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RESUMO

A fim de verificar a efetividade da norma prevista no artigo 231 da
Constituigdo Federal no ambito criminal, analisou-se os artigos 8°, 9° e
10 da Convencdo da Organizacdo Internacional do Trabalho n.° 169,
bem como os artigos 56 e 57 do Estatuto do indio. Concluiu-se que o
ordenamento juridico brasileiro, reconhecendo os indigenas como um
povo autbnomo, impde regras que devem ser observadas pelo juiz ao
condenar penalmente o indio, de acordo com o seu grau de integracéo
asociedade civil. Tais regras consistem em se aplicar atenuante ao indio
e em tolerar sancdo anteriormente aplicada em desfavor do silvicola
pela sua tribo, tratando-se essa ultima de hip6tese excepcional, eis que
afasta a jurisdicdo brasileira. Ademais, verificou-se que a
jurisprudéncia brasileira se utiliza de elementos superficiais para
determinar o grau de integracdo do indio, gerando, por conseguinte,
presuncao de culpabilidade.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Estatuto do indio. Direito
penal. Dosimetria da pena.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1998, tendo cunho altamente democratico e atendendo aos
anseios de muitos setores sociais de interesses distintos, trouxe em seu bojo inumeros direitos
fundamentais, que ndo se esgotam no art. 5° mas estdo alastrados por todo o texto
constitucional. Nesse contexto, o art. 231 prevé um direito fundamental especifico destinado
aos grupos indigenas que habitam o territorio nacional, reconhecendo sua autodeterminacao.
Além disso, a Lei n° 6.001/73, o Estatuto do indio, regula a situacéo juridica dos indios de
forma a preservar sua cultura e promover a sua integracdo a comunh&o nacional, conforme o

Caso.
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A referida lei trata de diversos assuntos, mas o foco deste trabalho é a anélise das
disposi¢des que regulam a aplicacdo da lei penal, visto que, como os indigenas possuem valores
culturais diferentes dos da populacdo ndo-indigena, seu modo de ser e agir sdo também
diferentes. Em respeito a isso, até mesmo a aplicacdo da pena deve incorporar determinadas
caracteristicas de protecdo aos silvicolas e a sua comunidade.

Sendo assim, pretende-se, primeiramente, através de pesquisas bibliograficas, mostrar
em que medida o art. 231 da Constituicdo Federal ¢ um direito fundamental garantido aos
indios. Em segundo lugar, por meio do estudo da Convencdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho n° 169, que traz algumas normas relacionadas a matéria aqui apresentada, almeja-se
demonstrar a disciplina penal internacionalmente assentada em relacédo aos tribais. Por fim,
mediante o0 exame da lei especifica, o Estatuto do Indio, verificar-se-4 como o ordenamento
juridico brasileiro trata da questdo penal indigena de modo a concretizar a garantia trazida pelo
art. 231 da Carta Magna. Para isso, o foco do estudo serdo os arts. 56 e 57 do referido estatuto,
0s quais preveem principios e normas penais, bem como alguns julgados jurisprudenciais, com

0 intuito de disciplinar a dosimetria da pena cominada aos indios.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Por guardar estreita relacdo com a matéria a ser discutida, é interessante fazer breves
consideracOes acerca dos direitos fundamentais. Preliminarmente, pode-se dizer que direito
fundamental é aquele que tutela um bem basico e imprescindivel aos seres humanos, quaisquer
que sejam suas peculiaridades. Contudo, o tema é mais complexo do que aparenta.

Para Sarlet (2017), a fundamentalidade do um direito parte de aspectos formais e
materiais. Do ponto de vista formal, é fundamental o direito que esta integrado ao texto
constitucional, gozando de privilégio hierarquico, isto é, supremacia frente a outras normas
legais. Além disso, se fruto do constituinte derivado, os eventuais direitos fundamentais estéo
submetidos a determinados limites, a saber, 0 procedimento necessario a sua validade e as
clausulas pétreas.

Ja do viés material, o conteudo do direito fundamental deve orientar o comportamento
do Estado e da sociedade, visando resguardar bens juridicos imprescindiveis para a manutencao
da vida digna. Com isso, o poder estatal é limitado, sendo-lhe exigida uma acdo ou omissao

apta a tutelar de forma efetiva o direito tido como fundamental. Da mesma forma, a liberdade
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dos particulares € cerceada, pois, desprovida de carater absoluto, deve se adequar aos outros
direitos fundamentais.
Fechando de modo mais objetivo o conceito de direito fundamental, Sarlet (2017)

leciona que:

[...] é possivel definir direitos fundamentais como todas as posicBes juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva individual
ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram,
expressa ou implicitamente, integradas & constituicdo e retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos, bem como todas as posi¢des juridicas que,
por seu contetdo e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou néo,
assento na constitui¢ao formal (2017, p. 350, grifos nossos).

Chama-se atencdo ao trecho destacado da licdo do autor, que indica que existem
normas juridicas infraconstitucionais capazes de serem equiparadas aos direitos fundamentais
constitucionais por carregarem contetdo e significado relativo a um bem juridico relevante e
indisponivel. De fato, o art. 5°, § 2°, da Constitui¢ao, prevé que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja
parte”.

Como se 1€, os direitos oriundos das normas constitucionais, ainda que ndo previstos
na Carta Magna, terdo carater fundamental, pois carregam a fundamentalidade material, bem
como serdo fundamentais os direitos provenientes dos tratados internacionais ratificados pelo
Estado brasileiro. Todavia, frise-se, o direito, seja infraconstitucional, seja internacional,

somente podera ser intitulado como fundamental se tal privilégio estiver disposto na Lei Maior.

2.1 Dimensodes dos direitos fundamentais

Utilizando-se da constru¢do doutrinaria conhecida por “dimensdes dos direitos
fundamentais”, existem, pacificamente, trés dimensdes de direitos fundamentais, subsistindo
ainda teses que levantam uma quarta e até quinta geracdo. N&o obstante, serd utilizada a
doutrina tripartida. Assim, a construcdo € didatica, a fim de demonstrar as mudancas encarnadas
pelos direitos fundamentais ao longo da histéria. Essas transformagGes sempre acompanham a
ideia de Estado, bem como a sua atuacao perante o0s sujeitos e também perante outros Estados.

A primeira dimensdo diz respeito ao escopo dos direitos fundamentais no Estado

Liberal, a saber, a protecdo das liberdades individuais, exigindo-se, diante dessas, a omisséo
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estatal. Assim, sdo direitos de resisténcia perante o Estado, sendo exemplos os direitos a
propriedade, a expressao individual e coletiva, e a participagéo politica.

A segunda geracdo esta atrelada ao Estado Social, do qual se exigiu acdo capaz de
proporcionar bem-estar social a comunidade, atraves de prestacfes de saude, educacdo e
trabalho, por exemplo, conhecidas também por “liberdades sociais”.

Por sua vez, a terceira geracdo interpreta o Estado por um viés comunitério,
considerando-o participe da chamada sociedade internacional. Assim, a aplicacdo dos direitos
fundamentais ndo se restringe as relacdes entre o Estado e seus cidadaos, mas atinge as relacdes
estabelecidas entre os Estados e as relagdes firmadas entre estes e a humanidade: para a terceira
geragéo, tanto a sociedade internacional como a humanidade s&o coletividades que possuem
direitos fundamentais.

Sendo assim, os direitos fundamentais de terceira geracdo sdo metaindividuais por
irem além da figura do individuo, alcancando uma coletividade. Assemelham-se aos direitos
coletivos lato sensu, mais especificamente aos direitos difusos e coletivos, cujos conceitos se
encontram no Cddigo do Consumidor (art. 81). Resumidamente, estes sdo direitos indivisiveis
cuja titularidade pertence a pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (direitos
difusos), ou a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si (direitos coletivos stricto
sensu).

Portanto, trata-se de tutela juridica eminentemente internacional, abrangendo o
alcance dos direitos fundamentais, de forma a abracar a humanidade em geral, bem como os
povos que lhe integram. Sdo exemplos de direitos fundamentais de terceira dimenséo o direito
a paz, a autodeterminacdo dos povos e ao meio ambiente. Sobre o tema, aduz Sarlet (2017) o

seguinte:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (povo, nagdo), caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade transindividual (coletiva ou difusa).
Para outros, os direitos da terceira dimensao tém por destinatario precipuo “o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta”. Dentre os direitos fundamentais da terceira
dimensdo mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacdo dos
povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o
direito a conservacao e utilizacdo do patriménio histérico e cultural e o direito de
comunicagao (p. 343).

3 DACONVENCAO DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO N°169
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No cenério internacional, impende sobrelevar a Convengdo n° 169 da OIT, que foi
ratificada pelo Brasil e passou a possuir carater supralegal no ordenamento patrio. A
Convencao, que trata sobre os Povos Indigenas e Tribais, trouxe protecao especifica aos indios,
jaque outros diplomas, como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1945, ndo davam
0 devido cuidado aos direitos indigenas, nem as suas peculiaridades, mas somente 0s
reconheciam indiretamente ao erigir direitos pertencentes a “todos os seres humanos”.

As normas que importam ser mencionadas estao previstas nos arts. 8°, 9° e 10. Por

elas, tem-se que:

Artigo 82

1.Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na
devida consideracgao seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2.Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e institui¢des proprias,
desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos
para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicacéo deste principio.

3.A aplicacdo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo devera impedir que 0s membros
desses povos exercam os direitos reconhecidos para todos os cidaddos do pais e
assumam as obrigacGes correspondentes.

Artigo 92

1.Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados 0s
métodos aos quais 0s povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressdo
dos delitos cometidos pelos seus membros.

2.As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questdes penais
deverdo levar em conta 0s costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.
Artigo 10

1.Quando sangdes penais sejam impostas pela legislagdo geral a membros dos povos
mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas econémicas,
sociais e culturais.

2.Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punigdo outros que o encarceramento.

Da leitura, é possivel estabelecer trés parametros de aplicacdo da lei nacional aos
indigenas: a) a necessidade de serem observados seus costumes e direito consuetudinério, que
serdo preservados enquanto compativeis com os demais direitos fundamentais; b) o respeito aos
métodos repressivos penais utilizados por esses povos, desde que a sancdo utilizada faca parte
dos costumes da tribo; c) a adequacdo da pena devera observar as caracteristicas econémicas,
sociais e culturais do indio infrator.

Assim, o primeiro pardmetro tem aplicacéo geral, podendo ser observado em qualquer
esfera do direito. Os outros dois parametros tém aplicacdo especifica na seara penal, dizendo
respeito a tolerancia, pelo Estado, das san¢des impostas pela comunidade tribal, bem como da

individualizagdo da pena, que levara em conta as caracteristicas intrinsecas ao silvicola infrator.
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4 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL E CLASSIFICACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL INDIGENA PREVISTO NO ARTIGO 231 DA CONSITUICAO
FEDERAL

Quanto a tutela juridica concernente aos indios, o art. 231, caput, da Constituicdo

Federal, assim dispoe:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

Trata-se de um direito fundamental, pois esta previsto no texto da Lei Maior e defende
bem bésico necessario ao ser humano, limitando a postura do Estado e até mesmo dos
particulares. E direito difuso, pois remete aos interesses de um povo, uma coletividade de
individuos ligados pelas mesmas crencas, linguas, organizacéao, costumes, enfim, pelos mesmos
sentimentos. Sendo assim, trata-se de direito fundamental de terceira geragéo, porque busca
garantir a autodeterminacdo dos povos indigenas, isto é, a liberdade e poder efetivo de se
autogovernar e ser independente.

Nesse compasso, o dispositivo constitucional apresenta protecdo a direitos imateriais
e materiais, quando, respectivamente, abarca o “modo de vida dos indigenas”, e apresenta
disciplina especifica quanto as terras ocupadas pelos indios. Inclusive, neste segundo ponto, a
Constituicdo é mais extensa, apresentando regras intrinsecas a tutela das terras. E assim porque
é bem sabido que os indios foram alvo de constantes explorac@es, principalmente em relacéo
aos espacos geograficos ocupados por eles. Diante disso, e por ter o constituinte reconhecido
que as terras constituem suporte material necessario ao desenvolvimento das comunidades
indigenas, haregras constitucionais especificaspara esta matéria.

Contudo, ainda que essa prote¢é@o seja mais extensa, os direitos imateriais abragados
pelo art. 231 ndo sdo menos importantes. Se assim fosse, tratar-se-ia de verdadeiro
retrocessojuridico, pois a tutela seria apenas formal, viabilizando ofensas a dignidade

humanados indigenas.

141




| Revista Transgressdes: ciéncias criminais em debate, v. 7, junho de 2019

50 ESTATUTO DO INDIO

Como bem ressaltado, o art. 5°, 8 2°, da Constituicdo Federal permite que direitos
infraconstitucionais ostentem a primazia dos direitos fundamentais, desde que decorram dos
principios e normas constitucionais e tenham como nucleo a protecdo de direito basico e
indisponivel, relevante para a vida humana. Nesse sentido, a Lei n® 6.001/73, que dispde sobre
o Estatuto do Indio, traz em seu bojo direitos fundamentais, pois significou expressiva protecdo
a direitos basicos e indisponiveis dos povos indigenas.

Entretanto, por ser de 1973, o diploma esta defasado. Houve iniciativa, no Congresso
Nacional, de atualizar a lei através do Projeto de Lei n°2.057/1991 (Estatuto das Sociedades
Indigenas), que ainda ndo apresentou avanco significativo. Da mesma forma, o Projeto de Lei
n° 169/2016 visa modificar o Estatuto, trazendo regramento muito mais complexo que atende
as necessidades atuais dos tribais. Percebe-se, contudo, que a questdo indigena esté atrelada
diretamente a questdes politicas, sobremaneira quando se trata das terras ocupadas pelos
silvicolas. Nesse passo, a bancada ruralista vem demonstrando firme resisténcia a qualquer

tentativa de avanco acerca da matéria.

5.1Quem é o indio

E fundamental esclarecer o conceito de indio e identificar quem pode defini-lo antes
de adentrarmos na questdo do tratamento penal aos indigenas, posto que somente mediante
essa prévia definicdo sera possivel observar se o Direito esté servindo de forma adequada aos
seus titulares.

O Estatuto define como indio aquele que possui ascendéncia com o grupo étnico
indigena, se reconhece como indio e € identificado pelo grupo como tal. Com efeito, a
Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) explica em seu site oficial que o reconhecimento do
individuo como silvicola se da mediante a observacdo de dois requisitos, quais sejam: a
autodeclaragdo e a consciéncia de sua identidade indigena e o reconhecimento dessa
identidade por parte do grupo de origem. O diploma em exame também estabelece uma
gradacdo da caracterizacdo silvicola conforme a sua integracdo na sociedade, definindo o
indio como isolado, em vias de integragéo e integrado, o que sera estudado posteriormente,

em topico proprio.

5.2 Das normas penais aplicaveis aos indigenas
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Como dito, baseado no art. 231, da CF, o presente estudo esta focado em apresentar a
disciplina penal dos indigenas. Embora haja, no Estatuto, disciplina legal especifica aos tribais,
0 STF ja se posicionou acerca da possibilidade de ser aplicado ao indio o art. 26 do Codigo
Penal, que versa sobre a inimputabilidade, desde que seja evidente que o indio ndo possuia, a
época dos fatos, consciéncia da ilicitude do crime cometido, isto é, o instituto pode ser afastado
caso seja manifesta a compreenséo do silvicola acerca da infracdo penal. Ndo sendo o caso de
incidéncia do art. 26 do Cadigo Penal, aplica-se o Estatuto do indio, que prevé, nos arts. 56 e
57, a forma com que as normas penais serdo aplicadas aos indigenas, através do teor abaixo

transcrito:

Art. 56. No caso de condenacdo de indio por infracdo penal, a pena devera ser
atenuada e na sua aplicaco o Juiz atenderd também ao grau de integracéo do silvicola.
Parégrafo Unico. As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se possivel, em
regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgdo federal de
assisténcia aos indios mais prédximos da habitacdo do condenado.

Art. 57. Serd tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
préprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

Da leitura percebe-se que existem duas regras aplicaveis aos indigenas, caso estes
pratiquem algum ilicito penal. Conforme o art. 56, 0 juiz aplicara ao indio criminoso uma
atenuante, atendendo também ao seu grau de integracdo a sociedade, em acordo com a gradacao
do art. 4°, a qual seré estudada em tdpico especifico.

Entdo, tem-se duas peculiaridades na aplicacdo da pena aos indigenas, a saber, 0 seu
grau de integracdo a sociedade e uma atenuante. A primeira corresponde a uma circunstancia
judicial, objeto da primeira fase da aplicacdo da pena (art. 59 do Cddigo Penal). Assim, na
primeira fase da dosimetria da pena, sera verificado o grau de integracdo do silvicola a
sociedade, conforme art. 4° do Estatuto. A segunda peculiaridade € uma atenuante, nos moldes

do art. 65do Cdadigo Penal, a ser avaliada na segunda fase da dosimetria da pena.

5.2.1Considerac0es sobre a aplicacédo da atenuantede pena

A atenuante, segundo posicionamento do STJ, somente se aplica aos indios em fase de
aculturacgdo, isto é, aos que estdo em vias de integracdo a sociedade. Nesse contexto, a Corte
considera o indio nativo como aquele que, distante da sociedade civil, ndo possui nenhum

discernimento sobre a ilicitude do crime. Se assim for, quanto aos crimes, aplica-se o art. 26 do
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Caodigo Penal. Mas se o indigena j& adentrou em processo de integracdo, participando da
comunhdo nacional, entdo adquiriu alguma nogdo do que € ilicito. E nesse caso, conforme
entendimento da Corte, que a atenuante do art. 56 podera ser aplicada. Por outro lado, se
totalmente integrado, o indigena ja esta apto a discernir, sendo inviavel Ihe aplicar a atenuante
ora discutida.

Além disso, consoante a tese vencedora do Habeas Corpus n° 88.853/MS, baseada na
interpretacdo sistematica, entendeu-se que o diploma de defesa dos silvicolas tem o proposito
de preservar-lhes a cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a cultura nacional, e,
por isso, suas disposic¢Oes dizem respeito somente ao indio em vias de integracdo. Diante disso,
importa fazer breves esclarecimentos.

O art. 56 do Estatuto do indio determina a aplicacdo de atenuante aos indios que
cometeram crime. A principio, ndo se trata de avaliar o grau de integracdo, mas somente de
considerar a condi¢do de indigena. Nisso, percebe-se o valor da norma contida neste
dispositivo, a saber, o reconhecimento de que o0 povo indigena possui estrutura organizacional,
cultura e tradicdes proprias, isto €, de que a comunidade tribal esta fincada em valores diversos
da sociedade civil, e por isso, terd concep¢des e modo de vida diferentes, que muitas vezes
poderdo se chocar com a realidade da sociedade civil. Em suma, é o reconhecimento da
autodeterminacdo dos indigenas. Tendo em vista esses motivos, a aplicacdo da pena sobre o
indio é justificadamente diferenciada.

Apesar de ndo se tratar de averiguar o grau de integracdao, mas de considerar a condicao
de indigena, o nivel de comunhdo que o silvicola tem com a sociedade ira influenciar a
aplicacdo da atenuante, pois a medida desta ndo sera a mesma para todos 0s casos, em respeito
ao principio da individualizacdo da pena. Assim, o juiz devera lancar mao dos graus de
integracdo previstos no art. 4° do Estatuto do indio.

Agora, na contraméo do que foi exposto, ainda que a atenuante tenha sido determinada
expressamente, configurando uma garantia ao indio, ela ndo pode ser aplicada de forma
absoluta. Como dito, a medida da atenuacdo variard de acordo com o grau de integracao,
mantendo-se entre elas proporcionalidade inversa. Sendo assim, quanto menor o grau, maior a
atenuante, e quanto maior o grau, menor seré a atenuacao.

Todavia, havera casos em que o grau de integracédo do indio é téo alto que a aplicagéo
da atenuante ndo mais se justifica. Isso porque o indigena efetivamente integrado ja absorveu a
cultura nacional e, mesmo preservando seus usos e costumes, possui plena consciéncia do que
a sociedade civil considera como licito e ilicito. Dessa forma, mesmo tendo origem indigena,

se realmente integrado, o individuo tem discernimento equiparavel ao de um sujeito civil
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comum e, nessa situacao, a aplicacdo da atenuante acarretaria verdadeira ofensa ao principio da

igualdade, haja vista que os motivos que justificam a diferenciagéo ndo mais prevalecem.
Dessa forma, conclui-se que a jurisprudéncia entendeu corretamente, restringindo a

aplicacdo da atenuante aos indios em vias de integracdo. E o que se depreende dos julgados

abaixo colacionados:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
REGIME PRISIONAL SEMIABERTO. LEI N. 6.001/1973 (ESTATUTO DO
INDIO). INDIGENA INTEGRADO A SOCIEDADE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
pretendida aplicacdo da atenuante de que cuida o art. 56, paragrafo tnico, da Lei n.
6.001/1973 somente tem incidéncia ao indigena ndo integrado socialmente, ndo assim
aquele ja incorporado a comunh&o nacional e no pleno exercicio dos seus direitos
civis, ainda que conserve usos, costumes e tradi¢Ges caracteristicas de sua cultura. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento (AGRRHC - Agravo Regimental no
Recurso Ordinario em Habeas Corpus - 79210 2016.03.17271-5, Min. Ant6nio
Saldanha Palheiro, STJ - sexta turma, Dje: 20/04/2017).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME DE
INCENDIO. INDIGENA INTEGRADO A SOCIEDADE BRASILEIRA. PLEITO
DE APLICACAO DA ATENUANTE DO ART. 56, PARAGRAFO UNICO, DA LEI
6.001/73. IMPOSSIBILIDADE. 1. Este Tribunal Superior possui entendimento
firmado de que o art. 56, paragrafo tnico, da Lei n° 6.001/76 (Estatuto do indio), a
embasar a pretensdo de atenuacdo da reprimenda, somente se destina a protecdo do
silvicola ndo integrado a comunhao nacional; ou seja, esse dispositivo legal ndo pode
ser aplicado em favor do indigena ja adaptado & sociedade brasileira. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento (AGRESP - Agravo Regimental no Recurso
Especial - 1361948 2013.00.14632-7, Marco Aurélio Bellizze, STJ - quinta turma,
Dje:16/09/2013).

5.2.2 Considerac0es sobre os graus de integracdodo indio a sociedade

Outra observacdo a ser feita diz respeito aos graus de integracéo previstos no art. 4° do

Estatuto do indio. Assim dispde a lei:

Art. 4° Os indios sao considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional;
Il - Em vias de integra¢do - Quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢fes de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunh&o nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para 0 proprio sustento;
I11 - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos da sua cultura.

O problema mais evidente dos critérios acima expostos € que sdo demasiadamente
superficiais, dando lugar a interpretagfes equivocadas. De fato, em alguns casos, a

jurisprudéncia entende que a presenca de documentacdo civil, carteira profissional, aparelho
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celular, titulo de eleitor, fluéncia na lingua portuguesa, posse de veiculo automotor e
participacdo em jogos de futebol na comunidade sdo suficientes para qualificar o indio como
integrado, sendo ainda permitido afastar a pericia antropoldgica para aferir a imputabilidade

penal com base nesses elementos. Eis um exemplo:

Havendo prova inequivoca de ser o indio completamente integrado na civilizacdo,
sendo eleitor, habilitado para dirigir veiculo, operador em institui¢éo financeira, pode
o0 Juiz prescindir do laudo antropolégico para aferir a imputabilidade penal. (HC
9.403/PA, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 16/09/1999, DJ 18/10/1999, p. 242).

Todavia, ressaltou-se que as disposic¢Ges estatutarias partem do reconhecimento de que
0s tribais possuem uma consciéncia e discernimentos proprios, formados através da cultura e
tradicdes indigenas, e que essa consciéncia difere da consciéncia da sociedade civil.

Dessa forma, os graus de integracdo refletem o quanto de “consciéncia civil” o indio
absorveu, de modo a compreender os valores nacionais e discernir o que se entende por ilicito.
indios nativos s3o aqueles que preservam sua consciéncia integralmente; indios em vias de
integracdo sdo aqueles que estdo em processo de aprendizagem, assimilando alguns fatores da
cultura nacional; e indios integrados sdo aqueles que absorveram com propriedade a sobredita
“consciéncia civil”.

Isso ndo quer dizer que quanto maior for a integracdo, mais o indigena “deixa de ser
indio”. A condicdo de indigena permanece inalterada. Afirma-se que o silvicola adquiriu,
cumulativamente, outra consciéncia, a da sociedade civil. Por ser assim, fica claro que possuir
titulo de eleitor, carteira de identidade ou participar de um jogo de futebol ndo sdo elementos
que manifestam o grau de integracdo do silvicola.

Outro problema identificado na disciplina da integracdo € sua incompatibilidade com
0s principios penais, processuais penais e também de outros ramos do direito, visto que o texto
legal peca pelo excesso de formalidade. Sabe-se que, no processo penal, vigora o principio da
busca pela verdade material. Segundo este principio, 0 juizo deve investigar de forma a se
aproximar da veracidade dos fatos e se apropriar das reais nuances da situacédo, a fim de proferir
uma decisao adequada, ja que os bens juridicos em jogo sdo indisponiveis.

Assim, enfatiza-se, considerar elementos tao rasos para aferir o grau de integracao do
indio a sociedade causa grande prejuizo a tutela da autodeterminacgéo indigena, pois aqueles
elementos nédo traduzem, de fato, o quanto o indigena absorveu da cultura nacional, ou se esta

foi mesmo absorvida.
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Somado a isso, néo se preocupando com a profundidade que os graus de integracao
carregam, mas se limitando a aplicar o simples texto legal e a posicdo majoritaria das Cortes,
surge outra controvérsia: o desprezo ao principio da individualizacdo da pena e da vedacédo a
presuncdo de culpabilidade. Isso porque, frise-se, os elementos de distingdo consagrados
jurisprudencialmente ndo traduzem, de fato, o verdadeiro grau de integracdo do indio. Ent&o,
torna-se possivel que silvicolas com diferentes niveis de absorcdo da cultura nacional sejam
classificados com 0 mesmo grau de integracdo por possuirem, por exemplo, documentos civis,
e, assim, sejam tratados como iguais fossem.

Pelos mesmos motivos, indiretamente, tem-se verdadeira presuncéo de culpabilidade,
pois, através da mera existéncia daqueles elementos flteis j& citados, presume-se, sem se
investigar seu grau de integracdo a sociedade civil, que o indio tem consciéncia sobre o ilicito

cometido, sendo por isso culpavel de plano.

5.2.2.1 Do laudo antropoldgicopara aferir a imputabilidade penal do indio

N&o se pretende demonizar os graus de integracéo dos indigenas a sociedade, previstos
no art. 4° do Estatuto do indio. Pelo contrario, esses artificios foram disponibilizados de modo
a orientar a atuacdo do juiz no momento da dosimetria da pena. O que se critica aqui é a forma
como o dispositivo legal é interpretado e os meios utilizados para aferir o referido grau de
integracdo. Mediante orientacdo posta pelo legislador, e em conjunto com as demais provas
juntadas ao processo, o julgador decidira em que grau de integracdo o silvicola se encontra.
Caso ndo seja possivel determinar isso, aplica-se o que for mais benéfico ao réu.

Nesse diapasdo, ainda que ndo haja prova absoluta no Direito brasileiro, o laudo
antropoldgico, muitas vezes afastado pelo juiz, se mostra como o meio mais adequado para
medir o real grau de integracdo do tribal, bem como sua consciéncia acerca da ilicitude, visto
que se utiliza de metodologia complexa a fim de demonstrar as idiossincrasias de determinado
grupo, no caso, os indigenas, de forma a entendé-los como tal. Conforme licdes de Luciano

Mariz Maia, vice procurador da Republica:

Aplicada ao Direito, a pericia antropolégica € responsavel pela identificacdo de um
grupo étnico enquanto tal (indios, quilombolas, ciganos, gerazeiros, populagdes
tradicionais, etc.); pela revelagdo de seus usos, costumes, tradicBes, modos de ser,
viver, se expressar; pela documentacéo de sua memdria e sua a¢ao (reconstruindo sua
trajetoria de luta e de vida, de resisténcias e transformagdes, de deslocamentos e
perdas, de insurgéncias e ressurgéncias); delimitacdo de seu territorio e de espacos de
interacdo com o meio ambiente ou outras comunidades intraétnicas ou interétnicas
(nisso indicando a finalidade pratica da identificagcdo da ocupacao tradicional). Tudo
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isso para assistir 0 juiz em seu processo decisorio. [...] Um campo em que o
antropt6logo também atua, com particular relevancia, na seara juridica, é o da
identificacdo das condicBes pessoais, subjetivas, de capacidade penal, ou seja,
consciéncia do carater ilicito da conduta praticada pelo membro de uma etnia,
normalmente por um indigena. Nesse campo o0 jurista ainda tem sido muito
autossuficiente, e deficiente na formagdo de seu entendimento, por valorizar alguns
aspectos que dizem menos do que se esperava dissessem. Em geral, por prudéncia, e
para desincumbir-se adequadamente do dever de realizar a defesa dos direitos dos
indios no campo penal, o Ministério Pablico Federal, quando h& acdo penal contra
indigenas, identifica necessidade de realizacdo de pericia antropolégica, para
documentar o grau de compreensao que o suspeito ou acusado tem do carater ilicito e
culpavel de sua conduta (2013 ou 2014, p. 2, 16)

Assim, ndo se olvida da possibilidade de o laudo ser afastado, em detrimento de outras
provas. Todavia, pelo exposto, os elementos externos a comunidade indigenas utilizados para
determinar o grau de integracdo sao demasiadamente inadequados, por serem superficiais e ndo
transmitirem, materialmente, a complexidade e riqueza da cultura tribal, sendo o laudo em

questdo o meio mais fidedigno a averiguacdo desses elementos.

5.2.3 Sobre a tolerancia prevista no art. 57 do Estatuto do Indio

O art. 57 obriga o juiz a tolerar aplicagdo de san¢des penais e disciplinares préprias da
comunidade aborigene, salvo se forem cruéis, infamantes ou de morte. Aqui, salienta-se que,
para haver total consonancia com a Constitui¢do, deve ser considerado o inciso XLVII, do art.
5°, que veda, além das penas cruéis e de morte, penas de carater perpétuo, trabalhos forcados e
banimento.

Para ilustrar a regra acima destacada, em 2016, o Direito brasileiro se deparou com
caso inédito, no qual foi aplicado o instituto da tolerancia previsto no art. 57 do Estatuto do
indio. Trata-se da Apelac&o Criminal n° 0090.10.000302-0 — TJ-RR, na qual um indio da terra
Manoéa-Pium, na reserva Raposa Serra da Lua, no Estado de Roraima, foi denunciado pelo
Ministério Pablico pela pratica do crime de homicidio simples, previsto no art. 121 do Cédigo
Penal, contra outro indio. Em defesa do indigena, a Fundaco Nacional do indio (FUNALI), a
Advocacia-Geral da Unido (AGU) e Procuradorias Federais do Estado (PF/RR) ingressaram no
feito como partes interessadas, fundamentando-se no instituto da toleréncia previsto no art. 57
do Estatuto do Indio. Para a defesa, o direito consuetudinario deve prevalecer, pois, como o réu
ja havia sido punido pela sua tribo, condenacdo penal acarretaria em bis in idem.

O tribunal acatou a defesa apresentada, aplicando o art. 57e afastando a condenagéo
penal, pois ficou evidenciado que, baseado na autoridade e costumes da comunidade tribal, o

indigena infrator foi punido com o afastamento de sua comunidade por cinco anos, devendo,
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nesse periodo, sob custodia da tribo WaiWai, comercializar somente com autorizagao e prestar
servicos comunitarios as tribos vizinhas, bem como aprender os usos, costumes e lingua dos
WaiWali, além de ter-lhe sido imposto a obrigacdo de construir uma casa a esposa da vitima e

ndo se ausentar do territério indigena sem a permissdo da tribo.

6 CONCLUSOES

Viu-se que o art. 231 da Constituicdo Federal trazum direito fundamental por
exceléncia, tanto em seu aspecto formal, quanto material, pois, além de estar previsto no texto
contitucional, resguarda direito intrinseco e necessario a manutencdo da dignidade indigena,
imponto o reconhecimento de sua cultura e organizacdo social. Somado a isso, a norma
fundamental abrangeoutro direito ainda maior, considerado de terceira geracdo: o direito a
autodeterminacdo indigena. Assim, este grupo é considerado um povo autdbnomo, passivel de
organizar suas estruturas internas e ser respeitado pelos demais povos.

Agora, no plano infraconstitucional, percebe-se que o Estatuto do indio traz regras
peculiares, quando os arts. 56 e 57 preveem, respectivamente, uma atenuante a ser aplicada ao
indio criminoso, bem como o dever de tolerar a aplicacdo de sangdes proprias dos grupos tribais.

Pela atenuante, chegou-se ao entendimento de que a jurisprudéncia ndo esta totalmente
correta, pois, apesar de afastar a aplicacdo da regra aos silvicolas integrados em respeito ao
principio da igualdade, ao utilizar os graus de integracdo previstos no art. 4°, as Cortes acabaram
por indiretamente criar uma presuncdo de culpabilidade, considerandoque os indios nativos
sempre serdo inimputaveis e que os indigenas integrados possuem total consciéncia dos
costumes da comunidade nacional. Ainda, os meios utilizados para aferir o nivel de consciéncia
do indio sdo em demasiado superficiais, dado que se resumem averificacdo de meros elementos
externos que em nada traduzem o quanto o indio entende o carater ilicito do crime, ou o quanto
0 ele absorveu da cultura nacional.

Essa tese firmada jurisprudencialmente fere principios penais, processuais penais e
constitucionais, eis que o ordenamento juridico brasileiro ndo admite preseungdo de
culpabilidade na esfera penal nem inobservancia a individualizagdo da pena. Assim, em respeito
a busca da verdade real, o julgador deve verificar o quanto o silvicola realmente esté integrado
a sociedade comum, visando aplicar a san¢do mais adequada a cada caso concreto. Para isso, 0

laudo antropoldgico indigena se mostra a prova mais robusta.
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Quanto ao dever de tolerancia estabelecido noart. 57, percebe-se que o juiz, ao aplicar
a pena, deve verificar se hd condenacéo tribal anterior, se esta é medida costumeira e se esta
adequada aos demais direitos fundamentais. Em caso positivo, aquela condenacéo devera ser
tolerada, tratando-se de verdadeira excecdo no ordenamento juridico brasileiro, ja que
sentenciar o indigena condenado pela tribo acarretaria bis in idem. Por outro lado, em caso
negativo, aplica-se o art. 56 do Estatuto, adequando a pena de acordo com o grau de integragéo
do indio e atenuando-a se ndo se tratar de indio totalmente integrado.

Por fim, de todo o exposto, estd luminoso que as disposi¢des constitucionais e
infraconstitucionais aqui abordadas estdo em connsonancia com os parametros elencados pela
Convengdo 169 da OIT, reconhecendo-se 0s costumes tribais, bem como seus métodos

repressivos, e considerando suas peculiaridades ao se aplicar a lei penal.
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FUNDAMENTAL RIGHTS AND PENALTY ACCORDING TO BRAZILIAN
INDIGENOUS STATUTE

ABSTRACT

In order to verify the effectiveness of the article 231 of Brazilian
Federal Constitution on the criminal scope, this article analyzes the
articles 8, 9 and 10 of Indigenous and Tribal Peoples Convention, 1989
(No. 169), as well as the articles 56 e 57 of Brazilian Indigenous Statute.
The analysys came to the conclusion that brazilian legal system
acknowledges that indigenous people have autonomy and imposes rules
that must me observed by the judge in the moment of crimnal
conviction according to the indigenous' degree of integration with civil
society. Those rules consist in mitigating the penalty and tolerating the
punishment previously applied by the indigenous' tribe -- an
exceptional hypothesys in wich the brazilian jurisdiction is put away.
Thus, it was verified that brazilian jurisprudence uses superficial
elements to determine the indigenous' integration degree to society,
assuming his culpability.

Keywords: Fundamental rights. Brazilian Indigenous Statute. Criminal
law. Penalty dosimetry.
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