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Ao meu Deus, pai de amor e misericordia.
Aos meus pais, a minha noiva, aos meus
irm&os e a toda minha familia.

Sem vocés, nada disso seria possivel.



“So eu sei cada passo por mim dado

Nessa estrada esburacada que é a vida,
Passei coisas que até mesmo Deus duvida,
Fiquei triste, capiongo, aperreado,

Porém nunca me senti desmotivado,

Me agarrava sempre huma mao amiga,

E de forcas minha alma era munida

Pois do céu a voz de Deus dizia assim:

- Suba 0 queixo, meta os pés, confie em mim,
Va pra luta que eu cuido das feridas”.

(Braulio Bessa).



RESUMO:

Este trabalho busca entender se a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer aos
indigenas seu direito a organizacdo social, manutencdo da cultura, costumes e
tradicdes, permitiu a existéncia de um “foro judicial indigena” para que os indigenas
por meio de seu direito consuetudinario possam julgar os ilicitos penais praticados por
indigenas, contra outros indigenas. Para tal, buscou-se entendimento por meio de
pesquisa bibliografica sobre o tema, analisando o impacto do abandono cultural nos
direitos indigenas, durante a formacéao do Estado brasileiro, bem como, a necessidade
de nao entender o indigena como ser infantil, abandonando a politica de integracao,
respeitando os direitos fundamentais destes povos. Chegou-se a hipotese, por meio
de analise jurisprudencial e de normas de direitos humanos internacionalmente
reconhecidas, que é possivel que ilicitos penais, que tenham infrator e vitima indigena,
sejam julgados conforme os direitos consuetudinarios destes povos, entendendo
estes como parte do direito fundamental a cultura, além de que, quando estes ilicitos
nao forem puniveis na viséo indigena, o Estado-juiz deveréa levar em consideracao os
costumes e tradi¢cdes para o julgamento destes fatos, primando sempre por um tipo
de punicdo que nao o carcere, quando possivel.

Palavras-chave: Direito Consuetudinario; Povos Indigenas; llicitos Penais; Direitos
Fundamentais.



ABSTRACT:

This paper seeks to understand whether the Federal Constitution of 1988, by
recognizing indigenous peoples' right to social organization, maintenance of culture,
customs and traditions, allowed the existence of an "indigenous judicial forum" so that
indigenous peoples, through their customary law, could judge the criminal offenses
committed by indigenous peoples against other indigenous peoples. To this end, an
understanding was sought through bibliographical research on the subject, analyzing
the impact of cultural abandonment on indigenous rights during the formation of the
Brazilian State, as well as the need to not understand the indigenous as a child,
abandoning the integration politc, respecting the fundamental rights of these peoples.
The hypothesis was reached, through jurisprudential analysis and internationally
recognized human rights norms, that it is possible that criminal offenses, which have
indigenous as offenders and victims, be judged according to the customary rights of
these peoples, understanding these as part of the fundamental right to culture, in
addition to the fact that, when these offenses are not punishable in the indigenous
view, the State-judge must take into account the customs and traditions for the
judgment of these facts, always prioritizing a type of punishment other than
imprisonment, When possible.

Keywords: Customary Law; Indigenous People; Criminal Offenses; Fundamental
Rights.
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INTRODUCAO

A formacéo do povo brasileiro, bem como do Estado, teve total influéncia do
padrao cultural europeu trazido pelo colonizador portugués (MONTEIRO, 1994), e
demais povos de cultura eurocéntrica que também fizeram parte, diretamente ou nao,
da ocupacéo do territério nacional e da colonizacdo do povo brasileiro.

Ao chegarem ao Brasil, a época de seu “descobrimento”, percebeu-se que por
aqui ja haviam outros, um “outro” diferente do padrao por eles ja conhecido. Um outro
que, aos olhos de quem os via pela primeira vez, eram desprovidos de “sabedoria,
cultura” e passiveis de serem integrados.

O indio, visto como ser infantil, desprovido de cultura, conhecimentos, roupas,
foi assim tratado durante o processo de formag&o do povo brasileiro. Atrelado a isto,
a forte influéncia do trafico negreiro que trouxe diversos povos e etnias, a chegada de
imigrantes das mais diversas nacfes e o ideal de um povo Unico, tornaram a
multiculturalidade de toda uma nacéo, englobada em apenas um ponto e padréo a ser
atingido, qual seja, o “Europeu”.

Aos povos indigenas, segundo Oliveira (1979), a colonizagéo trouxe dizimagao
causada tanto por mortes em conflito, quanto por doencas trazidas pelos Europeus
gue o sistema imunolégico dos indigenas ndo conseguia se defender, tendo assim
como resultado a perda da cultura, e o que a autora chamou de “destribalizacdo” de
grupos diversos, quando eram retirados de suas terras e eram reunidos forcadamente
em espacos destinados pelo governo colonial.

A dominéancia cultural, a prevaléncia de costumes da cultura dominante sob os
diversos povos indigenas que aqui ja estavam, reduziu a existéncia desses povos e
construiu o entendimento social geral sobre quem séo os indigenas, como séo e a
figura principal de como eles devem ser.

Dentro dessa todnica, construiu-se o Estado brasileiro, com esparsas
legislagbes que pouco protegiam ou garantiam a estes povos seus direitos, e, bem
como, faziam com que a eles fosse dado tratamento como se seres infantis fossem,
sem capacidade civil e postos cada vez mais a margem da sociedade.

A mais recente legislacdo indigena infraconstitucional, Lei 6.001 de 1973
(Estatuto do indio) replicou todo o discurso do indigena como ser passivel de

aculturacédo, cujo objetivo anterior deveria se repetir, para que fosse possivel integrar



os indigenas a comunhdo nacional, dividindo-os entre integrados, parcialmente
integrados e isolados.

A inovacao, veio por conta da Constituicdo Federal de 1988, que trazendo
maiores garantias coletivas, deu ao indio o reconhecimento de sua organizac&o social,
direito a manutencéo de sua cultura, costumes e tradi¢cdes, garantidas como dever do
Estado de tutela desses direitos.

O Estatuto do indio (BRASIL, 1973) fora entdo parcialmente revogado, ao
passo que a CRFB/88 passou a tratar dos direitos dos indigenas em capitulo préprio
(Titulo VIIl, Da Ordem Social, Capitulo VIII, Dos indios), com a ideia central de garantir
0 respeito a organizacéo, as linguas, crencas, costumes e tradi¢oes.

Diante de tamanha evolugdo, da ideia primaria de integragdo a comunhao
nacional, até a garantia e respeito aos direitos indigenas, ainda restam lacunas que
carecem de debate, regulacdo e desenvolvimento dos temas, como por exemplo,
guando o indigena, ao cometer crime, é colocado diante do poder de punir do Estado-
Juiz.

Fato é que o artigo 57 da Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio), ainda que sob
aguele mesmo aspecto integracionista, dispds sobre a tolerabilidade de julgamentos
por parte da comunidade indigena quando diante de crimes cometidos por indios que
pertencam aquela comunidade.

Entdo, ai estd o problema de pesquisa a ser estudado, afinal, ao reconhecer
aos povos indigenas sua organizacdo social, costumes e tradi¢cdes, a Constituicdo
Federal de 1988 reconheceu a possibilidade de aplicacéo, pelos povos indigenas, de
um direito consuetudinario para a reprimenda de ilicitos penais?

Para buscar esse entendimento, o primeiro capitulo deste trabalho buscara
entender o processo de colonizagao do Brasil, enquanto nacéo, e qual a sua influéncia
no reconhecimento dos Direitos dos povos indigenas e o quanto, historicamente, a
visdo de dominancia cultural e a busca pela integracdo forcada influenciaram para a
construcéo do Direito Indigena.

Assim, o primeiro capitulo utilizard de um intercambio disciplinar para com a
antropologia e a histéria, por meio de pesquisa bibliogréafica para buscar entender o
papel da cultura na formacdo do individuo, utilizando-se da historia para tentar
vislumbrar o quanto uma cultura dominante influéncia na viséo do indigena como povo

e o efeito da politica integracionista na formacéo dos direitos desses povos.
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Passando deste ponto, merecera analise, em um segundo capitulo, a relacéo
entre o Direito Positivo e o Direito Consuetudinario dos povos indigenas, buscando
entender o que sdo os direitos fundamentais a fim de saber se esse direito
consuetudinério faz parte do direito fundamental a cultura.

Por fim, utilizaremos dois casos para testar a hipotese de pesquisa, buscando
observar quais os efeitos da aplicacdo de penas por comunidades indigenas,
buscando entender, qual a relacdo da integracéo cultural perante o encarceramento

de indigenas e qual o papel do Estado-Juiz perante estes casos.
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1. OINDIO E O DIREITO A DIFERENCA.

O primeiro capitulo deste trabalho procura entender como o processo de
colonizagcdo do povo brasileiro e a ocupacédo do territério nacional, influenciaram na
legislacdo brasileira sobre os Direitos Indigenas, bem como, utilizando-se de
conceitos antropoldgicos e narrativas histéricas para entender o porqué da
necessidade de se olhar o indigena como ele o é, de acordo com sua propria cultura
e tradicdes.

Para tal, observa-se em especifico a historia da ocupacéo do territorio nacional
e o tratamento dado aos povos indigenas desde o Brasil colonial, até a Republica,
buscando entender a insistente politica integracionista e os seus efeitos na perda de
direitos e tradigcbes dos povos indigenas.

Posteriormente, abordaremos a Lei 6.001/1973 (Estatuto do indio), buscando
entender minimamente como os povos indigenas sao vistos pelo Direito e o quanto a
escassez de legislacdes e a prevaléncia de leis arcaicas podem ter prejudicado os
povos indigenas.

Por fim, o topico 1.3 busca entender a diferenciacédo cultural entre os povos
indigenas e a cultura dominante, e 0 motivo e necessidade de tutela dos direitos ao
uso, costume e tradicado, utilizando-se de meios para entender o que é a cultura e 0s
costumes como esséncia de formacao para os indigenas, como eles enxergam o

mundo e como 0 mundo os vé na perspectiva do “outro”.

1.1. Dominio cultural na formacao do povo brasileiro.

Existe ha tempos no Brasil a tendéncia popular de refutar tradi¢cdes indigenas
salutares para manutencdo daquela cultura. Talvez, isto se deva ao processo de
colonizacao portuguesa, que como aponta o poema “Erro de portugués” de Oswald
de Andrade (1995), ha implicita sobreposi¢cédo da cultura do dominador sobre a cultura

do dominado, vejamos:

“Quando o portugués chegou,

Debaixo de uma bruta chuva,

Vestiu o indio.

Que penal

Fosse uma manha de sol,

O indio tinha despido

O portugués.”

(ANDRADE, Oswald de, 1995, p. 146-147).
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Com clareza, pode ser afirmado que a Constituicdo Federal de 1988 garante
os direitos indigenas, como principio fundamental, quanto a manutencdo de sua
cultura, tradi¢cdes, costumes, propriedades e afins. Isto, presente em seu artigo 231,
que dispbe que:

“Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.”. (BRASIL, 1988).

E assim, desde o periodo colonial, passou-se a evolu¢do normativa dos direitos
indigenas e até reguladores, como por exemplo, a missédo de proteger e promover 0s
direitos dos povos indigenas em ambito nacional coube & Fundacgdo Nacional do indio
- FUNAI, criado por meio da lei n. 5.371 de 5 de dezembro de 1967.

Entretanto, durante o periodo colonial e por grande tempo posterior a
Proclamacao da Republica a situacao fora tratada de forma diversa, de modo que por
muitas vezes o indio deveria ser integrado ao pleno convivio da sociedade dominante,
sem que a eles fosse considerado o direito minimo de posse de suas terras, de
manutencao de seus costumes, tradicdes e afins.

Lopes e Mattos (2006) destacam que, quando do inicio do século XVI, nédo
existia orgao especifico responsavel pela problematica indigenista, mas, ja existiam
publicacdes de cartas régias, ordens e afins, que objetivavam dar recomendacdes
acerca deste tema.

Em 1548, periodo de governo de Tomé de Souza, primeiro governador-geral
do Brasil, foi outorgado por D. Joao Ill, um regimento que tratava das primeiras
disposicdes legais acerca dos povos indigenas. Destacou-se a justificativa de que a
necessidade de povoamento da col6nia se devia a necessaria catequese dos nativos.
(SANTOS JUNIOR, 2012).

Ponto de interesse para reforcar o objetivo da coroa portuguesa durante o
periodo colonial € o fato de que, no ano de 1611, lei chancelada pela coroa
portuguesa, durante o governo-geral de D. Diogo de Menezes, confirmava o retorno
da escravidao dos povos indigenas, sob olhos de reconhecida “liberdade”, porém,
prevendo puni¢des aos infratores (GILENO, 2007).

Durante o periodo colonial, ao contrario da politica adotada pelo constituinte de
1988, vé-se que a Coroa Portuguesa objetivava deslocar o indigena de suas terras
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originarias a fim de aloca-los em propriedades “doadas” pela Coroa, que seriam os
aldeamentos.

Assim, conforme Perrone-Moisés (2000), apesar de as normativas descritas
nos alvaras e cartas régias apontarem para o indio como Senhor de suas terras, nota-
se que ndo se tratava das terras de sua posse originaria, mas sim de terras de
aldeamentos, doadas pela Coroa portuguesa, em sesmarias.

Ainda, assinala que, “O projeto da Coroa portuguesa, (...), era convencé-los,
pacificamente a ‘descerem’ do interior (...) L&, junto aos portugueses, os indios seriam
aldeados, sob a administracéo (inicialmente) de missionarios” (PERRONE-MOISES,
2000).

Os indios eram entdo “descidos” das serras para os aldeamentos que a eles
eram doados pela coroa portuguesa, iniciando sobre eles processo de imposicéo da
cultura europeia, ao passo que eram “domesticados” e forgados a adotar modelos
produtivos e sociais a eles impostos. (BRAGA, 2005).

Importa dizer que, o modo genérico com que foram tratados os diversos povos
que originalmente ocupavam o territorio brasileiro, influiu na descaracterizacao de
quem eram, eis que foram reduzidos ao termo “indios”, independente do seu povo,
lingua ou costumes.

A histéria da ocupacédo do territério brasileiro aconteceu em conjunto com a
descaracterizacao do indigena, desconstru¢do deles como povos, com objetivo de
tomar posse de terras, protegé-las de invasores de outros paises, utilizando os
indigenas como massa de mao de obra escrava e por vezes, dependentes
financeiramente dos proprietarios de terras.

Dentre a tobnica da coloniza¢do do Brasil indigena, sempre esteve presente o
debate acerca da posse das terras ja habitadas pelos povos indigenas. Isto se dava
basicamente sob o olhar dominante da Coroa Portuguesa, que apesar de legislarem
guanto a garantia do direito do indio sobre a terra, o faziam de modo a limitar tal direito.

O processo de migracado do indio de suas terras, para terras que lhes eram
destinadas pela Coroa Portuguesa, ja tinha um carater disciplinador, objetivando-se
nas entrelinhas “domar” aqueles povos indigenas, mantendo-os sob os olhos da
Coroa e doutrinando-os segundo costumes alheios a sua cultura e identificacao.

Passando pelo periodo colonial, é apontado também que durante o governo

imperial o processo de ocupacdo das terras n&o foi diferente. Deu-se entdo



14

continuidade, conforme Silva Filho (2007) a “politica de miscigenagao, esbulho
territorial, presenga constante de nao indigenas nos aldeamentos” e como
consequéncia do processo migratério forcado, desfez-se as inUmeras terras
originalmente ocupadas pelos povos indigenas.

Silva Filho (2007), aponta que apo6s o inicio da administracdo pombalina,
momento em que o trabalho indigena passou de servil para assalariado, foi iniciada
no Brasil a aplicacdo da tutela orfanoldgica dos indios. Isto porque, por meio de Leis
e Alvarés, foi proibida a escravidao do indio, porém, estabeleciam numerosa série de
restricbes a capacidade civil do indio.

Assim, Souza e Barbosa (2014) aduzem que:

“(...), o que se institucionalizou foi uma politica de integragdo dos
considerados como silvicolas (aquele que vive na selva, estranho a
civilizacdo, a comunh&o nacional), ou seja, 0 modo proprio de organizacao,
crenga e costumes das populagdes tradicionais ndo constituia parte
integrante da identidade nacional do pais, devendo os integrantes destas
populacdes se adequarem a um modelo de sociedade imposto, renegando
suas identidades em nome de sua inser¢do a nacao brasileira.”. (SOUZA,
M.N; BARBOSA, E.M, 2014).

Em meados de 1757, como ja falado anteriormente, de acordo com o Diretério
Pombalino, a ordem era de que os indios fossem integrados ao modo civilizado do
Europeu e sua cultura, com o objetivo primeiro de marcar o dominio portugués e para
gue, em possiveis confrontos contra estrangeiros e/ou indios nédo integrados, estes ja
integrados seriam “aliados” em possivel retaliagdo. (SANTOS; GODOQY, 2011).

Conforme Oliveira (1979), existiram duas frentes de expanséo que iam de
encontro a cultura e vivéncia indigena, quais sejam, a ideoldgica (religiosa) e a
econbmica, perfazendo-se por modos e objetivos com os quais eram forcados aos
povos originérios a padronizacdo da cultura dominante, com fins de dominagéo de
terras e integracdo dos povos indigenas, como fora dito anteriormente.

Entdo, essas duas frentes de expansdo estariam por exercer papel de
expressao no processo de “destribalizagcdo e deculturagdo dos indigenas, fazendo
com que os indios perdessem cada vez mais sua auto-suficiéncia” (OLIVEIRA, 1979).

Ainda, segundo Oliveira, na visualizacdo da problematica indigenista a época,

narra o fato de que os indios da etnia Baniwal, alvo de suas pesquisas, encontravam-

o povo Baniwa, autodenominado por Walimanai, vive na fronteira do Brasil com a Venezuela e
Coldmbia, a margem do Rio Icanas e seus afluentes. Possuem talento para a confeccdo de cestaria
aruma, que lhes fora repassada por heréis criadores e que hoje tem sido comercializada no mercado
brasileiro.
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se em processo de integracdo a sociedade, o que se tratava de um processo
irreversivel.
Completa por apontar solucdo para as consequéncias daquela integracao

irreversivel, nos seguintes termos:

“Como sabemos que as resultantes desse processo sdo a miséria, a
prostituicdo, a perda de terras e a descaracterizagdo tribal inclusive com
consequéncias psicolégicas graves, desejamos chamar a atencao para o fato
de que embora realisticamente ndo possamos coloca-los dentro de redomas
e salvaguarda-los, revertendo o processo, o Governo pode, pelo menos, dar-
Ihes a garantia de suas terras e uma assisténcia médica permanente a fim de
gue possam sobreviver”. (OLIVEIRA, 1979, p. 30).

Basicamente a visdo do indigena como espécie de ser desprovido de cultura e
sendo obrigado a integrar-se ao convivio dos “civilizados” era o que constituia a ideia
colonizadora da Coroa portuguesa e assim, tal pensamento fora sendo passado no
decorrer dos anos.

Apesar de muito ser dito a respeito do Estatuto do Indio, cabe salientar que este
nao foi totalmente recepcionado pela CRFB/1988, de modo que parcela de seus
dispositivos encontram-se com eficacia de aplicabilidade suspensa.

Fundamental para essa observacao é o artigo 1° do referido diploma legal, visto
que € acentuada a intencao, a época, de integrar o indigena de forma progressiva e
harmoniosa, enquanto a Constituigdo de 1988 vem na contramao reconhecendo o
direito a diferenca (AMADO, 2015).

Este ponto, muito se deve a construcdo politica do Estado brasileiro, que,
persistiu no dominio e formacao territorial, visando a expansao e controle de territorios
gue hoje formam o Brasil, e que de certa forma continua por acontecer internamente
tendo em vista o dominio exercido sobre espacos ocupados por povos tradicionais, a
exemplo do indigena. (LOUREIRO, 2010).

Além disso, cabe destacar que a forma e os métodos usados para colonizagéo
do Brasil foram quase que o0s mesmos utilizados pelos Espanhoéis enquanto
colonizadores da grande maioria dos paises sul-americanos, onde a histéria de
construcdo politica da sociedade e o modo com que os indigenas eram vistos, muito
se assemelha ao que existiu e existe no Brasil.

Conforme aponta Carvalho (2004), o desrespeito a cultura e diferenca dos
povos indigenas era caracteristica comum a época, porém, ressalta que tal processo
se intensificou no decorrer da “Era moderna”, em decorréncia de um “intenso processo

de homogeneizacao das identidades culturais, de silenciamento de saberes e praticas
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alternativas”, além de padronizacdo de discursos impostos versando sobre uma
suposta verdade Unica e universal.

No Estado de Roraima, mais especificamente na bacia do Rio Branco, trabalho
publicado pelo Centro de Informacéo da Diocese de Roraima - CIDR, em 1989, citado
por Raimundo Nonato Gomes dos Santos (2015), entdo professor chefe do
departamento de historia da Universidade Federal de Roraima, possivel notar a
evolucdo do processo de colonizacdo das terras ao norte do pais e que eram
habitadas por diversas tribos indigenas de etnias diversas.

Anterior ao citado, temos que, segundo narram Santos e Godoy (2011), no
século XVIII foi que se intensificaram incursdes de exploracao na regido da bacia do
Rio Branco. Mas, apesar disso, nota-se a escassez de descri¢cdes de tais expedicdes
que exploram caracteristicas dos povos indigenas que ali habitavam, sem descri¢éo
guanto ao modo de vida, organizacdo social e suas tradi¢des.

E citado, por exemplo, que foi possivel observar alteracio em documentos
oficiais sobre a regido, diminuindo a referéncia aos indios e massificacdo de noticias
sobre a criacdo de gado, de modo que era dado as terras o tratamento de que caso
ali houvesse criacdo de gado, a terra tinha proprietario, caso naquela terra nao
houvesse criacdo de gado, ainda que habitada por indios, ndo teria dono e seria
passivel de apropriacdo. (SANTOS, 2015).

O autor continua citando que, apesar de inicialmente a violéncia ter sido
bastante empregada na ocupacao do territorio, esse cenario passou a mudar em
decorréncia do processo de ocupacao da area por fazendeiros, quando passou-se a
ver o indigena como possivel investimento de “clientelismo”, eis que buscou-se
estabelecer relacéo de compadrio e alianga. Isto ndo pela vontade de coabitacdo, mas
com a intencao de dominacéo da regido. (idem, 2015).

A hipétese citada se confirma quando, conforme apontam Santos e Godoy
(2011), os registros da atividade de exploracdo e dominacdo da regido norte,
especificamente no Estado de Roraima, omitem informacdes a respeito do modo de
vida dos povos indigenas que ali habitavam, sua organizacao social ou tradi¢oes.

Atualmente, conforme aponta o censo demografico do IBGE de 2010, o Estado
de Roraima possui, proporcionalmente, a maior populacdo de indigenas entre os
demais Estados da Federagcdo, com cerca de 49.637 pessoas autodeclaradas
indigenas, dentro de populacéo total de 450.479 habitantes.
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Apesar dos dados apresentados, o processo de ocupacao do antigo territério
Federal de Roraima, a formacao da capital Boa Vista, foi marcado pela forte questéo
de esquecimento dos povos originarios daquelas terras, de suas tradicbes e
costumes, sob a justificativa de fixacdo do dominio das terras.

O abandono da cultura e tradicdo dos povos indigenas, tendo como exemplo o
Estado de Roraima, tem como exemplo o siléncio quanto a presenca destes povos,
nas paginas do Jornal Boa Vista, que era de propriedade do Governo do Territério
Federal de Roraima, com edi¢cdes semanais publicadas durante a década de 1970
(SANTOS, 2015).

Sobre tal siléncio, Santos (2015) aduz que a nao referéncia da presenca de
indigenas no processo de ocupacao do Territorio Federal de Roraima, significava que
a presenca do indio ndo era significativa e isto reforcava a ideia de serem apenas
ajudantes desqualificados sem papel de importancia para o desenvolvimento dos
planos de ocupacédo que ao Governo do Territorio era desejado.

A ocupacdo do Estado de Roraima, desde o periodo colonial, € reflexo do
processo de colonizacao de toda a América portuguesa e espanhola. A disputa de
terras entre indios e portugueses, indios e fazendeiros, garimpeiros e empresarios,
ainda refletem no ser indio, trazendo a tona toda uma problematica de relevancia
cultural sofrida pelo abandono e esquecimento do indio.

Exemplo disso é, todo o debate acerca da demarcacdo da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol?, permeado por conflitos diretos entre fazendeiros e indios, de
grande repercussao nacional e que ainda hoje é motivo de debates e de sub-
julgamentos para com 0s povos indigenas.

Para Loureiro (2010), ponto de interesse para a construcdo deste trabalho, a
problematica ocupacdo do Estado de Roraima intensificou-se a partir de uma nova
corrente migratéria vinda do nordeste do Brasil e do Rio Grande do Sul, durante a
década de 1980, quando o avanco sobre terras indigenas ofereceu grande impacto
na vida do Estado de Roraima, colocando a atividade econdmica em clara oposi¢ao

aos seres “primitivos” que habitavam a regiao.

2 para melhor entendimento do assunto, sugere-se a seguinte leitura: YAMADA, Erica Magami;
VILLARES, Luiz Fernando. Julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol: todo dia era dia de
indio. Revista  Direito GV, v. 6, n. 1, p. 145-157, 2010. Disponivel em:
https://www.scielo.br/pdf/rdgv/v6n1/08.pdf
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1.1.1. O paradigma da integracédo na ocupacao do territorio nacional.

O fendbmeno da ocupacédo do territorio brasileiro como um todo, baseado na
politica de dominac&o territorial como objeto de busca pelo desenvolvimento e
progresso da economia, foi pautado pelo fator de esquecimento e descuido para com
agueles que aqui ja estavam, de modo que, conforme amplamente discutido por
historiadores e antropélogos acima citados, ao passo que o dominio territorial
avancgava e gue as politicas econémicas iam ao seu encontro, a integracdo dos povos
indigenas era dada como obrigacéo.

Exemplo disso, voltando ao periodo colonial, é que a precificacdo do indio
escravizado se dava em consonancia ao fator da sua “adaptacao” e o periodo em que
era retirado do sertdo e levado ao povoado. Chegando, a serem chamados de “negros
da terra”, aconteceu de, em um dos casos citados por Monteiro (1994), conforme
registros, vinte indios do sertédo, teriam sido dados como moeda de troca por doze
indios ja “integrados”.

Como resultado, os “negros da terra” precisaram sofrer ajustamentos por parte
de seus senhores, processo de mudanca, para adequacao ao trabalho e ao convivio,
qgue, segundo Monteiro (1994), a identidade do indio que passava a ser escravizado
era mudada quando os senhores exigiam que fossem batizados, perdendo seus
nomes de origem e recebendo nomes dados a eles apds o batismo.

Monteiro (1994), cita como exemplo o nascimento de uma india chamada
Albana, filha de um indio j& batizado, chamado Pantaledo, e sua méde ndo possuia
nome de registro, tendo ocorrido que a mae recebeu o nome de Luzia apos ter sido
batizada.

De tal modo, a obrigatéria integracéo durante este processo pode ser clara em
algumas situacdes e implicitas noutras, e resultam de valores de formacdo nacional,
pautados na construcdo de um povo Unico em contraponto a multiculturalidade
presente (LOUREIRO, 2010).

O problema do reflexo do modo em que se conduziu a histéria do Brasil desde
o0 periodo colonial ao periodo atual, no que se refere aos povos indigenas, é
justamente em como estes povos Sao Vvistos, como se veem e como essa problematica
é tratada no ordenamento juridico patrio.

A marginalizacdo do indio combinado com a forgcada politica integracionista,

que como ja visto, era tratada como parte da “adaptacéo” do indio ao trabalho escravo,
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refletiu-se no abandono dos direitos culturais desses povos de serem e se verem como
sdo, sem as amarras da necessaria integracdo e adaptacdo a cultura do seu
colonizador, processo que tanto influencia na identidade dos povos.

A antropologia divide a “identidade” em duas dimensdes, quais sejam, a
dimenséo pessoal e a dimenséo social, que se conectam, porém, tem sua realizacao
pautada em niveis diferentes.

A dimensao pessoal, seria 0 alicerce para a constru¢ao da identidade de um
todo/grupo, pois, para que seja identificado o outro, € necessario que se identifique o
‘eu”, sendo esta dimensao a base para a identidade étnica, social e profissional.
Enquanto, a dimenséo social, se da pelo reconhecimento por individuos partes desse
todo como semelhantes, unindo os que estdo em comunh&o, diferenciando quem
pertence ou ndo aquele grupo/povo (BRAGA, 2005).

Sobre isso, Braga (2005) alerta para o fato de que, apesar das varias tentativas
empregadas pela coroa portuguesa, pelo governo imperial e republicano de
sobreposicdo de uma cultura Unica sobre os saberes culturais indigenas, a perda
dessa identidade nunca foi totalmente concluida e que tracos identitarios dos povos
indigenas permaneceram, tendo por consequéncia despertado interesse ou uma
minima aceitacdo por parte do colonizador.

Assim, tal ideia tende a concordar com o que aponta Barreto (2003), quando
diz que na corrente dominante da antropologia durante o século XIX, denominada
evolucionismo unilinear, predominava a ideia de que o desenvolvimento cultural se
daria de maneira uniforme e que cada sociedade percorreria as mesmas etapas de
evolucdo, justificando entdo uma escala hierarquico-evolutiva.

Tal percepgédo soa discriminatoria, pois permite a ideia de que a sociedade mais
“evoluida” possa ditar o ritmo de desenvolvimento da cultura menos “evoluida”. Isto
também implica na ideia de como uma sociedade deve ser, 0 que seus membros
devem ser e fazer e possibilitando um critério de valoracdo de cultura para cultura,
forcando que a cultura “inferior” seja abandonada e que esta sociedade se adapte a
cultura dominante.

Os efeitos desse desprestigio combinado com o paradigma da cultura
dominante sao que, “(...), populagdes nativas relegadas a pobreza, a desagregacao
com suas respectivas comunidades, além da violéncia imposta por setores
econdmicos e latifundiarios, (...)" (PEREIRA, 2018, p. 261).
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Ainda, Pereira (2018), relata que no ano de 1981 a UNESCO (Organizac¢ao das
Nacdes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a Cultura) reconheceu a existéncia do
genocidio cultural, como etnocidio, e esse seria um importante passo para o0
reconhecimento da destruicdo de grupos humanos por razdes étnicas como genocidio
cultural passivel de julgamento perante o Tribunal Penal Internacional.

O autor ainda cita que os exemplos historicos do genocidio sofrido pelos povos
Namas e Hereros, somando-se aos arménios, pelo Império Alemao, tem o condéo de
comprovar que o exterminio cultural se perfaz de método eficaz quando o resultado
objetivado € o desaparecimento de um povo, pois assim, a sua cosmologia deixa de
ser visivel (idem, 2018).

A dominéncia de uma cultura sobre a outra, pautada entdo pelo que chamou
Barreto (2003) de “paradigma da integrac&o”, ndo obstante aos casos mais graves, se
reflete na sociedade brasileira, que, apesar de multicultural, tende a elevar-se a um
padrdo superior quando em comparacao aos povos indigenas.

Esse caminho, percorrido durante anos, determina o padrédo de aceitacédo da
cultura indigena como ainda nao superado, refletindo no dia a dia do brasileiro.
Exemplo disso, € o que relata Aluizio Vieira Ferreira (2016), Juiz de Direito, de origem
indigena, titular da vara da fazenda publica da comarca de Boa Vista/RR, em sua

dissertacdo de Mestrado, vejamos:

“Recordo-me que ouvia muitas estorias de mortes sangrentas oriundas dos
conflitos entre indigenas e garimpeiros, o que naturalmente recrudescia o
preconceito contra quem tivesse tracos indigenas. Assim, jA na escola do
ensino fundamental, ouvir as “piadinhas” atinentes as expressdes indigenas
dirigidas a mim e a outros era fato recorrente.” (VIEIRA, 2016, p. 13).

Entende-se que em decorréncia de todo o processo de formacao do Brasil, tais
relatos podem se manter presentes no dia a dia, implicando inclusive na determinagéo
de quem pode ou ndo ser considerado indigena, e por vezes, no entendimento
popular, de que o indigena precisa necessariamente viver na selva, sem roupas ou
qualquer inovacéo trazida pelos nao-indigenas.

Isso pode ser resultado, ndo somente do processo de colonizacdo e ocupacao
do territorio nacional, mas também da exaustiva politica de integragcdo, que ainda
tende a equalizar indigenas e silvicolas, pois, conforme aponta Cunha apud Barreto
(2003), o préprio estatuto do indio trata o indigena como silvicola, como se o indigena

fosse unicamente o habitante da selva.
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Todo esse processo pode ser visto como parte de um todo que na tentativa de
serem inseridos, séo tratados como se inferiores fossem, e, ignorando a diferenca
cultural como ponto intrinseco a determinado povo ou nagéo e a forma com que aquele

povo vé o mundo.

1.2. Criticas alei 6.001/1973 e a integracdo do indio a sociedade.

A legislacdo indigena no Brasil tem sido construida pautada nos valores de
unidade e comunhdo nacional que buscava a integracdo do indigena, sem que se
diversificasse a multiculturalidade de povos indigenas, de modo que o tratamento
dado aos povos indigenas era como se povo uno fossem.

Foi assim que ainda em 1910 foi editado o Decreto-Lei n°. 8.072, que criava o
Servico de Protecdo aos indios com o fim de proteger os indigenas ao passo que
buscava a ocupacédo territorial. Posteriormente, apds a extingdo do Servico de
Protecdo ao Indio, a Lei n°. 5.371/1967 criou a Fundagdo Nacional do indio, durante
a ditadura militar (SILVA, 2013).

Ressalta-se ainda, como ja exposto anteriormente quanto ao processo de
colonizacdo e ocupacéo territorial da América Latina, que a ideia de integracdo dos
povos indigenas néo era exclusividade do Brasil, ao passo que a propria Organizagao
Internacional do Trabalho, na Convencgéo n°. 107 (1957), traz em sua Ementa que
tratava-se de seu objetivo ser, “Concernente a protecao e integragao das populagdes
indigenas e outras populac¢des tribais e semitribais de paises independentes.”.

Segundo Marcos Pereira da Silva (2013), o Estatuto do indio (1973), “divulgara
e respeitara as normas da Convencdo 107 da OIT”, no sentido de integrar o indio &
comunh&o nacional e a cultura dominante.

O Estatuto do indio, Lei federal 6.001/1973, foi editado durante periodo em que
a ideia de integracdo do indigena era objetivo a ser alcancado, inclusive pelo
legislador, afinal, como demonstrado acima, tal ideia persistiu durante todo o Brasil-
Colbnia, Brasil-Império e ainda persiste durante a Republica.

E possivel notar esse pensamento logo no artigo 1°, que, ao tratar do objeto da
referida legislacao, logo diz que, “Esta Lei regula a situagao juridica dos indios ou
silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdésito de preservar a sua cultura e

integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.” (BRASIL, 1973).



22

A contradicao trazida no artigo 1° é também o motivo pelo qual o respeito ao
direito e as diferencas ndo se aplica, pois, ndo ha como preservar a integralidade da
cultura, a identidade dos povos indigenas, se o objetivo é forcar assimilacao, de modo
gue os dois ideais ndo convivem em simultanea reciprocidade. (LOUREIRO, 2010).

Apesar de ter o texto constitucional, em 1988, trazido novidades quanto aos
Direitos dos povos indigenas e resultando na ndo recepcéo de grande parcela dos
artigos do Estatuto, e, por ndo ter havido revogacédo expressa, o Estatuto continua
vigente, de modo que dele devem ser considerados apenas o que nao for incompativel
com a carta magna.

Contudo, o discurso trazido pelo Estatuto ainda impera nos habitos e praticas
de juristas, entendimento que apesar de ultrapassado demonstra a necessidade de
debate e evolugcéo normativa, conquanto a Constituicdo Federal ainda, popularmente,
nao alcancou os objetivos referentes ao respeito e garantia de direitos dos povos
indigenas; talvez, porque ainda ndo ha possibilidades juridicas que permitam ao
Estado brasileiro fazé-lo em sua totalidade.

Passando adiante, percebesse que, segundo Barreto (2003), o Estatuto define
o indigena sob trés critérios, quais sejam, o genealbgico que se refere a origem e
ascendéncia pré-colombiana, o critério cultural, quando menciona suas caracteristicas
e os distingue da sociedade nacional e por dltimo o critério do que chamou de
“pertencga étnica” quando se identifica ou é identificado como parte de determinado
grupo étnico.

Surge entdo a problematica separacdo de povos e membros, quando
encaixados dentro de um povo ou comunidade indigena, levando-nos a crer que todo
silvicola e comunidade indigena deverdo ser integrados a comunhdo nacional,
enquanto ao Estado cabe resguarda-los para que essa integracéo aconteca.

O ultimo critério apontado por Barreto (2003), qual seja, a pertenca étnica,
vislumbra necessario cuidado pois levaria ao imbréglio da “desindianizacao”, inclusive
de grupos e comunidades indigenas, pois, conforme o inciso I, do artigo 3° do Estatuto
do indio, a comunidade ou grupo indigena se caracteriza, também, pelo fator
isolamento ou comunh&o intermitente ou permanente junto a comunhdo nacional,

porém, sem que seja integrada a esta.
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Desse modo, a descaracterizacdo do indigena, atrelada a imposicdo de
necessaria integracdo aos costumes dominantes, acabaria por definir o fim de uma
comunidade indigena.

Com efeito, Loureiro (2010), destaca ser clara a integracao for¢cada do indigena
a sociedade nacional, buscando o mito de um povo Unico, a ndo aceitacdo da
multiculturalidade e, na década de 1970, atrelou-se a esta motivacao a vislumbrada
ideia de progresso e desenvolvimento.

Ademais, no artigo 4°, o Estatuto trata por denominar as fases de integracao
do indigena, em isolados, em vias de integracao e integrados, sendo isolados os que
vivem em grupos desconhecidos e de pouco conhecimento ou contatos eventuais com
elementos da comunh&o nacional, em vias de integracdo aqueles que conservam
menor ou maior parte das suas condic6es como indigena e aceitam algumas praticas
comuns a comunhdo nacional e integrados seriam aqueles ja incorporados a
comunhdo nacional, podendo exercer plenamente direitos civis.

Ainda, Barreto (2003), afirma que o enfoque dado pelo Estatuto do indio é de
ser o indigena aquele ser primitivo e que ou esta evoluindo para se tornar um ser
civilizado ou estd em processo de integracdo a comunhdo nacional, ao passo que
quando estiver integrado, perdera o sistema de “especial prote¢gao que o envolvia”.

Em critica a legislacdo em comento, o autor acima referido, cita Manuela
Carneiro da Cunha, antropdloga, para confirmar sua ideia de que quando o Estatuto
do indio traz a ideia de “caracteristicas culturais”, incorre-se na possibilidade de erro
guanto a quem € ou nao indigena, pois, segundo a Antropdéloga os tracos de cultura
de determinado povo ou ser pertencente aquele grupo podera variar no decorrer do
tempo e espagco e mesmo assim, isto ndo afetard a identidade daquele grupo,
esclarecendo ainda que s6 é imutavel culturas de sociedades mortas. (CUNHA apud
BARRETO, 2003).

Ainda mais, o modelo integracionista e a tutela indigenista pelo Estado, com
viés de assimilacdo, realmente ndo é questdo exclusiva ao Brasil. Isto porque,
segundo Arnaud (1991), nos Estados Unidos, a partir de 1820 deram inicio a uma
politica de tutela dos indigenas pelo Estado, reduzindo suas terras e iniciando uma
espécie de assimilacdo compulséria dos indigenas dentro da sociedade.

Além disso, Souza Filho (1998) cita, por exemplo, as dificuldades para o

reconhecimento de direitos coletivos, e que as Constituicbes latino-americanas
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omitiam a questdo indigena e tratavam por definir uma nagcdo como dona de uma
Gnica cultura, reconhecendo a todos direitos iguais, sem distincdo quanto a etnia ou
cultura.

Ainda, a exemplo da Bolivia, que, apesar de ser o pais de maior percentual
indigena em todo a América (e, aqui, subentende-se que sua fala se refere a América
Latina), apds o advento de dezenove constituicdes, somente na sua Constituicdo de
1994 foram introduzidos os direitos indigenas ao texto constitucional. (SOUZA FILHO,
1998).

Isto pode possibilitar a compreensdo de um sentimento anterior, comum ao
Estado brasileiro, sua populacéo, e aos demais Estados latino-americanos de que 0s
indigenas possuem capacidade inferior, devendo serem destinados a tratamento
desigual para suprir a “desigualdade” trazida por eles desde o bergo, até o ponto em
gue estes ja estiverem completamente integrados a comunh&o nacional e portanto,
até 14, dar-se-ia aos indigenas capacidade civil incompleta.

Quanto ao Estado brasileiro, Silva (2013), por sua vez, reforca a ideia trazida
desde o Cddigo Civil de 1916, reafirmada no art. 4°, paragrafo unico, do Codigo Civil
de 2002, de que a capacidade civil do indigena sera tratada pela Lei n°. 6.001/1973
(Estatuto do indio), tendo em vista ser essa a legislacdo especial tratada pelo Cédigo
Civil.

Importante analisar, ainda que brevemente, que o paragrafo unico do art. 4° do
Cddigo Civil (BRASIL, 2002), sofreu alteracdo em seu texto, mas apenas para trocar
o termo “indio” por “Indigena”, por ter se tornado o termo indio alvo de criticas por
grande parte da Doutrina, enquanto o termo indigena tem sido o termo adotado como
correto.

Porém, é curioso notar que a Lei Federal que deu nova redacédo para o texto
acima mencionado fora a Lei n°. 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
gue também trouxe nova redac¢éo ao texto do art. 4° do Cédigo Civil de 2002, quando
disse ser a incapacidade civil absoluta apenas destinada aos menores de 16 anos de
idade.

Entdo, quanto a capacidade dos indigenas, o Estatuto do indio, como ja
mencionado, os divide em isolados, em vias de integracdo e integrados, e, conforme
€ apontado por Castilho e Costa apud Silva (2013), os que se enquadram como

isolados ou em vias de integracdo devem ser assistidos pelo orgao indigenista
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(FUNAI), porém, essa classificacéo seria incompativel com a Constituicdo Federal de
1988.

Ademais, a CF/88, em seu art. 231, reconheceu a organizacdo social,
costumes, idiomas, crencas, tradigdes e direitos originarios dos indigenas sobre as
terras por eles tradicionalmente ocupadas, reconhecendo assim a identidade
indigena.

Ainda, a divisdo imposta pelo Estatuto do indio inferioriza o indigena e o coloca
como alvo da assimilagdo, e ao contrario do novo tratamento dado pela CF/88, o
Estatuto do indio torna os indigenas suscetiveis ao entendimento de serem, entéo,
seres realmente inferiores e passiveis de tutela especifica.

Souza Filho (1998) aponta para uma dificuldade preexistente em proteger os
direitos coletivos, mas, cita que para tanto, a defesa do individual se sobressai e que
a partir dai € que se deixa a tutela dos direitos indigenas de lado, uma vez que se
perfazem pela coletividade.

A opinido do autor citado, quanto a existéncia de lacunas juridicas de tutela dos
direitos indigenas na América Latina, teria como motivagdo o fato de que, “(...) o
individualismo é festejado no ocidente como nova fronteira da civilizacdo, novo marco
da liberdade, portanto nada mais razoavel do que extinguir toda a fenomenologia
coletiva” (SOUZA FILHO, 1998, p. 85).

Santos (2015), aponta que na década de 1970, mais especificamente no
Estado de Roraima, os esfor¢os para transformar o indigena em homem comum eram
envoltos, segundo a opinido do autor, por gestos que objetivavam evitar dar
reconhecimento sobre qualquer traco indigena, a fim de que néo fosse exigido direito
diferenciado.

Isto porque, o interesse era de modernizacdo do Estado, expansao agricola e
construcdo de estradas. Nao havia, portanto, espaco para convivéncia do modelo de
sociedade indigena e do modelo de sociedade vislumbrado, e, ainda, Santos (2015),
afirma que para o pensamento da época, “um era a morte do outro”.

Ha época da edicéo do Estatuto do indio, com sua concepcéo infantilizada do
ser indigena, a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) era incumbida da miss&o de
representar judicialmente os povos indigenas, bem como, a tutela de seus bens e
patriménios. (SILVA FILHO, 2007).
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Prova disso é que, o art. 7° do Estatuto, ao afirmar que “os indios e as
comunidades indigenas ainda nédo integrados a comunh&o nacional ficam sujeitos ao
regime tutelar estabelecido nesta lei” (BRASIL, 1973), fortaleceu o entendimento de
serem os indigenas incapazes e somente poderiam exercer seus direitos atraves da
FUNAI, quando estivesse lhe assistindo. (AMADO, 2015).

Amado (2015), conta que os caciques anciaos relatam ainda as lembrancas do
periodo em que necessitavam de autorizacado da FUNAI para poder viajar, e que sem
essa autorizacdo ndo poderiam sequer sair da comunidade.

Isso mudou com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que no art. 232,
disp6s que os indios, comunidades indigenas e suas organizacdes, sdo partes
legitimas para ingressar em juizo para defender seus direitos e interesses e a
obrigatoria intervencao do Ministério Puablico em todos os atos do processo. (BRASIL,
1988).

Além do mais, a convencao n°. 169 da OIT, ratificada pelo congresso nacional
em 2002, diz em seu artigo 12, que, os povos interessados deverao ter protecédo contra
a violacao do seu direito e poderéo iniciar procedimentos legais, pessoalmente ou por
meio de seus organismos de representacao, para o fim de defender seus direitos.

A CRFB/1988 ao reconhecer a organizacdo social dos povos indigenas,
reconheceu também a possibilidade de sua organizacdo social ser diferente da
sociedade que visa tutelar estes povos, entrando entdo num paradoxo, que conforme
Wagner (2018), se perfaz por atos contraditorios de tratamento desigual que ora se
da pelo “reconhecimento e apreco, ora de desapreco, intolerancia e desrespeito”.

Esse paradoxo reflete na aplicacdo do direito, desde a forma com que séo
vistos e deixam de receber o tratamento devido, desde o minimo respeito as suas
tradicdes e costumes, sendo entdo esse desrespeito e inobservancia resultados da
politica de integracéo.

A distincdo dada pelo art. 4°, como identificador da capacidade do indigena
como consequéncia da sua integracdo, reflete também no Direito Penal, que,
conforme Dias (1996) apud Torres (2015), o modelo de entendimento dado pelo
Estatuto do indio termina por considera-los imputaveis ou ndo, dependendo do grau
em que estivessem integrados por meio de processo educativo.

Barreto (2003), afirma que a razéo de terem sido destinados aos indigenas

tratamentos relacionados a suposta inferioridade, e merecedores de regime especial
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de protecdo, € resultado do contexto histérico em que se confundiu tutela com
incapacidade.

Torres (2015), continua dizendo que a imputabilidade dos indigenas seria, para
os adeptos dessa corrente, inerente ao estagio de aculturacdo, sendo entdo os
indigenas isolados inimputaveis, os integrados imputaveis e os em vias de integracao,
a depender de laudo pericial, poderiam ser considerados imputaveis ou néo.

Wagner (2018), criticando a corrente da imputabilidade indigena, que afirma
que a imputabilidade ou ndo dependera da divisdo de indigenas entre isolados, em
vias de integragao e integrados, relata que, “inicialmente é perquirida a identidade do
indigena, num aparente reconhecimento de sua distingao”.

Porém, segundo a autora, a partir dessa constatacdo, quando o réu indigena
entra em contato com a sociedade, esta sociedade considera-o aculturado e ndo mais
mereceria o tratamento mais benéfico, a exemplo do proprio art. 56 do Estatuto do
indio.

Porém, ao contrario do que aponta Wagner (2018), Baines (2015), em pesquisa
sobre a situacdo carceraria de Indigenas no Estado de Roraima, afirma que o
tratamento dado aos indigenas no processo criminal, desde o inquérito policial, € dado
como igualitario, reforcando o negacionismo da etnicidade e chegando ao ponto de
que os proprios indigenas chegam a se identificar com o discurso dos agentes
policiais, por vezes negando sua identidade indigena.

Pelo carater da diferenca, pelo aspecto cultural e entendimento do indigena
como povo, o caminho a ser utilizado atualmente, talvez seria o apontado pelo art. 10,
inciso |, da Convencao 169 (OIT, 1989), que diz que, na medida da compatibilidade
com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos reconhecidos
internacionalmente, deverdo ser respeitados os métodos tradicionalmente utilizados
pelos povos indigenas e tribais para a repressédo de delitos causados por membros
daquele povo.

Diferente, pois, do que diz o art. 57 do Estatuto do indio quando diz que sera
tolerada a aplicacéo de san¢des penais ou disciplinares pelos grupos tribais. E, apesar
da ideia de respeito, o ato de “tolerar”, continua por reduzir o indigena e seus
costumes, sem gue seja reconhecido o que a eles é inerente, ou seja, a sua diferenca.

Tal ponto serd melhor abordado posteriormente durante este trabalho, porém,

havia necessidade de pontua-lo brevemente enquanto abordamos o tema referente
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ao Estatuto do indio e a integrac&o do indigena, para destacar o que se nota a respeito
dos reflexos da cultura integracionista ainda nos tempos atuais.

Avancando além deste ponto, vale destacar que apos a convencéo 169 da OIT
(1989), diversas normas de direito internacional avancaram no tratamento destinado
aos povos indigenas e tribais, como por exemplo, a Declaracdo das Nacdes Unidas
sobre o Direito dos Povos Indigenas (2007) e a Declaracdo Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas (2016), porém, ao Brasil, apesar de signatario, ainda se
fala do antigo e inadequado Estatuto do indio (1973),

Tentou-se avancar no ordenamento juridico patrio quanto a legislacao
indigenista, quando por meio do Projeto do Estatuto das Sociedades Indigenas
(Projeto de Lei 2.057, de 1991), foram trazidas novidades, que segundo Barreto (2003)
apesar de também ser merecedor de criticas, se diferencia do atual Estatuto do indio
por nao ter sido elaborado em periodo de autoritarismo e excluséo por parte de amplos
setores da sociedade.

Segundo Barreto (2003), o projeto de lei 2.057 de 1991, Estatuto das
Sociedades Indigenas, abandonava os critérios de caracterizagéo da “indianidade” do
indigena contidos no art. 4° do El, e, ainda que utilizando uma Unica vez o termo
“indios isolados”, foi para dar-lhes a garantia de protecdo a sua integridade fisica e

cultural, bem como, o direito de permanecerem como sao, senao, vejamos:

“Nao cogita da ‘incapacidade’ porque ‘a nova concepgao constitucional’ supera
totalmente o entendimento de que os indios séo relativamente incapazes para a
realizagdo de atos da vida civil. No entanto, ‘face a reconhecida diversidade
cultural’, exige que seja dada protecéo especial aos seus direitos”. (BARRETO,
2003, p. 40).

Dai seria entdo a premissa objeto do projeto do Estatuto das Sociedades
Indigenas, ao ser apresentado ao plenario da Camara dos Deputados, no dia 23 de
outubro de 1991, eis que ja eram passados 3 anos desde a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988.

O projeto de Lei em questdo, PL n°. 2.051/19913, sofreu 51 emendas, e, ainda
encontra-se em tramitacdo, porém, desde o ano de 2009 nao sofre nenhum
andamento, estando, conforme disposto no sitio eletrénico da Camara dos Deputados,

pronto para pauta em plenario.

3 Conforme, disposto em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=17569>.
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Posteriormente, foi apresentado no Senado Federal o projeto de Lei n°.
169/2016, que conforme ementa, dispde sobre o Estatuto dos Povos Indigenas, ainda
em tramitacdo, porém, seu primeiro e ultimo andamento € datado em 25 de fevereiro
de 2021, conforme consta do sitio eletrdnico do Senado Federal, e, ainda aguarda
designacéao de relator.

Ponto interessante ao objeto do presente trabalho é que o PL n°. 169/2016
dispbe, entre seus 175 artigos, o reconhecimento do Direito Consuetudinério Indigena
para celebracdo de contratos entre indigenas, reconhecimento a sua organizagéo
social conforme seus costumes e tradi¢coes; e, diferente do disposto no art. 57 do El,
o art. 150 do PL em comento, afirma que deverdo ser respeitadas a aplicacdo de
sancdes de natureza coercitiva ou disciplinar pelas comunidades indigenas quando
do julgamento de crimes em que seus membros forem autor e réu, ainda possibilitando
a comunidade indigena o direito de optar por ser o fato julgado pela Justica Federal.

Destaca-se que nosso objetivo ndo é destrinchar por completo ambos os
projetos de Lei acima citados, porém, ambos podem servir para demonstrar que apos
o advento da carta magna de 1988, o Estatuto do indio, Lei n°. 6.001/1973, ndo mais
merece servir de fonte juridica cabivel a tutelar os direitos dos povos indigenas e que
ainda existe a clara necessidade de avanc¢o na legislacdo patria para fazer valer o
préprio texto constitucional.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o modelo anterior, que
fora estampado no El, pois, segundo o que afirma Braga (2019), toda a legislacéo
vigente no Brasil anterior a carta magna impulsionava a constru¢cdo de politicas
publicas que tinham o objetivo de tutelar os povos indigenas, ndo reconhecendo-os
como sujeitos de direitos. Ainda, segundo Braga (2019), a carta magna vigente
reconheceu a diversidade cultural que fora pilar para a construgéo e formacao do povo
brasileiro.

Porém, os possiveis efeitos da politica integracionista e do ser indigena como
povo inferior, sendo possuidores ilegitimos de suas terras, infere também no que,
conforme Loureiro (2010), seria contrario ao ja descrito desejo “nacional” de evolugao
e modernizagéo do Estado brasileiro.

Loureiro (2010), cita que, no conflito entre indigenas e fazendeiros durante o

periodo de demarcacéao da terra indigena “raposa serra do sol”, no Estado de Roraima,
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houve protestos, queima de pontes, obstrucdo de estradas e ameacas armadas por
parte dos fazendeiros que buscavam legitimar sua posse.

Os atos precursores da decisdo de homologacao da terra indigena Raposa
Serra do Sol, a revolta e ameacas por parte de fazendeiros que ocupavam a regiao,
ainda era reflexo do contexto com qual os povos indigenas e seus direitos foram
tratados desde o periodo colonial.

Souza filho (1998), relata o fato de que, aos povos indigenas, toda a imposicéo
da cultura dominante com viés integracionista, forcou-os a se adaptarem,
transformando-os em cidadaos, deixando de ser indios, ou mantiveram-se em vida
coletiva, conforme seus costumes, religido e cultura, e, segundo o autor, com direitos
mais ou menos simulados dentro da sociedade.

Dentro desse contexto, se faz necessario analisar o fato de que, apesar da
vasta gama de tratados e convencdes sobre os Direitos Indigenas dos quais o Brasil
€ signatario, mesmo ap6s o advento da ConstituicAo Federal de 1988, a cultura
integracionista como fenémeno colonial, de absorcdo obrigatéria aos povos indigenas
quanto a cultura dominante, ainda se faz presente.

Sem que sobre tal fato recaia a ideia de que, como destaca Pereira (2018),
sobre a assimilacao forcada com qual foi construida a politica de integrac&o no Brasil,
corra o risco de resultar no etnocidio de culturas e povos.

Além do que, ao citar o periodo colonial, o periodo do governo Getulio Vargas,
a ditadura civil-militar de 1964 e o periodo da Nova Republica, destaca-se o fato de
gue o desenvolvimento da sociedade brasileira se baseou, como ja dito anteriormente,
em um viés econbmico, teve como base a opressdo e violéncia contra 0S povos
tratados como inferiores (PEREIRA, 2018).

E, justamente por isso, a integracdo do indigena, pelo viés praticado no
decorrer da formacédo do Estado brasileiro, ainda que o Estado em sua Constituicdo
garanta o direito a diferenca, foi e continua sendo prejudicial, pois, as diferencas entre
culturas e costumes nado devem justificar a destinagcéo de tratamento como se fossem
incapazes, nem deve ter em comparagdo uma cultura perante outra para determinar
qual cultura e costume deve dominar, afinal, para que tal fato seja determinado é
necessario que se olhe para o outro, e por isso a analise do outro, pela sua prépria

perspectiva é tao importante.



31

1.3. Oindigena na perspectiva do outro e o direito a diferenca.

Dentro de todo o contexto ja apresentado, com o qual os povos indigenas foram
no decorrer do processo ocupacional e de construcdo do Brasil, referente ao
abandono cultural e forcada integracdo a cultura dominante, seria dificil entender o
contexto de como os povos indigenas se veem utilizando apenas o contexto historico.

Por isso, para melhor entendimento do tema, € necessario o auxilio da
antropologia para entender os aspectos culturais, individuais e coletivos desses
povos, bem como, o0 que a terra, 0s costumes, habitos e tradicbes dizem sobre estes
pOVoS.

Ponto de significativa observacéo, é a figura do Canaimé#, presente na cultura
dos indigenas do norte do pais, parte de sua crencga religiosa, em suas variadas etnias,
gue estdo localizados no norte do pais, e neste caso, principalmente no Estado de
Roraima.

O Canaimé, segundo Carvalho (2016), citando texto de Ivbnio Solon
Wapichana (2009), seriam pajés® que quando morriam, suas almas ficavam vagando
pela terra sem conseguir ir para o0 céu, iam para as serras e la adormeciam dentro de
uma planta que os indigenas chamam de taja, que possuia propriedades de cura e
enfeiticamento, e esses pajés utilizavam essas plantas e seus poderes para tornarem-
se invisiveis, ou para se transformar nas mais variadas formas de animais, cujo Unico
objetivo é matar, sem motivo, mas por pura crueldade.

Segundo o autor, os ataques de um Canaimé, séo identificados por um padrao
de pratica e ritual de ataque, mesmo modus operandi, vez que o ataque nem sempre
ocasionara a morte da vitima, porém, suas consequéncias envolvem a vitima em forte
febre e que apoOs poucos dias ela morrer4, momento em que, apds o enterro, 0
Canaimé voltara a sua cova, para se alimentar dos restos mortais da sua vitima.

Carvalho (2016) ainda aponta para a pesquisa de Koch-grunberg (2006) para

dispor sobre a referéncia dada por um indigena aquele autor, na tentativa de ensina-

4 para melhor entendimento do tema, indica-se a seguinte leitura: CARVALHO, Agnaldo Teixeira
de. Canaimé: a personificacdo do mal. 2016. 80 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Mestrado em
Letras, Programa POs-Graduagdo em Letras, Universidade Federal de Roraima, Boa Vista, 2016.
Disponivel em: http://repositorio.ufrr.br:8080/jspui/handle/prefix/279. Acesso em: 23 jun. 2021.

5o Pajé é lider espiritual de um povo ou comunidade indigena, detentor da responsabilidade e dos
saberes do manejo de plantas para realizacdo de curas e rituais, além de ser o responséavel pelo
ensinamento das tradi¢cdes e culturas de um povo.
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lo sobre quem é o Canaimé e 0 motivo de terem tanto medo dessa entidade, senéao,

vejamos:

“O conceito de Kanaimé desempenha um papel muito importante na vida
desses indios. Designa, de certo modo, o principio mau, tudo é sinistro e
prejudica o homem e de que ele mal consegue se proteger. O vingador da
morte, que persegue o inimigo anos a fio até mata-lo, esse ‘faz kanaimé’.
Quase toda morte atribuida ao kanaimé. [...] Kanaimé, porém, é sempre 0
inimigo oculto, algo inexplicavel, algo sinistro. ‘Kanaimé ndo um homem’ diz
o indio”. (KOCH-GRUNBERG, 2006, apud, CARVALHO, 2016, p. 19).

Ressalta-se que, a figura do Canaimé esta presente também além da fronteira
do Brasil, mas também povos indigenas oriundos da Venezuela e Guiana também
acreditam na entidade, e, ainda que mude a grafia do nome, Canaimeé, Kanaimé ou
Canaima, confirmam-se a mesma narrativa e o temor deste ser por parte dos
indigenas, que passam a obstinar a luta contra essa ameaca, que segundo eles nao
se trata de pessoa humana. (CARVALHO, 2016).

Sobre esse desejo de protecdo comunitaria, do temor do que para a populacdo
em geral € apenas um mito e para muitos dos povos indigenas oriundos do Estado de
Roraima € uma entidade real, torna-se comum a presenca de noticias de crimes contra
a vida praticados por indigenas, em que estes alegam se tratar de legitima defesa,
pois estavam se defendendo ou sua comunidade de um Canaimé.

O Canaimé nos serve, por exemplo, para tentar entender o motivo pelo qual
somente o Direito ndo conseguiria, por si s6, lidar com a perspectiva indigena, sob
seu préprio olhar, sem que antes seja possivel verificar sobre o que se trata a cultura
indigena e ainda tentar entender o que seria na prética a cultura apontada pelo art.
231 da Constituicdo Federal de 1988 como alvo de protecao.

Segundo Laraia (2001), o termo cultura se deu pela sintetizacdo de Kultur, de
origem germanica, que se referia ao simbolismo de aspectos espirituais de uma
comunidade, com a palavra Civilization, do francés, que se referia a realizagOes
materiais de um povo, e, portanto, o termo cultura trataria por abranger todas as
possibilidades de realizacdo do homem por meio do aprendizado, opondo-se a ideia
anterior de aquisi¢ao cultural por meio bioldgico.

Laraia (2011), com relag&o ao desenvolvimento do conceito de cultura, destaca
gue a década de 60 do século XIX proporcionou a massificagdo de estudos a respeito
da teoria do evolucionismo unilinear, ja citado anteriormente por Cunha apud Barreto
(2003), e segundo o autor, a ideia do evolucionismo unilinear era presente na grande

maioria dos estudos, sendo, vejamos:
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“Por detras de cada um destes estudos predominava, entdo, a idéia de que a
cultura desenvolve-se de maneira uniforme, de tal forma que era de se esperar
gue cada sociedade percorresse as etapas que ja tinham sido percorridas pelas
‘sociedades mais avangadas’.”. (LARAIA, 2001, p. 33).

Superado este ideal, na obra anteriormente apresentada, Cultura: um conceito
antropologico, de Roque Laraia (2001), vé-se que ndo h& uma unanimidade
doutrinaria a respeito do que é cultura, tema este que ja sofreu varias mudancas no
decorrer dos anos.

Porém, nos parece um bom caminho o entendimento de que, “0 homem é
resultado do meio cultural em que foi socializado”, herdando extenso processo
acumulado no decorrer da formacdo de um povo, e isto reflete nas experiéncias e
conhecimentos que foram adquiridos geracao apos geracao. (LARAIA, 2001).

Ainda, o autor utiliza a obra de Alfred Kroeber (1949), analisando sua
contribui¢cdo para o conceito de cultura, como forma de buscar entender o processo
de evolucdo do homem, citando por exemplo, pontos de contribuicdo da pesquisa de
Kroeber para ampliacdo do conceito de cultura.

Segundo Laraia (2001), portanto, Kroeber contribuiu com a nocéo de que a
cultura ndo é advinda de heranca genética, pois determina o comportamento do
homem e justifica seus feitos, além de que o homem age em acordo com o que se
espera de seus padrbes culturais, ao passo que seus instintos sdo quase que
anulados em decorréncia do processo de formacgao daquela cultura, e a cultura entdo
se formaria através de processo de acumulacdo através de geracdes, pelo qual
experienciaram em suas construcdes histéricas.

Utilizando o estudo de Roger Keesing, Laraia aponta para duas divisdes de
teorias modernas® sobre o que viria a ser cultura, que, segundo Keesing (1974) apud
Laraia (2001), sao, a teoria de ser a cultura um sistema adaptativo, que enxergam a
cultura como mescla de padrdes de comportamentos transmitidos socialmente com o
fito de adaptar as comunidades aos seus alicerces biologicos, e, a teoria idealista de
cultura, que, se divide em trés correntes, que sdo os que consideram a cultura como
sendo um sistema de conhecimento, outros que consideram como um sistema

estrutural e por ultimo, os que consideram a cultura como um sistema de simbolos.

® N&o sendo o aprofundamento no tema o objetivo deste trabalho, eis que buscamos ajuda perante a
antropologia apenas para entender minimamente o que vem a ser a cultura e o que torna cada uma
diferente, indica-se, portanto, para maior aprofundamento do tema, a leitura de: “LARAIA, Roque de
Barros. Cultura: um conceito antropoldgico. 14. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001. 120 p.”.
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Passando entdo pela ideia primaria da teoria da cultura unilinear, quando
acreditava-se que todos os povos se desenvolveriam paulatinamente até chegar a um
denominador comum, percebe-se que tampouco a antropologia possui uma definicao
exata do conceito de cultura, porém, pode ser possivel entender que, pela superagao
da teoria unilinear, cada povo ou comunidade, indigena ou ndo, possuem culturas
diversas e que ndo necessariamente irdo se igualar para que se defina qual povo ou
nacgéo, pessoa ou grupo, possui cultura superior ao outro.

Laraia (2001), ainda aponta para o fato de que a cultura de cada povo deve ser
analisada pela sua prépria ética, afinal, “Homens de culturas diferentes usam lentes
diversas e, portanto, tém visdes desencontradas das coisas”, pois, um indigena tem
uma noc¢do do que é o seu espaco diferente de quem olha de fora, pois, segundo o
autor, quem vé de fora, enxerga a floresta amazénica como um amontoado de arvores,
enquanto para um indigena, cada arvore possui um significado de local e espaco
diversos e Unicos em sua viséo, pelo resultado de sua heranca cultural.

Alerta ainda, para o fato de que quando a cultura do outro, € vista sob a 6tica
de quem a ela esta alheio, o resultado podera ser a consideracao de valorar qual modo
de vida é o correto, e com isso, a mesma ideia de que a cultura tida como correta,

deve sobrepor a outra. Eis que, ai, surge a necessidade de entender quem € o outro.

1.3.1. A necessaria visualizagao do indigena como o “outro” que é.

Vieira (2011), diz que a figura central para a estrutura¢ao dos Direitos Humanos
€ a figura do “outro”, ao passo que o ato de enxergar o outro, de entendé-lo, depende
do fator cultural. Portanto, de acordo com o fator cultural de quem enxerga o outro,
implica em saber que, segundo o autor, a histéria deixa clara que apesar de gradual,
lenta e presa ao padréo contextual de quem olha e, portanto, reconhecer o “outro”
como ele €, jamais se dara de maneira completa, afinal, conforme diz o autor citado,

temos que,

“Em termos de Direitos Humanos, um bom inicio € compreender o outro como
todo aquele que néo faz parte do processo de construcdo desses direitos e
qgue sofrem uma profunda dificuldade em ter reconhecidas as suas praticas
‘despadronizadas’.”. (VIEIRA, 2011, p. 109).

Dessa forma, 0 preco a se pagar para reconhecer e garantir a presenca da
multiculturalidade dentro de um mesmo ordenamento juridico, encontra Obice nao

somente no que diz respeito a Lei dizer que tal cultura € garantida e/ou que a sua
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manutencao, protecdo e garantia sdo deveres do Estado, porque ai se entra em um
aspecto que a Lei ndo podera tratar.

A diferenciacdo do “Eu” e do “Outro” traz em seu bojo a diferenga cultural, os
costumes, a forma com que o outro vé o mundo, de modo que para sua interacdo e
entendimento € necessario basear bem mais ao aspecto socioldgico, antropoldgico e
doutrinario do que sob o aspecto juridico dos Direitos Humanos. (VIEIRA, 2011).

Por isso, a ideia anterior de integracdo do indigena, passando para a
necesséria visualizacao do quanto aquele indigena esté integrado na sociedade para
entdo se auferir culpa, capacidade civil e penal, sempre esbarrou no limite entre o
poder de punir estatal e a obrigatoria insercdo do indigena aos padrbes comuns,
reforcando mais ainda a ideia do evolucionismo unilinear e da aculturacao forgada.

Adiante, tratando da socializacdo e formagdo do individuo, Vieira (2011),
aponta que o processo de socializacao, que seria a maneira a qual o individuo aprende
a ser membro de uma sociedade, sustenta-se pela juncdo de caracteristicas
particulares a cada local, de maneira que o entendimento social de um individuo
nascido no oriente médio se diferencia da maneira que um individuo nascido no Brasil
entende por sociedade.

Este problema também é visto em ambito nacional, dentro de um Brasil formado
por tracos culturais e povos diversos, onde apesar de ser o portugués a lingua oficial,
existem diversos outros idiomas falados por brasileiros, quais sejam, os idiomas
indigenas.

Isso permite ainda que um indigena do povo Wapichana’, que vive no extremo
norte do pais, possua caracteristicas sociais, organizacionais, costumes e crencas
diversas do povo Guarani®, que vive mais ao sul e sudeste do Brasil, reforcando,
portanto, a impossibilidade de o direito por si s6 lidar com a causa indigena.

Nasce entdo a problematica apontada por Vieira (2011), quando afirma que a

necessidade de reconhecimento de direitos vai além das causas legais, isto porque,

o povo wapichana habita entre o Rio Branco e o Rio Rupununi, na fronteira entre Brasil e Guiana, e,
em solo brasileiro, localizam-se na regido conhecida como Serra da Lua. Possuem uma populacéo de
aproximadamente 13 mil individuos, sendo a lingua desse povo oriunda da lingua Aruak, falada por
povos indigenas da Venezuela, Guiana, Suriname e algumas ilhas antilhanas. (INSTITUTO
SOCIOAMBIENTAL, 2008).

8o povo guarani habita em territério amplo que compreende regides do Brasil, Bolivia, Paraguai e
Argentina, possuindo internamente diversos grupos semelhantes quanto a cultura e organizacao
sociopolitica. Sendo falantes do idioma guarani, possuem diferencas linguisticas a depender de cada
grupo, sendo os que vivem no Brasil os Mbya, Kaiowa e Nandeva. (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL,

2011).
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as normas de direitos humanos nao podem determinar comportamentos individuais, e
portanto, reconhecer o Outro em relacédo ao Eu, depende muito mais de um conjunto
de regras sociais e culturais do que pela propria I6gica juridica.

O autor ainda aponta que, em se tratando de Direitos Humanos, ndo haveria
modo de se esperar por resolucdes futuras de conflitos sociais e antropolégicos, e por
isso 0 mesmo mecanismo adotado desde a revolucdo Francesa se repete, eis que
para fixar uma regra normativa € mais facil generalizar e abstrair, por ndo se
vislumbrar outra solucéo. (idem, 2011).

Ocorre que, apesar de que dentro dessa generalizagdo de normas ha a
tentativa de resguardar o todo, pode ter como resultado a exclusdo do Outro,
ignorando o bem juridico alheio visando a protecéo do nés, e assim se repetiria a ideia
anterior e por diversas vezes aqui repetida de que ha um caminho comum a se seguir
e que este caminho devera ser seguido por todos, sem que para isso seja levado em
consideracdo as condi¢cdes, como era pregado anteriormente pelos defensores da
teoria do evolucionismo unilinear.

Maldonado (2011), aponta para a teoria do liberalismo multicultural como uma
hipétese de entendimento dos grupos indigenas e de seus membros, ao passo que
explica que para essa corrente, a cultura € um bem social ou primario necessario para
0 exercicio da autonomia.

Segundo ele, os individuos ndo escolhem transformar ou mudar seus projetos
de vida dentro de um contexto vazio, mas sim, dentro das op¢bes disponiveis para
cada individuo dentro de um mesmo contexto cultural, de modo que esse contexto
cultural € que permite a construcdo da personalidade e por isso a cultura seria um
bem social ou primario, indispenséavel.

Entender o que seria a cultura como bem primario ou social se dé pela prépria
divisdo entre os defensores dessa corrente, pois, para uns, protege-se a cultura por
se tratar de um bem social, que tem valor em si prépria, enquanto para outros deve
ser protegida por se tratar de um bem primario para cada individuo. (idem, 2011).

Com efeito, apesar de ndo haver consenso entre os defensores do liberalismo
cultural quanto ao motivo para o qual a cultura deve ser protegida, ha consenso quanto
as razoes que justificam a sua protecdo, pois através desta é que se encontra a

formacéao individual de cada individuo e de cada povo.
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Nessa motivacdo € que as minorias culturais precisam ser titulares de direitos
gue lhes permitam proteger sua cultura e costumes, como ferramentas juridicas para
que evitem o perecimento de uma cultura, pois 0 perecimento desta teria como
resultado o desaparecimento de um povo, de individuos membros daquele povo e de
sua visdo de mundo.

Maldonado (2011), afirma que admitir o declive ou desaparecimento de uma
cultura deve ser uma deciséo propria dos membros de um povo e néo o resultado das
relacdes de poder que dentro do Estado venham a suprimir o direito de cada povo em
ter sua cultura, costumes e direitos reconhecidos, tdo somente por se tratar de minoria.

N&o obstante a isto, Alves e Boas (2010) propbem a figura do dialogo
intercultural como forma de socializagcdo de uma cultura a outra, ndo como forma de
sobrepor uma a outra, mas de corroborar com os direitos conquistados por ambas,
reconhecendo, portanto, o direito de os povos dialogarem como forma de avaliacao
de possibilidades de encontrarem uma solucéo para determinadas demandas.

Ademais, Villares (2009) apud Alves e Boas (2010), afirma que por meio desse
dialogo intercultural o conceito de que indios sédo seres humanos de cultura primitiva
€ abandonado, dando lugar a uma mudanca cultural que néo resultaria na perda da
identidade indigena.

Por sua vez, a CRFB/1988, por meio do art. 231, como ja citado anteriormente,
deu o devido reconhecimento aos indios em terem mantidas sua organizac¢éo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, além dos direitos originarios sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam.

Porém, nos resta entender o que seria reconhecer, admitir e garantir aos povos
tradicionais o Direito de terem reconhecidos seus usos, costumes e tradicdes dentro
de um ordenamento juridico que, por meio de sua constituicdo, pode se parecer como
gue admitindo a existéncia de pluralismo juridico.

Seria entdo o art. 231 da CRFB/1988 reconhecedor de um foro judicial
indigena, pois, além do ja defasado Estatuto do indio que traz a possibilidade de
“tolerancia” de julgamentos de fatos tipicos penais pela comunidade indigena e suas
autoridades, eis que reconhece sua organizacao social, costumes e tradi¢oes.

Afinal, auto-organizar-se, com a intervencao absoluta do Estado sob o direito,

teria o condao de contrapor o direito constitucional de manutencdo de costumes e
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tradicdes, eis que dentro desses dois, existe o que se chama de direito
consuetudinario ou costumeiro, que sera melhor abordado posteriormente.

O fenémeno de reconhecimento e garantia dos direitos indigenas ndo ocorreu
apenas no Brasil, por meio da Constituicdo Federal de 1988, mas também na grande
maioria dos paises latino-americanos, a exemplo do México e da Bolivia.

Sobre isso, Miguel Carbonell (2003), aponta que varias constituicbes de paises
da América Latina outorgaram aos povos indigenas autonomia, inclusive para a
aplicacdo de seu proprio sistema juridico baseado em seus usos e costumes,
utilizando como limite para sua aplicacéo o respeito aos direitos fundamentais que por
agueles textos constitucionais eram reconhecidos.

Sob a édtica da propria Constituicdo Federal de 1988 vé-se que foi de grande
evolucao o tratamento dado aos direitos culturais, ao préprio direito indigena, e ainda
gue salutar a experiéncia de outros paises latino-americanos, acreditamos que a Carta
constitucional brasileira cumpre com seu papel de dar garantia a estes direitos
indigenas.

Sobre os perigos das respostas buscadas por estes questionamentos, Miguel
Carbonell (2003), citando a experiéncia mexicana sobre o tema, afirma que o que é
visto dentro do ordenamento juridico mexicano € que, quando surgirem duvidas sobre
serem 0S usos e costumes indigenas compativeis ou ndo com os direitos
fundamentais, dificilmente poder&o ser sanadas pela via judicial de forma legitima,
com base nos dispositivos de lei ja existentes e que regulam tais fatos.

Remontando assim, o ponto de que somente o Direito ndo poderia lidar de
forma isolada com as demandas indigenas, estando a sua aplicacdo pelo Estado
atrelada a necessidade de adaptacdo do judiciario a essas demandas, bem como, um
avanco legislativo no que se refere a possibilidade de reconhecimento e aplicacéo do
direito consuetudinario pelos indigenas e para os indigenas.

Ainda, passaremos a analisar de qual forma a Constituicdo Federal de 1988
pode ser vista como fonte integradora do direito consuetudinario dos povos
tradicionais e se ela reconhece que no Brasil existe 0 chamado pluralismo juridico,
permitindo a coexisténcia do direito codificado estatal, e o direito costumeiro, e, tendo
como limites os proprios direitos fundamentais.

Saindo da ideia de integracao for¢cada, da perda da identidade e adentrando ao

dialogo intercultural, tendo como apoio os direitos fundamentais, € que se passaria a
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vislumbrar a possibilidade de comunhao de direitos e de limites desses direitos, sem
gue o reconhecimento dos costumes se dé na via de exclusdo da soberania brasileira

e da unidade de jurisdig¢ao.
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2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO CONSUETUDINARIO INDIGENA.

Neste capitulo sera analisado os pontos que possam caracterizar o direito
consuetudinario como um direito fundamental, tendo em vista a necessidade de
entender se caso seja um direito fundamental, qual a possibilidade de sua extensao
perante o ordenamento juridico patrio.

E necessario analisar se ao reconhecer aos indios a sua organizacgéo social,
costumes e tradi¢cdes, a Constituicdo coloca implicitamente o direito costumeiro dos
indigenas como parte do direito a cultura, tornando-o um direito fundamental
merecedor de tutela e maxima efetividade.

Para tal, sera abordado o Direito Positivo, buscando entender o que pode ser
reconhecido como Direito, se seriam somente leis escritas e codigos ou se, havendo
a necessidade de inclusdo da moral e dos direitos humanos, bem como, de costumes
e tradicbes, pode ser considerada a coexisténcia destes dois polos, Direito
Consuetudinario e Direito Positivo, tendo como limite a Constituicdo Federal.

Deve ainda ser feita uma andlise do que a doutrina entende por direito
fundamental e qual o papel do Estado na garantia destes direitos. Ainda, quando dois
ou mais direitos fundamentais estiverem em possivel conflito, qual deve ser o papel
do Estado.

2.1. Pluralismo Juridico: direito positivo x direito consuetudinario.

Em um primeiro momento cumpre destacar a diferenciacdo do Direito Positivo
para com o Direito Consuetudinario ou Costumeiro. Assim, para entendimento tanto
do Direito Positivo quanto do Consuetudinario, segundo Flores e Ribeiro (2017), é
necessario buscar analisar o que os fundamenta filosoficamente, conceitualmente e
suas distin¢des.

Tendo como ponto de partida a analise conceitual do Direito Consuetudinario,
destaca-se que este se refere ao conjunto de normas sociais criadas pelo povo, de
forma néo escrita ou codificada, tendo sua origem nos costumes de determinado povo.
Ja4 o Direito Positivo, estaria fundamentado na preexisténcia do Estado como

autoridade politica, de onde emana seu poder (CURI, 2012).
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Conforme Curi (2012), o Direito Costumeiro ou Consuetudinario existe em
oposicao ao Direito Positivo, sendo que este da aos costumes valor secundario, tendo
o Direito Consuetudinario como inferior ou precério/atrasado, de modo que o Direito
Positivo estaria em patamar superior.

Corroborando com este posicionamento, Marques e Ribeiro (2015), apontam
que o Direito Consuetudinario € baseado em um ambiente pluralista, onde ha a
duradoura e constante repeticdo de costumes por determinado grupo social, em
localidade especifica, e que caso ndo observados os limites culturais de identificagdo
daquele povo, sua pratica restaria prejudicada e como resultado haveria a
sobreposicao de uma cultura sobre a outra.

Ja o Direito Positivo, origina-se no positivismo de Augusto Comte, que como
ponto importante, detinha o ideal de que tendo como premissa maior os valores éticos
e morais comuns a natureza humana, seria possivel prever condutas e ja que as
condutas poderiam ser previstas, entdo também seria possivel estabelecer regras em
leis, com cunho retributivo ou punitivo (FLORES; RIBEIRO, 2017).

Marques e Ribeiro (2015), citando Marky (2007), lecionam que o Direito
Costumeiro, seria parte de um patriménio cultural. A partir desse entendimento, temos
gue ele esté atrelado a cultura de um povo, indio ou ndo, mas que a esta cultura nao
se desvincula.

O conceito dessa coexisténcia, desse pluralismo, seria a qualificacdo daquilo
que ndo é Unico e que se caracteriza também na coexisténcia de diferentes grupos ou
organismos, de forma independente, porém, dentro do mesmo sistema politico; e, por
isso, o entendimento do pluralismo e o reconhecimento desta pluralidade seria,
portanto, legitimar a diversidade (CURI, 2012).

Todavia, para que haja o0 respeito ao direito costumeiro, ao seu
reconhecimento, ndo seria necessario imaginar a preexisténcia de sua autonomia ou
anterioridade, visto que para Cunha (1990) apud Curi (2012), o direito costumeiro
somente existe em relacdo ao préprio direito positivo.

Quanto a coabitacdo de diferentes sistemas juridicos em ambito nacional, fala-
se entdo em pluralismo juridico. Para Griffiths (1986) apud Cardoso e Conci (2019), o
pluralismo juridico distingue-se em duas vertentes de abordagem, sendo uma
abordagem como ciéncia social, quando haveria a presenca de mais de um sistema

juridico a depender de cada subgrupo e a abordagem do pluralismo juridico “legalista”.
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Assim, o pluralismo juridico legalista seria aquele que a soberania de um
determinado pais, povo ou nacdo designaria corpos juridicos diversos para seus
diferentes grupos populacionais, estando de acordo com sua etnia, religido,
nacionalidade ou geografia. Em complemento, também sera legalista quando estes
regimes juridicos em coexisténcia forem dependentes do sistema juridico estatal
(CARDOSO; CONCI, 2019).

Reconhecer que o Direito ndo é apenas Leis ou conjunto de normas, possibilita
o entendimento de que existem direitos subjetivos as pessoas e grupos sociais,
costumes e praticas comuns a determinados grupos étnicos. No Brasil, temos que o
Direito Positivo, 0 conjunto de normas, constitucional, infraconstitucional e afins, esta
em patamar superior ao direito costumeiro. Por vezes, o direito consuetudinario dos
povos indigenas € tido como inexistente.

Aos Indios, as comunidades indigenas, é dado tratamento como se povos
primitivos fossem, descaracterizando seus sistemas e regras de convivéncia por nao
possuirem sistema de leis escritas, corroborada pela auséncia estatal. E, assim, a
doutrina tradicional considera que o direito codificado/escrito viria a favorecer ainda
mais a ideia de certeza do Direito, do que em relacdo as normas costumeiras e este
seria 0 motivo de que a Lei estardo em patamar superior ao costume (CURI, 2012).

Entretanto, o indio, frente a sua cultura, costumes e tradicdes, ndo deve ser
analisado com foco ao silogismo tipico do positivismo, conforme apontam Flores e
Ribeiro (2017) quando dizem que este silogismo tipico do positivismo é que coloca
valores éticos e morais “comuns” a natureza humana como “premissa menor de
observacao cientifica do comportamento social” e que dele se extrairia a possibilidade
de prever e narrar condutas em abstrato nas leis.

Isto porque, a justica indigena ndo decorre pura e simplesmente do
reconhecimento dado ao pluralismo juridico para que seja o Direito Consuetudinério
aceito perante o Direito Positivo, mas também porque essa justica indigena é
necessaria para compensar a aplicacao do Direito em areas que o Estado ndo esta
presente, por varios motivos e entre eles, por vezes, a exclusdo da diversidade
indigena perante o Direito. (CARDOSO; CONCI, 2019).

As controvérsias existentes na afirmacdo da existéncia de dois sistemas

juridicos “side by side”, lado a lado, a coexisténcia ja tratada anteriormente, é de dificil

conciliacdo, ndo s6 no ordenamento juridico brasileiro mas também em diversos
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paises em que existe a necessidade de conciliar o direito costumeiro e o direito
codificado.

Em obra dedicada ao estudo da plurinacionalidade, interculturalidade e justica
indigena, precisamente no Equador e Bolivia, Santos (2012) aduz que o
reconhecimento plurinacional de existéncia de um Direito Consuetudinario Indigena é
facilmente impugnado por “supostamente” afrontar trés principios fundamentais do
Direito moderno em uma concepg¢ao eurocéntrica, quais sejam, 0 principio da
soberania, o principio da unidade e o principio da autonomia.

Ainda, o autor destaca que com o advento do positivismo juridico do século XIX
e sua maneira de conceber solidez ao Estado de Direito moderno, a justica indigena
se tornou uma violagdo ao monopdlio Estatal. Isto porque, para que o Estado se
consolide, seria necessério a presenca de uma s6 na¢do, uma so cultura, um dnico
sistema educativo, um Unico exército e um unico Direito (SANTOS, 2012).

Exemplo disso, é o que explica Maxuell (2015), em trabalho realizado a respeito
da existéncia de sistema juridico do povo aborigene australiano, quando diz que Ihe
parece dificil conciliar dois sistemas de lei perante o principio de que todos os
australianos sao iguais perante a lei e que as pessoas ndo devem ser tratadas com
diferentes san¢des criminais.

Tal fato também se aplica ao ordenamento juridico brasileiro, afinal, conforme
disposto no artigo 5°, caput, da CRFB/1988, “todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza [...]” e ademais, foi a Constituicdo de 1988 a primeira
carta magna brasileira a dispor um capitulo sobre o Indigena.

Nesse aspecto, a definicdo de igualdade perante a lei deve ser entendida
também como o Direito de ser como se é, o Direito a prépria diferenca tanto no seu
aspecto cultural quanto social que nele englobam o direito de um povo, de uma
comunidade, o respeito aos seus costumes e tradi¢cdes.

Afinal, conforme apontam Marques e Ribeiro (2015), ndo é possivel que se
pretenda que em um pais como o Brasil, “gigante pela prépria natureza”, com
identidades diversas e peculiares a cada localidade, seja possibilitado o
estabelecimento de um padréo Unico de comportamento.

E assim, vencendo a ideia colonial de integracdo do indigena a sociedade, foi
preconizado na CRFB/1988, no caput do artigo 231, o reconhecimento aos indios de

terem sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes respeitadas,
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além de garantidos seus direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocuparam.

Importante ressaltar isto pois mesmo apo6s o advento do estatuto do indio, lei
6.001/1973, a ideia anterior de integracdo do indigena continuava presente e apenas
através da Constituicdo Federal de 1988 os direitos indigenas passaram a receber
tratamento diferente do que ja houvera sido costume na vigéncia de Constituicdes
anteriores.

Alias, o Estatuto do indio foi recepcionado apenas parcialmente pela CRFB/88,
porém, através dele foram respeitados alguns avancgos para que seja dado ao direito
consuetudinario indigena a sua pronta aplicacao.

Exemplo disso, € o que estabelece o caput do artigo 57, quando diz que,

“Sera tolerada a aplicacéo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
préprias, de san¢des penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que
ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de
morte” (BRASIL, 1973).

Desta forma, foi possivel notar um avango sob forte influéncia da “nova
constitucionalizacdo latino-americana”, apontada por Cardoso e Conci (2019),
baseada em tendéncias de reconhecer e proteger o Direito Costumeiro das
comunidades indigenas.

Voltando ao ponto do positivismo anteriormente apresentado, Flores e Ribeiro
(2017) dizem que o positivismo brasileiro estabelece caracteristicas que visam
engendrar posicado cientifica que legitime comportamentos aceitos pela sociedade.

Assim, conforme Darcy Ribeiro (1993) apud Lopes e Uchoa (2018), as
manifestacdes culturais indigenas mereceram do legislador reconhecimento especial
visto o seu reconhecido estado de vulnerabilidade em que se encontram apds séculos
de tratamento desigual, vindo de um periodo em que se pensava o indio como
empecilho para a colonizagéo do sertdo que habitava.

O processo de reconhecimento do Direito Consuetudinario Indigena também
tem grande influéncia do Direito Internacional, visto ser o Direito Internacional baseado
na protecéo dos costumes, quando estes néo se voltam contra os direitos humanos.

Sendo o Direito Consuetudinario determinado a partir dos costumes e cultura
de um povo, foi somente no advento da CRFB/1988 que os direitos culturais ganharam
previsdo em sessdo especifica, apesar de que, ja era possivel identificar referéncias
aos direitos culturais na Constituicdo de 1934 (LOPES; UCHOA, 2018).
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O corpo legislativo, se assim pode ser chamado, anterior a Constituicdo de
1988, foi baseado na ideia do espanhol Francisco de Vitoria, da hipotese da
infantilidade do indio, a qual apontava o indio como um ser em estégio infantil e que
deveriam ser instruidos, tutelados e governados. (SILVA FILHO, 2007).

Desta forma, ponto importante € ter a Constituicdo vigente dado
reconhecimento a distincéo cultural coletiva da populacao indigena, devendo receber
tratamento respeitavel quanto as suas diferengas, justamente por seus costumes e
cultura diversa, afirmando o direito a diferenca e quebrando o paradigma
integracionista e de assimilacdo. (Araujo et al, 2006, p. 45).

Talvez por isso que Silva Filho (2007), ao falar sobre a redacéo do artigo 231
da CRFB/1988, diz que o dispositivo ndo deixa davidas quanto a esta especificacao,
dos povos indigenas, ndo consistir em um lugar de inferioridade que deva ser
corrigido, pelo que chamou de “tutela orfanolégica”. Isto porque, noutro sentido, a
assimilacao cultural do indio a cultura dominante trataria de afastar progressivamente
este padréao inferior.

De igual modo, em se tratando de identidade cultural, costumes e tradi¢cdes
destes povos, é necessario que seja dado o reconhecimento ndo apenas de |hes
conferir um direito, porém, de reconhecer os seus direitos como predecessores do
préprio Estado brasileiro (SILVA FILHO, 2007), o que, porém, nao significaria a
desigualdade de valores entre o positivo e 0 costumeiro, mas somente que ambos
existem em paralelo, tendo a prépria Constituicdo Federal como limite para sua
aplicacao.

Quanto ao reconhecimento cultural, o artigo 215 da CRFB/1988, em secdao
prépria (da cultura), determina que “O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a
valorizacao e a difusao das manifestagdes culturais”. (BRASIL, 1988).

A protecdo as manifestacdes culturais dos povos indigenas, vem no paragrafo
1° do referido artigo, junto aos povos de cultura afro-brasileira e demais grupos que
participam do processo civilizatério do Brasil.

De acordo com Santos (2012), conforme a existéncia e cultura de cada
comunidade indigena, por vezes, o padrdo cultural e a forma com que eles enxergam

seus costumes e tradicdes se diferem; e assim, o reconhecimento da existéncia desse
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Direito Costumeiro se da através do reconhecimento da pluralidade cultural do indio e
0 que o autor chamou de “normas y procedimientos propios”.

Ainda, segundo Santos (2012), “El pluralismo juridico no pone en cuestion la
unidad del derecho si establecen mecanismos de coordinacién entre la justicia
indigena y la justicia ordinaria”, levando-nos a entender que o reconhecimento de um
direito plural em ambito nacional ndo tende a afetar a unidade do Direito quando ha
mecanismos de coordenacgdo entre o ordenamento juridico de um pais e o Direito
Costumeiro dos povos indigenas.

Acreditamos que 0s principais mecanismos de coordenacéao, para que nao seja
afetada essa unidade, sejam os Direitos Fundamentais estabelecidos pela
Constituicao Federal de 1988 e o proprio ordenamento juridico brasileiro, cujo Norte é
apontado pelo legislador que representa o proprio povo.

Souza Filho (1998), faz uma analogia quando da questdo de se enquadrar o
Direito de um povo indigena dentro do Direito do Estado, comparando essa tentativa
com o ato de “tentar guardar um grande e colorido baldo dentro de uma estreita
gaveta”.

Entdo, para que esse grande baldo colorido (Direito dos povos indigenas) caiba
na gaveta (Direito do Estado), deve ser dele retirado o ar, tendo como resultado a
desfiguracdo de sua forma, que seria a perda da cultura dos povos indigenas, nos
remetendo a ideia de integrac&o e assimilagéo pregada no Estatuto do indio. Também
h&4 a problematica de ndo fechar a gaveta, permitindo que o baldo nela fique,
desfigurando-se assim o sistema, pois deixaria suas funcionalidades comprometidas
(SOUZA FILHO, 1998).

E entdo, Souza Filho (1998) parece concordar com Santos (2012) ao lecionar
que seria impossivel enquadrar em um sistema de varias gavetas um sistema de
bal6es coloridos, mas sim, existe a possibilidade de ambos os sistemas subsistirem
em mutuo respeito e admiracdo, desde que haja coordenacdo que dirija ambos o0s
sistemas para o0 mesmo caminho.

Essa diferenca entre sistema juridico fundamentado nos costumes e tradi¢cdes
de um grupo, a exemplo das comunidades indigenas, e o Direito Estatal positivado, é
a figura central com a qual tal direito busca atingir. Sendo para as comunidades
indigenas o foco estritamente coletivo, normas que tutelam a coletividade, criadas e

pensadas tendo como objeto o alcance deste sujeito coletivo (CURI, 2012).
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Para Melissa Volpato Curi (2012), é esse coletivo que garante aos povos
indigenas sua autodeterminacéo, ao passo que essa autodeterminacgao, ao consolidar
o “direito do grupo”, garante a eles a possibilidade de “gerir a sua sociedade e decidir
0 seu proprio destino”.

Nas palavras da autora, temos que,

“Com base nessa perspectiva, impde-se um limite de interferéncia ao direito
impositivo e centralizador do Estado. Diferente do papel de interventor, o
Estado deve assumir um posicionamento de mediador de conflitos e
interesses. A autonomia do sujeito coletivo deve ser respeitada em termos
politicos, administrativos, econdmicos, culturais e judiciais, tanto no ambito
interno como externo a comunidade indigena”. (CURI, 2012, p. 242).

Falar em Positivo x Consuetudinario, portanto, € mais do que falar sobre Leis e
Cddigos escritos ou costumes e tradi¢cdes. Isto porque, a visdo da impossibilidade de
coexisténcia de ambos em um mesmo ordenamento juridico se perfaz por ideias que
tendem a englobar uma como principal e a outra como ineficaz, sem que para isso
seja necessario levar em consideracdo a identidade minoritaria do indigena como
merecedora de lugar proprio para sua subsisténcia.

N&o pode ser esquecido o que dispde o art. 232 da CRFB/1988, quando da
permissao para indios, comunidades e suas organizacdes possam ingressar em juizo
na defesa de seus direitos e interesses, e assim, nada impede que na busca pela
defesa de seus direitos e interesses aos indigenas seja possibilitado o direito de
fundamentar seus pedidos no seu préprio Direito Consuetudinario.

Adiante, Violeta Refkalefsky Loureiro (2010), aponta a existéncia de duas
racionalidades (Econdmica e Comunitaria), gue movem segmentos da sociedade, no
Brasil, quando de frente a posicdes e interesses diante da terra indigena, por exemplo
e estando a Econdmica em predominancia perante a comunitaria.

A autora cita que uma destas racionalidades seria a econdémica, que, “visa o
mercado e a geragao do lucro individual’, e a outra de carater comunitario que,
“valoriza os direitos humanos, respeita a pluriculturalidade da Nacgao da brasileira e
entende a terra indigena como lugar de vida e cultura”. (LOUREIRO, 2010, p. 506).

Por isso, o costume, sendo reconhecido como Direito, vai além da ideia anterior
de que o indigena deveria ser integrado a sociedade e sua putabilidade seria
verificada por estudos antropologicos em concomitancia com seu nivel de perda da
sua cultura original e consequente integracdo a sociedade, trazendo a ideia de que é

preciso que o indio evolua.
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Segundo Albuquerque (2013), mesmo quando se trata da evolucdo natural, a
alteracdo da imagem temporal de tracos culturais, nédo interfere na identidade cultural.
Impossivel, portanto, falar em integragdo do indio a cultura comum, tendo em vista
que para o indio ser “indio”, ndo é necessario que esteja de acordo as primeiras
impressodes destacadas pelos portugueses quanto a imagem do indio.

No entanto, respeitado o proprio direito a diferenca, se deve ter em mente que,
sendo a Constituicdo Federal o ponto inicial de referéncia para o ordenamento juridico
brasileiro, os Direitos fundamentais devem ser respeitados, e ai adentramos a

possibilidade de divergéncia quanto a colisdo desses mesmos Direitos Fundamentais.

2.2. Ordem Constitucional, Direitos Fundamentais e a maxima efetividade.

Segundo Bello Filho (2014), os direitos fundamentais sdo categorias
dogmaticas, sendo proposicfes juridicas com sentido e funcdo pratica para o
ordenamento social, possuidores de conteudos variaveis e que poderdo se diferenciar
a depender da cultura e do meio politico com o qual foram formados.

Sao estes mesmos direitos fundamentais que assumirdo importante papel na
sociedade, invertendo-se a tradicdo que relacionava o Estado e o individuo,
reconhecendo que antes dos deveres do individuo para com o Estado, ele tem direitos,
e a prépria relacdo dos direitos do Estado para com o individuo possui como
fundamento o objetivo de zelar pelos interesses dos individuos (MENDES; BRANCO,
2020).

Em se tratando de categorias dogmaticas, Canotilho (2003) aponta para trés
sentidos de uma teoria dogmatica, sendo um sentido analitico, que se preocupa com
a construcao sisteméatico-conceitual do direito positivo em si, também, um sentido
empirico, que, tendo em vista a necessidade de se dar aos direitos fundamentais uma
forca normativa, acabam por tornar obrigatério que seja levado em consideracdo as
condicdes de eficAcia e o modo como o legislador, os juizes e a administracdo
aplicardo esses direitos, e, por fim, um sentido normativo que pressupondo uma
fundamentacéo racional e juridico-normativa dos juizos de valor, sera importante para
a aplicacao das normas de direitos fundamentais.

Das normas de direitos fundamentais tem-se o resultado da soma de uma

fundamentalidade formal e de uma fundamentalidade substancial, que conforme Alexy
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(2006), a fundamentalidade formal é a qual as normas de direitos fundamentais
encontram-se em posi¢cao superior as demais dentro de uma estrutura escalonada do
ordenamento juridico, e por ser assim, vinculam tanto o legislador quando os poderes
Executivo e Judiciério.

Quanto a fundamentalidade substancial, diz serem os direitos fundamentais e
as normas de direitos fundamentais substanciais porque delas decorrem as decisdes
normativo-estruturais do Estado e Sociedade, e devido a elas é que a igualdade e a
liberdade ndo se enquadram apenas como questdes abordadas por apenas um ramo
do direito, mas algo que transpassa todos eles, ndo sendo para os ramos do direito
uma guestao exclusiva desse ramo, mas sim fundamental (ALEXY, 2006).

Assim, os direitos fundamentais sdo normas de eficacia e aplicabilidade
imediatas, protegidas constitucionalmente e definidas pela doutrina moderna em
direitos fundamentais de primeira geracdo, sendo estes os direitos e garantias
individuais, os de segunda geracdo que sdo os direitos sociais, econdmicos e
culturais, e por fim, os de terceira geracao, chamados de direitos de solidariedade ou
fraternidade, dentre os quais encontram-se os direitos ao meio ambiente equilibrado,
ao progresso, a autodeterminacao dos povos, entre outros direitos difusos (MORAES,
2003).

Os direitos fundamentais de primeira geracéo, assim denominados por terem
sido os primeiros a serem positivados, a época das revolucdes americana e francesa,
buscavam dar lugar a uma autonomia do individuo perante a expansao do Poder do
Estado, “(...), criando obriga¢des de nao fazer, de nao intervir sobre os aspectos da
vida pessoal de cada individuo”. (MENDES; BRANCO, 2020).

A segunda geragdo de direitos fundamentais, os direitos sociais, culturais e
econdmicos, trouxe maior énfase ao principio da igualdade de fato, tendo em vista o
vislumbre pelo atendimento a direitos prestacionais e do reconhecimento de
liberdades sociais, ainda que neste momento os titulares desses direitos sejam
individuos singularizados e né&o o coletivo (idem, 2020).

Moraes (2003) nos aponta para a terceira geracdo de direitos fundamentais
como se tratando de direitos solidarios, de interesse coletivo, a exemplo do direito a
autodeterminacdo dos povos, e, conforme Mendes e Branco (2020), estes se
diferenciam por possuirem titularidade coletiva, eis que buscam a tutela e defesa de

bens comuns a um grupo difuso e ndo a um individuo singular.
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Os direitos fundamentais teriam entdo dupla dimenséao, subjetiva e objetiva,
sendo a primeira (subjetiva) a dimensdo cuja outorga aos titulares de direitos
fundamentais o direito de imposi¢cao de seus interesses perante os 6rgaos obrigados,
e, a segunda (objetiva), indo além do que preconiza a subjetiva, diz serem os direitos
fundamentais a base do ordenamento juridico em um Estado democratico de direito,
cujo reconhecimento traz como consequéncia o reconhecimento dos direitos
fundamentais como valores em si, merecedores de preservacao e fomento (MASSON,
2017).

Quanto a aplicabilidade das normas definidoras dos direitos fundamentais,
Masson (2017) destaca que tém aplicabilidade imediata, em conformidade com o art.
5°, § 1° da CRFB/1988, 0 que é resultado da intencao de ser superada a concepgao
de um Estado de Direito formal, cujos direitos fundamentais carecem de regulagao por
lei para ganharem expressao, porém, ndo se trata de regra absoluta, pois, nas
palavras da autora, “(...), existem normas constitucionais, relativas a direitos
fundamentais, que sdo evidentemente ndo autoaplicaveis, isto é, que carecem de
mediacao legislativa para que possuam plena efetividade, (...)” (idem, 2017).

Lecionam Mendes e Branco (2020), que a clausula que imp8e o imediatismo
na aplicabilidade das normas de direitos fundamentais diz ser a esséncia dessas
normas o carater preceptivo e ndo meramente programatico. Além disso, citam que
os direitos fundamentais séo fundados na prépria constituicdo e nao na lei, e que a lei
cabe o papel de se moldar aos direitos fundamentais, tendo em vista que os direitos
fundamentais sdo normas reguladoras de relacdes juridicas.

Os direitos fundamentais entdo, sendo valores, merecedores de tutela do
Estado e reguladores de relacdes juridicas, estampam a necessidade de protecdo a
certos pontos da vida para a garantia da dignidade da pessoa humana, para que se
tenha uma efetiva garantia sobre os direitos do homem tanto como sociedade, quanto
como ser individual.

Mendes e Branco (2020), destacam como espécies de direitos fundamentais,
os direitos de defesa, direitos a prestacdo e ainda direitos de participacdo, que
segundo os autores, os direitos de defesa, estando a maioria prevista no art. 5° da
CRFB/1988, sao aqueles que por sua caracteristica impdem ao Estado um dever de
nao intervir na autodeterminacdo do individuo, atuando como limitacdo as acdes do

Estado. O Estado estaria, portanto, impedido de interferir na liberdade do individuo,
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eis que a funcdo de defesa dos direitos fundamentais vedaria essa interferéncia
estatal, impossibilitando a censura, por exemplo, as manifestacdes artisticas.

J& os direitos de prestacdo, que se dividem em direitos a prestacdo juridica e
direitos a prestacdo material, ainda Mendes e Branco (2020), dizem ser a razao destes
o dever de que o Estado, ao contrario da vedacao a invaséo a liberdades individuais
dada pelos direitos de defesa, busque meios para abrandar as desigualdades. Seria
entdo o fornecimento pelo Estado de condicdes efetivas de o individuo usufruir das
liberdades asseguradas pelos direitos de defesa, enquanto, os direitos fundamentais
de participacéo seriam os direitos de o individuo participar na formacao da vontade do
Estado.

2.2.1. Direitos consuetudinarios como parte do direito fundamental a cultura.

Passando dessa analise do que séo os direitos fundamentais, suas variaveis e
caracteristicas que os fazem tao necessarios as fungdes de manutencéo e tutela dos
direitos do homem, coletivo ou néo, e, tendo identificado o local dos direitos culturais
e demais direitos fundamentais outorgados aos indigenas pela Constituicdo Federal,
passaremos a ver o local do direito consuetudinario dos povos indigenas nos direitos
culturais dos povos e sua posicao dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Assim, Canotilho (2003) aponta para a perda, por parte das sociedades
modernas, de tracos de identificacdo comunitaria, baseada em uma sociedade
homogénea em decorréncia da multiculturalidade e multietnicidade que as compdem,
0 que gerou o reconhecimento do direito internacional para o direito das minorias, que
teve como exemplo desse reconhecimento a Declaracdo dos direitos das pessoas
pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas da Assembleia
Geral das Nac¢des Unidas, dezembro de 1992.

Ainda, o autor conceitua “minoria” como um grupo de cidadados de um Estado,
que possam, ou estar em minoria numérica, ou em posi¢cdo ndo dominante, sendo
estes possuidores de caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes da
maioria populacional daquele Estado.

Dessa concepgao surgem grupos diversos, quando no campo dos direitos

fundamentais, dividindo-se entre direitos dos individuos que pertencem a essa minoria
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e os direitos da propria minoria, que estdo em estreita relacéo de convivio quanto aos

seus direitos, e assim, temos que,

“Como pessoas, ndao podem reivindicar outra coisa sendo a do tratamento
como igual quanto aos direitos fundamentais. Enquanto grupo, pde-se o
problema de direitos colectivos especiais dada a sua identidade e forte
sentimento de pertenca e de partilha (lingua, religido, familia, escola). Neste
sentido se fala de minorias by will (em contraposicdo as minorias by force):
aquelas que atribuem valor a sua diferenca e especificidade relativamente a
maioria, exigindo a proteccdo e garantia efectiva desta diferenca e
especificade”. (CANOTILHO, 2003, p. 387).

A problematica indigena sob a oOtica do direito a cultura e do direito a sua
autodeterminacao se confundem e estéo caracterizados exatamente neste ponto em
que é tratado por Canotilho (2003) como a necessidade de que, enquanto grupo,
tenham seus direitos coletivos protegidos, em decorréncia de seu enorme sentimento
de pertencimento aquela comunidade, por meio da lingua, religido, familia.

O direito das minorias € entdo uma realidade presente nas discussdes do
Estado brasileiro, decorrente do processo de formacédo e miscigenacéo do Brasil, sua
diversidade étnico-cultural, de modo que estes grupos sociais tém o direito de que
quando se sentirem ameacados na fruicdo de seus direitos possam buscar auxilio no
judiciario (ALBUQUERQUE, 2013).

E € nesse ponto que se encaixa a discussao a respeito do direito fundamental
a cultura e a autodeterminacdo dos povos, merecendo entdo ser discutido quantas
questdes se incluem nos direitos culturais, que, inclusive, se confundem ao direito a
autodeterminagao dos povos.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu art. 215 o dever de o Estado
brasileiro garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, destacando ainda
no 81° que o Estado deve proteger as manifestagcbes das culturas populares,
indigenas, afro-brasileiras e das de outros grupos que possam ter participado do
processo civilizatorio nacional.

Quanto a essa protecdo e garantia, a Constituicdo também cita o que se
enquadra como patrimonio cultural, sendo estes, conforme art. 216, os bens tanto de
natureza material quanto imaterial, sejam eles individuais ou conjugados, portadores
de referéncia a identidade, & acdo e a memoéria dos grupos que formam a sociedade
brasileira, incluindo dentro deste rol, as formas de expresséo.

E entdo, € no art. 231 que a Constituicdo traz o reconhecimento a organizacéo

social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, aléem dos direitos originarios sobre as
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terras pelos indigenas tradicionalmente ocupadas, determinando que cabe a Unido o
dever de demarcar, proteger e fazer respeitar todos 0s seus bens.

Assim, como foi visto, ao indio, tanto suas formas de expressao cultural quanto
0 espaco por eles ocupados se confundem com o modo como eles se entendem como
seres humanos, devendo ser a cultura do indigena entendida como quem eles o séo,
como um conjunto de fatores que em sua sintese fazem o indio ser quem ele é.

Isso nos remete ao que fora apontado por Canotilho (2003) quando citou que
houve uma preocupacgdo do direito internacional em reconhecer o direito dessas
minorias, resultando portanto no crescimento da discussédo dos direitos humanos e
dos direitos dos povos indigenas em ambito internacional.

A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre direitos dos povos indigenas
estabeleceu parametros para salvaguardar os direitos dos povos indigenas, inclusive
agueles gque dizem respeito ao seu modo de viver, as suas instituicées tradicionais,
sistemas politicos e juridicos, quando nao afrontarem os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos.

E dito no art. 5, por exemplo, que os povos indigenas tém o direito de manter
conservadas suas instituicées politicas, juridicas, econémicas, sociais e culturais, e
ainda assim, tém estes povos o direito de manutencéo da vida politica, econdémica,
social e cultural do Estado (ONU, 2007).

O art. 34 do mesmo diploma destina também aos povos indigenas o direito de
promocéao, desenvolvimento e manutencao de suas estruturas institucionais e, quando
existirem, seus costumes ou sistemas juridicos, devendo para tal estarem em
consonancia com as normas de direitos humanos internacionalmente reconhecidos
(id, 2007).

A convencédo n° 169 da Organizagédo Internacional do Trabalho, aprovada no
Brasil pelo Decreto Legislativo n° 143 de 2002, sobre povos indigenas e tribais, traz
no art. 3° a definicdo de que aos povos indigenas e tribais devera ser possibilitado o
pleno gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais, esclarecendo
posteriormente no art. 4° que devem os Estados adotar as medidas que forem
necessarias para protecdo das pessoas, instituicdes, bens, culturas e o meio ambiente
dos povos (OIT, 1989).

O art. 8, paragrafos | e 2, destacam que quando forem aplicadas a legislacao

nacional aos povos interessados devera ser levado em consideragéo seus costumes
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e 0 seu direito consuetudinario, estendendo ainda a eles o direito de conservacéo de
seus costumes e instituicbes proprias quando compativeis com os direitos
fundamentais internacionalmente reconhecidos; Disp&e ainda, no art. 9°, paragrafos |
e 2, que quando compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, os métodos aos quais estes povos
utilizam para repressdao de delitos cometidos por seus membros devem ser
respeitados, de modo que quando autoridades e tribunais venham a ser solicitados
para se pronunciarem sobre questbes penais, deverdo ser os costumes dos povos
levados em conta (idem, 1989).

Nota-se entdo uma similaridade e possibilidade de conciliagdo e complemento
entre o reconhecimento dado pela CRFB/1988 com o que dispde, por exemplo, o texto
normativo da Convencao n°® 169 da OIT, e esta, uma vez aprovada pelo Brasil pelo ja
citado Decreto Legislativo n° 143, de 2002, possuindo status supralegal, conforme
entendimento do STF, merece destaque de sua tutela normativa para com as
instituicBes indigenas dentro dos limites impostos pela Constituicdo Federal.

Entender o direito consuetudinario como parte dos direitos fundamentais®
reconhecidos pela Constituicdo aos indigenas torna possivel a busca pela maxima
efetividade desses direitos fundamentais, como por exemplo, o direito a cultura, parte
fundamental para reconhecimento do também fundamental principio da dignidade da
pessoa humana.

N&o significaria atrelar a estes direitos consuetudinarios um significado de que
aos povos indigenas é permitido viverem como Estado autbnomo, ainda porque a
prépria Declaracdo das Nacfes Unidas sobre direitos dos povos indigenas e tribais
(2007) afirma ndo ser a expressao “povos” quando se referindo aos indigenas a
mesma utilizada para identificar uma nagao.

Portanto, o reconhecimento desses direitos costumeiros s&o necessarios como
uma possibilidade de cumprimento ao que dispde a Constituicdo quanto ao direito a
cultura, que a nosso ver englobam os costumes e tradiges; e, se dentro de seus
costumes e tradigbes ha um sistema “juridico” de normas costumeiras que 0s povos

originarios utilizam para resolucdo de seus conflitos internos, para repressdo de

9 Isto ndo deve ser entendido como um novo direito fundamental, mas sim como parte do direito
fundamental a cultura. Nao estaria sendo criado um novo direito fundamental, tampouco, referenciando
a constituicdo nova interpretacdo quanto aos tipos de direitos fundamentais existente.
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delitos cometidos por seus membros, estes o devem ser respeitados, tendo por 6bvio
gue dentro dos limites admitidos pelo sistema juridico brasileiro.

Pedro Lenza (2020) diz que os direitos de segunda dimenséo (geracéo), ou
seja, os direitos sociais, culturais e econdmico, exigem para sua implementagéo uma
prestacao estatal, e, citando Canotilho (1996), aduz que é a indeterminacédo normativa
dos direitos sociais que faz repercutir na instabilidade de definicbes de politicas
publicas, que por meio de um Estado Social de Direito, exige que exista um
comportamento positivo.

Sendo o direito Consuetudinario dos povos indigenas, a nosso ver, parte
intrinseca a sua cultura, a sua tradicdo e costumes, ndo restaria davidas de que € o
proprio texto constitucional de 1988 que da permissdo para que este direito seja
aplicado, inclusive, para repressao de delitos que tenham sido cometidos no ambito
das comunidades indigenas, quando autor do ato e a vitima sejam parte daquele povo.

Na&o significaria dizer que os costumes e tradicGes destes povos possuem valor
hierarquico maior do que a Lei Penal, mas sim que a Constituicdo Federal de 1988,
retira a possibilidade de atuag&o desse direito consuetudinario de forma autbnoma
mas que coordene os passos de sua aplicacdo, afinal, se o texto constitucional
reconhece a organizacao, a tradicdo, os costumes, também € a propria Constituicao
gue servird como base permissiva e proibitiva, afastando as hipéteses de contrarias a
ela e protegendo o que for compativel.

Nas palavras de Barroso (2006, p. 75), sabe-se que a Constituicdo é um
sistema de normas juridicas, que, “(...) institui o Estado, organiza o exercicio do poder
politico, define direitos fundamentais das pessoas e traca os fins publicos a serem
alcancados”, perfazendo-se por uma caracteristica de imperatividade, que nem
sempre se impde com a mesma intensidade, eis que nela sempre havera a
imperatividade com diferentes graduacdes de seu teor.

Poderia ser questionado também quanto ao fato de que haveria davida sobre a
possibilidade de aplicacdo do direito consuetudinério ja que a Constituicao também,
por meio do art. 232, garante aos indigenas, suas comunidades e organizacfes a
legitimidade de ingresso no judiciario para buscar a defesa de seus interesses e
direitos.

A resposta para esse questionamento pode ser dada também pela Convencao
n° 169 da OIT, que, no art. 8°, paragrafo 3, destaca que, ainda que deva ser levado
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em consideracao os costumes ou direito consuetudinario, ou que os povos indigenas
tenham o direito de conservar seus costumes e instituicbes proprias, ndo devera ser
impedido o direito de que esses povos exer¢cam os direitos reconhecidos para todos
os cidadaos do pais e que assumam as obrigacdes correspondentes.

Além do que, conforme ja decidido pelo STF no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 349.703'°, de relatoria do Ministro Carlos Britto, os tratados
internacionais de direitos humanos possuem carater supralegal por estarem abaixo
da Constituicdo e acima da legislacéo interna, servindo como complemento ao texto
constitucional que serve como parametro para essas hormas.

Portanto, a garantia dada pelo art. 232 da Constituicdo nao exclui o direito de
0s povos indigenas se utilizarem dos meios que tradicionalmente utilizam para
repressdo de delitos cometidos por membros de suas comunidades contra outros
membros.

Ressalta-se que, conforme aduzido no tépico 2.1 deste trabalho, ndo basta que
a comunidade indigena alegue que esta tem o direito de julgar um fato, mas que exista
uma tradicdo passada no decorrer dos tempos de formacéo daquele povo, para que
se cumpra exatamente o que a grande maiorias das normas internacionais sobre os
direitos dos povos indigenas aduzem, que é o fato de que, somente sera permitido
aos povos indigenas a utilizacdo desse direito costumeiro quando “houver’ um
sistema tradicional presente na vida cultural, preexistente ao fato e passado por
geragdes daquele povo, havendo ainda a necessidade de que este sistema “juridico”
seja equivalente ao ordenamento juridico daquele Estado e que ndo viole os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos.

A presenca do Estado aconteceria de forma a tutelar esses direitos e a
preservar os demais direitos fundamentais, garantindo que aos indigenas seja
permitida a manutencdo de suas tradicbes e costumes, pois, sendo direitos
fundamentais desses povos merecem maxima efetividade, e, protegendo os demais
titulares dos direitos fundamentais para que um bem juridico ndo viole outro bem

juridico.

10 STF Recurso Extraordinario n. 349703, Relator(a): CARLOS BRITTO, Relator(a) p/ Acordao:
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, data do julgamento: 03/12/2008, publicado em: 05/06/2009.
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2.3. Hipoteses de conflito entre Direitos Fundamentais no ordenamento

juridico brasileiro.

Referente a tematica que abordamos no presente trabalho, tendo como ponto
de partida a verificacdo da possibilidade de serem os crimes praticados por indigenas
contra outros indigenas julgados por seus pares, quando o fato ocorre dentro da
comunidade e/ou terra indigena, vé-se a necessidade de discorrer quanto a hipbtese
de ocorréncia de colisdo entre normas.

Sabemos que se classificam as normas juridicas em dois grupos, sendo o
grupo dos principios e o0 outro grupo o das regras, que, no caso das regras, quando
uma contrapde a outra, “havendo conflito de uma regra com a outra, que disponha em
contrario, o problema se resolvera em termos de validade” (MENDES; BRANCO,
2020).

Quanto a solucéo de um conflito entre regras, € necessario que esteja presente
uma clausula de excec¢éo que dé solucdo ao conflito ou para que seja declarado uma
das regras como invalida, e, nas palavras de Alexy (2006), temos que,

“Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio
da introdugdo de uma clausula de excecao é aquele entre a proibicdo de sair
da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o
alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver sido tocado, mas o alarme de
incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios em si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da incluséao,
na primeira regra, de uma clausula de excecéo para o caso do alarme de
incéndio” (ALEXY, 2006, p. 92).

O autor aduz que caso a existéncia de uma clausula de excecdo ndo seja
suficiente, ao menos uma das regras deverd ser declarada invalida, tendo em vista
que a consequéncia juridica da validade de uma norma juridica ndo é graduavel, ndo
sendo possivel que quando da constatagcdo de contradicdo entre o resultado
alcancado por duas regras seja esse resultado valido (idem, 2006).

Sob tais conflitos e colisdo de normas é que pode ser argumentado quanto a
possibilidade de restricdes a um direito, que, conforme Alexy (2006), existem duas
teorias que buscam definir o conceito de restricdo a um direito, sendo elas a teoria
externa e a teoria interna.

A teoria externa seria a relagcéo entre o direito e a restricdo, quando existiria o
direito em si, sem qualquer restricdo e posteriormente o que restaria do direito apos a

restricdo, sendo este o direito restringido; e, para essa teoria, € necessario ser
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enfatizado que existe o direito restringido, mas antes disso, tal direito € concebido sem
restricdo. Ja para a teoria interna ndo ha distincdo entre o direito e a restricdo, mas
somente o proprio direito com conteudo determinado, quando se substitui 0 conceito
de restricao pelo conceito de limite (idem, 2006).

Tal abordagem merece ser feita ndo para saber qual norma aplicar ou para que,
conforme apontam Mendes e Branco (2020), seja vislumbrado que as duas em
conflito, quando se tratar de regras, ndo possam conviver em simultaneo no
ordenamento juridico.

Em tempo, os autores indicam que quando se tratar de direitos fundamentais,
€ comum que tais normas configurem principios e que estes principios, sendo
determinacdes de protecdo e satisfacdo de determinado bem juridico a depender das
circunstancias que os permitam, sejam entendidos como “mandados de otimizagao”,
devendo ser realizados da maneira mais extensiva possivel (MENDES; BRANCO,
2020).

Além do mais, os direitos fundamentais, em sua concepcédo individual e
coletiva, ndo devem ser aplicados ou entendidos como matéria de resguardo e
protecdo ao ilicito, tampouco, podem ser entendidos como meio para exclusdo de
responsabilidades, seja civil ou penal, quando do cometimento de ilicitos, de maneira
gue estes direitos fundamentais ndo sao ilimitados, pois, encontram seus limites nos
demais direitos fundamentais, e, segundo Moraes (2003), aqui se trata do principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas.

O que significa dizer que ainda que exista uma tradicdo cultural atrelada a
histéria de um povo indigena, a qual tem se perpetuado no decorrer dos anos, cujo
haja identificacao cultural daquele povo, ainda assim, esta ndo podera violar outro
direito fundamental, pois, apesar de haver necessidade de protecdo daquele direito
fundamental, este também necessita de protecao.

Havendo hipéteses de conflito de normas, colisdo de direitos fundamentais,
sendo estes principios, 0 objeto almejado nao devera ser tratado como quando ocorre
com as regras, ao contrario, deve ser buscada a conciliacdo entre eles, pois, temos
que,

“No conflito entre principios, deve-se buscar a conciliacdo entre eles, uma
aplicacdo de cada qual em extensbes variadas, segundo a respectiva
relevancia no caso concreto, sem que se tenha um dos principios como
excluido do ordenamento juridico por irremediavel contradigdo com o outro.”.
(MENDES; BRANCO, 2020).
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O conflito entre principios, tratado de forma diversa a que € dada as regras, nao
tem como resultado a declaracdo da invalidade de um, sendo necessario que apenas
seja dado um dimensionamento quanto ao peso daquele principio, tendo em vista que
sendo os dois necessarios para tutela e resguardo de bens juridicos de maior
importancia, quando estes estiverem em conflito um devera ceder lugar ao outro.

Alexy (2006) ensina que quando ocorre conflito entre regras, a resolucéo desse
conflito se dard por meio da validade, enquanto quando os conflitos estiverem
relacionados a principios, se resolvera o conflito de outra forma, justamente pelo fato
de terem os principios pesos diversos e, 0s principios de peso maior terdo predilecao
ao principio em conflito.

Com efeito, Moraes (2003) salienta que quando diante a um conflito entre
direitos ou garantias de ordem fundamental, deverd ser utilizado o principio da
concordancia pratica ou da harmonizacdo, de maneira que os bens juridicos em
conflito possam ser coordenados para que ndo haja exclusdo de um em relacdo ao
outro.

Alexy (2006), em andlise da teoria das restricbes, aponta duas espécies de
restricbes a direitos fundamentais, sendo a primeira espécie, a das restricdes
diretamente constitucionais, que por se tratar de direitos de hierarquia constitucional,
os direitos fundamentais s6 poderao ser restringidos por outras normas de hierarquia
compativel ou em virtude delas.

A segunda espécie seria a das restricdes indiretamente constitucionais, que
seriam normas infraconstitucionais mas que decorrem da forca normativa das normas
constitucionais, que, teriam sua forma mais clara nos casos das clausulas de reservas
explicitas; sendo estas, aquelas que sdo o todo ou parte de disposiches
constitucionais que de forma expressa autorizam intervencdes ou restricdes, porém,
nao necessariamente a espécie de restricdes indiretamente constitucionais necessita
ser expressa, podendo estas estarem implicitas na norma constitucional autorizativa.

Assim, sabemos por exemplo que, sendo o direito a cultura um direito
fundamental, cuja titularidade se estende ao coletivo, e que sua protecao nao se refere
a um sujeito individual mas sim a uma coletividade, a um grupo, e, caso haja
entendimento de que a tradicdo e os costumes (consubstanciando-se em direito

costumeiro) de um povo indigena somam-se ao direito a cultura que aos povos



60

indigenas remete a quem estes 0 sdo, merece tratamento e protecdo como direito
fundamental.

Isso implicaria em dizer que o modo como os indigenas julgam determinadas
condutas, baseados no seu direito consuetudinario mereceria absoluta defesa e
aplicacao? Ainda, significaria também que qualquer pratica comum a determinado
povo indigena merece tutela efetiva e total permisséo estatal?

Pelo contrario, pois, conforme demonstrado acima, um direito fundamental
deve ser conservado no maximo de sua extensdo, desde que ndo haja conflito deste
com outros direitos fundamentais, como por exemplo, o direito a cultura e o direito a
vida;

Portanto, a efetivacdo de um direito fundamental quando em paralelo a outro
devera ser conciliada para que a efetividade de um ndo exclua a do outro, porém,
ainda pode haver conflitos em que a continuidade de uma prética tutelada por uma
espécie de direito fundamental significara a total violacdo a outro direito fundamental,
e é ai que devera ser sopesado os valores protegidos por aquele principio.

Para Alexy (2006), o que se restringe sao os bens protegidos pelos direitos
fundamentais e as posicdes prima facie que sejam garantidas pelos principios de
direitos fundamentais, que, quando principios, exigem a maior abrangéncia protetiva
para com os bens protegidos.

A universalidade conferida aos direitos fundamentais diz respeito ndo somente
ao fato de que todas as pessoas séo titulares de direitos fundamentais, pois nem todos
os direitos se destinam a qualquer pessoa, além do que, havera sempre a
necessidade de observar se, e quais direitos fundamentais sdo obrigacdes somente
do poder publico ou também de particulares (MENDES; BRANCO, 2020).

Em se tratando de serem ndo serem estes absolutos, conforme Mendes e
Branco (2020) ha de ser considerado que a estes direitos fundamentais sao toleradas
restricdes, afinal, sem restricdes estes direitos limitariam poderes e objetivos estatais
e sociais. Essas limitagbes vém a tona quando defronte a valores de ordem
constitucional e por outros direitos fundamentais.

Em outra margem necessario se faz o entendimento de que para que se
restrinja um direito fundamental sera necessario que 0s principios a ele colidentes
tenham peso maior, que se trate de um bem fundamental indiscutivelmente merecedor

maior de tutela, do que ao que se restringiria, € assim, nas palavras de Alexy (2006,
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p. 296), temos que, “Por isso, € possivel afirmar que os direitos fundamentais,

enquanto tais, sao restricdes a sua propria restricao e restringibilidade”.

2.3.1. Restricbes ao direito a cultura e sua diferenca quanto a cultura indigena.

Nesse contexto, apesar de que aos direitos fundamentais estdo vinculados
tanto o legislador, a administracdo e o judiciario, € ao poder judiciario que sera
incumbido o papel de defender esses direitos quando alvos de violacdo, sendo,
segundo Mendes e Branco (2020), a defesa dos direitos fundamentais a esséncia da
funcdo do judiciario, de modo que, tanto estdo as cortes vinculadas aos direitos
fundamentais no sentido de destinarem a eles eficacia maxima, quanto tem o “(...) o
poder-dever de recusar aplicacdo a preceitos que nao respeitem os direitos
fundamentais”.

Exemplo disso, é o caso da Farra do Boi'!, objeto de julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n° 153.531-8 SC, que declarou a
inconstitucionalidade da tradicional farra do boi, que ocorria no Estado de Santa
Catarina, pois, apesar de haver a necessidade e obrigacdo por parte do Estado de
garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais, tal préatica viola o inciso VII, do
810, art. 225 da CRFB/1988, pois, sujeita animais a crueldade.

Conforme a ementa do acérdéo, ao Estado compete garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais, cabendo a este o dever de incentivar a valorizacdo e
a difusdo das manifestacdes culturais, no entanto, ndo poderia ser autorizado que a
pratica cultural da Farra do Boi continuasse por violar o inciso VII, do art. 225 da

CRFB/1988, uma vez submete animais a crueldade, senédo, vejamos:

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO - RAZOABILIDADE
- PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA - ANIMAIS - CRUELDADE. A
obrigacao de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos culturais,
incentivando a valorizagéo e a difusdo das manifestacdes, ndo prescinde da
observancia da norma do inciso VIl do artigo 225 da Constituicdo Federal, no
gue veda pratica que acabe por submeter os animais a crueldade.
Procedimento discrepante da norma constitucional denominado "farra do boi".
(RE 153531, Relator(a): FRANCISCO REZEK, Relator(a) p/ Acérdao:
MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 03/06/1997, DJ 13-03-1998
PP-00013 EMENT VOL-01902-02 PP-00388).

1 A farra do boi, tradicional festa popular de ocorréncia no Estado de Santa Catarina, € um ritual que
€ representado pela préatica da soltura de um boi, em local aberto, com o fim de agredi-lo e/ou feri-lo
para que corra atrads das pessoas que participam da festa, e 0os animais envolvidos na préatica acabam
tendo que ser sacrificados ao final.
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No voto'? do Ministro Presidente do STF, a época, Néri da Silveira, foi trazido
exatamente o que aqui é discutido, o conflito entre bens juridicos protegidos pela
Constituicdo que sao protegidos por serem direitos fundamentais.

Por um lado, o Ministro Néri da Silveira cita que, os principios e valores da
CRFB/1988 apontam para a caréncia de reconhecimento da necessidade de serem
impedidas a realizacdo de praticas que danifiguem o meio ambiente, provoquem a
extincado de espécies e que submetam animais a crueldade; e, portanto, por mais que
haja também a tutela constitucional do direito a cultura, esta ndo pode ser instrumento
impeditivo para o cumprimento do que dispde o inciso VII, do 81° art. 225 da
CRFB/1988.

A manifestacdo cultural ali invocada pelos praticantes da “farra do boi”
implicava em agressdes aos animais, tendo estes como parte do meio ambiente
natural, de forma que a colisdo dos direitos fundamentais a cultura e ao meio ambiente
equilibrado deveria ser analisada por meio da maxima proporcionalidade, ndo sendo
0 caso de tutelar a manifestacao cultural sem que fosse levado em consideragéo as
particularidades que acabam por ofender a integridade fisica dos animais (RANGEL,
2010).

Entendendo correta a posicdo do Supremo no caso da “farra do boi”, Rangel
(2010), porém, faz criticas a auséncia de “método e consisténcia argumentativa” na
deciséo, pois, segundo ele, as posi¢cdes adotadas foram extremas e acabaria por
fundamentar “uma hierarquizacdo de valores e direitos fundamentais no plano
abstrato”.

Lisboa (2021) faz interessante reflexdo sobre o caso da farra do boi e a
percepcao de questdes culturais e juridicas, pois, segundo ele, quando se submete a
nocao de direito a uma abertura é perceptivel que as questdes juridicas também séo
guestdes culturais, e, isto faz com que em alguns casos o contrario também seja
verdade, tendo em vista que a farra do boi se caracteriza ndo somente como questao
cultural, mas juridica.

Ora, por 6bvio que aos praticantes da farra do boi cabe o direito de alegar ser

a pratica uma manifestacédo cultural pura e detentora do direito de receber protegcéo

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Costume- manifestac@o cultural- estimulo- razoabilidade-
preservacdo da fauna e da flora — animais — crueldade. Recurso Extraordinério n° 153.531-8-SC.
Recorrente: Associacdo dos Amigos de Petrépolis — Patrimdnio, Protecdo aos Animais e Defesa da
Ecologia e outros. Recorrido: Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Francisco Rezek, Brasilia,
DF, 03 de julho de 1997, DJU de 13.03.1998, p.417.
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estatal em busca de sua maxima efetividade, porém, a sua concepcdo como
manifestacdo cultural ultrapassa a linha imaginaria dos limites tracados pela ordem
constitucional por meio dos direitos fundamentais.

O cuidado para com a desclassificacdo de uma pratica como manifestacao
cultural é necessario e obrigacdo do proprio Estado, pois este tem o dever de tutela
dos direitos fundamentais, ndo sendo justo adotar o entendimento de que uma pratica
cultural pode ser, simples e facilmente, descartada.

Do mesmo modo ocorreu no julgamento da ADI 1.856 RJ, cujo objeto era a
declaracdo da inconstitucionalidade da lei n° 2.895/98 do Estado do Rio de Janeiro,
que tratava da autorizacao para a realizacdo de exposicdes e competicdes entre aves
das racas combatentes (briga de galo).

Por unanimidade, o STF julgou procedente a acdo, declarando a
inconstitucionalidade da referida lei, reiterando a jurisprudéncia da Suprema Corte
sobre o0 mesmo tema, afastando a possibilidade de enquadramento da “briga de galo”
como manifestagdo esportiva e/ou cultural, por evidente violagdo ao direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em trechos de relevancia para o debate aqui proposto, o voto do Ministro
relator, Celso de Mello, destacou 0 impacto negativo que as praticas de
comportamentos predatérios e lesivos a fauna produzem no proprio patrimonio
ambiental dos seres humanos, ressaltando que se trata de préatica que submete os
animais a crueldade e, portanto, ndo merece ser entendida como pratica cultural e/ou

expressao folclorica, sendo, vejamos:

“Cabe reconhecer, portanto, Senhor Presidente, o impacto altamente
negativo que representaria, para a incolumidade do patriménio ambiental dos
seres humanos, a pratica de comportamentos predatérios e lesivos a fauna,
seja colocando em risco a sua fungao ecoldgica, seja provocando a extingéo
de espécies, seja, ainda, submetendo os animais a atos de crueldade.

(...)

Nem se diga que a “briga de galos” qualificar-se-ia como atividade desportiva
ou pratica cultural ou, ainda, como expressdo folclérica, numa patética
tentativa de fraudar a aplicacdo da regra constitucional de protecéo da fauna,
vocacionada, dentre outros nobres objetivos, a impedir a pratica criminosa de
atos de crueldade contra animais”. (STF Agéo Direta de Inconstitucionalidade
n. 1.856 RJ. Relator Ministro Celso de Mello. Tribunal Pleno. Data do
julgamento: 26/05/2011. Publicado DJE em 13/10/2011).

Neste ponto, resta claro o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal

quanto a necessidade de protecdo e garantia do direito fundamental a cultura, mas
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gue nédo €é porque a cultura, naqueles casos em especifico, merece ser preservada
gue esta pode violar outros bens fundamentais.

Tal fato ndo deve ser considerado absoluto pois deve ser levado em
consideracao o peso dado aos bens juridicos protegidos, de modo que pela esséncia
de um direito fundamental, ao Estado cabe a protecdo deste em sua maxima
efetividade, mas sempre levando em consideragdo que a restricdo para um direito
fundamental € exatamente outro direito fundamental.

Retornamos entdo ao que lecionam Mendes e Branco (2020) quando dizem
gue no conflito entre principios deve haver uma conciliacdo entre eles, para que se
alcance o maximo de sua efetividade sem que para tal seja violada a efetividade total
do outro.

Entdo, sabendo que a cultura e os direitos culturais séo direitos fundamentais,
recebedores de tutela constitucional, sendo garantido a todo cidaddo o direito de
buscar auxilio no judiciario para requerer tutela a estes direitos (SIQUEIRA, 2016),
ainda assim ndo se admite que sejam estes direitos culturais ameacas a aplicacao
otimizada de outros direitos fundamentais, ainda que estes direitos culturais estejam
inseridos dentre os direitos indispensaveis a dignidade da pessoa humana, conforme
art. 21 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das nacdes
Unidas (ONU, 1948).

De outro modo, é sabido também que sendo a cultura indigena algo intrinseco
a estes povos, que se confunde ndo somente com mera manifestagcdo, mas com a
maneira com que eles enxergam o mundo e como eles se entendem como seres
humanos, resta por Obvio que a efetividade do direito a sua cultura, costumes e
tradicbes se molda dentro do principio da dignidade da pessoa humana, do direito
fundamental a vida; entdo, poderia ser o caso de se afirmar assim como o direito a
vida limita o direito a cultura, este também o garante e valida.

O problema torna-se maior quando temos em conflito a cultura e o direito a
vida, a exemplo dos casos de infanticidio praticados por indigenas quando estes
indigenas nascem com alguma deficiéncia, ou, nascem gémeos e ainda, quando do
sexo feminino nascidos de mées solteiras, que segundo Alves e Boas (2010), dentro
da cultura de algumas comunidades indigenas tal préatica € costume milenar que se

“‘justifica” por se tratar, na visdo daqueles indigenas, como pratica de cautela e de
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protecdo da propria comunidade, pois aquela crianca ao nascer deficiente néo teria
condicOes de trabalhar pela comunidade.

Os casos da “farra do boi” e da “briga de galo” esclarecem o entendimento do
STF, que ao reconhecerem que, apesar de serem legitimas manifestacdes culturais,
ambas encontravam seu Obice quando ao expor animais a maus tratos, acabavam por
ferir o direito a protecdo ambiental e a proibicdo de maus tratos aos animais
(SIQUEIRA, 2016).

E entdo, estariamos diante de mais um confronto de direitos fundamentais,
dessa vez, sem que haja duvidas sobre qual o ponto de restricdo de um em relacao
ao outro, afinal, se € a cultura indigena um direito fundamental a eles atribuido pela
Constituicao Federal nos arts. 215 e 231, também € o direito a vida, fundamental para
a prépria manutencao da cultura e a dignidade da pessoa humana.

Moraes (2003, p. 50), em posicdo ndo majoritaria, diz que “o direito a vida é o
mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia
e exercicio de todos os demais direitos”, e, a CRFB/1988 proclamou o direito a vida
com dupla extensdo, sendo uma relacionada ao proprio direito de viver e outra
diretamente ligada ao direito de ter vida digna.

Analisando entéo o direito a vida como sendo o mais fundamental de todos os
direitos poderia ser este argumento utilizado como forma de invalidar o direito a
cultura, afinal, o arcaismo de tratamento dado a vida de recém-nascidos, na cultura
de especificas comunidades indigenas, é um ultraje ao direito a vida, direito comum a
todos, desde a sua concepcéo.

Porém, tal andlise pode ser feita sem que seja deslegitimado todo um povo,
pois sabe-se que a cultura de um povo indigena vai além de praticas, mas do modo
gue estes povos se entendem como seres humanos individuais e coletivos, de modo
gue para eles a deficiéncia seria um mal a toda aquela comunidade, apesar de ser
inegavel o dever de protecédo a vida, independente do motivo que fundamente a defesa
em contrario.

Para tal, a defesa da vida, através de um dialogo intercultural pode funcionar
como via de solugao para a protecao de bens fundamentais, pois, conforme Alves e
Boas (2010), em casos por eles apontados, muitos indigenas que antes acreditavam
que o fato de uma crianca nascer deficiente era uma maldicdo, ao tomarem

conhecimento de que havia possibilidade de tratamento médico a fim de dar solucéo
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para melhor qualidade de vida daquela crianca, muitos passaram a aceitar tais
tratamentos e optaram por lutar pela vida dos filhos, ainda que fossem objeto de
criticas por seu povo.

Alves e Boas (2010), lembram que o didlogo intercultural é proposto por
Boaventura de Souza Santos (2003), como modo de solucionar “preocupacoes
isomorficas”, tendo em vista que todas as culturas possuem preocupacodes e valores
gue se convergem entre si, ainda que tratados por expressoes distintas.

E, é exatamente no ponto em que um direito fundamental colide a outro que
deve haver essa conciliacdo, de modo que se intervenha sob a forma com que um
direito afeta o outro sem que para tal seja o outro invalidado, além do que, o direito a
cultura necessita, como todos os outros direitos fundamentais, da efetividade do
direito a vida para sua maxima efetividade.

O infanticidio ndo pode ser tolerado e entendido como meio de conservacao da
cultura de um povo justamente por violar outro direito fundamental, e nestes casos em
que a comunidade indigena ndo entende aquele ato como um ilicito é que o Estado
devera levar em consideracao as condi¢des de indigena de um possivel infrator para

o julgamento do caso e aplicacédo de pena.
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3. O DIREITO A DIFERENCA E O DIREITO PENAL.

Neste capitulo, ultimo ponto de analise deste trabalho, serdo analisados néo
somente o direito consuetudinrio e positivo, mas também e principalmente, 0s
reflexos da atuacao estatal sem a observancia das peculiaridades do fator cultural no
julgamento de ilicitos penais cometidos por indigenas, bem como os reflexos do
encarceramento de indigenas no sistema prisional tradicional em sua cultura e
tradicao.

Adiante, sera analisado a possibilidade e o direito de os indigenas serem
julgados por seus pares quando do cometimento de ilicitos penais contra outros
indigenas, o chamado “foro judicial indigena” e analise dos Casos Denilson Trindade,
que merecem destaque no judiciario roraimense pela manutencéo da pena aplicada
pela comunidade indigena e a hiptese do ne bis in idem, trazida no julgamento do
caso perante o TJRR, na apelacéo criminal n°. 0090.10.000302-0 de 2016, e também
do caso Basilio, que tratava-se da acdo penal n° 92.0001334-1, de competéncia do
Juri Federal, cujo teve como fim a absolvicdo do acusado indigena pelo conselho de
sentenca por entender que a pena aplicada pela comunidade indigena era suficiente

para reprimenda do ilicito penal.

3.1. Aregulacédo do foro judicial indigena no neoconstitucionalismo latino-

americano.

No Brasil, sabemos que a Constituicdo Federal enumerou garantias e principios
fundamentais, dentre os quais estao contidos os direitos indigenas, o direito a cultura,
o direito a vida, dentre outros direitos, cuja protecdo e garantia de sua maxima
efetividade cabe ao Estado, por meio de seus poderes e, possivel dizer, também
responsabilidade de todos.

No tocante aos direitos indigenas, estes sdo direitos que englobam desde o
direito de manutencéo de seus usos e costumes, tradi¢cdes, crencas, até os direitos
originarios sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas, conforme disposi¢éo
do art. 231 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

No decorrer deste trabalho foi debatido o fato de que existe legislacdo que da

permissao para que aos povos indigenas seja garantido seu direito de manutencao
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de suas tradicOes, instituicbes e sistemas juridicos quando houver e quando
compativel com o ordenamento juridico patrio.

Foi citado também os exemplos de alguns Estados que por meio do que foi
chamado de novo constitucionalismo latino-americano reconheceram essa autonomia
dos povos indigenas de terem competéncia para julgar seus ilicitos penais por meio
de seu direito consuetudinario, a exemplo, da Constituicao boliviana (2008).

A Constituicdo Federal de 1988 se enquadra como uma das primeiras
Constituicdes do movimento neoconstitucionalista da América Latina, e, este
movimento neoconstitucionalista se deu de certo modo como uma reagdo ao
totalitarismo do inicio do século XX, acrescentando uma série de principios e valores,
tendo como exemplo a dignidade da pessoa humana e a nocédo de direitos
fundamentais (FERREIRA, 2017).

A Constituicdo brasileira ndo carrega tracos do neoconstitucionalismo latino-
americano tdo marcantes quanto as demais Constituicdes, sendo algumas destas
caracteristicas os ideais de superacdo do Estado burgués e liberal-individualista
(idem, 2017).

Segundo Nascimento (2013), o neoconstitucionalismo vai de encontro ao
processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, o qual gerou a busca massiva
por demandas sociais, e como consequéncia a necessidade de os Estados
Constitucionais buscarem a garantia de sua estabilidade institucional através da
inclusdo dos interesses de grupos e comunidades que antes estavam a margem
dessa protecédo social, reconhecendo suas identidades.

Dentro desse cenério, de luta por parte das populagdes indigenas na América
Latina, € que surgiram os ideais de constitucionalizagdo de direitos e liberdades
fundamentais, e, a partir dos anos 90 um novo constitucionalismo latino-americano
surgiria, baseado numa fundamentacdo de se declararem Estados plurinacionais
(NASCIMENTO, 2013).

A Constituigéo boliviana de 2008 reconhece o Estado Plurinacional, eis que se
articula com conceito da interculturalidade, prevendo por meio da plurinacionalidade
a diversidade de na¢des dentro de um Estado unitario, ampliando os direitos coletivos
dos povos indigenas para além dos que jA eram previstos pelas normas daquele
Estado e das normas internacionais (HUERTAS, 2017).
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Segundo Huertas (2017) a Constituicdo boliviana de 2008 também buscou
aprofundar-se no reconhecimento das autonomias e da jurisdicio dos povos
indigenas, reconhecendo um pluralismo politico, econémico, juridico, cultural,
epistémico e linguistico, partindo de uma premissa critica aos ideais coloniais,
promovendo um dialogo intercultural.

Estes Estados Plurinacionais teriam o condao de destinar uma valorizacao aos
povos originarios, das nacionalidades indigenas, reconhecendo sua livre
determinacao e reconhecendo-as como nagdes competentes para autogovernar-se,
de modo que haveria ndo somente um dialogo intercultural simples, mas o
consentimento de convivéncia de varias culturas em conversacéo para buscar um
consenso (OLIVEIRA, 2015).

Oliveira (2015) cita, por exemplo, que a Constituicdo do Equador confere as
autoridades das comunidades indigenas uma funcao jurisdicional, com base em suas
tradicbes ancestrais e seu direito, exercendo-a dentro de seu territério, e, a
Constituicdo boliviana afirma que as nagbes e povos indigenas possuem e podem
exercer funcgdo jurisdicional, de acordo com seus principios e procedimentos préprios;
Além disso, ambas as citadas constituicbes determinam que estas jurisdicdes
indigenas possuem como limite os direitos constitucionalmente previstos, estando
passiveis de controle de constitucionalidade.

Embora possam ser apontados avangos no chamado novo constitucionalismo
latino-americano, Oliveira (2015, p. 91) aponta para a necessidade de ser questionado
se o fendmeno é decorrente de um ideal meramente politico ou se trata propriamente
de um evento constitucional. Isto pelo fato de que as Constituicdes da Venezuela,
Equador e Bolivia, segundo o autor, “(...) sdo frutos de uma movimentagao politica
que alcancou 0s governos e que ensejou o0 despontar de figuras carismaticas de alta
envergadura (...)", e, seria necessario aguardar se esse processo constitucional
desses paises dependeria da atuacdo de seus lideres para se manterem ou se a
queda destes lideres comprometeria hegativamente os projetos dessas constituicdes.

E certo dizer que a Constituicdo Federal de 1988 ndo deixou de prever e
proteger direitos aos indigenas ou de reconhecer a pluralidade de direitos, isto porque
ela o faz. Talvez ndo da mesma forma como as constituicbes do Equador e Bolivia,

que expressamente outorgam uma funcéo jurisdicional as comunidades indigenas,
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mas reconhece sim o direito de os povos indigenas terem reconhecidas suas
organizacdes sociais, uUsos, e costumes.

Nascimento (2013, p. 12), diz que a constitucionalizagéo da diversidade étnica,
quando se da pelo reconhecimento de sua organizacao cultural, de seus costumes e
tradicbes, bem como seus direitos territoriais, “(...), ndo € desprovida de
normatividade, e funciona como parametro para a efetividade juridica, na dimenséo
da realidade”.

O problema estaria na escassez estrutural organizativa do Estado brasileiro,
gue mesmo apdés a normativa constitucional de garantia e reconhecimento da
diversidade étnica e cultural, ndo houve, embora necesséria, alteracao institucional
capaz de atender as demandas de uma interacdo étnica, e, como consequéncia a
promocao e protecdo dos direitos indigenas, merecedores de politicas especificas,
acabam sendo ainda hoje realizadas por meio de medidas de inclusdo com carater
integracionista, que acabam indo ao objetivo contrario de garantir sua autonomia e
direito a diferenca (idem, 2013).

Reconhecer os direitos indigenas, autorizando que estes povos exer¢gam uma
“funcédo judicial” ndo significaria dizer que aos povos indigenas quando possuidores
de instituicbes proprias, costumes e tradicdes de solucionar conflitos baseados nos
direitos consuetudinarios estariam desvinculados da ordem juridica patria, assim
como, ao garantir aos indigenas os direitos originarios sobre as terras que ocupam, a
Constituicdo nao lhes deu autonomia de se tornarem territério politico ou que uma
etnia ou comunidade indigena seja constituida como uma unidade federativa,
conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Pet 33883,
de relatoria do Ministro Carlos Britto.

Porém, ha criticas sobre a medida com a qual a aplicacdo e efetividade dos
direitos fundamentais dos indigenas merecem ser levadas em consideracdo, como
por exemplo, o fato de serem reconhecidas as expressdes culturais, costumes e
tradicbes ndo podera estar alheio a um entendimento a respeito do que na realidade
seria um direito fundamental a diversidade étnica, ou, o direito a cultura. E, é ai que
nasce o problema de o Estatuto do indio classificar os indigenas pelo seu grau de

integragdo e que ainda os aplicadores do direito se utilizem de tal fundamentacao, eis

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet n° 3388. Relator: Ministro Carlos Britto. Brasilia, DF, 19 de
marco de 2009. Diario de Justica Eletrbnico. Brasilia, 01 jul. 2010. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur180136/false. Acesso em: 01 dez. 2021.
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que o direito fundamental vincula os poderes publicos, e portanto, o legislador esta
impedido de editar normas que possam ferir os direitos fundamentais que foram
outorgados pela Constituicdo Federal (NASCIMENTO, 2013).

Como serd visto, no caso Denilson, que serd abordado no topico seguinte, foi
com base no reconhecimento e permissao por parte da Constituicdo e da normativa
internacional reconhecida pelo Brasil que se entendeu pertinente o reconhecimento
do julgamento da comunidade indigena do Mano&/Pium e o modo como os indigenas
solucionaram o conflito deu causa a impossibilidade de o Estado impor nova sangao
penal ao acusado sob pena de violagdo ao principio do ne bis in idem.

Entendemos que a Constituicdo Federal de 1988 cumpre seu papel
protecionista de garantir os direitos indigenas, dependendo porém, que acontegca uma
adaptacao do judiciario para atender as demandas indigenas, ainda pelo fato de que
o atual Estatuto do indio se encontra defasado, e ndo ha legislacéo patria que trate do

direito indigena, fora as normas e tratados de direitos humanos.

3.2. A aplicacéo de pena pela comunidade indigena como impedimento a

nova punicao pelo estado-juiz.

No dia 20 de junho 2009 houve a pratica de um ilicito penal que alguns anos a
frente marcaria a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Roraima e seria um marco
na defesa dos direitos indigenas, dada as caracteristicas do caso e o “consentimento”
dado pelo Judiciario ao que, em primeiro grau, foi chamado de Duplo jus puniendi e,
em segundo grau, apesar de mantida a sentenca, afastou-se a tese do Duplo jus
puniendi dispondo que ali se tratava da hip6tese do ne bis in idem.

Tratava-se do julgamento da Apelacdo Criminal n° 0090.10.000302-0, cujo
apelante era Ministério Publico do Estado de Roraima e o apelado, indigena, membro
da comunidade Mano@/Pium, localizado na regido do municipio de Bonfim/RR, regido
da Serra da Lua, Denilson Trindade Douglas (TJRR, 2015).

Conforme voto do Desembargador Relator, Mauro Campello, o acusado teria
desferido facadas na vitima, também indigena, Alanderson, ap0s ingerir bebida
alcodlica, o que ocasionou a morte da vitima.

Apos o fato, no dia 26 de junho de 2009, os Tuxauas e membros do conselho

da comunidade indigena do Manoa/Pium reuniram-se a fim de decidirem sobre a
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punicdo que a comunidade iria impor ao acusado, e, apos a oitiva do acusado, de
seus pais e outros membros da comunidade, impuseram ao acusado sanc¢des que,
segundo as palavras do préprio Relator, “(...), vé-se que as penas alternativas
impostas pela comunidade ao apelado ndo tém nada de medievais, mas, ao contrario,
em muito se parecem com penas restritivas de direitos, (...)” (TJRR, 2015).

A decisdo do juizo de primeiro grau, no presente caso, com base no art. 57 da
Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do Indio) e do art. 231 da CRFB/1988, entendeu que 0
poder judiciario ndo poderia aplicar o codigo penal quando um indigena ja houvesse
sido responsabilizado por sua propria comunidade, e, que a punicdo estivesse de
acordo com o ordenamento juridico brasileiro (LOPES; UCHOA, 2018).

Sobre o caso de julgamento do fato por parte de um conselho de membros da
comunidade Mano&/Pium e demais Tuxauas, Aluizio Ferreira Vieira (2016), que foi o
juiz do caso em primeiro grau e que também tem descendéncia indigena, cita em sua
dissertacdo de mestrado que nos povos indigenas do Estado de Roraima, o papel de
resolucdo de conflitos internos, inclusive os de cunho criminal, € competéncia dos
Tuxauas.

No entanto, o autor cita que por vezes, quando 0s casos chegam ao
conhecimento do Judiciario, desrespeitam-se as decisfes da comunidade, e o Estado
parte para novo julgamento do fato, que, em sua opinido, deixa claro que mesmo que
a CRFB/1988 tenha ditado o respeito a diversidade cultural e a plurietnicidade do
Estado brasileiro, esta deixou de criar instrumentos para que tal discurso fosse levado
as comunidades indigenas (VIEIRA, 2016).

Sobre o caso Denilson, Vieira (2016) aponta para fato de que ao tomar
conhecimento do caso e do fato de que o ato ilicito j& teria sido julgado pela
comunidade e que inclusive o acusado ja estava cumprindo a pena a ele imposta,

entendeu por bem que,

“Tal circunstancia fez-me alcar questédo de ordem por meio de prolacdo de
sentenca, aduzindo que o fato ja havia sido julgado pela autoridade
competente, qual seja, a comunidade indigena e, ainda, que o Estado nao
detinha o direito de punir in casu, podendo tdo somente agir subsidiariamente
nos casos de omisséo de julgamento por parte da comunidade indigena”
(VIEIRA, 2016, p. 29).

Na decisdo de primeiro grau houve o entendimento de que ali estava presente
0 caso de um Duplo jus puniendi, que segundo o autor acima referenciado, se

distingue do non bis in idem entendido pelo TIRR, pois havia distingdo do non bis in



73

idem, destacando que havia dois entes detentores do direito de punir, eis que, tendo
em vista que a comunidade indigena ja havia exercido seu direito, o Estado estaria
impedido de fazé-lo (idem, 2016).

Importante destacar que as penas impostas pela comunidade indigena ao
acusado nao encontram previsdo no Codigo Penal brasileiro, tampouco fora a
legislacdo penal utilizada pela comunidade indigena. Houve sim, a possibilidade do
contraditdrio, vez que o acusado foi ouvido e teve oportunidade de se defender, ndo
houve a pena de banimento da comunidade, que seria 0 mais grave dentre as etnias
do Estado de Roraima, e sem qualquer afronta ao art. 57 do Estatuto do indio, tendo
em vista que ndo houve a aplicacéo de penas revestidas de crueldade ou infamantes.

As liderancas indigenas reuniram-se novamente no dia 06 de abril de 2015 e,
além das penas iniciais de ndo se ausentar da comunidade Mano&/Pium sem
autorizacdo dos Tuxauas e o0 dever de construir uma casa para a esposa da vitima,
decidiram por imposicdo de novas sancfes, que constam das folhas 185/187 da

Apelacao Criminal n° 0090.10.000302-0, e foram as seguintes:

“a) O indio Denilson devera sair da Comunidade do Manoa e cumprir pena
na Regido do Wai Wai por mais 5 (cinco) anos com possibilidade de reducéo
conforme seu comportamento;

b) Cumprir o Regimento Interno do Povo Wai Wai, respeitando a Convivéncia,
0 costume, a tradicdo e moradia junto ao povo Wai Wai;

c) Participar de trabalho comunitario;

d) Participar de reunides e demais eventos desenvolvidos pela comunidade;
e) Nao comercializar nenhum tipo de produto, peixe ou coisas existentes na
comunidade sem permissdo da comunidade juntamente com o tuxaua,

f) Nao desautorizar o tuxaua, cometendo coisas as escondidas sem
conhecimento do tuxaua;

g) Ter terra para trabalhar, sempre com conhecimento e na companhia do
tuxaua;

h) Aprender a cultura e a lingua Wai Wai;

i) Se ndo cumprir o regimento sera feita outra reunido e tomar (sic) outra
decisdo". (TIRR, 2015, p. 224).

A discussdo de posi¢cao entre o juizo de primeiro grau quanto ao “duplo jus
puniendi” e o Tribunal de Justica de Roraima quanto ao “ne bis in idem”, traz a
diversidade de entendimentos, que embora salutares, declaram ambiguidade no que
entendeu a justica de Roraima sobre a possibilidade de julgamento de ilicitos penais
por parte da comunidade indigena.

Isto porque, apesar de que tanto o juizo a quo, quanto o juizo de segundo grau
terem reconhecido a validade do julgamento do fato pela comunidade indigena,
ambas as teses possuem divergéncia pratica no que fora defendido pelo primeiro e

segundo grau de jurisdicao.
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Ao falar sobre o duplo jus puniendi, Vieira (2016), aponta para o
reconhecimento de um “foro judicial indigena”, destacando que nos casos em que o
ilicito fora praticado em ambito da comunidade indigena, por indigena e contra
indigena, o poder de punir estatal € subsidiario, eis que a competéncia para julgar o
fato é da comunidade indigena.

Quanto ao ne bis in idem o TJRR afastou a tese do duplo jus puniendi,
indicando a nado existéncia de uma jurisdi¢cdo indigena, mas apenas que, pelo fato ja
ter sido julgado e que a pena j4 estava sendo cumprida, ndo poderia ter dupla punicao,
sob pena de infringirem garantia processual penal do individuo, qual seja, o principio
do ne bis in idem.

O principio do ne bis in idem ndo encontra previsdo expressa na legislacdo
nacional, tendo sua fundamentacdo em maior parte na doutrina, é possivel que se
encontre referéncias a ele na Convencdo Americana sobre direitos Humanos, nos
arts. 8°, paragrafo 4, e art. 9°, e ainda, repercute na aplicacdo da lei penal brasileira,
residindo seu fundamento na necessidade de seguranca juridica, tendo como norte o
carater repressivo do Direito Penal, proibisse que a uma mesma conduta seja o
individuo duplamente punido (JAPIASSU, 2003-2004).

Para Lopes e Uchoa (2018), apesar de ndo haver previsdo expressa do
principio do ne bis in idem, este pode ser considerado uma garantia constitucional
tendo em vista que o0 82° do art. 5° da CRFB/1988 prevé que os direitos e garantias
fundamentais encontram-se na Constituicdo Federal, derivando dos principios pela
Constituicao previstos, além de serem também o0s que estdo previstos em tratados
internacionais de direitos humanos ao qual o Brasil faz parte.

No caso Denilson, o Ministério Publico recorreu da decisédo por entender que a
decisdo do juizo de primeiro grau havia violado os principios constitucionais do
monopolio da acdo penal publica e da inafastabilidade da jurisdicdo, o que para a
Advocacia-Geral da Unido e a Procuradoria de justica a decisdo merecia ser mantida
pelo fato de reconhecer e valorizar os direitos dos indigenas previstos no art. 231 da
Constituicdo Brasileira, o qual tanto € abordado no presente trabalho (LOPES;
UCHOA, 2018).

O voto do Relator na Apelagao Criminal n° 0090.10.000302-0, sobre o fato de
gue nédo caberia o0 entendimento do Duplo Jus Puniendi disse apenas que ao caso

deveria ser entendido como a hipotese do ne bis in idem pelo fato de que entendé-lo
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como no primeiro momento poderia acarretar um debate a respeito de um conflito de
jurisdicbes e que terminaria por ndo responderia corretamente ao argumento da
acusacao de violacao ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo (TJRR, 2015).

Acreditamos ser mais correto o entendimento do juizo de segundo piso, pois
caso realmente o debate ocorresse acerca de possivel Duplo Jus Puniendi estaria a
decisdo criando o entendimento de que ao sistema judicial dos povos indigenas
estaria presente uma jurisdigdo diversa, um ordenamento juridico a parte e que ali o
papel de o Estado proteger os direitos fundamentais restaria prejudicado e impedido
o Estado de agir.

Por outro lado, o art. 231 da Constituicdo Federal ao reconhecer aos povos
indigenas sua organizacao, costumes e tradi¢cdes, bem como, por reconhecer como
legislacd@o os tratados de direitos humanos com carater supralegal, e que estes, em
conjunto com o art. 57 do Estatuto do indio reconhecem a possibilidade de julgamento
de ilicitos penais pelas comunidades indigenas quando em acordo com as normas
internacionais de direitos humanos e com o ordenamento juridico brasileiro, deu
permissdo para que este sistema judicial do indigena exista, porém, a jurisdicdo
continua pertencente ao Estado.

O Estado reconhece a possibilidade, afasta a possibilidade de imposi¢cdo de
penas ndo condizentes com o ordenamento juridico patrio e as normas internacionais
de direitos humanos, dando legitimidade aos povos indigenas para manterem seus
usos e costumes, e portanto, é o proprio Estado que proibe que a um fato julgado e
punido pela comunidade indigena seja dado novo julgamento.

Sobre essa legitimidade, Torres (2015) diz que a Constituicdo de diversos
paises sul-americanos ja da expressa legitimidade e reconhecimento para essa
jurisdicao indigena, a exemplo do Equador, Colémbia e Bolivia, e, o autor também
aponta para o fato de que no Peru os limites para a validade de um direito penal
indigena seriam os direitos fundamentais da pessoa humana.

No caso, estariamos diante de uma jurisdi¢cdo, nao a concepc¢ao de jurisdicao
adotada pelo Estado, mas decorrente desta, pois esse sistema juridico indigena
baseado em seus costumes e tradi¢bes estao vinculados ao Estado pelo fato de ser
necessario que haja respeito aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana e que o Estado o garante pelo fato, ja analisado anteriormente, de que aos

direitos fundamentais deve ser dada maxima efetividade.
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Para entender o direito penal indigena, ha necessidade de buscar entender a
finalidade de sua aplicacdo, pois sua a flexibilidade de que o Estado permita sua
aplicacdo ndo implica ofensa ao principio da seguranca juridica e tampouco ao
principio da culpabilidade, eis que nos casos dessas minorias, a finalidade da pena é
atingida de modo diverso (TORRES, 2015).

Suas peculiaridades seriam decorrentes de dois pontos que somente aos
indigenas € pertencente e se difere da tipicidade que tem por base a legislacdo
positivada, sendo o primeiro ponto o fato de ser o direito consuetudinario baseado nos
costumes e repassados por via oral, e, ndo ofenderia a seguranca juridica pelo fato
de que as normas de proibicdo possuem facilidade de assimilacdo pelo grupo, cuja
confirmacéo se da ao longo do tempo, o que as legitima por meio de sua democracia;

Segundo ponto, quanto ao principio da culpabilidade, torna necesséario que
essa culpabilidade se vincule ao coletivo, pois em sua maioria o fato recai sobre a
comunidade ou povo, tendo em vista que o0 modo de vida dos povos indigenas busca
sempre o interesse coletivo que se sobressai ao individual, e, quando da aplicagao de
pena a um infrator, tem como objetivo restaurar a paz social por meio de pena que
atinge ndo somente o infrator, mas também a comunidade que pertence (TORRES,
2015).

Esse exemplo pode ser visto também na pena aplicada pela comunidade
indigena do Mano&/Pium ao indio Denilson, que, em um primeiro momento resta clara
a vontade daquele povo em proteger a vida e em penalizar o individuo que atentou
contra a vida de outrem, e segundo por que dentre as penas a ele impostas, estavam
as de construir uma casa para a esposa da vitima, mudar para outra comunidade a
fim de aprender o idioma e cultura daquele povo, trabalhar na terra e ajudar na
comunidade que cumpriria a pena, 0 que nos leva a crer que a visualizacao do carcere
nao existe pois ele seria uma mao de obra a menos a contribuir para sua comunidade.

Lopes e Uchoa (2018) reiteram essa afirmacédo, de modo que destacam que a
decisdo do TJRR serve como demonstracdo da percepcao de justica da cultura
indigena, ao entender que para agquele povo, a pena imposta ao infrator deveria trazer
beneficios a comunidade e a vitima, ainda que desta forma ele devesse pagar pelos
seus atos e, caso a punicdo estatal fosse estabelecida, esta poderia nédo ser
considerada justa por aguele povo, tendo em vista que o infrator continuaria em divida

para com seu povo.
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Aos defensores da justica indigena, cumpre destacar que a necessidade de
instalacdo de uma justica indigena cabe ao fato de que esta € um meio de
compensacao a deficiente prestagéo do sistema formal de justica do Estado, pelo fato
de que este ndo consegue estar presente em todas as areas da sociedade plural, que
segundo Cardoso e Conci (2019), tem sua razéo, ou pela distancia geografica ou pela
excluséo do diverso.

Noutro ponto, em referéncia a justica indigena do povo waiwai, 0s autores
acima citados aduzem que o funcionamento da justica desse povo se dé pela reunido
de seus lideres, antes ou apos reunifes publicas para discutir problemas de sua
comunidade ou convocar familias para resolucéo de seus conflitos, e, quanto a justica

indigena em geral, aduzem que,

“Segundo seus proprios principios e praticas, a justica indigena visa restaurar
e reconciliar, mais do que punir, o que pode implicar, e.g., a realizacdo de
rituais como a wajta (oferenda & Pacha Mama), ou cavar a cova e enterrar o
corpo da vitima. Portanto, na justica indigena, a restauracdo ou a
reconciliacdo podem atingir dimens@es para além da propria comunidade, em
sentido estrito, extrapolando dimensdes terrenas da realidade, podendo
incluir a prépria Pacha Mama ou, se preferir, uma dimensao sobrenatural”
(CARDOSO; CONCI, 2019, p. 563).

Em um contexto geral € certa a dificuldade do Estado em administrar a
possibilidade de se ter um ilicito penal julgado fora do aparato de controle estatal, e
por isso, entendemos que ndo h&a necessidade de enxergar este sistema juridico do
indigena como alheio ao Poder do Estado, mas tdo somente como um sistema
merecedor de tutela estatal e por assim o ser, a presenca do Estado servira para lhe
dar garantia.

Moreira et al. (2020) aduzem que, h& claro descompasso entre a atuacdo do
Estado brasileiro e os seus proprios direitos e garantias fundamentais aplicaveis aos
indios quando em matéria penal, tendo em vista que reconhece a plurietnicidade e
garante a aplicacao de tratamento diferenciado, porém, na prética se tem afirmado a
supremacia do direito penal do Estado.

Talvez por isso € que o “caso Denilson” seja tdo importante, tendo em vista a
inovacdo jurisprudencial, quando o proprio Estado reconhece o julgamento da
comunidade indigena e afasta o direito de punir do Estado em clara observancia a
normativa Constitucional e as normas de tratados internacionais de direito humanos.

Essa dualidade de cenarios em que o Direito transpassa em sua fungao € que

deve ser fundamento para que se busque uma integracdo, de modo que o



78

reconhecimento a um pluralismo juridico ndo significa a rentncia ao direito do Estado,
mas que seja buscado como meio de integrar duas realidades socioculturais opostas,
deixando claro a observancia de que existem diferentes meios para resolucédo de
conflitos (HOGEMANN, 2018).

Segundo Holliday (2015), a jurisdicdo sendo monopdlio estatal, destina ao
Estado o poder de aplicacdo do direito para resolucéo de conflitos humanos, e, que
em regra se da por meio do Poder Judiciario, sem que haja distin¢cdo na aplicacao da
jurisdi¢ao, “por mais diversa que seja a cultura e os costumes de seus jurisdicionados”,
€ sempre aplicada uniformemente dentro de uma sociedade, ainda que multicultural,
respeitando-se a delimitacao de territorio.

Hogemann (2018) ressalta que, quando se utiliza o termo “jurisdi¢cdo indigena”
este ndo deve ser entendido como a Jurisdi¢cdo que significa a manifestacéo do poder
do Estado, mas sim que esta é resultado do reconhecimento por parte do Estado de
gue o pluralismo juridico decorre das varias expressdes de direitos consuetudinarios
que se manifestam na tradicdo e costumes de comunidade indigenas.

No Brasil, como ja fora exaustivamente citado, o art. 57 do Estatuto do indio
vem dar essa permissao, desde que sejam “toleradas” a aplicagéo de sang¢des penais
pelas comunidades indigenas, desde respeitados os direitos humanos e o
ordenamento juridico patrio.

Além do que, quando os fundamentos e principios da CRFB/1988 sao
associados ao Estatuto do indio e a Convencgéo n° 169 da OIT, nasce, ainda que de
forma embrionaria, uma jurisdicdo indigena, “cuja amplitude ou alcance devera ser
balizado pela construcéo criativa dos juizes e Tribunais, tendo em conta os limites ali
previstos” (HOLLIDAY, 2015, p. 10).

Diante de tal entendimento, Holliday (2015) ressalta que a aplicacao desses
dispositivos internacionais que tratam de uma manutencado de sistemas juridicos de
povos indigenas deve significar e, por que nao, justificar uma mudanca estrutural no
Estado brasileiro, e, que o fato de ser garantido aos individuos a sua auto definicdo
de acordo com sua consciéncia, essa mudanca tenderia por romper com a maneira
tradicional de se pensar o direito, tornando mais amplo 0 modo como sao vistas as
praticas juridicas.

O fato de que seja reconhecido, pelos tratados e convencgdes internacionais

que o Brasil faz parte, aos indios o direito de serem julgados conforme seus costumes,
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por meio de suas praticas de solucao de conflito, seria apenas consequéncia de que
agora o Estado reconhece essa jurisdicdo indigena, vez que esta ja existia antes
mesmo da cria¢do do Estado, de modo que € clara necessidade de manutencdo dos
sistemas e instituicdes das comunidades indigenas, “bastando para isso enfrentar as
dificuldades técnicas e politicas de sua experimentacao, tendo em conta a sua alta
complexidade” (HOLLIDAY, 2015, p. 12).

3.3. Os fatores entre a absolvigdo e o encarceramento do indigena.

A consequéncia do julgamento de um indigena sem a observancia de suas
peculiaridades pode ser devastadora quando o resultado alcancado possa ser a
desculturagado, o julgamento com olhos alheios ao “outro” como ja visto no primeiro
capitulo, pode ser traicoeiro para com a realidade do indigena.

A importancia de notar a sua cultura € clara, e a tutela de seus direitos € exigida
pelos diversos diplomas legais ja citados, inclusive pelo préprio, apesar de defasado,
Estatuto do indio, que, no art. 56, caput e paragrafo tnico, apesar de constar a velha
ideia de medicdo da culpabilidade pelo grau de integracdo, atentam para a
necessidade de ser atenuada a pena quando da imposicdo de sancao penal ao
indigena e da adocédo de um regime de semiliberdade (BRASIL, 1973).

Desvinculando-se do arcaico pensamento do Estatuto do indio, a Convencéo
n° 169 da OIT, cita no art. 10, paragrafos 1 e 2 que quando sancfes penais forem
impostas pela legislacdo geral deverdo ser levados em consideracdo sua condi¢ao
social, econbmica e cultural, além de que deve ser dada preferéncia a outro tipo de
punicdo que ndo o encarceramento (OIT, 1989).

A insercéo do indigena no sistema carcerario pode ser um problema na tutela
de seus direitos fundamentais e o ideal de ressocializa¢do buscado pelo direito penal
pode ndo ser alcancado como fora objetivado pelo direito penal tradicional, uma vez
que, como ja demonstrado anteriormente, a ideia de pena que é tida por parte dos
povos indigenas se diverge do senso comum, uma vez que para eles o sentido da
pena é que além de punir o infrator, seja a comunidade indigena beneficiada.

Baines (2015), em pesquisa realizada sobre o encarceramento de indigenas no
sistema carcerario do Estado de Roraima, aponta para o problema de que a forma

como acontece o processo de criminalizacao de indigenas presos, desde o inquérito
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policial, refor¢ca a negacédo quanto aos padrdes étnicos, decorrente do que pressupde
0 senso comum de que todos devem ser tratados como iguais perante a lei, sendo
este discurso predominante entre os operadores de direito, desde policiais até
defensores publicos.

O autor acima ainda indica que, dentro do sistema carcerario de Roraima €&
normal que os proprios indigenas se identifiquem com o discurso dos agentes
policiais, “(...), negando sua identidade indigena, e uma grande parte ndo tem acessos
as informacdes quanto aos seus direitos de receber um tratamento diferenciado e
outros tipos de puni¢ao que o encarceramento.” (BAINES, 2015, p. 147).

Inobstante a isto, vale dizer que ha além do Caso Denilson, quando o proprio
judiciario afastou sua competéncia para julgar o ilicito penal eis que o fato j4 havia
sido julgado pela comunidade indigena, outro caso emblematico sobre a adocéo e
reconhecimento de um sistema juridico indigena merece ser analisado.

Trata-se do caso que ficou conhecido como “Caso Basilio”, cujo fato se refere
a um crime de homicidio praticado pelo indigena Basilio Alves Salomao, contra o
também indigena Valdenisio da Silva, ambos da etnia makuxi, localizada na
comunidade indigena Maturuca, ha época no Territério Federal de Roraima.

Conforme cita Holliday (2015), os envolvidos se desentenderam apos terem
ingerido uma bebida tipica de forte teor alcodlico chamada pujaru, e, segundo as
testemunhas do caso, Basilio acabou desferindo golpe de faca contra Valdenisio cujo
resultado foi a morte da vitima.

O processo-crime de n° 92.0001334-1, de competéncia do jari, correu na 2°
vara Federal de Roraima, tendo o fato ocorrido no ano de 1986 e a sessao do juri
federal ocorreu somente quatorze anos apés o fato, no ano 2000. Porém, conforme
narra Barreto (2003), “a primeira vista poderia parecer um caso estupendo de
morosidade judiciaria, mas a referéncia é necessaria no contexto”.

Isto porque, apds ter cometido o crime, o acusado foi “preso” e julgado pela sua
comunidade, que segundo o préprio acusado, ao ser interrogado em plenario, quando
um indio Macuxi comete um crime o costume é que ele seja julgado pelos seus
companheiros Tuxauas, e assim aconteceu. Entre as penas impostas pela
comunidade indigena estavam as de cavar a cova e enterrar 0 corpo da vitima e o

banimento de sua comunidade e familia pelo tempo que a comunidade achasse
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conveniente. Quando da data da sesséo do jari o indio Basilio ja estava a quatorze
anos sem retornar ao convivio de sua comunidade. (BARRETO, 2003).

Foi solicitado pelo Ministério Publico Federal que fosse produzida prova
pericial antropolégica, a fim de que fosse possivel fixar a identidade étnica dos
envolvidos, o grau de aculturamento e a possibilidade de que tais fatores pudessem
influenciar na aplicacéo da jurisdicao estatal em observancia a justica indigena, desde
a possivel absolvicdo, até a reducdo de pena do acusado (HOLLIDAY, 2015).

O laudo antropoldgico, que consta das fls. 130 dos autos da acdo penal n°
92.0001334-1, trouxe a informacéo de que a tradicdo do povo Macuxi entendia que a
vinganca era admitida como forma de reprimir crimes graves, porém, o Tuxaua lider
daquela comunidade providenciou a formacao de um conselho, cujos membros eram
os mais velhos, e, por meio da experiéncia destes quanto a tradi¢géo foi que se chegou
ao consenso de imposi¢ao das penas impostas ao acusado (idem, 2015).

Barreto (2003) aponta para o fato de que o membro do Ministério Publico, o
procurador da Republica Felipe Bretanha Souza, durante a fase de debates, requereu
a absolvicao do acusado por entender que o fato ja havia sido punido pela comunidade
indigena, e assim, era descabida a imposi¢cao de nova pena.

Holliday (2015) completa por citar que o juiz do caso acrescentou a quesitacao
basica sobre a autoria e materialidade do tipo penal um quesito que tinha relagéo
direta com a penalidade ja aplicada pela comunidade indigena, questionando se o fato
de o acusado ja ter sido julgado pela sua comunidade segundo seus costumes era
fator suficiente para isenta-lo de pena.

Completando o entendimento exposto acima, Barreto, cita que,

“Aos sete jurados, dentre os quais estava o indio Narciso Jerdnimo Raposo,
foi submetido o seguinte quesito: ‘3° Quesito: O fato de o acusado ter sido
julgado e condenado segundo os costumes de sua Comunidade Indigena é
suficiente para isenta-lo de pena neste julgamento?’ Por sete votos, isto é, a
unanimidade, os jurados responderam ‘sim’, reconheceram uma ‘causa
supralegal de exclus&o da culpabilidade’, e o acusado absolvido. Ndo houve
recurso de ambas as partes, e a sentenca transitou em julgado.”. (BARRETO,
2003, p. 120).

Pode ser dito que o resultado do julgamento, naquele momento, se deu pela
conjugacao de fatores, quais sejam, a competéncia do Tribunal do Jari e a soberania
de veredictos, a ndo interferéncia de um juiz na votacao dos quesitos, o entendimento

do Ministério Publico Federal de que era possivel levar em consideracdo a sancao
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imposta pela comunidade indigena e o fato de que no juri € possivel que o acusado
seja absolvido sem que haja necessidade de motivacao (HOLLIDAY, 2015).

Se comparado o caso Basilio ao Caso Denilson, em uma linha temporal,
inclusive de evolugao de entendimento, restaria clara a necessidade de ser o caso
Basilio citado neste trabalho antes do Caso Denilson, tendo em vista que o primeiro
caso se deu pelo reconhecimento por parte do proprio judiciario de um sistema judicial
indigena, em que fora o entendimento de estar o Estado impedido de impor nova
sancao penal sob pena de violacdo ao principio do ne bis in idem, enquanto que no
caso Basilio, o conselho de sentenca que, sem que houvesse necessidade de
motivacdo, entendeu pela absolvicdo do acusado.

O caso Basilio se adequa entdo a ideia de que, apesar de ndo servir como
modo de exemplificar o funcionamento de um sistema judicial indigena, este caso tem
o condao de reafirmar “(...), as proposi¢des constitucionais de se construir uma
sociedade pluricultural, (...)". (HOLLIDAY, 2015, p. 18).

3.3.1. O problema da inser¢do do indigena no cércere quando o fator cultural é

ignorado.

Quando o fator cultural é ignorado, acontece o problema apontado por Baines
(2015) de que a insercédo do indigena no carcere e convivio comum aos demais presos
acaba sendo valvula para a exclusao, desrespeito aos direitos humanos e prejuizo
aos proéprios indigenas quando saem do céarcere, cujo encontram dificuldade para sua
reinsercao na vida comunitaria.

Dizer que o fator cultural é ignorado, significa dizer que o indigena é tido como
invisivel quando da sua insercao no carcere, isso devido ao fato de que existe uma
descaracterizacao étnica dos individuos indigenas, provocada pela imprecisdo de
dados oficiais e estatisticas do quantitativo de indigenas presos, sem que seja a eles
levado em consideracéo a sua condicdo (DORNELLES, 2016).

A condicdo que se fala ndo € e nem deve continuar a ser a medicdo do grau de
integracdo, ou o nivel de sua culpabilidade, mas que como ser diverso, deve ser
olhado com lentes outras que ndo as mesmas do povo em geral, sob pena de violacao
dos direitos desses povos, e inclusive, violacao do dever estatal de tutela dos direitos

fundamentais.
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Segundo Baines (2015), ainda que o censo nacional de 1991 tenha inserido a
categoria indigena como diversa da categoria de pardos, o sistema carcerario no
Estado de Roraima, trazendo em sua historia forte onda de preconceito, que acaba
sendo internalizada pelos indigenas, possui como caracteristica a inser¢cdo de dados
dos indigenas como se pardos fossem, escondendo a presenca dessas pessoas; O
autor ainda cita o fato de que, a categoria pardo ndo é comumente usada no Estado
de Roraima fora do contexto trazido pelo Censo do IBGE e por isso, os dados
quantitativos de pardos inseridos no sistema prisional roraimense poderia explicar
parcialmente a baixa estimativa da populacéo indigena no carcere.

Quando um indigena é colocado no carcere ele se depara com um mundo ainda
mais diverso do que ele jA conhece, ignorando sua diferenca cultural, colocando-o
dentro de um sistema punitivo que ndo o reconhece, comprometendo assim o
cumprimento da pena e o objetivo com o qual o direito penal almeja alcancar na
reinsercao do indio a sociedade (DORNELLES, 2016).

Dornelles (2016) cita que houve uma tentativa por parte da Pastoral Carceraria
e do Conselho Indigenista Missionario (CIMI) de buscar a obtencdo de maiores dados
sobre indigenas no sistema prisional, objetivando maior controle e dados da
populacdo carceraria, e, que o resultado foi que restou evidente a auséncia de
informacdes oficiais sobre esta populacdo, por meio do banco de dados Infopen,
vinculado ao Ministério da Justica do Governo Federal.

Segundo o autor, quando da insercdo dos dados dos indigenas, os funcionarios
dos presidios acabam levando em consideracao apenas a cor da pele, de forma que
nao se torna possivel a obtencdo de dados especificos, e, os Estados brasileiros
apresentam registros frageis e maneiras de registro préprias, o que prejudica a andlise
de dados oficiais (ib, 2016).

No Estado de Roraima, por exemplo, uma tabela divulgada pelo infopen em
dezembro de 2011 trouxe os dados de que havia um total de 1.710 presos, sendo 225
classificados com a cor de pele branca, 337 de cor de pele negra, e 1.051 presos de
cor parda, enquanto apenas 55 foram identificados como indigenas, revelando uma
desproporgéo na quantidade de presos identificados com a cor parda, certamente

inclui um namero indeterminado de indigenas (BAINES, 2015).
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Ja no levantamento Nacional de Informagées Penitenciarias* (INFOPEN),
realizado em junho de 2017, aponta que dentre um total de 2.579 presos, por meio de
dados que informam apenas a porcentagem de vagas por etnia, o Estado de Roraima
registrou um total de 6,73% de pessoa de cor branca, 13,53% de pessoas de cor preta,
57,02% de cor parda, 4,26% de indigenas e 18,46% de cor de pele ou etnia ndo
informadas.

Baines (2015) diz que, em sua pesquisa na Penitenciaria Agricola de Monte
Cristo, localizada no Estado de Roraima, as causas mais frequentes de prisdes de
indigenas seriam o envolvimento com entorpecentes (30,91% dos casos), 0s crimes
contra a vida, tentados ou nao, (25,45% dos casos) e os crimes com conotacao sexual
de estupro e atentado violento ao pudor (20%).

Importante trecho da pesquisa do autor acima € o que faz referéncia aos casos
em que néo é levado em consideracao, durante o processo de investigacao, as formas
de organizacao social e o parentesco da comunidade indigena ao qual o acusado esta
inserido, e assim, cita que,

“Entrevistei varios homens indigenas presos por ‘estupro de vulneravel’ que
estavam vivendo maritalmente com meninas menores de idade, sem
entender por que foram presos e sentenciados. Um senhor de 35 anos de
idade, que entrevistei em janeiro de 2012 na Cadeia Publica de Boa Vista, foi
‘sentenciado a 45 anos de recluséo, com 18 anos no fechado, no artigo 213
[...] crime hediondo segundo o juiz’, mas afirmou que estava vivendo
maritalmente com a menina havia alguns anos e tinha uma filha de quase 2
anos de idade com ela e que agora sua esposa estava completando 16 anos”
(BAINES, 2015, p. 151).

Héa de se destacar que aqui ndo ha a intencdo de se aprofundar no assunto
guanto a quantidade de indigenas presos, ou da motivacdo dos crimes que 0s levam
ao carcere, apesar de serem dados importantes, utilizamos aqui somente para tentar
exemplificar a problemética insercdo destes no sistema prisional, apés o tramite
processual que nado tenha levado em consideracdo as suas caracteristicas étnicas e
o contexto social ao qual estéo inseridos.

N&o € o direito cultural um alibi para o cometimento de ilicitos penais, nem
tampouco justificativa para tal, porem, como amplamente aqui debatido, os ilicitos

penais cometidos por indigenas encontram também sua competéncia para julgamento

14 | evantamento Nacional De Informacdes Penitenciarias, atualizacdo junho de 2017/ organizacgéao,
Marcos Vinicius Moura. -- Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, Departamento
Penitenciario Nacional, 2017, 87 p. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-
12072019-0721.pdf, acesso em: 30/11/2021.
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perante a prépria comunidade indigena, de acordo com suas tradicdes e costumes, e
gue quando estes indigenas forem levados a julgamento pela legislacéo penal vigente,
deve ser levado em consideracdo suas condi¢des especificas e, quando possivel,
seus costumes e tradigoes.

O direito consuetudinario e o direito positivo devem ser sopesados nestes
casos, a fim de que ndo se cometa no decorrer dos tempos de aplicacdo das normas
juridicas o que era a intengdo a época da Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do indio), de
forma que se objetive a integragcéo do indigena por meio de imposicdo das normas
guando ignora-se sua condi¢éo diferenciada, e ainda, pelo fato de que o préprio El e
a convencado 169 da OIT aduzem que deve ser buscado outro meio de puni¢cdo que
ndo o carcere.

Os dados apresentados por Baines (2015) e por Dornelles (2016) evidenciam
um desleixo estatal para com os indigenas inseridos no céarcere, uma invisibilidade
étnica e desconsideracdo de suas caracteristicas, ressaltando a inversao de valores
e 0 potencial nocivo que o carcere possa ter na ressocializacado desses individuos,
que por vezes, ndo serdo aceitos de volta a sua comunidade e que, dentro das
penitenciarias podem virar facilmente méo de obra facil para recrutamento das
faccBes criminosas.

Salles (2017), traz dados de pesquisa realizada pela Universidade Catdlica
Dom Bosco - UCDB, em projeto intitulado “Situagao dos Detentos Indigenas do Estado
de Mato Grosso do Sul, no ano de 2008, acerca da realidade carceréaria de indigenas
das etnias Guarani e Kaiowa no Estado de Mato Grosso do Sul.

Segundo Salles (2017), a pesquisa citada trouxe os alarmantes dados de que
da aplicacdo de penas a indigenas no Estado de Mato Grosso do Sul houve predilecéo
pelo carcere em 99% dos delitos, ignorando totalmente a forma de punir das
comunidades indigenas, que somente foram respeitadas em 1% dos casos.

Além disso, foram constatadas dificuldades enfrentadas por indigenas das
etnias Kaiowd, Guarani e Terena na compreensao da lingua portuguesa durante todo

o tramite processual, desde o inquérito, e, 0 autor narra que,

“Um colega policial relatou que em uma audiéncia no férum dois indigenas
da etnia Guarani ao serem interrogados demonstraram visivel dificuldade de
compreender as perguntas que eram feitas pelo magistrado. Numa outra
audiéncia, segundo 0 mesmo interlocutor, o promotor perguntou por varias
vezes 0 nome da genitora do indigena no que ele falava seu proprio nome. O
promotor entdo apontou para o reloégio que estava usando e perguntou o que
era, quando o indigena balancou a cabeca ndo sabendo informar o nome do
objeto. Num contexto em que impera a logica da lingua oficial e a dominagéo
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dos positivismos estatais, ndo ha espaco para um dialogo aberto as
diferencas, apenas a aplicacao da letra fria da lei” (SALLES, 2017, p. 129).

Salles (2017), tratando a respeito da experiéncia coletada por sua pesquisa em
Navirai-MS, ainda aponta para um duplo encarceramento dos internos indigenas,
tendo em vista que os presos ndo indigenas conseguem se socializar, deixando os
indigenas fora dessa socializacdo, o que seria para o0 autor pior que um Regime
Disciplinar Diferenciado (RDD) pelo fato de que, ainda que tenham outros na mesma
cela, estes ndao dividem a mesma lingua, codigos ou tradicbes, sendo ainda
submetidos a arbitrariedades por parte dos demais presos.

O cuidado a ser tomado, para com os indigenas que cometem atos ilicitos, se
confunde com o ideal de ndo torna-los, novamente, alvos do discurso de serem seres
selvagens, sem cultura, pois esse discurso € que da razao a criacdo de estereotipos.
Ndo deve ser entendido como se os indigenas ndo cometessem crimes, mas ao
contrario, a atencao recai sobre a necessidade de dar o seu devido tratamento, de
acordo com o gque € a eles reconhecido por lei (ibid, 2017).

No caso Basilio, ndo houve encarceramento, eis que o conselho de sentenca
formado para decidir o caso entendeu pela sua absolvicdo, oportunizando o
entendimento de que a punicdo aplicada pela comunidade indigena era suficiente para
reprimir o crime de homicidio por ele praticado, porém, ha vezes em que tal
entendimento ndo é oportunidade.

Como ja observado, a pena de banimento é a pior para estas pessoas, tendo
em vista que sa@o seres coletivos, ser expulso de sua comunidade poderia significar
serem desligados de sua vida e, ao tempo da sessao do juri, o indio Basilio ja
encontrava-se ha 14 anos sem poder voltar a sua comunidade.

Isto nos leva a questionar, serd que caso houvesse nova aplicagéo de pena, 0
objetivo da sancéo penal imposta pelo Estado seria alcangado? Quantos outros casos,
como o caso do indio Basilio e do indio Denilson ndo receberam puni¢ces por sua
comunidade e ainda assim foram levados a julgamento pelo Estado que ignorou o

sistema juridico da comunidade indigena e a punigdo por ela imposta?



87

CONCLUSAO

A problematica indigena reside em solo brasileiro desde o principio da
formacdo e ocupacdo do territério, tendo sido marcada pelo avanco colonial e
reprimenda a povos e consequentemente reprimenda aos seus costumes, tradices e
guem eles o sao verdadeiramente como sujeitos coletivos.

Retirados de suas terras e colocados em aldeamentos doados pela coroa
portuguesa, forcados a adotarem novos nomes, e precificados pela condigdo de
civilizados ou ndo, sendo os ja integrados aos costumes e trabalhos dos Europeus 0s
com preco mais elevado.

O processo colonial e o ideal de formacdo de um povo uno ignorando as
condi¢bes de um Brasil multicultural se deu pelo decorrer dos anos, indo do Brasil-
Colbnia ao Brasil-Republica, recaindo ndo somente na visdo da maioria, como na
diminuicao das caracteristicas das minorias e refletindo na legislacdo nacional.

A Lei n° 6.001/1973 é a prova do ideal integracionista e da visao do legislador,
representante do povo, de que aos indios somente seria permitido sua capacidade
civil plena na medida em que fossem integrados a comunh&o nacional, servindo como
uma tutela de direitos amarradas aos corddes que os guiavam a andar conforme o
Estado sempre os guiava.

A Constituicdo Federal de 1988 quebrou o paradigma da integragéo, dando o
devido reconhecimento aos direitos indigenas, garantindo a eles por meio do seu art.
231 sua organizacao social, manutencdo de usos e costumes, além dos direitos
originarios sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas.

Foi também a CRFB/1988 a primeira constituicao brasileira a tratar dos direitos
indigenas, bem como dando a devida protecao aos direitos culturais, dispondo sobre
estes direitos entre suas garantias e principios fundamentais, que sdo merecedores
de tutela estatal, que por sua vez, deve garantir sua maxima efetividade.

Dentro dessa tbnica de direitos aos indigenas reconhecidos, entre suas
tradicbes e costumes, encontra-se seu direito consuetudinario, a forma com que
tradicionalmente solucionam seus conflitos internos, inclusive os de cunho penal,
ficando sua aplicagéo a cargo dos lideres indigenas e seus conselhos.

A convencgao n° 169 da OIT, bem como, a declarag&o universal dos direitos dos
povos indigenas da ONU traz a importante marca de permitir que aos povos indigenas
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sejam mantidas as tradicbes com que solucionam seus conflitos, impondo a esta
premissa os limites impostos pelo ordenamento juridico patrio e os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos.

Inegavel que nem todos os fatos ocorridos dentro das terras indigenas chegara
ao controle estatal, porém, cabe ao Estado reconhecer a competéncia ddesse foro
judicial indigena, bem como, garantir a efetividade dessa funcéo jurisdicional de
aplicacdo do direito consuetudinario indigena, e, quando ndo houver aplicacdo do
direito consuetudinario indigena e o fato for levado ao judiciario, que seja sempre
levado em consideracéo as condi¢des culturais e que opte por punicdo que nao seja
0 encarceramento.

Dizer que os indigenas possuem e podem exercer uma funcéo jurisdicional,
nao significa dizer que estes povos possuem o poder de dizer o direito tal qual o
Estado o tem e que por isso essa “jurisdicdo” indigena seria excegao ao poder punitivo
do Estado-Juiz, mas sim que essa funcao jurisdicional existe somente pela propria
permissdo do Estado-Juiz, eis que este possui o poder de medir a aplicacdo das
normas de direito consuetudinario tendo como régua os direitos fundamentais.

O Estado garante aos indigenas a manutencéo efetiva de seus usos, costumes
e tradicdes por ser um direito fundamental, porém, este mesmo direito fundamental
nao poderd invalidar outros direitos fundamentais, de modo que um liame entre a
garantia e a protecao dos direitos fundamentais deve ser buscado pelo Estado.

Dessa forma, quando um fato que € considerado ilicito para o direito penal
positivo do Estado também for considerado ilicito por um determinado povo indigena,
gue por suas instituicbes proprias julgar o fato e aplicar san¢édo que nao seja cruel ou
infamante aos direitos humanos, o Estado-Juiz ndo deverd intervir, inclusive pelo fato
de que a pena para os povos indigenas possui um carater que vai além do
disciplinador, mas busca favorecer a comunidade e reparar o convivio social desse
povo, e ainda, enquanto esse indigena ndo cumprir com a punicao estabelecida
conforme as suas tradicfes, este ainda permanecera em divida perante seu povo,
independentemente de ter sido punido pelo Estado.

Porém, quando um fato considerado ilicito pelo Estado ndo for considerado
ilicito por determinado povo indigena, as condi¢des do infrator devem ser levadas em
consideracao, de forma que sua visdo de mundo seja respeitada, pois uma punicao,

tal qual o carcere, terd como consequéncia maior uma violagéo aos direitos humanos,
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podendo ser comparada a uma tortura, pelo fato de aquele indigena nédo entender o
motivo de sua punicao e ao final do cumprimento da pena o fim busca pela pena nao
fard o mesmo sentido que o fim almejado pela comunidade indigena.

De toda forma, o Estado ndo perde o poder de punir, a jurisdicdo continua
pertencente ao Estado, porém, é pelo reconhecimento constitucional aos costumes,
tradicdes e organizacao social destes povos que a eles é permitido a reprimenda aos
seus pares pelos atos ilicitos por eles praticados, devendo o Estado agir somente
quando os povos indigenas ndo exercerem seu direito consuetudinario.

Os fins almejados pelo direito penal comum, tendo o carcere como sua solucao,
ignora a diferenca destes povos, de modo que nos casos demonstrados a respeito
dos indigenas encarcerados provou-se pouca efetividade no cuidado estatal para com
os direitos indigenas desde a obtencdo de dados da populacdo carceraria indigena,
até o papel ressocializador do carcere, surgindo inclusive preconceito e indiferenca
por parte dos demais presos que quando ndo falam a mesma lingua, acabam por
deixar os indigenas isolados do convivio.

Resta claro que ha necessidade de avanco na legislacdo ordinaria para melhor
regulacdo do tema, ndo podendo persistir 0 entendimento de ser Estatuto do indio
norma valida para regular tais direitos, e apesar de parcialmente revogado, ainda
possui vigéncia em alguns de seus artigos; e, enquanto ndo houver melhor regulacéo
do tema, casos arbitrarios poderao surgir a partir do controle judicial que possui pouco
para decidir sobre conflitos que envolvam direitos indigenas e como o Estado deve
agir com relacdo aos casos em que ha a aplicacao de pena pela comunidade indigena.

Preze-se, o Estado, pela maxima efetividade dos direitos fundamentais, cuide-
se para que nado haja violagdo dos direitos humanos, empenhe-se para que a
efetividade de um direito fundamental n&o signifique a derrocada de outro direito
fundamental, e que por meio do dialogo intercultural, reconhecida a pluralidade do
povo brasileiro, exista uma convivéncia mais harménica perante o ordenamento

juridico.
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