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Resumo

O presente artigo versa sobre os indigenas brasileiros, os quais, em razdo de um processo de vitimizacdo, foram
se tornando juridica e socialmente invisiveis. Além da violéncia representada pela ocupacdo do territorio pelos
portugueses e espanhdis, a hipossuficiéncia desses povos se aprofunda na era capitalista globalizada na medida em
que eles destoam do padrao de vida e consumo imposto pelo mercado mundial. O ensaio examina também questbes
relacionadas a imputabilidade penal, sublinhando o descompasso entre parte da legislagao nacional e da internacional
sobre a matéria. Ao final, analisam-se formas de tutela dos indigenas e orienta¢des que informam o julgamento criminal
de indigenas, com a necessidade ou dispensa de pericia antropolégica, tendo no horizonte o respeito as diferencas.
Para essa pesquisa, utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo, com matizes histéricos.
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Abstract

This article deals with the Brazilian Indians, who, because of a victimization process were becoming legal and socially
invisible. Besides the violence represented by the occupation of the territory by the Portuguese and Spanish, the
hipossuficiéncia these people deepens the globalized capitalist era, as they clash with the standard of living and
consumption imposed by the world market. The essay examines also issues related to criminal responsibility, highlighting
the gap between part of national legislation and international on the matter. At the end, it looks at ways of protection
of indigenous and guidelines that inform the criminal prosecution of indigenous people, with the need or waiver of
anthropological expertise, and on the horizon respect for differences. For this research we used the hypothetical-
deductive method of approach with historical hues.
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1 Introdugao

O presente ensaio versa sobre os indigenas brasileiros, dando énfase a direitos e peculiaridades
que reclamam tratamento particularizado por parte do Estado. Inicia-se por noticiar o histérico processo
de vitimizagao enfrentado por esses povos que, submetidos a condigbes subalternas frente ao poderoso
colonizador europeu, acabaram sofrendo diversas formas de violéncia e subjugagédo. Avanga-se no
descortinar a condigéo de hipossuficiéncia em que os indigenas brasileiros, em sua maioria, se encontram,
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examinando algumas causas e consequéncias. Em seguida, discorre-se sobre a imputabilidade indigena
e o processo de criminalizagdo enfrentado, desvelando as precarias condi¢des oferecidas pelo Estado
brasileiro no tratamento individualizado de indigenas quando relacionados a crimes. Além disso, aponta-
se o descompasso existente entre a legislagédo internacional e a nacional no regramento das questdes
indigenas, cotejando-se principalmente a Constituigdo de 1988, o Estatuto do indio e a Convencéo 169 da
Organizacgao Internacional do Trabalho.

Por fim, enfoca-se tutelas voltadas aos indigenas, tanto em relacdo a politicas publicas estatais
quanto a de origem civilista relacionada a (in)capacidade, além de examinar a orientagao juridico-penal
dos tribunais brasileiros diante dos novos paradmetros normativos vertentes a partir da atual Lex Mater,
com decisdes e tendéncias relacionadas ao julgamento de indigenas envolvidos em crimes.

Na era global, dificilmente algum grupo humano escapa dos tentaculos econdmicos e comunicacionais
desse monstro sem rosto e com escasso sentimento que € o capitalismo internacional, razéo pela qual urge
que, via Universidades, se dé visibilidade as causas de grupos vulneraveis, fomentando o pensamento
contramajoritario como tentativa de preservar o que ainda resta de peculiar na cultura desses povos.
Nessa vereda, é lancada a presente reflexao.

2 O indigena brasileiro e o histérico processo de vitimizagao

A populacéo indigena brasileira, a partir de 1500, apresentou grande decréscimo, contando inclusive
com a extingdo de diversos povos e etnias, produzindo verdadeira mancha na histéria da humanidade, lida
por historiadores como um dos, se ndo o maior, genocidio ocorrido até os dias atuais. No entanto, essa
realidade passou a mudar a partir dos anos 1970, quando se registrou um aumento na populacg&o indigena
brasileira. A partir de 1991, o IBGE incluiu os indigenas no censo demografico nacional e constatou efetivo
crescimento populacional nos anos 90, em um ritmo quase seis vezes maior que os demais residentes.

Em percentuais relativos ao total da populagao brasileira, os indigenas passaram de 0,2% em 1991,
para 0,4%, em 2000, totalizando 734 mil individuos. A populagao indigena, segundo o censo demografico
realizado pelo IBGE, em 2010, era de 817.963 indigenas, dos quais 502.783 viviam na zona rural e
315.180 habitavam as zonas urbanas brasileiras. No Brasil, atualmente existem aproximadamente 230
etnias, falando cerca de 180 linguas, com sério risco de extingdo de algumas dessas linguas, tendo em
vista o reduzido nimero de indigenas falando esses idiomas (FUNAI, 2015).

Ao mesmo tempo em que apresenta um lado positivo, 0 aumento populacional indigena surge como
um paradoxo. Esse crescimento populacional acaba trazendo a tona um grande problema social, a auséncia
de estruturas governamentais e sociais adequadas e preparadas para essa nova realidade, fazendo com
que inumeras problematicas sejam encontradas no cotidiano existencial desses povos (FUNAI, 2015).

Esta populagéo, em sua grande maioria, vem enfrentando uma acelerada e complexa transformagéo
social, necessitando buscar novas respostas para a sua sobrevivéncia fisica e cultural e garantir
as proximas geragdes melhor qualidade de vida. As comunidades indigenas vém enfrentando
problemas concretos, tais como invasbes e degradacgbes territoriais e ambientais, exploragéo
sexual, aliciamento e uso de drogas, exploracédo de trabalho, inclusive infantil, mendicancia, éxodo
desordenado causando grande concentragéo de indigenas nas cidades (FUNAI, 2015).

Assim, além de um conhecido histérico de desrespeito a sua condicao de seres humanos, atualmente
os indigenas continuam sendo vitimas de um processo econdmico e cultural existente, que reproduz nos
tempos atuais as praticas antigas. Diversos relatérios nacionais e internacionais tém divulgado dados
estatisticos e acontecimentos recentes de violagdes de direitos enfrentados por esses povos, as quais
assumem as mais variadas formas (RIO GRANDE DO SUL, 1999-2000).

Uma das maiores reivindicagdes por parte dos indios é a questao das demarcagdes de terra, tema
de histérico enfrentamento entre indios e proprietarios rurais, o qual, entretanto, segundo a Comisséao
Interamericana de Direitos Humanos, apresenta avancos. No ano de 1997, 205 areas indigenas haviam
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sido registradas, e 261 areas tinham algum tipo de reconhecimento legal, demonstrando o avango ocorrido,
tendo em vista que em 1967, quando da criagdo da Fundag&o Nacional do indio (FUNAI) apenas 10%
dessas terras tinham algum reconhecimento (SARMENTO; PIOVESAN, 2008, p. 520).

Em contrapartida, conforme o relatério “Violéncia contra os povos indigenas no Brasil”, elaborado e
divulgado pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI), no ano de 2014 houve um crescimento de 130%
no numero de indios assassinados no Brasil. O dado alarmante mostra que 138 indios foram mortos em
2014, sendo 16 casos envolvendo mulheres. Em 2013 foram registradas 53 mortes violentas, parte delas
foi resultado de conflitos internos tendo como causa principal o uso de bebidas alcodlicas nas areas
indigenas. O relatério do CIMI aponta, ainda, mortes de indigenas decorrentes de conflitos fundiarios com
madeireiros que invadiram terras indigenas ja demarcadas (CEDEFES, 2014).

Avitimizagao social atual em que o indigena se encontra acaba gerando inumeros casos de violéncia
contra eles, espalhados por todo o territorio brasileiro, tendo como causas as mais diversas, mas uma, sem
duvida, esta presente entre os conflitos existentes entre indios e ndo indios: a incapacidade de aceitagao
da diferenca.

O esteredtipo do europeu plantado nas mentes brasileiras e, consequentemente, a cultura
europeizada tida como a certa, faz com que o ndo enquadramento nesses valores seja visto como algo
nao correto, transgressor e corrupto. O discurso colonial como aparato de poder se apoiou, desde o
principio, no repudio das diferengas raciais, culturais e histéricas, demonstrando toda a sua agressividade
quanto aos diferentes, assumindo uma forma de governabilidade que passou a se apropriar, a dirigir € a
dominar o outro (diferente), em suas varias esferas de atividade (DERRIDA, 2013, p. 123-125), dai o que
se tem atualmente, uma cultura repleta de intransigéncias com o diferente. No caso em questao, o indio.
A diferenga, por incrivel que parega, agride a quem a encontra diante de si, gerando reagdes muitas vezes
de agressdes das mais diversas. O indigena, por possuir uma cultura diversa da europeia implantada no
territorio brasileiro, € muitas vezes colocado em condigdes de inferioridade social e visto como estrangeiro
nao aceitavel no meio da sociedade atual, predominantemente ndo india (DERRIDA, 2013, p. 123-125).

Em razdo da cultura originaria e milenar que prevalece em muitas comunidades indigenas, os
costumes europeizados ndo sao absorvidos. Essa preservacédo da cultura propria, direito constitucional
assegurado aos povos indigenas, acaba sendo um dos motivos da hipossuficiéncia indigena atualmente
encontrada na sociedade brasileira, fato que se vera a seguir.

3 A hipossuficiéncia indigena

Quando se trata de populagdes como os indigenas, o significado de hipossuficiéncia claramente se
aplica levando em conta a condi¢cado de vulnerabilidade em que os mesmos se encontram, indicando as
mais diversas caréncias. Para essas populacdes foi implementado um tratamento histérico diferenciado,
negativamente, fato que os coloca na condi¢ao de hipossuficientes, mormente sob o viés social e econdmico.

Cabe salientar que a hipossuficiéncia indigena é decorrente de um processo histoérico de vitimizagao.
No conhecido processo de colonizagao do territério brasileiro, o indigena sempre foi colocado em uma
condigao subalterna perante o poderoso colonizador europeu, detentor da “inteligéncia” e da tecnologia.
Por estar em um estagio “evolutivo” superior ao “selvagem indigena”, o colonizador via nesses individuos
um entrave no processo de conquista e desbravamento do novo territério, impingindo-lhes severas
reprimendas. Em um contexto de superioridade hierarquica social, o europeu, com seu discurso, colocou o
indio em um ambiente diverso e estranho, onde sua cultura e o seu modo de ver o mundo foram subjugados
pela “supremacia cultural” do colonizador (KAKU; DORNELLES, 2011, p. 242).

Como a cultura europeia decorrente do processo de colonizagao se faz presente de forma
preponderante na sociedade brasileira, o indigena ainda é visto com olhos de conquistador, pelos néo
indios, por isso continua sofrendo em um contexto cultural resultante de valores europeus, distintos
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daqueles dos indigenas, agravado pelo impacto do sistema capitalista globalizado (SANTOS et al., p.
15).

A ideia de progresso, herdada do iluminismo e da modernidade histérica, encontrou na economia
do capitalismo industrial dos paises ocidentais hegemoénicos sua mais perfeita expressado. O progresso
material das sociedades ocidentais avangadas, em especial a norte-americana, converteu-se naquilo que
desde os anos 50 passou a ser concebido como o modelo exemplar de desenvolvimento em que todas as
sociedades ocidentais passaram a aspirar, e 0s governos, a perseguir. A identificacdo de progresso com
desenvolvimento material exigiu liberdade de mercado, processos produtivos globalizados, flexibilidade
de trabalho e outros meios que tornaram a economia dos paises instavel e o trabalho das pessoas raro e
volatil. “Padrées de consumo crescentes de bens cada vez mais sofisticados converteram-se em aspiragdes
irrenunciaveis e em valores equivalentes de cidadania e de justi¢a social” (SANTOS, 2004, p. 123).

A hipossuficiéncia do sujeito acaba sendo resultado, dentre outros, de uma sociedade que procura
uma ampla objetivagdo do mundo, que coloca o sujeito sob a manipulagédo e o dominio da técnica e,
também, da ciéncia, além da valorizacéo cega da eficiéncia (SANTOS, 2004, p. 122).

A necessidade de capacitagdo do sujeito, no sentido de formagao e construgéo, exprime a légica
de exploragdo e dominagao conforme as exigéncias da sociedade capitalista, e coloca sobre os seus
integrantes uma necessidade, no processo, de constante aperfeicoamento, segundo as exigéncias do
mercado, sendo que quem n&o adentra nesse sistema, tem probabilidade de ser colocado em uma posi¢éo
periférica, @ margem da sociedade. O avango do poder integrador do capitalismo sobre a vida das pessoas
acaba também impondo uma transformacgéo cultural de forma coercitiva, € quem né&o se inserir na cultura
do capital acaba sendo excluido do processo e, consequentemente, posto na condi¢ao de explorado,
dominado e alienado, hipossuficiente (NEIROS FERNANDES; WESTPHAL, 2012).

E nesse contexto que a maioria dos indios brasileiros se encontra, pois o entendimento e os valores
capitalistas ndo fazem parte do “ser indio”. Os conceitos e entendimentos indigenas s&o justamente o
oposto do que se prega na cultura capitalista, e essa diferenga cultural fundamental € um dos motivos
dessas populagbes ndo estarem inseridas no processo econdmico, produtivo, capitalista e globalizado
existente atualmente, sendo necessaria uma dificil, quase impossivel, modificacdo cultural desses povos
para adentrarem nesse processo (NAVARRETE SAAVEDRA, 2010).

Os indigenas brasileiros, apesar das particularidades caracteristicas e peculiares de cada etnia, de
uma maneira geral possuem, em decorréncia de um contexto originario e pré-colombiano, similaridades
culturais. A preservacao dos usos e costumes, bem como de uma cultura com caracteristicas milenares,
se faz presente na maioria das etnias indigenas encontradas, indicando acentuada conservagéao cultural.
O respeito pelas culturas dos seus ancestrais é tido como fundamental para a preservagao de costumes
milenares, atestando se estar diante de um povo que respeita e exalta a sua histdria e cultura, cultuando
e garantindo saberes, ndo permitindo o seu desaparecimento (BURGOS, 1993, p. 62).

Embora soe importante a preservagao cultural indigena, ha um custo a ser pago pelos que a
conservam. No contexto atual, com um processo mercadoldgico globalizado, com o surgimento das mais
diversas tecnologias, bem como a exigéncia de constante aperfeicoamento do trabalhador para se manter
no mercado de trabalho, o indio acaba nao se inserindo, passando a ser vitima (NAVARRETE SAAVEDRA,
2010).

A hipossuficiéncia de minorias existentes na sociedade, incluidos os indigenas, coloca duvidas e
levanta discussdes a respeito da falta de capacidade do Estado em atender demandas consideradas
fundamentais, inseridas no texto constitucional atual (PIOVESAN, 2004).

A Constituicao brasileira de 1988, de perfil claramente humanista, expde principios, direitos e
garantias consideradas fundamentais para o cidadao brasileiro alcangar condigbes minimas para viver
com dignidade. No art. 6°, por exemplo, constam como direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a assisténcia aos desamparados, etc. (BRASIL, 1988).
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Existe, assim, obrigagao constitucional de o Estado atender alguns requisitos minimos indispensaveis
a sobrevivéncia digna de sua populagdo. Seriam algumas exigéncias fundamentais ndo somente
relacionadas a um minimo existencial, mas sim suficientes para assegurar a existéncia (a garantia da vida)
humana em condi¢des dignas num sentido de vida saudavel (WEBER, 2013).

O grande problema é que esse Estado ndo consegue cumprir com suas obrigagdes dispostas na
legislacdo, tampouco a sociedade consegue suprir essas caréncias. A denominacgéo atual de Estado e a
sua sistematica acabou gerando enormes responsabilidades, no sentido de efetivar os direitos previstos no
texto constitucional, colidindo, muitas vezes, com a limitagdo de meios e recursos. Essa ineficiéncia do poder
publico quanto ao cumprimento desses direitos e garantias acaba gerando populagbes hipossuficientes
em diversos aspectos relacionados a sobrevivéncia e dignidade humana (WEBER, 2013).

Com isso, tem-se a presenca de multiddes de brasileiros hipossuficientes, que se colocam em
condigbes de vulnerabilidade social. Nesse contexto, enquadram-se as inumeras populagdes indigenas
encontradas no territério brasileiro. Essas populacbes se apresentam como vitimas de um sistema
capitalista e econémico global, que tem presenciado cada vez mais o surgimento de pobres e miseraveis.

Tem-se assim o surgimento de individuos que acabam se inserindo no crime na busca de melhores
condi¢cbes econdmicas de sobrevivéncia, sendo, com isso, importante examinar a (in)imputabilidade que
se projeta sobre os indigenas brasileiros.

4 A imputabilidade e a criminalizagao indigena

Aimputabilidade penal é a condigédo ou qualidade que possui o agente de sofrer a aplicagdo de uma
pena, além de ter condigdes fisicas, psicoldgicas, morais e mentais de saber que, com sua determinada
agao, esta realizando umiilicito penal. Ela é a capacidade que o agente possui, no momento da agéo ou da
omissao, de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se frente a ele. Somente o individuo imputavel
podera sofrer uma determinada penalizacdo. Conforme Fernando Capez, a imputabilidade apresenta um
aspecto intelectivo, consistente na capacidade de entendimento, e outro volitivo, que é a faculdade de
controlar e comandar a prépria vontade (CAPEZ, 2009, p. 311).

Segundo a legislagdo em vigor, pressupdem-se imputaveis todos os maiores de 18 anos de idade,
e de forma extraordinaria o legislador arrola as hipoteses de exclusdo dessa imputabilidade, ou seja, os
casos que se enquadram na condigdo de inimputaveis. O Codigo Penal brasileiro, nos artigos 26 e 27
arrola as hipéteses em que ha a inimputabilidade. Os referidos artigos colocam como isento de pena o
individuo que, ao tempo da acédo ou da omissdo, se mostra inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato. Nesses se enquadram, conforme o dispositivo legal, o doente mental, os que possuem
desenvolvimento mental incompleto, os que possuem desenvolvimento mental retardado, os menores de
dezoito anos, e ainda o agente que, em virtude de embriaguez completa decorrente de caso fortuito ou
de forga maior, no momento do fato se encontrava incapaz de entender o carater ilicito do ato praticado
(CAPEZ, 2009, p. 312-314).

Os indigenas isolados, ou os ndo integrados na sociedade, em geral ndo india, ndo estao inseridos
no Caodigo Penal brasileiro na condigao de inimputabilidade penal. Mas legislagdes, como o Estatuto do
indio e a Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), fazem com que se dé aos
indigenas condigdes diferenciadas quando necessarias.

Sao trés as possibilidades quando do cometimento de crimes por indigenas, todas sujeitas ao laudo
antropoldgico, destinado a verificar o grau de aculturagdo desse individuo. Se o indigena se encontra
em condigdes plenamente adaptaveis a sociedade em geral, ele se enquadra na condigdo de imputavel,
sofrendo com isso as consequéncias da legislacéo penal. Quando é verificada a situacao do indigena
como adaptado parcialmente aos valores sociais dominantes, sua pena devera ter uma reducéo pelo
julgador. No caso desse indio ndo possuir nenhum grau de adaptacéao e, portanto, estando em um “grau
de desenvolvimento mental incompleto”, conforme o artigo 97, caput do Cédigo Penal, sofrera medida de
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seguranca. O Estatuto do indio ndo expde sobre sua possivel absolvigdo na condigéo de néo integragdo
na sociedade preponderante (RODRIGUES; BERRO, 2014). Dispbe o Estatuto do indio (BRASIL, 1973):

Art. 56. No caso de condenacao de indio por infragdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua
aplicacao o Juiz atendera também ao grau de integragéo do silvicola.

Paragrafo Unico. As penas de reclusao e de detengao serdo cumpridas, se possivel, em regime
especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgao federal de assisténcia aos indios
mais proximos da habitagdo do condenado.

Conforme o art. 4° dessa lei, os indigenas s&o classificados como isolados, em vias de integragao,
ou ja integrados, de acordo com seu grau de integragdo a sociedade. Por sua vez, o art. 7° da mesma
lei estabelece um regime especial de tutela dos indigenas nao integrados a comunhao nacional, e o
artigo 8° prevé a nulidade dos atos praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha a
comunidade indigena quando nao tenha havido assisténcia do 6rgéao tutelar competente (BRASIL, 1973).

Ainterpretacéo que se faz desse conjunto de artigos é que os indigenas nao integrados a comunhao
nacional ndo tém plena capacidade de fato, sendo considerados absolutamente incapazes. Nesse sentido,
seria garantido apenas aos indios isolados e em vias de integragdo o regime tutelar’ nas relagdes civeis e
o tratamento penal diferenciado nos casos de condenagéao por infragdo penal (BRASIL, 1973).

Conforme a resolugdo 169 da OIT, na aplicacdo de san¢des penais, o magistrado, quando da
sentencga, deve levar em consideragao as caracteristicas econdmicas, sociais e culturais dos indigenas,
bem como devera levar em conta os costumes dos povos indigenas a respeito do assunto ou do fato em
questao (BRASIL, 2004).

Dentro do contexto apresentado, fica o entendimento de que, para determinar se o indio é imputavel
ou nao, leva-se em conta a sua condicéo e capacidade de compreenséo da ilicitude do ato na época do
delito. Essa capacidade de compreensdo do fato pode ser obtida com uma pericia antropolégica, que
atestara o nivel de integracdo do indigena.

Ainda, conforme determina o artigo 10 da resolugédo 169 da OIT e o artigo 56 do Estatuto do indio,
ao indigena condenado deve-se dar preferéncia a penas que evitem o encarceramento. Se isso néo for
possivel, as penas de reclusdo e de detengdo serdo cumpridas, se permitido, em regime especial de
semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgao federal de assisténcia aos indios mais proximos da
habitagdo do condenado (BRASIL, 2004).

Com relagao ao indigena envolvido em crimes, nao resta duvida sobre a necessidade de punigéo
do mesmo, mas a sua culpabilidade dependera de julgamento que leve claramente em conta sua
imputabilidade e culpabilidade penal. Se, ao tempo da acdo, o desenvolvimento do indigena nao |he
permitia compreender a natureza ilicita do fato, entende-se, para efeitos penais, que o mesmo devera ser
considerado inimputavel. Cabendo ao julgador, com auxilio de pericias ou outros meios idéneos, aferir
a imputabilidade do indigena levando em conta a natureza de suas diferencas (RODRIGUES; BERRO,
2014).

Outro ponto que merece ser levado a pauta das discussdes quanto aos indigenas é a questdo da
sua criminalizagao. Existe claramente uma descaracterizacéo étnica desses pelos operadores do direito,
bem como uma imprecisdo das estatisticas oficiais relativas ao contingente de indigenas presos. Essa
descaracterizagdo étnica nos processos legais tem acarretado uma invisibilidade juridica na qualidade de
sujeitos de direito, e 0 ndo reconhecimento do status legal diferenciado dos indios, desde a abertura do
inquérito policial até o seu aprisionamento, que retira o necessario e legal tratamento diferenciado. Nesse
sentido, escassas pesquisas levantam dados primarios e questionam a fragilidade dos dados oficiais
pertinentes a criminalizagéo e ao encarceramento de indigenas no Brasil (CIMI, 2014).

! O regime tutelar implica a assisténcia e a tutela indigena e encontra-se regulamentado nos artigos 7° ao 11° do Estatuto do indio.
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Vérias questdes relacionadas a criminalizagado de indigenas devem ser levantadas. Uma delas é
a que se apresenta em alguns Estados brasileiros, como no Mato Grosso. Segundo se noticia, ha um
desrespeito aos direitos humanos relacionados aos indigenas desde a fase de inquérito policial, visto que
algumas aldeias indigenas naquele estado ndo dominam a lingua portuguesa, o que acaba dificultando a
compreenséo das acusacoes e do processo de defesa, desconhecendo inteiramente a situacao processual
enfrentada. Esses indigenas, por vivenciarem outra cultura e n&o estarem inseridos na sociedade néo
india, além de ndo dominarem a lingua portuguesa, encontram, ja na prisdo, tremendas dificuldades
com sérios problemas de entendimento das regras impostas dentro do sistema prisional, o que acarreta
enormes prejuizos quanto ao cumprimento da pena (CIMI, 2014).

Ainda no Mato Grosso, os casos de criminalizagdo de indigenas mais evidentes em um histérico
recente sao os que envolvem o aprisionamento de liderangas indigenas em contextos de conflitos
fundiarios, conflitos esses bastante comuns naquele estado, a exemplo do que sempre ocorreu na histéria
da colonizacao brasileira. Mas o que falar do alto indice de indios aprisionados em outros estados da
federagéo, como Amazonas (AM), Bahia (BA), Para (PA), Rio Grande do Sul (RS) e Roraima (RR)?

Estaria ocorrendo nesses estados um problema similar ao que ocorre no Mato Grosso?
Historicamente o indio foi um empecilho para a conquista do territério americano, tendo sido
tomadas atitudes por parte das autoridades, militares e particulares a fim de extermina-los, pois
representavam um entrave para a conquista dessas terras. Estaria ocorrendo uma nova mobilizagéo
por parte do ‘estado’ (policias, sistema de justiga criminal e sistema penitenciario) para desmobilizar
a organizagao politica e a resisténcia indigena em areas de disputa fundiaria ou por recursos
naturais? (SILVA, 2013, s.p.).

Essas sdo algumas perguntas, dentre tantas que podem ser feitas, relacionadas ao tratamento
dado pelo Estado quando do envolvimento de indigenas em crimes. Mas o que se mostra fundamental é o
entendimento por parte das autoridades e da sociedade em geral que a cultura ndo € a mesma existente na
sociedade hegemdnica nao india, estando-se, assim, diante de individuos diferenciados. Cabe ao Estado,
dentro de um processo de entendimento, respeitar essa realidade e pér em pratica agdes que estabelegcam
protecdo a essa diferenca existente.

A Constituicao de 1988, bem como as demais legisla¢des brasileiras, que estdo, de uma forma ou de
outra, ligadas as questdes indigenas, deve estar em conformidade com as normas internacionais ratificadas
pelo Brasil. Atualmente, existe um certo descompasso entre legislagdes nacionais e internacionais, tema
a seguir enfocado.

5 O descompasso entre a legislagao internacional e a nacional no tratamento as
questodes indigenas

Ha um leque de legislagbes internacionais ligadas direta ou indiretamente aos indigenas e as
populacdes originarias. O Brasil encontra-se na condigao de signatario de diversos Tratados e Convengdes
internacionais sobre a tematica.

Foi a partir da década de 60 que, no ambito da ONU, comegaram a surgir preocupagdes mais
especificas com a questao indigena, no bojo das discussdes sobre a protegdo de minorias em geral. Em
1971, a ONU encomendou um estudo sobre a discriminagéo contra essas populagdes que, dentre outros
aspectos, definiu o que seriam comunidades, povos ou nagdes indigenas. Dessa forma, a partir dos anos 60,
conferéncias, grupos de trabalho internacionais, entre outros, produziram documentos, esclarecimentos,
normas, instrumentos, declara¢gdes ou ainda tratados sobre a condi¢do dos povos indigenas em geral,
edificando um entendimento significativo em defesa de tais populagdes e sua especifica condigéo
existencial de vida (SILVA, 2013, p. 121-122).

Desse trabalho no ambito da ONU, mostrou-se significativa a aprovagéao, pela Assembleia Geral das
Nacgdes Unidas, em 13/9/2007, da Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas,
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um passo fundamental para o reconhecimento, promogéo e protegao dos direitos e liberdades desses
povos (GUTIERREZ, 2010, p. 44).

Além da ONU, outra Organizagédo Internacional que tem se destacado na promocgdo direta de
reconhecimento e defesa dos direitos dos indigenas € a Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT),
que, dois anos apos sua criagao, ja iniciava estudos sobre os indios trabalhadores, tendo elaborado varias
Convencoes especificas sobre essa classe de trabalhadores, tais como as Convengdes 50, 64, 65, 86,
104 e 107, sendo a mais recente, a Convencao 169/1989 relativa aos povos indigenas e tribais nos paises
independentes (BRASIL, 1989).

A Convencéao 169 da OIT foi aprovada em 1989, substituindo a Convencao 107, de 1957, devido ao
consenso internacional sobre as falhas nela contidas, e tendo em vista a evolu¢do do Direito Internacional
e os desdobramentos ocorridos com relagdo aos povos indigenas.

Essa legislagao veio em beneficio dos povos tribais e indigenas e procurou adotar novas normas
internacionais com vistas a corrigir a orientagdo das normas anteriores. Acabou sendo formulada a luz de
necessidades e aspiragoes dessas populagdes, levando especialmente em conta as diversas caréncias
a que estao submetidas nos diversos locais do globo. A Convengao 169 é atualmente o mais extenso
instrumento internacional sobre os direitos dos povos indigenas e tribais e, dentre os pontos tratados,
alguns chamam a atengéo, como a necessidade de consulta as populagdes indigenas e a sua participagao,
quando houver, por exemplo, projetos legislativos ou administrativos que se relacionem a esses povos.
Também traz a tona assuntos relacionados quanto a representatividade dos indigenas, institucionalidade
do Estado, territorialidade, acesso a educagéao, condigbes de emprego, formagao profissional, seguridade
social, dentre outros que visem a inclusao social e os direitos humanos fundamentais (BRASIL, 1989).

A Convencgao 169 também obriga os governos a respeitarem a importancia especial da vida cultural e
espiritual desses povos e, em particular, o aspecto coletivo do seu relacionamento com a terra ou territérios
que ocupam. Dispbe a convengdo que, quando o Estado ou a nagéo retém a propriedade dos recursos
minerais e subterraneos, é necessario consultar os povos indigenas afetados para determinar se, e em
que grau, seus interesses poderiam ser prejudicados, antes de permitir que quaisquer programas para
extragédo ou exploragao dos recursos sejam executados (BRASIL, 1989).

Também estabelece a Convengao que os povos indigenas possuem o direito de manter seus
costumes e instituicdes, inclusive os métodos tradicionais para lidar com crimes cometidos por seus
membros, quando eles ndo forem incompativeis com os direitos fundamentais estabelecidos pela
legislagao nacional e internacional. Esses direitos consuetudinarios devem ser levados em conta quando
de julgamentos relativos aos indigenas envolvidos em delitos, por exemplo. Os governos sdo obrigados a
dar a atencao devida aos costumes e caracteristicas sociais, econdmicas e culturais dos povos indigenas
quando aplicarem as legislagdes e os regulamentos nacionais, € quando impuserem penalidades (JUAN;
O’DONELL; PINHEIRO, 2000, p. 141).

A mencionada Convengdo também obriga que os governos estabelegam agéncias e outros
mecanismos institucionais apropriados para administrar os programas e as politicas que afetam os povos
indigenas, para assegurar que eles tenham os recursos necessarios para executar as fungdes que lhes
atribuidas. Além disso, esses programas devem incluir planejamento, coordenagéo, execugao e avaliagao,
com a participagcdo dos povos indigenas em questéo, sobre as medidas estabelecidas. Isso deve incluir
também medidas legislativas e outras que possam ser programadas em cooperagao com esses povos
(JUAN; O'DONELL; PINHEIRO, 2000, p.142).

Em nivel nacional, com o advento da Constituicdo brasileira de 1988, uma nova visdo com relagao
aos indigenas passou a fazer parte da legislagao brasileira. Os indios brasileiros tiveram o reconhecimento
dos seus direitos originarios com a ampliagao de diversas garantias (JUAN; O’'DONELL; PINHEIRO, 2000,
p. 92).
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Aatual Constituicao brasileira inovou aocontemplar pontos relevantes aos interesses das populagdes
indigenas. Garante direitos originarios com relagao as “suas” terras, ndo apenas para aquelas consideradas
necessarias para sua moradia, mas também os direitos no que diz respeito a producdo, preservacao
do meio ambiente e reprodugéo fisica e cultural. Apesar de as terras indigenas pertencerem a Unido, a
Constituicdo reconhece que as tradicionalmente ocupadas pelos indios s&o inalienaveis e nao disponiveis,
e os direitos sobre elas ndo sao submetidos a prescri¢cdo, garantindo as comunidades indigenas usufruto
exclusivo dos recursos do solo, rios e lagos existentes em suas terras.

Pela primeira vez no Brasil, a Constituigdo garante a existéncia de direitos indigenas coletivos,
reconhecendo também a estrutura e a sua organizac¢ao social, e as comunidades indigenas o direito de
expressarem suas opinides sobre a utilizagcado dos recursos naturais, em especial 0s minerais existentes
em suas terras, requerendo, para tanto, autorizagéo prévia do Congresso Nacional. Além disso, a diretriz
geral proibe a remogao das populagdes indigenas de suas terras, o que acontecera somente em casos
excepcionais, enumerados na Lei Maior, mediante prévia deliberacdo do Congresso Nacional e com
previsao de retorno assim que cessado o risco (FUNAI, 2015).

A Constituicdo Federal de 1988 também reconhece os direitos dos indios como cidadaos, sua
organizagao social e suas praticas, religides, linguas e crencas tradicionais. O direito a julgamento nos
tribunais é especificamente reconhecido, terminando o estado especial de tutela que sempre foi usado
para violar mais do que para proteger seus direitos. Afirma-se, assim, o direito a diferenga, levando em
conta as particularidades existentes quanto a sua organizagao social, seus costumes e tradigdes.

O pensamento de que o indigena brasileiro deveria ser aos poucos integrado a comunh&o nacional
e que sua identidade fosse renegada em nome da sua insergao a sociedade brasileira, acabou fazendo
parte de legislagdes, como o Cédigo Civil de 1916 e o Estatuto do indio de 1973. Em 2001, ja & luz da
Constituicdo de 1988, com a aprovagao do novo Cadigo Civil, o indigena recebeu um tratamento mais
adequado, estabelecendo que o tema da sua capacidade para a pratica dos atos da vida civil deva ser
matéria de lei especifica, ou seja, o novo Cddigo Civil extirpou de seu texto a mencéo a relativa capacidade
dos indios fixada pelo antigo Codigo Civil, de 1916. O atual tampouco fala em tutela e varre de seu
vocabulario o ultrapassado termo silvicola (BRASIL, 2009).

Mesmo com as modificagbes trazidas pelo atual Codigo Civil, atualmente existem legislagbes
nacionais que nao estdo de acordo com normas internacionais. E o que ocorre com o atual Estatuto do
indio, que se apresenta em desacordo com a norma constitucional em vigor, bem como com a Convencéo
169 da OIT. Ainda galgado na visao integracionista, acabou surgindo no contexto da Constituigdo de 1967,
com redagao dos artigos sobre os indios vertidos a luz da Emenda n° 01/69, que distinguia indios integrados
dos indios nao integrados. Assim, entendia-se que os indios ndo integrados deveriam ser tutelados, ou
assistidos e representados, pela Unido, através do 6rgao federal de assisténcia aos indigenas (BRASIL,
1973). Lacerda (2009, p. 183) defende a ideia de que:

O ‘Estatuto do Indio’, elaborado em plena ditadura militar, ndo compreendeu a tutela de direito
publico recepcionada pelo Decreto de 1928 e pelo Codigo Civil de 1916. Confundindo conceitos,
atrapalhou-se na forma e acabou regulamentando o regime tutelar previsto na codificagéo civilista,
revogando o Decreto de 1928, com base no principio da tutela do direito comum, coisa que nem
mesmo o Caodigo de 1916 havia feito, muito menos o Decreto de 1928. O Estatuto deveria ter
determinado os principios de direito publico, porque os de direito privado pertencem aos direitos
de familia, além de completamente estranhos aos povos indigenas. Na realidade, a disposi¢cao do
Titulo I, Capitulo Il do Estatuto do indio pretendia um retorno a tutela orfanolégica.

O Estatuto do indio, em seu art. 9°, expde que o indigena brasileiro ao nascer ja se encontra sob
o regime de tutela, sendo incapaz para os atos da vida civil até que atenda certos requisitos e se torne
livre desse regime. Isso afeta diretamente o efetivo exercicio dos direitos indigenas por seus titulares,
revelando, assim, o pensamento integracionista ja ultrapassado. Conforme o art. 8°: “Sao nulos os atos
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praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando nao
tenha havido assisténcia do érgao tutelar competente” (MARTINS, 2005, p. 68).

Jaem seu art. 1°, ao prever a preservagao da cultura das comunidades indigenas, o Estatuto sinaliza
pela integragdo progressiva e harmoniosa dessas a comunh&o nacional. Essa viséo integracionista constitui
entrave ao respeito e a efetividade dos direitos indigenas, sendo incongruente com a Constituicdo Federal
e com legislagdes internacionais, mesclando dispositivos em que indica a prote¢cdo dos indios e seus
valores culturais com outros que exterminam a eficacia desses ao disciplinarem o processo de integragao
do indio a comunidade nacional (BRASIL, 1973).

Nota-se que, apesar de existirem diversas legislagbes internacionais de protegdo aos povos
indigenas das quais o Brasil é signatario, ha um constante movimento no Congresso Nacional que visa
modificar a legislagéo, com o objetivo de favorecer grupos econémicos (fazendeiros, grandes empresarios)
em desfavor das populagdes indigenas brasileiras. Exemplo disso é a Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) 215/2000, em tramitagdo na Camara dos Deputados, que retira do Presidente da Republica a
competéncia para a demarcagao de terras indigenas, transferindo-a ao Congresso Nacional. Atualmente,
a palavra final € do ministro da Justi¢a, depois de um longo processo que envolve estudos antropoldgicos
de identificagdo liderados pela FUNAIZ.

Esse projeto € extremamente preocupante, até porque um dos argumentos defendidos em favor
da nova legislagédo é o de que o pais possui muitas terras indigenas, comprometendo o desenvolvimento
e a geragao de recursos em prol do Estado brasileiro. Uma das grandes preocupagdes dos indigenas,
bem como dos movimentos e organiza¢gdes comprometidas com a causa dessas populagdes, € quanto
ao grande numero de senadores e deputados proprietarios de areas rurais que compdem o Congresso
Nacional. Caso aprovada a mencionada proposta, esses tendem a se posicionar contra novas demarcacoes
de terras indigenas, contribuindo com isso para que as populagdes indigenas tenham agravadas as atuais
situagdes fundiarias existentes?.

Da mesma forma, modificagdes imprescindiveis como o novo Estatuto do indio, harmonizando-o
com a Convencédo 169 da OIT, enfrenta um constante e reiterado adiamento, sem que ocorra a sua
aprovacéao pelo Congresso Nacional. Sua manutengao em vigor, com conceitos e orientagdes colidentes
com o conteudo das atuais legislagdes internacionais e da Constituicdo Federal, € uma contradigdo que
necessita urgentemente de enfrentamento, embora ele soe improvavel no atual cenario politico.

Nesse contexto, os tribunais brasileiros, em suas decisdes juridico-penais, tém seguido certos
parametros que servem de guia quando do enfrentamento dos possiveis crimes cometidos por indigenas,
alguns dos quais serao objeto de exame a seguir.

6 A tutela indigena e a orientagao juridico-penal dos tribunais brasileiros diante dos
novos parametros normativos

Acerca do termo “tutela” convém esclarecer, de inicio, alguns de seus significados e utilizagbes.
Primeiramente, tem-se que a ideia de tutela quanto a protegao se contrapde a concepgdo de origem
civilista de tutela relacionada a incapacidade. Além disso, o termo tutela, ao se referir aos indigenas, pode
levar em conta tanto o individuo quanto a coletividade. No primeiro caso, refere-se a atividade estatal de
administragao dos direitos e interesses de comunidades indigenas especificas, pressupondo que a referida
tutela se exerce sempre em prol dessas coletividades e na forma da lei. No segundo, seu sentido é aquele
do direito civil, pelo qual o tutor pratica atos e toma decisdes em nome e no interesse do incapaz. Nesse
sentido, a tutela esta ligada a ideia de assisténcia na incapacidade de outro individuo. Seria um encargo

2 Projeto de lei 2015/2000, Congresso Nacional (Camara dos Deputados)
3 Projeto de lei.... Congresso Nacional (Camara dos Deputados)
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conferido a alguém capaz para gerir os bens do incapaz, representando-o ou assistindo-o na pratica dos
atos da vida civil. Trata-se de um instituto que visa suprir uma incapacidade (LACERDA, 2009, p.180).

Uma das justificativas empregadas na tutela relacionada aos indigenas era de que esses seriam
seres ingénuos, nao desenvolvidos completamente, incapazes de interagir com a sociedade envolvente,
dai a necessidade de assisténcia e protegao estatal através de determinados érgaos do Estado (BRASIL,
1916).

O Coadigo Civil de 2002 estabeleceu, em seu art. 4°, os individuos considerados incapazes
relativamente a certos atos, ou a maneira de exercé-los, sendo que, com relagao aos indigenas, o Codigo
Civil acabou transferindo a responsabilidade, referindo apenas que “a capacidade dos indios sera regulada
por legislagdo especial”’. No caso, o Estatuto do indio (ALBUQUERQUE, 2008, p. 217).

Segundo a Constituicdo Federal de 1988, um unico indio, ou um grupo de indios, pode ir a
juizo defender os direitos coletivos de todo o seu grupo. Essa possibilidade constitucional de um indio
individualmente ir a juizo em defesa dos direitos e interesses da coletividade a qual pertence € mais
um fator que comprova a nao recepgédo do regime tutelar e de incapacidade disposto nas legislagdes
anteriores. A Constituicdo nao recepciona o regime tutelar limitador da capacidade indigena, e sim expde
de que os indios devem exercer os direitos reconhecidos a todos os cidadédos e assumir as obrigagdes
correspondentes*.

Em que pese a inovacdo adotada pela nova ordem constitucional e pela Convengao OIT 169,
o tratamento juridico-penal conferido aos indios, na pratica, continua, em alguns casos, seguindo o
“anacrénico” Estatuto do indio. Nele, consoante explicitado, a culpabilidade é resumida ao critério
da inimputabilidade, a luz da divisdo ja ultrapassada entre indios isolados, integrados, ou em vias de
integragado. De acordo com o art. 56 do referido estatuto, nos casos de condenagéao de indio por infragéo
penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagéo o juiz atendera também “ao grau de integragcéo do
silvicola”. Assim, pode-se concluir que séo inimputaveis os indios isolados, imputaveis os integrados, e,
a depender de exame antropoldgico, ficara a culpabilidade dos indios em via de integracdo, os quais, na
maioria dos casos, apresentam-se como semi-imputaveis®.

Ha vozes na doutrina que defendem a obrigatoriedade da aplicagdo da atenuante trazida pelo
Estatuto do Indio nos casos dos indigenas que cometem crimes, sendo a questdo do grau de integracéo,
que seria, na verdade, uma maior ou menor compreensao da cultura circundante, considerada apenas
para graduar a atenuante, e nao para servir como argumento para deixar de aplica-la®.

A jurisprudéncia tem encaminhado a questdo da culpabilidade dos indios a discussao sobre a
imputabilidade consoante seu desenvolvimento mental. Nesse sentido, veja-se decisdo da Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justiga:

CRIMINAL. HC. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PORTE ILEGAL DE ARMA. INDIO. NULIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE PERICIA ANTROPOLOGICA. DISPENSABILIDADE.
REU INDIGENA INTEGRADO A SOCIEDADE. PLEITO DE CONCESSAO DO REGIME DE
SEMILIBERDADE. ART. 56, PARAGRAFO UNICO DA LEI N.° 6.001/73. IMPOSSIBILIDADE.
CONDENAGAO POR CRIME HEDIONDO. ORDEM DENEGADA.

Hipdtese em que o paciente, indio Guajajara, foi condenado, juntamente com outros trés corréus,
pela pratica de trafico ilicito de entorpecentes, em associagao, e porte ilegal de arma de fogo, pois
mantinha plantio de maconha na reserva indigena Pigarra Preta, do qual era morador. Il. Ndo é
indispensavel a realizagdo de pericia antropoldgica, se evidenciado que o paciente, ndo obstante
ser indio, esta integrado a sociedade e aos costumes da civilizacgao. Ill. Se os elementos dos autos
sao suficientes para afastar quaisquer duvidas a respeito da inimputabilidade do paciente, tais como
a fluéncia na lingua portuguesa, certo grau de escolaridade, habilidade para conduzir motocicleta e

4 BRASIL. Estatuto do indio.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 30113/MA. 5% Turma. Rel. Ministro Gilson Dipp, julgado em 05/10/2004. Disponivel
em:< www.stj.gov.br>. Acesso em: 19 nov. 2015.
8 BRASIL. Convencéo 169 OIT.
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desenvoltura para a pratica criminosa, como a participagdo em reunides de traficantes, ndo ha que
se falar em cerceamento de defesa decorrente da falta de laudo antropolégico. IV. Precedentes do
STJ e do STF. V. Para a aplicagado do art. 56, paragrafo unico, da Lei n.° 6.001/76, o qual se destina
a protecado dos silvicolas, é necessaria a verificagdo do grau de integragdo do indio a comunhao
nacional. VI. Evidenciado, no caso dos autos, que paciente encontra-se integrado a sociedade, néo
ha que se falar na concessao do regime especial de semiliberdade previsto no Estatuto do indio, o
qual é inaplicavel, inclusive, aos condenados pela pratica de crime hediondo ou equiparado, como
ocorrido in casu.”

A respeito da necessidade de laudo antropoldgico, de acordo com entendimento jurisprudencial
dominante, o exame pode ser dispensado pelo juiz se os elementos constantes nos autos, como fluéncia
na lingua portuguesa, alfabetizagéo, juntamente com outros vetores, bastarem para demonstrar que o
indigena interage plena e autonomamente com a sociedade ndo india predominante. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal coaduna-se com esse posicionamento:

HABEAS CORPUS. CRIMES DE TRAFICO DE ENTORPECENTES, ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO E PORTE ILEGAL DE ARMA PRATICADOS POR INDIO. LAUDO ANTROPOLOGICO.
DESNECESSIDADE. ATENUACAO DA PENA E REGIME DE SEMILIBERDADE. 1. indio condenado
pelos crimes de trafico de entorpecentes, associacdo para o trafico e porte ilegal de arma de
fogo. E dispensavel o exame antropoldgico destinado a aferir o grau de integragdo do paciente
na sociedade se o Juiz afirma sua imputabilidade plena com fundamento na avaliacdo do grau
de escolaridade, da fluéncia na lingua portuguesa e do nivel de lideranga exercida na quadrilha,
entre outros elementos de convicgédo. Precedente. 2. Atenuagéo da pena (artigo 56 do Estatuto do
indio). Pretensdo atendida na sentenga. Prejudicialidade. 3. Regime de semiliberdade previsto no
paragrafo Unico do artigo 56 da Lei n. 6.001/73. Direito conferido pela simples condi¢éo de se tratar
de indigena. Ordem concedida, em parte.?

O paragrafo unico do artigo 56 do Estatuto do indio traz regras relativas ao cumprimento da pena,
estabelecendo que “as penas de reclusao e de detencao serdo cumpridas, se possivel, em regime especial
de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgéo federal de assisténcia aos indios mais préximos da
habitagdo do condenado” (MOREIRA, 2009, p. 217).

Cumpre esclarecer que nao pode ser dada ao referido dispositivo a interpretagdo segundo a qual
o cumprimento da pena deve se dar dentro dos estabelecimentos do 6rgao indigenista, o qual ndo é
substitutivo de recinto prisional, mas que o regime de semiliberdade seria cumprido na comunidade
mais préoxima a FUNAI, como modo de preservar, mesmo no cumprimento da pena, o estilo de vida e as
manifestacdes culturais indigenas (MOREIRA, 2009, p. 217).

Trata-se de aplicar a previsdao da Convencao 169 da OIT sobre a individualizagdo da pena, a
qual prevé em seu artigo 10 que: “No processo de impor san¢des penais previstas na legislacéo geral
a membros desses povos, suas caracteristicas econémicas, sociais e culturais deverao ser levadas em
consideracao” e “devera ser dada preferéncia a outros métodos de puni¢gdo que nao o encarceramento”
(MOREIRA, 2009, p. 217).

O regime de semiliberdade ainda vem sendo aplicado pelos tribunais patrios a depender do grau de
integragdo do indigena e, por vezes, de acordo com o delito praticado. E o que se vé no julgado abaixo:

PENAL — HABEAS CORPUS — LESAO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE — PACIENTE QUE E
INDIO JA INTEGRADO A SOCIEDADE — POSSUI TiTULO DE ELEITOR — INAPLICABILIDADE
DO ESTATUTO DO INDIO — IMPOSSIBILIDADE DO CUMPRIMENTO DA PENA NO REGIME DE
SEMILIBERDADE — ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS EM QUE FOI ACENTUADA
A CENSURABILIDADE DA CONDUTA — REGIME INICIALMENTE FECHADO DEVIDAMENTE
JUSTIFICADO — ORDEM DENEGADA. 1. O Estatuto do indio s6 é aplicavel ao indigena que ainda

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 88.853. Sexta Turma. Rel. Des. Jane Silva, julgado em 11/02/2008. Disponivel
em:<www.stj.jus.br>. Acesso em: 23 nov. 2015.

8  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n°® 85198. Rel. Eros Grau, julgado em: 17/11/2005. Disponivel em:<www.stf.jus.br>. Acesso
em: 25 nov. 2015.
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nao se encontra integrado a comunhao e cultura nacional. 2. O indigena que esta em pleno gozo
de seus direitos civis, inclusive possuindo titulo de eleitor, esta devidamente integrado a sociedade
brasileira, logo, esta sujeito as mesmas leis que sdo impostas aos demais cidaddos nascidos no
Brasil. 3. O regime de semiliberdade n&o ¢é aplicavel ao indigena integrado a cultura brasileira. 4.
O estabelecimento do regime inicial de cumprimento da pena deve observar ndo sé o quantitativo
da pena, porém a andlise de todas as circunstancias judiciais, considerada, ainda, eventual
reincidéncia. 5. Se foi feito contra a conduta do réu rigorosa censurabilidade, justificado esta o
regime inicialmente fechado, necessario para reprovagéo do crime e ressocializagdo do apenado.®

Em verdade, esse tipo de regime deve ser aplicado sempre que haja necessidade de se manter o
agente indigena em contato com a sua cultura.

Nas inumeras decisbes e julgados com relagdo a indigenas, observam-se posicionamentos que
consideram os indigenas em questéo ja “aculturados ou integrados” a sociedade n&o indigena, portanto
com condigdes de compreender a antijuridicidade do fato. Nesse sentido, ndo tem prosperado as teses
defensivas quanto a existéncia de erro de proibigdo quando o indigena apresenta razoavel grau de
instrugdo, ja manteve relagdo de emprego, etc., possuindo o mesmo discernimento suficiente sobre os
atos que praticou (RODRIGUES; BERRO, 2014).

Em suma, tem-se que, além de harmonizar a legislagdo patria aos ditames da internacional e dos
expressos na prépria Constituicdo Federal, convém, mesmo nos casos mais graves, como 0s narrados,
buscar na interdisciplinariedade, que laudos antropoldgicos podem fornecer, dados mais seguros para
balizar os julgamentos. Caso contrario, corre-se o risco de transferir o mofo legislativo para as decisdes
judiciais.

7 Conclusao

Entre as mais graves pestes que se projetam sobre culturas tradicionais, dentre elas as indigenas,
esta a intolerancia com a diferenga, sintoma social que ndo apenas levou a um dos maiores genocidios que
a humanidade conhece, produzido contra os indigenas das Américas, como continua a informar algumas
politicas publicas brasileiras e a relagdo dos particulares com as populacdes diferentes. Os dados indicam
que, explicita ou veladamente, a matanca fisica e/ou simbdlica se mantém em curso.

A logica do tempo, do espago e dos valores das comunidades tradicionais € contrastante com a
insaciabilidade do mercado e do consumo que informam a sociedade capitalista atual. O modo de vida que
resiste ao descartavel e a padronizacao universal esta cada vez mais confinado as “reservas”.

Se o movens do movimento revolucionario francés, e de outros que inauguraram a atual era
constitucional, foi a igualdade, e ninguém duvida do imenso avango que essa construgdo historica
representou no resgate de grupos hipossuficientes, parece que a ideia de igualdade ganha novos
ingredientes, nos ultimos cinquenta anos, quando se reconhece que sua aplicagao retilinea tampona e
aprofunda diferengas, nega a diversidade presente nas sociedades atuais. Por isso o reconhecimento e a
teorizagao das diferengas representam uma mudanga de paradigmas a medida que, sem negar o valor e a
centralidade do valor igualdade nos ordenamentos juridicos ocidentais, passa-se a pensar e a desenvolver
politicas publicas de empoderamento dos desiguais, dos diferentes.

Referéncias

ALBUQUERQUE, Anténio Ulian do Lago. Multiculturalismo e direito a autodeterminagao dos povos
indigenas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 88.853.

648 Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 636-650, maio/ago. 2017



A (in)visibilidade e a criminalizaco dos indigenas no Brasil: um olhar além do preconceito

ANEIROS FERNANDES, J. C; WESTPHAL, M. F.O lugar dos sujeitos e a questao da
hipossuficiéncia na promoc¢ao da saude. Disponivel em:<http://www.producao.usp.br>. Acesso em: 29
jun. 2015.

BRASIL. Cédigo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br>. Acesso em: 17 jul. 2015.

BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 24 jul. 2015.

BRASIL. Resolugao 169 OIT BRASIL. Decreto n. 5.051, de 19 de abril de 2004. Promulga a Convengéao
n. 169 da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT sobre povos indigenas e tribais. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 jul. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 30113/MA. 52 Turma. Rel. Ministro Gilson
Dipp, julgado em 05/10/2004. Disponivel em:< www.stj.gov.br>. Acesso em: 19 nov. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n° 88.853. Sexta Turma. Rel. Des. Jane Silva,
julgado em 11/02/2008. Disponivel em:<www.stj.jus.br>. Acesso em: 23 nov. 2015.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 85198/MA. Relator: Eros Grau, julgado em:
17/11/2005. Disponivel em:<www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 nov. 2015.

BURGOS, Elizabeth. Meu nome é Rigoberta Menchu e assim nasceu minha consciéncia. Trad. Ldlio
Lourenco de Oliveira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 1.

CENTRO DE DOCUMENTACAO ELOY FERREIRA DA SILVA- CEDEFES. Assassinatos de indios
crescem 130% em 2014, aponta relatério. Disponivel em: <www.cedefes.org.br>. Acesso em: 26 jun.
2015.

CUNHA, Manuela Carneiro da (Org.). Os direitos do indio: ensaios e documentos. S&o Paulo:
Brasiliense, 1987.

DERRIDA, Jacques. A outra questao. O esteredtipo, a discriminacéo e o discurso do colonialismo. O
local da cultura. In: HOMI, K. Bhabha. Tradugdo Myrian Avila, Eliana Lourenco de Lima Reis. Belo
Horizonte: UFMG, 2013. p. 117-144.

FUNDACAO NACIONAL DO INDIO (FUNAI). Disponivel em: <http://www.funai.gov.br>. Acesso em: 21
jun. 2015.

GUTIERREZ B., Jhon Jairo. Los pueblos indigenas de Colémbia em la perspectiva de los derechos
humanos. In: GONZALES MONGUI, Pablos Elias (Coord.). Multiculturalismo, interculturalidad y
derechos humanos. Bogota: Universidad Libre; Rectoria Nacional; Catedra Geraldo Molina, 2010.

JUAN, E. M; O'DONELL, G; PINHEIRO, P. S. Democracia violéncia e injusti¢ca: na América. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2000.

KAKU, W. S; DORNELLES, E. N. P. Os indios brasileiros e os direitos humanos. In: DEL OLMO, Florisbal
de Souza; KAKU, Willian Smith; SUSKI, Liana Maria Feix (Org.). Cidadania e direitos humanos: tutela
e efetividade internacional e nacional. Rio de Janeiro: GZ, 2011. p. 224-254.

LACERDA, Rosane Freire. Diferenga nao é incapacidade: o mito da tutela indigena. Sao Paulo:
Barauna, 2009

MARTINS, Tatiana Azambuja Ujacow. Direito ao pao novo: o principio da dignidade humana e a
efetivagao do direito indigena. Sdo Paulo: Pillares, 2005.

MOREIRA, Manoel. El derecho de los pueblos originarios: reflexién y hermenéutica. Buenos Aires:
Santiago Alvarez, 2009.

Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 636-650, maio/ago. 2017 649



Osmar Veronese, Ederson Nadir Pires Dornelles

NAVARRETE SAAVEDRA, Rodrigo. Gobernabilidad neoliberal y movimientos indigenas en América
Latina. Polis, Santiago, v. 9, n. 27, p. 481-500, 2010. Disponivel em: <http://www.scielo.cl/scielo>.
Acesso em: 06 jul. 2015.

PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, economicos e culturais e direitos civis e politicos. Disponivel
em: <http://www.scielo.br>. Acesso em: 07 jun. 2015.

RIO GRANDE DO SUL. Relatorio Azul. Porto Alegre: Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul,
1999 - 2000.

RODRIGUES, Priscilla Cardoso; BERRO, Maria Priscila Soares. A autodeterminagao como
mecanismo de realizagao dos direitos culturais: uma analise da responsabilidade penal do indigena
a luz do direito brasileiro. jan. 2014. Disponivel em: <http://www.researchgate.net/profile>. Acesso em: 23
jul. 2015.

SANTOS, Bettina Sterin. Conhecimento prudente para uma vida decente: um discurso sobre as
ciéncias revisitado. Sdo Paulo: Cortez, 2004.

SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagao: do pensamento Unico a consciéncia universal. Rio de
Janeiro: Record, 2001.

SANTOS, S.C. et al. (Org.). Sociedades indigenas e o direito: uma questdo de direitos humanos.
Florianopolis: UFSC, 1985.

SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (Org.). Igualdade, difereng¢a e direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SILVA, Cristhian Teofilo. O indio, pardo e o invisivel: primeiras impressdes sobre a criminalizagéo e o
aprisionamento de indigenas no Brasil. Disponivel em: <http://www.revistas.uff.br>. Acesso em: 22 jul.
2015.

WEBER, Thadeu. A idéia de um “minimo existencial’” de J. Rawls. Kriterion: Revista de Filosofia, Belo
Horizonte, v. 54, n.127, p.197-210, jun. 2013.

Recebido em: 27/07/2016
Aprovado em: 31/05/2017

650 Pensar, Fortaleza, v. 22, n. 2, p. 636-650, maio/ago. 2017



