual y colectivamente, formulen, construyan y
deconstruyan mundos a partir de sus particulares formas de comprender y dotar de
sentido su realidad.”
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despotismo para controle dos “barbaros” como defende Mills, ou seja,
os fins da maioria justificam submeter as minorias a uma condicao de
coisa e ndo de sujeitos com dignidade.

Percebe-se a origem kantiana na liberdade juridica prevista no
artigo 5°, II da Constituicdo Federal ao dispor que, na auséncia de
normas juridicas, a pessoa é livre para seguir suas normas morais.
Ou seja, a autonomia, antes de ser uma necessidade juridica, é uma
necessidade moral de bem viver de acordo com padrdes morais
diversos em uma sociedade culturalmente plural.

Porém, o mecanismo de autoprote¢do da sociedade opera
justamente para cercear comportamentos moralmente indesejados,
pois, é um mecanismo voltado para a manutencao das estruturas
sociais majoritarias e, desse modo, produz consequéncias juridicas
negativas para aqueles que reivindicam direitos fundamentados em
padroes comportamentais heterogéneos ou minoritarios, os quais
desafiam estruturas classicas ocidentais, aqui herdadas como fruto do
colonialismo.

Se autonomia é insujeicdo, ndo se pode ter a inocéncia de
que a autonomia juridica vira sem a devida liberdade moral, sendo
indiferente a adocdo de novas terminologias mais adequadas ao
atual momento constitucional, como autonomia existencial ou
autodeterminacdo, se ndo se acompanhar de praticas decoloniais de
desconstrucdo do poder de dominagao.

O poder juridico da autonomia ndo produz efeitos se a
sociedade se protege moralmente de autonomias fundadas em
culturas moralmente indesejadas ou inferiorizadas como a dos povos
indigenas, posto que a autoprotecido moral leva ao ndo rompimento
ou indiferenca com as estruturas estatais e sociais que desde sempre
impedem a autodeterminacdo dos povos indigenas.

Como coexistir se a sociedade busca se autoproteger? Se
autoprotecdo é uma estrutura do poder de dominacao da sociedade
envolvente contra os povos indigenas, esta é em si, a uma estrutura
colonial de poder que precisa ser superada para que os povos indigenas
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possam reivindicar sua autodeterminacdo juridica e, nela, agir de
acordo com suas normas morais decorrentes de sua cultura.

1.4. AUTONOMIA, MORAL E AUTOPROTEGAO DA SOCIEDADE

Os indigenas sdo particulares que, mesmo com todo o escrutinio
sobre suas vidas e terras, sdo sujeitos de autonomia privada, na
qual podem reivindicar e dar a si, individual e coletivamente, um
ordenamento juridico conforme suas normas morais decorrentes de
sua cultura distinta da dominante.

A questdo que se poe é que “dar um ordenamento juridico
proprio” a uma comunidade culturalmente distinta invariavelmente
esbarra em juizos discriminatoérios, em especial dado o passado de
dominacgao dos povos indigenas.

Nao é desarrazoado esperar que as relacdes de poder moral e
juridico nao serdo facilmente rompidas, uma vez que do poder nao
se abre mao facilmente, ainda mais quando dar poder aos indigenas
significa que diversas estruturas sociais devem ser derrubadas, entre
elas as estruturas morais sobre como existir.

Aindaqueasociedadeocidental - eseudireito-deformainocente
ou como artificio, levantem a tese de que o individuo se desenvolve
apartado da sociedade, o poder moral que a sociedade impde aos seus
individuos molda todos os seus membros desde o nascimento até a
morte. Nao hd instdncia ou ambito na vida que a sociedade nao se
permita impor um padrdo homogéneo, a incluir, inclusive, os ambitos
mais profundos da vida privada, como a liberdade de crenca ou afetiva.

A sociedade ocidental tem a autonomia como principio
fundamental e positiva em suas normas juridicas, como heranca das
revolucoes oitocentistas, o direito do homem de ser livre. Contudo,
0 que nao se fala, e até se esconde, é como a sociedade se estrutura
para invalidar um dos fundamentos de uma sociedade dita livre - a
autonomia.
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Comunidades e individuos que reivindicam um modo de ser
e agir distinto do dominante esbarram na autoprote¢ao moral da
sociedade. Mas por que isso ocorre? Porque se trata de uma relagdo
advinda do poder de moldar os individuos (do qual a sociedade nédo
abre mao) e porque a renudncia a tal poder teria por consequéncia
também uma admissao de que o diferente é tao valido moralmente
quanto o padrao.

Naoha problemassociais se daautonomia surge homogeneidade,
o problema estd quando da autonomia surgem padroes heterogéneos.
O dominio moral leva invariavelmente a uma autonomia que nao
desafia estruturas sociais diante da conformidade. A autonomia,
seria, portanto, ndo um direito de se autodeterminar, mas um dever
de seguir manuais de condutas morais.

Veja-se o exemplo da liberdade de crenca ao longo da histéria
envolvendo as religioes de matriz africana, as quais, apesar de o
Estado laico estar garantido desde 1890, por meio do Decreto n. 119-A,
o qual proibia intervencdo estatal e consagrava a liberdade de cultos,
nunca se alcancou moralmente a validade social de outras crencas que
ndo a do colonizador e, como consequéncia, o juridico ndo produziu
igualdade diante da autoprotecao da sociedade:

Se no discurso e na legislacdo se propagava uma escola
laica, o que se notava de fato era a exclusividade,
desde os tempos da colonizacdo, da religido oriunda
do “ocidente”, isto é, dos “povos brancos”. Era essa a
imposta como o centro e medida, para todas as demais
religides e o contexto escolar ndo se configurava
como excec¢do a regra. A religido do branco teria
que ser a verdade, Unica, que deveria ser tomada,
abracada, e seguida como absoluta e universal para
todos os povos. Mais uma vez, deveria imperar ndo
s6 a religido do branco, como também seu modo
de crer e celebrar sua crenca, ou seja, sua visdo de
mundo, em detrimento de todas as demais religides e

Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e | 77
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

demais cosmovisdes e teogonias dos diferentes povos
no mundo.”

Como tal, o dominio moral que decorre da autoprotecdo da
sociedade é um dominio politico, pois molda nao apenas os individuos,
mas também o Direito, ao ndo permitir o amparo a uma autonomia
que desague em padroes heterogéneos. Ou seja, ndo admitird a
sociedade envolvente que a cultura dos indigenas seja tdo moralmente
valida quanto a dominante e que as condutas que dela decorrem sao
igualmente véalidas, como seus métodos de cura, suas crengas e suas
disposicdes corporais.

Da admissdo surge um dever de respeito e ndo uma mera
tolerancia. Respeitar significa igualdade moral - o que, segundo visto
anteriormente em Habermas, seria um patamar equiprimordiais
entre um particular que se deu um ordenamento juridico e as esferas
publicas ou perante os demais individuos.

Tolerar, por sua vez, significa ser indiferente, o que, como
tratado, permite que o diferente, mas majoritario, invoque que a
sua diferenca seja ndo sé o direito a ser amparado juridicamente,
mas o padrdo moral, enquanto o diferente, porém, minoritario, seja
autonomo desde que ndo ouse desafiar as estruturas sociais.

Todavia, como também analisado, a autonomia privada passou
a ser tratada juridicamente ndo apenas como uma autorregulacao
negocial, mas uma autodeterminagdo existencial, um “poder
juridicamente reconhecido e socialmente ttil, de cardter ontolégico,
baseado numa abertura do homem para o mundo e suas experiéncias
e solicitacoes sensiveis ou ndo”.”

78 SANTOS, Magnaldo Oliveira dos. Candomblé: lei 10.639/03, educagio, memoria,
histéria e preconceito, Revista Brasileira de Histéria das Religides, v. III, n.9,
jan/2011, p. 06, Maringd. Disponivel em <http:/www.dhi.uem.br/gtreligiao/pub.
html>. Acesso 21 de julho de 2022.

79 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e
autodeterminagfo: Notas sobre a evolucio de um conceito na Modernidade e na Pds-
modernidade. Revista de Informacao Legislativa, v. 41, n. 163, p. 126, jul./set. 2004.
[on-line]. Disponivel em <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/982>. Acesso em
26 de abril de 2021.
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Sendo ontoldgica, a esfera de autodeterminacdo da autonomia
privada refere-se aos modos de ser e, assim, vem antes de
outras liberdades que dela decorrem e tem por base um sujeito
singular, particularmente considerado e ndo um sujeito genérico
e universalmente indistinto. Isto porque o poder é juridicamente
reconhecido, mas, para ser socialmente util ao sujeito ou comunidade,
suas singularidades morais devem ser a base das consequéncias
juridicas do poder de autonomia.

Usualmente, os conceitos de moralidade na literatura juridica
partem de questoes de separacdao entre os ambitos morais e
juridicos, a fim de uma pretensa separacdo entre a moral e o direito,
especificamente quando considerada a coercibilidade das normas
juridicas como principal distin¢do. Porém, além de ndo serem dmbitos
separados, “Direito e Moral sdo instrumentos de controle social que
nao se excluem, antes se completam e mutuamente se influenciam”.*®

Nao se separando a moral do direito, a nao ser no mundo das
distin¢des académicas sobre o objeto de estudo, também nao se separa
amoral dos institutos juridicos, em especial a autonomia, pois, a levar-
se em conta como se constitui a autonomia, um poder juridico de se
reger conforme suas leis morais, esta seria seu principal conteddo:
normas morais do individuo conducentes aos seus particulares modos
de viver, dado que, pelo menos em tese, a heteronomia ou normas
juridicas externas seriam excepcionais no ambito privado.

Ainda que nos manuais introdutérios de direito se pense a
moral em uma relacdo de completude e mutua influéncia entre as
duas modalidades de normas de controle social, ndo se considera
que a relacdo ndo é neutra porque parte de uma moral especifica,
bem como se desconsidera que tal situacdo configura um efetivo um
controle social de minorias, a impedir que se autodeterminem fora
dos padroes.

A nogdo de moral ndo se refere apenas a normas de controle
social, mas também se refere a virtudes humanas, boas condutas

80 NADER, Paulo. Introducio ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2012. P.
35.
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ou bons costumes. Ou seja, “moralidade envolve o “bem viver”, em
seu sentido de vida justa e proba no mundo da vida”.®' Assim, ao se
compreender que autonomia é reger-se por leis morais, compreende-
se que se trata de normas internas do individuo que o conduzem a
uma vida boa.

Por outro lado, posi¢cdes morais ou juizo morais sdo posicoes
subjetivas, as quais, além de partilhadas por uma maioria, sdo
discriminatdrias e vertem para a invalidacdo da autonomia de
individuos, grupos ou comunidades que ndo compartilham as mesmas
normas morais. Como explica Ronald Dworkin:#

[...] também usamos alguns desses termos,
particularmente “posi¢do moral” e “convic¢do moral”,
em um sentido discriminatério, para contrastar
as posicdes que descrevem com preconceitos,
racionalizacgoes, questdes de aversdo ou gosto pessoal,
posicdes arbitrarias, e similares. (Tradugéo livre).®

NZo se pode ignorar em relacao aos povos indigenas que os juizos
que a sociedade faz de seus modos de ser e agir ndo partem de uma
neutralidade moral, mas de um cédigo moral etnocéntrico ocidental,
no qual, segundo Paul W. Taylor: *

A verdade das convicgOes morais de uma pessoa sera
relativa ao c6digo moral do que pode ser chamado de

81 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de; OLIVEIRA, Luis R. Cardos de. Ensaios
Antropologicos sobre moral e ética. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1996. P. 60.

82 DWORKIN, Ronald M. Lord Devlin and the Enforcement of Moral. Faculty
Scholarship Series, paper 3611, p. 994, 1966. [on line]. Disponivel em <http://
digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/3611>. Acesso em 10 de julho de 2022.

83 No original: “[...] we also use some of these terms, particularly “moral position” and
“moral conviction,” in a discriminatory sense, to contrast the positions they describe
with prejudices, rationalizations, matters of personal aversion or taste, arbitrary
stands, and the like.”

84 TAYLOR, Paul W. The ethnocentric fallacy, The Monist, Vol. 47, No. 4, Ethics
and Anthropology, 1963, p. 570. [on line]. Disponivel em <https://www.jstor.org/
stable/27901527>.Acesso em 2 de agosto de 2022.
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“sociedade ocidental liberal” - a sociedade que adotou
um c6digo moral que incorpora principios de justica,
imparcialidade e fraternidade que se estendem a
todos os seres humanos.® (Tradugdo livre).

A sociedade pode até reconhecer que ha outros cddigos morais,
mas ignora que a moral ocidental moldou as virtudes, crencas e
os modos de bem viver do mundo pela colonizacdo e pelo carater
universal que foi dado ao cédigo moral das sociedades ocidentais.

Como tal especifico cédigo moral moldou e continua a moldar o
direito, as posicdes e juizos morais herdados do colonizador continuam
aadentrar o mundo juridico, seja porque se legislou com base na moral
majoritdria da sociedade ou nao se legisla em favor de outros padrdes
morais, e, até mesmo, se nega a afirmacgado de um direito com base em
posicdes morais ocidentais, pois se assume que o “cédigo moral da
sociedade liberal ocidental é a inica genuina moralidade”.®® (Tradugao
livre).

Ao se assumir que o codigo moral de sociedades ocidentais
liberais ndo é a unica fonte de genuina moral, que outras condutas
morais levam ao bem viver, encontra-se o fundamento da autonomia
privada, sendo que tal “liberdade autodeterminante tem sido umaideia
de enorme poder na nossa vida politica.”®” Mas que poder? O poder de
ndo se sujeitar moralmente a outros, ou seja, de ndo se conformar a
projetos de vidas externas, de ser auténtico.

N3o se pensa na autonomia dos povos indigenas sem tal poder
que se traduz em uma liberdade autodeterminante. Sem que tenham
controle e liberdade sobre seus significados morais, oriundos de sua

85 No original: “The truth of a person’s moral convictions will be relative to the moral
code of what might be dubbed “liberal Western society” - the society which has
adopted a moral code embodying principles of justice, impartiality, and brotherhood
extending to all human beings.”

86 TAYLOR, Paul W. The ethnocentric fallacy, The Monist, Vol. 47, No. 4, Ethics
and Anthropology, 1963, p. 570. [on line]. Disponivel em <https://www.jstor.org/
stable/27901527>.Acesso em 2 de agosto de 2022. No original: “the moral code of
liberal Western society is the only genuine morality”.

87 TAYLOR, Charles. A ética da autenticidade. Sio Paulo: E Realizacdes. P. 38.
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cultura distinta, a autonomia para os povos indigenas nada mais sera
do que um direito de ser e viver de acordo com os padrdes morais
da sociedade envolvente, de ser moralmente controlado por ela
como um projeto de apagamento de suas identidades sem solucdo de
continuidade desde a colonizagao.

Se com a Constituicdo Federal se rompeu com o controle juridico
e se deu autonomia aos povos indigenas, o préximo passo é romper
com o padrao colonial de controle moral dos seus modos de ser. De
acordo com Charles Taylor:

Ha certo modo de ser humano que é o meu modo.
Sou convocado a viver deste modo, e ndo imitando
o de outro alguém. Mas isso confere uma nova
importancia a ser verdadeiro para si mesmo. Se ndo
sou, eu perco o proposito de minha vida, perco o que
é ser humano para mim.*

O problema é que os indigenas, diferentemente do considerado
por Taylor, vivem modos de ser humano por imposicdo com o
apagamento de suas identidades, sem que seus significados morais
relacionados aos seus propositos de vida sejam respeitados.

Assim, ¢ indispensavel compreender como a sociedade opera
seus mecanismos de autoprotecio moral, de modo a invalidar a
autonomia daqueles que buscam se autodeterminar com base em uma
autenticidade distinta, em especial quando moralmente discriminada
pela maioria, posto que ndo ha verdadeira autonomia sem que outros
codigos morais, e ndo apenas o ocidental, possam conduzir a uma vida
digna aqui entendida como bem viver.

88 TAYLOR, Charles. A ética da autenticidade. Sio Paulo: E RealizacGes. p. 38.
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1.4.1. O CASO DO RELATORIO “WOLFENDEN" E A
REGULACAO ESTATAL DE CONDUTAS PRIVADAS: O
DIFERENTE REGULADO E PROIBIDO DE SER E AGIR

Um dos casos paradigmaticos na sociedade ocidental sobre
autoprote¢do moral da sociedade ocorreu no Reino Unido na década
de 50 e 60 e ficou conhecido como o relatério “Wolfenden”, em
decorréncia do presidente do Comité criado para tratar de crimes
envolvendo homossexualidade e prostituicdo, John Wolfenden.
Tal Comité, denominado Comité sobre Crimes Homossexuais e
Prostituicao foi criado em 1954 para considerar:®

a) alei e praticas relacionadas a crimes homossexuais
e o tratamento de pessoas condenadas por tais crimes
pelas cortes; e

b) a lei e praticas relacionadas a crimes contra a lei
criminal em conexdo com prostituicao e solicitacdo
para propdsitos imorais, e para relatar que mudancas,
caso existam, sdo desejaveis em nossa opinido.
(Traducao livre).*

A partir deste relatério, houve um grande debate na literatura
juridica sobre lei e moral, especialmente sobre a lei regular
comportamentos que a maioria da sociedade considera moralmente
reprovaveis e a liberdade na vida privada.

Deste modo, o debate provocado neste caso sera paradigma para
o presente estudo de modo a demonstrar como se opera o mecanismo
de autoprotecdo moral da sociedade, ou seja, como a sociedade parte

89 REPORT OF THE COMMITTEE ON HOMOSEXUAL OFFENCES AND PROSTITUTION.
1962, p. 7.

90 No original: “(a) the law and practice relating to homosexual offences and the
treatment of persons convicted of such offences by the courts; and

(b) the law and practice relating to offences against the criminal law in connection
with prostitution and solicitation for immoral purposes, and to report what changes,
if any, are in our opinion desirable.”
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de juizos morais da maioria para, juridicamente, negar liberdade aos
que possuem um c6digo moral de vida distinto e ndo propriamente se
ocupara dos resultados do relatério.

O termo autoprotecdo moral significa ndo sé juizos
discriminatdrios, mas como esses juizos adentram o ordenamento
juridico para regular a vida privada, em especial o autogoverno da
pessoa e seus atributos fisicos e morais, o que no debate da literatura
juridica angléfona se denomina de “enforcement of morals”, ou
execucao da moral.

Executar amoral quer dizer que um determinado padrdo de ser ou
agir é amparado juridicamente e aqueles que nao se adaptam a ele sdo
regulados para proibir ou limitar. Mas ndo se pode aqui entender que o
amparo juridico da moral é algo neutro, pois trata-se especificamente
de se amparar o cédigo moral ocidental em detrimento de outras
culturas ou comportamentos heterogéneos, o que ganha especial
relevincia em um mundo colonizado pelo ocidente, no qual povos
originarios de terras colonizadas sofreram e sofrem com a afirmacao
de suas identidades e vidas em razdo de um manual civilizatério que
lhes foi e ainda é imposto.

Muito do debate juridico que se seguiu ocorreu em razdo
da palestra proferida por Patrick Devlin, em 1959, intitulada “the
enforcement of morals”. Nela, o autor trata dos resultados do citado
Comité e seu relatdrio e questiona:*

1. A sociedade tem o direito de julgar qualquer
questdo de moral? Em outras palavras, deveria haver
uma moralidade publica, ou a moral é sempre uma
questdo de julgamento privado?

2. Se asociedade tem o direito de julgar, ela também
tem o direito de usar a arma da lei para aplica-la?
(Traducao livre).*?

91 DEVLIN, Patrick Baron. The enforcement of morals. 1975, p. 08

92 No original: “1. Has society the right to pass judgement at all on matters of morals?
Ought there, in other words, to be a public morality, or are morals always a matter for
private judgement?
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O primeiro questionamento é de facil solu¢do. Nao ha como
impedir a sociedade de ter juizos morais, até porque ndo ha duvidas de
que a moral também se constitui como uma norma de controle social.
E claro também que a moral nio é sé uma questo de juizos privados,
porém, ndo é porque uma maioria detém um determinado juizo moral
que se trata de uma moral publica.

Observe-se a liberdade de crenca. Um determinado pais pode
ter uma maioria de determinada religido, e, assim, os juizos morais
daquela sociedade sdo oriundos do credo religioso dominante, isto
quer dizer que de um juizo moral das vidas privadas (religido é matéria
de ordem privada) a sociedade deva considera-los como socialmente
importantes ao ponto de se usar as “armas” do Direito para executa-
los?

Os valores morais da vida privada de uma maioria constituem
interesse publico ao ponto de adentrar o direito e serem coercitivos?
Mesmo que haja interesse publico em debater questdes morais,
o interesse publico se confunde com interesses privados de uma
maioria? Uma das conclusdes do Relatdrio é que [...] ndo é, a nosso
ver, fungdo da lei intervir na vida privada dos cidaddos, ou buscar impor
qualquer padrdo particular de comportamento [...]. (Traducao livre).”

Esse é um ponto importante porque a vida privada é o espago
onde se exerce autonomia. E neste espaco onde a sociedade e seus
instrumentos de controle sdo excluidos para dar espaco ao autogoverno
individual. Todavia, ndo se gera conflitos com a sociedade para quem
segue o padrao moral da vida privada da maioria.

A légica do presente debate tem por base as minorias que
reivindicam comportamentos heterogéneos e nao por acaso se tem
como paradigma um Comité criado para tratar da descriminalizagdo
da homossexualidade e da prostituicdo.

2. If society has the right to pass judgement, has it also the right to use the weapon of
the law to enforce it?”.

93 REPORT OF THE COMMITTEE ON HOMOSEXUAL OFFENCES AND PROSTITUTION.
Londres: Her Majesty Stationary Office, 1962. P. 10. No original: “[...] is not, in our view,
the function of the law to intervene in the private lives of citizens, or to seek to enforce any
particu lar pattern of behaviour [...].
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O segundo questionamento de Devlin parte de um falso
pressuposto. Nao é porque a sociedade néo esta impedida de debater
assuntos relacionados a moral que o direito pode ser usado como
instrumento para ampara-los. Primeiro porque, como exposto, juizos
privados, mesmo de uma maioria, ndo constituem de forma inata
interesse publico. Em segundo lugar, porque quando se lida com
juizos morais de uma maioria sobre comportamentos de uma minoria,
parte-se de juizos discriminatdrios.

A lei ndo pode dar amparo a discriminacdo, ainda que seja
compartilhada por uma maioria populacional. Como poderia a
lei se justificar em posi¢cGes morais discriminatérias para regular
determinado comportamento da vida privada? Nao poderia, pois, o
Estado de Direito em uma democraciando significa legislar o consenso.
Como defende Dworkin:**

[...] os principios da democracia que seguimos nédo
exigem a imposicdo do consenso, pois a crenca de
que preconceitos, aversoes pessoais e racionalizacdes
n#o justificam a restri¢cdo da liberdade alheia ocupa
uma posigdo critica e fundamental em nossa moral
popular.” (Traducao livre).

A considerar Dworkin, o que se entende por juizos morais de
uma maioria sobre comportamentos heterogéneos reivindicados por
uma minoria, nada mais sdo do que justificativas de preconceitos,
aversoes pessoais e racionalizacdo que buscam restringir a liberdade
alheia. Pelo contrario, e essa é uma questao que H. L. A. Hart® bem

94 DWORKIN, Ronald M. Lord Devlin and the Enforcement of Moral. Faculty
Scholarship Series, paper 3611, p. 1001, 1966. [on line]. Disponivel em <http://
digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/3611>. Acesso em 10 de julho de 2022.

95 No original: “[...] the principles of democracy we follow do not call for the
enforcement of the consensus, for the belief that prejudices, personal aversions and
rationalizations do not justify restricting another’s freedom itself occupies a critical
and fundamental position in our popular morality.”

96 HART. H. L. A. Law, liberty and morality. Oxford: Oxford University Press, 1963.
P. 17.
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define: se a imposi¢do da moral ¢ moralmente justificada.”” (Tradugdo
livre).

N#o é sequer moralmente justificavel que juizos discriminatdrios
de uma maioria possam ter por consequéncia juridica a invalidagdo
da autonomia baseada em outras posicoes morais minoritarias.
A considerar o que defende Dworkin, é justamente o contrdrio. O
que moralmente se justifica é que os principios democraticos nio
coadunam com legislar um consenso, o qual sequer muitas vezes é
consenso, mas uma posicao majoritaria.

Um ponto também importante de destacar é que a sociedade
ndo possui um “direito” de usar o Direito como instrumento para o
amparo de juizos morais. Direito, como exposto na questao posta por
Devlin, significaria um direito subjetivo, ou seja, um poder de exigir
que o ordenamento juridico seja usado para impor os padrdes morais
majoritarios.

Ainda que a producao do Direito seja a partir do que a sociedade
entenda por certo, moralmente justificado, ndo ha um direito da
maioria de usa-lo como instrumento de conformidade moral. Como
explica Hart:*

Ao fazé-lo, estamos comprometidos pelo menos com
o principio critico geral de que o uso de coergdo legal
por qualquer sociedade exige justificacdo como algo
prima facie censuravel para ser tolerado apenas em
prol de algum bem em compensacao.* (Traducdo
livre).

Porém, e aqui voltando aos povos indigenas, o que é bom,
certo, justificavel e, portanto, amparado juridicamente, sdo os

97 No original: “whether the enfocement of morality is morally justified.”

98 HART. H. 1. A. Law, liberty and morality. Oxford: Oxford University Press, 1963.
P. 17.

99 No original: “In asking it we are committed at least to the general critical principle
that the use of legal coercion by any society calls for justification as something prima
facie objectionable to be tolerated only for the sake of some countervailing good.”
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comportamentos de acordo com os padrdes morais da sociedade
envolvente e os principios nos quais se fundamentam a tolerancia
também partem desta moral especifica e ndo de uma pluralidade de
codigos morais.

Todos os aspectos da vida em sociedades colonizadas sao
moldados por uma moral especifica e, ndo seria diferente que os
critérios de tolerdncia moral também partiriam desta moldura
especifica. Nao é absurdo afirmar que a partir desta moldura
especifica, a ocidental, ter autonomia juridica, mas sujei¢cdo moral,
seria uma forma contemporanea de colonialismo.

Ainda que Hart tenha um posicionamento critico, ndo se muda
o fato de que ndo é sempre que objecdes morais partam de algo
censuravel. A maioria pode e invoca a autoprote¢io moral contra o
diferente, ndo necessariamente reprovavel, apenas em desacordo com
aquilo que se espera de pessoas inseridas em sociedades ocidentais,
colonizadoras ou colonizadas, no que concerne a vida privada, familia,
sexualidade, crenca, corpo, entre outros valores.

Alids, os argumentos de Devlin sdo bastante esclarecedores de
como se auto protege moralmente a sociedade ocidental. Devlin afirma
que a maioria das pessoas concordaria com o principal desses principios
eldsticos. Deve haver tolerdncia do mdximo de liberdade individual que seja
consistente com a integridade da sociedade.’ (Traducao livre).

A afirmacao de um principio moral como prescrito realmente
aparenta libertador do diferente: “deve haver tolerancia do maximo
de liberdade individual que seja consistente com a integridade da
sociedade”, porém, mesmo que as sociedades ocidentais adotem
tal principio, isso ndo as impede de regular ou proibir o diferente e
amparar as condutas morais hegemonicas.

Por mais que tolerancia seja um principio em prol da
liberdade individual, ndo se abandona o etnocentrismo, posto que as

100 DEVLIN, Patrick Baron. The enforcement of morals. Nova Iorque: Oxford
University Press, 1975. P. 16. No original: “most people would agree upon the chief of
these elastic principles. There must be toleration of the maximum individual freedom
that is consistent with the integrity of society.”

88 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

justificativas dadas para tolerar outras condutas morais, outros modos
de ser, partem da validagdo do c6digo moral ocidental. A considerar
Paul Taylor,** a

[...] justificativa deve realizar o trabalho que lhe foi
designado com sucesso, deve ser “absolutista”, ndo
“relativista”. Deve ser capaz de fornecer boas razdes
para aceitar ou rejeitar um cédigo moral inteiro sem
pressupor a aceitagdo tacita de outro cédigo moral.
Isto é, a “bondade” (satide, validade) de uma razdo
ndo deve depender dos padrdes ou regras morais
particulares de qualquer comunidade. Pois, se o
fizesse, a falacia etnocéntrica ainda dominaria todo
o procedimento de justificacdo. ' (Traducdo livre).

Logo, nao se abandona o etnocentrismo, pois os cddigos morais
dos povos indigenas estdo sujeitos a validacdo do cddigo moral da
sociedade envolvente, do qual decorre seu ordenamento juridico.
E dizer, podem seguir seus valores morais desde que nio conflitem
com o ocidental ou, para ndo haver conflito, que sigam o manual
civilizatorio.

Por outro lado, além da faldcia etnocéntrica, o méximo de
liberdade individual que seja consistente com a integridade da
sociedade também é uma faldcia em si, pois, omitem-se as qualificaces
de “ocidental e cristd” da integridade de sociedade e todos seus valores
em relacdo a familia, sexualidade, corpo, crencas, entre outros
valores morais. Nao hd neutralidade quando se fala em integridade da

101 TAYLOR, Paul W. The ethnocentric fallacy, The Monist, Vol. 47, No. 4, Ethics
and Anthropology, 1963, p. 579. [on line]. Disponivel em <https://www.jstor.org/
stable/27901527>.Acesso em 2 de agosto de 2022.

102 No original: “[...] justification is to perform its assigned job successfully, it must be
“absolutistic”, not “relativistic”. It must be able to yield good reasons for accepting or
rejecting an entire moral code without presupposing the tacit acceptance of another
moral code. That is, the “goodness” (soundness, validity) of a reason must not depend
on the particular moral standards or rules of any given community. For if it did the
ethnocentric fallacy would still hold sway over the whole justificatory procedure.”
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sociedade e das liberdades que ndo abalem suas estruturas. O temor,
como bem expode Devlin, é: “O Estado que se recusa a fazer valer as
crencas cristds perdeu o direito de fazer valer a moral crista” (tradugédo
livre). 10

Ou seja, a integridade que se fala ndo é neutra, nem genérica,
e sim a que se fundamenta na moral cristd. Com o Estado laico
introduzido em documentos constitucionais das democracias
ocidentais, a luta pela manutencao da moral cristd nao saiu do campo
estatal-juridico, apenas o modo como o Estado ainda a executa por
meio de seus manuais civilizatorios cristaos é que mudou.

Se um dia o Estado expressamente, com base em leis que
abertamente positivavam o cristianismo e sua moral, invalidava as
liberdades daqueles que reivindicavam o direito de se autodeterminar
com base em padroes morais minoritdrios e ndo cristdos,
contemporaneamente o Estado continua a fazer, porém, hoje por
meio da autoprotecdao moral.

Nao se alcancou com o Estado laico a recusa estatal de amparar
a moral crista. O interesse privado da maioria cristd ainda pauta o
direito por meio da autoprotecdo da sociedade e, com isso, exerce-se
poder sobre as minorias ao pautar o conteiudo moral da autonomia de
minorias como os povos indigenas.

O Direito também néo é neutro, em um pais onde a Constitui¢do
ampara todos os modos de criar, fazer e viver, juridicamente pode-se
afirmar que todos os c6digos morais sdo a ele relevantes, porém, o que
muda sdo as consequéncias da relevancia juridica.

Enquanto a moral ocidental e cristd é pensada como relevante
juridicamente para amparar as condutas nela fundadas, as demais sdo
juridicamente relevantes para regular ou proibir, ao gosto da maioria
herdado dos colonizadores, como é o caso do Brasil.

A autoprotecdo moral, como defendido, ndo precisa
necessariamente influenciar a atividade legislativa para que o

103 DEVLIN, Patrick Baron. The enforcement of morals. Nova Iorque: Oxford
University Press, 1975. P. 05. No original: “A State which refuses to enforce Christian
beliefs has lost the right to enforce Christian morals.”
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Estado use dos mecanismos juridicos para executar juizos morais
discriminatdérios. Nao amparar também é proibir, pois ao ndo se
amparar a autonomia dos povos indigenas de acordo com seus valores
morais distintos, é o0 mesmo que dizer que somente serdo autbnomos
enquanto sigam o manual civilizatério do cddigo moral ocidental.

Por exemplo, ao ser afirmado que “Enquanto eu for presidente
ndo tem demarcacdo de terraindigena” nao se estd “apenas” negando
um direito a terra tradicionalmente ocupada. A consequéncia é que, a
partir de um juizo moral discriminatério de que os indigenas “Estdo
acabando com o Brasil”,’® um julgamento moral partilhado pela
maioria da sociedade brasileira, nega-se o espaco privado onde os
indigenas exercem sua autonomia, tendo por consequéncia a negagao
de sua reproducao fisica e cultural.

Trata-se de um exemplo da autoprotecio moral, em que um
agente publico declara um juizo moral discriminatério contra os
povos indigenas e seus modos de vidas em terras originalmente suas,
o qual vai adentrar o ordenamento juridico por meio da negativa de
um direito. E o Estado dando amparo a heranca do colonialismo e
sua moral cristd contra os barbaros nativos, os quais desde os tempos
da colonizagdo sdo julgados como um impedimento a civilizagdo
ocidental.

Outro ponto de destaque é que o ndo reconhecimento de
direitos distintos dos povos indigenas é intencional. Ao se afirmar
que a autoprotecdo moral adentra o ordenamento juridico pelo ndo
amparo de um direito com base em um juizo moral discriminatério,
ndo se quer aqui afirmar que o preconceito e racismo contra os povos

104 VERDELIO, Andria. Bolsonaro diz que n#o fard demarcacio de terras indigenas.
EMPRESA BRASIL DE COMUNICACAOQ, Brasilia, 16 de agosto de 2019. Disponivel em
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2019-08/bolsonaro-diz-que-nao-
fara-demarcacao-de-terras-indigenas>. Acesso em 22 de agosto de 2022.

105 VERDELIO, Andria. Bolsonaro diz que n#o fard demarcacéo de terras indigenas.
EMPRESA BRASIL DE COMUNICAGAO, Brasilia, 16 de agosto de 2019. Disponivel em
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2019-08/bolsonaro-diz-que-nao-
fara-demarcacao-de-terras-indigenas>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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indigenas, por ser estrutural, ndo seja intencional e expresso. E o que
Roberto Cardoso de Oliveira denomina de ferimento moral:

O desprezo e o desrespeito sdo desses fatos que se
configuram como nitidos “ferimentos morais”. E as
pessoas envolvidas em situactes assim configuradas
sempre poderdo discernir daquilo que poderia ser um
simples acidente, como uma coerc¢do nio exercida
para ferir, do que seria uma agressao intencionada,
percebida esta dltima como uma verdadeira ofensa
moral e, por conseguinte, como uma negacdo de
reconhecimento.!%

O ndo reconhecimento de direitos dos povos indigenas é
um mecanismo intencional de autoprotecao moral da sociedade
envolvente, o qual se origina de juizos discriminatérios ou ferimentos
morais, com consequéncias para sua autonomia, que fica esvaziada
sem seus espacos privados de reprodugdo fisica e cultural e sem seus
padrdes morais decorrentes de suas culturas.

Sendo, portanto, os indigenas titulares de uma autonomia sem
conteudo moral ou vazia, cabe as estruturas de poder da sociedade
envolvente preenché-la com o c6digo moral ocidental.

O contexto social é propicio: um Estado que ampara a
diversidade cultura e costumes, usos e tradi¢des dos povos indigenas,
mas moralmente estruturado a manter as bases do que a maioria
da sociedade considera uma sociedade integra - um cédigo moral
especifico e indispensavel as suas estruturas de poder - sem as quais,
perde o Estado o “direito” de fazer valer a moral crist3, forca propulsora
da civilizagao ocidental.

Da mesma forma que ndo ha autonomia existencial em
um modelo voltado para a autorregulagdo negocial, também nzo

106 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e 0 mundo
moral, Revista ANTHROPOLOGICAS, ano 9, volume 16(2), p. 16, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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havera autonomia existencial sem liberdade moral. Ao se permitir
o rompimento do poder da sociedade de impor seu cédigo moral
majoritario pelo contrapoder dos povos indigenas de nio se sujeitar
moralmente a sociedade envolvente, constitui-se em seu favor uma
liberdade autodeterminante e se confere “forca moral a cultura da
autenticidade”,’ em contraposicao ao passado de apagamento de
identidades.

1.4.2. A LIBERDADE MORAL COMO CONTEUDO DA
AUTONOMIA EXISTENCIAL DOS POVOS INDIGENAS

O Direito é um dos principais instrumentos de autoprotecdo da
sociedade porque a ele é dada a coercibilidade, o que permite que a
sociedade faca uso de suas estruturas a fim de forcar comportamentos
desejaveis por diversos meios, entre eles a negativa de direitos
a comportamentos indesejaveis, decorrente de juizos morais
majoritarios.

Ainda que nZo reprovaveis, a autoprotecdo desconsidera
qualquer outro c6digo moral que leve a comportamentos heterogéneos
pelo temor de se abalar as estruturas de um Estado que um dia foi
oficialmente cristdo, mas que assim se mantém mesmo na laicidade
por forca majoritdria e discriminatdria.

Entre os paradigmas aqui estudados, hda o caso da etnia
Tukano, no qual, em um hospital publico no Amazonas, negou-se
reconhecer o direito dos indigenas a um tratamento que respeitasse
suas especificidades culturais ao ndo permitir a entrada do pajé para
tratamento médico da indigena picada por cobra, ou seja, ndo se
permitiu que o corpo da indigena recebesse tratamento conforme
a cultura Tukano, bem como tentou-se forcar um procedimento de
amputacdo mesmo diante da negativa da familia com base em sua
cultura distinta.

107 TAYLOR, Charles. A ética da autenticidade. Sio Paulo: E Realizacdes, 2011. P. 39.
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Em relacdo ao caso da pesquisa de material biolégico com os
Yanomamis, ao omitir-se (intencional ounao) informacao sobreacoleta
de substéncias corporais dos indigenas, negou-se a autodeterminagio
a que tém direito, pois a omissdo induziu-lhes a tomar uma decisao de
permitir uma conduta em seu corpo que ndo permitiriam caso todas
as informacoes fossem repassadas:

Deve-se considerar que a omissdo de dados
fundamentais sobre a natureza da pesquisa ganha
maior gravidade quando se sabe que tal populagdo, na
sua cosmogonia particular, ndo admite que vestigios
corporais de seus mortos sejam conservados. Para a
cultura yanomami, o corpo ocupa lugar central e faz
parte de seu ritual funerario a cremac@o e destruigéo
de qualquer sinal corpéreo daqueles que ja se foram.
Nesse sentido, a conservacgdo do sangue dos mortos
é causa de profunda aflicdo e perturbagio entre
os yanomamis, pois a incompletude do rito tem
implicacOes morais ao trazer danos a pessoa morta.'%

Como defendido, quem tolera o faz até certo ponto, ou seja,
os indigenas tém como limite de sua autonomia a “integridade da
sociedade” envolvente, dentro da premissa de que a sociedade tem o
direito de se proteger de algo imoral, como por exemplo, uma conduta
de uma cultura indigena que ndo admite amputacio, mesmo com risco
de vida, ou a aceita apenas como algo extremo e tem uma conduta
diferente diante do processo natural da morte.

N2o ha como alegar ignordncia quanto a cosmogonia particular
dos Yanomami, a qual da ao corpo de seus membros um lugar central
na sociedade, bem como de seus modos de destruicdo dos sinais
corporeos na morte. O desrespeito ao cddigo moral dos indigenas vem

108 OLIVEIRA, Gerciane Maria da Costa; MARTINS, Mayara Magalhdes. O que o caso
paradigmatico do “sangue Yanomami” tem a dizer sobre o processo formativo do
investigador social. Revista EDaPECI, v.17. n. 3, p. 127, set./dez. 2017, Sdo Cristévao
(SE). Disponivel em <https://seer.ufs.br/index.php/edapeci/article/view/7099/pdf/>.
Acesso em 26 de abril de 2021.
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da indiferenca com as implicacoes morais e juridicas da autonomia a
que tém os indigenas de acordo com sua cultura.

E, no caso Tukano, seria especialmente imoral a conduta dos
indigenas por envolver vida e corpo de uma crianga, bem como seria
absurdo dar amparo a reivindicacdo de tratamento médico por um
pajé em igualdade com a medicina ocidental, o que implicaria validar
social e juridicamente um tratamento de saide tido como inferior e
primitivo. Sendo assim, a sociedade envolvente poderia se proteger
por meio da imposi¢cdo de sua moral pelo Estado, dados os juizos
morais de superioridade da medicina ocidental e de que os indigenas
estariam desrespeitando o melhor interesse da crianca.

O embate entre autoprotecdo moral da sociedade e liberdade
moral dos povos indigenas exprime bem o fato de que a vida privada
dos indigenas transita em suas sociedades e na sociedade envolvente.
Entretanto, qual sociedade deve ser observada no direito que os
indigenas tém de ndo se sujeitar moralmente e exercer sua autonomia
conforme sua cultura? A envolvente ou a indigena? E aqui que entra
a faldcia etnocéntrica, pois ambas as respostas serdo dadas a partir
do cédigo moral do ocidente: a moldura brasileira herdada do
colonialismo.

Qualquer critério de liberdade moral - uma analise daquilo que
é bom aos indigenas e suas sociedades deve partir da cultura indigena,
A Constituicdo Federal validou o cddigo moral decorrente das culturas
indigenas ao reconhecer como patrimoénio cultural brasileiro seus
modos de criar, fazer e viver como portadores de referéncia a identidade,
a a¢do, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira
(caput, art. 216, CF).

Reconhecer constitucionalmente a diversidade cultural
dos grupos formadores da sociedade brasileira significa também
reconhecer a validade dos diversos c6digos morais que delas decorrem
e, ndo havendo discriminagdo entre tais grupos, nédo é licito que os
indigenas se sujeitem moralmente aos juizos discriminatérios do
grupo que herdou e deseja manter as estruturas coloniais (proibidas
outras formas de discriminacdo, art. 3°, IV, CF).
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A importancia social dos cédigos morais ocorre em cada
comunidade e ndao em relacdo a outra, sob pena de se apagar
identidades individuais e coletivas, ja que, conforme Bauman:'*

A identidade pessoal confere significado ao <eu>.
A identidade social garante esse sentido e, além
disso, permite falar de <nds>, em que um <eu> que
de outra forma seria precario e inseguro pode abrigar-
se, descansar com seguranga e até mesmo sacudir
suas angustias.!!?

Precariedade e inseguranca na afirmacdo da autonomia dos
povos indigenas sdo justamente o resultado da inconstitucional ndo
validacdo juridica pelo Estado nacional da cultura e dos cddigos morais
dos quais decorrem a identidade pessoal e social dos povos indigenas.
Contudo:

A onipoténcia do Estado tem limites. As normas
constitucionais devem adequar-se aos principios
e garantias que identificam o modelo de vida
consagrado pela sociedade. O ntcleo do sistema
juridico, que sustenta a prépria razao de ser do
Estado, deve garantir muito mais liberdades do que
promover invasdes ilegitimas na esfera pessoal do
cidadao.

Porém, ainda que a onipoténcia estatal tenha limites, a
autoprotecdo da sociedade, ao partir da moral, atua em um campo

109 BAUMAN, Zygmunt. La cultura como praxis. Barcelona: Paidds, 2002. P. 54.

110 No original: “La identidad personal confiere significado al <yo>. La identidad social
garantiza ese significado y, ademads, permite hablar del <nosotros>, en el que se puede
albergar, descansar a salvo e, incluso, sacudirse sus ansiedades un <yo> que, de otra
manera, resultaria precario e inseguro.”

111 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e direitos LGBT. 72 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. P. 130.

96 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

muito maior do que o juridico, estando seus limites muito mais
distantes do que as limitacdes juridicas estatais.

Como na literatura e na legislacdo civil é comum que ainda se
use a moral como parametro para a andlise da licitude do objeto do
direito, alarga-se os limites das invasoes ilegitimas na esfera pessoal do
cidaddo por se permitir que juizos morais discriminatoérios configurem
também juizos juridicos.

Jorge Morais Carvalho'? defende que “é possivel que
principios morais fundamentais também sejam principios juridicos
fundamentais”, tendo por exemplo a sacralidade da vida nas sociedades
de maioria crista e o profundo reflexo desta moral religiosa no direito,
em especial na defesa de que a vida é maior do que os outros direitos,
que dela dependem.

Como exemplo, Antonio Chaves,'® ao tratar do direito a vida
como um direito da personalidade, expde que “nao ha como considerar,
em primeiro lugar, o direito a vida, direito inato, fundamental, o mais
essencial dos direitos, pois dele dependem, é 6bvio, ndo apenas todos
os demais, como o seu aproveitamento”.

A sociedade envolvente, portanto, ndo se acanha em reivindicar
absolutismos morais, a exemplo do direito a vida, e ndo s6 ndo permite
que outras sociedades também tenham seus absolutismos morais,
mas que seus codigos morais de ser e de agir sejam relativizados pela
prescrigdes morais eurocéntricas Porém, se se trata de uma questdo
de autonomia entre sujeitos de comunidades culturalmente diversas,
como os povos indigenas, as normas morais sdo do individuo inserido
em sua sociedade distinta e ndo da sociedade nacional, pois, “ndo ha
uma fonte moral Unica, capaz de ser a matriz de valores que conduzam
avida boa."™*

112 CARVALHO, Jorge Morais. A moral como limite & autonomia privada. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. Sio Paulo, vol. 8, n. 3, p. 323, julho-setembro de 2016.
113 CHAVES, Antonio. Direitos da personalidade. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
STOCO, Rui. Doutrinas essenciais: Direito Civil, parte geral. Vol., 3. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. P. 95.

114 STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade ou
como alguém se torna o que quiser. Belo Horizonte: D "Placido, 2017. P. 165.
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Ou seja, a liberdade moral como contrapoder deve ter sua
relevancia juridica analisada sob a dtica da importancia social e
necessidade de autonomia a partir da cultura indigena e ndo do
etnocentrismo ocidental. A partir de uma liberdade moral como
conteudo do poder juridico da dimensdo de autodeterminacdo da
autonomia privada, a qual se projeta dentro do espaco da vida privada,
é que a sociedade ndo podera coagir o individuo com base na moral
dominante e, assim, sera possivel uma liberdade autodeterminante de
afirmacao da diversidade humana de condutas morais dentro de uma
cultura ou entre culturas distintas entre si.

A autonomia existencial se constitui ndo s6 como um direito de
se autodeterminar, mas também como um autogoverno do corpo e da
mente, pois é por meio de atributos da personalidade que a pessoa
se individualiza, constituindo sua personalidade por seus atributos
fisicos e morais. Como a pessoa dispoe de suas caracteristicas pessoais
é uma expressao da sua singularidade, de como projetou o seu corpo
e mente para a sua existéncia e dai que surge a autonomia existencial
como um direito originado na necessidade humana de autogoverno.

Entretanto, sem liberdade moral, o autogoverno da pessoa sobre
seus atributos corpéreos e incorpdéreos nada mais serd do que um
direito de ser e agir dentro dos padrdes morais dominantes, nao se
impedindo que, por vias heteronomas, o individuo tenha sua conduta
regulada de modo a ser um meio para fins particulares travestidos de
“interesse publico”.

Nesse ponto, é importante destacar o conteido messidnico da
moral ocidental, de que se trata de um cédigo que reivindica uma
superioridade ao ponto de conter a sabedoria do que é melhor para
todos (cardter universal). Por outro lado, a insujeicdo em relacdo aos
atributos existenciais significa que a sociedade nao tem o direito de
se autoproteger de uma forma messianica, ou seja, a presuncio é que
cada um sabe o que é melhor para si.
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O artigo 13'*° do Cddigo Civil, o qual trata do direito ao corpo,
ainda mostra este conteudo messianico do Direito, de salvar o
individuo de si préprio contra atos considerados “maus costumes”.

Anderson Schreiber ao criticar tal artigo, reflete que “bons
costumes” é “ideiavaga eimprecisa, que pode causar sériasdificuldades
em um terreno que sofre decisiva influéncia de inovagoes tecnoldgicas
e cientificas”.!* Por sua vez, Fabio Queiroz Pereira, Mariana Alves Lara
e Daniel de Padua Andrade entendem que:

[...] a expressdo “bons costumes” ndo encontra um
conceito claro e bem definido na legislacgo. A doutrina
e ajurisprudéncia associam-na a moral, de modo que
seu uso acaba por culminar na imposicdo de uma
moral especifica e, normalmente, conservadora,
sobretudo no campo sexual e religioso. Todavia, a
adocdo pelo Estado de uma moral particular mostra-
se incompativel com uma sociedade plural e com
um Estado laico.'’

Em especial no campo da moral é que tal ideia vaga e imprecisa
abre espaco para que a prescricdo moral ocidental - acerca de
individuos e seus corpos feitos a imagem de uma divindade,
sejam suficientes para negar qualquer reivindicacdo de controle e
manipulagdo do corpo que ndo parta de sua sacralidade especifica ou
ndo reconheca a sacralidade do corpo.

Ou seja, além dos terrenos tecnoldgico e cientifico, o campo
da moral é o principal em relagdo ao corpo dentro de uma sociedade
que o sacraliza por meio de uma crenca especifica e, por isso, o termo

115 Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicéo do préprio corpo,
quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

116 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 34.
117 PEREIRA, Fabio Queiroz. LARA, Mariana Alves. ANDRADE, Daniel de Padua. A
Insustentabilidade da Cldusula Geral de Bons Costumes: Pluralismo e Laicidade da
Sociedade Contemporanea. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n. 3, p. 168, nov. 2019.
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messianico se d4 em relacdo ao fato de que a sociedade tenta impor,
via seus padrdes morais, a salvagdo do corpo.

Ser livre para desenvolver e constituir sua personalidade ocorre
em um Estado laico e plural, o que significa o amparo a diversidade de
padrdes morais do ser e agir humano. Porém, o modelo de autonomia,
baseado na tensdo entre autonomia e heteronomia, importa em um
desinteresse da sociedade na vida privada apenas quando certos
valores morais ndo sdo violados - um desinteresse interessado ao qual
estdo sujeitos os povos indigenas. De acordo com Roberto Cardoso de
Oliveira:'®

Poderiamos perguntar a essa altura, como se
comportam esses grupos relativamente aos
valores e suas culturas singulares diante de valores
ditos nacionais, vocacionalmente hegemonicos,
administrados pelo Estado? E claro que o que se
verifica é uma grande tensdo, sobretudo quando
os valores em causa sdo de ordem moral. Poder-se-
ia dizer que hd aqui uma 6bvia intersecgido entre
dominios: o da etnicidade com o dominio duplo da
eticidade/moralidade.

A intersecdo dos dominios da etnicidade com o dominio da
eticidade/moralidade significa que nao s6 os povos indigenas nido
estdo sujeitos a outras ordens morais, mas que dai se originam também
deveres éticos por parte dos ndo indigenas. Nao é estranho ao direito
privado que deveres éticos sejam interiorizados no ordenamento
juridico, a exemplo da boa-fé nos contratos como deveres éticos que
limitam a conduta dos contratantes.

Contudo, na autonomia existencial os deveres éticos ndo surgem
apenas como limitadores da conduta do particular. Aqui os deveres
éticos surgem também como efeito juridico da principal liberdade que

118 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de; OLIVEIRA, Luis R. Cardos de. Ensaios
Antropolégicos sobre moral e ética. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1996. P, 59.
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aautonomia existencial depende: o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, da qual se originam deveres oponiveis contra todos de
ndo interferir no controle e disposi¢do dos atributos personalissimos
da pessoa.

Dos deveres éticos que a pessoa tem consigo mesma, de ser e se
conduzir de acordo com o que é bom (moral) dentro de sua cultura,
nasce o também dever ético de respeito por parte de todos, ndo como
uma simples abstencdo, mas principalmente contra a sujeicao dos
individuos a um cédigo moral de conduta especifico. Segundo Sarah
Holtman:

A dignidade de cada pessoa se torna o direito de nao
ser tratado como sujeitado, mas sempre como um
cidaddo possuidor de igual autoridade legisladora
e devida igualdade legal. A autonomia de cada
um se torna independéncia civil, o direito de ser
tratado como capaz de exercer suas capacidades de
julgamento e comprometimento que sdo integrantes
de sermos cidadaos auto-determinados e legisladores,
em oposicdo a alguém que é sujeito ou controlado de
acordo com os julgamentos de outros.'?

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade, enquanto
autogoverno existencial, ndo se sustenta em pessoas moralmente
submissas. O direito de autogoverno do individuo pressupde um dever
de respeito por parte de todos, a incluir o dever da sociedade de se
abster de impor juridicamente padrdes morais majoritarios.

Outro ponto importante a se destacar é que, ndo se sujeitar
moralmente aos demais membros da sociedade, também significa ndo
ter que dar justificativas de como o individuo dispde de seus atributos
fisicos ou morais. Do contrario, a presungido estaria em favor da

119 HOLTMAN, Sarah. Autonomia e o reino dos fins. Studia Kantiana, v. 13, n. 19, p.
122, dezembro de 2015, traducdo de Rafael Rodrigues Pereira. [on-line]. Disponivel
em: <http://www.sociedadekant.org/studiakantiana/index.php/sk/article/view/223>.
Acesso em 02 de outubro de 2020.
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sociedade de que sabe o que é melhor para o individuo. Mariana Lara
expoe que:

A pessoa que quer manipular seu corpo livremente
ndo tem que provar que isso é bom ou possivel.
Em verdade, aquele que quer limitar a liberdade
individual de alguém é que tem que demonstrar
que esse exercicio traz um dano sério a sociedade e
aos demais e que esse dano é real e presente, e ndo
futuro e especulativo.?

Este ponto é especialmente importante para as sociedades
indigenas, historicamente sem autogoverno e com apagamento de
suas identidades, pois ainda que nos conflitos interétnicos tenham
que apresentar justificativas dos seus modos de criar, fazer e
viver, a sociedade ndo indigena também tem o dever de apresentar
justificativas concretas para cercear a autonomia dos indigenas e nao
juizos discriminatdérios.

A sociedade nacional ndo sabe o que é melhor para os povos
indigenas, a Constituicdo Federal ndo hierarquiza os grupos
formadores da sociedade e, portanto, a cultura e a moral dos indigenas
nao se submetem a outros que nao a eles proprios. Assim, em relagdo
ao direito ao corpo dos povos indigenas, sua afirmacao néo se constitui
dos valores sacrais ou biolégicos da sociedade dominante e estes nao
podem ser usados como critérios especulativos e preconceituosos. O
que é relevante para a producdo de efeitos juridicos sao as significacdes
sociais do corpo e sua centralidade na sociedade indigena, a exemplo
dos Kaxinawa:

E no corpo kaxinaw4, um corpo definido por fatores
externos a ele, que os processos sociais e sobrenaturais
se misturam, sendo feitos por outros individuos em

120 LARA, Mariana. O direito a liberdade de uso e (auto)manipulacio do corpo. Belo
Horizonte: D Pléacido, 2014. P. 118.
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um fluxo continuo que envolve alimentacéo, restri¢oes
alimentares, aplicacdo de remédios, pintura corporal,
batismos rituais e treinamento formal. [...] A forma
e a natureza de um corpo é determinado, desde o
inicio, por intervengdes externas.'?

Paratanto,emrelagdoaolivredesenvolvimentodapersonalidade,
ao se compreender as diversas falhas dos modelos estatais e privados
de autonomia j4 tratados, o dever de respeito aos valores constitutivos
da personalidade “envolve o dever de descoberta do comportamento
normativamente adequado por parte do obrigado”,’? ou seja, um
dever de diligéncia.

A oponibilidade contra todos ndo é um mero dever de abstencgdo
ou de nao interferéncia. A considerar o exposto por Capelo de
Souza, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, tomado
em ambito individual ou coletivo dos povos indigenas, significa um
dever de diligéncia na descoberta da obrigacao juridica nascida como
consequéncia dos modos de ser ou agir dos povos indigenas.

Tais obrigacdes ndo configuram apenas um dever de néo fazer,
mas também de fazer algo, como no caso dos Tukano, de permitir
a entrada de um pajé e de providenciar um tratamento de saude
conforme as especificidades culturais da etnia, bem como de ndo
tratar a medicina Tukano como inferior. No caso dos Yanomami, de
tomar todas as medidas para repatriar o sangue retirado e, assim,
permitir que ao corpo morto seja dada a devida destinagdo dentro de
sua cultura.

Por todos os angulos observados, a autoprotecio moral
contra os povos indigenas é, em si, ilicita, seja porque parte de uma

121 MCCALLUM, Cecilia. O corpo que sabe - da epistemologia Kaxinawa para uma
antropologia médica das terras baixas sul-americanas. In: ALVES, Paulo César;
RABELO, Miriam Cristiana. (orgs.). Antropologia da saude: tracando identidade e
explorando fronteiras. Rio de Janeiro: Fiocruz/Relume Dumard, 1998. P. 221.

122 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra editora, 1995. P. 422.
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inconstitucional discriminacdo ou uma inconstitucional validacao de
seus codigos morais perante a sociedade nacional.

Do mesmo modo, ao se compreender a liberdade de desenvolver
suas personalidades como decorrente de sua autonomia existencial, a
autoprote¢do moral também é ilicita ao impor modos de ser e de agir
que nao os seus, violando os deveres decorrentes da oponibilidade
contra todos que os indigenas tém sobre seus atributos corporais e
morais, além da integridade cultural.

Desse modo, a liberdade moral é o conteudo imprescindivel da
autonomia privada dos povos indigenas, pois, enquanto contrapoder,
permite que a autoprotecdo moral da sociedade seja contraposto o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, uma liberdade
essencial e geradora de deveres normativamente adequados por parte
da sociedade nacional, ou seja, a expressdo da sua autonomia gerando
normas de direito positivo.
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2. O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE E A AFIRMAGCAO DO DIREITO
AO CORPO DOS POVOS INDIGENAS COMO
SINGULARIZACAO DE UM SUJEITO COLETIVO

A defesa de uma autonomia existencial e sua liberdade
fundamental foi necessdria para se encontrar a fonte de direitos e
deveres para o exercicio do autogoverno dos atributos da pessoa, ndo
mais apenas como uma autorregulacdo patrimonial, mas também
uma autorregulacao existencial.

Assim, pode-se afirmar que o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade é o principal fundamento de uma autonomia que tutela
a existéncia, a amparar a liberdade moral da pessoa de construir o seu
“ser” por meio de seus atributos corporais e incorpéreos.

N2o hd normas de como ser, mas normas de agir. Isto quer dizer
que o direito nao tem como regular tais modos, mas apenas protegé-
los, pois, o ordenamento juridico ao proibir a discriminacao (art. 3.°,
IV, da Constituicdo Federal), protege o sujeito e os valores morais que
distinguem o seu modo de ser.

A questdo, pois, se apresenta como um desafio a protecao
de valores constitutivos da personalidade dos indigenas, pois “ha
acoes que sao necessdrias para que o individuo humano tenha sua
personalidade afirmada, em sua cultura, naquele dado momento
histérico”.'?

Os indigenas, enquanto sujeitos genéricos e com dignidade
abstrata, encontram-se em uma posicado vulneravel diante do uso da
coercibilidade do direito para preencher os espacos vazios de suas
identidades com os valores morais homogeneizados da sociedade.
EntreasacOesnecessariasnocampododireito privado e atual momento
historico esta a fixagdo de critérios morais do livre desenvolvimento
da personalidade dos indigenas.

123 STANCIOLI, Brunello. Renuncia ao exercicio de direitos da personalidade ou
como alguém se torna o que quiser. Belo Horizonte: D "Plcido, 2017. P. 122.
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Ao se defender que é por meio dos direitos da personalidade
que a pessoa se individualiza, a partir do controle e da disposicao de
seus atributos personalissimos - corpo e mente - busca-se superar a
generalizacdo do sujeito e passar a considerd-lo na sua singularidade
através do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Desenvolver livremente sua personalidade é maxima que deve
ser interpretada no atual momento histérico como um direito de se
singularizar pelo autogoverno existencial, a superar o passado de
colonizacdo e apagamento de identidade dos povos originarios. Os
direitos da personalidade permitem a singularizacdo do sujeito uma
vez que, como reflete Brunello Stancioli, “ser pessoa”:

Envolve acOes carregadas de significado, como
rezar em um templo, ter liberdade de se expressar
em publico, ou néo ter a vida privada exposta. Esses
valores sdo mais que meros reflexos ou projecoes da
pessoa humana; sdo constitutivos da personalidade.'*

A autodeterminacdo dos povos indigenas em suas vidas
privadas depende do autogoverno dos valores que constituem suas
personalidades. Como alcangar seus fins particulares relacionados aos
seus modos de bem viver, sem que possam, antes de tudo, livremente
desenvolver os atributos de suas personalidades, como a afirmacao de
seus corpos com significacdes sociais?

Contudo, se é pelos direitos da personalidade que a pessoa
se singulariza e estabelece sua identidade perante a si e aos outros,
o direito ao livre desenvolvimento também ndo pode se limitar a
uma mera questdo de liberdade do individuo em afirmar os valores
constitutivos de sua personalidade. A questdo é mais profunda do que
uma abstencao estatal, especialmente em relagio aos povos indigenas
que reivindicam significacoes sociais de atributos personalissimos
COmo 0 Corpo.

124 STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade ou
como alguém se torna o que quiser. Belo Horizonte: D "Pl4cido, 2017. P. 122.
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Segundo Paulo Mota Pinto “a prépria nogéo de ‘desenvolvimento
da personalidade’ requer uma indispensavel dimensao social do direito
em causa.”'® Tal dimensdo, no que concerne aos povos indigenas,
diz respeito ao valor que culturalmente se d4 ao corpo, seus padroes
morais de integridade e disposicdo corporal. De acordo com Anthony
Seeger, Roberto da Matta e Eduardo Viveiros de Castro:

Nédo ha sociedade humana sem individuos. Isto,
porém, néo significa que todos os grupos humanos
se apropriem do mesmo modo desta realidade
infra-estrutural. Existem sociedades que constroem
sistematicamente uma nocéo de individuo onde a
vertente interna é exaltada (caso do Ocidente) e outras
onde a énfase recai na nocao de individuo, quando ele
é tomado pelo seu lado coletivo: como instrumento de
uma relaciio complementar com a realidade social. E
isso que ocorre nas sociedades chamadas «tribais».'?

Eneste ponto que, antes de qualquer direcionamento do direitoao
Estado e sociedade, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
dos povos indigenas deve ser contextualizado e interpretado a partir
da nocdo de sujeitos coletivos. Como propde Fernando Dantas, faz-se
necessario “ressaltar o sujeito coletivo, mediante a diferenca cultural
e a pertenca a outras légicas, aproximando a leitura com a emergéncia
dos novos sujeitos de direito, surgidos com os movimentos sociais
contemporaneos [...]” ¥

125 PINTO, Paulo Mota. O livre desenvolvimento da personalidade. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes (coordenador). Portugal-Brasil ano 2000. Coimbra, Coimbra,
1999. P. 159.

126 SEEGER, Anthony; MATTA, Roberto da; CASTRO, E. B. Viveiros de. A construcio
da pessoa nas sociedades indigenas. Boletim do Museu Nacional, antropologia, n. 32,
p- 04, Rio de Janeiro, maio de 1979.

127 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nogdo de pessoa e sua ficcdo
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 136, 2005.
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O sujeito de direito é uma categoria econdémica e juridica, a
qual tem por base um permanente estado de tensao, pois tais “formas
econdmicas carregam a oposi¢do entre vida publica e privada -
oposicdo esta que, com o tempo, adquire um carater de algo eterno
e natural e consiste no fundamento de toda doutrina juridica sobre o
poder.”1?

No entanto, o livre desenvolvimento da personalidade de um
sujeito coletivo, em um contexto de relacdo de complementaridade
com a sociedade, é o ponto de partida ao se tratar do direito dos povos
indigenas de afirmar suas personalidades. Nao se pode continuar a
leitura de suas pessoas e atributos personalissimos com base na
construcao da pessoa ocidental, oriunda de individuos genéricos em
perpétua tensdo entre o publico e o privado.

Também ndo pode ser genérico um conceito de pessoa que esta
vinculado a uma identidade étnica, um contraste com a identidade
majoritdria de uma sociedade nacional. Como explica Roberto Cortez:
“Naturalmente que na construgdo social da identidade étnica, a
comparacao estabelece um contraste com outras realidades distintas,
visualizadas pelos atores sociais em relacionamento, possibilitando a
distin¢ao do nos diante dos outros.””

Contudo, ndo ha como se afirmar um contraste advindo de uma
identidade étnica se o controle e disposi¢do dos atributos corpéreos e
incorpéreos estio juridicamente vinculados aos limites da sociedade
ocidental. A correcao desta situagdo ndo vira apenas de deveres de
abstencdo, mas da atuacdo estatal, em todas as suas fungoes, voltadas
ao amparo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade dos
indigenas. Como explica Mota Pinto:

128 PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e marxismo. Edicdo do Kindle,
Sao Paulo: Boitempo, 2016. P. 200.
129 CORTEZ, Roberto. Mas, afinal, o que é identidade? In: D’INCAO, Maria Angela;
SILVEIRA, Isolda Maciel da (organizadoras). A Amazonia e a crise da modernizacio.
Belém: Museu Goeldi, 1994. P. 321.

108 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

[...] tal direito ndo se pode compreender apenas
como importando uma auséncia de interferéncia
na liberdade de estabelecimento de diferencas
do individuo - o direito ao “desenvolvimento da
personalidade”, como decorréncia do principio da
dignidade humana, comporta, desde logo, também,
exigéncias ou directivas ao legislador, no sentido
protectivo desse desenvolvimento.*®

Porém, se o direito ao livre desenvolvimento da personalidade se
origina do principio da dignidade humana, os limites que a sociedade
envolvente impord aos indigenas terdo por base seu conceito de
dignidade especifica, a desconsiderar a insujeicdo que os indigenas
tém direito em suas vidas privadas. Um direito ao desenvolvimento da
personalidade, realmente livre aos que buscam uma identidade étnica,
devera romper com o conceito de pessoa e dignidade ocidental, os
quais carregam uma tensao, eterna e natural, como afirma Pachukanis,
entre o publico e privado.

Quando se afirma que o corpo é central nas sociedades indigenas,
ndo se esta afirmando que se trata de um mero valor cultural sob
protecdo juridica. Quer-se afirmar que o corpo estd na construcao da
pessoa e da sociedade, tendo por consequéncia que a disposicao do
direito ao corpo néo é apenas uma liberdade de controle e disposi¢do
dos atributos fisicos, mas uma convergéncia entre os espacos publicos
e privados:

O ponto a ser enfatizado é que o corpo é o locus
privilegiado pelas sociedades tribais da América
do Sul, como a arena ou o ponto de convergéncia
desta oposigdo. Ele é o elemento pelo qual se pode
criar a ideologia central, abrangente, capaz de,
nas sociedades tribais Sul Americanas, totalizar

130 PINTO, Paulo Mota. O livre desenvolvimento da personalidade. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes (coordenador). Portugal-Brasil ano 2000. Coimbra, Coimbra,
1999. P. 159.
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uma visdo particular dos cosmos, em condigdes
histérico-sociais especificas, onde se pode valorizar
o homem, valorizar a pessoa, sem reificar nenhum
grupo corporado (como os clds ou linhagens) o que
acarretaria a constituicdo de uma formacgao social
radicalmente diversa.'

Por outro lado, as consequéncias juridicas da afirmacgdo do
direito ao corpo em uma construgdo social envolve necessariamente
a insujeicdo a que tém direito os indigenas. Tais consequéncias
se originam de critérios morais do livre desenvolvimento de suas
personalidades, como por exemplo, ndo se sujeitar a dignidade da
sociedade envolvente e do bem viver que dela decorre, ainda que
inseridos em um Estado nacional, pois:

No contexto dosdireitos humanos, aautodeterminagao
refere-se ao direito que os povos tém de viver em
um ambiente democratico, exercer os direitos civis,
politicos, sociais, econémicos e culturais, ndo sofrer
discriminagdo, manter relacdo de paz, respeito e
cooperagdo com outros povos, sem necessariamente
se constituirem como Estados.!*

A relacao entre povos, ainda que nao constituam Estado, se
submete a uma relacdo de respeito a diversidade em um Estado
culturalmente diverso como o Brasil, o qual, ao tutelar a dignidade
(art. 1°, III, CF), ndo o faz sob as bases da dignidade especifica do
grupo social majoritario, mas sob fundamento de sua diversidade
cultural entre os grupos formadores da sociedade.

131 SEEGER, Anthony; MATTA, Roberto da; CASTRO, E. B. Viveiros de. A construcdo
da pessoa nas sociedades indigenas. Boletim do Museu Nacional, antropologia, n. 32,
Pp- 13, Rio de Janeiro, maio de 1979.

132 PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira. Povos indigenas e reconhecimento da
autonomia. In: PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira (organizador.); SOUZA, Aline
Gongalves de Souza (colaboradora). Fortalecimento dos povos e das organizacoes
indigenas. Sdo Paulo: FGV Direito, 2019. P. 23 e 24.
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Com o livre desenvolvimento da personalidade oriundo do
principio da dignidade, sua base ndo deve ser outra que ndo a
caracteristica ubiqua da humanidade: a diversidade. Do contrério,
identidades étnicas continuardo a ser submetidas ao controle de
sociedades majoritarias.

Como a literatura juridica defende que o “ato de disposicao [dos
direitos da personalidade] ndo pode violar a dignidade do titular”,**®
ao serem submetidos os povos indigenas a uma dignidade que nao a
sua, os seus corpos, locus privilegiado de significacdes sociais, estardo
sujeitos aos limites que a sociedade nacional impunha, tendo por
consequéncia ndo apenas a desconstrucao do individuo, mas de uma
sociedade indigena.

A afirmac@o do direito ao corpo dos povos indigenas é, pois, ndo
apenas uma protecao da pessoa, mas também de suas sociedades.
A nogdo de sujeito coletivo se d4 como amparo juridico de uma
sociedade e individuos que se personificam conjuntamente, no qual
a corporalidade e a pessoa sdo formadores da prdxis social.’* E neste
ponto que o dever que decorre do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade nao pode ser apenas um dever geral de abstencao, mas
um dever de respeito. Conforme Roberto Cardoso de Oliveira:

[...]haveria de considerar que além do reconhecimento

juridico, essa pessoa deveria ser também reconhecida
como ente moral. Nesse sentido, a manifestacdo mais
geral desse reconhecimento seria expressa como
respeito; a rigor, uma expressao de relacionamento
ndo abrangida pela esfera juridica.'*®

133 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte
geral e LINDB. Salvador: Juspodium, 2018 P. 198.

134 SEEGER, Anthony; MATTA, Roberto da; CASTRO, E. B. Viveiros de. A construgdo
da pessoa nas sociedades indigenas. Boletim do Museu Nacional, antropologia, n. 32,
p- 16, Rio de Janeiro, maio de 1979.

135 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e 0 mundo
moral, Revista ANTHROPOLOGICAS, ano 9, volume 16(2), p. 15, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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Reconhecer os povos indigenas como entes morais é trazer
para o mundo juridico seus critérios e, como defendido, a liberdade
moral que devem ter para autogovernar seus atributos e estabelecer
seus fins particulares. Para tanto, um dever geral de abstencao nao é
suficiente, mas sim um dever de respeito que deve ser abrangido pela
esfera juridica.

A sociedade nacional ndo deve apenas uma abstencdo ao direito
que os indigenas tém de desenvolver suas personalidades. O dever
de abstencdo importa apenas em uma mera tolerancia, enquanto se
busca o devido respeito a autonomia e as liberdades existenciais dos
povos indigenas.

Comotratado,atoleranciapodesignificarsomenteomerecimento
de uma indiferenca, porém, os indigenas, na afirmacgio de seus
direitos, aqui especificamente do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade de sujeitos distintos culturalmente, ndo perseguem
desinteresse.

O amparojuridico que perseguem é o da configura¢do da identidade
indigena no pais, o qual, a partir dos anos 70, de acordo com Oliveira,
ndo pode ser ignorada desde que os indios e suas liderancas passaram a
demandar um respeito as suas formas de ser — sua identidade e suas culturas
tradicionais -, algo até entdo inexistente ou de muito rara observa¢do.'*

A liberdade de desenvolver a personalidade abrange tal dever,
pois representa

[...] também, objectivamente, a afirmacdo de um
principio interpretativo da relagdo entre o cidaddo
e o Estado e de uma decisdo valorativa fundamental, da
qual podem e devem extrair-se consequéncias para a

136 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e 0 mundo
moral, Revista ANTHROPOLOGICAS, ano 9, volume 16(2), p. 24, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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totalidade da ordem juridica, para a qual pode dizer-
se que “irradia”.'®’

A corporalidade dos povos indigenas ao irradiar um sujeito
coletivo impde um dever de respeito deste modo de ser especifico. O
autogoverno de seus corpos se afirma nao apenas como um meio para
sua singularizacao, mas também no estabelecimento de sua cultura -
suas expressoes, seus modos de criar, fazer e viver.

Entretanto, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
por mais eldstico que possa ser enquanto liberdade fundamental,
fora pensado no contexto de sujeitos indivisos, préprios dos
ordenamentos juridicos ocidentais. Nao ha como tratar do direito
ao livre desenvolvimento da personalidade dos povos indigenas em
um contexto do individualismo ocidental, de individuos, ou seja, de
pessoas nao divididas com a sociedade.

Refletir as consequéncias e o amparo juridico dos indigenas
enquantosujeitosdedireitoaolivre desenvolvimento de personalidade,
implica “uma localizacdo na nocdo de pessoa, e na corporalidade
como idioma focal e Unica via ndo-etnocéntrica de inteligibilidade
desta praxis”.1

Aqui, cabe ressaltar que os direitos da personalidade sao
interdependentes e a divisdo entre atributos corpdreos e incorpéreos
¢ meramente académica, pois a afirmacao do direito ao corpo, como
no caso dos indigenas, de uma forma nao etnocéntrica, revela também
um direito aidentidade distinta por meio da corporalidade. Mesmo nao
previsto expressamente, o direito a identidade é compreendido como
um direito da personalidade. Como defende Anderson Schreiber:

137 PINTO, Paulo Mota. O livre desenvolvimento da personalidade. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes (coordenador). Portugal-Brasil ano 2000. Coimbra, Coimbra,
1999. P. 160.

138 SEEGER, Anthony; MATTA, Roberto da; CASTRO, E. B. Viveiros de. A construcdo
da pessoa nas sociedades indigenas. Boletim do Museu Nacional, antropologia, n. 32,
p- 16, Rio de Janeiro, maio de 1979.
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O direito a identidade pessoal néo encontra previsao
expressa no Codigo Civil. A codificagdo limitou-se
a tratar de cinco direitos da personalidade: direito
ao corpo, direito ao nome, direito a honra, direito a
imagem e direito a privacidade. Ainda assim, é facil
perceber que o direito a identidade pessoal merece
protecdo em nosso ordenamento juridico, por forga
da clausula geral de tutela da dignidade humana,
consagrada no art. 1°, III, da Constituicdo.'®

O que se pretende explicitar é que os direitos da personalidade
sdo, em si, direitos que refletem a identidade da pessoa por meio do
autogoverno de seus atributos existenciais. O direito a identidade
pessoal é autdbnomo, mas que se constrdi através da disposi¢cdo da
integridade fisica e moral.

Desse modo, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
dos indigenas deve refletir sua identidade distinta e n3o uma
continuidade do histérico de apagamento cultural. Deste fato decorre
a necessidade de se focar nas consequéncias juridicas de uma
autonomia existencial e de sua liberdade fundamental - a liberdade de
desenvolver a personalidade - a partir da nocao de sujeitos coletivos,
pois, assim, é possivel se superar o sujeito genérico de direitos por um
concreto inserido em sua cultura.

O atual momento constitucional reclama esta superacao, como
bem reflete André Fernando Baniwa:

Agora que deixamos de ser tutelados pelo Estado
brasileiro, como reconstruir a vida, os nossos
bem viver e viver bem, depois de intensos e cruéis
tentativas de esvaziamento da cultura, da tradicdo e
de todas as formas do sistema de vida indigena?#*

139 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 15.

140 BANIWA, André Fernando. Bem viver e viver bem segundo o povo Baniwa no
noroeste amazonico brasileiro. Curitiba: UFPR, 2019. P. 13.
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Nao se pode recair em exercicios de direitos pelos povos
indigenas sem solucdao de continuidade do apagamento de suas
identidades. Reconstruir seus modos de ser e viver passa pela releitura
e desconstrucao das bases ocidentais do direito privado de uma vida
digna e sua reconstrucio a partir do bem viver indigena em suas
concepgoes de mundo.

Também nZo se pode pensar em liberdades que tendam por
cercar os povos indigenas e seus espacos privados de limites que
findam por ndo permitir uma identidade contrastiva. Se, como afirma
André Baniwa, deu-se um passo a frente da tutela, ndo se pode recair
em assimilacionismo travestido de liberdade. Como defende Roberto
Cortez:

No momento, interessa ressaltar que, na minha
maneira de olhar, se ndo ha contraste entre o que
estd sendo comparado, entdo nio ha identidade,
pois o conteddo da identidade é o diferente, o qual
é revelado na relacdo contrastiva. S6 ha identidade
entre diferentes, sejam desiguais, sejam diferentes
nao desiguais entre si.

Nédo ha identidade entre idénticos, como se sabe,
porque nao diferem, ndo havendo o que contrastar.'*

A liberdade de desenvolver suas personalidades, seus conceitos
de pessoa, deve ser oposta a sociedade como o direito a uma identidade
que, revelada pela integridade corporal e moral, contraste com a
sociedade envolvente e supere os traumas coloniais. O objetivo é que
o marco constitucional de 1988 ndo seja igual ao da independéncia, na
qual foram mantidas as bases do poder colonial, como explica Anibal
Quijano:'*

141 CORTEZ, Roberto. Mas, afinal, o que é identidade? In: D’INCAO, Maria Angela;
SILVEIRA, Isolda Maciel da (organizadoras). A Amazonia e a crise da modernizacgao.
Belém: Museu Goeldi, 1994. P. 322.

142 QUIJANO, Anibal. El fantasma del desarrollo en américa latina, Revista del CESLA,
n. 1/2000, p. 51. [on line]. Disponivel em <https://www.revistadelcesla.com/index.php/
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Os grupos sociais que na América Latina conquistaram
o poder na época da Independéncia eram os alvos da
sociedade. E embora em cada um dos novos paises
fossem uma pequena minoria, exerciam dominio
e exploragdo sobre uma esmagadora maioria de
indios, negros e mesticos. Nao tiveram acesso ao
controle de nenhum recurso produtivo importante
ou foram privados do que tiveram durante a Colonia,
e ainda impedidos de participar da geracdo e gestao
das institui¢Ges politicas publicas, do Estado.
A colonialidade do poder era a propria base da
sociedade.'®

O direito ao livre desenvolvimento da personalidade dos povos
indigenasdeverateramparojuridicoenquantoreivindicacidodesujeitos
coletivos, nos quais hd uma complementaridade entre integridade
social e individual. A protecdo dos atributos personalissimos da
pessoa, aqui especificamente a corporalidade, ndo afeta apenas o
individuo, mas também a sociedade que constrdi suas significactes e
cultura a partir do corpo.

Assim, em relacdo aos povos indigenas, o livre desenvolvimento
da personalidade configura um direito no qual sociedade e individuo
se constroem conjuntamente por meio da corporalidade. Amparar
a afirmacao do direito ao corpo com significacdes para a cultura de
um povo importa na protecdo de um bem juridico tanto em ambito
individual quanto coletivo, sem separagdo rigida. Observe-se a
fabricacdo do corpo xinguano:

revistadelcesla/article/view/369/365>.Acesso em 03 de agosto de 2022.

143 No original: “Los grupos sociales que en América Latina conquistaron el control del
poder en el momento de la Independencia, eran los blancos de la sociedad. Y aunque
en cada uno de los nuevos paises eran una reducida minoria, ejercian la dominacién
y la explotacion sobre una abrumadora mayoria de indios, negros y mestizos. Estos
no tenian acceso al control de ningin recurso de produccién importante o fueron
despojados del que habian tenido durante la Colonia, y ademas impedidos de toda
participacion en la generacién y en la gestidn de las instituciones politicas publicas,
del Estado. La colonialidad del poder era la base misma de la sociedad.”
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Assim, o que se passa «dentro» do corpo é de interesse
imediato para a sociedade, que néo se limita a inscrever
a superficie do corpo suas marcas graficas. Pode-se
dizer que a fabricagdo do corpo — a manipulagio de
suas entradas e saidas — define o dominio da casa, da
periferia da aldeia, do privado e do secreto (o gabinete de
reclusdo); e que a exibi¢do do corpo, seu uso como tela
aonde se depositam as marcas de status (sexo, idade, papel
cerimonial) caracteriza o pétio da aldeia, a vida publica, o
confronto com as outras aldeias da regido, o cerimonial.
Fabricacdo/reclusio opde-se, assim, a decoracgdo/exibicdo:
os seres em reclusdo ndo se pintam nem se adornam, estdo
«nus». Tal oposi¢do marca a vida xinguana em elevado
grau, que se desenrola como oscilagdo entre estes dois
momentos complementares e necessarios. Esta dialética
ilumina os modos de emergéncia da individualidade (em
sentido lato) na sociedade xinguana. O patio, a fala do
patio, a luta corporal, a danga, a exibic¢do (tipicamente
masculina) da prépria singularidade no centro da aldeia
s existem articulados com o gabinete de recluséo, seu
siléncio e seu segredo, a fabricagdo demorada do corpo,
submetido a regras de continéncia alimentar e sexual.
Aquilo que distingue os individuos — seus corpos —
transforma-se, na recluséo, naquilo que os identifica.'*

Verifica-se que, como no caso da sociedade xinguana, diferente
de um sujeito ndo dividido com a sociedade em sua vida privada, um
sujeito coletivo, como no caso dos povos indigenas, tem a afirmagio
de seus atributos da personalidade em uma relacao dialética e ndo
de oposicao. A integridade corporal e a integridade cultural se
complementam como atributos ao mesmo tempo pessoais e sociais.

Logo, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
reivindicado pelos povos indigenas como um direito de liberdade,
o qual diz respeito ao autogoverno dos seus corpos e atributos
incorpéreos (como suas expressoes culturais, crengas, consciéncia e

144 CASTRO, Eduardo B. Viveiro de. A fabricacgéo do corpo na sociedade xinguana,
Boletim do Museu Nacional, Série Antropologia, n. 32, p. 47.
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tradicbes), ndo podera ser lido a partir do individualismo ocidental e,
sim, dentro de suas dialéticas culturais entre pessoa e sociedade.

2.1. DO SUJEITO ABSTRATO AO SUJEITO SINGULAR POR
MEIO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE: DO INDIGENA
GENERICO AO INDIGENA COM SIGNIFICACOES SOCIAIS

Da liberdade de desenvolver a personalidade decorre o direito

de dispor dos atributos existenciais, sendo, por meio da disposicdo dos
direitos da personalidade, possivel a superacao do indigena genérico
e sem identidade pelo sujeito com significagdes sociais. O preconceito
que marca a singularizacdo do indigena perante a consciéncia nacional
é uma barreira a se transpor para o exercicio de direitos relacionados a
construcao do seu autogoverno. Como explica Roberto Cardoso sobre
o “indio estereotipado”:

118

O homem comum das metrdpoles consente crer,
numa apreciacdo genérica, que o indio é bom,
ingénuo, “crianca grande”, incapaz de qualquer
vilania. Mas em sua atitude paternalista, o citadino
n#o percebe que participa de uma das faces de urna
Unica constelacéo de esteredtipos, que é engendrada
pelo desconhecimento de um tipo determinado de
grupo humano, grupo que adota forma tribais de
associacdo e é possuidor de urna cultura “rdstica”
quando comparada as chamadas grandes civilizagoes.
A proximidade competitiva e muitas vezes conflitual,
do homem regional frente as populagdes indigenas,
anima sua atitude negativista, agressiva e comumente
impiedosa, responsavel por quantos massacres e
destruigoes de aldeias inteiras, que foram registrados
pela histéria das relagées entre indios e brancos no
Brasil. Em contrapartida, as distancias, geralmente
enormes, que guarda o metropolitano das areas
assoladas pelo que chamamos de “fricgéo interétnica”,
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geram um desconhecimento quase tdo grande quanto
o demonstrado pelos regionais, variando apenas a
énfase - que do lado “mal” do humano é posta no
lado “bom”. A crosta de preconceitos que envolve
a consciéncia de ambos é, no entanto, da mesma
natureza.'*

Um indigena genérico, sem identidade e estereotipado nao tem
substancia para reivindicar direito a diferenca, ainda mais quando
se leva em consideragdo os deveres de respeito os quais a sociedade
nacional e Estado tém diante de sua cultura distinta e sua diversidade de
viver. Se ndo ha diferenca, hd indiferenca, os deveres no se alterariam
e se aplicariam igualmente como ao resto da sociedade nao indigena.
Porém, como defendido, um sujeito coletivo tem sua personalidade
formada a partir de elementos individuais e sociais em uma relagdo
complementar e ndo de exclusdo, fato este que tem grande relevancia
e repercussao na disposi¢do dos direitos da personalidade.

Primeiramente, ressalta-se que nao se trata de “sujeitos coletivos
formais, juridicamente reconhecidos como pessoas juridicas, sejam
de direito publico ou privado”, *e sim de um sujeito coletivo fruto
de uma relagdo de cunho social e psicoldgico, indissociavel entre
a pessoa e sociedade. Refletir sobre um sujeito coletivo significa
repersonalizar o direito civil em relagdo aos povos indigenas, de modo
que “o conceito de pessoa deixe de ser apenas um mero sinénimo da
nocao de capacidade ou de personalidade juridica [...]"*

145 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. A sociologia do Brasil Indigena. Brasilia: Editora
UNB, 1978. P. 65-66.

146 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. A nogdo de pessoa e sua ficcdo
juridica: a pessoa indigena no direito brasileiro. Hiléia: Revista de Direito Ambiental
da Amazonia, Manaus, ano 3, n. 5, p. 136, 2005.

147 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A Repersonalizacdo do Direito Civil a
partir do pensamento de Charles Taylor: algumas projecdes para os Direitos de
Personalidade, Revista Seqiiéncia, n. 57, p. 309, dez. 2008. Disponivel em <https://
periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2008v29n57p285>.
Acesso em 16 de janeiro de 2023.
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Os direitos da personalidade permitiriam chegar a pessoa
concreta com a afirmacdo do direito ao corpo. E certo que nio se pode
generalizar e cada etnia possui sua cultura e seus processos sociais
distintos. Porém, segundo Laura Péres Gil: “o desentranhamento das
idéias sobre o corpo mostrou-se uma via de acesso extremamente
produtiva para abordar, de uma nova perspectiva, outros aspectos das
culturas estudadas”.’*®

Claramente, ao tratar-se dos direitos da personalidade dos povos
indigenas nao se poderia também deixar de abordar a afirmacdo do
direito ao corpo como a singularizacdo de um individuo e de uma
sociedade em uma relacdo de construgdo conjunta. Nao se busca
com esta singularizacdo distinta criar uma discriminacao indevida
com a sociedade ndo indigena. A repersonalizag¢do do direito civil em
prol dos povos indigenas, por meio de um sujeito coletivo, ndo vem
para discriminar, mas sim para afirmar o “ser” dos povos indigenas e
garantir-lhes o direito a identidade étnica.'*

Como se viu, o “ser” coletivo dos povos indigenas nao se adequa
ao sujeito de direito universalmente indistinto. De acordo com Celso
Naoto Kashiura Jr:'*

O ponto de partida da filosofia moral kantiana é o
individuo isolado, o individuo portador de razio,
capaz de racionalmente dar normas a si préprio -
que, por conta disto, aparece precisamente sujeito

148 GIL, Laura Pérez. Corporalidade, ética e identidade em dois grupos pano, ILHA,
v.5, . 1, julho de 2003, p. 25, Florianépolis.

149 Como explica Pierre Legrand sobre linguagem: Em tltima andlise, toda atividade
linguistica, social e cultural é fundamentada no pensamento diferencial, quanto
mais em razdo da distdncia originaria e irredutivel entre palavra e objeto, entre o eu
e o outro. Mas a diferenca é polimorfa e ndo precisa ser apreendida como diviséria
e empobrecedora. Também pode ser experimentado como uma afirmacio, como
uma assercio do ser. (Traducdo livre). LEGRAND, Pierre. The same and the differrent.
Comparative legal studies: Traditions and transitions. Londres: Cambridge
University Press, 2009. P. 241.

150 KASHIURA JUNIOR, Celso Naoto. Sujeito de direito e capitalismo. 2012. 177 f.
Tese (doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito). Universidade de Sdo Paulo,
Sao Paulo, 2012. P. 157.
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moral auténomo. E a forma mesma do sujeito moral
auténomo s6 pode ser universal: todos os individuos
indistintamente o sdo, porque todos os individuos
sdo portadores da mesma razdo, simultaneamente
individual e universal.

O universal é indistinto e o indistinto € ininteligivel. Dado o
passado colonial da escraviddo a tutela (voltada para o apagamento
da identidade indigena e ndo para a prote¢do), tornar a diferenca de
direitos inteligivel perante a sociedade envolvente, a fim de superar a
“crosta de preconceitos”, é indispensavel

Para nao repetirmos, mais uma vez, sob novos
termos, a perspectiva indigenista de incapacidade
em gerenciar o seu préprio destino, entendemos que
sdo os povos indigenas, reivindicando e conquistando
seus direitos, capazes de construirem esta nova
realidade.’™

Assim, a protecdo aos direitos da personalidade dos povos
indigenas, com base ndo mais em um sujeito apto a trocas, mas um
sujeito no qual seus atributos personalissimos como o corpo tem
significados sociais e é indissocidvel da integridade cultural, traz
consigo a protegdo juridica para o ambito individual e coletivo, tendo
em vista a indissociabilidade entre tais “bens” juridicos.

Um sujeito coletivo singulariza a si mesmo e sua coletividade
por meio de seus atributos pessoais. O indigena, ao dispor de seu
corpo conforme sua cultura, torna inteligivel perante a sociedade ndo
indigena as diferencas a serem respeitadas.

151 SUCHANECK, Marcia Gomes O. Povos indigenas no brasil: de escravos a tutelados.
Uma dificil reconquista da liberdade, Confluéncias, vol. 12, n. 1. Niter6i: PPGSD-UFF,
outubro de 2012, p. 271. Disponivel em <https://periodicos.uff.br/confluencias/article/
view/34240>. Acesso em 23 de janeiro de 2023.
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A titulo de exemplificacdo, quando um indigena reivindica
o direito a um tratamento médico de acordo com a sua cultura’ e
impoe restricdes ao cuidado de seu corpo, ndo serd apenas o direito
ao seu corpo que esta sendo afirmado, mas também o direito a cultura
de seu povo.

Como defende Roberto Cardoso de Oliveira:

[...] pluralismo cultural envolveria a nocao: segundo a
qual a diferenciacao cultural (isto é, diferenciacdo de
modos de ser e de pensar) inerentes historicamente
aos povos indigenas sejam admitidas e respeitadas
no dmbito de uma ordem juridica que lhes assegure
igualdade de direitos frente aos membros da sociedade
nacional alienigena. Por certo que o primeiro direito
seria o direito a ser diferentes, cujo caso limite seria
o da manutencao da identidade aborigine (ou étnica)

[...]1s

O direito a ser diferente é amparado pela autonomia existencial
e sua liberdade fundamental - o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade - o qual viabiliza a liberdade de controle e disposi¢cdao
dos direitos da personalidade, por meio dos quais a pessoa afirma sua
identidade pelasingularizagio de seus atributos fisicos e morais. Ent3o,
da afirmacdo do direito ao corpo de um sujeito coletivo, singulariza-se
o individuo e sua sociedade pela significacdo social do corpo para a
identidade étnica e, com isso, os deveres contra todos decorrentes do
exercicio da autonomia existencial, sendo que, conforme Laura Perez
Gil, “no contexto atual, estas culturas estdo imersas num processo

152 Lei 8.080/90, Art. 19-F. Dever-se-d obrigatoriamente levar em consideracio a
realidade local e as especificidades da cultura dos povos indigenas e o modelo a ser
adotado para a atencio a saude indigena, que se deve pautar por uma abordagem
diferenciada e global, contemplando os aspectos de assisténcia a saude, saneamento
bésico, nutricdo, habitagio, meio ambiente, demarcacéo de terras, educacdo sanitaria
e integracdo institucional.

153 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. A crise do indigenismo. Campinas: Unicamp,
1988. P. 50.
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de interacdo intensa com as respectivas sociedades nacionais, o que
ressalta a importancia dessa concepg¢do do corpo na definiciao e na
redefinicdo da identidade étnica e individual.” >

Nao se pode ignorar, portanto, que a manipulacdo do corpo nas
sociedades indigenas forma uma pluralidade de identidades étnicas,
ou seja, ainda de acordo com Laura Gil, suas identidades distintas se
distinguem pela disposi¢do de seus atributos corpéreos:

A idéia de que o corpo é social e culturalmente
construido tem varias implicacdes, entre as quais
se pode ressaltar dois principios. O primeiro deles
diz respeito as “relagdes de substancia” (Da Matta
1976), e 0 segundo a possibilidade de modelar o corpo
através de diversos tipos de agoes.'*

Assim, dispor do corpo conforme a cultura é também o direito
de afirmar a identidade étnica, suas relagoes de substancia, como o
sangue, ou de manipulacdo do corpo, e, por consequéncia, reivindicar
os direitos que dela decorrem, pois, certamente, o contetido da identidade
é a diferenca: se hd diversidade, entdo hd identidade.*

Aqui cabe ressaltar o ponto sobre interdependéncia dos direitos
da personalidade. A divisao didatica e dogmatica entre os atributos
corpdreos e incorpdreos, ou ainda, fisicos e morais, pode levar a um
pensamento estanque que nao é compativel com a protecao integral
da pessoa.

Alids, o termo utilizado pela literatura juridica é integridade,
dividindo-a em direitos relacionados a integridade fisica ou moral.
Logo, os direitos da personalidade dizem respeito a pessoa em sua

154 GIL, Laura Pérez. Corporalidade, ética e identidade em dois grupos pano, ILHA,
v.5, . 1, julho de 2003, p. 25-26, Floriandpolis.

155 GIL, Laura Pérez. Corporalidade, ética e identidade em dois grupos pano, ILHA,
v.5, n. 1, julho de 2003, p. 26, Florianépolis.

156 CORTEZ, Roberto. Mas, afinal, o que é identidade? In: D’INCAO, Maria Angela;

SILVEIRA, Isolda Maciel da (organizadoras). A Amazonia e a crise da modernizacio.
Belém: Museu Goeldi, 1994. P. 322.
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integralidade, abrangendo seu corpo e mente, “projecdes fisicas
ou psiquicas da pessoa humana por determinagdo legal, que os
individualiza para lhes dispensar protecao.”**

Percebe-se pelos estudos antropoldgicos que o corpo é uma
categoria tanto individual quanto coletiva dos povos indigenas. Porém,
o corpo nao é um atributo isolado do ser humano, ele é indissociavel
dos demais atributos denominados morais, os quais consubstanciam
as demais caracteristicas incorpéreas do ser humano, como, por
exemplo, suas expressoes em relacdo a crenca e a consciéncia que irdo
moldar seus modos de ser e viver.

Nao ha duvidas de que o corpo é moldado pelos atributos morais
ou projecdes psiquicas, a perseguir uma determinada identidade
perante si e perante a sociedade. Ndo se podem dissociar tais atributos
em termos de amparo juridico, pois ainda que tenham capitulos ou
normas especificas na lei, a protecdo dos atributos fisicos impacta os
morais e vice-versa.

Como explica Laura Gil sobre o corpo dos Yaminawa e Yawanawa:
“yura significa ‘corpo’, mas aludindo sempre a uma pessoa viva, isto é,
ao corpo enquanto ocupado e animado pelos componentes espirituais
que conformam a pessoa [...]"*** Pode-se tomar emprestada tal
afirmacdo sobre o corpo dos povos indigenas e aplicé-la aos direitos
da personalidade, especificamente no que concerne ao direito ao
corpo ser animado pelos atributos morais, pois “o corpo é o lugar da
expressao de emocoes, afetos, desejos.””

Assim, corpo e atributos morais formam uma identidade, um
contraste, merecedor de amparo juridico por suas diferencas. O corpo
é histdria e futuro, passado e projecao. Ele é marcado pelo passado, seja

157 GOMES, Orlando. Direitos de Personalidade, Revista de Informacio Legislativa,
v. 1, n. 11, setembro de 1966, p. 41. Disponivel em <https://www2.senado.leg.br/bdsf/
item/id/180717>. Acesso em 23 de janeiro de 2023.

158 GIL, Laura Pérez. Corporalidade, ética e identidade em dois grupos pano, ILHA,
v.5, n. 1, julho de 2003, p. 27, Florianépolis.

159 BAHIA, Joana; SANTOS, Miriam. A socializagdo do corpo. In: BAHIA, Joana;
SANTOS, Miriam. Corpos em transito: socializa¢do, imigracio e disposicoes
Corporais. Porto Alegre: Letra & Vida, 2015. P. 04
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o passado do individuo ou o passado da sociedade, do mesmo modo,
o individuo faz projecdes para o seu corpo conforme sua vontade e
cultura de sua sociedade.

A autonomia existencial relacionada a afirmacao do corpo, aqui
defendida sob a dtica do direito ao corpo, nada mais é, conforme ja
visto em Miracy Gustin, que uma necessidade humana ao longo da
histéria de controle do corpo, o qual, segundo Denise Bernuzzi de
Sant’Anna, € sempre “biocultural”.'*

Uma nocao biocultural do corpo seria mais condizente com um
sujeito coletivo para os povos indigenas do que a nocao ocidental de
um atributo personalissimo. Neste ponto, Denise SantAnna pondera
que:

Assim, diferente de uma histéria do corpo, talvez
seja mais instigante e vidvel realizar investigacoes
sobre algumas das ambicdes de governa-lo e organiza-
lo conforme interesses pessoais ou coletivos. Pois
cada vontade de manter o corpo sob controle, por
exemplo, é constituida por fragilidades e poténcias,
expressando especificidades e generalidades
culturais.'s!

No que concernem aos povos indigenas, suas ambicoes
de autogoverno ndo deixam de expor as fragilidades de uma
autonomia de grupos vulneraveis, como por exemplo, 0o processo
de “embranquecimento” e apagamento da identidade étnica, o qual
desdgua em negativa de direitos distintos, pois ndo haveria um
contraste de identidade entre o indigena e o ndo indigena.

160 SANT ANNA, Denise Bernuzzi. E possivel realizar uma histéria do corpo? In:
SOARES, Carmen Lucia. Corpo e historia. Campinas: Autores Associados. Edigdo do
Kindle., 2022. P. 28.

161 SANT ANNA, Denise Bernuzzi. E possivel realizar uma histéria do corpo? In:
SOARES, Carmen Lucia. Corpo e histéria. Campinas: Autores Associados. Edicdo do
Kindle., 2022. P. 29-30.
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Porém, as fragilidades ndo retiram a necessidade de governo
do corpo tanto como um interesse individual, quanto coletivo.
Individual em relac@o a processos fisioldgicos e psicoldgicos e coletivo
em aspectos socioculturais. Um corpo biocultural seria a relacao de
complementaridade na construgdo da pessoa e sociedade, enquanto
o corpo como atributo personalissimo teria como base a exclusao de
significados sociais e prevaléncia de significados individuais.

Individualidade e coletividade constituiriam a pessoa de um
sujeito coletivo, libertando-se assim de um modelo de autonomia
fundado no individualismo iluminista, até hoje ndo superado como
um modelo que parte da tens?o entre a vida publica e privada, na qual
a solugdo juridica é afastar o outro. Segundo Brunello Stancioli e Nara
Pereira Carvalho:

Afinal, é esse aparato bio-fisico-quimico, provido de
enorme plasticidade, que medeia toda a vivéncia da
pessoa. Nele, estdo contidos tradi¢des, concepcoes de
vida, valores que se apresentam nas esferas publicas e
privadas, com vistas a obtencéo de reconhecimento.!®?

Os corpos dos povos indigenas carregam valores constitutivos de
suas individualidades e cultura e, assim, a sua tutela juridica ndo pode
partir do modelo da sociedade ndo indigena, tendo em vista que nao é
a tens?o entre o publico e privado que marca a afirmacao do corpo em
suas sociedades. Pelo contrario, tendo o corpo uma centralidade social,
a qual se apresenta nas esferas privada e publica (tanto indigenas
quanto ndo indigenas), cabe ao direito reconhecer os usos do corpo
conforme os valores nele contidos, sendo tal reconhecimento uma
consequéncia juridica da autonomia existencial dos povos indigenas.
Sustentam os autores:

162 STANCIOLI, Brunello; CARVALHO, Nara Pereira. Da integridade fisica ao livre
uso do corpo: releitura de um direito da personalidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do Direito Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011. P. 272-273.
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De fato, a fundamentacdo dos direitos da
personalidade serd reconduzida para a ética da
autonomia. Nela, pessoas dotadas de historicidade
produzem, voluntariamente, normas de direito
positivo, que, por sua vez, também serdo dotadas
de historicidade (vinculadas a um tempo e espaco).'s

E importante destacar a historicidade, pois nio se pode recair
na crosta de preconceitos, como afirma Roberto Cardoso de Oliveira.
E que, quando se fala em afirmacio do direito ao corpo conforme a
cultura, ndo se quer reavivar o preconceito acerca da visdo romantizada
dos indigenas, na qual o indigena é apenas o bom selvagem que segue
a risca uma cultura pré-colombiana.

Como ja tratado, os povos origindrios circulam em duas
sociedades, a indigena e a nao indigena. Este fato destaca a
historicidade levantada por Brunello Stancioli e Nara Carvalho, pois,
ao longo do tempo e espaco, as culturas indigenas foram e continuam
sendo desconfiguradas pelas relacdes com a sociedade nacional.

Este processo histérico ndo pode ser usado em desfavor dos
povos indigenas, especialmente quando a perda da cultura e da
identidade étnica se deu pelas mios da sociedade nacional, desde sua
colonizagdo até a atual republica advinda com a Constituicao Federal
de 1988.

Alids, como relata Julio José Aratdjo Junior sobre a constituinte
de 1988, houve tentativas de retirar direitos dos indigenas em razao
do grau de aculturacao, o que, a concordar com o autor, retiraria a
autonomia dos povos indigenas a partir de uma visdo integracionista:

Além do retrocesso quanto a caracterizacdo das
terras, o projeto substitutivo de Bernardo Cabral
adiciona uma clara visdo integracionista ao prever

163 STANCIOLI, Brunello; CARVALHO, Nara Pereira. Da integridade fisica ao livre
uso do corpo: releitura de um direito da personalidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de Teoria Geral do Direito Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011. P. 267.
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ando aplicacdo do dispositivo a “indios com elevado
grau de aculturacdo”. Com essa caracterizacdo
essencialista sobre os indios, o projeto acenava para a
ilegitimidade de qualquer pleito formulado por grupo
cujas caracteristicas se assemelhassem as dos grupos
majoritarios da sociedade nacional, como lingua,
vestimentas e praticas, afastando qualquer resquicio
da autonomia enfatizada nos projetos anteriores.**

Por outro lado, além de as culturas serem dindmicas, o préprio
conceito de cultura é ambiguo. Até aqui se usou o conceito de cultura
presente na Constituicdo Federal - os modos de criar, fazer e viver —
porém, tais modos podem ou ndo se perpetuar ao longo da histéria
de uma comunidade e isso ndo quer dizer que deixardo de ser
merecedores de tutela juridica.

Bauman, sobre a ambiguidade presente no conceito de cultura,
ensina que:

Em suma: um discurso gerou a ideia de cultura
como atividade do espirito que vaga livremente, o
l6cus da criatividade, da invencéo, da autocritica e
da autotranscendéncia; o outro apresentou a cultura
como instrumento da rotinizacéo e da continuidade
- uma serva da ordem social.'®®

Noatualmomentohistérico,combaseemestudosantropolégicos,
a cultura indigena e seus valores constitutivos tém sua confluéncia
no corpo dos seus membros, fato este que atrairia o amparo juridico
coletivo e individual por meio dos direitos da personalidade, ja que
tais direitos dizem respeito a construcio do ser em sua integridade
corporal e psiquica, respeitando a dinamicidade da cultura, bem

164 ARAUJO JUNIOR, Jtlio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacio
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. P. 191.

165 BAUMAN, Zigmunt. Ensaios sobre o conceito. Rio de Janeiro: Zahar, 2012. P. 15.
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como sua ambivaléncia enquanto atividade criadora ou instrumento
de conservacao da ordem social.

Pode-se afirmar também que o atual momento histérico reclama
uma posic¢do juridica com a finalidade de se buscar uma solucao de
continuidade ao apagamento de suas culturas e identidades praticado
pela sociedade envolvente com o apoio do direito.

E, com isso, no atual tempo e espago, chega-se aos direitos da
personalidade, que, enquanto direitos da pessoa sobre ela mesma,
viabilizam novos conceitos de pessoa, ndo mais apenas o de sujeito
de direitos, assim como permitem superar o sujeito genérico, sem
necessidades especificas para a sua dignidade.

Acerca do direito sobre a personalidade, Rosa Maria de Andrade
Nery e Nelson Nery Junior expoem que:

No que tange ao chamado direito sobre a personalidade
(das Recht an der Personlichkeit), revela-se em toda
a equipagem do individuo, como ser humano: a) a
existéncia (a vida, os meios de conservacao da vida,
o corpo e saude); b) o espirito (a criacdo cultural,
os produtos culturais estéticos e individuais); c) a
vontade, enquanto forca animica que habilita o
homem; d) a vida sentimental (o sentimento ético);
e) a restante vida animica (entendendo-se tutelavel
a particular constituicdo animica e o bem-estar
animico) [...]*¢

Um sujeito coletivo pressupde, a usar as palavras de Rosa e Nelson
Nery, uma equipagem cultural do individuo. Seu “ser”, sua existéncia e
sua vontade vém de necessidades culturais que animam o corpo para
o bem-estar da sociedade e de seus membros, com a manutencao de
seus valores constitutivos.

166 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢ées de Direito
Civil: volume 1, parte geral do Cédigo Civil e Direitos da Personalidade. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019. P. 37-38.
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Neste ponto, Anthony Seeger, Roberto da Matta e Eduardo
Viveiros de Castro afirma:

Sabemos que o corpo é destotalizado nas sociedades
tribais da América do Sul, com atribuicéo de valores
mais ou menos sociais a certas partes ou érgéos do
corpo que estdo servindo aqui como um idioma
francamente social. Assim, os meninos prestes a se
transformarem em homens (seres sociais), devem
ter seus ldbios e orelhas furadas. E essa penetracio
grafica, fisica, da sociedade no corpo que cria as
condicdes para engendrar o espaco da corporalidade
que é a um s6 tempo individual e coletiva, social e
natural. Quando tal trabalho se completa, o homem
estd completo, sintetizando os ideais coletivos de
manter aindividualidade, tal como nds a concebemos,
reforcando a coletividade e a complementariedade
com ela.'*’

Ha duas reflexdes a se fazer. A primeira se baseia no fato de que o
Direito ndo pode ser alheio a realidade, principalmente em matéria de
autogoverno existencial de povos que historicamente estdo sujeitos a
dominacao por outra sociedade. Se o locus privilegiado nas sociedades
indigenas é o corpo para a construcao da pessoa e da cultura, o locus de
tutela juridica estaria entdo no instituto que trata do direito ao corpo
- os direitos da personalidade, segundo os quais um sujeito coletivo
pode ser singularizado perante a sociedade nao indigena e produzir os
seus devidos efeitos juridicos.

A segunda reflexdo estaria no fato de que um direito subjetivo
é poder exigir determinado comportamento de outros, o que atrai
limites para o exercicio de direitos, mesmo aqueles fundados em
liberdades morais, como o livre desenvolvimento da personalidade.

167 SEEGER, Anthony; MATTA, Roberto da; CASTRO, E. B. Viveiros de. A construcdo
da pessoa nas sociedades indigenas. Boletim do Museu Nacional, antropologia, n. 32,
p- 14-15, Rio de Janeiro, maio de 1979.
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Estas duas reflexdes ndo escapam do que se vem defendendo ao
longo deste estudo: o repensar da autonomia enquanto fonte de direitos
para dar espaco ao direito a diferenca e ndo, como tem ocorrido, a
indiferenca de um modelo liberal. Assim, a afirmacao do direito ao
corpo dos povos indigenas em sua matriz cultural deverd produzir
efeitos para além de meras abstenc¢oes ou deveres de tolerancia.

Lancadas as bases juridicas da superacdo de um sujeito de
direito genérico por um sujeito concreto por meio da afirmacgdo dos
direitos da personalidade, ha necessidade de investigar quais sdo os
efeitos juridicos e seus limites.

2.1.1. AOPOSICAO CONTRA TODOS E OS DEVERES
DECORRENTES DO RESPEITO A AFIRMACAO DO
DIREITO AO CORPO DOS INDIGENAS

Os direitos da personalidade sdo classificados como direitos
absolutos, em razao de os deveres decorrentes de seu exercicio serem
oponiveis contra todos, ou seja, contra a coletividade, o que no direito
recebe a terminologia oponibilidade erga omnes.

Entre os principais deveres destacados como consequéncia
da afirmacdo dos direitos da personalidade estd o dever geral de
abstencao, o qual implica um dever negativo, de ndo fazer ou se abster
de interferir indevidamente nos direitos da personalidade de alguém.
Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Os direitos da personalidade séo estudados sob a 6tica
do direito privado, considerados como a garantia
minima da pessoa humana para as suas atividades
internas e para as suas projecdes ou exteriorizagdes
para a sociedade. Por isso, impdem a coletividade
uma conduta negativa, evitando embaracos ao seu
exercicio.!¢®

168 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte
geral e LINDB. Salvador: Juspodium, 2018. P. 201.
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Porém, ainda que n3o se esteja contestando o conteuido negativo
imposto pelo exercicio dos direitos da personalidade, dada a sua
importancia para o respeito do conteido moral daquele que reivindica
direitos sobre si mesmo, a tratar-se de autonomia existencial de
vulneraveis, ha necessidade de acGes estatais positivas.

No caso dos povos indigenas, em primeiro lugar, ndo se pode
falar em autonomia para exercer autogoverno sem que suas terras
estejam demarcadas, como explica Paulo Celso de Oliveira Pankararu:

A demarcacio e a proteco dos territérios indigenas
sdo fundamentais para o exercicio da autonomia.
Por isso é necessdrio garantir a continuidade
dos processos de demarcacdo das terras que se
encontram paralisados em decorréncia de politicas
que pretendem reduzir os direitos territoriais dos
povos indigenas e que tém ganhado eco no Congresso
Nacional e no Executivo.'*

As terras indigenas sdao o espaco por exceléncia da vida privada
dos povos indigenas, local de reprodugdo fisica e cultural. Nao ha
como se falar em exercer os direitos da personalidade sem um espago
privado de construcgio individual e da sociedade dos povos indigenas.
Sem suas terras ndo ha autonomia para a manutencdo da identidade
étnica e cultural ou para seguir suas normas morais no autogoverno
individual e coletivo, pois:

Por sua vez, a autonomia é uma dimensdo da
autodeterminacdo e consiste no direito de um
povo decidir sobre seus assuntos internos e locais
de acordo com suas préprias regras e aspiragoes.
A autonomia também compreende o direito de um

169 PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira. Povos indigenas e reconhecimento da
autonomia. In: PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira (organizador.); SOUZA, Aline
Gongalves de Souza (colaboradora). Fortalecimento dos povos e das organizacoes
indigenas. Sdo Paulo: FGV Direito, 2019. P. 27.
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povo ser governado por seu legitimo governo e decidir
sobre o seu desenvolvimento social, econémico e
cultural.'”®

Uma sociedade indigena sem suas terras ndo tem autonomia
para seguir suas normas morais (proprias regras e aspiracoes), assim
como, sem suas terras tradicionalmente ocupadas, ndo hda autogoverno
para a existéncia social, econémica e cultural, quanto mais para o
desenvolvimento.

Mesmo tendo como base do debate juridico os direitos da
personalidade, que, como visto, sdo estudados sob a ética do direito
privado, ndo hd como deixar de citar essa acdo estatal, advinda do
direito publico, de demarcacdo das terras indigenas pelo Estado
brasileiro.

Os direitos da personalidade pressupoem um espaco privado
para a construcao e desenvolvimento dos atributos da pessoa, os
quais, no caso dos povos indigenas, tém preponderantemente uma
caracteristica biocultural.

Sem a efetiva demarcacdo de suas terras, as quais, seja
reforcado, sdo referéncias da identidade étnica e cultural do povo (ndo
somente para os que la residem), ndo ha um espaco para exclusédo da
sociedade ndo indigena, onde possam viver, reproduzir sua cultura
e autogovernar seus atributos existenciais para fixar sua identidade
étnica, pois, conforme Julio José Araujo Junior, “existe um vinculo
intrinseco dos direitos territoriais com a etnicidade - em razdo do
carater existencial da terra [...]”.1"

Se a principal garantia constitucional do espaco privado para a
sociedade ndo indigena esta na casa (artigo 5.°, XI, CF), a dos indigenas
esta na demarcacdo de suas terras (artigo 231, CF). A protecgdo da casa

170 PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira. Povos indigenas e reconhecimento da
autonomia. In: PANKARARU, Paulo Celso de Oliveira (organizador.); SOUZA, Aline
Gongalves de Souza (colaboradora). Fortalecimento dos povos e das organizacoes
indigenas. Sdo Paulo: FGV Direito, 2019. P. 24.

171 ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma interpretacio
intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018. P. 200.
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também lhes é aplicavel, mas ndo ha nela sentido antes da demarcacao
do espago tradicionalmente ocupado.

N2o ha légica tratar de autonomia, aqui em relevo a autonomia
para livremente desenvolver sua personalidade conforme sua cultura,
sem que o Estado efetive a demarcacao das terras indigenas, posto
que nao “é concebivel qualquer direito cultural se este ndo se vincular
ao territdrio, ao espago de dominio e desenvolvimento interno dos
valores da vida, da sobrevivéncia fisica e cultural de cada povo [...]".}"?

Ha um dever fundamental de garantir o espaco privado
tradicionalmente ocupado, onde serdo realizadas “as suas atividades
internas e suas projecoes ou exteriorizacoes para a sociedade” de seu
autogoverno, do qual seu “respeito impoe-se ao proprio Estado, que
deve exigi-lo e garanti-lo”.1”®

E possivel, entdo, visualizar que a oponibilidade contra todos,
em relagdo ao exercicio dos direitos da personalidade pelos povos
indigenas, ganha uma dimensao de oposicdo contra a sociedade
ndo indigena, a comecar pela demarcagdo de suas terras como um
espaco privado de reproducdo fisica e cultural, ou seja, de cunho
primordialmente existencial.

Também se observa que os deveres decorrentes do exercicio
dos direitos da personalidade ndo se limitam a abstencdo, mas vao
além, implicam uma comunhio de agles e abstencdes, estatais e
particulares.

Assim, nao se trata de dar destaque a um dever positivo ou
negativo decorrente dos direitos da personalidade, mas, como ja
visto em Capelo de Souza, o certo seria destacar, primeiramente,
que o devedor de respeito aos direitos da personalidade é obrigado a
descobrir o comportamento normativamente adequado a se adotar.

172 DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Descolonialidade e direitos humanos
dos povos indigenas. Revista Educacio Publica, v. 23, n. 53/1, p. 348-349, maio/ago.
2014. [on line]. Disponivel em: <http://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/
educacaopublica/article/view/1621>. Acesso em 23 de maio de 2022.

173 MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da personalidade: aspectos gerais, Revista de
Informacio Legislativa, v. 14, n. 56, p. 247-266, out./dez. 1977. Disponivel em <https://
www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181045>. Acesso em 23 de janeiro de 2023. P. 257.
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Como explica o autor, exige-se: “um dever geral de diligéncia, ou seja,
a diligéncia psicoldgica média de um bonus pater familiae, norteada
pelo fim geral de evitar a lesdo ou a ameaca de lesdo da personalidade
alheia [...]”.774.

Primeiramente, um dever de respeito aos direitos da
personalidade ja é reconhecido, pois, “Sao absolutos, ja que oponiveis
erga omnes, impondo-se a coletividade o dever de respeita-los.”'”
Contudo, cabe identificar o que seria um dever de respeito, posto que
ndo parece ser uma palavra desprovida de conteddo.

Neste sentido, um comportamento normativamente adequado
seria um dever de respeito como o principal efeito contra todos
em relacdo aos direitos da personalidade e ndo um mero dever de
abstenc¢do que decorre de um direito absoluto. Um dever de respeito
teria por conteido muito mais do que a nao interferéncia indevida,
em especial aos povos indigenas, como defende Roberto Cardoso de
Oliveira, seria:

[...] o seu reconhecimento e o mundo moral -
considerado este ultimo como a instdncia de
manifestacdo de respeito ou desrespeito, de
consideracdo ou desconsideracdo ou ainda de
aceitacdio ou rejeicdo de minorias étnicas frente a
sociedades envolventes.”®

O respeito estaria associado a deveres internos de compreensao
do diferente e a devida producao de efeitos que decorreria do direito a
diferenca, ndo apenas deveres juridicos externos de agdo ou omissao.

174 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra editora, 1995. P. 422.

175 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do
Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. P;

176 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e o mundo
moral, Revista Anthropolégicas, ano 9, volume 16(2): p. 10, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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Ha4, portanto, necessidade de concordancia entre direito e moral - um
dever ético tornado juridico de respeitar mediante a compreensdo do
direito a diferenca e assumir um comportamento normativamente
adequado. De acordo com Kant:

Na medida em que se refiram apenas as acées
meramente exteriores e a conformidade destas
a lei, elas se chamam juridicas; mas, na medida
em que exijam também que elas préprias devam
ser os fundamentos de determinacdo das acdes,
entdo sdo éticas. Diz-se, portanto: a concordincia
com as primeiras é a legalidade, com as segundas a
moralidade da agZo. A liberdade a que se referem as
primeiras leis s6 pode ser a liberdade no uso externo
do arbitrio, enquanto aquela a que se referem as
ultimas pode ser a liberdade em seu uso tanto externo
como interno [...]'"”

Aqui, porém, ndo seria uma concordancia deixada a liberdade,
mas uma exigéncia legal de um padrio de conduta. A norma traz em si
um preceito ético que guiara uma acdo externa. Como ja tratado, nao
é estranho ao direito civil a introducgdo de preceitos éticos - a impor
padroes de conduta - como por exemplo, a boa-fé contratual que traz
consigo deveres anexos, a exemplo do dever de cooperacao entre os
contratantes.'”®

Os preceitos éticos que decorrem de um dever de respeito aos
direitos da personalidade implicariam, pois, em um dever de buscar,
de descobrir, de ser diligente em compreender os valores constitutivos
da pessoa que estdo sendo afirmados.

177 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2003. P. 63-64.

178 Segundo Fabio Queiroz Pereira e Daniel de PAdua Andrade, um bom exemplo da
boa-fé objetiva criando deveres no campo obrigacional, especificamente no dever
de renegociar, “se revela na incidéncia mais intensa do dever anexo de cooperacio”.
PEREIRA, Fabio Queiroz; ANDRADE, Daniel de Paddua. A obrigacdo de renegociar e as
consequéncias de seu inadimplemento, Revista de Direito Civil Contemporineo, vol.
15, p. 215, abr./jun de 2018.
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Ou seja, se padroes éticos podem ser utilizados pela norma
em direitos subjetivos patrimoniais, podem também ser usados
em direitos existenciais. O exemplo da cooperagdo e renegociacdo
¢é pertinente porque no caso da familia Tukano, a qual reivindicava
que os saberes da etnia fossem utilizados no tratamento de saide da
crianga, o Ministério Publico Federal entendeu que havia um dever de
didlogo intercultural por parte do Estado:

No dia 15 de janeiro de 2009, foi expedida a
Recomendacdo n.o 01/2009, recomendando a
Direcéo do Hospital Infantil Jodo Licio a articulacéo
da medicina tradicional indigena e da medicina
ocidental no tratamento da crianga indigena L. B.,
utilizando-se da medida excepcional da amputacao
do membro inferior direito, apenas em caso de risco
iminente a vida da crianca, o que deveria decorrer,
sempre que possivel, de uma andlise em conjunto da
equipe médica do hospital e do pajé indicado pelo
genitor da paciente [...]'"”

O Estado estaria, dada a reivindicacao da familia de que o
tratamento de saude respeitasse suas especificidades e saberes
culturais, em uma posicao passiva de construir um didlogo e articular
as duas medicinas. Sem o didlogo intercultural ndo haveria como
descobrir o dever de respeito normativamente adequado ao caso e,
que, claramente, constitui-se primeiramente como uma acao e nao
abstencao.

Ao dispor do corpo em um tratamento de saude conforme sua
cultura, a familia Tukano estava também afirmando sua identidade
étnica, e, assim, de acordo com Roberto Cardoso de Oliveira, o

179 GADELHA, Luciana Fernandes Portal Lima. A Articulacdo dos Sistemas
Tradicionais e Cldssicos de Medicina na Atencdo a Saude dos Povos Indigenas - uma
Analise da Atuacdo do Ministério Publico Federal no Caso da Crianca Indigena da
Etnia Tukano - Alto Rio Negro -Amazonas. In: VITORELLI, Edilson (org.). Temas
aprofundados do Ministério Publico Federal. Salvador: Juspodium, 2011. P. 252-253.
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respeito teria uma dupla dimensao: “quer como respeito a identidade

(particularmente a étnica), quer como respeito a cultura na medida

em que esta, de um modo ou de outro, venha a simbolizar aquela.”'s
Déborah Duprat explica que:

Assim, a atuacdo do Estado em relacéo a esses grupos,
de modo a garantir seu direito a identidade, pressupoe
a compreensio de suas formas de ver e conhecer
o mundo. Sendo uma compreensdo de sentido,
todavia, a compreensdo de uma outra cultura nédo
se da mediante a atitude objetivamente adotada pelo
observador diante de estados e sucessos fisicamente
mensuraveis, requerendo-se, ao contrario, a
participagdo em um processo de entendimento.*®

Deste modo, o dever de respeito irradiado em decorréncia do
exercicio da disposi¢do do corpo conforme, por exemplo, a cultura de
um povo indigena, afirmando sua identidade étnica, teria como um de
seus principais efeitos um dever estatal de

[...] “tradugdo”, feita necessariamente pela mediacdo
antropolégica que torna o outro inteligivel. Isso se
verifica na prépria esfera legislativa, uma vez que,
sendo o Direito um conjunto de representacgdes
sociais, toda a normatividade que contemple esses
grupos étnicos tem que se pautar por sua compreensao
davida, sob pena de inconstitucionalidade e caréncia

180 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e o mundo
moral, Revista Anthropolégicas, ano 9, volume 16(2): p. 19, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.

181 PEREIRA, Déborah Macedo Duprat de Britto. O estado pluriétnico: além da tutela:
bases para uma politica indigenista. Disponivel em <http://bibliotecadigital.mpf.
mp.br/bdmpf/handle/11549/83418>. Acesso em 25 de janeiro de 2023.
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de eficdcia em func¢éo da subversao dos valores que
orientam a consciéncia coletiva.'®

A concordar com a autora, a compreensdo dos grupos étnicos
que decorre do dever de respeito tem base constitucional na redacao
do artigo 231 sobre “proteger e fazer respeitar todos os seus bens”,
sendo que, claramente, tais “bens” ndo se referem propriamente a
questdes patrimoniais, mas principalmente a sua “organizacao social,
costumes, linguas, crencgas e tradi¢cdes”, como referido no inicio do
artigo.

Verifica-se, pois, que o termo respeito é usado para determinar
amparo juridico aos bens dos povos indigenas e, como tratado no item
anterior, tal dever se adéqua ao que se defendeu sobre a superagido
de um indigena genérico a partir de suas particularidades enquanto
pessoa concreta inserida em um contexto cultural e ndo um sujeito
universal, indistinto de uma sociedade nacional majoritdria.

A indistincao de um sujeito universal ndo demanda respeito
a diferenca, e, por isso, o dever contra todos enquanto um dever de
respeito ndo pode também ser tratado de forma genérica, sem um
significado concreto que envolve o reconhecimento da diferenca por
meio da sua compreensdo, um dever concreto de tornar o diferente
inteligivel e as obrigacGes que decorrem desta inteligibilidade.

Neste ponto, cabe destacar o artigo 7.° da Convencdo 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho:

Artigo 7°

1. Os povos interessados deverdo ter o direito de
escolher, suas proprias prioridades no que diz respeito
ao processo de desenvolvimento, na medida em que
ele afete as suas vidas, crencas, instituigoes e bem-
estar espiritual, bem como as terras que ocupam ou

182 PEREIRA, Déborah Macedo Duprat de Britto. O estado pluriétnico: além da
tutela: bases para uma politica indigenista. Disponivel em <http://bibliotecadigital.
mpf.mp.br/bdmpf/handle/11549/83418>. Acesso em 25 de janeiro de 2023.
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utilizam de alguma forma, e de controlar, na medida do
possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico,
social e cultural. Além disso, esses povos deverdo
participar da formulacao, aplicacao e avaliacao dos
planos e programas de desenvolvimento nacional e
regional suscetiveis de afeta-los diretamente.

2. Amelhoria das condicoes de vida e de trabalho e do
nivel de saude e educagéo dos povos interessados, com
asua participagdo e cooperacio, devera ser prioritaria
nos planos de desenvolvimento econémico global
das regides onde eles moram. Os projetos especiais
de desenvolvimento para essas regides também
deverdo ser elaborados de forma a promoverem
essa melhoria.

3. Os governos deverdo zelar para que, sempre que
for possivel, sejam efetuados estudos junto aos povos
interessados com o objetivo de se avaliar a incidéncia
social, espiritual e cultural e sobre o meio ambiente
que as atividades de desenvolvimento, previstas,
possam ter sobre esses povos. Os resultados desses
estudos deverdo ser considerados como critérios
fundamentais para a execugdo das atividades
mencionadas.

4. Os governos deverdo adotar medidas em cooperacgdo
com os povos interessados para proteger e preservar
o meio ambiente dos territérios que eles habitam.!#3

Observe-se que o citado artigo da Convengdo prevé a autonomia
dos povos indigenas de decidir e controlar os seus destinos e valores
constitutivos, aimpor ainda deveres de participacao e cooperagdo com
os povos indigenas direcionados aos governos. Diferente dos direitos
subjetivos patrimoniais, o dever de cooperaciao parte de um dever
maior de respeito e ndo implica em negociacao, tipica de questdes
contratuais, mas sim em um didlogo intercultural.

183 BRASIL. Decreto n. 10.088, de 5 de novembro de 2019. Disponivel em <https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5>.
Acesso em 05 de fevereiro de 2023.

140 | Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

Tais deveres encerram expressamente um dever de respeito a
autonomia, porém, como se trata de povos vulneraveis em face de
sociedades nacionais, o didlogo mediado pelo Estado se destina a
promover a compreensao com a participacao dos povos indigenas
em claro reconhecimento que “na relacdo entre nds e os outros ha
obrigacbes a observar.”'%

E tais obrigacdes iniciam em ambito existencial, do respeito
pelas construgoes dos individuos e da sociedade a partir de seus corpos
e atributos morais oriundos de suas culturas, sendo tal obrigacdo
“inerente a moral do reconhecimento pelos outros - segundo a qual,
na relacdo dialdgica, esses Outros seriam verdadeiros “doadores de
sentido” (como diria Charles Taylor).”'8

As consequéncias juridicas de um dever de respeito ao exercicio
dos direitos da personalidade dos povos indigenas é um respeito
a esséncia de suas pessoas, uma vez que, de acordo com Roberto
Cardoso de Oliveira, corresponde aos seus modos de ser, e, por isso,
ndo pode tal termo ter apenas conotacoes classicas liberais de deveres
negativos ou ndo ter uma configuracao definida.

Trata-se de delinear um termo usado na Constituicdo Federal:
“proteger e fazer respeitar”, e, a considerar o exposto por Déborah
Duprat, uma atuagdo em sentido contrdrio seria inconstitucional, a
adicionar que também seria uma atuacao que violaria a Convencao
169, a qual prevé no ultimo artigo de sua 12 Parte sobre Politica Geral
que:

Artigo 12
Os povos interessados deverdo ter protecdo
contra a violagdo de seus direitos, e poder iniciar

184 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e o mundo
moral, Revista Anthropoldgicas, ano 9, volume 16(2): p. 15, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.

185 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e o mundo
moral, Revista Anthropolégicas, ano 9, volume 16(2): p. 37, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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procedimentos legais, seja pessoalmente, seja
mediante os seus organismos representativos, para
assegurar o respeito efetivo desses direitos. Deverao
ser adotadas medidas para garantir que os membros
desses povos possam compreender e se fazer
compreender em procedimentos legais, facilitando
para eles, se for necessario, intérpretes ou outros
meios eficazes.!®

Novamente, o termo respeito é usado para se referir ao amparo
dos direitos dos povos indigenas, sendo que, dessa vez, se encontra
em um artigo que também faz referéncia a compreensdo mutua dos
povos indigenas em procedimentos legais. Assim, é possivel visualizar
que o dever de respeito toma um sentido técnico-juridico com forte
carga ética, o que traz uma intensidade de maior diligéncia daqueles
que o devem, especialmente quando usado para se referir a direitos
existenciais.

No caso dos direitos da personalidade, o conteido ético de
um dever de respeito, interiorizado pelo ordenamento juridico,
implicaria, portanto, em uma comunhdo de condutas, nascidas no
dever de compreensao dos modos de ser do outro. Esta comunhdo
de condutas podera se desdobrar em ac¢es ou omissoes que se fazem
necessdrias para didlogo com aquele que demanda um direito a
diferenca, a exemplo de outras comunidades morais, e, neste estudo
em especifico, os povos indigenas.

Ou seja, em esséncia, um dever juridico de respeito implicaria
reconhecimento e didlogo como uma conduta a ser tomada
obrigatoriamente para com o outro em matéria de direitos existenciais.
Nao seria, entdo, desarrazoado falar de um dever geral de respeito,
pois de acordo com Capelo de Souza, “Afigura-nos ainda de aceitar,
face ao dever geral de diligéncia, um dever geral de atenc¢do ou de
consideracdo de cada um a personalidade do outro” e, em decorréncia

186 BRASIL. Decreto n. 10.088, de 5 de novembro de 2019. Disponivel em <https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5>.
Acesso em 05 de fevereiro de 2023.
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de tal dever geral, juntamente “com os demais deveres de abstencdo
e os tipificados deveres de accao formam o dever geral de respeito dos
demais sujeitos juridicos pela personalidade de outrem.”’

Cabe, enfim, destacar que o dever de respeito nasce do respeito
que o outro da a si mesmo. O pardmetro é o outro, vém dele os
parametros de reconhecimento e sua densidade. Nao é o devedor do
respeito que estabelece, por exemplo, os padroes de identidade, pois
a identidade a ser respeitada vem do corpo e atributos morais daquele
que a reivindica.

E, vale dizer, que aidéia de comunidade néo se esgota
no territdrio étnico, mas o transcende, estendendo-
se a membros dessas mesmas comunidades que
emigraram para as cidades. Nesse sentido, o indio
urbano, na propor¢do em que invoca sua identidade
étnica, é tdo indio quanto o morador do territério
indigena. O que torna a luta pelo reconhecimento
identitario uma luta politica apoiada, todavia, naquilo
que venho chamando de moral do reconhecimento.
Finalmente, é quando a busca pelo respeito de si pelos
Outros comeca pela descoberta do auto-respeito,
encontrando nele a dignidade e a honra indigena
tao vilipendiada no passado e que hoje, ao que tudo
indica, pode-se dizer que honra e dignidade estdo
em pleno processo de recuperacio.!®

O dever de respeito a identidade culturalmente distinta dos
povos indigenas advém como uma consequéncia desta identidade
para seus valores constitutivos de integridade fisica e psiquica,
do autorreconhecimento e autorrespeito interno. A extensdo e

187 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade.
Coimbra: Coimbra editora, 1995. P. 428.

188 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. Identidade étnica, reconhecimento e o mundo
moral, Revista Anthropolégicas, ano 9, volume 16(2): p. 38, (2005). [on line].
Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/revistaanthropologicas/article/
view/23631>. Acesso em 22 de agosto de 2022.
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profundidade do dever geral de respeito sdo estabelecidos pela medida
daquele que reivindica o reconhecimento da personalidade.

O dever de diligéncia esta em descobrir pelo didlogo a atengéo ou
consideracao necessdria para a conduta de respeito. Entretanto, sem
cair em lugar-comum, todo direito encontra limites e, tratando-se de
direitos constitucionais, os limites de um direito constitucional estao
em outro direito constitucional e o mesmo pode ser dito dos direitos
humanos, limites estes que serdo tratados no préximo item.

2.1.2. A QUESTAO DOS LIMITES NA DISPOSICAO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE: DIGNIDADE E INTERCULTURALIDADE

Uma pergunta que tem sido feita ao longo deste estudo é: como
validar um modo de ser e de agir sem fazer uso de preconceitos e
discriminacdes a partir de uma outra moldura moral? Nao ha como
ignorar que os povos indigenas necessitam de liberdade moral para ter
autonomia existencial - tanto em uma dimensao de autodeterminagao
relacionada aos seus fins particulares de bem viver, quanto em relagdo
ao autogoverno de seus atributos fisicos e morais em um contexto
cultural.

Por outro lado, os direitos da personalidade sdo uma categoria
de direitos que nao se limitam ao direito privado, mas se incluem
também no ambito dos direitos fundamentais e dos direitos humanos:

Assim, o Direito Civil, mediante os direitos da
personalidade, trataria da questdo sob o dmbito
privado, regulando as relagOes entre os particulares,
enquanto o Direito Constitucional disciplinaria as
relacdes entre a pessoa e o Estado, coibindo os abusos
deste por meio das liberdades ptblicas e os Direitos
humanos fariam parte do Direito Internacional
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Publico, no qual os Estados - entre si — exigiriam o
respeito aos direitos da pessoa humana.'®

Tal fato demonstra que ndo ha uma diviséo rigida da “linha” que
separa o direito publico e privado, mas que conclama a necessidade
de analisar em casos concretos quando deve preponderar o interesse
particular de dispor de sua integridade fisica e moral ou o interesse
publico em regula-los e até proibir a sua disposigao.

Como expde Antonio Carlos Morato, “os direitos da personalidade
nada mais sdo do que a protecao aos direitos do ser humano sob o
enfoque privado”.’*® Porém, ainda que se dé um enfoque privado,
como no caso da autonomia em relacao a disposi¢cdo dos direitos da
personalidade, ndo ha como se afastar a incidéncia sobre a pessoa
de normas de direito publico e privado de forma sincrética e nio
rigidamente separadas.

Dado este contexto privado e publico, os direitos da personalidade
estariam inseridos em limites que o sistema de direitos fundamentais
(no plano interno, constitucional) e humanos (no plano externo) se
valeria, a exemplo da interdependéncia e indivisibilidade que deve
haver entre os direitos inseridos em tais sistemas. E, claro, ndo se pode
deixar de incluir na interpretagdo de tais sistemas de direito publico
interno e externo, o sistema de direito privado, ja que o tema sujeito de
direitos e direitos da personalidade sdo por ele regulados.

Esta interdisciplinaridade, conforme Fldvia Piovesan e Romulo
Russo Junior, é guiada pelo principio da dignidade da pessoa humana:

189 MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 106/107, p. 131-132, jan./dez.
2011/2012. Disponivel em <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67941>.
Acesso em 25 de janeiro de 2023.

190 MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 106/107, p. 130, jan./dez.
2011/2012. Disponivel em <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67941>.
Acesso em 25 de janeiro de 2023.
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Celebra-se, nos planos global, regional e local, o
culto ao valor da dignidade humana, diante do
desafio de resgatar no direito o seu potencial ético
e transformador, tendo sua centralidade, fonte
e esséncia a pessoa humana, o respeito a sua
personalidade fisica e moral e 4 sua plena e absoluta
dignidade.'*

Os autores destacam ainda que o os conceitos de Kant sobre
dignidade, com base na pessoa enquanto fim e nunca como meio,
assim como seu imperativo categérico e autonomia como fundamento
da dignidade, influenciaram os dois planos juridicos:

Se no plano internacional, o impacto desta vertente
“kantiana” se concretizou com a emergéncia do
“Direito Internacional dos Direitos Humanos” (todo
ele fundamentado no valor da dignidade humana,
como valor inerente a pessoa), no plano dos
constitucionalismos locais, a vertente “kantiana” se
concretizou com a abertura das Constituicoes a forca
normativa dos principios, com énfase ao principio
da dignidade humana.'?

Este ponto é importante, como visto, porque o conceito de Kant
de autonomia influenciard nao sé a liberdade juridica presente na
Constituicdo Federal de seguir suas normas morais na auséncia de
normas juridicas, mas também de dignidade nela positivado.

191 PIOVESAN, Fl4via; RUSSO JUNIOR, Rémulo. Direitos humanos, dignidade humana
e direitos da personalidade. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR,
Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso. (coord.). O Cédigo Civil e sua
interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos demais ramos do direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. P. 18.

192 PIOVESAN, Flavia; RUSSO JUNIOR, R6mulo. Direitos humanos, dignidade humana
e direitos da personalidade. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR,
Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso. (coord.). O Cédigo Civil e sua
interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos demais ramos do direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. P. 17.
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Contudo, a dignidade néo é apenas o fundamento da protegio
da pessoa e o fio condutor que guia uma aplicagdo interdisciplinar
de diversos sistemas juridicos no plano interno e externo; ela seria
também um limite. A problematizacao feita no primeiro capitulo sobre
a dignidade abstrata é pertinente neste capitulo sobre limites, porque
a abstragcdo de uma protecdo integral da pessoa, a qual seria “guiada
pela bussola da dignidade humana”, serve apenas a uma bussola.

O conteudo ético dos direitos humanos e direitos fundamentais
se guia por uma especifica bussola moral, a qual se baseia em juizos
discriminatdrias de outros que vivem outras dignidades e que,
portanto, existem sob o manto de outros valores que nao os ocidentais.
Neste ponto, conforme Paul Ricoeur:

Haverda necessidade de distinguir entre ética e
moral? Verdade seja dita, nada na etimologia ou na
histéria do uso das palavras o imp&e: uma provem
do grego, a outra do latim, e ambas remetem
para a ideia de costumes (ethos, mores). Podemos,
todavia, vislumbrar uma subtil diferenca consoante
se acentua o que é estimado como bom ou o que
se impde como obrigatdrio. E por convengido que
reservarei o termo “ética” para o designio de uma
vida consumada sob o signo das accoes estimadas
como boas, e o de “moral” para o aspecto obrigatdrio,
marcado por normas, obrigacoes e interdicoes
caracterizadas simultaneamente por uma exigéncia
de universalidade e por um efeito de coercdo. Na
distincdo entre o designio de uma vida boa e a
obediéncia as normas, facilmente se reconhecera a
oposicio entre duas herangas: a heranca aristotélica,
onde a ética é caracterizada pela sua perspectiva
teoldgica (de telos, que significa “fim”); e uma heranca
kantiana onde a moral é definida pelo cardcter de
obrigacdo da norma e, portanto, por um ponto
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de vista deontolégico (deontoldgico significando
precisamente “dever”).1*

Assim, o conteudo ético de dignidade se refere a uma perspectiva
teleoldgica da pessoa perseguindo seus fins particulares: a busca
por uma vida boa. Entretanto, nas sociedades ocidentais, o que
fundamenta tal dignidade sdo as obrigagoes morais que a sociedade
deu a si, como por exemplo, os conceitos ocidentais de vida, corpo,
crenca, propriedade e familia.

As obrigacdes morais da sociedade ocidental, entre elas as
colonizadas, vem do credo cristao e ndo de uma pretensa neutralidade
que conceitos abstratos significariam, apesar de que, ndo havendo
uma designacdo do que seriam “fins particulares”, ndo haveria um
conceito homogéneo de dignidade.

Aqui, como defendido, a autoprote¢do da sociedade nacional
funcionaria como um poder estruturado socialmente para impedir
que as obrigacOes morais majoritariamente aceitas, oriundas de uma
sociedade colonizada pela Europa, ndo perdessem seu carater de
obrigatdrias ou que outras fossem igualmente validas.

Tratar, pois, de disposicdo dos direitos da personalidade dos
indigenas ndo pode desconsiderar que suas obrigacdes morais perante
seus corpos e atributos incorpdreos (como identidade e cultura)
deverdo passar por um crivo perante a sociedade ndo indigena, a qual
sequer se acanha em trata-los como meio para a integracao nacional,
mesmo apds a tutela da dignidade na Constituicdo Federal de 1988
como “pardmetro e referéncia ética a inspirar o constitucionalismo
ocidental.”***

Ressalte-se que o principio da dignidade, além de ser o
fundamento constitucional da tutela integral da pessoa, é o principal

193 RICOEUR, Paul. Etica e moral. Covilha: Lusofia, 2011. P. 3-4.

194 PIOVESAN, Flavia; RUSSO JUNIOR, R6mulo. Direitos humanos, dignidade humana
e direitos da personalidade. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR,
Luiz Guilherme da Costa; GONCALVES, Renato Afonso. (coord.). O Cédigo Civil e sua
interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos demais ramos do direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. P. 17.
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parametro na literatura juridica quando se trata de limites a disposigéo
dos direitos da personalidade. Conforme Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald:

Dessa maneira, muito embora os direitos da
personalidade sejam indisponiveis ao seu titular,
admite-se, eventualmente, uma cessdo do seu
exercicio em determinadas situacOes e dentro
de certos limites. Significa, pois, a existéncia da
possibilidade de ato de disposicdo, ainda que em
carater relativo, nfo sacrificando a dignidade do
titular.'

A dignidade como um limite a disposicdo dos direitos da
personalidade traria consigo dois problemas: nem todos os casos
seriam profundos o bastante para envolver o tema dignidade, bem
como, em casos de dignidades distintas do ocidental, juizos morais
discriminatdrios podem ser usados para impor limites ndo amparados
juridicamente.

Noqueconcerneao primeiro problema, é comum o entendimento
de que nao se pode “sacrificar” a dignidade do titular. Contudo, ha
o problema da banalizagdo da tutela de um principio tdo central ao
ordenamento juridico. A violacdo dos direitos da personalidade, em
qualquer de suas vertentes - fisica ou moral - nem sempre adentra os
dominios da dignidade. De acordo com Fernando Leal:

A conjugacao de uso retérico com aplicacio
inflacionada e desparametrizada traz como
consequéncia mais grave a trivializacdo ou
banalizacdo da dignidade. A norma é frequentemente
mencionada, mas sem que a sua invocacao seja crucial

195 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte
geral e LINDB. Salvador: Juspodium, 2018. P. 197.
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ou, antes disso, que se saiba exatamente qual € o seu
sentido ou como deve ser concretizada.*®

O parametro kantiano usado como base para os ordenamentos
juridicos de dignidade enquanto busca por um fim, tendo a autonomia
como fundamento para o dominio do bem viver, ndo implica que
qualquer caso tenha a dignidade como crucial para a sua apuragao.

Seja em um enfoque privado ou publico, se a violagcdo ndo é um
impeditivo para que a pessoa possa ter uma vida boa, nao hd o que se
falar em violagdo da dignidade. Uma pessoa, por exemplo, que cai em
um shopping em razdo de ndo haver sinalizacdo de que o chdo estava
molhado e passa por um vexame publico, certamente pode ter tido
sua honra violada, mas nada a impede de continuar a perseguir uma
vida boa. Contudo, uma pessoa que na mesma situacao cai e sofre uma
lesdo que a leva a ter dor cronica, ou ainda, que sofre uma paraplegia,
tem o seu projeto de vida interrompido e impedido, o que certamente é
profundo suficientemente para ser um caso de violagdo da dignidade.

Segundo Brunello Stancioliha agoes necessariasem determinado
espaco e momento histérico para afirmar os valores da personalidade,
da mesma forma, “hd agOes que devam ser evitadas para que sua
personalidade nao seja desconstruida. Negar isso pode ser, no minimo
degradante, ou, mais além, atentatério a pessoa natural”.'’

E exemplificativo o que se passa com a ideia de
dignidade humana. Podendo significar algo e seu
contrario, ou seja, autonomia e heteronomia, a
dignidade ndo se sujeita a qualquer controle 1égico

196 LEAL, Fernando. Seis objecOes ao direito civil constitucional, Direitos
fundamentais & Justica, ano 9, n. 33, P. 144, out./dez. 2015. Disponivel em <https://
dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/155>. Acesso em 23 de janeiro de 2023.

197 STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade ou
como alguém se torna o que quiser. Belo Horizonte: D "Pl4cido, 2017. P. 122-123.
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racional, representando, mais das vezes, simples
exercicio de retdrica. ***

De outro lado, se a autonomia é um fundamento da dignidade,
nao se pode ter a dignidade como uma norma externa limitadora dos
direitos da personalidade. Nao seria ela, entdo, propriamente um
limite, mas ha casos em que a lesdo aos direitos da personalidade é
uma lesdo a dignidade do seu titular, desde que, trate-se de ato que
interrompa ou impe¢a uma vida boa, que seja verdadeiramente
degradante, ou seja, que desconstrua a personalidade de modo
atentatorio a pessoa humana.

Se o objetivo é ndo trivializar ou banalizar a dignidade da
pessoa humana, a dignidade serd, entdo, um paradigma em relagdo
ao exercicio dos direitos da personalidade quando se impeca ou
interrompa sua concretiza¢do, o que, nas palavras de Ana Carolina
Brochado Teixeira:

Logo, concretizar a dignidade é atribuir a cada pessoa
aampla liberdade para que ela construa sua prépria
vida, realizar suas necessidades, faca as suas escolhas
e “adone-se” de sua existéncia, dirigindo-a da forma
que lhe traga maior realizacao, pois as concepcoes de
cada um devem ser consideradas, uma vez que todos
os valores sdo possiveis no Estado Democrdtico de
Direito, que, como visto, tem o pluralismo como um
dos pilares fundamentais.'”

Sendo, portanto, a dignidade a concretizacdo de valores da vida,
entre eles os valores constitutivos da pessoa - sua personalidade - a

198 CORREIA, Atald; CAPUCHO, Fabio Jun; FIGUEIREDO, Ana Ascensio Verdadeiro
de. Dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade: uma versdo critica.
In: CORREIA, Fabio; CAPUCHO, Fabio Jun. (coords.). Direitos da personalidade: a
contribuicio de Silmara J. A. Chinelato. Barueri: Manole, 2019. P. 33.

199 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. In: TEPEDINO,
Gustavo; OLIVA, Milena Donato. (coord.). Teoria Geral do Direito Civil: questées
controvertidas. Belo Horizonte: Férum, 2019. P. 158.
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dignidade se vincula a autonomia e ndo propriamente a heteronomia,
ou seja, limites externos.

Porém, a dignidade pode ser compreendida como um limite ao
“nao limite”. Os direitos da personalidade, como regra, comportam em
um primeiro momento apenas a autolimitacao que a pessoadd a si, com
exclusao da sociedade. Por esta razdo, o artigo 11 do Cédigo Civil tem
uma péssima redacao: “Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.”

A redacao do citado artigo é inconstitucional porque, conforme
artigo 5.°, II da Constituicdo Federal, em matéria de autonomia, a lei
regulaa excecdo e ndoaregra. Nao podeleiinfraconstitucional inverter
a determinacdo constitucional, de modo a permitir a disposicao dos
atributos da personalidade apenas conforme as excecdes permitidas
em lei.

A inconstitucionalidade aqui é direta e ndo reflexa, o artigo 11
do Cédigo Civil viola frontalmente a determinagdo constitucional de
que a liberdade é regra e nio excecdo. E até uma tarefa impossivel a
norma regular todas as formas de exercicio e disposi¢do dos direitos
da personalidade, especialmente quando se leva em consideracao que
aafirmacéo de tais direitos ocorre em um contexto histérico e cultural,
e, no Brasil especificamente, dentro de uma sociedade culturalmente
diversa.

Dadaaimpossibilidade deanormaregulartodasaspossibilidades
de modos de ser e agir a partir dos atributos corpéreos e incorporeos,
a ordem publica - no caso a atividade legislativa - devera atuar apenas
quando ha um interesse publico concreto e que justifique a proibicao
ou limitacdo da disposicdo dos atributos da pessoa, e ndo de uma
forma genérica.

A dignidade n#o é em si um limite genérico, mas pode ser tida
como um limite & ndo existéncia de limites. E pelo caso concreto que
se verifica tratar-se ou ndo de uma questdo de dignidade, como, por
exemplo, quando a violagdo de um ou alguns de seus fundamentos
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juridicos impede a concretizacdo de uma vida boa. Brunello Stancioli
assim exemplifica:

Para tentar ser mais claro, ha determinadas acdes
consideradas desumanas. Uma pessoa que vive em
uma determinada regido, sem requisitos minimos de
higiene, sem dgua tratada, sem esgoto, ao olhar do
ocidente estd submetida a “tratamento desumano”. No
rigor técnico, falta, neste caso, um valor (as condi¢des
de habitagdo) que possa conduzir a pessoa a uma
vida digna, boa, que vale ser vivida.?®

Vé-se que o parametro “vida que vale ser vivida” é extraido de
um fundamento da dignidade, especificamente o direito a habitacdo
com saneamento basico. Logo, a dignidade em si nao é um limite, mas
sim os direitos denominados fundamentais por serem a base de uma
vida digna.

Por outro lado, e aqui especificamente sobre os direitos da
personalidade, como se pode afirmar que ha “vidas que nédo valem ser
vividas” ou que ha situacdes da vida que impedem a constituicdo de
uma vida digna ou que vale ser vivida, ndo é todo valor constitutivo
da pessoa que é merecedor de tutela, ja que pode impedir a pessoa ou
terceiro de ter uma vida boa.

Entdo, é possivel afirmar que hd limites ao exercicio e disposigao
dos direitos da personalidade, mas que estes se encontram em outros
direitos que igualmente fundamentam a dignidade e ndo apenas a
autonomia em sua dimensdo de autodeterminacdo ou autogoverno.

A n3o existéncia de limites é barrada pelo principio da
dignidade, pois ha situagdes que envolvem a disposi¢do dos direitos da
personalidade que nao merecem tutela, as quais, conforme Stancioli,
devem ser evitadas porque desconstroem a qualidade da pessoa
(personalidade) ou impedem sua construgdo. Porém, os limites em

200 STANCIOLI, Brunello. Rentincia ao exercicio de direitos da personalidade ou
como alguém se torna o que quiser. Belo Horizonte: D Plcido, 2017. P. 124.
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si estardo nas bases juridicas da dignidade, ou seja, em direitos cuja
violacdo impeca a concretizacao de uma vida digna.

Feitas estas reflexdes sobre dignidade e limites aos direitos da
personalidade, é interessante observar, como defendido no primeiro
capitulo, que é o “olhar ocidental” de onde se parte a conclusdo de
“tratamento desumano”. Todavia, sendo o pluralismo um fundamento
constitucional, a dignidade deve ser interpretada em um contexto
culturalmente diverso e dela ndo se pode valer a autoprotecdo da
sociedade nacional para emitir juizos morais discriminatdrios de
outras culturas.

Veja-se o exemplo do neonaticidio. Nao se esta aqui a defender,
por exemplo, que os povos indigenas tém o direito a esta pratica
de disposicdo do corpo de um neonato. Contudo, primeiramente, a
posicdo moral é discriminatdria porque parte de um juizo genérico
de que todas as etnias teriam tal pratica. Como esclarece Bruce Albert
acerca da prética entre os Yanomami:

Para as mulheres yanomami, eliminar um recém-
nascido nas condicOes descritas acima era recorrer
a uma opgao drastica, porém coletivamente aceita
em funcéo de circunstincias notoriamente adversas.
Portanto, do ponto de vista da sua sociedade, essa
conduta nao era julgada como um desvio de conduta
individual - um crime - como o seria a partir dos
nossos proprios cédigos morais e juridicos.

[...]

Em todos os casos, essa pratica era sempre para as
maes yanomami uma escolha extrema, causadora
de grande tormento psicolégico. Portanto, nada nos
permite rotular preguicosamente o neonaticidio
como uma simples “regra cultural” - para ndo dizer
“ritual” - e logo condena-la com todo o arsenal de
preconceitos com o qual nosso imaginario projetivo
assola habitualmente os povos indigenas. Devemos
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fazer o esforco de entender o contexto social no qual
essas maes eram levadas a tal escolha.®*

N3o se trata, portanto, de uma barbdrie praticada por quem nao
possui qualquer respeito pela vida de um ser humano e, sim, uma
pratica em um contexto sociocultural extremo, ou seja, de ultimo
recurso, e que, diferentemente de um juizo baseado em preconceitos,
nao quer dizer que os povos que o praticam nao tém respeito pela vida
ou por recém-nascidos. Pelo contrario, ainda conforme Bruce Albert:

As mulheres yanomami decidiam eliminar os seus
bebés recém-nascidos unicamente em situacdes
adversas nas quais eles nao tinham capacidade de
resisténcia fisica e/ou possibilidade de nutricdo
adequadas. Isto é, quando careciam das condicGes
minimas - bioldgicas, sociais e econdmicas -
de sobrevivéncia no contexto do modo de vida
yanomami tradicional. Portanto, seria possivel
dizer que o neonaticidio yanomami constituia
uma medida extrema para evitar uma mortalidade
infantil inevitdvel. Somente as criancas as quais
se podia garantir viver e crescer com saide eram
efetivamente criadas (os conhecedores da sociedade
yanomami sabem do extremo carinho e cuidado
das mies yanomami com seus filhos). Os outros
recém-nascidos, condenados de antemio pelas
condicbes desfavoraveis do seu nascimento, deviam
ser sacrificados para ndo ter que conhecer um inutil
sofrimento e acabar morrendo pouco tempo depois.?

201 ALBERT, Bruce. “Infanticidio”: comentdrios e esclarecimentos. In: RICARDO,
Beto; RICARDO, Fany. Povos indigenas no brasil 2006/2010. Sdo Paulo: Instituto
Socioambiental, 2011. P. 284.

202 ALBERT, Bruce. “Infanticidio”: comentarios e esclarecimentos. In: RICARDO,
Beto; RICARDO, Fany. Povos indigenas no brasil 2006/2010. Sdo Paulo: Instituto
Socioambiental, 2011. P. 285.
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A dor e sofrimentos experimentados pelas mies demonstram
que é algo que internamente busca-se evitar. O contexto sociocultural
¢ importante para compreensao antes da tomada de medidas, ja que
ndo se justifica a pratica perante o direito interno e externo. Contudo,
é pelo dever de compreensao e didlogo que as melhores solugoes serdo
tomadas e ndo simplesmente pela subsuncdo ao crime de infanticidio.

Sem o dever de compreensao, tratado no item anterior, a
busca por solucdes em uma relacdo interétnica parte de um juizo
discriminatério de que “os indigenas de forma generalizada nao
respeitam a vida, a pessoa humana e matam seus recém-nascidos” e
tenderia a perseguir criminalmente tais condutas, quando:

Nesse contexto, a questdo do neonaticidio yanomami
deve ser tratada em termos de saide coletiva e ptiblica
e ndo pode ser instrumentalizada em cruzadas
moralistas medievais contra as culturas indigenas.
A responsabilidade dos poderes publicos certamente
nao consiste aqui em inventar recursos repressivos
contra as mées indigenas a pedido de uma ou outra
faccao religiosa, mas sim de procurar aplicar melhor
a legislacdo sanitdria existente afim de ampara-las
e de lhes fornecer condigOes (a serem debatidas e
definidas com elas) para evitar esse recurso extremo
de eliminag¢do de neonatos.?*

Como também ja se tratou, o direito ndo pode ter conteudo
messianico, como ocorre na autoprotecdo moral que se inspira na
religido majoritdria. A repressdo pela persecucdo criminal, por se
basear em posi¢Oes morais preconceituosas, ndo adentra o dominio
da inteligibilidade intercultural e ndo soluciona a causa.

Por isso que o dever geral de respeito entre culturas parte
da inteligibilidade entre elas, seja para afirmar uma conduta ou

203 ALBERT, Bruce. “Infanticidio”: comentdrios e esclarecimentos. In: RICARDO,
Beto; RICARDO, Fany. Povos indigenas no brasil 2006/2010. Sdo Paulo: Instituto
Socioambiental, 2011. 285.
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infirma-la. A atuacdo do Estado, aqui convocada a se responsabilizar
pelamediacaoemrelacdesinterétnicas, nao pode maisserestruturadas
pelo histérico racismo ou por “cruzadas moralistas”, mas pelo didlogo
intercultural.

Sabe-se que o didlogo intercultural, como dever de respeito
a pessoa dos povos indigenas e a seus valores constitutivos da
personalidade, sdo apoiados no cddigo moral majoritario da sociedade
ocidental, particulares a ela, porém, tidos como universal:

Na Europa Ocidental, somos as testemunhas, e
frequentemente os actores, de conflitos desse género
em que se confrontam a moral dos direitos humanos
e a apologia das diferengas culturais. O que ndo vemos
é que a pretensdo universalista vinculada a nossa
proclamacdo dos direitos humanos se encontra ela
propria manchada de particularismo, mercé da
longa coabitacdo entre estes direitos e as culturas
europeias e ocidentais onde pela primeira vez foram
formulados.®*

Nao se trata somente o universalismo de uma mancha, mas de
uma estrutura racista ocidental que perdura até os dias de hoje. Dessa
forma, supera-la significa apoiar-se em um interculturalismo no qual
o didlogo possa criar condi¢Oes de ver outros “particularismos” e ndo
somente o particularismo universalizante ocidental.

O olhar ocidental ndo é o unico que detém o saber sobre modos
de ser merecedores de tutela, ou ainda, néo é o Unico arbitro da “vida
que vale ser vivida”, pois “Convém lembrar que o direito de ser é
fundamental. Nasce-se provido de determinados dados componentes
da personalidade, mas esta devera ser desenvolvida em determinado
espago e protegida pelo Direito [...]".%®

204 RICOEUR, Paul. Etica e moral. Covilhi: Lusofia, 2011. P. 15.

205 PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus. Direito a personalidade integral -
cidadania plena. 1996. 126 f. Tese (doutorado em Direito do Estado). Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 1996. P. 19.
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Entretanto, mesmo que ndo se possa negar que haja um dever
fundamental de didlogo baseado no interculturalismo, os parametros
serdo inicialmente os valores ocidentais. Ainda assim, romper com
o preconceito e outras formas de discriminacao é também um dever
fundamental e, portanto, a sociedade majoritdria deve apresentar
justificativas nao discriminatdrias tanto para proibir quanto para
regular a afirmacdo dos valores constitutivos da pessoa dos povos
indigenas.

Também, deve a sociedade ndo indigena abster-se de apresentar
justificativas morais discriminatérias como motivo para violar os
direitos dos povos indigenas. O dever de compreensdo e didlogo
intercultural consubstancia, conforme Bhikhu Parekh,*® um dever de
explorar a significacdo da prética, que lugar ela ocupa no modo de vida
e o porqué de ela ser considerada um valor:

Uma vez que os valores publicos operacionais
representam a estrutura moral compartilhada da vida
publica da sociedade, eles fornecem o tnico ponto
de partida amplamente aceitdvel para um debate
sobre praticas minoritarias. Podemos responder
as praticas de vdrias maneiras diferentes, como
bani-las, desencoraja-las, tolera-las, encoraja-las ou
celebra-las e apresentd-las como exemplos para o
resto da sociedade. Em cada caso, nosso julgamento
inicial é baseado nos valores publicos operacionais
da sociedade. Quando uma pratica minoritaria os
ofende, convida-se a desaprovacdo. No entanto,
isso ndo é motivo para proibi-lo. A pratica faz parte
do modo de vida da minoria, e a sociedade deve a
sua minoria explorar o que a pratica significa para
ela, que lugar ela ocupa em seu modo de vida e
por que a considera valiosa. Além disso, os valores
publicos operantes ndo estfio imunes a critica e a
mudanca. Uma vez que geralmente representam

206 PAREKH, Bhikhu, Rethinking multiculturalism: cultural diversity and political
theory. Londres: Macmillan Press, 2002. P. 270.
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uma concepcao particular da boa vida, e uma vez que
toda concepcio da boa vida é parcial, é provavel que
discriminem ou influenciem indevidamente aqueles
cujas experiéncias histdricas e concepcdes do bom
sdo diferentes. (Tradugao livre).2”

O interculturalismo ndo pode, assim, ter por fundamento
posicdes morais discriminatdrias, sendo, recai-se em um histdrico
messianico e repressivo de que as visdes ocidentais sobre bem viver sdo
as Unicas que merecem ser vividas. A necessidade de interculturalismo
nasce de um fato: a pluralidade cultural no Brasil. De uma sociedade
plural, espera-se que “uma politica fundada no pluralismo cultural
se constituira antes de tudo num exercicio de respeito a diferenca”.?%
Segundo Maria José Farifias:*”

A interculturalidade aborda a relagdo entre as culturas
com base na igualdade e ndo na superioridade
hierarquica. Esta é a razdo pela qual as transformagées
propostas pela filosofia intercultural sdo articuladas
a partir do “exterior” ou da “excentricidade” daqueles
elementos culturais, racionalidades e conhecimentos

207 No original: Since the operative public values represent the shared moral structure
of society’s public life, they provide the only widely acceptable starting point for a
debate on minority practices. We may respond to the practices in several different
ways, such as ban them, discourage them, tolerate them, encourage them, or celebrate
and hold them up as examples to the rest of society. In each case our initial judgement
is based on society’s operative public values. When a minority practice offends against
them, it invites disapproval. However, that is not a reason to disallow it. The practice
forms part of the minority way of life, and society owes it to its minority to explore
what the practice means to it, what place it occupies in its way of life, and why it
considers it valuable. Furthermore, the operative public values are not themselves
beyond criticism and change. Since they generally represent a particular comception
of the good life, and since every conception of the good life ispartial, they are likely
to discriminate against or bear unduly heavily on those whose historical experiences
and conceptions of the good are different.

208 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. A crise do indigenismo. Campinas: Unicamp,
1988. P. 59.

209 FARINAS, Maria José. Derecho e interculturalidad: el encuentro con el outro. In:
BOMEFIN, Vinicius Silva; ARCELO, Adalberto Ant6nio Batista; SA, Mariana Oliveira de.
(org.). Interculturalidade, poder, direitos. Curitiba: Appris, 2019. P. 18.
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que foram ocultados ou marginalizados pela
“centralidade” da tradigéo filoséfica ocidental.??

Sem um didlogo intercultural, fundado ndo em um
multiculturalismo liberal que néo retirou a centralidade do ocidente,
mas também o afirma em posi¢ao hierdrquica, ndo se avanca na pauta
social e juridica de afirmar o direito a diferenca, em especial no que
a “diferenca” carrega de substancia para a concretizagdo da dignidade
dos povos indigenas.

A afirmacdo do corpo com significacdes sociais é um modo
de existir que vale ser vivido. Esta forma de construir a pessoa ndo
é algo apenas “exdtico”, mas produz efeitos juridicos de respeito e
consequentes deveres de agoes de didlogo intercultural, bem como
deveres de abstencao de viola-los.

A partir dessa perspectiva intercultural de deveres juridicos
decorrentes da afirmacgdo dos direitos da personalidade dos povos
indigenas que serao estudados dois casos a seguir: o da familia Tukano
que reivindicava a articulacio de saberes para o tratamento de saude
de uma crianca picada por cobra; e, o direito ao corpo morto nas
sociedades Yanomami.

2.2. UM CASO PARADIGMATICO: OS TUKANO, PICADA DE
COBRA E O DIREITO AO CORPO NO TRATAMENTO DE SAUDE

Tratamentos de saide que podem resultar em morte invocam o
medo de que dela tem a sociedade ocidental, associado as obrigacdes
morais que decorrem de tal medo, Busca-se evita-la a qualquer custo,
muitas vezes nao importando se os procedimentos para tanto nao

210 No original: La interculturalidad afronta la relacién entre las culturas sobre
una base de igualdad y no de superioridad jerarquica. Esta es la razén por la cual
las transformaciones propuestas desde la filosofia intercultural se articulan desde el
“exterior” o desde la “excentricidad” de aquellos elementos culturales, racionalidades
y conocimientos que han sido ocultados o marginados por la “centralidad” de la
tradicién filoséfica occidental.
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respeitam direitos fundamentais ou se irdo resultar em uma vida
indigna.

Um exemplo da prépria sociedade nao indigena é o caso das
Testemunhas de Jeovd, as quais reivindicam um projeto de vida, de
acordo com sua liberdade de crenga, no qual a transfusdo sanguinea é
recusada com base nos mandamentos de sua divindade e livro sagrado.

Como explica Raquel Elias Ferreira Dodge na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 618:

As Testemunhas de Jeova formam uma comunidade
religiosa cristd, iniciada no século XIX por
estudiosos da Biblia. Segundo a interpretacdo que
as Testemunhas de Jeova fazem da Biblia, Deus
permite o consumo da carne de animais, mas impoe
a abstencdo do respectivo sangue, que representa
a alma e a vida. Seus membros sdo conhecidos
pelo persistente proselitismo religioso, pela nao
intervencao em atividades politicas e militares e,
mais especificamente, pela recusa a transfusées de
sangue.

Individualmente, o consumo de sangue faz a
Testemunha de Jeova se sentir impura e indigna do
reino de Deus. Coletivamente, até o ano 2000, gerava
a exclusdo do membro da comunidade, perdendo a
condigdo de “irméo” e, consequentemente, o convivio
social.?!!

O caso dos Testemunhas de Jeovd serd tratado como analogo
ao da familia Tukano, uma vez que tais casos envolvem as obrigacoes
morais da sociedade ocidental de evitar a morte a qualquer custo, ainda

211 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. TRIBUNAL (Pleno). Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 618. Requerente: Procuradora-Geral da
Republica. Interessado: Presidente da Republica e Conselho Federal de Medicina.
Disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5769402/>.
Acesso em 23 de janeiro de 2023. Peticdo inicial, p. 05.
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que tenham por consequéncia a violagdo de direitos fundamentais no
caminho e a dignidade ao fim.

Aqui cabe ressaltar que o medo da morte ndo escapou aos
filésofos da sociedade ocidental. Como diria Epicuro em sua carta
sobre a felicidade:*?

Nio existe nada de terrivel na vida para quem esta
perfeitamente convencido de que nido ha nada de
terrivel em deixar de viver. E tolo, portanto, quem
diz ter medo da morte, ndo porque a chegada desta
lhe trara sofrimento, mas porque o aflige a prépria
espera: aquilo que nao nos perturba quando presente
ndo deveria afligir-nos enquanto estd sendo esperado.

A desautorizagdo do direito de dispor do corpo que possa causar
a morte em tratamentos de saude, seja por motivo de crenga ou
consciéncia, vem de um tabu perante a morte e todo o sofrimento que
dela decorre. Porém, um dever moral como base em um dever juridico
de evitd-la a qualquer custo pode levar a situacdes ndo merecedoras de
tutela. Nelson Rosenvald explica que:

Atualmente a experiéncia da espera da morte é um
fato raro. Quando a doenca cronifica de forma grave
e irreversivel, em uma espécie de acordo técito,
familiares e médicos escamoteiam o inevitavel. [...]
Ao invés de um desfecho sereno, procedimentos
fateis e desproporcionais acarretam um processo
de passamento penoso e indigno.?'*

Novamente, ndo se quer afirmar que nao ha limites, mas sim
demonstrar que quem assume o risco de morte por liberdade de

212 EPICURO. Carta sobre a felicidade. Sio Paulo: Unesp, 2002. P. 201.

213 ROSENVALD, Nelson. Direito Civil em movimento: desafios contemporineos. 22
ed. Salvador: Juspodium, 2018. P. 91-92.
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crenca, como os Testemunhas de Jeova, ndo despreza a vida, pois em
tais casos ndo hd conflito entre direito a vida e demais liberdades.
Ainda de acordo com Raquel Dodge:

A recusa a transfusdo de sangue nfo significa desejo
de morte ou desprezo pela saude e pela vida. A
Testemunha de Jeova encara a vida como uma dadiva
de Deus e ndo hesita em procurar assisténcia médica
quando necessario. Defende e incentiva a existéncia
e o desenvolvimento de métodos alternativos a
transfusdo de sangue, mas, na sua impossibilidade,
prefere se resignar a possibilidade eventual de morte
do que a violar suas conviccoes religiosas.?*

Ter uma posi¢cdo moral distinta da ortodoxia ocidental perante a
morte e aceitar sua possibilidade néo é uma violacao do direito a vida.
Pelo contrario, ndo se trata de um conflito entre vida e crenga, pois
ndo querer que o sangue de outra pessoa seja introduzido no seu corpo
¢ uma reivindicagdo do direito a vida digna, de ter por fim particular
evitar uma vida com sangue alheio em contrariedade ao mandamento
de sua divindade.

Nao se quer a morte, quer-se viver de acordo com seu projeto de
vida boa. No ha violagdo do direito a vida se a busca é pela vida, mas
ndo qualquer vida, ja que o Testemunha de Jeova deseja a vida boa e
ndo a morte.

O conflito aparece apenas se se despreza uma vida digna, pois
ao receber transfusdo forcada, evitando-se a morte a qualquer custo,
o resultado é desumano, pois terd a pessoa que viver indignamente
com sangue de outra pessoa - uma existéncia em desacordo com suas
convicgdes religiosas.

214 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. TRIBUNAL (Pleno). Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 618. Requerente: Procuradora-Geral da
Republica. Interessado: Presidente da Republica e Conselho Federal de Medicina.
Disponivel em <https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5769402/>.
Acesso em 23 de janeiro de 2023. Peticdo inicial, p. 05.
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As obriga¢oes morais do ocidente invocadas pelo medo da morte
produzem o efeito juridico de o Estado impor a sua onipoténcia em
detrimento da autonomia da pessoa em relacao ao seu corpo, como
a transfusao forcada. A superacdo do medo da morte e o respeito a
autonomia dos pacientes deve primeiro passar por uma percepgao
de que a morte ndo é uma falha da medicina. Em segundo, se ha
dignidade na vida, deve haver dignidade na morte.

Como se tratou, ha vidas que nao merecem ser vividas e,
portanto, evitadas, como viver forcadamente com sangue alheio se o
paciente, adulto, capaz de tomar decisdes, assim dispoe do seu corpo,
pois ha situacoes nas quais a busca por uma vida boa leve em conta a
resignagdo perante a ocorréncia da morte.

De acordo com Sarlet:

Assim, se da dignidade - na condigdo de principio
fundamental - decorrem direitos subjetivos a
sua protecdo, respeito e promocao (pelo Estado e
particulares), seja pelo reconhecimento de direitos
fundamentais especificos, seja de modo autdénomo,
igualmente havera de se ter presente a circunstancia
de que a dignidade implica também, em ultima ratio
por forca de sua dimensao intersubjetiva, a existéncia
de um dever geral de respeito por parte de todos (e de
cada um isoladamente) os integrantes da comunidade
de pessoas para com os demais e, para além disso
e, de certa forma, até mesmo um dever das pessoas
para consigo mesmas.?®

Aqui, como explica Sarlet, a afirmacao do direito ao corpo pode
ser tratada como uma questdo de dignidade sem sua banalizacao, pois
ndo se pode impor o respeito a todos, sem se admitir que tal respeito
depende de como o individuo estabelece certos limites para si mesmao.

215 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicio Federal de 1988. 37 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. P.
114.
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Portanto, ndo é estranho em nossa sociedade que por motivos
de crenga, a exemplo da convicgao religiosa, o homem crie limites
a disposicdo do seu corpo, impondo a si mesmo um dever de nido
ultrapassar certo dever moral, como por exemplo, o caso das
Testemunhas de Jeovd que n3o permitem a transfusdo sanguinea
(integridade corporal) em razdo de sua liberdade religiosa (integridade
moral).

Logo, pode-se afirmar que ha precedentes em nossa sociedade
de autorregulagdo do corpo com base em liberdades publicas que se
vinculam ao modo de a pessoa dispor do seu corpo. Neste ponto, o caso
aqui estudado é paradigmatico, pois a negativa de intervencao médica
veio de uma decisao familiar, com base na possibilidade de cura pelo
Kumu - especialista indigena em saude - indo, de certo modo, contra
um diagnoéstico médico.

O que diferencia os casos é que, além de os indigenas
demandarem um ndo agir - ndo amputacao, reivindicaram também
um agir, que o pajé atuasse em igualdade na cura do acidente ofidico.

Aqui cabe destacar a fala de Jodao Paulo Barreto sobre o caso:

Minha sobrinha L. B. sofreu uma picada de cobra
em nossa comunidade e foi enviada a Manaus para o
tratamento. Depois de um periodo ndo tdo longo, os
médicos decidiram por amputar o pé dela e nés, como
familia, fomos contra essa decisdo depois de termos
consultado o Kumu, especialista indigena, que nos
garantia outra possibilidade, a de cura fazendo uso
de conhecimentos indigenas e da prépria ciéncia.?®

Assim, de um tratamento de saude para acidente ofidico se
instaurou um conflito entre a etnia Tukano, representada por uma
familia que reivindicava o direito a um tratamento de acordo com suas

216 ANDRADE, J.; VIEIRA, A. Provas imateriais: experimentos entre a ciéncia e
formas de conhecer indigenas: Entrevista com Jodo Paulo Lima Barreto. Revista de
Antropologia, v. 55, n. 1, p. 527, 7 de dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.
revistas.usp.br/ra/article/view/47581>. Acesso em 07 de margo de 2019.
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especificidades culturais, e a sociedade nao indigena, representada
pelos profissionais de saude e hospitais.

O caso, nas palavras de Luciana Gadelha, Procuradora da

Republica que nele atuou:

166 |

No dia 13 de janeiro de 2009, por volta das 19h,
recebemos na Procuradoria da Republica no estado do
Amazonas telefonema da indigena Maria Miquelina
Barreto Machado, relatando que a sua sobrinha,
com 11 anos de idade, também indigena da etnia
Tukano, estava internada no Setor de Isolamento do
Hospital Infantil Jodo Lucio, na cidade de Manaus,
em virtude de acidente ofidico no pé direito, ocorrido
no municipio de Sdo Gabriel de Cachoeira.
Durante o telefonema, chorando muito, a Sra.
Miquelina informou que a sua sobrinha seria
submetida a cirurgia de amputaco da perna direita,
naquela mesma noite, em virtude de, segundo os
médicos daquela unidade de sadde, a crianca
estar sofrendo risco de infecgdo generalizada, em
decorréncia do acidente ofidico. A tia da crianga
ressaltava que se a sua sobrinha fosse submetida
ao tratamento tradicional indigena, ela poderia
melhorar, sem precisar ter a sua perna amputada.
Na mesma noite, a Procuradora titular do 1° Oficio
Civel da PR-AM, juntamente com os Procuradores
da Republica titulares do 1° Oficio Criminal e do
4° Oficio Civel, visitaram a crianca indigena no
Hospital Infantil Jodo Lucio, a fim de verificar o seu
estado de saude. A equipe médica responsavel pela
crianca, quando inquirida, informou que a cirurgia
de amputacao da perna direita da crianc¢a L. B. T. ndo
seria realizada naquela noite, nem no dia posterior
(dia 14 de janeiro), em virtude da ndo autorizacdo dos
pais. Na ocasido, em receitudrio médico da unidade de
saude, foi recomendado a equipe médica do hospital
que a realizacdo de qualquer intervencdo cirtrgica
na crianca L. B. T. somente fosse feita mediante
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prévia comunicacio ao Ministério Pablico Federal,
na pessoa da Procuradora responsavel pelo 1° Oficio
Civel da PR-AM.2Y

Diferente do que se possa pensar, o caso ndo trata somente de
se aplicar uma norma existente, no caso o citado artigo 19-F da lei
8.080/90, o qual determina que se sejam consideradas a “realidade local
e as especificidades da cultura dos povos indigenas” no tratamento de
saude.

O caso foi levado aos Tribunais, tendo a familia impetrado uma
acdo de compensagio por danos morais perante a Secao Judiciario do
Estado do Amazonas, na qual o fundamento juridico foiadiscriminagédo
sofrida com base na teoria da “falta de um servico”, pois caberia ao
poder publico, em especial no Estado com a maior populacao indigena
do Brasil, o Amazonas, ter hospitais preparados para o tratamento de
saude dos povos indigenas conforme suas culturas.

Todavia, a questao é mais profunda e envolve, como tratado,
tanto o direito publico quanto o direito privado, como por exemplo,
os deveres envolvidos na disposi¢do do direito ao corpo por povos
indigenas consoante sua cultura, os quais, neste caso, trata da recusa
de uma amputacdo e um tratamento de saide articulado entre as
medicinas.

Estaria, portanto, a solu¢do do caso no campo das relacoes
interétnicas, a qual conforme Roberto Cardoso de Oliveira:

[...] no campo das relagdes interétnicas, acredito que
a via justa de se atingir esses ideais € a instalagdo
definitiva no Brasil de um inequivoco pluralismo
cultural. A saber, ndo apenas a aceitacdo pela
sociedade de urna ideologia pluralista, mas a

217 GADELHA, Luciana Fernandes Portal Lima. A Articulacdo dos Sistemas
Tradicionais e Cldssicos de Medicina na Atencdo a Saude dos Povos Indigenas - uma
Anadlise da Atuacdo do Ministério Publico Federal no Caso da Crianca Indigena da
Etnia Tukano - Alto Rio Negro - Amazonas. In: VITORELLI, Edilson (org.). Temas
aprofundados do Ministério Publico Federal. Salvador: Juspodium, 2011. P. 251-252.
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promocao pelo Estado da diversidade de modos de
ser, isto é, de existir, de fazer e de pensar, como opgdes
tao legitimas quanto aquelas consideradas expressivas
do brasileiro moderno, letrado e predestinado ao
desenvolvimento.**

Em tal campo, como defendido, reside o de dever didlogo de
cultural que nasce do dever geral de respeito aos valores constitutivos
de pessoas em um contexto cultural distinto da sociedade nacional.
Os diversos modos de ser foram tomados como opgdo legitima nas
normas constitucionais internas e compromissos internacionais,
sendo que, no caso, o modo diverso de ser nasce da afirmacao do corpo
com significacdes sociais enquanto matriz de direitos e deveres. Sem
saber o porqué cultural da recusa e da articulacdo entre as medicinas,
ndo hd como averiguar os deveres juridicos necessdrios a tutela dos
direitos reivindicados.

O corpo como matriz da sociedade Tukano, seus significados
sociais e construcdo, guiam o direito em um inequivoco pluralismo
cultural, de onde o dever geral de respeito a integridade corporal
e integridade moral que o anima, ndo tem como parametro no
tratamento de saude a bussola nacional, mas a bussola moral Tukano.

Sem a inteligibilidade da cultura Tukano impreterivelmente se
caird em posicoes morais discriminatérias, como por exemplo, em
afirmar a inferioridade de outras formas de tratar o corpo que nao
a medicina ocidental, ou ainda, a inferioridade de um kumu em face
dos profissionais de saude “regularmente” graduados e inscritos nos
Conselhos de classe, como aconteceu no caso:

O médico responsavel perguntou por qual razdo
a gente ndo queria a amputagdo do pé da minha
sobrinha. Um dos Kumu falou que ainda nZo era
necessario e tinha possibilidade de cura, mas o

218 OLIVEIRA, Roberto Cardoso de. A crise do indigenismo. Campinas: Unicamp,
1988. P. 42.
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médico rebateu dizendo: “com muito respeito aos
senhores, eu estudei oito anos para dizer que é hora
de amputar, e vocés nem um dia estudaram”. Isso
foi humilhante pra nés, eu sai chorando de 14, pois
nunca tinha visto meu pai ser humilhado, ver nossos
conhecedores sendo humilhados dessa forma.*?

Por sua vez, a atuagdo do Ministério Publico Federal, em
concordancia com o citado artigo 12 da Convengdo 169, serviu para
tornar inteligivel a reivindicacdo dos Tukano em um conflito legal e
partiu do didlogo intercultural ao recomendar a articulacdo entre as
medicinas sem preconceitos:

a.7) para a efetivacdo da articulagdo entre o
conhecimento médico comum e o conhecimento
tradicional devera o recomendado, através de seus
profissionais médicos, envidar esforgcos comuns
no sentido de promover um “didlogo” entre as
diferentes culturas, com vistas a buscar o melhor
interesse da paciente, qual seja, a tutela do seu direito
a vida. Cumpre observar que o sucesso do “didlogo
intercultural” dependera de uma efetiva tentativa de
comunicacdo entre as partes (familia, pajé e equipe
médica do hospital), sem compreensdes e visoes de
mundo pré-definidas, colocando-se cada qual no
lugar do outro, ou seja, didlogo com o pressuposto
daigualdade entre as culturas indigenas e do homem
branco ocidental. Para tanto, o Ministério Publico
federal coloca a disposicdo das partes o analista
pericial em Antropologia Walter Coutinho Junior,

219 ANDRADE, J.; VIEIRA, A. Provas imateriais: experimentos entre a ciéncia e
formas de conhecer indigenas: Entrevista com Jodo Paulo Lima Barreto. Revista de
Antropologia, v. 55, n. 1, p. 528, 7 de dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.
revistas.usp.br/ra/article/view/47581>. Acesso em 07 de margo de 2019.
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com o fim de auxiliar no didlogo entre as diferentes
culturas.?

O corpo era a matriz do didlogo, pois, como explica Jodo Paulo
Barreto sobre as etnias do alto rio Negro, entre elas a Tukano, “No
fundo, o corpo é o ponto de partida para pensar o pensamento e a
filosofia rionegrina.”?!Se do corpo se originam construgoes sociais, o
dever geral de respeito nio se limita apenas ao respeito sob enfoque
individual, mas também da sociedade e sua cultura.

Observa-se na recomendacgdo do Ministério Publico Federal que
o dever de didlogo intercultural, aqui especificado como articulagdo
entre os conhecimentos, surge como um dever da afirmacao do direito
ao corpo conforme a cultura Tukano, de modo a garantir nao s6 a
oponibilidade contra todos em uma dimensao individual do corpo da
crianca, mas também em uma dimensao coletiva de “igualdade entre
as culturas indigenas e do homem branco ocidental”.

O corpo, entdo, passaria a ter um tratamento de saude que
levaria em conta ndo s6 vontades individuais, mas também coletivas.
Porém, ndo se trata de uma mera “expressdo” a ser considerada, mas
de limites estabelecidos culturalmente que, quando reivindicados
individualmente, levam a um dever de ndo os ultrapassar e tomar
medidas para acomoda-los.

Se ndo se trata de um dever juridico, dotado de coercibilidade,
atribuida em decorréncia da afirmagédo do direito ao corpo em um
contexto cultural distinto, ndo hd razdo para se conhecer o diferente e
interiorizar suas reivindicacdes étnicas.

220 GADELHA, Luciana Fernandes Portal Lima. A Articulacdo dos Sistemas
Tradicionais e Cldssicos de Medicina na Atencédo a Saude dos Povos Indigenas - uma
Analise da Atuacdo do Ministério Publico Federal no Caso da Crianca Indigena da
Etnia Tukano - Alto Rio Negro - Amazonas. In: VITORELLI, Edilson (org.). Temas
aprofundados do Ministério Publico Federal. Salvador: Juspodium, 2011. Anexo A,
p. 274.

221 BARRETO, Jodo Paulo. Kumud na kahtiroti-ukuse: uma “teoria” sobre o corpo
e o conhecimento pratico dos especialistas indigenas do Alto Rio Negro. 2021.
190 f. Tese (doutorado em Antropologia Social). Universidade Federal do Amazonas,
Manaus, 2021. P. 08;
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Superartodasas formas de preconceito é um dever constitucional
suficiente para obrigar a sociedade envolvente e suas instituicdes a
engajar-se em praticas de didlogo intercultural, seja para prevenir ou
solucionar conflitos. Do contrario, o preconceito ainda sera a base
para se negar direitos, como o foi no caso da familia Tukano, até que
o didlogo intercultural permitiu a articulagdo entre as medicinas,
quando a sociedade ndo indigena, representada por profissionais
de saude de um hospital, permitiu-se superar a intransigéncia do
preconceito:*?

Em vez de usar os valores publicos operacionais
como um padrio bruto e inegocidvel para avaliar as
praticas minoritarias, a sociedade deve se engajar em
um didlogo com a minoria. Uma vez que desaprova
a pratica minoritaria, precisa apresentar razdes, e
isso envolve mostrar por que defende esses valores
e como a pratica minoritdria os ofende.

Por sua vez, a minoria precisa mostrar por que segue
a pratica e oferecer uma defesa dela.?”

Em nada adianta a minoria apresentar a defesa de sua pratica
se esbarra em preconceitos, estruturados na consciéncia coletiva e
nas institui¢oes. O dialogo intercultural nio é paritario, mas um fosso
entre uma sociedade dominante e vulneraveis. Por isso, ha previsdao
de certos deveres fundamentais que pautem a conduta daqueles
que dominam, como por exemplo, engajar em didlogo para solugdo

222 PAREKH, Bhikhu, Rethinking multiculturalism: cultural diversity and political
theory. Londres: Macmillan Press, 2002. P. 270.

223 No original: “Rather than use the operative public values as a crude and non-
negotiable standard for evaluating minority practices, society should engage in a
dialogue with the minority. Since it disapproves of the minority practice, it needs to
give reasons, and that involves showing why it holds these values and how the minority
practice offends against them.

For its part the minority needs to show why it follows the practice and offer a defence
of it.
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de conflitos sem preconceitos, ou pelo menos, que posicdes morais
preconceituosas nao sejam a base decisoria.

Por outro lado, por se tratar da autonomia de vulneraveis,
perquirir a autonomia é relevante, pois é dela que nasce a exigéncia
dos comportamentos normativamente esperados, especialmente do
Estado, o qual deve, diante da autonomia de mais fracos, abandonar a
indiferenca multicultural e pretensa neutralidade liberal de igualdade,
para atender as necessidades de culturas distintas em um Estado
pluralmente diverso.

E é deste ponto que se analisara a negativa de tratamento
diferenciado como ilegal, da afirmacdo do direito ao corpo da indigena
aos deveres que dele deveriam decorrer.

2.2.1. O DIREITO AO CORPO E A ILEGALIDADE DA NEGATIVA
DE TRATAMENTO POR MOTIVOS CULTURAIS INDIGENAS

Uma pergunta importante a ser feita, diante da posigdo moral
que se adota na sociedade sobre o corpo, fruto de sua histéria e crencas,
é: 0 corpo ¢ sagrado ou sagrado é fazer o que quiser com o préprio corpo?***

A primeira posicdo moral leva a preconceitos excludentes de
qualquer outra construcdo do corpo que nao a sagrada a partir de
valores cristdos, mas é a majoritaria entre as sociedades colonizadas e
é dela que se parte também neste caso, pois a disposi¢do do corpo que
ndo considere a sua sacralidade leva a negativa de direitos sobre ele.

A segunda posicdo é mais condizente com uma sociedade
culturalmente plural, desde que consideradas as questdes acerca dos
limites. Mas, é a correta a se adotar, ja que o corpo pode ser sagrado ou
ndo, bem como ser um atributo biolégico e cultural. Ou seja, hé outras
formas além da sagrada de se pensar e existir em um corpo, ou ainda,
hé outras sacralidades que animam o corpo além da crista.

224 SA, Maria Oliveira de; OLIVEIRA, Lucas Costa de. Mercado regulado de érgos:
uma possibilidade contra o trafico? Quaestio Juris, vol. 10, n. 01, Rio de Janeiro, 2017.
[on-line]. <Disponivel em https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/
article/view/22052>. Acesso em 02 de outubro de 2020, p. 441.
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Voltando a primeira posi¢do moral, veja-se o que diz Rogério
Grecco sobre se negar atendimento médico, ainda que o sujeito seja
capaz plenamente:

Entendemos que, no caso de ser imprescindivel a
transfusdo de sangue, mesmo sendo a vitima maior
e capaz, tal comportamento deverad ser encarado
como uma tentativa de suicidio, podendo o médico
intervir, inclusive sem o seu consentimento, uma
vez que atuaria amparado pelo inciso I do §3° do
art. 146 do Cédigo Penal, que diz néo se configurar
constrangimento ilegal a “intervencio médica ou
cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida”.?*

Claramente se trata de uma posicao de sacralidade do corpo e que
vai ao extremo como o suicidio para impor o seu uso desautorizado por
médicos. Como os Testemunhas de Jeova sao cristdo heterodoxos, a
autoprotecdo da sociedade usa de preconceitos - como a suposicao de
eles quererem a morte - para negar amparo a uma pratica minoritdria
de afirmacdo do corpo.

Alids, o conflito vida versus crenca também é um preconceito
usado. Aqui a disposicdo do corpo é tida como violadora da sua
sacralidade pelo impacto que pode ter na vida. Entretanto, as
consequéncias vitais sdo sempre preconceituosas porque partem da
6tica da morte e ndo da vida digna.

O conflito aparente ndo deixa de ser um preconceito contra a
pratica de uma minoria, pois ignora conscientemente que a busca ndo
é morrer, mas viver dignamente, o que, no caso dos Testemunhas de
Jeova é viver sem sangue de outra pessoa. Ndo amputar para a familia

225 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume II: introducio
a teoria geral da parte especial: crimes contra a pessoa. 11° ed. Niterdi: Editora
Impetus, 2015. P. 209.
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Tukano também nao significava querer a morte da crianca, mas viver
conforme sua cultura.

O preconceito é tdo profundo que a sociedade nacional néo se
importa com a violagdo de seu inafastavel valor da dignidade, pois ao
se usar o corpo de uma Testemunha de Jeova sem autorizacdo para
transfusdo sanguinea forcada, estdo impondo-lhe uma vida indigna ao
forcar-lhe a ter que viver com sangue de outra pessoa.

Poroutrolado, ndo seriatdointransigente a sociedade majoritaria
com seus préprios valores, se o seu mais alto valor (a dignidade) pode
ser negociado, desde que esteja no horizonte a possibilidade de o
Estado deixar de aplicar os valores cristdo, como defendido no item
sobre autoprotecao moral.

A analogia, novamente, é usada porque, dentre as defesas
possiveisdassociedadesindigenasdesuaspraticas,estiademonstragdo
das incongruéncias e hipocrisias da sociedade majoritdria, ou ainda,
casos similares aos seus que ocorrem internamente na sociedade nao
indigena.

Assim, pode ser visualizado que a negativa de tratamento
de acordo com a cultura Tukano partiu de uma posicdo moral
preconceituosa de seu conhecimento e de suas praticas sobre sadde,
fato este que ocorre nio s6 em relagOes interétnicas, mas também
em outras minorias morais que nao partilham o modo majoritario de
viver da sociedade nacional.

Ha um preconceito que também deve ser abordado, pois é sutil e
estruturado. Todo o conhecimento indigena € visto como mito, o que,
em tese, seria amparado pelavia daliberdade de crenca. Contudo, nem
sempre se esta diante propriamente de crenga, mas sim de liberdade
de consciéncia.

Segundo Jodo Paulo Barreto, em relacdo a diferenca de
conhecimentos sobre o ponto de vista Tukano, “quando as pessoas
classificam nossos conhecimentos de mito, para mim isso tem um
sentido de desprezo, posso estar errado.”?

226 ANDRADE, J.; VIEIRA, A. Provas imateriais: experimentos entre a ciéncia e
formas de conhecer indigenas: Entrevista com Jodo Paulo Lima Barreto. Revista de
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Ao reivindicar a atuacdo de um Kumu ndo estava a familia
querendo tratamento de saide associado a creng¢as no divino, como por
exemplo, o faz alguém que leva um padre ou pastor para oracdes em
um tratamento de saide. Nao se tratava de questdes transcendentais,
mas da medicina indigena Tukano: a consciéncia de que o corpo deve
ser tratado de uma certa forma conforme elementos biolégicos dentro
da cultura. Ou seja, os indigenas no caso ndo deram o tratamento de
mito para seus conhecimentos de cura.

Ha elementos miticos, mas diferente de um pano de fundo
religioso, ndo recebem tratamento transcendental no sentido de
crenca e sim de consciéncia sobre como o mundo é concebido e
funciona, nele incluido meio ambiente e seres viventes. Um dos
principais elementos da medicina Tukano é o bahsese:

Bahsese sdo férmulas “terapéuticas” que consiste
na manipulacdo “metaquimica” das qualidades
das coisas via oralidade para prevenir, proteger e
curar as pessoas. Sdo férmulas mais preciosas de
producdo de cuidados adotados pelos especialistas
indigenas do Alto Rio Negro. A produgédo de cuidados
pelo especialista é feita tanto individual quanto
coletivamente. O bahsese coletivo se faz mais para
prevenir, para proteger os ataques interpessoais e
para proteger de “epidemias”. A forma individual
inclui tudo isso e mais a parte de cura. Os kumud
falam que sem os bahsese a pessoa fica vulneravel, sem
protecdo e sem resisténcia, logo, pode ser atingida
por diferentes doatisee por duhtitise provocados por
agentes externos como os ataques dos waimahsd. De
igual modo, sem os bahsese de protecdo os habitantes
de uma comunidade ficam vulneraveis aos ataques
e as “epidemias”.?”

Antropologia, v. 55, n. 1, p. 526, 7 de dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.
revistas.usp.br/ra/article/view/47581>. Acesso em 07 de marco de 2019.

227 BARRETO, Jodo Paulo. Kumnud na kahtiroti-ukuse: uma “teoria” sobre o corpo
e o conhecimento pratico dos especialistas indigenas do Alto Rio Negro. 2021.
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Observe-se que ha elementos miticos no bahsese, porém nao
se demonstra adequado dar-lhe amparo juridico como (ou apenas)
liberdade de crenga, uma vez que culturalmente néo é tratado como
tal, mas sim como uma forma de tratamento do corpo:

Dessa forma, no discurso e nas férmulas de bahsesse,
a nogao de tais elementos é bastante presente. Os
especialistas yai, kumu ou baya usam tabaco e ipadu
para sua concentracao e criacdo de ideias, tal como
fizeram os demiurgos. Portanto, quando o especialista
exerce sua fungdo se comunicando com o cosmos
ele esta justamente se referindo a esse modelo que
tem a ver com a composicgao e fortificagdo do corpo
humano, tanto intelectual como fisicamente.??

A integridade moral neste ponto necessariamente advém da
liberdade de consciéncia construida culturalmente, ou seja, sdo os
atributos morais de identidade étnica, os quais consubstanciam
os modos de pensar e ser no mundo que definirdo o corpo
bioculturalmente, a incluir o seu tratamento de satde.

Diferente do exemplo dado do sacerdote que vai ao hospital orar
em nome do paciente, o qual faz uso de elementos miticos para se
associar ao tratamento de satde, o bahsese é o modelo de tratamento
de saude Tukano. NZo se cré nele como se faz em narrativas miticas,
mas se tem a consciéncia de que, enquanto fruto da cultura Tukano (ai
incluida cosmovisdes, por exemplo), trata-se de um modelo valido de
tratamento de saude.

O tratamento do conhecimento indigena, a incluir o
conhecimento medicinal, como apenasnarrativas e mitos, ¢ umaforma
de preconceito em que ndo se permite a distincao entre liberdade de

190 f. Tese (doutorado em Antropologia Social). Universidade Federal do Amazonas,
Manaus, 2021. P. 88.

228 BARRETO, Jodo Paulo Lima. Waimaihsd: peixes e humanos. Colecio
Reflexividades indigenas. Manaus: EDUA, 2018. P. 65.
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crencga (que tem por base crer no transcendental ndo experimentado
fisicamente) e liberdade de consciéncia.

A liberdade de consciéncia ndo exclui o transcendental, mas o
inclui na experimentacao do mundo fisico pelos modos de ser, pensar
e nele agir a partir de suas compreensoes, em especial as culturais.

Porém, sem a inteligibilidade pelo didlogo intercultural nao ha
como se superar o preconceito dos conhecimentos indigenas como
apenas mitos e, assim, validar outros modelos de conhecimento em
outras matrizes como a indigena, a qual, no caso dos Tukano é a
cosmoldgica:

[...] ointento é produzir conhecimento para que ele
se torne inteligivel aos ndo-indigenas. O primeiro
objetivo é esse mesmo, fazer com que seja inteligivel,
que ndo seja visto nesse ambito: mitos, lendas e
fabulas. Esse é o primeiro objetivo. Porém, ao fazer
isso, do ponto de vista dos Tukano, dos indigenas,
ndo estou produzindo conhecimento, sé estou
colocando-o de forma inteligivel. E para a ciéncia que
estou produzindo conhecimento, porque vou fazer
com que outras pessoas entendam como funciona o
pensamento tukano. Isso remete ao que falamos ha
pouco, que a forma de conhecimento que a ciéncia
constréi é assim: construindo e reconstruindo,
construindo e reconstruindo, através da linguagem
escrita ou de discursos chamados teorias. Mas para
nos o conhecimento néo se constroi assim, é de outra
forma, é a partir de uma matriz “cosmoldgica”, que
eu chamo de matriz teérica tukano. Neste sentido,
a construcao de conhecimentos tukano se faz pelo
meio oral, que tem mesmo peso de uma escrita.?”

229 ANDRADE, J.; VIEIRA, A. Provas imateriais: experimentos entre a ciéncia e
formas de conhecer indigenas: Entrevista com Jodo Paulo Lima Barreto. Revista de
Antropologia, v. 55, n. 1, p. 533, 7 de dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.
revistas.usp.br/ra/article/view/47581>. Acesso em 07 de margo de 2019.
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A participacdo de um especialista em saude indigena, como
um kumu, na estrutura do Subsistema de Saude Indigena nao pode
ser interpretado a partir da experiéncia da sociedade nacional
de participacao pontual de um sacerdote e, sim, que o modelo de
tratamento de saude adotado devera levar em conta a realidade e
cultura dos povos indigenas.

Tal Subsistema é uma validacao juridica dos modelos de atengéo
a saude proprios dos indigenas e ndo um modelo de assisténcia
religiosa de acordo com as crencas indigenas, pois vai além ao apontar
que o modelo a ser adotado deve obrigatoriamente dialogar com a
realidade e as especificidades culturais. A validacdo legal importa que
o corpo deve ser cuidado conforme os elementos culturais, afirmando-
se a0 mesmo tempo o direito ao corpo na sua dimensao individual e
dentro da dimensao cultural. O atributo corporal esta indissociado dos
atributos coletivos.

Nao hd como deixar de observar que, dentre os direitos
pertencentes a integridade moral ou psiquica dos povos indigenas, esta
o direito a identidade étnica, ndo apenas como um direito identitario,
mas um direito de viver sua cultura diferenciada como um aspecto da
saude psicoldgica de seus membros.

E justamente o que até aqui vem se tratando do sujeito coletivo
com significacdes sociais. A afirmacao do direito ao corpo ndo se
desvincula da cultura, um atributo da comunidade indigena, ja que
o corpo se constrdi culturalmente em suas significagdes sociais. Se
o corpo na cultura Tukano deve ter seu fortalecimento e cura pelo
bahsese, este fato se torna juridico pela afirmacao do direito ao corpo
(integridade fisica) conforme sua cultura (integridade moral).

O benzimento do especialista ndo é apenas um cuidado, mas um
elemento estrutural da sua pessoa:

Ao examinar as agOes terapéuticas executadas em
pensamento através das glosas sobre os benzimentos,
pudemos observar o carater duplo de construcéo e
destruicdo das agoOes rituais de cura xamanica. E
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com isso também evidenciou-se que esse carater
duplo estad intimamente associado ao trabalho de
composicdo e decomposicdo da pessoa.?

O bahsese nas sociedades indigenas do alto rio Negro, apesar de
ser traduzido como benzimento, significa muito mais do que um simples
ato de benzer ou abencoar. Trata-se de um dos principais elementos
culturais de construgdo das significacdes sociais do individuo, de sua
indissocidvel construg¢do conjunta com a sociedade, da afirmagio
de um sujeito coletivo desde o processo de nominagdo da pessoa
(benzimento do nome - heripord bahsese). De modo mais abrangente,
estrutura os cuidados com a pessoa:

E a partir da nocéo de elementos que constituem o
corpo que os especialistas lancam mao das férmulas
de bahsese de protecdo, das substancias curativas
contidas nos vegetais, nos animais, nos minerais e
nos fendmenos naturais, para produzir o cuidado do
corpo e das pessoas.?

Um sujeito coletivo ndo afirma seus atributos fisicos e morais
sem que a afirmacdo dos “bens” coletivos como a cultura também
sejam respeitada, posto que liberdade de desenvolver a personalidade
nao se estrutura em um vacuo, mas em um contexto cultural.

Ter o corpo cuidado conforme sua cultura, no caso dos Tukano
pelo bahsese, seja em sua sociedade ou na sociedade ndo indigena,
como em um hospital, ndo é um direito isolado ao corpo, envolve
também o direito coletivo que a sociedade indigena tem de afirmar sua
cultura, ndo apenas em seus espagos particulares, como suas terras,
mas também fora dele.

230 LOLLI, Pedro. Sopros de vida e destrui¢do: composicdo e decomposicdo de pessoas,
Revista de Antropologia, Sdo Paulo, 2013, v. 56, n. 2, p. 388. Disponivel em <https://
www.revistas.usp.br/ra/article/view/82473>. Acesso em 23 de fevereiro de 2023.

231 BARRETO, Jodo Paulo Lima. Waimaihsd: peixes e humanos. Colecio
Reflexividades indigenas. Manaus: EDUA, 2018. P. 43.
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O escandalo que a decisdo da familia provocou na sociedade
nacional ocorreu justamentes em razao da negativa de um tratamento
por amputacao, a qual, além de desencadear o temor de um processo
natural como a morte, trouxe os preconceitos de inferiorizacdo da
cultura e do conhecimento indigena.

Como nao se buscou compreender a cultura Tukano e seus
reflexos na conduta que ali estava sendo tomada, ndo haveria como
os indigenas empreenderem a liberdade moral de ndo se sujeitar a
coacdo do individuo com base na moralidade publica. A liberdade
moral é essencial a afirmacao de sua diversidade, de sua singularidade.
Porém, aqui a liberdade moral nao é de pessoa nao dividida, mas de
sujeitos coletivos, divididos com sua sociedade.

A liberdade de desenvolver a personalidade néo se justifica sem
sua concretizacdo. Sem liberdade moral, reivindicagdes de direitos
por minorias que provocam escandalo e preconceito na sociedade
majoritdria ndo permitiriam que a liberdade de desenvolvimento se
traduzisse em liberdade de afirmacao da personalidade.

A densidade cultural da reivindicacdo de um especialista
indigena no hospital vem ndo apenas de um direito da personalidade,
mas em ter a liberdade de, moralmente, por razdes culturais, colocar
em patamar de igualdade os dois modelos de tratamento de satde e
exigir sua articulacdo em didlogo cultural.

Por outro lado, desta liberdade moral, irradia-se o dever que
sociedade nao indigena tem de se abster de apresentar justificativas
morais discriminatérias como motivo para violar os direitos dos povos
indigenas.

NZo ha como se falar em autonomia existencial sem liberdade
moral. A vontade da familia em tratar o corpo da crianca conforme
suas especificidades culturais, é uma vontade consubstanciada pela
necessidade de cuidar da pessoa em sua integralidade, corporal e
moralmente, pois, como explica César Fiuza*? ao tratar da autonomia

232 FIUZA, César. Dignidade humana, autonomia privada e direitos da personalidade.
In: FIUZA, César. Autonomia privada: direitos da personalidade. Belo Horizonte:
D’Placido, 2015. P. 44.
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privada, “a simples vontade ndo gera nada. A vontade é o motor que
nos impulsiona para a realizacdo de uma necessidade”.

E aqui a necessidade surge da vontade dos individuos da familia
em afirmar sua personalidade indigena, Tukano, de acordo com
suas especificidades culturais. Ou seja, suas escolhas e condutas
no tratamento foram de acordo com o que entendem como suas
necessidades de autonomia e dignidade. O tratamento desumano
nao era a negativa de amputagdo por parte da familia, mas privar,
ilegalmente, que o corpo da crianca fosse tratado conforme sua cultura,
que recebesse os significados sociais do tratamento pelo bahsese.

E interessante observar que nio se pode imputar aos indigenas
indiferenga quanto a vidada crianca, houve, naverdade uma presungao
dequeircontraumdiagnésticomédicolevaimpreterivelmente amorte,
sendo que tal presungao estabelece “uma condicdo intransigente do
médico quanto a real possibilidade de morte do paciente”.?

O principio do melhor interesse da crianca ndo necessariamente
se guia pelo diagndstico médico. Por outro lado, é claro que o poder
familiar é um direito que pode ser abusado pelos pais, contudo, nem
sempre os melhores interesses da crianca e do adolescente coincidem
com as prescri¢oes médicas.

Os Tukano tém um cuidado especial com as criancas, sendo que
tal fase inicia na gravidez, segue até a adolescéncia e “é considerada
pelos especialistas como aquela em que os corpos estdo em
desenvolvimento, momento propicio para a estruturacao do corpo
e que indistintamente do sexo, exige um cuidado muito especial do
corpo.”>*

Nao se pode, pois, imputar a familia Tukano violacao do principio
do melhor interesse da crianca, pois, novamente, o parametro nao &,

233 OLIVEIRA, Reinaldo Ayer. A morte digna na relacdo médico-paciente. In:
SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti. Direito e
medicina: novas fronteiras da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 131.

234 BARRETO, Jodo Paulo. Kumud na kahtiroti-ukuse: uma “teoria” sobre o corpo
e o conhecimento pratico dos especialistas indigenas do Alto Rio Negro. 2021.
190 f. Tese (doutorado em Antropologia Social). Universidade Federal do Amazonas,
Manaus, 2021. P. 100.
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ou pelo menos nao apenas, o tratamento de saude de acordo com os
conhecimentos da sociedade nacional.

Pelo contrario, um suposto melhor interesse de criangas
indigenas que ndo leva em conta sua cultura ndo pode ter amparo
juridico, assim como sua cultura ndo pode ser instrumento de maior
vulneragdo, sendo indispensavel a atuacdo estatal a fim de que suas
especificidades culturais sejam respeitadas, “priorizando sempre suas
culturas e modos de vida diferenciados””* como seu melhor interesse.

Interferéncias contrarias a cultura, a ndo ser que contenham
uma justificativa sem preconceitos e na base do didlogo intercultura,
ndo podem configurar o melhor interesse da crianga, como
frequentemente ocorre em casos de adogdo de criangas indigenas:

Sdo frequentes os casos em que criangas e jovens
indigenas sdo apartados da convivéncia familiar e
comunitdria junto a sua familia e ao seu povo em
razdo de interferéncias ilegais que, geralmente, sdo
legalizadas sob a premissa de “melhor interesse do
menor”. >

Observa-se que o principio do melhor interesse da crianca
pode ser, inclusive, um fator de discriminagdo e, portanto, de maior
vulnerabilidade de uma crianca indigena para a qual se reivindica
um tratamento segundo sua cultura. No caso concreto, por exemplo,
conforme sentenca na acio de reparacdo de danos proposta, além da
negativa, sequer a crianca pode se expressar, pois nao falava portugués.

235 MOTA, Karine Alves Gongalves; CORONEL, Luzié Medici da Costa. A adocdo
de Criancas indigenas, Revista dos Tribunais, 972, volume 105, outubro de 2016.
Disponivel em  <http:/www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/
RTrib_n.972.07.PDF>. Acesso em 20 de fevereiro de 2023.

236 LIMA, Rayanne de Sales. O papel da Funai e da antropéloga na defesa do interesse
superior das criancas indigenas em processo de colocagdo em familia substituta.
In: VII Encontro Nacional de Antropologia do Direito, 2021, virtual. Disponivel em
<https://www.enadir2021.sinteseeventos.com.br/simposio/view?ID_SIMPOSIO=183>.
Acesso em 20 de fevereiro de 2023.
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Ou seja, o desprezo pelas questdes culturais ndo deixou o tratamento
chegar ao bésico da comunicagdo com a paciente - a inteligibilidade
em sua lingua materna:

Deste modo, o Hospital ao estabelecer que a
Requerente deveria receber apenas o tratamento
médico tradicional dispensado aos demais pacientes,
nao teve o cuidado de observar a peculiar condicdo
da crianga indigena que, acostumada aos costumes e
tradicOes de seu povo, sequer conseguia se expressar
na lingua portuguesa.?’

O presente caso poderia ser visto apenas sob a ética publica,
tendo em vista a violacdo do Estado em estruturar o Subsistema de
Saude Indigena. Seria, assim, um caso da teoria classica da “falta de
um servigo”. E, realmente, mesmo no Estado com a maior populagdo
indigena do Brasil ndo havia um servico de saude capaz de atender as
reivindicacdes dos povos indigenas. Nao ha duvidas que, neste ponto,
cabe a responsabilizacao estatal, tendo sido esta a base juridica para a
responsabilizacdo civil da Unido, Funasa e Estado do Amazonas:

[...] o legislador estabeleceu a obrigacdo de o Poder
Publico em implantar politicas de integragéo entre
a prestacdo do servigo de saude e a observancia
da cultura indigena. Isto é, definiu os contornos e
as premissas da politica publica que tinha como
destinatdrias as populagoes indigenas.?*

237 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1? Regifo. Sec¢do Judicidria do Estado do
Amazonas. Sentenca. Processo n. 12928-69.2010.4.01.3200. 3 Vara Federal. Publicada
no E-DJF1 em 13/01/2015. P. 598.
238 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Secdo Judicidria do Estado do
Amazonas. Sentenca. Processo n. 12928-69.2010.4.01.3200. 32 Vara Federal. Publicada
no E-DJF1 em 13/01/2015. P. 603.
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Contudo, a questdo nao se exaure apenas sob o enfoque publico,
mas deve também ser investigada em seu enfoque privado. Os
indigenas estdo em uma posicao juridica de titulares de direitos da
personalidade, os quais, como tratado, atribuem deveres de respeito
para com todos, sejam entes publicos ou particulares.

A ilegalidade na negativa do tratamento conforme as
especificidades culturais Tukano que resultou na impossibilidade de
realizar o bahsese nas dependéncias do hospital, nao se fundamenta
somente na falta de um servico estruturado, pois ha também a violagéo
do direito ao corpo da crianga.

A afirmacgdo do direito ao corpo se origina em uma autonomia
existencial, a qual, como defendido, tem como sua principal liberdade
a de desenvolvimento da personalidade com a devida liberdade
moral para tanto, ou seja, a livre construcdo do corpo e mente para a
existéncia.

A crianca Tukano e sua familia, da autonomia que tém para
existir, fundada na sua personalidade conforme sua cultura, tém o
direito de exigir que a sua consciéncia, baseada na cultura Tukano,
seja respeitada nos cuidados ao corpo em tratamento de saude. Ao
Estado, dadas as normas constitucionais e internacionais pertinentes,
cabe viabilizar o didlogo intercultural e tratamento articulado, sem
discriminagoes.

O presente caso, além de ser objeto de estudo da negativa,
também é modelo para o que se afirmou no paragrafo anterior, pois,
ao fim do conflito, foi viabilizada a articulacao entre as duas medicinas
com sucesso e ndo foi necessaria a amputagao:

No dia 22 de janeiro de 2009 foi feita a remocao de
L. B. para o HUGYV, sendo realizada uma visita a
crianga indigena no nosocémio. No hospital, estavam
reunidos a equipe médica, os familiares da crianga,
0 pajé, as Procuradoras da Republica responséveis
pelo 1° Oficio Civel e pelo 3° Oficio Criminal da PR-
AM e o analista pericial em Antropologia da PR-AM,
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com a finalidade de dialogar quanto ao tratamento
da crianca indigena. O Sr. Avelino, pajé, explicou
os detalhes do tratamento tradicional, tendo o Dr.
Raymisson também informado quanto ao tratamento
médico convencional para o caso. Durante a reunido,
foram chamadas as enfermeiras e a nutricionista do
Hospital, com a finalidade de o Sr. Avelino explicar
aos profissionais médicos os detalhes do tratamento
da medicina tradicional indigena (a crianga ndo
poderia ser tratada por enfermeira ou médica na fase
menstrual, também os profissionais ndo poderiam
ter tido relacdes sexuais no dia anterior, restricoes
quanto a dieta - comida sem sal, comida ndo remosa
etc).?®

Como jd tratado, sem a interculturalidade, sequer se pode saber
as justificativas de uma pratica minoritdria, bem como seus eventuais
limites e, como pode ser observado, as reivindicacdes dos indigenas
em nada ofenderiam os valores ou a moral publica da sociedade nao
indigena. Porém, ndo se trata de um favor aos indigenas. O didlogo
intercultural é um dever juridico, da mesma forma, as necessidades
culturais dos povos indigenas, as quais orientam seus modos de ser,
pensar e agir, advém da tutela juridica que merece sua autonomia
em nAo se sujeitar ao histérico de apagamento de suas identidades e
cultura.

Receber um tratamento de saude que ndo satisfaz suas
necessidades culturais é manter a cultura do embranquecimento,
da incapacidade em se autodeterminar. Por outro lado, ter o corpo
cuidado de acordo com suas especificidades culturais é afirmar
o corpo conforme suas significacGes sociais, é respeitar sujeito e
sociedade indigena ao mesmo tempo e, no caso, é permitir que o corpo

239 GADELHA, Luciana Fernandes Portal Lima. A Articulacdo dos Sistemas
Tradicionais e Cldssicos de Medicina na Atencdo a Saude dos Povos Indigenas - uma
Anadlise da Atuacdo do Ministério Publico Federal no Caso da Crianca Indigena da
Etnia Tukano - Alto Rio Negro - Amazonas. In: VITORELLI, Edilson (org.). Temas
aprofundados do Ministério Publico Federal. Salvador: Juspodium, 2011.
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seja construido e decomposto como manda o bahsese, fortalecendo-se
ndo somente a integridade corporal e psicoldgica do individuo, mas
também a integridade cultural de uma sociedade.
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3. REPENSANDO A RESPONSABILIDADE CIVIL NA
VIOLAGAO DO DIREITO AO CORPO DOS POVOS
INDIGENAS: O CASO DO SANGUE DOS YANOMAMI
E REPARAGAO DOS SUJEITOS COLETIVOS

O instituto da responsabilidade civil vem ao longo dos anos
sendo repensado para se adequar a protecao de direitos existenciais, a
fim de se superar um modelo meramente patrimonial. De acordo com
Nelson Rosenvald:

[...] o desafio para a teoria juridica consiste em
elaborar uma teoria da responsabilidade que se
adeque as nova exigéncias econdémicas e sociais.
Definitivamente, o direito civil cldssico - tributo ao
c6digo napolednico - ndo pode servir de modelo para
aquilo que se pretenda da responsabilidade civil nos
préoximos tempos.*?

De suas origens napolednicas, patrimoniais e individualistas,
a responsabilidade civil nédo ficaria indiferente as transformacoes
sociais e juridicas provocadas por sua nova condi¢do e por uma nova
Constituicdo Federal. O instituto juridico que trata da reparacgdo
de danos ndo poderia se apartar do principal efeito do principio da
dignidade - a tutela integral da pessoa, pois “se a pessoa humana passa
arecuperar seu lugar de primazia, destacando-se pela condicdo de sua
dignidade inerente, passam os danos imateriais (extrapatrimoniais) a
estampar o respeito pelos direitos personalissimos”.?*

O debate sobre o dano moral néo é recente, como explica Diogo
Lima Trugilho, desde o préprio autor do Cédigo Civil de 1916, Cldvis

240 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da responsabilidade civil: a reparacio e a pena
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P. 26.

241 PORTUGAL, Carlos Giovani Pinto; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O dano ao projeto
de vida e sua autonomia em face do dano moral, Revista Brasileiro de Direito Civil
em Perspectiva, v. 1, n. 1, p. 26, 2015. Disponivel em <https://www.indexlaw.org/
index.php/direitocivil/article/view/708/701>. Acesso em 30 de marco de 2023.
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Bevilaqua, discute-se sobre a divisdo das esferas reparaveis da pessoa:
“Ojurista cearense explica que o interesse econdmico é conversivel em
dinheiro, ja o interesse moral, ndo; diz respeito a propria personalidade
do individuo, a honra, a liberdade, e, ainda, a profissdo.”?

A responsabilidade civil, desde entdo, evoluiu para admitir
ndo apenas a reparacdo de danos extrapatrimoniais sofridos pelos
individuos, mas também que o dano extrapatrimonial pode ser
experimentado coletivamente.

Porém, em um primeiro momento, o Superior Tribunal de Justica
negava o dano moral coletivo em razao de que tal espécie de dano
estaria vinculado ao individuo e sua personalidade, especificamente
relacionando o dano a saude mental da pessoa natural. Conforme
trecho do voto divergente no Recurso Especial n. 598.281/MG:**

Todavia, a vitima do dano moral é, necessariamente,
uma pessoa. Ndo parece ser compativel com o
dano moral a idéia da “transindividualidade” (=
da indeterminabilidade do sujeito passivo e da
indivisibilidade da ofensa e da reparagio) da lesdo.
E que o dano moral envolve, necessariamente, dor,
sentimento, lesdo psiquica [...]**

Observe-se que a feicdo ou corrente subjetiva do dano moral
pode ser tida como heranca do individualismo. A sociedade néo
sofreria danos morais porque estes necessariamente estao vinculados
ao individuo, o Unico que pode sofrer dor. O raciocinio era que a

242 TRUGILHO, Diogo Lima. A historia da reparabilidade do dano moral. Belo
Horizonte: Initia Via, 2015. P. 96.

243 A maioria seguiu o voto divergente do Ministro Teori Albino Zavascki. Ja o
voto do relator, Ministro Luiz Fux, admitia o dano moral coletivo sem vincula-lo a
personalidade do individuo.

244 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA; Recurso Especial n. 598.281/MG.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Minas Gerais. Recorrido: Municipio
de Uberlandia. Relator: Teori Albino Zavascki. Data do julgamento: 02/05/2006.
Data da publicacdo. 01/06/2006. Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/SCON/
GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006>.
Acesso em 08 de abril de 2023. P. 12.
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sociedade nao possui uma integridade incorpdrea a se reparar, ja que
sequer é um ente personalizado e, portanto, nao titularizaria direitos
da personalidade, somente a pessoa individualmente considerada.

O recurso especial n. 1.057.274/RS é paradigma porque nele a 22
Turma do STJ superou tal entendimento. O caso dizia respeito a Acao
Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul,
na qual se pleiteava dano moral coletivo em razido de a concessiondria
de servico publico estar criando entraves a gratuidade de idosos no
transporte coletivo.

A relatora, citando precedentes da 1. Turma que resultaram na
impossibilidade de reconhecimento do dano moral coletivo em razdo
do carater individual da lesdao moral, ndo aceitou tal entendimento e
consignou em seu voto que:

[..] em relacdo aos danos experimentados
coletivamente nio ha subjetividade para se apreciar,
porém ha bens relevantes juridicamente que, se
violados, produzem um dano, independente do
sofrimento dos individuos da sociedade abalada.
Assim, a apreciacdo do dano em decorréncia de um
bem titularizado coletivamente é objetiva e a feicio ou
corrente objetiva do dano moral se mostra condizente
com a tutela de interesses coletivos, onde ndo hd
personalidade, mas hd interesses tutelados. 2*

Por unanimidade, a Segunda Turma entendeu, de acordo com a
ementa do julgado, que o “dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovacao de dor, de sofrimento e de abalo psicoldgico, suscetiveis
de apreciacdo na esfera do individuo, mas inaplicdvel aos interesses
difusos e coletivos”.

245 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso especial n. 1.057.274/RS.
Recorrente: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Recorrido:
EMPRESA BENTO GONCALVES DE TRANSPORTES LTDA. Relatora Ministra
Eliana Calmon. Data do julgamento: 01/12/2009. Data da publicagdo: 26/02/2010.
Disponivel em <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=200801044981&dt_publicacao=26/02/2010>. Acesso em 04 de abril de 2021.
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O STJ claramente concluia pela feicdo objetiva do dano moral
coletivo, superando o individualismo cldssico dos institutos do direito
privado, como a responsabilidade civil. Se, como afirmam Gustavo
Tepedino e Rodrigo da Guia Silva, a reparabilidade do dano moral em
sua feicdo objetiva “se vincula diretamente a cldusula geral de tutela
da pessoa humana”,?* tutelar a pessoa nao ocorre apenas pela esfera
individual, mas também pela protecéo coletiva.

A exemplo da cultura, o interesse tutelado coletivamente tem por
fim a protecdo coletiva e individual de todas as expressoes culturais
e dos diversos modos de criar, fazer e viver. Nao ha como tutelar
integralmente a pessoa sem a prote¢do da coletividade e, neste ponto,
também nao ha reparacdo integral sem que, tanto o individuo quanto
a sociedade, tenham seus bens reparados, sejam eles patrimoniais ou
existenciais.

Para melhor entender o dano moral coletivo, a relatora no
referido acérdao recorre aos povos indigenas como exemplo de
que uma coletividade pode sofrer danos, posto que as sociedades
indigenas seriam paradigmas de uma maior indivisao entre individuo
e coletividade e possuiriam uma maior indissociacao entre atributos
que os identificam.

Nao estava o STJ entendendo que a coletividade dos povos
indigenas possui personalidade juridica, mas que, de forma
transindividual, ha o compartilhamento de atributos morais, como
“costumes e tradi¢des”, os quais seriam o que a relatora denomina de
“sintese das individualidades percebida como segmento”:

O dano moral coletivo, assim entendido o que é
transindividual e atinge uma classe especifica ou
nido de pessoas, é passivel de comprovagido pela
presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva
dos individuos enquanto sintese das individualidades

246 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Notas sobre o dano moral no direito
brasileiro, Revista Brasileira de Direito Civil, v. 30, n. 04, p. 59, 2022. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/752. Acesso em 8 de abril de 2023.
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percebidas como segmento, derivado de uma mesma
relagdo juridica-base.?

Em relagdo a sociedade ndo indigena, na qual o individuo é
percebidocomo “indiviso”, tal compreensao se mostramais apropriada.
Contudo, em relagdo as sociedades indigenas, os bens coletivos néo
tratam propriamente de uma “sintese de individualidades” e sim
de uma matriz individual, construida coletivamente, a exemplo
do corpo. Uma sintese de individualidades é apenas uma situagdo
de compartilhamento de determinado valores, ou seja, valores em
comum entre individuos que buscam néo se dividir com a sociedade
e, quando conveniente, partilhar valores.

Porém, ao lidar-se com sujeitos coletivos, os bens se entrelacam,
ndo ha uma divisdo rigida entre o que é individual e coletivo. Um
atributo como corpo é ao mesmo tempo personalissimo e social. Sua
relevancia néo se limita ao individuo, mas ganha significados sociais
pela construgdo cultural.

A divisdo rigida entre bens individuais e coletivos é pertinente
em uma sociedade na qual a dicotomia pessoa/sociedade se faz
presente em seu contexto historico e sociocultural, entretanto, nio se
mostra pertinente onde a matriz individual é também coletiva, pois, de
acordo com Cecilia McCallum, o “corpo, nesta perspectiva, incorpora
tanto elementos biolégicos como sociais”.?*® Ainda segundo a autora:

Assim, a maioria da antropologia critica do corpo
preocupa-se com a desconstrucdo das dicotomias

247 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso especial n. 1057274/RS.
Recorrente: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Recorrido:
EMPRESA BENTO GONCALVES DE TRANSPORTES LTDA. Relatora Ministra
Eliana Calmon. Data do julgamento: 01/12/2009. Data da publicagdo: 26/02/2010.
Disponivel em <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=200801044981&dt_publicacao=26/02/2010>. Acesso em 04 de abril de 2021.

248 MCCALLUM, Cecilia. O corpo que sabe - da epistemologia Kaxinawa para uma
antropologia médica das terras baixas sul-americanas. In: ALVES, Paulo César;
RABELO, Miriam Cristiana. (orgs.). Antropologia da saude: tracando identidade e
explorando fronteiras. Rio de Janeiro: Fiocruz/Relume Dumard, 1998. P. 218.
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ocidentais pelo lado de dentro destas teorias e praticas
e mesmo assim em uma situacdo muito especifica
(aquela relacionada ao corpo em dor). Ao enfatizar
uma ‘etnoepistemologia’ que venha de uma tradicéo
cultural ndo-ocidental e de um contexto sécio-
histérico distinto [...]?*

A afirmagdo do direito ao corpo em sociedades indigenas
como construcdo de um sujeito coletivo e sua prote¢do com base
na autonomia existencial trazem consigo diversas consequéncias
juridicas relevantes sobre a violacdo do corpo de um sujeito coletivo.
Os efeitos de se violar o corpo dos indigenas conforme sua cultura
nao se limitam a um dano individual, pois ao se repensar a dicotomia
ocidental a partir de sujeitos que ndo se enquadram como “ndo
divididos”, mas coletivos, a lesdo afeta também a coletividade.

Porém, ndo se estd defendendo uma questdao de coletivizagdo
da responsabilidade civil, mas das consequéncias juridicas de se
repensar o sujeito de direito individual para um sujeito de direito
coletivo, inserido em um contexto sociocultural distinto da sociedade
ocidental.

Apesar de ser uma questdo de acesso a justica, ndo se trata
propriamente de acesso coletivo, pois osindigenas possuem dispositivo
constitucional para tanto, o artigo 232 da Constituicao Federal, o qual
os legitima, dentro de seu contexto cultural, a pleitear demandas
coletivas.

O acesso a justica aqui, porém, é uma questdo de os indigenas
poderem pleitear danos coletivos em razdo de danos individuais por
violagdo dos modos de criar, fazer e viver indigenas, ou seja, de sua
cultura. De acordo como Thayna Augusta da Mata Carvalho e Bianor
Saraiva Nogueira Junior:

249 MCCALLUM, Cecilia. O corpo que sabe - da epistemologia Kaxinawa para uma
antropologia médica das terras baixas sul-americanas. In: ALVES, Paulo César;
RABELO, Miriam Cristiana. (orgs.). Antropologia da saude: tracando identidade e
explorando fronteiras. Rio de Janeiro: Fiocruz/Relume Dumard, 1998. P. 237.
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O acesso ajusticango pode se resumir a mera admissao
ao processo, ou ainda a simples possibilidade de
ingresso em juizo, logo, uma esfera alternativa
indigena adquiriria uma importante dimenséo nessa
inter-relacdo entre pluralismo juridico e acesso a
justica, uma vez que abrange canais tradicionalmente
desconsiderados pela abordagem convencional do
tema.>®

O caso dos Yanomami, em relacdo ao sangue coletado para
pesquisas ¢ paradigmatico, posto que a violagdo do corpo Yanomami
teve por consequéncia a violagdo da cultura. Conforme explica Debora
Diniz:

O caso data de finais dos anos 60, quando um grupo
de pesquisadores estadunidenses iniciou extensa
pesquisa genética, epidemioldgica e antropoldgica
com diferentes grupos yanomami no Brasil e na
Venezuela. Nessa ocasido, pelo menos 12.000 amostras
de sangue yanomami foram coletadas e, hoje, parte
delas ainda se encontra estocada em diferentes
universidades nos Estados Unidos e outras foram
recentemente devolvidas as liderangas yanomamis.*!

As implicacdes do caso nascem, primeiramente, da falta de
consentimento informado dos indigenas acerca da pesquisa que
estava sendo realizada, de modo a atingir ndo apenas o individuo, mas
também a sociedade, uma vez que os Yanomami possuem a cultura

250 CARVALHO, Thayna Augusta da Mata; NOGUEIRA JUNIOR, Bianor Saraiva.
Multiculturalismo, o acesso a justica e a violagdo dos direitos dos povos indigenas do
estado do amazonas. In: Congresso Nacional da FEPODI, VI, 2019, Sao Paulo. Anais.
P. 34.

251 DINIZ, Debora. Avaliacdo ética em pesquisa social: o caso do sangue Yanomami,
Revista Bioética, 2007, 15 (2), p. 28. Disponivel em <https://revistabioetica.cfm.org.br/
index.php/revista_bioetica/article/viewFile/48/51>. Acesso em 04 de margo de 2023.
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de ndo deixar rastros de seus falecidos. Segundo Davi Kopenawa
Yanomami, em Carta a Procuradoria Geral da Republica:

Caros Procuradores.

Nés Yanomami queremos mandar esta carta para
vocés porque estamos tristes com sangue de nossos
parentes mortos que estd nas geladeiras nos Estados
Unidos.

Olha, falei com meu povo yanomami de Toototobi
onde os americanos tiraram o sangue. Os velhos
falaram que estdo com raiva porque esse sangue dos
mortos esta guardado por gente de longe.

Nosso costume é chorar os mortos, queimar corpos
e destruir tudo que usaram e plantaram. Nao
pode sobrar nada, se ndo o povo fica com raiva e o
pensamento nfo fica tranquilo. Os americanos, esses,
nao respeitam nosso costume, por isso queremos de
volta nossos vidros de sangue e tudo que tiraram do
nosso sangue para estudar.

Precisamos ajuda de vocés para conversar com
0s americanos que tém nosso sangue para eles
devolverem.

Obrigado, um grande abraco.

Assinado: Davi Kopenawa Yanomami®*?

Logo, no caso dos Yanomami, a violagdo do corpo nao se limita
ao ambito individual, mas atinge também a sociedade que ndo pode
proceder aos seus ritos funebres. Tal caso demonstra bem o que
vem se defendendo: ndo ha uma divisdo rigida entre bens pessoais e
coletivos quando se trata de um sujeito coletivo.

A violagdo do corpo enquanto atributo biolégico e cultural, ou
seja, indiviso com a sociedade e um constructo de significacao sociais,

252 YANOMAM]I, Davi Kopenawa. Carta a Procuradoria Geral da Republica. Disponivel
em <https://cartasindigenasaobrasil.com.br/cartas/de-davi-kopenawa-para-a-
procuradoria-geral-da-republica-11-de-novembro-de-2002/>. Acesso em 15 de marco
de 2023.
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traduz também violagdes do modo de criar, fazer e viver de uma
sociedade, a qual se vé impedida de realizar sua cultura, no caso, de
suas préaticas sociais no luto e enterro de seus mortos.

Ainda segundo Debora Diniz:

[...] 0 corpo ocupa espaco socialmente privilegiado
entre os yanomamis, a tal ponto que, imediatamente
apds a morte de alguém, todos os vestigios corporais
devem ser cremados e destruidos. Nesse contexto, o
sangue é ndo apenas indicio de que algo permanece
do passado e néo foi destruido, mas é risco moral,
pois pode trazer danos a pessoa ja morta.>®

Os efeitos da morte mais relevantes na sociedade nacional sdo de
ordem patrimonial, sucessérios, nos quais os individuos adquirem a
posse e propriedade dos bens do falecido. Entretanto, aqui se observa
que o principal efeito da morte é a destruicdo do corpo e dos bens do
falecido enquanto modos de fazer do povo Yanomami na morte.

O sangue dos individuos, um elemento de seus corpos, guardados
indevidamente apds a morte, impede que se destrua totalmente o
corpo, fato este que, além de causar um abalo a integridade psiquica
das pessoas, impede a todos de plenamente realizar sua cultura. Ou
seja, o direito que uma coletividade tem de, com fundamento em
sua cultura, enterrar seus mortos, ndo é plenamente concretizado
em razdo de o sangue ter sido coletado em violacao do corpo de seus
membros.

Assim, a questdo que se poe é que, de uma interpretacgao classica
do direito, sob a dtica da responsabilidade civil, como se trata de
violagdo de bens personalissimos como o corpo, somente a pessoa
lesada poderia pleitear indenizagdo. Porém, é possivel visualizar a
partir dos pressupostos de responsabilidade civil, em especial o nexo

253 DINIZ, Debora. Avaliacdo ética em pesquisa social: o caso do sangue Yanomami,
Revista Bioética, 2007, 15 (2), p. 28. Disponivel em <https://revistabioetica.cfm.org.br/
index.php/revista_bioetica/article/viewFile/48/51>. Acesso em 04 de margo de 2023.
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de causalidade, que os bens coletivos foram também necessariamente
afetados, o que permitiria uma reparacao verdadeiramente integral, a
envolver os bens individuais e coletivos lesados.

As vitimas nos casos apontados sao tanto os individuos lesados
quanto a sociedade indigena. Repensar o principio da reparagio
integral sob a tutela da protecio da pessoa humana afasta a
compreensao classica de separagio rigida entre bens coletivos e bens
individuais, prépria da sociedade nao indigena.

A funcdo da responsabilidade civil em caso de violagdo do
corpo culturalmente tutelado é claramente uma funcdo decorrente
da dignidade enquanto tutela integral da pessoa: a reparacao da
integridade fisica e moral, assim como os valores coletivos que os
consubstanciam. O interesse a ser tutelado, ou ainda, a relevancia
juridica é tanto individual quanto coletiva. Hé o direito de o individuo
exigir respeito ao conteudo cultural que envolve seu corpo e da
coletividade que sua cultura seja afirmada por meio dos modos de ser
e agir de seus membros.

Aqui cabe fazer uma andlise do direito comparado,
especificamente com as normas de garantia previstas no direito
alemao: “Sao consideradas Schutzgesetze as normas que digam respeito
ao interesse, tanto individual, como coletivo, e o seu mais puro
infringir atentaria contrariamente ao estatuto, configurando estado
de lesdo individual ou coletiva.”**

Ao se garantir constitucionalmente a protecdo das expressoes
culturais e dos diversos modos de fazer, criar e viver, além de, na
legislacdo infraconstitucional, proteger-se o direito ao corpo, a
funcao da responsabilidade civil é proteger tanto a pessoa quanto a
coletividade, pois o corpo é consubstanciado por um bem coletivo
- a cultura indigena. Ou seja, os direitos da personalidade no caso
de afirmacgdo do corpo dos povos indigenas se confundem com os

254 DELUQUE JUNIOR, Romano; CORREIA, Cristiane Maluf Correia. A dignidade da
pessoa humana, a boa-fé objetiva e a func¢éo Social do contrato, Revista de Ciéncias
Juridicas, v. 20, n. 1, p. 33, 2019. Disponivel em < https://doi.org/10.17921/2448-
2129.2019v20n1p25-35>. Acesso em 20 de marco de 2023.
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interesses sociais e a responsabilidade civil deve assumir uma fungio
de proteger o corpo e a cultura indigena de forma indivisa.

Assim, o direito a integridade fisica e moral dos povos indigenas,
tutelados em razdo da cultura do seu povo, é norma de protegao
individual e coletiva e, por isso, a comparacao com o direito alemao.
O direito a cultura traduz uma norma de garantia da protegdo de
interesses individuais e coletivos no que diz respeito a disposicao dos
direitos da personalidade dos povos indigenas, especificamente na
afirmacao de seu direito ao corpo nos moldes de sua cultura distinta.

Logo, a cultura, enquanto direito reivindicado pelos povos
indigenas, revela-se um bem indissociavel da sua integridade corporal
e moral e, por consequéncia, a func¢ao social da responsabilidade civil
assume, diante de bens indivisos entre pessoa e sociedade, uma feicao
garantidora da reparacdo integral da pessoa e sociedade.

3.1. O PRINCIPIO DA REPARAGAO INTEGRAL
E O SUJEITO COLETIVO

Nao ha duvidas de que a afirmagdo do direito ao corpo dos
povos indigenas esta centrada nas suas culturas, como demonstram
os casos paradigmaticos, de modo que se pode razoavelmente afirmar
uma indistincdo entre o interesse coletivo — na afirmacdo da cultura
indigena - e o interesse individual em afirmar sua cultura indigena
por meio da disposi¢do do corpo. Como se abordou no item anterior,
ndo hd uma divisdo rigida entre os bens coletivos e individuais aqui
estudados, corpo e cultura, fato este que nao pode ser desconsiderado
em caso de violacdo do corpo.

Sendo a vitima um sujeito coletivo, no qual seu atributo corporal
possuirelevancia paraaafirmacao da cultura da sociedade, areparagdo
integral deve ser direcionada a tornar indene as lesdes sofridas pelo
individuo e pela sociedade.

De acordo com Cavalieri Filho, “[...] um dos principios da
responsabilidade civil é o da reparacdo integral, que tem por
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consequéncia afastar qualquer elemento de compensacao, a ndo ser
que estejaemrelacdo diretacom odano sofrido”.**Independentemente
da questdo do valor, os danos causados nos casos apresentados
demonstram que a sua extensao ultrapassa o ambito individual e
atinge também a coletividade indigena.

A nocao de reparacao integral se desenvolve também diante de
uma questdo de justica para com as vitimas, pois ndo indenizar o dano
em toda a sua extensdo significa deixar os lesados sem reparagao,
mesmo que ndo tenham concorrido para o dano. Assim, diante de
um sujeito de direito cujo seus atributos personalissimos integram
também as construcoes e os significados sociais, em que a cultura parte
da centralidade do corpo, a violagdo deste também atinge interesses
tutelados juridicamente da coletividade.

Reparar integralmente, logo, dado que a extensao do dano atinge
bens individuais e coletivos, envolveria tanto as vitimas individuais
quanto a vitima coletividade. No caso da familia Tukano, além da
demanda individual perante a justica brasileira, foi também proposta
uma demanda perante a Comissdo Interamericana de Direito, tendo
nao sé os individuos como vitimas, mas também a comunidade
indigena.

Ressalta-se que a comunidade a que pertence a crianca,
comunidade S3o Domingos de Savio, estd localizada na Terra
Indigena do Alto Rio Negro e é composta por familiares da crianga. As
comunidades na Terra Indigena do Alto Rio Negro sdo, muitas vezes,
compostas por familias (por nucleo de consanguineos e de relacoes
sociais), assim como por relagdes interétnicas, pois, suas comunidades
e familias também sdo formadas pelas diversas etnias que habitam a
TI do Alto Rio Negro:

Assim, a Comunidade de Sdo Domingos Savio é
formada de familias culturalmente diferenciadas
da sociedade hegemoénica nao indigena por estar

255 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. P. 134.
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inserida no modo de organizacdo social do povo
Tukano (Yepamahsd), o que é um fator determinante
para a compreensao do que significou paraL. T. B. e
seus familiares as cirurgias de debridamento (retirada
do tecido morto), o risco iminente de amputacdo
de sua perna direita e a negativa de livre acesso ao
tratamento com os Kumua no Hospital Dr. Jodo Lucio
Pereira Machado.

No presente caso, configura-se um sofrimento coletivo
vivido por L. T. B. seus pais, irmaos e familiares que
viviam na Comunidade de Sao Domingos Savio,
razdo pela qual adotaremos a visdo de familia
estendida, desenvolvida pela jurisprudéncia da H.
Corte Interamericana de Direitos Humanos, como
analisaremos mais adiante neste topico.

[..]

A partir dessa explicagdo acerca do que é “pessoa” para
os pertencentes ao grupo Yepamahsa, compreende-se
aimportancia da integridade corporal e cultural como
elemento fundamental para a vida em coletivo. Por
conseguinte, pode-se entender a dimensao do abalo
psiquico de L. T. B. e de seus familiares ao perceber
a possibilidade de perda de parte de seu corpo sem
poder acessar os conhecimentos tradicionais dos
Kumua de seu povo antes da cirurgia radical de
amputacdo. Configura-se, portanto, a violacdo da
integridade psiquica, moral e cultural, em dimenséo
individual e coletiva, diante de ameagas e pressoes
sofridas para aplicacao unilateral da terapéutica da
medicina ndo indigena.?®

Apesar de o conceito de familia ndo se confundir com o de
comunidade na sociedade néo indigena, eles se confundem na Terra
Indigena do Alto Rio Negro, onde muitas comunidades sdo formadas

256 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Peticdo inicial. Nimero: P-2263-22. Requerente: L. T. B.
e Familiares. Requerido: Republica Federativa do Brasil. Data de envio: 02/12/2022.
P.61-63.

Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e | 199
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

por familias dentro da estrutura indigena, a qual, no caso estudado,
¢é a estrutura de familia Tukano, a qual configura uma comunidade
indigena em sua terra tradicionalmente ocupada.

Assim, a vitima néo € s6 o individuo impedido de afirmar seus
direitos da personalidade, como dispor de seu corpo ou destruir o
corpo de seus mortos conforme a cultura, mas também a coletividade
indigena que se vé impedida de afirmar sua cultura, seja internamente
ou perante a sociedade nao indigena.

Dentre os pedidos de reparagdo de cunho ndo financeiro esta
justamente um pleito que busca reparar a violacao do direito a cultura
no Subsistema de Satide Indigena, a demonstrar que, além do dano ao
corpo, nao ha reparagdo integral sem a reparacao do dano a que foi (e
esta) submetida toda a coletividade indigena Tukano:

Tendo em vista as violacdes ocorridas no ambito
do Sistema Unico de Saude, pela nio aplicacio da
normativa regulatéria do Subsistema de Atencéo
a Saude Indigena, é necessario que o Estado crie e
mantenha um programa de capacitacdo permanente
dos profissionais da drea da saude e assistentes
sociais para conhecimento e sensibilizacdo acerca
das diretrizes da Politica Nacional de Saude Indigena
e do Subsistema de Atencéo a Satide Indigena, além
de contemplar neste programa treinamento sobre
consentimento livre e esclarecido com perspectiva
intercultural em matéria de saide, discriminacdo
baseada em género e esteredtipos culturais negativos
e violéncia institucional.?’

Destaque-se que a reparagdo integral aqui assume uma
conotacgdo existencial e ndo patrimonial. Lidam-se nos dois casos
com a personalidade do individuo e a cultura enquanto elemento

257 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Peticdo inicial. Numero: P-2263-22. Requerente: L. T. B. e
Familiares. Requerido: Republica Federativa do Brasil. Data de envio: 02/12/2022. P.
86.
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existencial dos povos indigenas, os quais, como ja visto, se entrelacam
de forma indivisa:

[...] o sistema tracado pelo constituinte, além
de promover, com a necessaria prioridade, os
valores existenciais, repudia qualquer atentado a
sua integridade, forjando assim clausula geral de
tutela que embasa o mecanismo sancionatério a
assegurar, em sua totalidade, a compensacdo dos
danos extrapatrimoniais.?

Como se pode observar, a existéncia da crianga Tukano se dd em
um universo culturalmente distinto, ou seja, o seu corpo, e no caso
especificamente, o tratamento de saude do seu corpo, afirmam-se
junto com a cultura de seu povo e néo se pode juridicamente separa-
los. Separar tais bens juridicos seria uma intromissdo indevida da
sociedade nacional na existéncia dos povos indigenas, pois o sujeito de
direito aqui é um sujeito coletivo no qual a pessoa ndo possui sentido
fora de sua cultura.

Se um olhar constitucional permite visualizar um “perfil”
existencial do principio da reparagdo integral, ndo se pode
desconsiderar que as existéncias violadas nos casos estudados foram
a individual e coletiva.

Um dos obstaculos seria a divisao rigida entre bens individuais
e coletivos no ordenamento juridico brasileiro, em especial no que
diz respeito ao acesso a jurisdicdo. O Enunciado 456 do Conselho
da Justica Federal (V Jornada de Direito Civil),>® por exemplo, deixa
claro que a palavra dano, constante do artigo que trata da reparagdo

258 MONTEIRO FILHO, Carlos Edson do Régo. Limites ao principio da reparacéio
integral no direito brasileiro, Civillistica, v. 7, n. 1, p. 3, 5 de maio de 2018. Disponivel
em <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/317>. Acesso em 20 de
marco de 2023.

259 A expressdo ‘dano’ no art. 944 abrange ndo sé6 os danos individuais, materiais ou
imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos
a serem reclamados pelos legitimados para propor acoes coletivas.
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integral, artigo 944 do Cddigo Civil, abrange também danos coletivos,
porém cabe apenas aos devidos legitimados requerer a reparagao dos
danos coletivos.

Ressalte-se também que foi vetado o artigo (previsto para ser o
artigo 333) do Cddigo de Processo Civil de 2015,*° o qual tratava do
incidente de coletivizacao da demanda. Tal instituto pode servir para
exemplificar o que se defende, pois decorre da compreensao de que
alguns bens, individualmente tutelados, sdo indissocidveis de sua
tutela coletiva. Sobre uma das hipdteses de aplicagdo do incidente,
Diego Santiago y Caldo explica que:

A primeira delas diz respeito a acao que veiculasse
pedido de alcance difuso, de modo que a sentenca
favoravel atingiria toda a coletividade de forma
reflexa. Trata-se de uma acfo individual cujos
efeitos sdo obrigatoriamente coletivos. Um dos
exemplos amplamente aceito pela doutrina é a
demanda individual reclamando indenizagdo por
danos derivados de polui¢do ambiental gerada por
industria.?!

Ao se negar o tratamento de saude segundo o conhecimento
Tukano, nega-se ndo s6 um direito individual, mas também se nega
coletivamente o direito a cultura diferenciada de um povo indigena.
N2o s6 um individuo Tukano foi impedido de ter seu corpo tratado
pelo bahsese, negou-se a cultura de sua coletividade.

260 SANTIAGO Y CALDO, Diego. O veto ao incidente de coletivizacao e a chance perdida
para solucionar o fenémeno das acOes individuais repetitivas, Revista dos Tribunais,
volume 965, marco de 2016. Disponivel em <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/
portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_
boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.965.03.PDF>. Acesso em 20 de marco de 2023.

261 SANTIAGOY CALDO, Diego. O veto ao incidente de coletivizagdo e a chance perdida
para solucionar o fenémeno das acOes individuais repetitivas, Revista dos Tribunais,
volume 965, marco de 2016. Disponivel em <http:/www.mpsp.mp.br/portal/page/
portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_
boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.965.03.PDF>. Acesso em 20 de marco de 2023.
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Ou ainda, como no caso dos Yanomami, a falta de consentimento
informado, um dano individual, impediu uma coletividade de realizar
o luto e destruicdo dos corpos de seus membros mortos.

Nos dois casos, a integridade cultural, a qual consubstancia a
integridade fisica e psiquica dos indigenas, foi também violada ao
se impedir sua afirmacdo, seja no tratamento de satde do corpo ou
na destrui¢do dos corpos em ritos funebres. Impedir um indigena de
dispor de seu corpo conforme sua cultura tem por efeito lesdes coletivas
justamente porque € interesse juridicamente tutelado da coletividade
indigena que sua cultura seja afirmada em todos os ambitos da vida.

Vé-se, assim, que hda uma funcio de reparacdo coletiva na
responsabilidade civil. Logo, o principio da reparacao integral
ndo pode ignorar a coletividade enquanto vitima, uma vez que ha
situagOes nas quais os danos se estendem do individuo a coletividade,
ou ainda, bens individuais que nao se dissociam dos bens coletivos e a
previsdo de um incidente de coletivizagdo poderia ser um instrumento
processual para tais situacdes.

Contudo, ressalta-se que ndo se trata de separar os bens, mas de
trata-los como indivisos. O meio ambiente é paradigmdtico porque é
ao mesmo tempo um direito coletivo e individual. Nao se dissocia o
direito ao meio ambiente sadio (artigo 225 da Constituicdo Federal)
da coletividade e do individuo. O direito publico subjetivo ndo afasta
o direito coletivo a uma sadia qualidade de vida por meio de um meio
ambiente equilibrado. Sdo indivisos.

Em relagdo a cultura, ao se garantir a integridade cultural dos
povos indigenas, permite-se que seus membros possam dispor de seu
corpo dentro de suas estruturas e valores coletivos, dando sentido aos
seus projetos de vida boa.

Por outro lado, ao se permitir que o direito ao corpo seja afirmado
de acordo com os modos de ser e pensar distintos da cultura indigena,
um direito subjetivo, garante-se também a integridade de uma cultura,
ou seja, a norma prevista no artigo 216, II da Constituicao Federal (a
protecao dos diversos modos de criar, fazer e viver) é uma verdadeira
norma de garantia (Schutzgesetze).
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Como afirmado, ndo se pretende aqui investigar a reparacdo
integral como uma questdo de indenizacdo ou de seus limites, mas
de compreender tal principio em sua funcdo de protecdo coletiva.
Segundo Anderson Schreiber:

A discussdo, portanto, ndo deve ser de limites,
mas de funcdo. O que parece essencial, em outras
palavras, ndo é refletir sobre tetos indenizatérios ou
areas imunes a responsabilidade civil, mas sobre
critérios que permitam a sele¢do dos interesses
tutelados pela responsabilidade civil a luz dos valores
constitucionais.??

A funcao da responsabilidade civil aqui é a reparacdo integral
de individuos e da coletividade quando os bens juridicos violados sdo
indivisos, nos quais a sua titularidade e exercicio nao diferenciam o
individuo do coletivo, como é o caso da cultura e do meio ambiente,
ambos constitucionalmente tutelados.

Cabe, enfim, ressaltar que os indigenas possuem também um
dispositivo constitucional que demonstra a densidade da protecdo
coletiva de seus bens, de modo a corroborar a funcao coletiva da
responsabilidade civil. O artigo 232 da Constituicao Federal prevé
que: Os indios, suas comunidades e organizaces sdo partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.

Tal dispositivo ndo pode ser interpretado a partir de uma divisao
rigida de bens, como sio as praticas sociais na sociedade ndo indigena
ou interpreta-lo no sentido de que a coletividade é apenas uma sintese
das individualidades.

Para se compreender um sujeito coletivo, ndo ha necessidade
de se propor a personificagdo da coletividade indigena. Ainda que se
estejausando o termo “individuo” para se referir a alguém em oposigdo

262 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil, Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 22, abril/junho de 2005, p. 64, Rio de Janeiro.
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a sociedade, ndo é a “ndo divisdo” com a sociedade que demonstra sua
singularidade.

Pode parecer paradoxal, mas a singularidade de um sujeito
coletivo vem de sua divisao com a sociedade. A sua distingdo vem
de uma indistincdo com sua coletividade, o que nZo afasta sua
singularidade, pois ser singular, original, ndo necessariamente passa
por se segmentar do social.

A coletividade como sintese de individualidades é uma forma
de segmentd-la dos seus membros e separar os interesses e bens
tutelados juridicamente. Porém, um artigo como o 232 da Constituicao
Federal mostra que os interesses coletivos dos povos indigenas sequer
necessitam de uma forma da sociedade nao indigena (como criar uma
pessoa juridica, a exemplo de uma associagdo) para reivindicar seus
direitos, ou seja, “os povos indigenas ndo precisam ter organizacdes
formais para reivindicar seus direitos coletivos nem para gerir os
direitos coletivos.”*

Tal artigo ndo se esgota em questdes processuais de legitimidade,
mas também como afirma Carlos Marés, ha nele questdes substanciais
de que a comunidade indigena, dentro de sua cultura, controla os seus
bens coletivos, como a cultura, a saide, os conhecimentos, as tradicoes,
entre outros. Este fato, juridicamente relevante, demonstra o interesse
coletivo em tutelar seus significados sociais, a incluir aqueles que se
originam de atributos pessoais, como o corpo em tratamento de saude
ou a total destruicdo dos corpos de seus membros, de modo a garantir
a integridade cultural de suas sociedades.

Segundo Anderson Schreiber acima citado, acerca dos
critérios que permitem a selecdo dos interesses tutelados pela
responsabilidade civil a luz dos valores constitucionais, verifica-se
um critério constitucional diferenciado de reparacédo integral, no qual
bens coletivos se confundem com individuais, ndo por uma sintese ou

263 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Organizagdes indigenas. In: PANKARARU,
Paulo Celso de Oliveira (organizador.); SOUZA, Aline Goncalves de Souza
(colaboradora). Fortalecimento dos povos e das organizac¢oes indigenas. Sio Paulo:
FGV Direito, 2019. P. 19.
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segmentacdo, mas por critérios decorrentes de uma cultura distinta
da sociedade nacional.

Diante de um sujeito coletivo, como nas sociedades indigenas,
percebe-se um individuo que exerce ndo s6 sua vontade, mas também
uma vontade coletiva, ou seja, que representa ndo sé a si mesmo, mas
também uma coletividade ao dispor de seu corpo.

O corpo violado atinge a coletividade e a reparacdo integral nao
pode deixar de retirar as maculas sofridas pela sociedade. O critério da
responsabilidade civil, como explica Vicente de Paulo Barretto, “deixa
de ser estritamente individualista e incorpora a dimensao da pessoa
como agente moral, membro de uma coletividade e, portanto, sujeito
de uma vontade coletiva.”?**Ainda segundo o autor:

Nao se pode esquecer e considerar o fato de que a
propria crise da teoria da responsabilidade classica
foi provocada tendo em vista novas realidades sociais
e econdmicas, que passaram a exigir a reavaliacao
da ordem juridica individualista da sociedade liberal
burguesa.**

Nao se pode afirmar que se trata de uma nova realidade social
em relacdo aos povos indigenas, mas sim de um reconhecimento
constitucional da pluralidade cultural e sua consequéncia
decolonizadora em todos os institutos juridicos.

A responsabilidade civil é um instituto classico individualista,
porém, os critérios constitucionais de protecdo a bens coletivos, como
a cultura, permitem a superacao de tal feicao, em especial com base
em cldusulas abertas como o principio da reparacao integral, o qual

264 BARRETO, Vicente de Paulo. Responsabilidade e teoria da justica contemporanea.
In. SILVA FILHO, José Carlos Moreira de; PEZZELLA, Maria Cristina Cerese.
(coordenadores). Mitos e rupturas no direito civil contemporineo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. P. 71.

265 BARRETO, Vicente de Paulo. Responsabilidade e teoria da justica contemporanea.
In. SILVA FILHO, José Carlos Moreira de; PEZZELLA, Maria Cristina Cerese.
(coordenadores). Mitos e rupturas no direito civil contemporineo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018. P. 71-72.
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ndo se limita a uma questdo de teto ou piso de indenizacgdo e, sim,
primordialmente, de ndo deixar que vitimas de danos injustos fiquem
irreparadas, sejam elas individuos ou coletividade. Nao reparar a
coletividade indigena em caso de violacdo de sua cultura, significa
que a vitima, coletivamente considerada, deve arcar com os efeitos do
dano, sem que tenha dado causa.

3.2. NEXO DE CAUSALIDADE E LESAO A
COLETIVIDADE PELA VIOLAGAO OU NEGATIVA DE
AFIRMAGAO DO CORPO DOS INDIGENAS

Um sistema de clausulas gerais abertas de responsabilidade civil,
a exemplo do Brasil, permite que se busque tutelar integralmente a
violacdo de bens patrimoniais e extrapatrimoniais. Ainda que os danos
extrapatrimoniais contenham certa dificuldade na compreensdo do
que é reparacio integral, em especial no que se refere a quantificagio
do dano, é certo que um bem sem conteudo econdmico, mas
juridicamente amparado, ndo pode deixar de ser reparado, desde que
haja nexo entre conduta e dano.

O nexo de causalidade é um pressuposto inafastavel, sendo o
seu conteudo tanto um “vinculo, a ligacao ou relacao de causa e efeito
entre a conduta e resultado”, “uma consequéncia natural da voluntéria
conduta do agente”, quanto, por outro lado, um “conceito juridico
normativo através do qual poderemos concluir quem foi o causador
do dano”. 2 Patricia Cordeiro da Costa explica que:

A relacdo causal consubstancia, neste momento, um
puro fenémeno natural, pertencendo ao mundo do
ser. O juizo de causalidade fisica é, assim, um exame
hipotético e retrospectivo realizado apds o facto,

266 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 102 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. P. 49.
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encaminhado para a verificagdo da condicionalidade
necessaria do facto ilicito na producio do dano.?’

As teorias acerca do liame de causalidade tentam limitar seu
alcance no tempo, seja para o passado ou para o futuro. Nem todos
os fatos antecedentes sdo relevantes para a causa, assim como nem
todos os efeitos futuros se originam necessariamente no fato apontado
como a causa. Neste ponto, a teoria adotada pelo Cédigo Civil é a da
causalidade direta e imediata.?*® Segundo Gisela Sampaio da Cruz,
“embora muitos sejam os fatos que contribuem para a produgdo do
dano; nem por isso se deve chamar de causa todos eles, mas tao-sé os
que se ligam ao dano em uma relacao de necessariedade, a romper o
equilibrio existente entre outras condi¢oes.”*

Com base nos critérios da citada teoria acima apresentados, a
questdo que se poe nos casos de violagdo dos corpos indigenas seria
a verificacdo da ocorréncia do pressuposto de causalidade, ou seja,
se a lesdo a coletividade é consequéncia necessaria de se impedir a
disposi¢do do corpo conforme a cultura indigena.

Pode-se compreender que, em um primeiro momento, o dano
a coletividade é uma consequéncia indireta do fato, ou seja, nio
necessaria. A dificuldade estaria centrada na separacdo de bens
coletivos e individuais na sociedade nacional, pois o dano ao individuo
foi necessariamente causado, mas sua sociedade estaria apenas
indiretamente afetada.

Contudo, a exemplo do caso dos Tukano, a lesdo coletiva nao
se afigura uma consequéncia indireta, mas um efeito necessario do
seguinte fato:

267 COSTA, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova - A Incerteza na
Responsabilidade Civil. Almedina. Edi¢do do Kindle. Coimbra: Alamedina, 2016.

268 Cbdigo Civil: Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

269 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P. 102.
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Ao negar o direito ao uso das praticas curativas do
Sistema Tradicional de Saude do Povo Tukano, foram
negados os valores, conhecimentos e praticas que
compoe a teia de significados do Povo Tukano, que
fundamenta, estrutura e d4 sentido social e cultural a
toda a organicidade da sociedade em questdo. Ao ndo
considerar a ciéncia do povo Tukano e os elementos
curativos que possibilitariam o devido tratamento e
cura de L., rompeu-se o equilibrio necessério para
a restauracdo da pessoa, em sentido individual e
coletivo Tukano.?”

A indissociagdo entre os direitos individual e coletivamente
amparados demonstra que a violagdo do direito ao corpo atinge
necessariamente o direito a cultura. Os valores culturais Tukano sdo
bens juridicamente relevantes para seus individuos e sociedade, ndo
havendo segmentacgdo entre a cultura reivindicada individualmente
por meio do corpo, ou o interesse da coletividade em ter sua cultura
respeitada, uma vez que o corpo é o bem que aglutina os interesses
sociais e pessoais.

Mas, além de um bem juridicamente amparado, hd a necessidade
de que a conduta, como por exemplo a negativa de tratamento de satde,
de acordo com as praticas curativas Tukano, seja causa direta do dano
a cultura. Poderia se pensar duas situacdes como fundamento do dano
a cultura: a primeira seria que o dano a cultura é um dano reflexo do
dano ao corpo; de outra forma, o dano ao corpo seria o dano-evento
que tem por consequéncia o dano-prejuizo, o qual abrange diversas
titularidades.

Quanto ao primeiro fundamento, o dano reflexo ou em ricochete
nao é um dano indireto (estes ndo sdo indenizados, dada a teoria do
dano direto adotada legalmente), pois, o dano ainteresse juridicamente

270 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. COMISSAO INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Peticdo inicial. Numero: P-2263-22. Requerente: L. T. B. e
Familiares. Requerido: Republica Federativa do Brasil. Data de envio: 02/12/2022. P.
62.
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tutelado de terceiro é necessariamente causado pela lesdo sofrida pela
vitima direta. Neste ponto:

Importante esclarecer que, no direito brasileiro, assim
como em outros sistemas que possuem clausula geral
de responsabilidade civil extracontratual, entende-
se que a vitima reflexa ou por ricochete também
titulariza um interesse juridicamente tutelado.**

A doutrina do dano reflexo desenvolve a relacdo triangular —
danos que ocorrem em sucessdo ao direito violado da vitima, a qual
auxilia na compreensdo do nexo causal em relaciao as vitimas por
ricochete:

[...] o que define a categoria de dano reflexo ou
por ricochete néo ¢é a titularidade de um interesse
juridicamente tutelado pela vitima, direta ou indireta,
pois esse é um requisito para toda e qualquer
indenizacdo, mas a “arquitetura triangular” exposta
nas definicGes supra referidas, algo intimamente
ligado ao desenvolvimento da teoria do nexo de
causalidade.?”

Por muito tempo, o dano reflexo foi tratado apenas sob sua feigado
patrimonial, como por exemplo, os danos patrimoniais sofridos pelos

271 REINIG, Guilherme Henrique LIMA; SILVA, Rafael Peteffi da. Dano reflexo ou por
ricochete e lesdo a saude psiquica: os casos de “choque nervoso” (Schockschaden) no
direito civil alem&o Civilistica, ano 6, n. 2, p. 8, 2017. Disponivel em <https://civilistica.
emnuvens.com.br/redc/article/view/303/251>. Acesso em 20 de marco de 2023.

272 REINIG, Guilherme Henrique LIMA; SILVA, Rafael Peteffi da. Dano reflexo ou por
ricochete e lesdo a satude psiquica: os casos de “choque nervoso” (Schockschaden) no
direito civil alemio Civilistica, ano 6, n. 2, p. 8, 2017. Disponivel em <https://civilistica.
emnuvens.com.br/redc/article/view/303/251>. Acesso em 20 de marco de 2023.
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dependentes de alguém que fora assassinado, na cldssica hipétese do
artigo 948 do Codigo Civil.?”

Contudo, a doutrina evoluiu para entender que as hipdteses de
dano reflexo ndo se limitavam aos casos do artigo acima citado, tendo
em vista que o ordenamento juridico brasileiro parte de um sistema
de clausulas gerais, como demonstra o entendimento consolidado no
Enunciado 560 do Conselho da Justica Federal (VI Jornada de Direito
Civil): “No plano patrimonial, a manifestacao do dano reflexo ou por
ricochete ndo se restringe as hipdteses previstas no art. 948 do Cdédigo
Civil.”#

Observe-se que o Enunciado ainda trata do dano causado a vitima
direta no ambito patrimonial, porém, avanca no entendimento de que
ndo ha um rol exaustivo de hipdteses legais para a configuragido do
dano reflexo. Como paradigma, o Superior Tribunal de Justica julgou
o Recurso Especial n. 1.734.536/RS, tendo decidido sobre a relagdo
triangular que:

1. O dano moral por ricochete é aquele sofrido por um
terceiro (vitima indireta) em consequéncia de um dano
inicial sofrido por outrem (vitima direta), podendo ser
de natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Trata-
se de relacdo triangular em que o agente prejudica
uma vitima direta que, em sua esfera juridica prépria,
sofre um prejuizo que resultara em um segundo dano,
préprio e independente, observado na esfera juridica
da vitima reflexa.

[...]

3. O evento morte ndo é exclusivamente o que da
ensejo ao dano por ricochete. Tendo em vista a
existéncia da clausula geral de responsabilidade

273 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacdes:I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e
o luto da familia; II - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia,
levando-se em conta a duragio provavel da vida da vitima.

274 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 560. Disponivel em <https://
www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/631>. Acesso em 24 de marco de 2023.
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civil, todo aquele que tem seu direito violado por
dano causado por outrem, de forma direta ou reflexa,
ainda que exclusivamente moral, titulariza interesse
juridicamente tutelado (art. 186, CC/2002).

4. 0 dano moral reflexo pode se caracterizar ainda que
a vitima direta do evento danoso sobreviva. E que o
dano moral em ricochete néo significa o pagamento
da indenizagdo aos indiretamente lesados por nao
ser mais possivel, devido ao falecimento, indenizar
a vitima direta. E indenizacio auténoma, por isso
devida independentemente do falecimento da vitima
direta.?”

No caso, uma pessoa sofreu um acidente de transito e ficou
tetraplégica, ou seja, sofreu um dano a integridade fisica, tendo os
seus familiares (pais, irmaos e avds maternos) pleiteado dano moral
reflexo.

O julgado estabeleceu nao s6 a legitimidade dos familiares, mas
que o dano sofrido por ricochete enseja uma indenizagdo auténoma,
independentemente de a vitima ter ou nao falecido, o que supera o
entendimento do dano reflexo na hipétese classica de homicidio.

O caso é paradigmatico porque os indigenas que foram as
vitimas diretas, como a crianca que ndo teve suas especificidades
culturais respeitadas no hospital ou os yanomami que foram objeto de
pesquisa sem o devido consentimento informado, ndo morreram em
decorréncia da violagdo de seus corpos e, portanto, da mesma forma,
a base juridica do dano reflexo a coletividade indigena nao seria a
morte, mas a lesdo ao corpo culturalmente tutelado.

O caso julgado pelo STJ também estabelece que a violacao do
corpo (tetraplegia) legitima os familiares a pleitear reparacido por

275 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.734.536/RS.
Recorrente: Januario Fontoura do Amaral e outros. Recorrido: Eder Antunes de Oliveira
e outros. Relator: ministro Luis Felipe Salomdo. Data do julgamento: 06/08/2019.
Data da publicagdo: 24/09/2019. Disponivel em <https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201403150386&dt_publicacao=24/09/2019>.
Acesso em 24 de marco de 2023. P. 1-2.
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lesdo reflexa, dado o vinculo juridico de parentesco, sendo que, o
bem violado da vitima indireta pode ser de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial, conforme voto do relator:

Por outro dngulo de visdo, o dano reflexo ou por
ricochete é genericamente conceituado como o
conjunto de prejuizos sofridos por um terceiro (vitima
mediata ou indireta) em consequéncia de um dano
corporal inicial sofrido por outrem (vitima imediata
ou direta), podendo ser de natureza patrimonial ou
extrapatrimonial.?’®

E claro que, o caso em questdo, diz respeito a saude psiquica
das vitimas reflexas diante da lesdo corporal sofrida por seu familiar,
entretanto, é paradigmatico que um direito da personalidade da
vitima direta - sua integridade corporal - tenha reflexos lesivos na
integridade psiquica de seus parentes.

No caso dos indigenas, o vinculo pode também ser de parentesco,
como no caso da indigena Tukano, no qual sua comunidade, dentro da
terra indigena e na estrutura social, é formada por seus familiares.
Contudo, o vinculo coletivo dos indigenas permite que o dano direto
a um de seus membros, decorrente de suas estruturas culturais
entre pessoa e sociedade, legitimaria a coletividade a pleitear o
dano reflexos coletivos. Neste ponto, ao tratar sobre o artigo 232 da
Constituicdo Federal, Alcida Rita Ramos expde que a Constituicdo
Federal transforma os indios em agentes de suas prdprias reivindicagoes,
ndo apenas como individuos, mas como coletividade.?””

276 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.734.536/RS.
Recorrente: Januario Fontoura do Amaral e outros. Recorrido: Eder Antunes de Oliveira
e outros. Relator: ministro Luis Felipe Salomdo. Data do julgamento: 06/08/2019.
Data da publicagdo: 24/09/2019. Disponivel em <https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201403150386&dt_publicacao=24/09/2019>.
Acesso em 24 de marco de 2023. P. 13.

277 RAMOS, Alcida Rita. Projetos indigenistas no Brasil independente, Etnografica,
volume 4 (2), p. 267-283, 2000. Disponivel em <https://journals.openedition.org/
etnografica/2764>. Acesso em 27 de marco de 2023. P. 280.
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O vinculo da coletividade indigena é tao ou igualmente profundo
quanto um vinculo familiar. A doutrina do dano reflexo ndo poderia,
entdo, discriminar vinculos juridicos que se refiram as relagdes entre
a vitima direta e a reflexa. Ainda que os casos na sociedade nacional
digam respeito a situagdes que envolvem familias, um sistema de
cldusulas gerais ndo exclui prontamente outros vinculos juridicos que
também possam deflagrar um dano reflexo e auténomo.

Quanto ao segundo possivel fundamento, dano-evento e dano-
prejuizo, parece este ser mais adequado na violacdo do corpo e seu
efeito danoso a cultura, ja que, como estudado, o corpo se traduz em
um locus social:

Utilizar a idéia de corpo para se referir a coletividade
n#o é uma metéfora: expressa o fato de que o corpo
individual ndo acaba na fronteira imposta pela pele,
mas forma parte de um corpo supra-individual. Desse
aspecto do pensamento indigena deriva o principio
de que tudo o que acontece com o corpo de uma
pessoa tem repercussdes nos corpos das outras que
estdo ligadas a ela, e portanto no corpo coletivo como
um todo.?”®

A indivisibilidade de um corpo enquanto elemento biocultural
confirma o vinculo da coletividade e do individuo indigena, ao ponto
de, desta indivisdo cultural, ficar clara a lesdo direta a coletividade.
Como defende Antonio Junqueira de Azevedo:

O ideal seria sempre se referir a dano-evento (1°
momento) e a dano-prejuizo (2° momento); o dano-
evento pode ser ou na pessoa ou no patrimonio ou na
figura social da pessoa ou, até mesmo, em terceiro,
enquanto o dano-prejuizo, como conseqiiéncia

278 GIL, Laura Pérez. Corporalidade, ética e identidade em dois grupos pano, ILHA,
v.5, . 1, julho de 2003, p. 27, Florianépolis.
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daquele, somente pode ser patrimonial ou nio
patrimonial (dano moral).?”

Portanto, afigura-se razoavel afirmar que, da indivisdo cultural
do corpo indigena surgem dois interesses tutelados juridicamente: a
integridade fisica e a integridade cultural. O dano-evento na negativa
da afirmacdo do direito ao corpo nos moldes culturais indigenas tem
consequéncias lesivas na cultura da sua coletividade (dano-prejuizo).
Segundo Silvano José Gomes Flumignan:

O dano-evento e o dano-prejuizo constituem um
fendmeno unitario que somente pode ser distinto em
dois momentos no plano ideoldgico. A unitariedade
ndo impede o problema normativo da distin¢ao entre
o dano-evento e o dano-prejuizo.

O dano-evento se constitui pela lesdo a um direito
subjetivo ou a um interesse juridicamente relevante
e o dano-prejuizo é a consequéncia patrimonial ou
extrapatrimonial da lesdao.?°

Nao hd uma sucessdo de eventos danosos, mas apenas um
dano-evento que atinge de forma lesiva dois interesses juridicamente
amparados. Assim, o dano a cultura se enquadra como um dano direto
e nio reflexo, fruto de um evento lesivo perpetrado em um individuo
indigena, cujas caracteristicas corporais sdo ao mesmo tempo
personalissimas e culturais.

Desse modo, ndo se trata de um dano em ricochete, apenas
que, no momento do dano-evento, os prejuizos sdo sentidos em
diferentes esferas de titularidades. Nao ha um segundo dano préprio e

279 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. P. 33.

280 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. A distingdo entre dano moral, dano social
e punitive damages a partir do conceito de dano-evento e dano-prejuizo: o inicio
da discussdo, Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife. Volume 87,
numero 1, p. 193, jan./jun. 2015. Disponivel em <https://periodicos.ufpe.br/revistas/
ACADEMICA/article/view/1588/1218>. Acesso em 08 de abril de 2023.
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independente, hd um evento que causa prejuizos a0 mesmo tempo ao
corpo e a cultura, em razdo de serem interdependentes.

A indivisao entre corpo e cultura nos moldes reivindicados
ndo permite “triangular” o evento lesivo em uma sucessao de danos
autonomos (direto e reflexo). Ainda que se possa visualizar diferentes
titularidades, hd um fendémeno unitdrio entre a causa e os prejuizos que
serdo produzidos, dada a interdependéncia dos interesses tutelados.

Naose pode deixar de explicitar que ha certaconfusdo doutrinaria
e jurisprudencial acerca das teorias do nexo causal. Apesar de serem
teorias distintas, muitas vezes a teoria do dano direito e imediato é
tratada como a teoria da causalidade adequada, a exemplo de julgados
do STT:

A doutrina endossada pela jurisprudéncia desta
Corte é a de que o nexo de causalidade deve ser
aferido com base na teoria da causalidade adequada,
adotada explicitamente pela legislacdo civil brasileira
(CC/1916, art. 1.060 e CC/2002, art. 403), segundo a
qual somente se considera existente o nexo causal
quando a acdo ou omissdo do agente for determinante
e diretamente ligada ao prejuizo.?!

Apesar de tal confusdo, as teorias se complementam, uma vez
que, além da necessariedade da causa, exigéncia da teoria do dano
direto e imediato, a causa também deve ser adequada a produzir o
dano. Ao se examinar se a interferéncia indevida na disposigado cultural
do corpo por um indigena é causa adequada de dano a coletividade
(dano-evento e dano-prejuizo), a reposta é positiva.

Como explica Sérgio Cavalieri Filho:

281 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso especial n. 1.615.971/DF.
Recorrente: Petrobrds Distribuidora S/A. Recorrido: Jayro Francisco Machado Lessa
e outros. Relator: ministro Marco Aurélio Bellizze. Data do julgamento: 27/09/2016.
Data da publicagdo: 07/10/2016. Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/SCON/
GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201502017766&dt_publicacao=07/10/2016>.
Acesso em 27 de marco de 2023. P. 01.
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Nao ha uma regra tedrica, nenhuma férmula
hipotética para resolver o problema, de sorte que
a solucdo tera que ser encontrada em cada caso,
atentando-se para a realidade fatica, com bom-senso
e ponderacdo. Causa adequada serd aquela que, de
acordo com o curso normal das coisas e a experiéncia
comum da vida, se revelar a mais idénea para gerar
o evento.*?

Logo, mesmo nao havendo uma férmula, causa adequada é uma
causa apta a produzir o dano. Quando se nega o direito a um tratamento
de saude conforme sua especificidade cultural, nega-se a cultura
de uma coletividade em um Estado plural, no qual a Constituicdo
Federal protege os diversos modos de se expressar e de ser, além de
especificamente determinar o respeito aos bens indigenas. Por sua
vez, o desrespeito ao corpo dos Yanomami pela retencao ilegal de
substancias como o sangue, impede que sua cultura se manifeste na
morte dos individuos.

Ou seja, tanto os Tukano quanto os Yanomami sofreram
diretamente um dano a sua cultura por estarem individual e
coletivamente impedidos de realizar suas manifestacdes culturais,
as quais ocorrem por processos sociais através do corpo de seus
individuos, seja no bahsese ou nos seus ritos funebres. Desse modo, o
ato ilicito praticado pelos profissionais de saude no hospital ou pelos
pesquisadores é adequado para provocar diretamente um dano a
coletividade, tendo em vista que é a partir do corpo que se constroem
os significados culturais.

Enfim, sobre a prova da causalidade, Patricia Cordeiro da Costa
explica que se trata de “prova de um facto (hipotético) cuja valoragdo
esta submetida a pautas racionais que, baseadas na probabilidade,

282 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10? ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. P. 51.
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tendem a garantir que quem seja condenado a reparar um dano seja
quem efetivamente o causou.”®

O exercicio mental da causalidade, uma atividade ldgico-
normativa, conduz o intérprete a analisar o curso natural do ocorrido
sem o fato imputado como causador do dano, ou seja, procede-se
ao exercicio mental de retirar o fato e verificar se o dano persiste
ou some. A manifestacdo cultural de seus membros é um direito
coletivo do povo Tukano e Yanomami e ndo apenas uma reivindicagao
individual. Retirados os atos dos profissionais de saude do hospital e
dos pesquisadores, o dano - impedir suas expressoes culturais - some,
0 que torna tais causas como necessarias e adequadas.

Alids, a discriminagdo das culturas indigenas como estrutura
da sociedade nacional é causa adequada (e histérica) de violacdo de
seus modos de ser. No fundo, os dois casos tém bases discriminatdrias
que, segundo a experiéncia comum, especificamente a experiéncia
histérica, sdo aptas a impedir que suas culturas sejam respeitadas.

Nao hd apenas um dano ao se impedir ou violar a afirmagéo do
direito ao corpo dos povos indigenas. A reivindicacdo do direito ao
corpo ndo se reduz apenas a um atributo da integridade fisica, mas,
por configurar um elemento da integridade cultural de seu povo, ha
um dano a coletividade (dano-prejuizo), como efeito necessario e
adequado do dano-evento

O direito a cultura e as expressdes que dela decorrem nos
modos de viver das sociedades indigenas, é um interesse a ser
tutelado pela responsabilidade civil, tendo em vista a sua relevancia
de valor constitucional de um Estado plural e, assim, nao se pode
mais negligenciar as coletividades indigenas enquanto vitimas de
eventos lesivos. O dano, nos casos paradigmaticos, é uma violéncia a
existéncia individual e coletiva dos povos indigenas que néo pode ficar
irreparada, sendo indispensavel a sua analise, o que serd abordado no
topico seguinte.

283 COSTA, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova - A Incerteza na
Responsabilidade Civil. Almedina. Edi¢do do Kindle. Coimbra: Alamedina, 2016.
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3.3. O DANO AO CORPO CULTURALMENTE
TUTELADO COMO UM DANO EXISTENCIAL

O dano ao corpo na sociedade nio indigena é tratado tanto
como um dano estético, uma lesdo ao corpo que deixa marcas, quanto
possui uma densidade maior do que simplesmente uma questdo
estética. As normas dispostas nos artigos 949, 950 e 951 do Cddigo
Civil® demonstram a densidade que a violagdo do corpo pode atingir,
a exemplo da incapacidade laboral ou outras lesdes a saide da pessoa.

Observe-se, portanto, que o dano ao corpo tem um viés de
questdes de estética, saude e funcionalidade. Como explica Primo
Alfredo Brandimiller: “Dano corporal é qualquer agravo a condicao
corporal e/ou funcional sobrevindo em certo momento da vida, desde
o utero. Consiste em lesdo, perda ou anomalia de parte do corpo,
disturbio ou doenca.”.?®

Também como visto no tépico anterior, o dano ao corpo de
alguém pode ser objeto de indenizacdo auténoma como dano reflexo,
a exemplo da violagdo do corpo de alguém que, por ricochete, causa
uma lesdo a integridade psiquica de seus familiares. Assim, podem ser
observados diversos conteudos protegidos na integridade corporal de
alguém, desde sua prépria saude e até a saude de outros.

284 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a satide, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescencga, além
de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu
oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizagdo, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluira
pensdo correspondente a importincia do trabalho para que se inabilitou, ou da
depreciacao que ele sofreu.

Paragrafo unico. O prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja
arbitrada e paga de uma sé vez.

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagio
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

285 BRANDIMILLER, Primo Alfredo. Conceitos médico-legais para indenizac¢io do
dano corporal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. P. 37-38.
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Por sua vez, a natureza do dano ao corpo é extrapatrimonial e
existencial. Extrapatrimonial porque, em um primeiro momento,
ndo possui conteddo econdmico, e existencial porque se trata de
um atributo da vida, por meio do qual existimos em uma realidade
corporal. Ressalte-se que tal natureza ndo impede as consequéncias
lesivas patrimoniais, a exemplo da incapacidade laboral.

Por outro lado, o corpo também possui sentido existencial no
que concerne a autonomia da pessoa. Conforme Anderson Schreiber:

O pensamento moderno rompeu com essa perspectiva,
recolocando gradativamente a integridade corporal
no campo da autonomia do sujeito. Nesse sentido,
passou-se a falar em “direito ao préprio corpo”,
expressdo que procura enfatizar que o corpo deve
atender a realizacdo da prépria pessoa, e ndo aos
interesses de qualquer entidade abstrata, como a
Igreja, a familia ou o Estado.?®

Além de o corpo ter por conteddo questoes estéticas e de saude,
enquanto direito da personalidade, o direito ao corpo diz respeito,
como explicitado por Anderson Schreiber, a realizacao dos fins da
pessoa e, portanto, do seu bem viver. Em verdade, dada a ligacdo
do direito ao corpo e sua integridade com a realizacdo da pessoa, a
separacgao dos atributos corpdreos e incorpdreos, como ja exposto,
ndo faz sentido na realidade biopsicoldgica que todos vivem, sendo
o melhor termo no ambito do direito da personalidade a integridade
psicofisica.?.

Assim,odanoaocorpotrazconsigoum conteido maisconsistente
com a sua natureza existencial, de modo que na integridade psicofisica
podem ser observados os atributos da pessoa em sua inteireza e ndo
apenas por questoes estéticas ou indenizagdes de cunho patrimonial

286 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
P. 32.

287 SCHREIBER, Anderson. Direitos da Personalidade. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
P. 32.
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pela incapacidade laboral, como tratam os citados artigos do Cédigo
Civil.

Feitas estas consideracoes, os casos de violagdo do direito dos
indigenas apresentam outra perspectiva em relacdo aos seus corpos:
a cultura e significados sociais de seu povo. A violagao de seus corpos,
enquanto sujeitos divididos com a coletividade, perturba a sua
harmonia cultural. Sobre a alteragdo da cultura:

A alteracio pode efectuar-se de duas maneiras: pela
assimilacdo reciproca do novo a cultura existente e
desta, o novo, de modo que a cultura em questao seja
conservada na sua singularidade local e temporal,
isto é, como unidade no espago e no tempo; ou pelo
acolhimento unilateral do novo, que entao perturba
a cultura até destrui-la, de modo que o novo, por fim,
tome o lugar da cultura em questdo.?s

Tratou-se em tépicos anteriores sobre o apagamento e extingao
das culturas indigenas na estrutura colonial que nao sofreu solucao de
continuidade, fato este que se confirma quando os indigenas tém sua
cultura cerceada ilegalmente, aqui especificamente em relacdo aos
seus corpos expressando suas culturas, seja na vida ou na morte.

Além da reparacao histérica por meio de politicas publicas, ndo
se pode deixar de invocar o instituto da responsabilidade civil como
um instrumento de repressdo a lesdes sofridas pelos indigenas e por
suas coletividades nas perturbacdes culturais em casos concretos.
Reparar significa, nas palavras de Herbert Baldus, ndo permitir que
a cultura nacional tome o lugar da cultura que d4 identidade distinta
aos povos indigenas. Ou seja, restaurar o estado anterior em razao da
violagdo do corpo e da cultura tem também um sentido prospectivo. Se
a disposi¢do do corpo conforme a cultura foi frustrada indevidamente,
a sua reparagao significa que o ato ilicito ndo pode ser perpetuado.

288 BALDUS, Herbert. Ensaios de etnologia brasileira. Sio Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1937. P. 276.

Autonomia Privada, Sujeito Coletivo e | 221
Afirmacao do Direito ao Corpo dos Povos Indigenas



Ricardo Tavares de Albuquerque

Do projeto de vidas dos indigenas ndo se aparta a sua cultura
distinta, os seus modos de ser e pensar, sendo que, tal projeto se
personificaem sujeitos que searquitetam e se constroem coletivamente,
tendo a corporalidade como matriz. O corpo, conforme Lucia H. Van
Velthem, sofre interferéncias sociais que “constituem um eixo central,
em tomo do qual gira a mitologia; a vida cerimonial e cotidiana, a
organizacao social indigena.”?®Sustenta a autora:

Sujeito e objeto de interferéncias sociais, o corpo
humano é, ele préprio, dotado de complexo
simbolismo em sua tentativa de explicar como essa
sociedade pensa a si mesma e o mundo que a rodeia,
como articula significages sociais e cosmoldgicas,
articulagOes essas que sdo fundamentais na préopria
“fabricacao” deste corpo.?®

Desse modo, o corpo enquanto matriz das expressoes culturais
indigenas se torna um atributo além do individuo ao se estabelecer
nos projetos de vidas de suas coletividades, pois, como visto, a
corporalidade se fabrica, se restaura e se destr6i socialmente.

A violacao do corpo, entdo, enquanto um bem culturalmente
tutelado de uma coletividade indigena, tem o conddo de frustrar a
realizacdo de seus projetos de vidas em suas culturas distintas. Em
outras palavras, o direito ao corpo adentra o contexto de autonomia
existencial e sua liberdade fundamental, o direito de livremente
desenvolver sua personalidade.

Como a cultura se traduz em modos de ser e pensar, aqui em um
contexto culturalmente plural, é indispensavel que a autonomia néo se
restrinja a apenas questdes de autorregulacdo, mas, principalmente,

289 VELTHEM, Lucia H. Van. “Peles pintadas”: a decoracio corporal como identidade.
In: D’INCAO, Maria Angela; SILVEIRA, Isolda Maciel da (organizadoras). A Amazonia
e a crise da modernizac¢ao. Belém: Museu Goeldi, 1994. P. 329.

290 VELTHEM, Lucia H. Van. “Peles pintadas”: a decoracio corporal como identidade.
In: D’INCAO, Maria Angela; SILVEIRA, Isolda Maciel da (organizadoras). A Amazoénia
e a crise da modernizac¢ao. Belém: Museu Goeldi, 1994. P. 330.
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que se refira a questoes existenciais no sentido de autodeterminacao.
A personalidade, por sua vez, se insere no contexto existencial
pelos atributos vitais - a integridade psicofisica, de onde se retira a
necessidade de o individuo controlar e dispor de tais atributos por
meio da liberdade de desenvolver a personalidade.

Porém, como defendido, os atributos da personalidade dos povos
indigenas sdo indivisos com a sociedade e, por isso, impedir que se
realizem os seus modos de ser e pensar culturalmente diversos, atinge
também a integridade cultural da coletividade que d4 substancia a
integridade psicofisica dos individuos.

Sobre o dano ao projeto de vida, Carlos Giovani Pinto Portugal e
Rosalice Fidalgo Pinheiro sustentam que:

O reconhecimento da tutela ao projeto de vida é
importante passo na protecdo do direito fundamental
de liberdade do ser humano, que dirige seu préprio
destino e determina suas metas, planos e aspiracoes
existenciais. Ao se caracterizar o atentado ao projeto
de vida, tais danos impedem ou dificultam o livre
desenvolvimento da personalidade, seja na carreira
projetada, nos projetos que caracterizam a pessoa em
sua singularidade, suas escolhas de vida, realizando
sua dimensao existencial.?!

A defesa de um sujeito coletivo como os povos indigenas
importa, nas palavras de Anthony Seeger, Roberto da Matta e Eduardo
Viveiros de Castro, em um corpo que é “matriz” e “que ocupa posicao
organizadora central” nas sociedades indigenas. Quando se afirma
que os indigenas nido podem ser objetos da sociedade nacional e
sim sujeitos auténomos, quer-se enfatizar a violéncia que sofrem
histérica e atualmente, pois “as vidas, as culturas, os conhecimentos e

291 PORTUGAL, Carlos Giovani Pinto; PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O dano ao projeto
de vida e sua autonomia em face do dano moral, Revista Brasileiro de Direito Civil
em Perspectiva, v. 1, n. 1, p. 17-43, 2015. Disponivel em <https://www.indexlaw.org/
index.php/direitocivil/article/view/708/701>. Acesso em 30 de marco de 2023. P. 35.
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saberes indigenas tém sido banalizados e vistos unicamente sob uma
perspectiva funcional, de base econdmica, sendo, entao, elencados
como objetos de exploracio, expropriacdo ou aniquilamento.”*?

Por sua vez, enfatizar sua autonomia privada em controlar seus
destinos, suas dignidades e, em especial, suas expressdes culturais
e seus modos diversos de criar, fazer e viver, significa nao sé tutelar
seu poder de autodeterminagdo, mas principalmente amparar suas
existéncias culturalmente diversas, uma vez que a “importancia
da solidificagdo da autonomia ¢é identificada com sentido de
autodeterminacdo para as situagodes subjetivas existenciais”.??

O ato que impede o corpo de ser manipulado, tratado ou de ser
um meio de expressdo da cultura, é uma violéncia a existéncia dos
povos indigenas. O dano é existencial, pois frustra o projeto de vida
dos indigenas ao negar-lhes a realizacao desta dimensao existencial
em seus contextos culturais.

A protegdo do corpo é uma protecdo da expressao cultural
indigena, seu patrimoénio cultural, entendido como uma “atribuicdo
seletiva de valores (artisticos, historico, paisagistico, etnografico, etc.) a
artefatos ou praticas sociais.” Seus processos culturais sdo referéncias
que afirmam suas existéncias, pois “saos as praticas e os objetos por
meio dos quais os grupos representam, realimentam e modificam a
sua identidade e localizam a sua territorialidade.””*

O bahsese dos Tukano e os ritos funebres do Yanomami sdo
referéncias culturais e, portanto, tutelados enquanto patriménio
cultural, tendo em vista que identificam sua existéncia e representam

292 CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério violéncia contra os povos
indigenas no Brasil - dados de 2018. Brasilia, 2018. Disponivel em <https://cimi.
org.br/wp-content/uploads/2019/09/relatorio-violencia-contra-os-povos-indigenas-
brasil-2018.pdf>. Acesso em 30 de marcgo de 2023. P. 9.

293 BUCAR, Daniel; TEIXEIRA, Daniele Chaves. Autonomia e solidariedade. In:
TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coordenadores). O Direito
Civil entre o sujeito e a pessoa: estudos em homenagem a professor Estefano
Rodota. Belo Horizonte: Férum, 2016. P. 107.

294 ARANTES, Antonio Augusto. Patriménio e acfio. In: BARRIO, Angel Espina;
MOTTA, Antonio; GOMES, Mario Hélio (organizadores. Inovagio cultural, patrimdnio
e educacio. Recife: Massangana, 2010. P. 52 e 54.
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sua identidade no tratamento e na destrui¢cdo do corpo. Com base
neste fato, é razoavel compreender que os danos sofridos nos casos
apresentados ndo se esgotam no corpo, o qual se revela com o sujeito,
mas também com a coletividade que, por meio do corpo, cria o objeto
de identidade do grupo em suas praticas sociais.

Nos dois casos estudados, negou-se, antes de tudo, autonomia
existencial para se autodeterminar culturalmente. A base da negativa,
conforme defendido, foi a autoprotegdo discriminatoéria da sociedade
em relagdo ao controle do corpo, seja para decidir o melhor tratamento
de saude ou para autorizar pesquisas nele.

O melhor interesse da crianca Tukano estd em realizar sua
dimensao existencial na sua cultura, em uma intersecao de saberes de
saude que ndo discriminem o conhecimento tradicional de seu povo,
pois, com base em Assis da Costa Oliveira:

[...] a perspectiva intercultural possibilita a
participacdo no processo de producdo dos direitos
das indigenas criancas e promove a valorizacdo dos
saberes subalternizados, é dizer, da integridade
cultural dos povos indigenas, na qual se inclui os
sistemas juridicos e a prerrogativa da autonomia na
resolucdo dos conflitos internos e de regulacdo dos
modos de vida dos povos indigenas, e, com isso, das
indigenas criancas.?®

A interculturalidade aparece como uma forma de resolugido
de conflito em razdo da falta de autonomia existencial dos povos
indigenas. Porém, a interculturalidade é mais do que uma resolugédo
de conflitos, ela é instrumento de um Estado plural para afirmagéo
da autonomia como uma necessidade primordial em uma relacao de
socialidade, como explica Miracy Gustin:

295 OLIVEIRA, Assis da Costa. As indigenas criangas e a doutrina da protecdo
plural, Revista Direito e Praxis, Ahead of print, p. 14, Rio de Janeiro, 2022.
Disponivel em <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/
view/61154/42548>.Acesso em 30 de marco de 2023.
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Uma pessoa sé é autbnoma em relacdo ao outro
justamente quando, através de formas discursivas,
for capaz de justificar suas escolhas e decisoes.
Isso porque os individuos nfo nascem auténomos.
E no desenvolvimento psicossocial e através da
comunicac¢do dos valores e de regras que se torna
viavel a uma pessoa o desenvolvimento da autonomia
critica.?®

Ainda segundo a autora, a autonomia critica ndo é somente um
poder de acdo, mas “o poder de apreender e ordenar conceptualmente
seu mundo, sua pessoa e suas interacoes e de deliberar de forma
consciente sobre sua forma de vida”.?’ £ esta autonomia critica que foi
negada aos povos indigenas e é dela que a autoprotec¢ao discriminatéria
faz uso para negar suas existéncias conforme suas culturas, sem
sequer empreender acdes de interculturalidade.

Quando se fala da disposicao do corpo nos moldes da cultura
indigena como um projeto de vida, trata-se justamente de sua
ordenacao conceitual sobre o mundo. O dever de respeito, oposto
contra todos como efeito de seus atributos bioculturais, traz consigo
também o dever de acGes interculturais, em especial contra o Estado.

A responsabilidade civil, apesar de esparsas normas no texto
constitucional sobre a responsabilidade do Estado em matéria
administrativa e jurisdicional, também se afigura como um instituto
de protecdo de valores constitucionais, sob a consequéncia de sua
reparacao de serem violados.

A autonomia liberal, mesmo com status constitucional, nao foi
suficiente para a afirmagio da autonomia de vulneraveis, seja como
um poder de agdo ou critica como um poder de conceptualizagdo do
mundo e estabelecimento dos modos de viver dos mais fracos. E neste
ponto de falhas do ordenamento juridico que, conforme José Joaquim

296 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos: ensaios e filosofia
do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. P. 31.

297 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos: ensaios e filosofia
do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. P. 31.
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Gomes Canotilho, serd atribuida dignidade constitucional ao instituto
da responsabilidade.?®

Por isso, o efeito do dever geral de respeito em relagdo a
autonomia dos povos indigenas é oposto contra o Estado, cabe a ele se
responsabilizar por vulnerdveis, por resolver conflitos interculturais,
como no caso dos povos indigenas. A dignidade constitucional do
instituto da responsabilidade civil ndo advém somente da positivagdo
da responsabilidade estatal na Constituicdo, mas da protecdo dos
valores constitucionais no seu ambito de aplicacdo.

Ao Estado, cabe, por exemplo, responsabilizar-se pela devolucao
do sangue dos Yanomami, como uma obrigacdo decorrente tanto
da integridade biopsiquica dos indigenas quanto da integridade
cultural da coletividade. A omissdo estatal leva ao impedimento de
destruicdo do corpo, ou seja, a coletividade Yanomami fica impedida
de exercer sua autonomia existencial, de dispor dos corpos mortos de
seus membros conforme sua cultura, tendo violada a sua liberdade
de, por estes modos de vida, desenvolver suas personalidades em
ritos funebres: o corpo morto é destruido para a saude psiquica da
coletividade.

Observa-se que todo o processo cultural foi perturbado desde
coleta de sangue sem a devida informacgao plena. Ndo se pode ignorar
que o caso também tem origens discriminatérias. O fato de que tenha
ocorrido em uma época na qual os indigenas estavam submetidos
legalmente a um regime tutelar, nao retira o fato de que foram tratados
como objeto e ndo como sujeitos. Sobre esta questao, Silvia Pizzolante
Pellegrino informa que:

Os Yanomami, em suas falas atuais, [...], nédo
descrevem a coleta de seu material bioldgico realizada
em décadas passadas como um processo que eles
soubessem tratar-se de uma pesquisa cientifica.
Por sinal, também ignoravam o destino a ser dado

298 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. A responsabilidade do Estado por actos
licitos. Belo Horizonte: Férum, 2019. P. 32.
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a esse material. Foi relatado durante as entrevistas
realizadas, [...], que na ocasido da coleta, os doadores
nfo tinham nenhum conhecimento da lingua dos
brancos. Amedrontados e na expectativa de alguns
presentes, eles acabaram participando de algo
totalmente desconhecido, a cujo respeito receberam
esclarecimento apenas com a retomada do assunto
ocorrida nos ultimos anos.**

Ndo podem também os pesquisadores alegar ignorancia
quanto ao consentimento e voluntariedade dos sujeitos da pesquisa,
pois, apesar de os indigenas ainda estarem em um regime tutelar e
integracionista a época, desde a segunda guerra mundial se iniciou
o debate sobre o consentimento voluntario de sujeitos de pesquisas
meédicas, de modo a afastar os horrores em experimentos perpetrados
pela Alemanha nazista, tendo sido, inclusive, produzido um Cédigo
com 10 pontos sobre experimentos médicos na senten¢a do Tribunal
Militar de Nuremberg.

Sonegar informacdes que envolvem interferéncias no corpo,
seja em tratamento de saide ou em pesquisas, retira a autonomia do
sujeito, pois, sem a plenitude de informacgdes, ndo se pode tomar a
melhor decisdo. A decisdo tomada poderia nao ter sido feita se todas
as informacdes tivessem sido prestadas, o que torna a pessoa objeto
de manipulacGes pela sonegacgao de dados necessdrios ao exercicio de
sua autonomia.

Qualquer uso ou interferéncia no corpo deve ser sempre
autorizado, sendo as excecoes restritas a situacdes de saide nas quais
a pessoa nao esta em condicoes de se expressar. O consentimento
informado é um pressuposto obrigatdrio da autonomia existencial, do
respeito ao autogoverno dos atributos da personalidade. Sobre esse
ponto, o Superior Tribunal de Justica vem fazendo a associacdo entre
autonomia, informacao e consentimento:

299 PELLEGRINO, Silvia Pizzolante. Imagens e Substincias como Vinculos de
Pertencimento: as experiéncias Wajapi e Yanomami. 2008. 223 f. Tese (doutorado em
Antropologia Social). Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008. P. 94.
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O principio da autonomia da vontade, ou
autodeterminacdo, com base constitucional e
previsdo em diversos documentos internacionais, é
fonte do dever de informacéo e do correlato direito
ao consentimento livre e informado do paciente e
preconiza a valorizagdo do sujeito de direito por
tras do paciente, enfatizando a sua capacidade de
se autogovernar, de fazer opcGes e de agir segundo
suas proprias deliberacdes.

Haver4d efetivo cumprimento do dever de informac&o
quando os esclarecimentos se relacionarem
especificamente ao caso do paciente, nio se
mostrando suficiente a informagdo genérica. Da
mesma forma, para validar a informacéo prestada,
n#o pode o consentimento do paciente ser genérico
(blanket consent), necessitando ser claramente
individualizado. 3

Em pesquisas ou em tratamentos de saide, intervir no corpo
alheio por meio da sonegacao de informacdes (ou por informacdes
genéricas) se equipara ao uso desautorizado do corpo. A plena
informacdo é um dever atribuido pelo direito ao autogoverno da
integridade psicofisica decorrente da autonomia existencial.

Verifica-se, pois, que ao tratar os Yanomami como objetos de
pesquisa e ndo como sujeitos de direito, sonegando-lhes informagao
sobre o uso de suas substancias corporais (sangue), ndo lhes foi
garantido em suas decisdes o pleno exercicio de sua autonomia,
uma vez que, sem saber os fins da pesquisa, ndo poderiam tomar
uma decisdo informada sobre suas concepcoes de mundo conforme

300 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 1.540.580/
DF. Recorrente: Dimas Pereira e Abrahdo e outros. Recorrido: Sociedade
Beneficente de Senhoras Hospital Sirio Libanés e outros. Relator: ministro
Lazaro Guimarfes. Data do julgamento: 02/08/2018. Data da publicacdo:
0 4/09/2018. Disponivel em <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1719802&num_
registro=201501551749&data=20180904&formato=PDF>. Acesso em 30 de marco de
2023. P. 1.
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suas culturas, o que frustrou ilicitamente o exercicio coletivo de uma
pratica social.

Como o dano existencial é uma frustacao do projeto de vida, vale
citar a ponderagao de Ronald Dworkin®*"segunda a qual “a ideia de que
deploramos as frustracdes da vida, ndo a sua mera auséncia, parece
encaixar-se adequadamente as nossas conviccoes gerais sobre a vida,
a morte e tragédia.”*?

A tutela do projeto de vida boa passou a destacar ndo apenas o
encerramento da vida, mas a possibilidade de que terceiros possam
retirar da pessoa a capacidade de realizar seus fins particulares.
O destaque da tutela juridica estd em permitir que a pessoa trilhe o
caminho de suas realizacoes de forma auténoma para buscar sua
dignidade, concebida como um projeto de bem viver, uma vida boa.

O direito ndo pode salvar a pessoa de si mesmo. Este é o
contetido messianico a se evitar no direito. Assim, a liberdade de
desenvolvimento da personalidade, como fundamento de uma
autonomia existencial, tem por objetivo evitar que as frustacdes ao
projeto de vida sejam causadas por interferéncia ilicita de terceiros.

Atuteladaautonomia existencial nao é propriamente do fim, mas
dos meios que a pessoa escolhe ou tem a sua disposicao para realizar
seus fins particulares, ou seja, o dano existencial é uma frustagdo
indevida dos meios que a pessoa dispde para, de forma auténoma,
realizar seu projeto de vida por meio dos bens e relagdes que sdo ou
podem vir a ser necessarias para alcancar seus fins particulares.

O seu efeito, conforme Flaviana Rampazzo Soares “é a lesdo
ao complexo de relacdes que auxiliam no desenvolvimento normal
da personalidade da pessoa, abrangendo a ordem pessoal e a ordem
social.”®* Ainda sustenta a autora:

301 DWORKIN, Ronald.Life’s Dominion: na argument about abortion, eutanisia
and individual freedom.Nova Iorque: Vintage Books, 1999. P. 88.

302 No original: the ideia that we deplore the frustrations of life, not its mere absence,
seems adequately to fit our general convictions about life, death and tragedy.

303 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por danos existenciais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 44.
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O dano existencial se consubstancia, como visto, na
alteracdo relevante da qualidade de vida, vale dizer,
em um “ter que agir de outra forma” ou em um “nao
poder mais fazer como antes”, suscetivel de repercutir,
de maneira consistente, e, quicd, permanente sobre
a existéncia da pessoa.’™

A frustacdo ao projeto de vida das culturas Tukano e Yanomami
nao advieram como um fato da vida e sim de um ato ilicito, uma
interferéncia que frustrou seus projetos de vida, pois a relevancia
juridica do corpo em suas sociedades esta em seu conteudo cultural. O
impedimento ao corpo na manifestacao da cultura de uma sociedade
indigena resulta em ter que agir outra forma, forgcando-os a ndo mais
poder agir conforme suas tradigoes, seus processos culturais. Trata-se
de uma verdadeira violéncia contra a pessoa e violenta perturbacdo da
ordem social.

Por fim, ndo se pode esquecer a discriminacdo como base da
negativa de direitos aos povos indigenas:

O fundamento mais profundo parece ser a negacédo
dos direitos indigenas, sobretudo o direito a terra, a
preservacdo do habitat préprio de cada terra indigena
e do modo de vida tradicional.

[...]

Fruto de preconceitos arcaicos, o racismo estd
ancorado na falta de respeito e na ignorancia
sobre a diversidade cultural brasileira e sobre a
possibilidade de haver modos de vida baseados em
solidos conhecimentos que priorizam o Bem Viver
de todos.*®

304 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por danos existenciais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. P. 44.

305 CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério violéncia contra os povos
indigenas no Brasil - dados de 2018. Brasilia, 2018. Disponivel em <https://cimi.
org.br/wp-content/uploads/2019/09/relatorio-violencia-contra-os-povos-indigenas-
brasil-2018.pdf>. Acesso em 30 de marcgo de 2023.
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Nao seria diferente no que concernem aos danos existenciais.
A discriminacao é a base, o fundamento da frustracao dos projetos de
vidas dos povos indigenas, colocando-lhes na condicdo de objeto de
apagamento cultural e ndo de sujeitos autonomos, livres para realizar
sua ordem social culturalmente diversa.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

A autonomia é uma necessidade humana que tem por fim
experimentar a liberdade. Ndo é uma demanda vazia e sim uma
exigéncia que se origina em fatores histéricos e sociais.

Os indigenas ao longo da colonizacdo, império e republica
que se sucederam no Brasil foram objetos de exterminio fisico e
cultural. Sua necessidade de autonomia, seja enquanto coletividade
ou individualmente, vem da exigéncia de respeito aos seus modos
diversos de ser e pensar, de criar e fazer, ou seja, de viver suas culturas
e identidades distintas da sociedade nacional.

Porém, atualmente, mesmo nao havendo duvidas que a
Constituicdo Federal de 1988 os emancipou da tutela estatal, a
garantir-lhes o respeito como um dos povos formadores da sociedade
brasileira, ainda ndo se alcan¢ou a desejada autonomia culturalmente
diversa. Ndo se nega que sdo sujeitos de autonomia, mas as forcas
contrarias, sejam elas politicas ou juridicas, fazem uso das estruturas
racistas e coloniais para ndo amparar suas reivindicacoes de direitos
diferenciados conforme suas identidades étnicas, os quais ndo se
enquadram em modelos juridicos classicos.

A estrutura do regime tutelar ndo é facilmente superada, pois
¢é dela que se faz uso para “embranquecer” o indigena, apagando
sua cultura diversa pela integracdo a cultura nacional. O resultado é
um indigena genérico que ndo se diferencia em suas reivindicagoes,
tendo o direito privado, portanto, grande participacio no exterminio
cultural dos povos indigenas pelo uso que se fez (e faz) do instituto da
incapacidade para negar-lhes autonomia e apagar suas culturas.

O Estado multicultural ndo surtiu o efeito desejado. Em primeiro
lugar, nao se rompeu com as estruturas liberais da autonomia que
sempre foram pensadas para questdes economicas e ndo existenciais.
A autonomia liberal, mesmo com a adicdo do multiculturalismo, nao
deixou de ser um mero ato de tolerancia até certo ponto.

Além de ser um modelo econémico, a autonomia liberal se
fundamenta na tensdo entre espagos publicos e privados e ndo de
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comunhdo, onde o individuo se desenvolve apartado da sociedade com
pontuais intersec¢oes. A inclusdo do multiculturalismo na Constitui¢do
Federal ndo foi suficiente para abranger outras culturas no modelo
ocidental de autonomia, pois o tensionamento entre o publico e o
privado se baseia na indiferenca, bem como pelo fato de a sociedade
ocidental buscar se autoproteger de valores que nao os seus.

O efeito do multiculturalismo foi apenas um direito a indiferenca
e ndo o direito a diferenca, pois continuou-se o modelo de tensdo
entre espagos publicos e privados, o que significou apenas tolerar e
ndo dialogar para interiorizar as diferencas. Tolerar outras culturas
significa apenas aceitd-las até certo ponto e ndo sua interiorizacao
nas estruturas estatais e juridicas. Enquanto o diferente ndo abala as
estruturas ou o c6digo moral ocidental, merece indiferenca.

Quando ultrapassam certos limites, aqueles que ndo comungam
dos valores ocidentais recebem a autoprotecdo da sociedade na
forma de negativa de direitos. A sociedade nacional, aqui tida como
a maioria social que comunga dos valores da cultura do colonizador,
instrumentaliza o direito de modo que seus valores fundantes ndo
sejam desafiados.

E, mesmo que se tenha na Constituicdo Federal, normas que
facam alusdo a outros grupos formadores da sociedade brasileira e
suas diversas expressdes culturais, a autoprotecdo moral ndo deixa
de ser uma das estruturas sociais e estatais para discriminar e negar
outros modos de viver.

Outro modelo de autonomia privada se faz necessario, o qual
possaverdadeiramente abranger outros sujeitos que nao se enquadram
nos modos de ser homogéneos da sociedade ocidental ou que nido
sigam suas normas morais. Assim, chega-se ao conceito de autonomia
existencial, o qual, além de compreender a autodeterminacao que se
refere aos fins particulares e, portanto, a realizagdo pessoal, também
envolve o autogoverno dos atributos da pessoa.

Contudo, por se lidar com pessoas e sociedades, como as
indigenas, as quais se encontram em posicdo social minoritaria e,
assim, vulnerdveis, o contetudo cldssico da autonomia ndo mais se
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mostra suficiente apenas na forma de deveres negativos, frutos de
uma tensao entre particulares e Estado.

Ou seja, ndo sé o reconhecimento de uma autonomia de
contetido existencial é suficiente. E preciso conhecer os instrumentos
discriminatdrios da sociedade nacional, como a autoprote¢do moral e
suas ferramentas, pois a autonomia do diferente naturalmente desafia
a moral hegemonica.

Se a autonomia passar a ter por fundamento a autodeterminacgao
e autogoverno, os quais compreendem a busca do bem viver e
realizacdo de uma vida digna, assim como o controle do corpo e da
mente, deve haver um significado maior para o sujeito de direito do
que simplesmente alguém apto a titularizar relagdes juridicas, em
especial para trocas comerciais.

Especificamente em relagdo aos povos indigenas, o tratamento
juridico na histéria deixou como legado um indigena genérico,
integrado, sem identidade e cultura distintas. Logo, é indispensavel
a superacdo do conceito de sujeito de direito genérico, a fim de dar
solucdo de continuidade ao histérico de apagamento da cultura
indigena.

Ao se examinar a constru¢do da pessoa nas sociedades
indigenas, identificam-se por alguns pontos de divergéncias com
a sociedade nacional que nao podem estar alheios ao tratamento
juridico de suas reivindicagdes de autonomia. Primeiramente, hd uma
complementariedade na construcdo do individuo com a sociedade.
Enquanto na n#o indigena, o individuo se aparta da sociedade,
buscando exclui-la de sua individualidade, nas sociedades indigenas a
singularidade da pessoa estd em ser um sujeito coletivo.

Um atributo da pessoa, o corpo, tido como personalissimo nas
sociedades ocidentais, é elemento central e organizador de processos
sociais nas sociedades indigenas, ou seja, além de um atributo
existencial da pessoa, o corpo é também um elemento cultural.

A coletividade indigena nao é uma sintese de individualidades.
Ha um entrelacamento entre pessoa e sociedade na qual a integridade
corporalse confunde com aintegridade cultural, de modo quetaisbens,
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juridicamente tutelados, se tornam indivisos. Ou seja, a afirmacao do
direito ao corpo de um sujeito coletivo é também uma afirmacao do
direito a cultura de seu povo. Desse modo, os direitos da personalidade,
os quais foram ao longo do século passado desenvolvidos para a
singularizagdo do individuo, por meio do controle e disposicao de
seus atributos da personalidade, assumem nao sé a tutela dos valores
constitutivos da pessoa, mas também de sua coletividade.

A liberdade de “ser” é um dos principais efeitos que se busca
do livre desenvolvimento da personalidade, pois com o controle e a
disposicdo de seus atributos corporais e incorpdreos, a pessoa se
autogoverna para construir sua identidade e desenvolver corpo e
mente para sua existéncia, o que se traduz para os povos indigenas
como a liberdade de construir suas identidades étnicas.

Contudo, a autonomia existencial dos povos indigenas é
uma autonomia de vulneraveis que, dada a autoprotecdo moral da
sociedade, necessitam constantemente justificar seus modos de viver.
Ou seja, mesmo com o livre desenvolvimento da personalidade como
consequéncia da tutela da dignidade, o racismo e o preconceito ainda
sdo instrumentos discriminatérios da sociedade para lhes negar
amparo juridico as suas reivindicagoes de autogoverno.

Osdoiscasosapresentadosdeixamclaraaatuacdodaautoprotecao
da sociedade, pois negou-se aos indigenas o autogoverno de seus
corpos em seus contextos culturais. O impedimento de os indigenas
afirmarem seus corpos conforme suas culturas ocorreu por bases
discriminatdrias, seja por preconceito contra seus conhecimentos
tradicionais de saide ou por serem tratados como meros objetos de
pesquisa.

N2o hd espaco em uma sociedade tida por plural para que o
preconceito contra os povos indigenas seja a racionalizacdo nas
relacdes interculturais. O dever geral de respeito que decorre do
autogoverno de seus atributos, sejam eles tutelados individualmente
ou coletivamente, opde-se ao Estado e aos particulares como um dever
de descoberta da conduta normativamente adequada ao respeito.
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Sendo o preconceito e quaisquer outras formas de discriminagao
proibidos, parte-se inicialmente deste dever como uma conduta
normativamente adequada nas relagdes interculturais por expressa
disposicao constitucional e segue-se aum dever de didlogo intercultural
como inteligibilidade entre culturas. Sem tais deveres, recai-se em
condutas de autoprotegdo discriminatdria, uma vez que a autonomia
de vulneraveis demanda acdes estatais para sua afirmacio, sendo o
reconhecimento de outros modos de viver o primeiro passo.

Ao se buscar conhecer os casos paradigmas, observou-se
que o corpo indigena nao se afirma fora da cultura de seus povos,
a exemplo do corpo vivo em tratamento de saude ou o corpo morto
em ritos finebres. Nao hd nos casos qualquer conduta dos indigenas
contraria ao direito, apenas desrespeito por suas culturas diversas pela
sociedade envolvente, tendo por efeito necessario danos existenciais
aos indigenas e suas coletividades, ja que, a violacdo de seus corpos,
tutelados culturalmente, provoca danos que atingem diretamente a
existéncia dos individuos e da coletividade, os quais se veem impedidos
de se autogovernarem conforme suas culturas.

Areparagdo integral é um principio cujo contetido determina que
as vitimas ndo suportem lesdes injustas. Ao se impedir que indigenas
afirmem seu corpo nos moldes de suas culturas, ndo é s6 a pessoa
que se vé lesada. A violacdo da cultura é um dano coletivo que ocorre
no momento do evento danoso, causando prejuizos existenciais tanto
aos individuos que tiveram sua afirmacao do corpo negada, quanto a
coletividade que teve suas expressoes culturais violadas.

O nexo causal néo é indireto e sim causa necessaria da lesao ao
bem indiviso entre pessoa e sociedade — o corpo que fundamenta os
processos sociais. O direito ao corpo e a cultural sdo simultaneamente
violados e impedidos de produzir seus efeitos juridicos. A lesdo é
existencial ndo somente porque sdo bens sem conteido econdmico,
mas porque impedem uma cultura distinta da sociedade nacional de
existir consoante seus modos diversos de ser e pensar, ou ainda, de
suas realizacoOes individuais e coletivas conforme suas formas de bem
viver.
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Um sujeito coletivo e sua indivisdo entre corpo e cultura sdo
relevantes juridicamente, em especial do ponto de vista de valores
constitucionais como o pluralismo, sendo que, tal reconhecimento
juridico importa na concretizacdo do bem viver de sujeitos com
atributos bioculturais, de modo que o contraste de suas identidades
étnicas reflita nas consequéncias juridicas de que seus corpos trazem
consigo suas culturas.
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