DIALOGO\S ENTRE ANTROPOLOGIA E
DIREITO A LUZ DOS LAUDQOS PERICIAIS

Marco Antonio Delfino de Almeida’

(...) me parece que qualquer semi-analfabeto degredado que trabalhasse
para a Companhia da Bdia de Hudson e pudesse rascunhar algumas poucas e
inteligiveis palavras seria considerado como uma prova aceitdvel ao contrdrio
das palavras do mais respeitado e venerado ancido de qualquer tribo.?

O emprego de antropdlogos em processos judiciais no Brasil é relativamente
recente: data da década de 90. Recentemente, podemos constatar o emprego
quase que massivo de antropdlogos devido ao crescente processo de judiciali-
zagdo das demandas indigenas, especialmente em decorréncia do processo de
identificacdo e delimitagdo de dreas indfgenas 3, nas regides Sul, Centro-Oeste
e Nordeste, do avango da fronteira agricola e do incremento dos grandes em-
preendimentos (portos, rodovias, hidrelétricas etc). No entanto, especialmente
nos Estados Unidos e no Canadd, a sua utilizagdo apresenta maior longevidade
e, consequentemente, um excelente elemento comparativo para o exame de

1 Procurador da Republica, Mestre em Antropologia pela Universidade Federal da
Grande Dourados (UFGD), Especialista em Direito Constitucional pela Universidade
para o Desenvolvimento do Estado e Regido do Pantanal (Uniderp).

2 ELIAS, Peter Douglas Apud CASSELL., Elizabeth .Anthropologists in the Canadian Courts.
In: FREEMAN, Michael, NAPIER, David. Law and Anthropology current legal issues:
v.2008. Oxford University Press, New York, p.199. Este comentario se refere a decisdo
do juiz do Caso Delgamuukw and Others vs The Queen in right of British Columbia que
desconsiderou as narrativas orais dos indigenas e valorizou apenas as provas escritas.
Como exposto por James Clifford se caracteriza uma “luta entre histdria e antropologia”,
“uma distincdo hierdrquica entre a escrita e a oralidade”. CLIFFORD, James. Identity in
Mashpee,” IN The Predicament of Culture Twentieth-Century Ethnography,Literature
and Art (Cambridge, MA, and London: Harvard University Press, 1988).

3 Atuagdo governamental realizada com mais intensidade apds 1988 (cerca de 70% do
total das dreas indigenas existentes)
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importantes questdes relacionadas ao trabalho do antropélogo como perito ju-
dicial.Nos Estados Unidos, a utilizagdo de antropdlogos de forma massiva data
da década de 40, quando se estabeleceu a Indian Claims Commision*(Comissdo
de Reivindicagdes Indigenas), em 1946 bem como em processos judiciais como,
0 caso Mashpee Tribe v. New Seabury Corp (1976), etnografado por James Clif-
ford e publicado no texto “Identity in Mashpee”. No Canadd, especialmente apds
1969 houve intensa celebragdo de acordos administrativos e promocao de pro-
cessos judiciais pelos povos indigenas canadenses (denominados first nations, ou
“as primeiras nagdes”) como, por exemplo, no julgamento Kanatewat v. James
Bay Dev. Corp,1974. A estes pafses podemos agregar igualmente a Australia que,
quase que simultaneamente ao Brasil, enfrenta intenso debate na esfera judicial
sobre direitos dos aborigenes. Conceitos juridicos, Objetividade versus subjeti-
vidade, Parcialidade versus imparcialidade, sdo aspectos que serdo brevemente
abordados no presente texto.

1. Direito e Antropologia

Assim como a navegagdo, a jardinagem e a poesia, o direito e a etnografia
também sdo artesanatos locais: funcionam & luz do saber local.(...)Sejam quais
forem as outras caracterfsticas que a antropologia e a jurisprudéncia possam
ter em comum - como por exemplo uma linguagem erudita meio incom-
preensivel e uma certa aura de fantasia - ambos se entregam a tarefa arte-
sanal de descobrir principios gerais em fatos paroquiais. Repetindo,uma vez
mais, o provérbio africano: “a sabedoria vem de um monte de formigas.”

4 Em 13 de augusto de 1946, o Presidente Truman assinou a Lei de criagdo da Indian
Claims Commision. A comissao de disputas indigenas foi o resultado de 16 (dezesseis)
anos de esforgo do Congresso Americano. A lei criou um corpo judicial especifico para
resolucao de disputas envolvendo o Governo dos Estados Unidos e povos indigenas.
Em face da natureza da lide houve intensa utilizagdo de antropélogos durante todo o
perfodo da Comissao de 1946 a 1978.

5 CLIFFORD, James. Identity in Mashpee,” IN The Predicament of Culture Twentieth-
Century Ethnography,Literature and Art (Cambridge, MA, and London: Harvard
University Press, 1988).
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Dada a semelhanga entre suas visdes do mundo e até na maneira como
focalizam o objeto de seus estudos (um enfoque no qual “para conhecer a
cidade ¢é preciso conhecer suas ruas”) pareceria que advogados e antrop4-
logos foram feitos um para o outro e que o intercambio de idéias e de argu-
mentos entre eles deveria fluir com enorme facilidade.(Clifford Geertz)°

Se analisarmos qualquer dos fatos que classificamos de juridicos ou que tém
qualquer conexdo com o Direito (...).-,poderemos distinguir dois elementos:
primeiro, um ato que se realiza no espago e no tempo, sensorialmente per-
ceptivel, ou uma série de tais atos, uma manifestacdo externa de condu-
ta humana; segundo, a sua significagdo juridica, isto é, a significagdo que
0 ato tem do ponto de vista do Direito. (...) um individuo, de habito talar,
pronuncia, de cima de um estrado, determinadas palavras em face de outro
individuo que se encontra de pé a sua frente. O processo exterior significa
juridicamente que foi ditada uma sentenca judicial. (Hans Kelsen)’

Na visdo de Geertz temos a clara proximidade entre a Etnografia, contida nos
laudos periciais, e a extracdo dos fatos da realidade social para a produgéo de
normas jurfdicas como igualmente apontado pelo jurista Hans Kelsen. O Direito
é, como exposto, um produto cultural. Fatos sdo valorados conforme elementos
culturais especificos e se convertem em normas juridicas. E ébvia a natureza de
“observagdo participante” inerente ao legislador que colhe os fatos que devem se
tornar juridicos de modo a regular condutas e promover a pacificagao social. Da
mesma forma que o antropdlogo capta o correto sentido cultural da piscadela® o

6 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa.;
traducado de Vera Mello Joscelyne. - Petrépolis, RJ:Vozes, 1997.p.249

7 KELSEN, Hans.Teoria pura do direito; Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6° ed. - Sao
Paulo : Martins Fontes, 1998. p.2

8 A discussdo de Ryle sobre “descricdo densa” aparece em dois recentes ensaios de
sua autoria (ora reimpressos no segundo volume de seus Collected Papers) e dirigida
ao tema genérico sobre o que, como ele diz, 0 “Lé Penseur” esta fazendo: “Pensando
e Refletindo” e “O Pensar dos Pensamentos”. Vamos considerar,diz ele, dois garotos
piscando rapidamente o olho direito. Num deles, esse é um tique involuntario; no
outro, é uma piscadela conspiratéria a um amigo. Como movimentos, os dois sio
idénticos; observando os dois sozinhos, como se fosse uma cdmara, numa observacao
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aplicador do direito como, por exemplo, um leloeiro, capta as manifestacdes de
vontade destinadas a externar as ofertas e concluir, de forma legalmente previs-
ta, o ato juridico de compra e venda.

Obviamente, ndo se trata de um truque de maos, ou pelo menos nem
sempre mas sim de um fenémeno um pouco mais crucial, um fendémeno
alids que é a base de toda a cultura: isto é, o processo de representa-
cdo. A descrigdo de um fato de tal forma que possibilite aos advogados
defendé-lo, aos juizes ouvi-lo, e aos jurados soluciond-lo, nada mais é
que uma representagdo: como em qualquer comércio, ciéncia, culto, ou
arte, o direito, que tem um pouco de todos eles, apresenta um mundo no
qual suas proprias descrigoes fazem sentido. (...) Trata-se, basicamente,
nao do que aconteceu, e sim do que acontece aos olhos do direito;e se o
direito difere, de um lugar ao outro, de uma época a outra, entdo o que
seus olhos veem também se modifica.’

Malgrado as aproximagdes e similaridades temos a incompreensdo mutua.
Talvez seja esta a melhor definicdo da relacdo entre Antropologia e Direito. E,
reconhecidamente o estranhamento na utilizacdo de conceitos exdticos a sua
disciplina é o principal motivo desta incompreensdo. Ponto relevante é a necessi-
dade, quase que permanente, do Direito de pedir auxilio a disciplinas tao diversas

“fenomenalista”, ninguém poderia dizer qual delas seria um tique nervoso ou uma
piscadela ou, na verdade, se ambas eram piscadelas ou tiques nervosos.No entanto,
embora ndo retratdyel, a diferenca entre um tique nervoso e uma piscadela é grande,
como bem sabe aquele que teve a infelicidade de ver o primeiro tomado pela segunda.
O piscador estd se comunicando e, de fato, comunicando de uma forma precisa
e especial: (1) deliberadamente, (2) a alguém em particular,(3) transmitindo uma
mensagem particular, (4) de acordo com um cédigo socialmente estabelecido e (5)sem
o conhecimento dos demais companheiros. Conforme salienta Ryle, o piscador executou
duas agbes —contrair a palpebra e piscar — enquanto o que tem um tique nervoso apenas
executou uma — contraiu a palpebra. Contrair as palpebras de propésito, quando existe
um cédigo publico no qual agir assim significa um sinal conspiratério, € piscar. E tudo
que hd a respeito: uma particula de comportamento, um sinal de cultura — e voild --um
gesto. GEERTZ, Clifford, A interpretacdo das culturas 1°.ed.- Rio de Janeiro : 2008.p.5

9 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa.;
tradugao de Vera Mello Joscelyne. - Petrépolis, RJ:Vozes, 1997.p.259.
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quanto geologia ou embriologia para obtencao de fundamentacdo para seus jul-
gados. Este contato permanente e, quase natural, com outras ciéncias se desna-
turaliza na friccdo entre Direito e Antropologia.

Exemplo flagrante desta assertiva € o seguinte julgado da lavra do Juiz Fede-
ral Elisio Nascimento Batista Junior, prolatado nos autos da Agdo Civil Publica n°
2006.38.13.012165-7:

Ao final do Relatdrio foram listadas as principais alteracées observadas
na pesquisa, que passo a transcrever: “(2) Identificacdo de impactos ir-
reversfveis na qualidade quimica da dgua e no regime fluvial do rio com
consequéncias negativas para as populagdes ribeirinhas (3) favore-
cimento da proliferacdo de insetos, serpentes e o surgimento de uma
vegetacao pioneira que traz incémodos a populagdo, tais como vetores
de doengas, restricdes de acesso e uso (4)Limitacao das atividades pro-
dutivas a partir da supressdo das vazantes e da perda da faiscagao no rio
Jequitinhonha (...)

Em que pese o brilhante relatério confeccionado pelo GESTA- Grupo de
Estudo em Temdticas Ambientais, vinculado a Universidade Federal de
Minas Gerais- (...) o que se observa é que o Relatério confecionado pelo
GESTA possuiu cunho muito mais socioldgico e antropoldgico, do que
técnico, sendo inclusive, muito mais amplo do que o objeto da lide, fal-
tando ao Grupo, conforme relato do perito oficial, profissionais ou pes-
quisadores especializados em problemas de qualidade de dgua e impac-
tos ambientais decorrentes de construcao de represas.’

Sem avancarmos na discussao do mérito da decisdo, cabe trazer a baila a clara hie-
rarquizagdo conferida ao saber antropolégico, caracterizado como um saber menor,

10 BRASIL. Justica Federal. Acdo Civil Publica, com pedido de antecipacéo de tutela, ajuizada
peloMinistério Publico Federal emface da Companhia Energética de Minas Gerais — CEMIG.
0 objeto da agao é o fornecimento de dgua, por meio de caminhdes-pipa, a populagio
de Berilo, Virgem da Lapa, Coronel Murta, Porto Mandacaru, Maribond, Limoeiro, Piano,
Morrinho e das comunidades indigenas de Panakararu e Arand bem como a andlise da
composigao fisica, quimica e bioldgica da dgua do Rio Jequitinhonha. Ac3o Civil Piblica n®
2006.38.13.012165-7. Juiz Federal da Subsecdo Judicidria de Tedfilo Otoni. 06/05/2013.
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situado fora das fronteiras da produgdo do conhecimento cientffico. Fronteiras estas,
destinadas ao “conhecimento técnico”. Surge a questdo: Como estabelecer este dia-
logo entre Antropologia e Direito, especialmente quando o entendimento € necessdrio
para a concretizagdo de direitos expressamente previstos na Constituicdo Federal?

Os artigos 215 e 216 da Constituicao Federal assim estabelecem:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a
valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° -_0 Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indi-

genas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do proces-

so civilizatério nacional.

§ 2° - Alei dispord sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta signi-
ficagao para os diferentes segmentos étnicos nacionais.

()

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portado-
res de referéncia a identidade, a agdo, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagoes cientfficas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos desti-
nados as manifestacées artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promoverd e

protegerd o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, re-
gistros, vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao. ™

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promul-
gada em 05 de outubro de 1988. Disponfvel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 15/06/2015.
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Ora, é evidente que a propria legislagdo, representada pela sua norma maior,
a Constituicao Federal estabeleceu o dever de protecdo das “manifestacdes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos partici-

pantes do processo civilizatdrio nacional” externadas por suas “formas de ex-
pressdo” e “modos de criar, fazer e viver.”"? O Estado Pluriétnico rompeu, com a

Constituicdo de 1988, a camada do projeto assimilacionista vigente que estabe-
lecia “a integracdo do indio a comunhao nacional™ como atribuigao a ser plena-
mente exercida. E indubitdvel que cabe aos aplicadores do Direito o contato com
as multiplas identidades que colorem a realidade e ndo a variedade quase mono-
cromdtica expressa no indio “aculturado” e no “caboclo”, pintados pelo verniz
estatal. Cabe conhecer os tikuna, os waimiri-atroari, os zoé, os fundos de pasto,
as catadoras de babacu, os pomeranos, os quilombolas e outros tantos e tantos.
Para tal diversidade, necessario auxilio e tradugdo. Na ligdo de Deborah Duprat:

Assim, a atuagdo do Estado em relagdo a esses grupos, de modo a garan-
tir seu direito a identidade, pressupde a compreensdo de suas formas de
ver e conhecer o mundo. Sendo uma compreensdo de sentido, todavia,
a compreensdo de uma outra cultura ndo se dd mediante a atitude ob-
jetivante adotada pelo observador diante de estados e sucessos fisica-
mente mensurdveis, requerendose, ao contrdrio, a participagdo em um
processo de entendimento. Como observa Habermas,a realidade sim-

bolicamente préestruturada constitui um universo que permanece her-
meticamente fechado, ininteligivel as olhadas do observador. 0 mundo

social da vida sd se abre a um sujeito que faca uso de sua competéncia
de linguagem e acao, estabelecendo relagées interpessoais. S6 se pode

penetrar nele participando, ao menos virtualmente, nas comunicagoes
dos membros e convertendose, ele mesmo, em um membro, ao menos
potencial (Habermas1991: 460).

12 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promul-
gada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 15/06/2015.

13 BRASIL. Lei n° 6.001/1973, de 19 de dezembro de 1973. Dispée sobre o Estatuto do
indio. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16001.htm. Acesso
em 15/06/2015.
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Assim, a atuacdo do Estado é antecedida por essa “tradugao”, feita necessa-
riamente pela mediagdo antropoldgica5 que torna o outro inteligivel.

A inteligibilidade da “piscadela” que nos permitird deduzir a externalizagao
de ato de vontade ou um mero ato involuntdrio, nos é trazido pelo antropdlogo.
Cientista idéntico ao embriologista, que trard importantes informagées sobre o
momento de infcio da vida, ou ao engenheiro de software, que nos apresentard
a comprovacido de pldgio por determinada empresa. Ha evidente multiplicagao
da produgao do conhecimento cientffico com o consequente incremento das de-
mandas levadas ao Poder Judicidrio seja elas individuais ou coletivas. Podemos
novamente citar Geertz:

H4 ainda o aumento inusitado de peritos que testemunham: ndo s¢ as
figuras ha muito familiares do patologista frio e do psiquiatra esfuziante,
mas outras que supostamente sabem tudo o que se precisa saber sobre
cemitérios fndios, probabilidade bayesiana, qualidade literdria de roman-
ces erdticos,histéria da colonizagao do Cabo Cod, estilos da linguagem
oral nas Filipinas,(..) . Mais que tudo isso, porém, ha a revolugdo geral de
expectativas crescentes com relacdo as possibilidades da determinacao
factual e asua capacidade de resolver questées insolUveis, que a cultura
geral de cientismo gerou em todos nds; ™

Surge a questdo: Se a pericia faz parte da realidade forense porque hd uma
incompreensdo ou dificuldade de didlogo com as pericias antropolégicas, reali-
zadas, como exposto, para cumprimento de expresso dever de protecdo cons-
titucional? Uma das respostas possiveis pode ser encontrada na licao de James
Clifford que assevera que “(...)E mais simples prover as ‘exatas’ e ‘univocas’
opiniées requeridas pelos advogados/juizes da documentacédo histdrica que das
notas de campo dos antropdlogos.”™ Ele nota que “em um sistema contencioso,

14 PEREIRA, Débora Duprat de B., O Estado Pluriétnico. [et. al] apud BARROS-HOFFMAN,
Maria. Além da Tutela, bases para uma nova politica indigenista lll. Rio de Janeiro:
Contra Capa/LACED, 2002, p. 41.

15 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa.;
traducado de Vera Mello Joscelyne. - Petrépolis, RJ:Vozes, 1997.p.259.

16 CLIFFORD, James Apud CASSELL., Elizabeth .Anthropologists in the Canadian Courts.
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ndo existe espaco para respostas que comecem com ‘Sim, mas..." ou ‘ Depende
da forma como se vé".” A questdo apresentada pode ser respondida com outra:
Os enunciados jurfdicos (Normas e decisGes) s3o exatos e univocos?

2. A auséncia de univocidade nos conceitos juridicos

Como exposto na epigrafe, para que ocorra o adequado manejo de conceitos de
outras culturas é necessdrio o dominio dos conceitos inerentes a sua prépria cul-
tura. No caso dos conceitos juridicos, tal assertiva se mostra de dificil implemen-
tagcao em decorréncia da sua plurissignificagdo. Por exemplo, qual o conceito que
serd utilizado pelo julgador para definir quilombolas? Qual serd a sua apreensdo
de significado ao se debrugar sobre os dispositivos normativos existentes?

ARISTOTELES em seu tratado Das Refutacées sofisiticas™ também denomina-
do Dos argumentos sofisticos expde um estudo sobre a falsidade dos argumentos
ocasionada pela utilizagdo de palavras ou frases ambiguas, de duplo sentido, com
erros gramaticais ou concordancia. Segundo o pensador grego, a utilizagdo da
linguagem pode produzir cinco tipos de falsos argumentos ou faldcias: ambigi-
dade, anfibologia, a combinagao das palavras, a acentuagao e a forma de expres-
sdo. No presente estudo, apresentaremos as duas primeiras:

a)Falacia da Ambiguidade — Decorre da utilizacdo de palavras com mais
de um significado literal. Sem a indicagdo precisa do sentido utilizado, en-
tre os diversos existentes, a proposicdo e, conseqiientemente, a argu-
mentagao gerardo uma conclusdo invalida. Sdo exemplos dessa faldcia os
silogismos:1)"” O fim de uma coisa ¢ a perfeicio. A morte é o im da vida.

In, FREEMAN, Michael, NAPIER, David. Law and Anthropology current legal issues:
v.2008. Oxford University Press, New York.p.199.

17 CLIFFORD, James Apud CASSELL., Elizabeth .Anthropologists in the Canadian Courts.
In, FREEMAN, Michael, NAPIER, David. Law and Anthropology current legal issues:
v.2008. Oxford University Press, New York.p.199.

18 ARISTOTELES.Les Réfutations Sophistiques. Traduction nouvelle et notes par J. Tricot.
Paris: Librairie Philosophique J. Vrin 6, Place de La Sorbonne, 1995
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Portanto a morte é a perfeicdo da vida."®2) “S6 os homens sdo racionais.
As mulheres ndo sao homens. Todas a as mulheres sdo irracionais”°.
b)Falcia da Anfibologia - Ocorre quando temos proposices, confusas ou im-
perfeitas em virtude da construgao gramatical, ou seja, em decorréncia da for-
ma como as palavras sdo combinadas. Exemplo cldssico de anfibologia é a con-
sulta de Creso, rei da Lidia, ao ordculo de Delfos. Creso planejava declarar guerra
contra o reino da Pérsia e consultou o Ordculo de Delfos. Obteve a seguinte res-
posta: “Se Creso declarar guerra a Pérsia, um poderoso reino serd destrufdo”.
Creso, confiante na resposta do Ordculo, langou-se a guerra e foi rapidamente
derrotado por Ciro, rei da Pérsia. Apds a derrota queixou-se ao ordculo da falha
na previsdo. Os sacerdotes responderam que fizeram a previséo correta. Ao de-
sencadear a guerra, Creso destuiu um reino poderoso: o seu proprio.?

Essa breve introdugao a invalidade de argumentos em decorréncia da linguagem
permite que infiramos as dificuldades inerentes a definicdo dos significados das nor-
mas jurfdicas. Em decorréncia da heterogeneidade dos integrantes das casas legisla-
tivas (eles podem ser médicos, engenheiros,comercidrios, operdrios,etc) € intuitiva a
produgao de diplomas legais atécnicos sem utilizagdo de rigor na linguagem.

Genaro Carrié estudou as ambiguidades e limitagées da linguagem juridica na
obra denominada “Notas sobre Derecho y Lenguaje”?. Nessa obra o autor argen-
tino observa que a linguagem do direito é necessariamente linguagem natural,
comum e ndo linguagem técnica ou formalizada. Em decorréncia temos a au-
séncia de univocidade dos termos no campo do Direito. O autor aponta que a lin-
guagem natural em que sdo redigidas as normas jurfdicas acarretam a necessaria
ambiguidade e vagueza na sua interpretacgdo e aplicagao:

Ambiguedad — Que quiere decir radio? No tengo mds remédio que contes-
tarle con outra pregunta: Em qué frase u oracién? Porque em algunas signifi-
card “aparato eléctrico que sirve para escuchar musica (...) em outras, metal

19 COPJ, Irving.m Introducdo a I6gica 2%ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1979, p.91.

20 SALMON, Wesley Légica 4°ed. Rio de Janeiro; Zahar, 1979 p.138.

21 COPI, Irving.m Introdugdo a Iégica 2°ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1979, p.93.

22 CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 3°ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986.
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descubierto por los esposos Curie. (...) Este ejemplo simple nos muestra que
el significadode las palabras estd em funcién del contexto lingufstico en que
aparecen y de la situacion humana dentro de la que son usadas.

()

Vaguedad — Ya sabemos lo que quiere decir ‘joven’ o ‘calvo’. No se trata
de un problema de ambiguedad. El problema es este outro: carece de
setido preguntarse a que precisa edad se deja de ser joven, o cuantos
cabellos hay que tener para no ser calvo, o cuanto hay que medir para
ser alto.”.

Cabe ressaltar o esforgo das casas legislativas para formalizar a sua linguagem
através da introducdo de muitas expressdes técnicas nas normas jurfdicas. Mas,
apesar dessas atenuantes, as incertezas e deficiéncias da linguagem juridica per-
manecem em face da utilizagdo da linguagem natural. Podemos igualmente as-
severar que a formalizagao da linguagem juridica , em busca da obtencdo de uni-
vocidade, teria desdobramentos sobre a sua eficicia pois como disse Hegel “(...)
tornar o Direito,por causa da sua formulagdo, apenas acessivel aqueles que sobre
ele eruditamente se debrucem,constitui injustica igual aquela que o tirano Dionfsio
cometeu quando mandou postar as tabuas da lei tdo alto que nenhum cidadao as
pudesse ler."?* Desta feita, seria um contra-senso a utilizagdo de uma linguagem
que impedisse um minimo de compreensibilidade geral das normas juridicas, uma
vez que o Direito se dirige e a todos diz respeito. As normas jurfdicas abarcam a uni-
versalidade das relagées intersubjetivas 2°. Como conseqliéncia os termos juridicos
permeiam o cotidiano das pessoas, ainda quando utilizados sem qualquer preciséo.

Para exemplificar a ambiguidade e vagueza inerentes a linguagem juridica, o
que torna utdpica a tentativa de univocidade, apresentaremos as diversas acep-
¢oes do vocdbulo “seguranca” na Constituicdo brasileira:

23 CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 3°ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1986. p.28-31.

24 ApudENGISCH,KarlintroducdoaoPensamentoJuridico7’ed.Portugal,Lisboa:Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1996. p.139.

25 Um simples caminhar com uma pessoa envolve uma coletanea de normas que versam
sobre a integridade fisica e moral de ambas. Um mero empurrdo caracteriza uma
agressao? Um determinado xingamento caracteriza uma ofensa moral ou uma injuria?
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancae a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXIII - todos tém direito a receber dos érgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
sejaimprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a satde, o trabalho, a moradia, o la-
zer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e ainfancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”

XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca;

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princfpios:

()

afericdo do merecimento pelos critérios da presteza e seguranga no
exercicio dajurisdicdo e pela freqliéncia e aproveitamento em cursos re-
conhecidos de aperfeicoamento;

No primeiro exemplo podemos entender “seguranga” na acepcao de “prote-
cdo juridica em face do Poder do Estado” , no segundo exemplo na acepgdo de
“protecao do Estado contra ameagas internas ou externas”, no terceiro exemplo
na acepgdo de “protecdo do cidaddo em face de ameagas criminosas”, no quarto
exemplo na acepgao de “protecao fisica contra acidentes” e por, ultimo, no quin-
to exemplo na acepcido de “certeza, firmeza, convicgao”.

Exposto o ébvio. A Antropologia ndo traz ao Direito mais ambiguidade ou plurivo-
cidade do que a inerente aos termos jurfdicos. O abismo é ficto Inegavelmente hd mais
elementos de aproximacao do que de distanciamento entre Direito e Antropologia.

3. Antropologia e Senso Comum
O problema é amplificado quando antropdlogos efetuam pericias judi-

ciais. Um espaco litigioso onde a verdade € obtida por intermédio de ho-
mens e mulheres que julgam argumentos contrdrios. De modo diverso
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a0 espago académico, onde a “verdade” é obtida por meio da riqueza de
dados, solidez da pesquisa e fundamentacao tedrica, as decisées judiciais
sao prolatadas com base na tradicdo de composicdo dos interesses em
conflito, observancia dajurisprudéncia, regras de admissibilidade de pro-
vas, uma preocupagdo com os efeitos sociais da decisdo e um conside-
ravel grau de subjetivismo e etnocentrismo, frequentemente encobertos
por termos como “senso comum” e “valoragdo das provas produzidas”.*
(...) acepcdo ‘indio’ constitui um indicativo de um estado cultural, clara-
mente manifestado pelos termos que em diferentes contextos o podem
vir a substituir — silvicola, incola, aborigene, selvagem, primitivo, entre
outros. Todos carregados com um claro denotativo de morador das ma-
tas, de vinculagdo com a natureza, de auséncia dos beneficios da civili-
zagao.”

Outro propalado elemento de separagao deriva da aplicagdo do denominado
senso comum. E que podemos denominar de “faldcia do Travamento de Pneus”.
O conceito derivado da “intuicdo” acientffica aponta o travamento dos pneus
como a melhor solugdo para uma freada brusca segura. No entanto, a ffsica com-
prova que o coeficente de atrito dindmico, inerente aos pneus travados, é menor
que o coeficiente de atrito estdtico, decorrente dos pneus em movimento. Em
suma, o espaco de frenagem percorrido € menor se o condutor consegue manter

26 This problem is magnified when anthropologists give evidence in the courts of law- a
highly partisan, adversarial arena in which truth is determined by men and women
who adjudicate rival arguments. Unlike the academic arena, where “truth” is assessed
on the basis of the richness of data and the soundness of research and scholarship,
legal decisions are made on the basis of a certain tradition of dispute settlement, ad-
herence to precedents. rules of admissibility, a preoccupation with social order and a
considerable degree of subjectivity and ethnocentrism, frequently glossed as “com-
mon sense” and “ascribing weight to the evidence”. DALY Richard & MILLS, Antonia.
Ethics and Objectivity: American Anthropological Association Principles of Responsi-
bility Discredit Testimony, Anthropological Newsletter, 1993, 34(8): 1—6.

27 OLIVEIRA, Jodo Pacheco. Instrumentos de bordo: expectativa e possibilidades de
trabalho do antropdlogo em laudos periciais. In: Indigenismo e Territorializagdo:
poderes, rotinas e saberes coloniais no Brasil contemporaneo. Organizador: Oliveira,
Jodo Pacheco. Contra Capa. Rio de Janeiro, 1998.
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os pneus em movimento. Felizmente, o sistema ABS (Anti-lock Braking System),
assegura o ndo-travamento dos pneus e nos protege do senso comum.

Galileu Galilei ndo teve a mesma protegdo ao ser obrigado a renegar o movi-
mento da terra em torno do Sol, em contradi¢do ao senso comum que apontava,

“claramente”, que o Sol girava em torno da terra. Infelizmente, diversas comuni-
dades ndo gozam da mesma protecdo, ao serem tratados como “aculturados”,

nou

“brancos”, “mesticos” e tantos outros vernizes que 0 senso comum tenta impin-

gir & plurietnicidade.

Hans Gadamer ao investigar a formacao dos juizos de conhecimento esta-
beleceu algumas observagdes sobre essa atividade. Em sua visdo, o intérprete
examina o texto por meio de pré-juizos ou de um pré-conhecimento. Esse pré-
-conhecimento pressupde que haja um conhecimento minimo por parte do in-
térprete sobre o texto que serd interpretado. F importante ressaltar, que quanto
maior o conhecimento de uma pessoa sobre determinado assunto, mais rica serd
sua pré-compreensao.

O intérprete se aproxima dos textos ndo com a mente semelhante a ta-
bula rasa, mas com a pré-compreensio (Vonverstdndnis), isto é, com os
seus pré-juizos (Vorurteile), as suas pré-suposicdes, as suas expecta-
tivas, dado aquele texto e dada a pré-compreensdo do intérprete, este
esboca um significado preliminar de tal texto, tendo-se esse esbogo pre-
cisamente porque o texto é lido pelo intérprete com certas expectativas
determinadas, que derivam de sua pré-compreensdo.?

Esse projeto prévio ou esboco é revisado constantemente, mediante a sua
substituicdo por conceitos mais adequados obtidos pelo confronto entre o tex-
to e o contexto. Essa interpretacdo que podemos denominar de circular, é uma
defini¢do rudimentar do circulo hermenéutico idealizado por Martin Heidegger:

O circulo ndo deve ser degradado a circulo vicioso, mesmo que seja to-
lerado. Nele vela uma possibilidade positiva de conhecimento mais ori-
gindrio, que, evidentemente, s6 serd compreendido de modo adequado,
quando ainterpretagdo compreendeu que sua tarefa primeira, constante

28 GADAMER, Hans Georg apud REALE, Giovanni & ANTISERI, Dario. Histdria da Filosofia.
v. 3. Sdo Paulo: Paulinas. 1991. p. 629.
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e Ultima permanece sendo a de ndo receber de antemao,por meio de
uma ‘feliz idéia’ ou por meio de conceitos populares, nem a posicdo pré-
via, nem a visdo prévia, nem a concepgao prévia (Vorhabe, Vorsicht, Vor-
begriff) mas em assegurar o tema cientifico na elaboracdo desses con-
ceitos a partir da coisa , ela mesma.*

A minimizagdo do cardter subjetivo da interpretagdo, ou seja, da minimizagao
da influéncia dos habitos é obtida por meio do confronto entre o “texto” com o
“contexto” para verificacdo do seu teor de adequagédo:

F a andlise posterior do texto (do ‘texto’ e do ‘ contexto’) que nos dird se esse
esbogo interpretativo é ou ndo correto, se corresponde ou ndo ao que o tex-
todiz. E, se essa primeira interpretagdo se mostra em contraste com o texto,
‘choca-se’ com ele, entdo o intérprete elabora segundo esboco de sentido,
vale dizer, outra interpretacdo, que depois pde a prova em relacdo ao texto e
ao contexto, a fim de ver se ela pode se mostrar adequada ou n&o.*

Este necessdrio confronto, ndo raras vezes, inexiste no exame dos laudos pe-
riciais. A imagem do fndio idilico, contida na pré-compreensdo denega a funda-
mentagdo, muitas vezes exaustiva, de dados que apontam em sentido diverso.
Esta assertiva é especialmente vigente nos “grupos étnicos que jd perderam a
lingua e cuja cultura ndo é visivelmente contrastante com a regional” > Nestes
casos hd o claro império da pré-compreensdo, da oposi¢do entre o ‘texto’ e os
parametros previamente concebidos:

De um lado o senso comum argumenta que o elo de continuidade his-
térica ja foi rompido e que tais grupos com a aceleragdo do processo de

29 HEIDEGGER, Martin Apud GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petrépolis:
Vozes, 1997, p. 401.

30 GADAMER, Hans Georg, op. cit., p. 630-631.

31 OLIVEIRA, Jodo Pacheco.Instrumentos de bordo: expectativa e possibilidades de
trabalho do antropdlogo em laudos periciais. In: Indigenismo e Territorializagdo:
poderes, rotinas e saberes coloniais no Brasil contemporaneo. Organizador: Oliveira,
Jodo Pacheco. Contra Capa. Rio de Janeiro, 1998.
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com questdes atuais trazidas aos nossos tribunais. O primeiro ¢ o citado julga-
mento de Mashpee. A imagem fenotipica dos indios se distanciava da pré-com-
preensao americana dos indigenas. Varios integrantes eram fenotipicamente ne-
gros ou poderiam ser considerados, do ponto de vista racial americano, brancos.

aculturagdo acabaram por tornar-se inteiramente assimilidados,e, por-
tanto, indistintos do restante da populacdo brasileira. Tratar-se-ia entdo
de ‘descendentes’ ou ‘remanescentes’, que ainda que conservassem ele-
mentos de memaria ou fragmentos(folclorizados) de costumes ndo pode-
riam mais ser caracterizados como ‘indios’.*?

Neste sentido, podemos apresentar dois julgamentos sobre o tema, em linha

Como exposto por James Clifford:

A imagem dos indios Mashpee, como outros diversos grupos situados
no leste, como os Lumbee e Ramapough, contém complicada questdes
atinentes a raga. Expressivo nimero de casamentos com negros ocorre
desde o meio do século XVIII, e ndo raras vezes, eram geralmente identi-
ficados como ‘ndo-brancos’. Durante as audiéncias, a defesa ocasional-
mente sugeria que eles eram mais negros que fndios.Como os Lumbee
(e, com menos sucesso, os Ramanough), os Mashpee lutavam para se
distiguir de outros grupos minoritdrios bem como outros grupos étni-
cos. Para tanto, afirmavam o status tribal baseado no carater distinto de
sua histdria politica e cultural. Durante o julgamento nado foram ajudados
pelo fato de que poucos se pareciam efetivamente fndios. Outros pode-
riam passar por negros, outros por brancos.*

32

33

OLIVEIRA, Jodo Pacheco.Instrumentos de bordo: expectativa e possibilidades de
trabalho do antropdlogo em laudos periciais. In: Indigenismo e Territorializag3o:
poderes, rotinas e saberes coloniais no Brasil contemporaneo. Organizador: Oliveira,

Jodo Pacheco. Contra Capa. Rio de Janeiro, 1998.

The image of Mashpee Indians, like that of several other eastern groups such as
the Lumbee and the Ramapough, was complicated by issues of race. Significant
intermarriage with blacks had occurred since the mid-eighteenth century,
and the Mashpee were, at times, widely identified as “colored.” In court the
defense occasionally suggested that they were really blacks rather than Native
Americans. Like the Lumbee (and, less successfully, the Ramapough) the Mashpee
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Como previsfvel o senso comum prevaleceu e a decisdo judicial foi desfavoravel
ao pleito dos Mashpee. A decisdo do ano de 1979, permaneceu valida até o reco-
nhecimento, na esfera administrativa, pelo BIA (Bureau of Indian Affairs), no ano de
2007, dos mesmos fundamentos supostamente invisiveis ao senso comum.

Em outro caso, dessa vez no Canadd (Kanatewat v. James Bay Dev. Corp), um pro-
jeto de construgdo de uma hidrelétrica nas terras do povo Cree foilevado a justica devi-
do aos graves impactos socioambientais que ele causaria.Como previsivel, a estratégia
de defesa do governo foi a demonstracdo da impossibilidade de danos a cultura dos
Cree, uma vez que eles ja haviam sido assimilados pela cultura hegeménica.

A defesa do governo consistiu, além da plena sustentagdo da impossibi-
lidade dos pedidos, que os Cree haviam abandonado o estilo de vida des-
crito nos autos. E se ndo tivessem, jd deveriam ter efetuado o abandono
ha muito tempo. N&o era verdade que os Cree usavam barcos a motor?
Sim, respondeu um Cree, mas também subimos o rio usando canoas. Os
Cree ndo usam Jet-Skis e SnowMobiles? Sim, respondeu um Cree, mas
quando as pessoas vao verificar suas armadilhas usam trends puxados
por cdes e sapatos de neve. (...) Estariam eles dizendo a verdade? Um
Cacador Cree, de quarenta e dois anos, foi chamado a testemunhar sobre
que impactos a estrada de acesso a hidrelétrica teria sobre suas armadi-
Ihas. Na sala de audiéncias ele teve de colocar a mao sobre a Biblia e jurar
dizer apenas a verdade.Um longo didlogo se seguiu entre ele e o tradutor.
‘Ele ndo sabe se pode dizer a verdade’, disse o tradutor. ‘Ele pode apenas
dizer o que sabe’.*

plaintiffs hadstruggled to distinguish themselves from other minorities and ethnic
groups,asserting tribal status based on a distinctive political-cultural history. In
court the were not helped by the fact that few of them looked strongly “Indian.”
Some could pass for black, others for white.CLIFFORD, James Identity in Mashpee,”
IN The Predicament of Culture Twentieth-Century Ethnography,Literature and Art
(Cambridge, MA, and London: Harvard University Press, 1988).p.182-183.

34 The government's primary defense, besides their conviction that the Cree claims were
unthinkable, was that the Cree had abandoned their described lifestyle some time ago.
And if they hadn't, it was hightime they should. Wasn't it a fact that the Cree used
outboard motors now?, asked the govern ment attorneys. Yes, a Cree answered, but
wealso go upriver by canoe.262 Don't the Cree use ski-dos and snowmobiles ?Yes,
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Neste caso, apds a oitiva de 167 testemunhas ao longo de varios meses, a decisao
judicial, baseada nas provas testemunhais dos Cree e em diversas provas cientificas,
apontou ‘a dependéncia da populagéo indigena dos animais, da vegetagdo e do ter-
ritério”. Na sua visdo, a construcdo do empreendimento teria “devastdveis e impen-
sdvéis impactos” e “a perda do modo de vida Cree ndo era compensado pelas perdas
monetdrias decorrentes da paralisagdo do empreendimento” 2

Estes dois singelos exemplos apontam as dificuldades a serem encontradas
e, possivelmente, superadas no didlogo entre Direito e Antropologia. Ha a clara
necessidade de utilizacdo do trabalho pericial como lente, cientificamente produ-
zida, destinada a observar a realidade multifacetada, invisivel ao senso comum.
Este senso comum estd especialmente presente no delicado ponto da suspeicdo
dos peritos. Examinaremos este assunto no préximo tépico.

4. Junk Science e o Laudo Pericial

Como oberva Deborah Duprat ao citar Habermas: “(...)a realidade simbolicamente
préestruturada constitui um universo que permanece hermeticamente fechado,

a Cree answered, but when people leave for their traplines they still go by dogsled
and wear snowshoes.(...) But were they telling the truth? One fortytwo-year-old
Cree hunter had been called in by his Chief to testify about the effects of a James Bay
access road across his trapline. In thecourtroom he was asked to put his hand on
the bible and swear to tellthe truth. A long dialogue with the translator ensued. “He
does notknow whether he can tell the truth,” the translator told the judge. “Hecan
tell only what he knows.” HOUCK,Oliver A. O Canadal: The Story of Rafferty, Oldman,
and the Great Whale, 29 B.C. Int'l &Comp. L. Rev. 175 (2006). Disponivel em: http://
lawdigitalcommons.bc.edu/iclr/vol29/iss2/2. Acesso em 20/05/2014. p.218-219.

35 On the facts, he credited the Cree witnesses and several supporting scientists,
who testified to severe disruption of the culture and livelihoods by even the access
roads and preliminary construction works. In a detailed (seventypage) summary
of the evidence, he documented the “dependence of the indigenous population on
the animals, fish and vegetation in the territory,” on which the works would have
“devastating and far reaching effects.” Seeing the law, facts, and equities so plain,
he found that the loss of the Cree way of life “far outweigh[ed]” the monetary losses
to the corporations. He enjoined the project. Idem, p.219-220.
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ininteligivel as olhadas do observador.”2 0 pleno conhecimento ou entendimen-
to de outras realidades e,consequentemente, a sua capacidade de traduzir de-
manda a necessidade de “penetrar nele participando, ao menos virtualmente,

nas comunicacdes dos membros e convertendose, ele mesmo, em um membro,
ao menos potencial.”

Ora, como conciliar esta proximidade com as comunidades indigenas com a
exigéncia de imparcialidade e equidistancia dos peritos judiciais, auxiliares di-
retos do Juiz na producao da prova pericial e sujeitos aos mesmos motivos de
suspeigdo e impedimento?

Jodo Dal Poz Neto, nos traz interessante exemplo ao relatar a sua excecdo de
suspeicdo. Foi alegado o seu ativismo, uma vez que como membro da Equipe Indf-
gena da Prelazia de Ji-Parana, teria enviado um dossié, assinado juntamente com
outras pessoas, com o pleito de efetuacdo de medidas para a regularizagdo fun-
didria das dreas Cinta Larga e Zord. Em sua defesa, o perito assim se manifestou:

(...) tentei mostrar que o exercicio da profissdo antropoldgica é baliza-
do por peculiaridades que a distinguem das demais profissées cientificas.
Destaquei entdo a funcdo do trabalho de campo, ou seja, a ‘observacao
participante’ em nosso jargao, que possibilita o conhecimento paulatino
do modo de vida de uma sociedade diferente da nossa . Claramente, afir-
mei que o que torna o antropdlogo expert privilegiado quanto a uma co-
munidade indigena, apto assim a atuar como perito judicial em casos que
aenvolvem, ‘decorre dos estudos que realizou convivendo profundamen-
te e participando dos problemas da comunidade,quando acumula dados
sobre a histdria,a organizagdo social,o sistema de parentesco, a mitologia,
as préticas religiosas, os rituais, a lingua,a a masica e a danca (...)". Em
particular, justificava minha manifestacdo de solidariedade e compreen-
sao do antropdlogo para os problemas enfrentados pelas comunidades

36 PEREIRA, Débora Duprat de B., O Estado Pluriétnico. [et. al] apud BARROS-HOFFMAN,
Maria. Além da Tutela, bases para uma nova politica indigenista Ill. Rio de Janeiro:
Contra Capa/LACED, 2002, p. 41.

37 PEREIRA, Débora Duprat de B., O Estado Pluriétnico. [et. al] apud BARROS-HOFFMAN,
Maria. Além da Tutela, bases para uma nova politica indigenista lll. Rio de Janeiro:
Contra Capa/LACED, 2002, p. 41.
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indigenas, de certa forma uma contrapartida pelos conhecimentos au-
feridos, pouco talvez diantes das expressdes de hospitalidade, amizade e
paciéncia que encontra nas aldeias onde faz suas pesquisas.®

A sua defesa ndo convenceu o magistrado que o afastou do caso, apesar
de reconhecer a sua capacitacao profissional e idoneidade. Sublinhou que “(...)
a neutralidade e a equidistdncia devem estar acima de qualquer supeita”.*°Os
mesmos argumentos da defesa do antropdlogo Jodo Dal Poz Neto nos sdo tra-
zidos por Richard Daly, julgado suspeito no caso Delgamuukw and Others vesus
The Queen in right of British Columbia. Registre-se que Richard efetuara um tra-
balho de campo de dois anos

O juiz falhou em apreciar a dificuldade de apreensao, pelos antropdlogos,
do ponto de vista do outro e que este conhecimento bem como o supor-
te para suas reivindicagoes territoriais ndo representa a total vinculagao
aos interesses do grupo estudado.

A acdo do pesquisador deve sempre ser norteada pela sua formagao aca-
démica e honestidade na coleta dos dados. Este é o minimo ético para
qualquer pesquisa antropoldgica, dentro e fora dos tribunais*

Observemos um terceiro exemplo, contido no julgamento Neowarra v State of
Western Australia [2003] FCA 1402. Segue trecho do depoimento do antropdlogo
designado para a pericia judicial:

Mr. Hughston: O senhor conhece vdrios integrantes do grupo periciado
ha muito, muito tempo, correto?

Dr. Rumsey : Sim.

Mr. Hughston:Alguns deles hd mais de vinte e cinco anos?

Dr. Rumsey: Sim.

38 NETO, Jodo Dal Poz. Antropdlogos, peritos e suspeitos: questdes sobre a produgédo
da verdade judicial. In SILVA, Orlando Sampaio et alli. A Pericia antropoldgica em
processos judiciais. Ed. Da UFSC, Florianépolis, 1994. f.57/58.

39 Idem.

40 Idem.
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Mr. Hughston: O senhor viveu com eles, trabalhou com eles em varias oca-
sides. O senhor formou amizades com integrantes do grupo periciado?

Dr. Rumsey: Sim, embora o meus amigos mais préximos no grupo ja te-
nham morrido

Mr. Hughston:De um ponto de vista pessoal em contraposigdo a sua opi-
nido pessoal, o senhor apoia o reconhecimento do territério indigena?
Dr. Rumsey: Sim

Mr. Hughston: O senhor apoia esta demanda firmemente?

Dr. Rumsey: Eu suponho que poderia dizer sim.

Mr. Hughston: Okay

Dr. Rumsey: De um ponto de vista pessoal.

Mr. Hughston:0 senhor entende que a combinagdo de seu ponto de vista
pessoal neste tema com as amizades préximas formadas com integran-
tes do grupo periciado, acarretam uma proximidade que impede uma vi-
sao objetiva em relacao ao pleito da demarcagdo?

Dr. Rumsey: Bem, eu poderia apontar como um perigo que eu tento
contrapor com o fato de que sou um antropdlogo profissional. Deve ser
igualmente considerado este ponto.

Mr. Hughston: Okay, o senhor aceita que, conscientemente ou, talvez,
inconscientemente, este conflito possa ter afetado a sua selecdo do ma-
terial e o consequente parecer sobre o tema?

Dr. Rumsey: Pode ter ocorrido. Eu procuro me resguardar deste fato.
Pode ter sido o caso.”

Qual seria o0 6bvio desfecho da utilizagdo do senso comum para o exame deste
depoimento? A clara e confessa suspeicdo do perito.Qual o desfecho do exame do
valor cientffico da prova produzida? A resposta estd na decisdo do juiz australiano
sobre o tema:

Observei o Perito Rumsey ao longo de sua exposicdo da pericia e da sua
inquiricdo pelas partes. Li o parecer por diversas vezes e relato que estou

41 Neowarra v State of Western Australia [2003] FCA 1402., 112, 113,. Disponivel em
https://jade.barnet.com.au/Jade.htmls!article=108051. Acesso em 05/06/2014.
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satisfeito com o resultado produzido. Apesar de sua franqueza em re-
conhecer o risco inerente a proximidade, sua exposicdo e o laudo pe-
ricial produzido foram absolutamente profissionais. Ndo tenho duvidas
em considerar o trabalho produzido como derivado de um especialista,
eminentemente qualificado, em parte, pela grande proximidade aos in-
tegrantes do grupo (incluido os j4 falecidos), apto a fornecer prova an-
tropoldgica e linguistica.*?

Este é exatamente um dos pontos que devem ser observados por ocasido de
eventual arguicdo de suspeigdo: Houve fiel observancia dos procedimentos cien-
tificos na coleta dos dados? A metodologia de coleta e registro de dados apresen-
ta divergéncia com as conclusdes efetuadas? De plano, um longo contato com
um determinado grupo, com sélida produgdo cientffica ndo pode ser invalidado
por uma suposta ilagdo de plena aderéncia aos interesses do grupo estudado.

Neste ponto avangamos para a Ultima ponderacdo sobre este tema que, jus-
tamente, advoga a favor da escolha e manutencao de peritos com sélida produ-
¢3o cientifica em relagdo ao grupo pesquisado. E a doutrina americana da “Junk
Science”, amplamente utilizado pela Justica daquele pafs como instrumento de
admissibilidade de provas periciais. O formato inicial foi estabecido pela Supre-
ma Corte dos Estados Unidos, no caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals,
Inc.509 U.S. 579 (1993).No processo, os autores sustentaram que deficiéncias em
seus membros teriam sido derivadas da ingestdo de medicamentos Merrell, pela
progenitora dos autores quando estava gravida. Como suporte ao pleito utilizaram
uma pesquisa efetuada apenas para o processo. A fundamentacao tedrica ndo ha-
via sido publicada em jornais cientificos ou revisada pelos seus pares, embora te-
nha havido tempo para tanto, uma vez que o processo durou mais de uma década.

Este julgamento ocasionou a revisdo da jurisprudéncia americana sobre pe-
ritos judiciais com a apresentacdo de regras indicativas da admissibilidade de
provas periciais: 1) A técnica ou teoria apresentada pode ser ou foi submetida a
testes de verificagdo 2) a técnica ou teoria foi submetida a escrutinio dos pares
(congressos, eventos) e/ou publicacdo; 3) H3 aceitacdo geral da técnica ou teoria

42 Neowarra v State of Western Australia [2003] FCA 1402., 112, 113,. Disponivel em
https://jade.barnet.com.au/Jade.htmls!article=108051. Acesso em 05/06/2014.
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pela comunidade cientffica; 4) H4 conhecida ou potencial margem de erro, quan-
do aplicavel.®

Posteriormente, no ano de 2000, a propria legislagdo processual sobre o tema
foi alterada para incluir mais trés requisitos de admissibilidade, quais sejam:if (1)
Se a pericia foi baseada em dados ou fatos suficientes; (2) Se a pericia foi produ-
zida com a aplicacdo de métodos e principios cientificos; (3) Se o perito aplicou os
principios e métodos cientificamente aos fatos do processo.*

Ou seja, como exposto, a regra visa coibir a utilizacdo da denominada “junk
science”, representada por pesquisas dissociadas de fundamentacdo cientifica
sélida e utilizada apenas como embasamento para atendimento dos interesses
pessoais do profissional ou do autor. Neste sentido, a escolha do perito a realizar
determinado laudo deve recair, preferencialmente, sobre aquele que, indepen-
dentemente, do trabalho como perito judicial, tenha sélida producdo académica,
reconhecida em eventos,congressos e publicagées, com o aval da comunidade
cientffica por sua eventual utilizagao como referencial tedrico. Estas regras, ob-
jetivamente estipuladas promovem a necessdrio encontro entre o trabalho do
antropélogo que, nao raras vezes, convive ao longo de décadas com determinado
grupo e a necessidade de equidistancia e imparcialidade do perito.

Podemos rapidamente exemplificar duas situagées em que houve a aplica-
cdo dos conceitos aqui expostos. O primeiro se refere ao julgamento na Austrdlia
do caso Jango versus Northern Territory of Australia [2006] FCA 318 (31 March
2006). 0 juiz Sackville entendeu que as provas coletadas foram resultado de uma
pesquisa realizada no curso da disputa judicial, e que o perito Sutton néo teria tido
oportunidade de conduzir uma pesquisa académica desinteressada sobre o grupo
estudado em um ambiente menos conflituoso. Nas palavras do préprio juiz:

Apesar da pesquisa e trabalho de campo terem durado mais de 400
(quatrocentos) dias , o professor Sutton operou com restricées de tempo,
que como ele préprio reconheceu, afetaram a qualidade da informacao

43 RULE 702. TESTIMONY BY EXPERT WITNESSES, Disponivel em:http://www.law.
cornell.edu/rules/fre/rule_702. Acesso em 25/05/2014.

44 RULE 702. TESTIMONY BY EXPERT WITNESSES, Disponivel em:http://www.law.
cornell.edu/rules/fre/rule_702. Acesso em 25/05/2014.
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que ele pode obter de seus informantes. O extremo leste do Deserto é
uma das regides mais dificeis em que o antropdlogo pode trabalhar. Isto
se deve, porque, nas préprias palavras do Professor Sutton * a tradicao da
cultura regional milita fortemente contra uma rdpida obtengao de infor-
macdes relacionadas ao domfnio sagrado e a vinculagao dos integrantes
do grupo ao seu territdrio.*

Em um segundo caso, ja citado anteriormente, Neowarra v Western Australia
[2003] FCA 1402, um dos antropdlogos foi questionado sobre a proximidade com
o grupo estudado:

Mr. Donaldson — Poderia se dizer que, baseado no senso comum, existiria
uma dificuldade associada a observagao participante (...) caracterizada
pela obtencdo de muita proximidade aos integrantes do grupo estudado?
Dr. Redmond — A proximidade dos integrantes do grupo estudado, pode
ser considerada como um teste, parte de um treinamento, de um bom
trabalho de campo. Tornar-se o mais natural possivel em um ambien-
te social diferente mas sem tentar fingir que sou um integrante real do
grupo.

MR. Donaldson Mas, podemos colocar desta forma: Tornar-se tdo proxi-
mo ao grupo estudado, da forma como o senhor detalha, apés um longo
perfdo, ndo faria com que houvesse uma vinculacdo a rotina didria e con-
sequentes aspiragoes e expectativas deste grupo?

Dr. Redmond — Sim, de alguma forma. Este era o objetivo da pesquisa.
MR. Donaldson - Estratégia deliberada ?

Dr. Redmond — Sim, para se obter os efetivos significados, estruturas e
valores atribufdos pelo grupo as suas acées. E necessdrio se tornar pré-
ximo e participante de suas atividades para que este resultado possa ser
extraido.®

45 Jango v Northern Territory of Australia [2006] FCA 318 (31 March 2006) (SACKVILLE J)
2006] Disponivel em: https://jade.barnet.com.au/Jade.htmlsarticle=112270. Acesso
em 04/06/2014.

46 Neowarra v State of Western Australia [2003] FCA 1402., 113, 120. Disponivel em
https://jade.barnet.com.au/Jade.htmls!article=108051. Acesso em 05/06/2014.
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0O juiz ao sentenciar o feito apontou que o Professor Redmond efetuara abran-
gente trabalho de campo na regido em longo periodo e que “ a proximidade dos
membros da sociedade dos autores da agao ndo afetou o seu julgamento profis-
sional ou resultou na sua transformagao em defensores do grupo estudado. Como
exposto, hd necessidade de substituicdo do senso comum por critérios objetivos
que permitam a avaliacdo cientifica da prova perical obtida. Como por exemplo,
indagar se a pericia se baseou em conhecimento tedrico revisado pelos pares e
devidamente publicado em anais cientfficos. Se a pericia foi baseada em dados
ou fatos suficientes ; Se Houve fiel observancia dos procedimentos cientfficos na
coleta dos dados; Se a metodologia de coleta e registro de dados apresenta diver-
géncia com as conclusdes efetuadas. De plano, um longo contato com um deter-

minado grupo, com sélida produgao cientifica ndo pode ser invalidado por uma
suposta ilagdo de plena aderéncia aos interesses do grupo estudado. Por outro
lado, um suposto distanciamento “cientifico” do grupo estudado com a adogéo
de fontes histdricas, dissociados de referencial tedrico para a coleta e exposicao
dos dados e sem a devida revisdo dos pares, deve igualmente ser refutada, ainda
que reflita o senso comum.

Estes breves exemplos apontam, com a forcosa adaptacgdo a realidade bra-
sileira, da necessidade de um exame técnico da prova pericial antropoldgica,
dissociado de percepgoes derivadas do senso comum e, que valore a prova pro-
duzida conforme o seu valor cientffico, pela observancia do rigor metodoldgico
associado ao reconhecimento académico do antropdlogo e do seu conhecimento
do grupo estudado, indissocidvel da sua proximidade com os seus membros e da

realizacdo de pesquisas académicas dissociadas de processos judiciais.
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