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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo trazer ao debate a questdo da competéncia para processar e
julgar indigenas, quando o mesmo configurar como autor ou vitima de crime. A Constitui¢éo
de 1988, em homenagem a diversidade cultural, passou a dar um novo tratamento ao indio,
através do qual deve ser respeitada a sua cultura e tradicdo. Sendo assim, a nova ordem
constitucional deverd ecoar produzindo efeitos por toda legislagdo infraconstitucional,
principalmente quanto a competéncia da justica federal para processar e julgar os indigenas,
devendo assim ser revistas as jurisprudéncias majoritarias dos Tribunais Superiores, bem
como as do STF, tendo como ponto inicial o cancelamento da Simula 140 do STJ. No &mbito
do direito penal, os indigenas, devido a sua hipossuficiéncia, deverdo ser vistos, quando da
analise da culpabilidade, de forma diferente da do cidaddo comum. Deve ser respeitada a
diversidade cultural, assegurada a partir da Constituicdo Federal. Desta feita, esta pesquisa
buscard, por meio de pesquisas realizadas na jurisprudéncia do STF, STJ e de decisdes dos
juizes e tribunais, demonstrar que a referida Carta, ao criar um Estado Pluriétnico, no qual €
dado um tratamento diferenciado as minorias, em particular aos indigenas, surge dai a
necessidade do cancelamento da sumula 140 do STJ, bem como a importancia da realizacdo
de laudo antropoldgico, como condi¢do para aplicacdo de pena nas infragdes penais praticadas
por indigenas. Espera-se, com isso, chamar a atencdo do judiciario para a nova ordem
constitucional, tendo em vista que tramita na Camara dos Deputados o Estatuto da Sociedade
Indigena (PL N° 2.057-93) e do anteprojeto de lei do Senado Federal de n® 156/09, que prevé
de forma expressa a obrigatoriedade do exame antropoldgico, passando pela andlise da
culpabilidade a ser realizada no erro de proibicéo.

Palavras-chave: Julgamento de indigenas, Diversidade Cultural, Constituicdo Brasileira de
1988, Nova Ordem.



ABSTRACT

The present study aims at bringing debate to the question of jurisdiction to adjudicate Indian,
when the same set up as an author or victim of crime. The 1988 Constitution, in tribute to
cultural diversity, has given a new treatment to the Indian, through which must be respected
their culture and tradition. Thus, the new constitutional order should produce echo effects
throughout constitutional legislation, especially regarding the jurisdiction of federal courts to
adjudicate the natives and should therefore be reviewed jurisprudence majority of the
Superior Courts, as well as the Supreme Court, with the point initial cancellation of Precedent
140 of the STJ. In criminal law, indigenous people, due to its adequacy should be seen when
examining the guilt, so different from the ordinary citizen. It must be respected cultural
diversity, assured the Federal Constitution. This time, this research will seek, through research
conducted in the jurisprudence of the Supreme Court, Supreme Court and decisions of courts
and judges, demonstrate that the Charter, to create a multiethnic state in which it is given a
different treatment to minorities, particularly the natives, there arises the need for the
cancellation of 140 of the Supreme Court docket, as well as the importance of conducting
anthropological report, as a condition for imposition of penalty on criminal offenses
committed by Indians. It is hoped, therefore, appeal to the judiciary to the new constitutional
order, considering that in progress in the House of Representatives the Statute of Indigenous
Society (PL No. 2057-93) and the draft bill of the Senate No. 156 / 09, which provides
expressly for compulsory anthropological examination, through the analysis of culpability to
be held in error ban.

Keywords: Trial of Indigenous, Cultural Diversity, the 1988 Brazilian Constitution, New
Order.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa tem por objeto demonstrar que, a partir da
constitucionalizacdo do pluralismo na Constituicdo de 1988 e da harmonizacdo do direito
brasileiro & ordem internacional dos direitos indigenas, importantes alteraces devem ocorrer
no sistema juridico nacional, que a afetardo diretamente a aplicacdo da norma penal ao
indigena.

Para que se possa concretizar a pluralidade e a diversidade concedida ao indio pela
Constituicdo, foi feita uma andlise sobre a competéncia da lei para o julgamento de crimes
praticados por indigenas, a partir da Simula 140, do STJ, bem como da obrigatoriedade da
realizacdo do exame antropoldgico. Constatou-se que, pela nova ordem constitucional, tal
competéncia € da Justica Federal, e a referida simula deve ser cancelada. Ja, quanto a
aplicacdo da pena, deve ser realizado o exame antropolégico, para que se saiba o grau de
conhecimento da ilicitude quando da prética do crime pelo indigena.

Verificou-se, ainda, que nos casos julgados pelos Tribunais Superiores, ao se aplicar o
ordenamento vigente ao indigena, em situacdo de crime, a decisdo tem sido de forma
conflitante.

O estudo em questdo foi desenvolvido através de uma base tedrica, com pesquisa e
analise da legislagdo, jurisprudéncia e doutrina pertinentes, enfocando o tratamento
constitucional dado aos indigenas nas Constitui¢fes brasileiras, nos Tratados e Convencdes
Internacionais. Partiu-se de uma abordagem dedutiva, apresentando o plano geral da
formulacdo dos direitos indigenas e sua “evolugdo”, para a analise da condi¢do juridica do
indigena no plano pds-Constituicdo de 1988.

A pesquisa teve como vertente a imputabilidade penal do indio antes da Constituicao
de 1988 e seus reflexos juridicos e doutrinarios através de pesquisa indireta, por forca do que
dispdem o artigo 231, da Constituicio Federal de 1988, tendo como referéncia a
obrigatoriedade do exame antropoldgico e 0 cumprimento da pena em regime especial.

A etapa final do trabalho de pesquisa consistiu da analise integrada dos elementos,
fatos e dados levantados, permitindo a compreensdo dos acontecimentos juridicos e a
interpretacéo jurisprudencial que envolveu os indigenas entre o0 ano de 1986 a 2012. Nessa
parte, utilizou-se o método de pesquisa bibliografica, sendo as decisfes jurisprudenciais e as
obras doutrinarias as fontes principais analisadas.

Tal andlise e a interpretacdo dos dados foram realizadas a partir do confronto do

levantamento analitico e teorico das fontes pesquisadas. A pesquisa teve como suporte 0s
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dados que foram colhidos nas jurisprudéncias junto ao Supremo Tribunal Federal, Superior
Tribunal de Justica, Justica Federal, Justica Estadual, Defensoria Publica, FUNAI, 62 Camara
de Coordenacdo e Revisdo da Procuradoria Geral da Republica e outros 6rgdos relacionados
as questdes indigenas. Verificou-se haver conflito entre a justica federal e a estadual para o
processamento de infracbes penais praticadas por indigenas, bem como a necessidade da
realizacdo do exame antropoldgico como condicdo de procedibilidade da acdo penal.

Parte da pesquisa foi conduzida utilizando-se a estratégia metodologica de estudo de
casos, uso de entrevistas com autoridades federais e estaduais que atuam nas questdes
criminais no Estado de Roraima. A partir disso, buscou-se tragar similaridades e discrepancias
nos casos dos julgamentos dos indios.

O trabalho de pesquisa passa a ser relevante, ja que vivem no Brasil cerca 817 mil
indios. Destes, 315 mil vivem nas cidades e 512 mil em areas rurais, 0 que corresponde a
0,4% da populacéo brasileira, de acordo com o censo 2010 do IBGE.

Sendo assim, deve ser reexaminada a jurisprudéncia que ainda predomina, em grande
parte construida no século passado sob o péalio de ultrapassada visdo etnocéntrica e
integracionista, que cuidava dos indios como categoria obrigada ao desaparecimento.

Observou-se que a discussdo precisa girar em torno da efetividade dos direitos
indigenas dentro dos processos judiciais que tramitam em todo o pais, avaliando-se, assim,
como o Estado-juiz garante, ou ndo, o direito a essa parcela da populacéo brasileira detentora
de uma cidadania diferenciada.

A questdo indigena é tdo polémica que tramita, ha mais de vinte anos, no Congresso
Nacional, o Projeto de Lei n°® 2.057/91 (Estatuto das Sociedades Indigenas), voltado aos povos
indigenas. Hodiernamente, o Estatuto do Indio, Lei n° 6.001 de 19 de dezembro de 1973,
trata da questdo criminal em dois artigos: o artigo 56, o qual dispde do regime especial de
semiliberdade, que sera avaliado pelo juiz conforme o grau de “integra¢ao” do indigena; € 0
57, que dispGe sobre a jurisdicdo indigena, a qual orienta que “sera tolerada a aplicagdo pelos
grupos tribais, de acordo com as instituicbes proprias, 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”.

Verificou-se, durante o trabalho de pesquisa, que o Tribunal de Justica do Estado de
Roraima deixou de aplicar o Estatuto do Indio, por considerar o indigena “integrado” e sobre
0 mesmo argumento o STJ deixou de aplicar regime especial de semiliberdade.

Buscou-se afastar a ideia ultrapassada da integragdo, na qual foi apresentada a

evolucgdo historica do arcabouco juridico penal indigenista, tanto no plano constitucional,
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quanto no infraconstitucional, bem como nos tratados e acordos internacionais firmados pelo
Brasil.

O principal reflexo juridico pds-constitucional quando da préatica de infracdo penal por
indigena € o reconhecimento do direito a alteridade, com o qual faz surgir um novo paradigma
para a anélise da aplicacdo da pena, além do seu regime especial de cumprimento.

Outra questdo que tem surgido, quando ha pratica de infracGes penais por indigenas,
tem sido a competéncia para o julgamento dessas infraces. Ora o tribunal entende ser da
justica federal, ora da justica estadual, gerando assim um conflito de competéncia que vai até
0 STJ e pode chegar até ao STF. Deve-se observar que os conflitos existentes sdo decorrentes
da aplicagdo da Sumula 140 do STJ.

Constatou-se durante a pesquisa que existe jurisprudéncia do STF, afirmando que a
auséncia do laudo antropoldgico é causa de nulidade absoluta e pode ser discutida a qualquer
tempo, ndo sendo atingida pela preclusao.

Embora o juiz, para aplicar a pena a uma infracdo penal praticada por indigena, tenha
o livre convencimento motivado, a analise da culpabilidade deve ser feita com o auxilio de
profissionais habilitados (antropdlogos, socidlogos e psicélogos), respeitando-se assim 0s
direitos do indigena e de sua comunidade.

O legislador vem fazendo a sua parte, o que falta é o poder judiciario cumprir,
rejeitando a denuncia por falta de condicbes da acdo, quando a mesma ndo estiver
acompanhada do laudo antropolégico.

Cabe ao direito penal brasileiro proteger os bens juridicos fundamentais de cada
individuo e da sociedade, por meio de um conjunto de normas. Definir e prever um conjugado
de sanc¢des punitivas aos individuos que cometem condutas ofensivas a vida, a liberdade, a
seguranca e a outros bens guardados pela Constituicdo Federal de 1988.

Verifica-se que, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a analise da
culpabilidade ndo podera ser aferida dentro do elemento da imputabilidade, mas sim no
elemento do potencial conhecimento da ilicitude dentro do erro de proibigdo previsto no
artigo 21 do codigo penal.

O principal reflexo juridico po6s-constitucional, quando da pratica de infracdo penal
por indigena, € o reconhecimento ao direito a alteridade, do qual faz surgir um novo
paradigma para a analise da aplicacdo da pena, bem como do seu regime especial de

cumprimento.

L cf. Art. 395, 1l CPP.
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Por fim, entende-se que cabe ao sistema juridico adequar sua intervencgdo, para
eliminar as contradigfes presentes nesta sociedade organizada por um Estado e um Direito
que se consideram universais, sob o signo da igualdade formal, mas que na verdade negam,
escondem e reprimem a imensa diversidade existente.

O trabalho de pesquisa foi dividido em quatro capitulos assim organizados:

No capitulo 1, foi tratado dos direitos dos indigenas previstos nas ConstituicGes
anteriores, bem como os principais instrumentos internacionais de protecao ao indio de que o
Brasil faz parte. Fez-se uma contextualizacdo da evolucdo historica das Constituicdes quanto
ao tratamento dado pelo Estado aos indigenas, a sua organizagdo social, cultural, costumes,
linguas, crencas, e o direito as terras tradicionalmente ocupadas. E a partir de qual momento,
na Constituicdo, o indio passa a ter a protecdo do Estado para as questdes jdridicas de
natureza criminal.

Destacou-se, nessa parte, o conflito existente entre o Estatuto do indio, a Constituicéo
Federal de 1988, com Convencéo 169 da OIT e com a Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre 0s
Direitos dos Povos Indigenas, de 2007.

No capitulo 11, foram verificados os conflitos de competéncia existentes entre a justica
federal e a estadual para processar e julgar infracfes penais praticadas por indigenas, para 0s
quais a Constituicdo de 1988 prevé a competéncia da justica federal, e a Simula 140 do STJ
afirma ser da justica comum estadual.

No capitulo Ill, foram analisados os conflitos existentes entre as decisdes dos
Ministros do STJ e STF, tendo por fundamento a Simula 140 STJ.

No capitulo 1V, tratou-se da obrigatoriedade do exame antropoldgico, quando do
oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico, a partir do momento em que o indio autor
da infracdo venha ser reconhecido como indigena por sua comunidade.

Na conclusdo, sdo apresentadas consideracdes que se julgaram necessarias, bem como

os vislumbres que um trabalho desse porte proporciona.
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CAPITULO |

DIREITOS DOS INDIGENAS PREVISTOS NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
ANTERIORES, CONVENCOES INTERNACIONAIS, LEIS E NA CONSTITUICAO
DE 1988

1. AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS ANTERIORES A DE 1988 E O
TRATAMENTO DADO AOS INDIGENAS

A Constituicdo Imperial de 1824, outorgada pelo imperador, conferiu ao Brasil a
forma de Estado Unitario que nasce no Brasil imperial através da Constituicdo do Império de
1824, estabelecendo governo monarquico representativo®. Constituido por quatro poderes:
Poder Executivo, Poder Legislativo, Poder Judicial e o Poder Moderador®.

Quanto a cidadania, nessa Carta, o indio sequer foi considerado brasileiro, no Titulo 2
da Constituicdo do Império que trata da nacionalidade®.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho comenta em seu livro:

A primeira constituicdo brasileira, a Imperial de 1824, ndo se referiu a
negros e indios, no pressuposto de que todos seriam livres e cidaddos,
conforme o receituario da nova lei ocidental. Eram apenas discursos, como
se sabe, 0s negros continuaram escravos e os indios jamais foram integrados
como cidad&os & comunh&o nacional.®

Guilherme Madi, citando Manuela Carneiro Cunha, definiu bem a situacdo dos
indigenas no seguinte trecho do discurso do Deputado Montesuma que, segundo ela,

representava a opinido geral:

“Os indios ndo sdo brazilheiros no sentido politico em que se toma: eles ndo
entram comnosco na familia que constitui o império” (apud Guilherme 2009

(sic)).
Como a Constituicdo de 1824 ndo tratou do indio, o Decreto 426, de 24 de julho de

1845, estabeleceu uma estrutura administrativa para ocupacao da terra, civilizar e integrar o

indigena a sociedade “branca”, ficando os mesmos aos cuidados da Igreja.

2C.f. Art. 3. O seu Governo é Monarchico Hereditario (sic), Constitucional, e Representativo.

3C.f. Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do Brazil sdo quatro: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial (sic).

*C.f Art. 6. Sdo Cidadéos Brazileiros (sic).

5C.f SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o direito. Curitiba:
Jurud, 2006. P. 124
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A ideia principal era ocupar as terras com os indigenas e, a0 mesmo tempo, atraves da

igreja, civiliza-los e integra-los.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho assim comenta sobre a ocupacdo das terras

pelos primeiros habitantes do Brasil, diz ele:

Pouco tempo depois, 1850, iniciou-se a preocupacdo legal com as terras
indigenas. A Lei n°® 601, de 18/9/1850, inaugurou uma nova diretriz para
ocupacdo territorial brasileira, revogando definitivamente a legislacdo
portuguesa e estabelecendo novos conceitos juridicos que permanecem até
hoje, como terras devolutas, registro de iméveis e reservas indigenas. Ainda
sem abandonar a ideia integracionista, a legislagdo brasileira avanga no
sentido de garantir aos indios “restantes” alguns direitos sobre a terra que
ocupavam.®

A Constituicdo de 1824 foi omissa em relacdo aos indigenas. Omissdo que também se

repetiu na primeira Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, a qual institui a

forma de Estado Federacéo, e o governo Republicano em substituicdo & monarquia’.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira Constituicdo Republicana a dar ao indio um

status constitucional o ter o direito a terra®.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho comenta:

E pacifico que, a partir da Constituicio de 1934, o direito sobre as terras
indigenas pode ser oposto a qualquer outro, porque aquela Constituicdo
assim estabeleceu. Na realidade, aguele momento foi a constitucionalizagdo
das garantias as terras indigenas®.

Foi a Constituicdo de 1934 que passou a tratar partir da competéncia privativa da

Unido para legislar sobre questdes indigenas e, ao fazé-la, constitucionalizou a integracéo

do indigena®® (grifo nosso).

8Cf.. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o direito. Curitiba:

Jurua, 2006. P. 88

'Cf. Art 1° - A Nacdo brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Republica
Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolivel das suas
antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

8C.f. Art. 129 — Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

°C.f. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o direito. Curitiba:

Jurud, 2006. P. 124

0C.f. Art. 5° - Compete privativamente & Unigo:

XIX - legislar sobre:

m) incorporacéo dos silvicolas a comunhéo nacional.
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Todas as constituigdes posteriores passaram a dispor no texto que a Unido legislaria
sobre a integracdo dos indigenas, exceto a Constituicdo de 10 de novembro 1937, ndo fez
referéncia nenhuma sobre a competéncia para legislar ou integrar o indigena, mas manteve o
direito a posse da terra aos indigenas.

A Constituicdo de 1946 manteve o direito & posse da terra nos mesmos termos das
ConstituicBes anteriores’ confirmando a competéncia da Unido para legislar sobre a
incorporagao dos “silvicolas” a comunhao nacional.

Ja a Constituicdo Republicana de 1967, também tratou da questdo das terras indigenas,
no entanto de forma mais abrangente permitindo o usufruto exclusivo dos recursos naturais e
de todas as utilidades nelas existentes.*?

Por fim, passou a ser da competéncia da Unido, legislar sobre a incorporacdo dos
indios na comunidade nacional®.

A Emenda Constitucional nimero 1 de 17 de outubro de 1969, deu a posse
permanente as terra ocupada pelos silvicolas, reconhecendo o direito de usufruto exclusivo
das riquezas existentes e tornando nulo todo e qualquer ato que tem por objeto o dominio ou a
posse da terra, ndo sendo dada aos ocupantes qualquer direito & indenizacao™.

Ao legislar sobre indigenas manteve a politica da integracdo dos mesmos na sociedade
dominante.

A politica da integracdo do indigena prevista nas ConstituicGes de 1934, 1946, 1967 e
na de 1969 ira influenciar diretamente na lei n° 6.001 de 1973, conhecida como Estatuto do

indio.

HCf. Art. 216 — Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados,
com a condicao de ndo a transferirem.

12C.f. Art. 186 — E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o seu
direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

13C.f. Art. 8° - Compete & Uniéo:

XVII - legislar sobre: 0) nacionalidade, cidadania e naturalizacdo; incorporacdo dos silvicolas a comunhéo
nacional,

¥Cf. Art. 198 — As terras habitadas pelos silvicolas sao inalienéveis nos termos em que a lei federal determinar,
a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas e
de todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o
dominio, a posse ou a ocupacao de terras habitadas pelos silvicolas.
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1.1 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (5 DE
OUTUBRO DE 1988) E O TRATAMENTO DADO AOS INDIGENAS

A Constituicdo de 1988 foi a que a mais se preocupou com os indigenas, ao
reconhecer a sua organizagdo social, seus costumes, linguas, crencgas e tradi¢des, bem como
permitir o ingresso, em juizo, me defesa dos seus direitos.

A Constituicdo de 1988, a exemplo das constituicGes anteriores, considerou as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios como bem da Unido, visando proteger os bens
naturais do solo e a exploragdo dos recursos minerais existentes em areas indigenas.

As constituicOes anteriores determinaram a competéncia da Unido para legislar sobre
os indigenas e previa, em seu texto, a incorporacdo dos silvicolas a comunhdo nacional, o
constituinte de 1988 afastou totalmente a ideia ultrapassada da integracdo do indigena a
comunhdo nacional que, infelizmente, vem influenciando nas decisdes dos juizes e tribunais
como se verificara na jurisprudéncia que se firmou por forca do Estatuto do indio e da Sumula
140 do STJ.

A Constituicdo de 1988, ao estabelecer novos preceitos constitucionais para 0s povos
indigenas, onde passou a reconhecer aos indios o direito de serem diferentes, devendo assim
ser respeitada a diversidade existente dos grupos formadores da sociedade brasileira.

Os direitos consagrados aos povos indigenas foram resultado de amplo acordo
politico que envolveu partidos politicos, segmentos da sociedade civil, bem como
movimentos apoiadores interessados na questdo indigena durante a Assembleia Nacional
Constituinte, possibilitando um incremento da protecdo dos direitos humanos e, mais
especificamente, da protecdo dos direitos dos povos indigenas no Brasil.

A Constituicdo de 1988 foi um divisor de agua para as questfes indigenas ao dar a
esse grupo um tratamento especial determinando a competéncia da justica federal para tratar
das questbes relacionadas a disputa sobre direitos indigenas bem como determinando a
atuacdo da FUNAI. Sendo assim, numa interpretacdo conforme a Constituicdo, deve o indio
ser processado e julgado na justica federal ainda que se trate de interesse individual.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho comenta:

Em geral estdo omitidos também os direitos individuais que sdo reflexos dos
direitos coletivos, como os direitos culturais, a organizagdo social, ao idioma
etc., direitos que somente podem existir individualmente se existirem
coletivamente. Estes direitos sdo, na verdade, o exercicio individual de
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direitos coletivos, sendo, portanto coletivos na melhor acepcdo do termo e,
também, na sua acepcao omitida™.

Sendo assim, o respeito ao direito de ser diferente influenciara nas questdes criminais,
tantos nas legislagdes como tratamento dado pelo poder judiciério.

A Constituicdo Federal de 1988 ao atribuir a competéncia para a justica federal de
processar e julgar as questdes indigenas passou também a atribuir constitucionalmente a
atuacdo do Ministério Publico (MP) para a defesa dos direitos dos indios, segundo o artigo
129 1°,

A Constituicao permite que o indio seja tratado de forma diferenciada como demonstra
a assessora Juridica do Nucleo de Direitos Indigenas, em seu artigo intitulado “Direitos
Culturais dos Povos Indigenas — Aspectos do seu reconhecimento”, publicado na obra “Os

direitos indigenas e a Constituicio™":

A luz da Constituicdo em vigor, portanto, os povos indigenas deixaram de
ser consideradas culturas em extingdo, fadadas a incorporagdo na assim
denominada comunhao nacional, nos moldes do que sempre fora o espirito a
reger a legislacéo brasileira desde o inicio do processo de colonizacdo em
nosso pais. Toda a legislagdo anterior continha referéncias expressas a
integracdo ou a assimilacdo inevitavel e, por outro lado, desejavel dos indios
pela sociedade brasileira. A nova mentalidade assegura espago para uma
interacdo entre os povos e a sociedade envolvente em condi¢bes de
igualdade, pois que se funda na garantia do direito a diferenca.

A Constituicdo de 1988 deu um novo tratamento para a populacdo indigena ao
respeitar as diversidades existentes e quebrando o paradigma das constituicbes anteriores,
pondo um fim na politica de integracdo que vigorou nessas constituicdes por um periodo de

54 (cinquenta e quatro) anos'®,

1> C.f. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o direito. Curitiba:
Jurud, 2006. P. 171.

18 Cf. Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico:

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;

Y C.f. LEITAO, Ana Valéria Nascimento Aratjo. Direitos Culturais dos povos Indigenas — Aspectos do seu
reconhecimento. In: Juliana Santilli. Os direitos indigenas e a Constituicdo. Porto Alegre: NDI/Sérgio Antonio
Fabris, 1993, p. 228.

18 A primeira constituicdo a dispor sobre integrago foi a de 1934.
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1.2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS POVOS
INDIGENAS

1.2.1 Instrumento Internacional da OEA: Convencdo sobre o Instituto Indigenista

Interamericano (111), de 1940.

O Instituto Indigenista Americano é um organismo especializado da OEA sediado no
México.

O primeiro Congresso Internacional na cidade de Patzcuaro, em 24 de fevereiro de
1940, com a finalidade de institucionalizar a integragcdo do indio, seguindo um novo modelo
constitucionalismo, iniciado no de 1917 que estava sendo implementado no México®.

Foi ratificado por 17 paises e encontra-se vigente?.

No Brasil, a Convengéo sobre o Instituto Indigenista Interamericano, foi promulgada
pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo n° 55, de 17 de julho de 1953.

O Instituto Indigenista Interamericano por ter natureza de um tratado vincula os Estados
membros tendo como um dos objetivos fundamentais colaborar na coordenacéo das politicas
indigenistas dos Estados membros e promover trabalhos de pesquisa e treinamento de pessoas
dedicadas ao desenvolvimento das comunidades indigenas.

Esse novo modelo de integracdo do indio na sociedade dominante influenciou
diretamente na politica indigenista do Brasil especificamente no Estatuto do indio lei n°
6.001/73%.

1.3 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DA ONU: CONVENCOES 29, 107 E 169
DA OIT E A DECLARACAO DAS NACOES UNIDAS SOBRE OS DIREITOS DOS
POVOS INDIGENAS DE 2007

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) é um organismo especializado da

Organizacdo das Nac6es Unidas, que fica sediada em Genebra na Suica. Passou a se interessar

Ypesquisa realizada no site< http:/perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20090918 01.pdf>
em 22 de novembro de 2012

2 pesquisa realizada no site< http://www.cidh.oas.org/annualrep/96port/96PortCap7.1.htm> em 22 de novembro
de 2012.

2IC.f. Art. 4° Os indios sdo considerados:

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos
civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢Oes caracteristicos da sua cultura.



http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20090918_01.pdf
http://www.cidh.oas.org/annualrep/96port/96PortCap7.1.htm
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pelas questdes indigenas apds a organizacao ter constatado que o0s nativos das coldnias
europeias estavam expostos a condicoes de trabalho desumano (OIT, 2004).

O Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n.° 24, de 29 de
maio de 1956, o texto da Convengdo n.° 29 da Organizagdo Internacional do Trabalho
concernente a Trabalho Forcado ou Obrigatério, adotada pela Conferéncia em sua Décima
Quarta Sess@o realizada em Genebra, 28 de junho de 1930 (com as modificacbes da
Convencao de Revisdo dos artigos finais, de 1946).

A Convencdo n.® 29 da OIT foi promulgada, pelo Presidente Juscelino Kubitschek, por
meio do decreto n® 41.721 de 25 de junho de 1957%
Roseane Lacerda Freitas, ao citar Fergus Mackay, 1999:146%, afirma que

No ano 1926, a Organizacdo formou um Comité de especialistas para
investigar as condicbes de trabalho dessas comunidades indigenas e
reconheceu a necessidade de ser criar mecanismo de prote¢édo a essas
comunidades que resultou, em 1930, da Convengdo n° 29 sobre
Trabalho Forgoso (apud Lacerda 2009).

A Organizacdo Internacional do Trabalho verificou que o trabalho forgcoso previsto na
Convencdo 29 da OIT néo era exclusividade da comunidade indigena, sendo assim, a ONU e
a OIT retomaram os estudos sobre trabalhadores indigenas para que servisse de base para a
elaboracdo da Convencao 107 da OIT.

A Convencdo 107 da OIT foi intitulada Convencao sobre as Populagdes Indigenas e
Tribais e aprovada pela Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, em 27
de junho de 1957, depois de terem sido decididas diversas propostas relativas a protecdo e a
integracdo das populacBes indigenas e outras populacBes tribais e semitribais de paises
independentes.

O Congresso Nacional aprovou pelo decreto legislativo nimero 20, de 1965, a
Convencéo n° 107 da OIT.

A Convencdo n° 107 foi promulgada pelo Presidente Castelo Branco por meio do
Decreto n° 58.824, de 14 de julho de 1966. Por ser um tratado internacional ratificado pelo
Estado membro tinha um caréater vinculante.

Por ser uma norma internacional de carater geral, tem como finalidade principal

facilitar as providéncias indispensaveis para assegurar a protecdo das comunidades em jogo,

22 pesquisa realizada no site <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D41721.htm> no dia 20 de
julho de 2012
% Fergus Mackay é especialista nas em direitos humanos e direito dos povos indigenas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Antigos/D41721.htm
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vinculando sua integracdo progressiva** nas respectivas comunidades nacionais e a melhoria
de suas condices de vida ou de trabalho®.

A Convencdo n° 107 da OIT, como vimos acima, por ter natureza de um tratado tem
carater vinculante e politica principal integrar o indio & comunidade dominante, foi ratificada
por 14 paises.

Apesar de ter avancado em relacdo a Convencao do Instituto Indigenista Americano, a
Convencdo 107 foi motivo de criticas a partir da segunda metade do século XX, tendo em
vista que varias constituicbes passaram a reconhecer os direitos individuais e coletivos das
comunidades indigenas. Assim agindo, passou a respeitar as diversidades culturais.

Um fator negativo da OIT 107 e que ir& influenciou a politica indigenista brasileira é
que ja trazia no seu preambulo uma politica integracionista nos seguintes termos:
Concernente a protecao e integracdo das populacgdes indigenas e outras populacdes tribais
e semitribais de paises independentes® (grifo nosso).

Na mesma linha, segue Artigo 2° da lei que trata dos principios dispondo que:
“competira principalmente aos governos pbr em pratica programas coordenados e
sistematicos com vistas a protecdo das populac@es interessadas e a sua integracdo progressiva
na vida dos respectivos paises”.

Os programas previstos na OIT 107 compreendiam medidas que tinham por finalidade
criar possibilidades de integracdo nacional, com exclusdo de toda medida destinada a
assimilacdo artificial dessas populagoes.

A questdo criminal é tratada no artigo 10, no qual se assegura que os Estados membros
deverdo tratar a questdo indigena por meio de uma lei especial (a Convencdo 107 da OIT
influenciou diretamente na elaboracao da lei n° 6.001/73).

Com a evolucdo do direito internacional e as mudancas sobrevindas na situacdo dos
povos indigenas e tribais em todas as regibes do mundo e com o surgimento do
constitucionalismo latino-americano, a partir da Gltima década do século XX, inaugurou-se
um novo ciclo de reformas constitucionais que repercutiu diretamente na Constituicdo de
1988, sendo assim a Conferéncia Geral da Organizacao Internacional do Trabalho decidiu que

fosse revisada a Convencao 107 da OIT, tendo sido adotando em Genebra em 27 de junho de

4 C.f. Artigo 2° da OIT 107
% C.f .Artigo 6° da OIT 107
% C.f. Ementa da OIT 107
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1989, a Convencao n° 169, que sera denominada Convengdo Sobre os Povos Indigenas e
Tribais.”’

A Convengdo n°169 da OIT foi o primeiro documento internacional no Brasil a tratar
de temas fundamentais em relacéo as populagdes tradicionais, tendo como destaque o direito
dos povos indigenas a terra e aos recursos naturais, a ndo discriminacdo e a viverem e se
desenvolverem de maneira diferenciada, segundo seus costumes.

Do ponto de vista constitucional e da prépria convencdo, houve uma quebra do
modelo de tratamento dos povos indigenas pelos Estados, ao reconhecer o seu direito de
controlar as suas préprias instituicdes e definir suas prioridades de desenvolvimento, dando
fim ao modelo de tutela indigena.

A Convencdo entrou em vigor internacional em 5 de setembro de 1991 e no Brasil em
25 de julho de 2003, nos termos de seu art. 38.

O Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto Legislativo n.® 143, de 20 de
junho de 2002, o texto da Convencdo n.° 169 da OIT sem alteracdo do seu texto original.

A OIT n® 169 foi promulgada, pelo presidente Luiz Inacio Lula da Silva, no dia do
indio, 19 de abril, por meio do decreto n® 5.051 de 19 de abril de 2004. Por ser um tratado
internacional ratificado pelo Estado membro, tem um carater vinculante.

A Convengdo 169 da OIT, da mesma forma da Constituicdo de 1988, quebrou o
modelo existente na OIT 107, que tinha uma politica integracionista a qual tanto influenciou o
estatuto do fndio?.

As Constituicfes anteriores bem como a atual reconhecem o direito as terras habitadas
pelos indios, ou seja, os direitos a terra sao anteriores a formacao do préprio Estado, existindo
independentemente de qualquer reconhecimento oficial, como ficou demonstrado na
homologacdo da 4rea indigena Raposa Serra do Sol®.

A Convencao 169 trata das terras indigenas nos artigos 13 a 19 garantindo aos indios o
direito a terra e a ao seu territrio, e 0 acesso aos recursos naturais; reconhecendo proprio
direito consuetudinario, assim como direitos relativos ao trabalho, salde, comunicagdes, 0

desenvolvimento das préprias linguas, bem como educacdo em seu proprio idioma.

2" C.f. PreAmbulo da Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho, OIT 169.

%8 povos Indigenas do Brasil disponivel em< http:/pib.socioambiental.org/pt/c/direitos/internacional/convencao-
oit-sobre-povos-indigenas-e-tribais-em-paises-independentes-n%20.-169>. Acesso em 22 de abril de 2012

#® O ministro Menezes Direito, do Supremo Tribunal Federal (STF), ao proferir o seu voto-vista sobre a reserva
indigena Raposa Serra do Sol, foi favoravel a demarcacéo continua das terras da regido, mas apresentou dezoito
condigdes a serem obedecidas pela populagdo indigena. Sao elas:

18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sao imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis.



http://pib.socioambiental.org/pt/c/direitos/internacional/convencao-oit-sobre-povos-indigenas-e-tribais-em-paises-independentes-n%20.-169
http://pib.socioambiental.org/pt/c/direitos/internacional/convencao-oit-sobre-povos-indigenas-e-tribais-em-paises-independentes-n%20.-169
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A Constituicdo de 1988, sendo quase um ano anterior a convencdo da OIT 169/89,
garantiu aos indios em varios dispositivos® todos os direitos previstos nos artigos 13 a 19 que
tratam das terras tradicionalmente ocupadas.

A Convencdo 169 da OIT, nos artigo 8°, 9° e 10, trataram de orientar os Estados
membros quando da aplicacdo da legislacdo nacional as questdes criminais praticadas por
indigenas.

O artigo 8° tem como finalidade principal dar protecdo aos direitos dos povos
indigenas para conservar seus costumes e garantia de respeito pela sua integralidade, com
pleno gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais compativeis com o sistema
juridico nacional.

O artigo 9° da Convencdo 169 da OIT prevé o direito dos povos indigenas de
conservar seus costumes e de ter instituicbes proprias, bem como ter respeitados os métodos
através dos quais “recorrem tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos por seus
membros”, desde que tais métodos ndo sejam incompativeis com o sistema juridico nacional e
nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

Assim dispondo o artigo 231 da Constituicdo cominado com o artigo 9° da OIT passou
a reconhecer a “jurisdi¢do indigena”, ou seja, o direito dos indigenas aplicarem puni¢ao aos
membros de suas comunidades.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho comenta:

Ao ser assim, a Constituicdo abre as portas para o reconhecimento da
jurisdicdo indigena, quer dizer ao reconhecimento das normas internas que
regem as sociedades indigenas e 0s processos pelos quais se decidem os
conflitos por ventura ocorrentes™.

O artigo 9° da OIT trata do que deve ser observado pelo juiz quando da fixacdo da
pena, bem como do regime especial que devera ser adotado buscando evitar a pena privativa
da liberdade.

Na pratica para cumprimento de pena pelos indigenas, quando condenados, a
jurisprudéncia ndo tem observado as diversidades culturais sendo as mesmas ignoradas pelo

poder do judiciario. Luis Fernando Villares, criticando esse posicionamento escreve:

%' Cf. Art. 20. X1 - Art. 22. XIV - Art. 49.XVI -Art. 176. § 1°
31C.f. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o direito. Curitiba:
Jurud, 2006. P. 162
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Esse entendimento jurisprudencial evidentemente € contrario a
previsdo genérica do art. 231 e a diversas previsdes da Convengdo 169
da OIT que impGem o dever de que a aplicacdo da legislacdo penal
pelos Estados leve em conta a organizacdo social, 0os costumes e 0s
sistemas juridicos dos povos indigenas*?.

Conclui-se que a Convencao 169 da OIT afastou totalmente a politica de integracédo
do indigena que vigorou em todas as Constituigdes anteriores com excecdo da Constitui¢do de
1988.

O mais novo documento internacional de protecdo ao indigena é a Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas que, apds 22 anos de espera, no dia 13
de setembro de 2007 que foi ratificado por 143 votos a favor. Constitui um marco histérico
para 0 movimento indigena que, durante anos, viu suas tentativas para conseguir que seus
direitos fossem respeitados se desfazendo nos corredores das Nacdes Unidas.

A Declaracdo dos Povos Indigenas é bem mais avancada do que a Convencdo 169
porque, além de reconhecer os direitos coletivos, passou a proteger os individuais bem como
os direitos humanos™.

O Secretario-Geral das NacGes Unidas, Ban Ki-moon, comemorou a adocdo da

Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas. Disse ele:

A adocdo da Declaracdo é um marco na historia da ONU, quando os
Estados-Membros e o0s representantes dos povos indigenas
conseguiram se reconciliar com seu doloroso passado e se dispuseram
a seguir em frente no caminho que leva aos direitos humanos, a justica
e ao desenvolvimento para todos. O Secretario-Geral pede aos
governos e a sociedade civil que incluam em suas agendas as questdes
indigenas para que o estabelecido na Declaracdo se transforme,
urgentemente, em realidade®*.

A Declaracdo de Direitos dos Povos Indigenas deve proteger os mais de 370 milhdes
de pessoas que integram estas comunidades no mundo todo.
E importante destacar que a Declaracdo das Nagdes Unidas Sobre os Povos

Indigenas nédo estabelece novos direitos, reconhecendo direito a sobrevivéncia, dignidade e

bem- estar desses grupos.

%2 C.f. VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p 310

3C.f. Artigo 1 Os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou individual, ao pleno desfrute de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Nag¢Ges Unidas, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e o direito internacional dos direitos humanos.

% C.f. Declaragdo das NagBes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas. Consulta realizada no dia 22 de
junho de 2012 no site: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/Q&A_Declaracao.pdf
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Dispondo ainda que os povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver e
manter suas estruturas institucionais e seus préprios costumes ou sistemas juridicos, em
conformidade com as normas internacionais de direitos humanos®>.

Apesar de ndo ser um instrumento vinculante para os Estados membros que tenham
adotado, a Declaracdo da ONU serve para estabelecer diretrizes para as politicas e legislacoes
nacionais que dizem respeito aos povos indigenas.

A Convencdo 169 prevé a jurisdicdo indigena®, na qual é permitida aplicacdo de
sancdo penal aplicada pela comunidade. A Declaracdo dos Povos Indigenas por duas vezes se
referiu & jurisdi¢do: uma no artigo 5° (...) proprias instituicdes politicas, juridicas (...), e outra
no artigo 34 (..) manter suas estruturas institucionais e seus proprios costumes,
espiritualidade, tradi¢bes, procedimentos, praticas e, quando existam, costumes ou sistema
juridicos (...).

Verifica-se que a comunidade indigena pode criar uma estrutura juridica propria com
fundamento na OIT 169, na Declaracdo dos Povos Indigenas e, ainda, por se tratar de
garantias individuais e coletivas previstas no artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal a
qual assegura que podem surgir outros direitos, provenientes de tratados e acordos
internacionais®’.

Por fim, como a Convencdo 169 da OIT possui status de um tratado internacional, e
com a adesdo pelo Brasil da Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas, reconhecendo os
direitos desses povos, como sendo direitos humanos, a Convencdo 169 da OIT passar a ser

uma norma supra legal®.

1.4 ESTATUTO DO INDIO-LEI N° 6.001/73 E A POLITICA DE INTEGRACAO

O primeiro regime tutelar dos indios tem sua origem no periodo republicano e teve
inicio com a criacdo do Servico de Protecdo aos indios e Localizagdo de Trabalhadores
Nacionais, mais tarde apenas Servico de Proteco aos indios (SPI), foi criado pelo Decreto-
Lei n° 8.072, de 20 de junho de 1910, que tinha por finalidade proteger os indios e, a0 mesmo

tempo, assegurar a implementacao de uma estratégia de ocupacao territorial do Pais.

% C.f. Artigos 5 e 34 da Declaracéo das Nacdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas

% J4 existe previsdo no artigo 57 da lei n° 6001/73

7 C.f. Art. 5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

**Norma supra legal: é um tratado sobre direitos humanos é superior a lei e inferior & Constituigao.
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O segundo regime tutelar dos indios teve inicio em plena ditadura militar, com a
extincdo do SPI foi criada a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) pela Lei n° 5.371- de 5 de
dezembro de 1967.

O Estatuto do Indio surgira seis anos de depois da criacdo da FUNAI, no dia 19 de
dezembro de 1973, sancionado pelo Presidente da Republica a lei n® 6.001 que passou a
regular a situacéo juridica dos indios ou silvicolas, bem como das comunidades indigenas,
com o proposito de preservar a cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhéo nacional®.

O Estatuto do indio divulgara e respeitara as normas da Convencéo 107 da OIT*ou
seja, integrar ou indio a comunidade dominante. Com a san¢do da lei n® 6.001/73, o Decreto
n® 5.484 de 27, de junho de 1928*, foi revogado tacitamente.

O conceito indio ou silvicola ¢ feito pela propria lei que define indio como “todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico, cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade
nacional.” Na interpretagdo do artigo, parece que, para ser indio, ndo basta ter nascido indio
(individual) e de ter origem e ascendéncia pré-colombiana, € necessario que seja reconhecido
como indio pelo grupo (interesse coletivo) ou pela comunidade indigena.

Segue nesse entendimento o Juiz da 42 Regido, Manoel Lauro V. de Castilho, no
artigo intitulado “A Competéncia nos crimes praticados por ou contra indigenas”, no qual

afirma o seguinte:

(...) Essa conceituagdo € discutivel, mas tem pelo menos o mérito de
consignar que € indio aquele individuo que é reconhecido pelos indios como
indio também, o que é um bom referencial antropoldgico. Esse
reconhecimento manifestado pelo constituinte refere-se aos indios, cabendo
ter por certo que indio, para o direito brasileiro, ndo é s6 aguele nacional
descrito na legislacdo infraconstitucional, mas todo aquele que pela
expressdo constitucional dos arts. 231 e 232 retinam caracteristicas juridico-
antropoldgicas que, como tal, o identifique. Em outros termos, indio ndo é s6
aquele que a definigdo legal identifica, sendo aqueles reconhecidos pela sua
comunidade e 0s que, por sua organizacdo social, costumes, tradicdes e
crengas, possam assim ser. (...) #

$C.f. Lei n° 6001/73- Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades
indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhdo
nacional.

0 C.f. Estatuto do indio Art. 66. O 6rgdo de protegdo ao silvicola fara divulgar e respeitar as normas da
Convencéo 107, promulgada pelo Decreto n° 58.824 de 14.07.1966.

* Regulava a situagdo dos indios nascidos no territério nacional.

2 C.f. CASTILHO, M.L.V. A competéncia nos crimes praticados por ou contra indigenas. Disponivel em:
www.ajufergs.org.br/revistas/rev01/01_dr volkmer.pdf. Acesso em 25 nov. 2012.



http://www.ajufergs.org.br/revistas/rev01/01_dr_volkmer.pdf
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O Estatuto, seguindo na mesma linha do artigo 2° do Decreto n° 5.484/28, reiterando a
politica da integracdo, dividiu os indios em trés categorias: isolados, em vias de integracdo e
integrados™®.

Sobre a politica da integracdo dos indigenas comenta Zaffaroni e Pierangeli:

As disposicoes da lei 6.001, de 19.12.1973 (Estatuto do indio) que mostram
uma aparente atitude de benevoléncia para com o indigena, fazem uma
constante referéncia a sua “integracdo”, esquecendo-Se que 0 silvicola esta
integrado, s6 que a sua cultura, acerca da qual nds estamos téo desintegrados
como ele da nossa. De maneira alguma se pode sustentar que o silvicola, ou
aquele que comparte de regras de qualquer outro grupo cultural diferenciado,
seja um inimputével, ou uma pessoa com a imputabilidade diminuida, como
se sustenta com frequéncia. Trata-se de pessoas que podem ser, ou nhdo,
inimputaveis, mas pelas mesmas razdes que podemos nés também o ser, e
ndo pertencerem a um grupo culturalmente diferenciado. (...) O homem da
civilizacdo industrial inventou, no seu gabinete de elucubracdo, uma
“mentalidade primitiva”, que foi desmentida por todas as investigacdes de
campo contemporaneas™.

Verifica-se que, quando o artigo 4° inciso Il1, do Estatuto se refere ao indio integrado
deve ser feita uma leitura com o artigo 4.° paragrafo Unico do Codigo Civil da Lei n° 10.406
de 2002*. De acordo com essa normatizacao, a capacidade civil dos indios sera regulada por
legislacéo especial.

O regime tutelar do indio, a que o Cddigo Civil se refere esta previsto no artigo 7° a 11
da Lei n® 6.001/73, segue a norma de direito comum, ou seja, do Cddigo Civil, cabendo ao
0rgdo de assisténcia que nesse caso é a FUNAI.

Nesse sentido temos o comentario de Ela Wiecko Volkmer e Paula Bajer Fernandes:

A legislacéo especial em vigor € a lei n° 6.001/73, de 19.12. 73, editada no
contexto da Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela Emenda n°® 1/69.
Essa lei faz classificacdo dos indios conforme seu grau de contato com a
sociedade nacional, distinguindo-os em isolados, em vias de integracéo e em
integrados. Os primeiros e 0s segundos tém uma restri¢cdo em sua capacidade
civil devendo ser assistido pelo 6rgdo indigenista. Entretanto, essa
classificacdo é incompativel com a Constituicio Federal de 1988,

C.f. Art. 4°da Lei n° 6001/73

“ Cf ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v1:
parte geral. 6 ed., rev. E atual. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2005 p 555

* C.f. Art. 4° da Lei n° 10.406/02- S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de exercé-los:
Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial.

* C.f. CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. O Projeto de Lei do
Senado n° 156 de 2009, que institui novo Codigo de Processo Penal e os crimes praticados contra indigenas ou
por indigenas. Revista de informac&o Legislativa- Senado Federal —ano 46, n°183, p 59, jul/set 20009.
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O tratamento penal dado ao indigena tem previsdo nos artigos 56 e 57 do Estatuto.

O artigo 56 da lei € dirigido ao juiz que, em caso de condenacdo do indigena, deve
observar o grau de “integracdo”, ao atenuar a pena que deverd ser cumprida no regime
especial de semiliberdade; ja o artigo 57 da lei trata do que a doutrina chamada de jurisdicao
indigena, na qual sera tolerada a aplicacdo de sancOes penais aplicadas pelos proprios
indigenas.

Ocorre que 0 artigo 56 e 57 ndo devem ser interpretados isoladamente. E necessério
que seja feita uma leitura junto com o artigo 3° inciso | do mesmo instituto.

Sendo assim, para ser considerado indio ndo basta ser um individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana, ele tem que ser identificado como pertencente a um grupo étnico
cujas caracteristicas culturais o distingam da sociedade nacional.

Para que se entenda melhor o artigo 56 da lei, tem-se que entender o sistema trifasico
da aplicacdo da pena. Na primeira fase o juiz fixa a pena base fazendo uma analise no juizo de
reprovacéo do crime, o comportamento da vitima etc*’.

Na segunda fase, sera verificado pelo juiz se existem causas de agravamento da pena
ou causa que possa atenuar a pena®. E interessante destacar que o artigo 56 do estatuto refere-
se a atenuacgdo da pena. Esta somente sera possivel se a pena base ndo for fixada no minimo
da pena prevista em abstrato, por exemplo: se utilizarmos o crime de estupro que prevé pena
de reclusdo, tendo como pena minima de 6 (seis) anos e 0 maximo de 10 (dez) anos.

Nesse exemplo, se o juiz fixar ao pena base no minimo 6 (seis) anos, ainda que
existam circunstancias que possam atenuar a pena, ela ndo vai poder ser atenuada, ou seja,
n&o vai poder ficar abaixo de 6 (seis) anos.

Na verdade, o codigo penal ndo faz qualquer vedacdo. Ela ocorre devido aos

precedentes do Superior Tribunal de Justica*, que fizeram surgir a seguinte Simula:

SUMULA N° 231
A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir & reducdo da
pena abaixo do minimo legal.

Na terceira fase, que trata das causas de aumento e a diminuicdo de pena, pode 0 juiz

trazer a pena fixada na segunda fase abaixo do minimo legal, dependo apenas do quantum

*T'C.f. Artigo 59 do Cédigo Penal

*8 C.f. Artigos 61 e 65 do Cédigo Penal

9 C.f. RESP 46182 DF 1994/0008847-7 DECISAOQ: 04.05.1994 DJ 16.05.1994 Pag. 11779
RESP 7287 PR 1991/0000481-2 DECISAO: 16.04.1991 DJ 06.05.1991 Pag. 5674

RESP 15691 PR 1991/0021212-1 DECISAO: 01.12.1992 DJ 03.05.1993 Pag. 7812

RESP 32344 PR 1993/0004667-5 DECISAO: 06.04.1993 DJ 17.05.1993 Pag. 9373
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determinado na lei. Ou seja, se na segunda fase tivesse o0 juiz mantido a pena em 6 (seis) anos,
ela poderia ser reduzida de 1/3 (reducéo de 2 anos) a 2/3 (reduco de 4 anos) .

Sendo assim, o artigo 56 do estatuto na parte que dispbe sobre atenuacdo, devera ser
modificado pelo legislador no novo estatuto ndo como atenuante mais sim como causa de

diminuigéo de pena.

1.4.1 Caso Paulinho Paiakan: Leading Case Auséncia de atenuacao da pena Artigo 56 do
Estatuto do Indio

Em junho de 1992, BENKAROTY KAYAPO, também conhecido como PAULINHO
PAIAKAN, e esposa, IREKRAN, foram acusados de ter estuprado™" a estudante Silvia Leticia
(na época, com 18 anos), numa chéacara proxima a Redencdo no Estado do Para. A estudante
disse, naquele momento, que, depois de ser agredida pelo casal com mordidas e socos, foi
obrigada a manter relacGes sexuais com o indio. O crime chocou o mundo, pois PAIAKAN
era conhecido por fazer campanhas em varios paises defendendo a floresta e 0s povos
indigenas®?.

PAIAKAN foi denunciado em concurso com a sua mulher como incursos no art. 213,
cominado com o art. 214 e 29 do Cédigo Penal, por haver estuprado a estudante Silvia Leticia
da Luz Ferreira, no dia 31 de maio de 1992,

O Meritissimo juiz de Direito da Comarca de Retencdo (PA), ao prolatar a sentenca,

assim se manifestou:

(...) no mérito, considerou insuficiente as provas existentes nos autos para
responsabilizar PAULINHO PAIAKAN, pelo estupro, certo, ainda, que
IREKRAN tenha assumido toda a culpa pelas lesdes causadas a vitima, ndo
pode, contudo, ser responsabilizada penalmente pelo estupro, por ser mulher,
e por quaisquer dos crimes, por ndo ser emancipada. Assim, julgo
totalmente improcedente a dentincia absolvendo os réus (...)*.

Com a absolvicdo dos acusados, 0 Ministério Publico apelou para o Egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Para pugnando pela anulagdo da sentenca e a condenagéo nos termos

da dendncia.

*®Havendo a reducéo de 1/3 o indigena ird cumprir 4 anos de pena e a 2/3 ird cumprir 2 anos de pena.

SIC.f. Art. 213 CP. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

52 http://www.estadao.com.br/arquivo/cidades/2002/n0t20020223p15722.htm consulta realizada 14 de out 2012

53 C.f - HC 9403/PA.


http://www.estadao.com.br/arquivo/cidades/2002/not20020223p15722.htm
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No dia 17 de dezembro de 1998 a Egrégia 22 Camara Isolada do Tribunal de Justica do
Estado do Paré assim se manifestou:

(...) unanimidade conheceu do recurso provendo-o em parte, condenando
PAULINHO PAIAKAN e IREKRAN nas penas do art. 213, cominado com
o art. 29 do Cddigo Penal, absolvendo a denunciada da imputacdo do art.
214 do mesmo diploma legal, aplicando respectivamente, as penas de 6
(seis) anos de reclusdo, por ser indigena reconhecidamente aculturada e
integrada a sociedade civilizada, a ser cumprida em regime
integralmente fechado e 4 (quatro) anos, devendo ser cumprida em regime
de semiliberdade (...)**

Verifica-se no estudo de caso acima, 0 Juiz de primeiro grau absolveu os acusados de
todos os crimes, no entanto como Tribunal de Justica do Estado do Para anulou a sentenca e
considerando ambos imputaveis PAULINHO PAIAKAN foi condenado a 6 (seis) anos de
reclusdo e regime fechado e IREKRAN, por ter sido considerada semi-imputavel teve a pena
6 (seis) anos diminuida de 1/3 e foi condenada a 4 (quatro) anos em regime de semiliberdade.

Com a condenacdo acima, a defesa PAIAKAN e IREKRAN, impetrou habeas corpus
no STJ cujo relator foi o Ministro José Arnaldo da Fonseca que assim votou:

A presente impetragdo tem como fundamento a nulidade do acorddo
prolatado pela Segunda Camara Penal do Tribunal de Justica do Par4, com
fito que seja cassado o julgado e prolatado nova decis&o™.

(...) Ante ao exposto denego a ordem em relacdo ao paciente BENKAROTY
KAYAPO.

No que se refere & mulher IREKRAN KAYAPO, cabe conceder de oficio a
ordem para afastar a condenacéo, pois se encontra qual proclama o acérdao
impugnado em fase de aculturamento.

Verifica-se que PAULINHO PAIAKAN foi condenado sem ter sido aplicado o regime
de semiliberdade bem como a atenuagdo da pena, contrariando o artigo 56 do estatuto do
indio.

O ministro relator José Arnaldo do STJ assim se justificou por ndo ter atenuado a

pena:
Mesmo assim, a atenuagdo da pena ndo pode leva-la para aqguém do minimo
cominado (STF, RECR-100319/PR, Rel. Min. Aldir Passarinho e Sumula
231 - STJ), somente ensejando o cumprimento em regime de semiliberdade,
se possivel, ndo podendo aplicar-se, pois, ao crime hediondo®®.

 Idem

* Voto do HC n° 9.403- Para )
*HABEAS CORPUS N° 11.862 - PARA (2000/0002143-1)
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Constata-se no estudo de caso envolvendo o cacique PAIAKAN e seguindo a linha de
interpretacéo, que deve ser dada ao artigo 56 cominado com o artigo 3° inciso | do estatuto do
indio, a condenacéo da forma como ocorreu foi injusta. No que pese ao juiz ndo poder atenuar
a pena abaixo do minimo, conforme manifestacdo do ministro José Arnaldo do STJ, entende-
se que apesar do condenado falar portugués, dirigir automdvel e ser eleitor, ndo deve ser
afastada aplicacédo da lei especial n° 6001/73.

1.5 CASO BASILIO: LEADING CASE JURISDICAO PENAL INDIGENA PREVISTA
NO ARTIGO 57 DO ESTATUTO DO INDIO®’

O Estatuto do indio, em seu artigo 57, permite aplicacBes de sances penais ou
disciplinares para os seus membros, desde que ndo revistam de carater cruel ou infamante
proibindo também a pena de morte.

O legislador infraconstitucional de 1973 ao admitir aplicacfes de sangOes pelos
préprios indios, passou a reconhecer a jurisdicdo penal indigena, principalmente apds a
promulgacdo de Constituicdo de 1988, da promulgacdo da OIT 169 e da Declaracdo dos

Povos Indigenas.

O reconhecimento desta jurisdicdo prépria coaduna-se com o pensamento dos
doutrinadores que atualmente vém estudando o problema do indio frente ao direito penal
como repercussdo do caso Basilio ocorrido em Roraima.

Edson Damas da Silveira Comenta:

Os encaminhamentos do caso Basilio, ainda em Roraima, circulam por
féruns de discussdo nos cursos de graduacdo e pés-graduacdo em Direito,
merecendo inclusive estudos mais aprofundados em sede de monografias e
até de dissertacdo de mestrado, que certamente em breve se encontrard
publicada®.

> C.f.Art 57. Seré tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicbes prdprias, de
sancOes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante,
proibida em qualquer caso a pena de morte.

> Silveira, Edson Damas da. Sociambientalismo amazonico./Edson Damas da Silveira./1%d. (ano 2008), 12
reimpr./Curitiba: Jurug, 2009. p 143
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O caso Basilio trata-se de homicidio ocorrido no dia 28 de janeiro ano de 1986, no
entdo Territorio de Roraima, praticado pelo Tuxaua> Basilio Alves Salom&o que matou outro
indigena de nome Valdenisio da Silva. Ambos pertencentes a etnia Macuxi.

Sendo assim, 1986, Basilio foi submetido ao Conselho de sua comunidade. Conforme
seu costume e tradigdo, ele deveria cavar a cova de Valdenisio e enterra-lo. Foi condenado a
pena de desterro e, como consequéncia, foi afastado do convivio de seus familiares e da
comunidade, até que esta resolvesse quando o infrator poderia voltar®.

No dia 31 de maio de 2000, ou seja, 14 anos depois da condenacdo pela comunidade
indigena, Basilio foi novamente submetido & justica, porém, desta vez, na justica comum.

Por ter praticado um crime doloso contra a vida e, como ambos eram indigenas, por
forca do que dispde o artigo 109, da Constituicdo, houve interesse da Unido e Basilio foi
submetido ao Tribunal do Jari da 2% Vara Federal da Secdo Judiciaria do Estado de
Roraima®™-.

Ao ser interrogado Basilio disse:

“quando um indio comete um crime é costume ele ser julgado pelos proprios
companheiros tuxauas”; disse mais: “é um costume que vem antes dos
tempos de seus avos”.

As testemunhas confirmaram o costume. Foi ouvida a antropéloga que fazia parte da
sessdo, esta também confirmou o costume Macuxi.

Desta forma ao ser perguntado aos jurados sobre o quesito 3° do julgamento: "o fato
de o acusado ter sido julgado e condenado segundo os costumes de sua comunidade indigena
é suficiente para isenta-/o de pena neste julgamento? ”.

Decidiu o corpo de jurados por sete votos a zero, ou seja, a unanimidade que “sim”,
reconhecendo o direito a jurisdi¢do indigena, e a resolucdo de seus conflitos conforme seus
préprios costumes. Isso confirma os preceitos da Constituicdo Federal, hoje, da Convencéo
169/0IT e da recente Declaracdo dos Povos Indigenas.

Com a absolvicdo, passou-se a reconhecer a existéncia da jurisdicdo indigena, como

afirma Edson Damas da Silveira;

%9 0 Tuxaua é eleito pela comunidade indigena para o desempenho de uma politica — representativa.

% Silveira, Edson Damas da. Sociambientalismo amazonico./Edson Damas da Silveira./1%d. (ano 2008), 12
reimpr./Curitiba: Jurua, 2009.p 128

®1processo do Jiri 92.0001334-1, 22 Vara Federal da Sec#o Judiciaria do Estado de Roraima.
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O simbolismo social produzido pela absolvicdo do indio Basilio em nossa
“sociedade branca” ¢ de uma magnitude sem precedentes, pois foi a primeira
vez que o Judiciario de Roraima formalmente reconheceu a existéncia de um
sistemgzjurl’dico paralelo, legitimo e com efeitos inibidores sobre a jurisdigdo
estatal™.

O Juiz do “caso Basilio” comenta:

A Justica, em seu sentido mais puro, foi feita. A Justica dos indios.
Esperamos que se faca Justica para os indios®.

Verifica-se que, no caso acima, foi aplicada pela comunidade indigena do Territorio de
Roraima a penalidade pela propria comunidade Macuxi nos termos do artigo 57 do Estatuto

do Indio.

1.5.1 Entrevistas com autoridades Federais que atuaram no “Caso Basilio”

Como parte integrante do trabalho de pesquisa cientifica, para que possa servir de
fundamento para os argumentos apresentados sobre o tema jurisdi¢do indigena foi realizada
entrevista® com autoridades federais que atuaram no “Caso Basilio”. Os entrevistados sdo o
Juiz Federal Doutor Helder Girdo Barreto e o Procurador Federal, Doutor Wilson Précoma.

Entrevistando o juiz do “caso Basilio” Doutor Helder Girdo assim comentou:

Eu, no meu livro, cito que é um caso julgado, um caso concreto julgado por
um jari Federal em Roraima (...) o caso Basilio, ou seja, no conhecimento de
uma jurisdi¢do indigena (...) nGs temos que pensar em outra vertente, uma
vertente supraestatal e uma infraestatal, ou seja, seria legitimo que as
comunidades indigenas, criando seus préprios direitos, resolvessem por si
mesmas, sem interferéncia de nenhum poder do estado, os seus conflitos,
inclusive de natureza criminal. Esse € um tema que merece reflexdo mais
aprofundada. (...) a comunidade a que ele pertencia se reuniu segundo Seus
usos costumes e tradicdo resolveu aplicar-lhe as seguintes penas: degredo e
segregacdo, para que ele ficasse afastado da propria familia, mulher e filhos
(...). O Jari Federal (...) reconheceu que ele ja tinha sido punido e resolveu
ndo puni-lo mais (...) esse processo foi arquivado sem recurso de nenhuma
das partes. Isso que eu chamo de Jurisdicdo Indigena (...) esses conflitos
esses (gsireitos produzidos pelas comunidades ndo serem submetidos ao
Estado™.

%2Silveira, Edson Damas da. Sociambientalismo amazonico./Edson Damas da Silveira./1%d. (ano 2008), 1°
reimpr./Curitiba;: Jurug, 2009. p 149

%3 Barreto, Helder Girdo. Direitos Indigenas: vetores constitucionais./Helder Girdo Barreto./1% ed. (ano 2003), 42
reimpr./Curitiba: Jurug, 2009. P 120

% A entrevista completa encontra-se anexa a dissertacéo

% Entrevista realizada no dia 7 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Primeira Vara da Justica Federal da
Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, com o Juiz Federal o Dr. Helder Girdo Barreto.
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O Procurador Federal Doutor Wilson Précoma comenta na entrevista os bastidores do
“caso Basilio”.

Os trabalhos feitos em cima do resultado do caso Basilio ndo entraram nas
questdes dos bastidores. Entdo, as vezes, isso é olhado somente a partir da
decisdo do conselho de sentenca que anuiu a tese com que ja havia sido
aplicada no ambito do direito consuetudinario indigena, mas propriamente
junto as comunidades da Serra do Maturuca e do Uiramutan, uma pena de 15
anos, sendo 5 de exilio total e mais 10 de exilio familiar quanto & pessoa do
Sr. Basilio. Entdo, naquele momento eu cheguei ao plenario e disse: “olha,
ninguém pode condenar ninguém duas vezes pelo mesmo crime; ou nés
vamos respeitar o direito indigena, ou ele vai ficar mais 15 anos na cadeia se
for condenado”. Entdo ele vai pagar duas vezes pelo mesmo crime? (...)
Naqguele momento, o SINE e a Igreja Catolica, junto com a FUNAI, estavam
antagonicas as posi¢cdes que eu tinha tomado quanto a defesa dos direitos
indigenas... Porque o SINE e a FUNAI queriam que eu defendesse algumas
causas da questdo do Canaimé e eu dizia que eram causas dificeis de serem
sustentadas em juizo (...) é um trato iminentemente cultural e que a
sociedade envolvente ndo tinha compreenséo que o Canaimé era um matador
de indio. (...) Com relagdo ao caso do Basilio, era justamente uma situacao
sui generis, eu tinha que trazer a aplicagdo do direito consuetudinario (...)
Como o universo era publico, é notério, sabido por todos, no ambito
daquelas comunidades. Entdo, o préprio réu falou o que aconteceu, admitiu o
crime e assumiu crime... A forma que ele teve que levar o corpo, abrir um
buraco e enterrar, toda a humilhagdo e ficou no sopé do Monte Roraima
durante 5 anos e depois mais 10 anos. Entdo como foi uma situacéo provada
a luz do momento era isengdo de pena, s6 que depois eu disse: “ndo, nao,
isso aqui é um no bis in idem, ninguém pode ser condenado duas vezes pelo
mesmo crime”. E ai foi acolhida a tese e o Ministério Publico acabou
anuindo a nossa tese, e houve uma absolvi¢do sumaria por parte do conselho
de sentenca, que naquela &rea era soberano (...) *

Conclui-se que, a jurisdicdo indigena, que tem previsdo no Estatuto do Indigena (art.
57), na CF 88 (art. 231), na OIT 169 (art. 9°) e, em 2007, na Declaracdo das Na¢des Unidas
sobre o Direito dos Povos Indigenas (art.5° e 34), foi aplicada a um crime ocorrido em 1986.

No entanto, a jurisdicdo indigena esta limitada aos casos de conflitos penais internos
aos grupos indigenas, ndo se aplicando nos casos se san¢des penais ou disciplinares que
afrontam os direitos humanos internacionalmente conhecidos, bem como aos que se aplicam a
pena de morte.

Quanto ao Paulinho Paiakan, foi afastado Estatuto do Indigena, a Constituicdo
Federal de 1988, a OIT 169 e a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre o Direito dos Povos
Indigenas por estd “integrado” a sociedade dominante, tendo sido aplicada a jurisprudéncia

“dominante” a Simula 140 do STJ.

% Entrevista realizada no dia 5 de fevereiro de 2013, nas dependéncias Advocacia da Geral da Unido do Estado
de Roraima, com o Procurador Federal Doutor Wilson Précoma.
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CAPITULO I

COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E JULGAR
INFRACOES PENAIS PRATICADOS POR INDIGENAS, NA CONSTITUICAO
FEDERAL, NA JURISPRUDENCIA DO STJ E STF E NA LEI

2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS QUE JUSTIFICAM A COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E JULGAR INFRACOES PENAIS
PRATICADOS POR INDIOS ASSISTIDOS PELA FUNAI

A Constituicdo de 1988 dispde em seu artigo 109, incisos I, I, IV e XI, sobre
competéncia dos juizes federais para processar e julgar as causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal, as causas fundadas em tratado, e 0s crimes praticados
em detrimento de bens, servicos e interesse da Unido bem como o processo e julgamento de
causas envolvendo disputa sobre direitos indigenas assegurando-lhes, alem dos direitos,
garantidos a todos pelo ordenamento em vigor, o direito de serem tratados como grupos
humanos detentores de identidade e cultura prdprias. Estas devem ser respeitadas e protegidas
pelo Estado e pela sociedade. Sendo assim a Constituicdo Federal rompeu o paradigma de
incorporacdo dos indios a cultura da sociedade envolvente, reconhecendo a existéncia de
diferentes formas de sociedade, e assentou a identidade pluriétnica do Brasil. Como afirma
Pereira (s.d), em seu artigo o Estado Pluriétnico:

A Constituicdo de 1988 representa uma clivagem em relacdo ao sistema
constitucional pretérito, uma vez que reconhece o Estado brasileiro como
pluriétnico, e ndo mais pautado em pretendidas homogeneidades, garantidas
ora por uma perspectiva de assimilagcdo, mediante a qual sub-repticiamente
se instalam entre os diferentes grupos étnicos novos gostos e habitos,
corrompendo-0s e levando-os a renegarem a si proprios ao eliminar o
especifico de sua identidade, ora submetendo-os forcadamente a
invisibilidade.

A Constitui¢do, no seu artigo 231, reconhece a diversidade étnica e cultural do Brasil,
estabelecendo respeito a cultura, aos valores determinadores do comportamento do grupo
minoritario em particular para a sociedade indigena reconhecendo ainda o direito do indigena
sobre as terras que tradicionalmente ocupadas.

Agindo assim, a Constituicdo Federal impde a Unido o dever de preservar as

populacdes indigenas, preservando, sem ordem de preferéncia, mas, na realidade existencial
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do conjunto, sua cultura, sua terra, sua vida, seguindo nesse entendimento uma vez sendo
atingido o direito a vida e a propriedade do indigena a competéncia para processar e julgar
sera da justica federal por entender a jurisprudéncia haver disputa sobre os direitos
indigenas®’, entendo que essa expressdo é muito restritiva, bem parecida com as Constituicdes
anteriores em que as leis davam um tratamento legal etnocentrismo®, hoje ultrapassado, que
tanto influenciou todas as normas que tratavam dos indigenas, determinando assim a
obrigacdo de adotarem a cultura vigente e se inseriu como podemos verificar nas disposicoes
contidas no Estatuto do indio que distingue os indios como isolados, em vias de integracio e
integrados e que vem ainda hoje influenciando as decisdes de juizes e tribunais.

Numa interpretacdo sisteméatica da Constituicdo Federal de 1988, tendo como
fundamento os artigos 22, 109, 129, 131, 231, e com 0S COmMPromissos internacionais
assumidos pelo Brasil na Convencdo 169 da OIT e na Declaragédo sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, € forcoso concluir ser da competéncia da Justica Federal o julgamento de todos os
casos que envolvam indios, inclusive nos casos de infracdes penais por eles praticados.

A Constituicdo Federal no artigo 109 trata da competéncia da Justica Federal para
processamento e julgamentos de crime nos incisos IV, V, VI, IX e X, para as questdes
criminais envolvendo indigenas em tese cabem no inciso I, 1, IV e XI.

Deve-se observar que os direitos previstos na Constituicdo ndo podem ser
interpretados restritivamente, mas sim forma extensiva.

A FUNAI® foi criada em 5 de dezembro de 1967. E uma pessoa juridica de direito
publico da Unido, que tem entre suas finalidades garantir respeito a pessoa do indio e as
instituicdes e comunidades tribais, e que tem o poder de policia nas areas indigenas e nas
matérias atinentes & protecéo do indio™.

Sendo assim, a FUNAI deve atuar em todos os inquéritos policiais, prisdes em
flagrante e infracGes penais praticadas por indios ou contra indios. Tal medida é de extrema
importancia, tendo em vista o dever legal da Unido de tutelar a defesa dos direitos dos indios,
em particular a vida e a liberdade.

7 C.f.Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: XI - a disputa sobre direitos indigenas.

% Dicionario Aurélio- Tendéncia de pensamento a considerar as categorias, normas e valores da propria
sociedade ou cultura como parametro aplicavel a todas as demais.

9C.f. Lein®5.371, 5 de dezembro de 1967 - Autoriza a instituicdo da "Fundagdo Nacional do indio" e d4 outras
providéncias.

OC.f. Art. 1° VI - despertar, pelos instrumentos de divulgagao, o interesse coletivo para a causa indigenista; VII -
exercitar o poder de policia nas areas reservadas e nas matérias atinentes a prote¢do do indio.
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Cabe a FUNALI, fazer proposta de anteprojeto de lei que venha alterar o Estatuto do
indio, para tornar obrigatoria a realizacdo de exame antropoldgico quando da préatica de
crimes por aqueles que a comunidade considera indio.

No ano de 1973, foi aprovado o Estatuto do indio e do decreto”™ que estruturou a
Policia Federal. Sendo assim, ao ocorrer infracdes penais praticadas por indigena é obrigatéria
a presenca da FUNAI e a atuacdo da Policia Federal nas investigacoes.

Verifica-se que, havendo a atuacdo da FUNAI (autarquia federal) e da Policia Federal
(Orgéo do Ministério da Justica) se faz necessario a intervencdo da Unio.

Para corroborar com as argumentagdes acima, a 6 Camara de Coordenacdo e Revisao,
da Procuradoria Geral da Republica que trata das populagdes indigenas e comunidades
tradicionais, instaurou o procedimento administrativo de N° 1.32.000.000153/2006-91,
referente ao ingresso de policiais civis em terras indigenas para apuracdo de crime de furto de
gado.

O Procedimento administrativo teve como Relatora a Vice-Procuradora-Geral da
Republica Deborah Duprat, onde podemos extrair do relatorio que a atuacdo da policia civil
em area indigena depende de autorizacdo da FUNAI ou de solicitacdo da Policia Federal,

como pode ser verificada abaixo, no extrato da ata n° 389, de 13 de novembro de 2012:

1. Procedimento administrativo instaurado a partir de noticia de ingresso de
policiais civis em terras indigenas sem autorizacdo, para investigar furto
de gado.

2. Cabe a FUNAI exercer o poder de policia administrativa nas areas
indigenas evitando a ocorréncia de ilicitos, enquanto que a Policia
Federal compete a apuragdo dos eventos criminosos ocorridos nessas
areas.

3. A FUNAI e a Policia Federal tém o dever de atuar em conjunto para que
a ordem juridica nas areas indigenas seja mantida.

4. A intervencdo da Policia Civil na area indigena somente poderia ocorrer
com prévia autorizagdo da FUNAI ou por forga de convocagdo de
auxilio pela Policia Federal.

5. O ingresso em &rea indigena levado a efeitos sem autorizagdo da FUNAI
e independentemente de solicitacdo de auxilio da Policia Federal indica
violagéo a ordem juridica.

6. A despeito de entender que a atividade de policia judiciaria nas areas
indigenas cabe exclusivamente & Policia Federal, homologo o
arquivamento, considerando o longo tempo transcorrido desde a época
dos fatos.

7. Voto pela HOMOLOGAGCAO do arquivamento proposto, com o retorno
dos autos & Unidade de origem”.

" C.f. Decreto n° 73.332, de 19 de dezembro de 1973. Define a estrutura do Departamento de Policia Federal e
da outras providéncias.
"2 Diério Oficial da Unido, Secéo 1, de 13 de novembro de 2012
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Santos Filho vai além, afirmando que nos crimes envolvendo indigena a Competéncia

é da Justica Federal:

Assim, sempre que houver crime em que figure indigena como autor ou
vitima, serd imprescindivel a intervencdo da Unido, por intermédio da
FUNALI, cabendo a Policia Federal, na dic¢do do art. 1°, inciso IV, alineas "f"
e "i", do Decreto n° 73.332 de 1973, apurar a a¢do criminosa. Na forma da
SUmula 150/STJ, competira ao Juiz Federal, a luz das informagGes colhidas
na instrucdo e, sobretudo, com atencdo ao estudo antropoldgico elaborado
pela FUNAI, ao preconizado pelo art. 231 da Lei Fundamental, e ao
disciplinado no art. 1° § 2° da Convencdo 169/OIT, decidir sobre a
adequacdo da espécie a uma das hipoteses de competéncia contidas no art.
109, incisos I, 11, 1V e XI, da Constitui¢do Federal ™.

Portanto, ocorrendo & pratica de infragdo penal em &rea indigena o poder de policia
sera exercido pela Policia Federal, que tem como atribuicdo prevenir e reprimir crimes
envolvendo indigenas e investigar infracdes penais de interesse da Unido e suas entidades
autarquicas.”

Ja a FUNALI, deve atuar como assistente em todas as fases da investigacdo, da acdo
penal e da instrucdo processual, firmando assim a competéncia da justica federal nos termos

do artigo 109, inciso | da Constituicdo Federal.

2.1 A JURISPRUDENCIA DO STF E STJ DETERMINANDO A ASSISTENCIA DA
FUNAI EM CRIMES PRATICADOS POR INDIGENAS

Verifica-se a que o Estatuto do indio dispde que a Unido ir& assistir os indios e as
comunidades indigenas, ainda ndo integrados a comunh&o nacional, e que a assisténcia sera
exercida através do orgao federal de protecdo aos silvicolas. A pessoa juridica responsavel
para a protecéo dos direitos dos indios é a FUNAI™.

Em 6 maio de 1988, portanto bem antes da Constituicdo 22 Turma do STF decidiu no

Habeas Corpus n.° 65.912-8 MG, da Relatoria do Ministro Célio Borja, entendeu competente

® C.f. SANTOS FILHO, Roberto Lemos dos. Apuracéo e julgamento de crimes praticados por indios. Dourados
4 de abril de 2006. Consulta realizada no Site http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-
publicacoes/docs_artigos/apuracao_julg.pdf em 12 de abril de 2012.

“C.f. Artigo 1°, 1V, f) e i) do Decreto n° 73.332, de 19 de dezembro de 1973.
> C.f. Artigo 2° e 7° da Lei 6.001/73



http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/apuracao_julg.pdf
http://6ccr.pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/docs_artigos/apuracao_julg.pdf
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a Justica Federal para apreciar uma agdo penal por crime de morte cometido por fazendeiros
mineiros contra indios Xakriabas (municipio de Itacarambi/MG).

O Ministro relator entendeu que pelo fato do crime ter-se dado dentro da reserva
indigena e por ter ofendido os bens e o interesse dos servigos da FUNAI e da propria Unido, a
justica federal seria competente para julgar a matéria.

No dia 22 de novembro de 2011, foi publicada uma decisdo da Quinta Turma do STJ
da Relatoria do Min Gilson Dipp, no Recurso em Mandado de Seguranca n® 30.675-AM, onde

o0 indigena denunciado por crime de toxico pede a assisténcia da FUNAL.

MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO. ACAO PENAL. INDIGENA.
ASSISTENCIA DA FUNAL. I. indio denunciado por crime de toxico que
pede assisténcia da FUNAI, todavia recusada pelo Juiz ao entendimento de
que por possuir documentos e viver na cidade o indigena esta integrado. II.
Habeas corpus, Mandado de Seguranca e Apelacdo, concomitantes, para
reformar o indeferimento de assisténcia e liberdade proviséria, e contra a
condenacdo respectivamente. I1l. Mandado de Seguranga que se conhece,
pois o indeferimento da assisténcia pleiteada pela FUNAI constitui ato
administrativo para quem ndo é parte, dispensando a exigéncia de
inexisténcia de recurso com efeito suspensivo. 1V. Apuracdo da condicao
de indigena que deve observar a inteligéncia constitucional (art. 231 CF)
e que ndo cabe a jurisdicao criminal. V. Afericdo do direito a assisténcia
legal (art. 11-B, 8 6° da Lei 9.028/95) pela autarquia fundacional que
compete a Justica Federal. VI. Recurso em mandado de seguranca
provido para anular o processo da acdo penal desde a dendncia, bem
como da sentenca e do acorddo, pondo-se o réu em liberdade e
remetendo-se os autos & Justica Federal .

No seu relatério, o ministro fundamentou a competéncia da Justica Federal:

“Q parecer do MPF, guanto a esse ponto, relaciona varios precedentes no
sentido de que a autarquia fundacional FUNAI inclui-se entre os entes que
se sujeitam a competéncia da Justica Federal (art. 109, I, CF, ai
compreendidas as causas de qualquer modalidade e espécie).

Por esta razdo, ao pleitear a intervencdo a autarquia em referéncia tinha
direito a ter seu requerimento apreciado pela Justica Federal, do mesmo
modo que é a Justica Federal que cabe definir se a assisténcia pleiteada é de
molde a alterar competéncia ou nao.

Assim se manifestou o ministro Gilson Dipp em seu voto:

De tudo resulta que a sentenca e 0 acorddo que deliberaram sobre a condicéo
indigena integrado do ora recorrente para afastar a pretensdo de assisténcia
da FUNAI fez o processo incorrer em duas graves nulidades: a) afirmou ser
o0 réu indio integrado e isso ndo mais existe na disciplina constitucional,

’® (Recurso em Mandado de Seguranca n° 30675/AM (2009/0200796-2), 5% Turma do STJ, Rel. Gilson Dipp. j.
22.11.2011, unénime, DJe 01.12.2011).
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como de qualquer modo caberia ao juizo civil competente assentar a
condicdo de indio no sentido técnico para submeté-lo ao regime juridico
correspondente; e b) recusou a assisténcia da FUNAI exercitando
competéncia de jurisdicdo que ndo detém em face da autarquia fundacional.

Verifica-se que nesse novo entendimento, o STJ passou a dar uma nova interpretacao
ndo somente quanto ao indio integrado, mas também quanto a atuacdo da FUNAI, que, por ser
uma autarquia fundacional federal, é da competéncia da Unido processar e julgar nos termos
do artigo 109, | da CF por haver interesse da Uni&o.

O ministro no seu voto fez ainda referéncia a convencdo da OIT 169, nos seguintes

termos:

O Estado brasileiro (Decreto n°® 5.051, DO de 20.04.2004) acolheu
formalmente, como critério de identificacdo, a autoidentificacdo, de tal
modo que, para fins legais, é indigena quem se sente, se comporta ou se
afirma como tal, de acordo com os costumes, organizagdo, usos, lingua,
crencas e tradicOes indigenas da comunidade a que pertenca.

Por fim, pode-se concluir que a auséncia de assisténcia da FUNAI nos processos
criminais é causa de nulidade absoluta, podendo ser discutida a qualquer tempo, bem como a
incompeténcia da justica Comum Estadual para julgar crimes praticados por indigenas,

conforme se manifestou o Ministro Gilson Dipp:

Ante esse quadro, o mandado de seguranca impetrado para reformar a
decisdo judicial que recusou a assisténcia deve ser concedido para anular o
processo penal desde o recebimento da denlncia inclusive (o requerimento
da FUNALI é anterior ao recebimento da denuncia) bem assim a sentenga e 0
acorddo, devendo os autos da agdo penal serem encaminhados a Justica
Federal do Amazonas para apreciar a denuncia, e se for o caso, dai por
diante conduzir a demanda penal como Ihe parecer de direito.

Ainda pode-se concluir, que com esse novo entendimento do STJ, 0S processos em
que foi afastada a assisténcia da FUNAI e a ndo atuacdo dos Procuradores da AGU sera nulo
até a data do recebimento da denuncia.

Com a atuacdo da FUNALI, a defesa dos direitos individuais e coletivos dos indios sera
feita pelos Procuradores Federais da Advocacia Geral Unido conforme disposigdo da Lei N°
9.028 de 12 de abril de 1995, que trata do exercicio das atribui¢bes Institucionais da
Advocacia-Geral da Unido, que sofreu as alteraces pela Medida Provisoria n® 2.180-35 de 24
agosto de 2001, e passou a determinar a representacdo judicial da Unido, quanto assuntos

referentes as fundacOes federais. Nos casos de infragfes penais praticadas por indigena, a
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Procuradoria-Geral da Fundagio Nacional do indio passa a ser responsavel pelas atividades
judiciais de interesse individual ou coletivo dos indios”.

Como a AGU devera atuar em defesa dos interesses individuais e coletivos
envolvendo indigenas, foi publicada a portaria N° 839, de 18 de junho 2010 pelo Advogado
Geral da Unido, estabelecendo que a Procuradoria-Geral Federal, as Procuradorias Regionais
Federais, as Procuradorias Federais nos Estados, as Procuradorias Seccionais Federais, 0s
Escritorios de Representacdo e a PFE/FUNAI atuardo nas ac0es civeis, criminais.

O Procurador da FUNAI seguindo o que determina a lei e a portaria estara agindo na
defesa dos direitos ou interesses da Unido e dos drgdos ou entidades da Administracao
Federal, estando assim alinhado com Constituicdo Federal ora por forga do artigo 109 ora pelo
que dispdem o artigo 231.

Sendo assim ocorrendo uma infracdo penal praticada por indigena (reconhecido pela
FUNALI), cabera legalmente a FUNAI a protecdo do indio independente da suposta integracdo
a sociedade, requisito esse que nao tem relevancia depois da Constituicdo de 1988, por ser a
FUNAI uma fundacdo federal cabera a representacdo judicial da Unido pela Procuradoria
Geral da Fundagdo Nacional do indio nos termos do artigo 11-B, § 6° da Lei n® 9.028/95."®

Como se verifica acima, a Constituicdo de 1988 trouxe grandes mudancas para
comunidade indigena tendo como destaque o direito a alteridade, ou seja, o direito de ser
indio.

Assim, percebe-se que a capacidade indigena criminal ndo deve ser analisada
isoladamente no Estatuto do indio através de pardmetro de integracdo, pois tal analise serve
de base apenas para definir politicas publicas.

O que deve ser analisada é a condicdo de indio ou ndo indio por meio de laudo
antropoldgico onde obrigatoriamente havera a presenca da FUNAI, sendo, portanto
irrelevante o grau de integracéo.

Na linha de entendimento do STJ, indio é aquele que se identifica como indio
respeitando suas tradi¢des e cultura e sendo ainda reconhecido por sua comunidade.

"' C.f. Art. 11B paragrafo 6° da Lei n° 9.028 de 12 de abril de 1995

8 Cf. Art. 11-B. A representagdo judicial da Uni&o, quanto aos assuntos confiados as autarquias e fundacdes
federais relacionadas no Anexo V a esta Lei, passa a ser feita diretamente pelos 6rgdos proprios da Advocacia-
Geral da Unifo, permanecendo os Orgéos Juridicos daquelas entidades responsaveis pelas respectivas atividades
de consultoria e assessoramento juridicos.

§ 6° A Procuradoria-Geral da Fundagdo Nacional do indio permanece responséavel pelas atividades judiciais que,
de interesse individual ou coletivo dos indios, ndo se confundam com a representacéo judicial da Unido.
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Como os indios sdo tutelados pela FUNAI, e por se tratar de uma fundacdo publica
federal, conforme se verificar no julgado acima a competéncia para processar e julgar é da

justica federal nos termos do artigo 109, inciso | da Constituicdo Federal.

2.1.1 ENTREVISTA” COM O DOUTOR FERNANDO MACHIAVELLI PACHECO
PROCURADOR DA REPUBLICA SOBRE A RECENTE DECISAO DO STJ

Doutor (...) agora esse recente entendimento do Superior Tribunal de Justica (...) O
que deve acontecer? Vai ser nulo? Essa matéria € uma questdo processual? Vai ser uma

nulidade absoluta? Ou relativa?

Na verdade em havendo a consolidagdo que ainda ndo ha por que ha
jurisprudéncias nos tribunais federais e na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, ela ainda é majoritaria no sentido de uma aplicagdo
bastante generosa na da Sumula 140, sdo raros, e esse julgado do ministro
Gilson Dipp (...) de qualquer maneira havendo uma alteracdo de evidencia
seria viavel a veiculacdo de tese de nulidade, no entanto devemos lembrar
que havendo uma alteracdo de jurisprudéncia ela tera que se dar de uma
maneira sedimentada, e eventualmente enfrentando a questdo (...). Entdo
pode se fixar eventualmente para ndo gerar uma alteracdo, no sentido de que
a participacdo da FUNAI é mais ampla o s6 fato de ela participar ja e
competéncia federal, no entanto ela ndo tendo participado, a justica estadual
tinha sua jurisdicdo entdo ndo poderia se cogitar a sua competéncia por
nulidade em fim isso e uma questdo que vai de acordo com a alteracdo
jurisprudencial (...)%.

No que pese a determinacdo na lei da obrigatoriedade da assisténcia da FUNAI, em

todas as questbes envolvendo indigena integrado ou ndo, observa-se que a jurisprudéncia do

STJ e do STF vem entendo de forma diversa em suas decisoes.

2.2 COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E JULGAR
INDIGENA COM FUNDAMENTO NOS ACORDOS INTERNACIONAIS

Com os compromissos internacionais advindos da Constituicdo de 1988, faz com que
o0 Brasil vem referendar diversos instrumentos internacionais de direitos humanos,

especificamente sobre a questdo indigena temos a: Convengdo n°® 169 da OIT que foi

¥ A entrevista completa encontra-se anexo no final da dissertagao.
®Entrevista realizada no dia 1de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Plblico Federal- Com o
Procurador da Republica.
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promulgada pelo Presidente de Republica por meio do Decreto n° 5.051, de 19 de abril de
2004.

Um dos principais pontos da OIT 169 é a autodeterminacdo; que permite aos povos
indigenas o desenvolvimento social e cultural, incluindo sistemas proprios de educacéo,
salde, financiamento e resolugdo de conflitos, entre outros.

A Constituicdo de 1988, apesar de anterior a Convencao, ja previa a autodeterminagdo

dos povos indigenas como bem relata Marco Antonio Barbosa®":

A Constituicdo brasileira, antes mesmo da Convencdo em apreco, ja
extirpara de nosso sistema juridico objetivo injusto, inatingivel e indesejavel
pelas populacdes indigenas, como por exemplo, a sua assimilacdo. O artigo
5° da Convencdo determina que devam ser reconhecidos e protegidos 0s
valores e préticas sociais, culturais, religiosas e espirituais dos indios e que
deverdo ser tomadas devidamente em consideragdo a indole dos problemas
gue se lhes colocam, tanto coletiva como individualmente, e que devera ser
respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicdes desses povos; isso
também ja esta garantido pela lei especifica e pela Constitui¢do do Brasil.

Seguindo nessa linha assim dispdem o Artigo 4" da OIT 169:

1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as instituicbes, os bens, as culturas e o meio
ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos
livremente pelos povos interessados.

3. O gozo sem discriminagdo dos direitos gerais da cidadania ndo devera
sofrer nenhuma deterioracdo como consequéncia dessas medidas especiais.

N&o podemos esquecer, que a OIT 169 que foi promulgado pelo Presidente da
Republica no dia 19 de abril de 2004 é um tratado internacional.

A Declaracdo das NacGes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ndo possui
carater vinculante, no entanto deixa claro o tratamento que deve ser dado ao indio ao
esclarecer que os indigenas possuem direitos coletivos e individuais, tendo pleno desfrute de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela Carta das Nagdes
Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Seguindo na mesma linha da OIT 169, a Declaracdo reconhece o0 respeito a

diversidade étnico-cultural dos povos e individuos indigenas sendo livres ndo podendo ser

81C.f. BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminagéo: Direito & diferenca. Sdo Paulo: Pléiade/ Fapesp, 2001,
227- 231.
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submetidos a nenhuma forma de discriminacdo no exercicio de seus direitos, que esteja
fundada, em particular, em sua origem ou identidade indigena®.

A Declaracdo afasta qualquer forma de integracdo forcada, devendo os Estados
participantes criar dispositivo de protecio dos povos e individuos indigenas®®.

Sendo assim, como a Constituicdo de 1988 prevé uma protecéo especial as minorias e
em particular aos indigenas e considerando que dentro do Ministério Publico Federal existe
uma Camara® para tratar das questdes dessas minorias, fica a pergunta; como que uma
Sumula pode definir a competéncia da justica estadual para julgar infracdes penais praticadas
por indigenas por entender estar o mesmo integrado?

Portanto, a necessidade de respeitar e promover os direitos dos povos indigenas que
por determinacdo Constitucional, e por ser a OIT 169 um tratado internacional sobre direitos
humanos, a competéncia para o processamento de crime praticado por indigena passa a ser da

competéncia da Justica Federal.

2.3 COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E JULGAR
INDIGENA COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 109, XI

J& quanto ao inciso XI a Constituicdo ndo faz qualquer referencia a crime dispondo
que: "compete aos Juizes Federais processar e julgar a disputa sobre direitos indigenas”.

Qual a natureza juridica da expressdo “disputa sobre direito indigena”? Civil ou
penal?

Helder Girdo Barreto em seu livro comenta sobre a natureza juridica da expressao

disputa sobre direitos indigenas:

(...) a “disputa sobre direitos indigenas”, a priori, nem ¢ de natureza civil,
nem criminal: pode ser uma ou outra. (...)

(...) Embora historicamente a maioria dos conflitos envolvendo indigena
tenha sido em virtude da posse da terra e de suas riquezas, nem por isso
podemos olvidar que a partir da Constituicdo Federal vigente foi ampliado
significativamente o conteddo dos direitos indigenas (...). *

82 C f. Artigo 2°- Declaracio das Nagdes Unidas sobre os Direitos Indigenas

8 C.f. Artigo 8°- Declaracio das Nagdes Unidas sobre os Direitos Indigenas

84 62 Camara de Coordenacao e Reviséo Populacdes Indigenas e Comunidades Tradicionais

8 C.f.BARRETO, Helder Gir&o Direitos Indigenas- Vetores Constitucionais. Curitiba, Jurua, 2009. P 109
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A expressdo disputa sobre direitos indigenas é muito abrangente, para que se, havendo
crime no qual o indigena venha figurar como autor ou vitima a competéncia seja da Justica

Comum Estadual como afirma Helder Girdo Barreto:

Portanto, nosso ponto de vista no sentido de que a competéncia da Justica
Federal comum estara caracterizada quando a “causa” da disputa, seja ela de
natureza civel ou criminal, forem “direitos indigenas” %,

J& havendo disputa sobre a terra indigena ou caso venha ser atingida a etnia da
comunidade indigena, nesse caso o0 entendimento que tem sido feito € que a competéncia é da

Justica Federal conforme podemos verificar na jurisprudéncia abaixo:

A competéncia para julgar a acdo penal em que imputada a figura do
genocidio, praticado contra indigenas na disputa de terras, e da Justica
Federal. Na norma definidora da competéncia desta para demanda em que
envolvidos direitos indigenas, inclui-se a hipdtese concernente ao direito
maior, ou seja, a propria vida®’.

Trata-se do Recurso Extraordinario de N° 179485 do Amazonas, onde se arguiu nao
ser da competéncia da Justica Federal julgar a acdo penal relativa a genocidio praticado contra
indigenas.

A discussdo tinha como justificativa, que ndo havia previsdo na Constituicdo da
competéncia da justica federal para julgar o crime de genocidio, e que ndo poderia ter como
fundamento o artigo 109, inciso XI CF, ja que a questdo ndo era disputa sobre direitos
indigenas.

O Recurso Extraordinario foi julgado no dia 6 de dezembro de 1994 pela Segunda
Turma do STF teve como relator o ministro Marco Aurélio que comenta:

“O texto constitucional ¢ de abrangéncia alargada. revela competir aos juizos
federais processar e julgar disputas sobre direitos indigenas. Ndo ha, no
dispositivo, qualquer restricdo a estes Gltimos, a envolver, sem ddvida
alguma, o bem maior, que € a propria vida. Conforme ressaltado, o
genocidio resultou de desavenca sobre a utilizacdo de terras e, portanto,
usufruto de éareas tradicionalmente ocupada e habitada em carater
permanente pelos indigenas. Dai a competéncia da Justica Federal para
julgar a acdo penal. Destarte, no nosso entender, estar-se-4& nao sO
distinguindo onde a Carta da Republica ndo o faz, mas também olvidando
que a regra do inciso XI do artigo 109 encerra, como objeto primeiro, a
submissdo de toda acdo sobre direitos indigenas (género) ao crivo da Justica
Federal”.

8 C.f. BARRETO, Helder Giréo Direitos Indigenas- Vetores Constitucionais. Curitiba, Jurua, 2009. P 111
87 C.f. STF- RE n° 179.485, Rel. Min. MARCO AURELIO
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Sendo assim, a competéncia para o julgamento do crime de genocidio passou a ser da
Justica Federal e teve como fundamento o artigo 231 da Constituicdo cominado com o artigo
109, inciso X1%,

Se o fato estivesse ocorrido no ano de 2004, ou seja, ap0s 0 surgimento da emenda
constitucional nimero 45 de 8 de dezembro de 2004, o fundamento seria no artigo 5°

paragrafo 3° cominado com o artigo 109 inciso 111%

da Constituicdo Federal, ja que a
competéncia para julgar o crime de genocidio tinha previsdo em um tratado internacional.

Em outro julgamento, ocorrido no dia 4 de abril de 1995, a Segunda Turma do STF no
Habeas Corpus de N° 71835/MS, que teve como relator o Min. Francisco Rezek, decidiu que
crime praticado contra um indio ou por ele, sera de competéncia da Justica Estadual. No
entanto, se o crime ocorrer dentro de reserva indigena, ou gque tenha por objeto a cultura
indigena, serd considerado crime de genocidio sendo, portanto, de competéncia da justica

federal. Tendo assim gerado a seguinte jurisprudéncia no ano de 1995:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. INDIO. JUSTICA ESTADUAL:
INCOMPETENCIA. ARTIGO 109-XI DA CONSTITUICAO FEDERAL.
Caso em que se disputam direitos indigenas. Todos os direitos (a comecar
pelo direito a vida) que possa ter uma comunidade indigena ou um indio em
particular estdo sob a rubrica do inciso XI do artigo 109 da Constituicdo
Federal.

Habeas Corpus concedido para que se desloque o feito para a Justica
Federal, competente para julgar o caso®.

Pode-se verificar acima, no entendimento do STF para afirmar que competéncia era da
justica federal tendo por fundamento no artigo 109, X1 cominado com o artigo 231da CF.

Interessante questdo que ndo foi tratada no RE n° 179.485, no ano de 1994, e bem
como HC de N° 71835/MS do ano de 1995 se seria 0 genocidio um crime doloso contra a vida
sendo, portanto da competéncia do jari ou contra a existéncia de grupo racial ou étnico onde
seria a competéncia do juiz singular.

A resposta veio no dia 3 de agosto de 2006 no RE 351.487/RR, que teve como Rel.
Min. Cezar Peluso, (...) resta-me tdo-s6 negar-lhe provimento, ja que, como visto, o delito de
genocidio ndo ¢ crime doloso contra a vida, mas contra a existéncia de grupo nacional, étnico,

racial ou religioso (...).Tendo assim o STF firmado o entendimento que o crime de genocidio

88 C.f. Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

X1 - a disputa sobre direitos indigenas.

8 C.f.Art. 109- Aos juizes federais compete processar e julgar:

111 - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional;
% C.f. STF: HABEAS CORPUS N° 71835-3 MATO GROSSO DO SUL
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é da competéncia da Justica Federal e que ndo ¢ um crime doloso contra a vida devendo,
portanto ser processado e julgado pelo juiz singular.

2.4 COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE INDIGENAS

E da competéncia privativa da Unido legislar sobre questdes indigenas, sendo assim,
no dia 19 de dezembro de 1973, foi sancionado pelo entdo Presidente da Republica, EMILIO
G. MEDICI, a Lei n° 6.001/73, de iniciativa do legislativo que passou a se chamar Estatuto do
indio.

A competéncia para legislar sobre a populagéo indigena é da Unido, assim disposta na
Emenda Constitucional n® de 17 de outubro de 1969, que legislava visando a incorporacdo dos
indigenas a sociedade dominante®.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, e por ter sido o Estatuto do Indio
concebido sobre égide da Constituicdo anterior, muitos dos seus artigos nao foram
recepcionados pela atual Constitui¢do que logo na sua leitura afasta a ideia da integracao.

Legislar sobre a populacdo indigena é uma competéncia privativa da Unido® é
importante destacar que na Constituicdo de 1988 foi suprimida a expressdo incorporacdo a
comunidade nacional, e como consequéncia foi afastada a ideia integracionista prevista no
Estatuto do indio.

Para atender os direitos dos indigenas previsto na Constituicdo de 1988 foram feitas
propostas visando a elaboracdo de um novo estatuto e entre os anos de 1991 e 1992 foram
enviados trés projetos lei com a finalidade de substituir a lei n° 6.001/73.

O primeiro Projeto de Lei n°® 2057/91 "Estatuto das Sociedades Indigenas”, foi
elaborado pelo Nucleo de Direitos Indigenas do Instituto S6cio Ambiental foi apresentado na
Camara dos Deputados pelo Deputado Aloisio Mercadante.

O segundo Projeto de Lei n° 2.160/91 "Estatuto do indio”, foi elaborado pelo Poder
Executivo e apresentado pela Mensagem n°® 598-A/91; e

O terceiro Projeto de Lei n°® 2.619/92 "Estatuto dos Povos Indigenas”, foi elaborado
pelo Conselho Indigenista Missionario e apresentado pelo Deputado Tuga Angerami.

Foi criada uma Comissdo Especial da Camara, com a finalidade de analisar e dar um

parecer sobre o0s trés projetos de lei para o novo Estatuto. Esta comissdo realizou varios

%1C f. Art. 8° Compete & Uni&o: XVII - legislar sobre: o) incorporagdo dos silvicolas & comunhéo nacional;
%2 C.f. Artigo 22 — Compete privativamente & unido legislar sobre: XIV — populages indigenas;
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debates em torno dos trés projetos de lei tendo sido aprovado o Projeto de Lei n° 2.057/91
apresentado pelo Deputado Mercadante.

Como resultado, o relator da Comissdo, Deputado Luciano Pizzatto, elaborou um novo
documento, chamado "SUBSTITUTIVO AO PL 2.057/91” - que foi o primeiro projeto de lei
a tramitar na Camara dos Deputados.

Sendo assim, o Substitutivo aprovado pela Comissdo Especial da Cémara dos
Deputados em 1994, passou a ser a principal proposta com validade juridica para fins de
debate dos povos indigenas.

Atualmente o Projeto de Lei n® 2.057/91, podera sofrer mudancas pela nova Proposta
do Estatuto apresentado pela Comissdo Nacional de Politica Indigenista de 5 de junho de
2009.

O Estatuto da Sociedade Indigena conceitua o indio de forma coletiva ou individual:

Art. 8. Para efeito desta lei consideram-se:
II- Indio, o individuo integrante ou proveniente de uma comunidade
indigena, com a qual mantém identidade de usos, costumes, tradi¢Oes e é por
seus membros reconhecidos como tal;
O Estatuto da Sociedade indigena, seguindo o que dispde a Constituicdo, determina
que sdo legitimados para resolver as questdes dos indigenas a FUNAI e o Ministério Publico

Federal:

Art. 28. Sdo partes legitimas para a defesa dos direitos e interesses dos
indios e das comunidades indigenas:

I- os indios, suas comunidades e suas organizagdes;

I1- 0 6rgéo federal indigenista;

I11- 0 Ministério Publico Federal.

Com a atuacdo da FUNAI e do Ministério Publico Federal a competéncia para
processar e julgar indigenas sera da justica federal:

Art. 43. Aos Juizes Federais compete processar e julgar as disputas sobre
direitos indigenas.

Tendo como Policia Judiciaria a Policia Federal:

Art. 44. Nos crimes praticados por indios ou contra indios, a Policia Federal
exercerd a funcdo de Policia Judiciéria.
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Verifica se na jurisprudéncia recente do STJ, ou com a aprovagdo do Estatuto da
Sociedade Indigena, a competéncia para processar e julgar infragdes penais praticadas por
indio sera da justica federal.

Ja quanto a culpabilidade, a jurisprudéncia dos Tribunais nas questdes indigenas tem
na maioria das decisdes considerado a imputabilidade do indigena sob a ética integracionista.
Em algumas decisdes estes eram considerados inimputaveis ou até mesmo comparados a
pessoas de desenvolvimento mental incompleto ou retardado, como previsto no artigo 26 do
Cadigo Penal.

O Estatuto da Sociedade Indigena ira corrigir a distor¢do que traz o Estatuto do indio
na questdo da integragéo, que foi afastada pela Constituicdo, bem como firma a Competéncia
da Justica Federal para processar e julgar indigena.

Atualmente o Projeto de lei n°® 2.057/91, encontra-se na mesa diretora da Camara dos
deputados desde o dia 20 de junho de 2012%,

O Projeto de lei n° 2057/91, que estava parado na Camara, ira sofrer modificagcdes com
a proposta apresentada pela Comissdo Nacional de Politica Indigenista (CNPI) de 5 de junho
de 2009.

Pela proposta apresentada pela CNPI, a competéncia para processar e julgar indigenas
como autores ou vitimas de infracdo penal passa a ser da justica federal, bem como o juiz ao
receber a dendincia devera determinar a realizagdo da pericia antropolégica®™.

Quanto a acdo penal dos crimes praticados por indigena contra outro indigena a acéo
sera publica condicionada a representacdo, podendo o juiz substituir a prisdo preventiva pela
prisdo domiciliar®™.

Novidade importante trazida pela proposta da CNPI, que segue na linha determinada
pela Constituicdo Federal de 1988, é quanto a atuacdo da Procuradoria Geral Federal, que
passara prestar assisténcia juridica criminal por meio da criacdo de uma Cémara de
Coordenacgdo especializada em matérias indigenas, onde podem ser convidados advogados
indigenas bem como especialistas para acompanhar seus trabalhos®.

Para que possa haver o devido Processo Legal, e o direito a alteridade, ou seja,
tratamento diferenciado da sociedade dominante, ambos previstos na Constituicdo, faz-se

necessario um reforma urgente no Codigo de Processo Penal.

% Consulta realizada http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569 no dia
17 de fevereiro de 2013.

% C.f. Proposta do Estatuto apresentado pela CNPI de 5 de junho de 2009- Artigo 228 e paragrafo 3°

%C.f. Proposta do Estatuto apresentado pela CNPI de 5 de junho de 2009- artigos 230 e 231

% C.f. Proposta do Estatuto apresentado pela CNPI de 5 de junho de 2009- artigos 235 e 236
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2.5 COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL PARA PROCESSAR E JULGAR
INDIGENA PREVISTO NA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Para cumprir os preceitos constitucionais impostos pela Constituicdo de 1988 de
respeitar a diversidade do indigena e de sua comunidade em defesa dos seus direitos
individuais ou coletivos sejam em razdo da matéria ou em razdo da pessoa, ndo seria
suficiente apenas criar um Estatuto, tendo em vista que o maior direito que foi dado ao
indigena € da autodeterminacédo, devendo assim ter um tratamento diferenciado nesse sentido

assim explica Luiz Fernando Villares:

Os indios tém o direito de permanecerem como indios, mesmo que saiam de
seus territorios ou percam partem de suas caracteristicas étnicas. Para que
seja dado maior campo de liberdade possivel ao indio e a sua comunidade, a
Constituicdo fez respeitar inimeros direitos, como as terras de ocupagdo
tradicional, costumes, organizagéo social etc.”.

Para acompanhar as mudancas previstas na Constituicdo Federal de 1988 referentes as
questdes processuais penais foi montada uma comissdo de notdveis para apresentar o
anteprojeto para reformar o Cédigo Processual Penal.

O anteprojeto teve como Relator Eugénio Pacelli de Oliveira® e foi apresentado ao
Senado Federal no dia 22 de abril de 2009, passando a ser o Projeto de Lei n° 156/09.%

Sendo assim, o Projeto de Lei dentro do Titulo da Competéncia dispde: “A
competéncia para o processo penal é determinada pela Constituicdo da Republica, por este Cédigo
e, no que couber, pelas leis de organizacio judiciaria™'%.

O Projeto de Lei, com a finalidade de por fim aos conflitos de competéncia existente
entre a justica federal e a estadual nos processos criminais tendo o indigena como autor ou
vitima e especificamente para proteger os direitos previstos na Constituicdo, onde deve ser
respeitado o principio do devido processo legal, da atuacdo da FUNAI como assistente, da
AGU na defesa dos direitos individuais e coletivos, do MPF em defesa dos interesses das
minorias e principalmente para proteger o direito a diversidade dos indigenas assim passa a

dispor o artigo 95:

¥C.f. VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurua, 2009, p 63

* Procurador Regional da Republica.

% Situagdo: 23/03/2011 - REMETIDA A CAMARA DOS DEPUTADOS- Consulta realizada no dia 11 fev
2013.

109C f. Artigo 91- PLS n°156/09
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Art. 95. Considera-se praticada em detrimento dos interesses da Unido,
autarquias e empresas publicas, além das hip6teses expressamente previstas
em lei, a infracdo penal lesiva a bens ou recursos que, por lei ou por
contrato, esteja sob administragéo, gestdo ou fiscalizagéo destas entidades.
81° Inclui-se na competéncia jurisdicional federal a infracdo penal que tenha
por fundamento a disputa sobre direitos indigenas, ou quando praticada pelo
indio.

82° Considera-se praticada em detrimento dos servicos federais, a infracdo
penal dirigida diretamente contra o regular exercicio de atividade
administrativa da Unido, autarquias e empresas publicas federais.

Pode-se extrair do artigo 95 no seu parégrafo 1°, que havendo infragdo penal onde
exista disputa sobre direitos indigenas a competéncia sera da justica Federal, como ja vem
acontecendo. A novidade é que o mesmo pardgrafo afirma que: “infracdo penal quando
praticada pelo indio a competéncia sera da justica federal”.

Com essa nova disposicao firmando o entendimento da competéncia da justica federal
para as infracfes penais a Siumula 140 do STJ deve ser cancelada.

Em relacdo a competéncia da Justica Federal e o cancelamento da Sumula 140 do STJ,

102 ;omentando

Ela Wiecko Volkmer de Castilho® e Paula Bajer Fernandes Martins da Costa
“O Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009, que institui novo Codigo de Processo Penal e os

crimes praticados contra indigenas ou por indigenas”:

O dispositivo ndo permitird davida alguma. Sempre que indigena aparecer
como investigado ou acusado em persecucdo penal, a competéncia para
apuracdo oficial da verdade, processo e julgamento seré da justica federal.

A Stimula 140 do Superior Tribunal de Justiga, que afirma caber a “Justiga

Comum Estadual processar e julgar crime em que indigena figure como

foe ~ . s o 2103
autor ou vitima”, ndo tera, portanto, qualquer aplicacao™ .

2.5.1 Entrevista com autoridades federais sobre a competéncia da Justica Federal para

processar e julgar indigenas

Como parte integrante do trabalho de pesquisa cientifica, foram realizadas
entrevistas’™™ com as autoridades federais e estaduais, tendo sido perguntado sobre a

competéncia para processar e julgar indigenas quando autores de infracfes penais.

191 gybprocuradora-Geral da Republica, Doutora em Direito pela UFSC

192 procuradora Regional da Republica, Mestre e Doutora em Direito Processual Penal pela USP.

13 C.f CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. O Projeto de Lei do
Senado n° 156 de 2009, que institui novo Codigo de Processo Penal e os crimes praticados contra indigenas ou
por indigenas. Revista de informac&o Legislativa- Senado Federal —ano 46, n°183, p 57, jul/set 2009.

104 A entrevista completa encontra-se anexa a dissertag&o
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Os entrevistados sd0: 0 Juiz Federal Doutor Helder Girdo Barreto'®, Procurador da
RepUblica Doutor Fernando Machiavelli Pacheco'®, o Procurador Federal, Doutor Wilson
Précoma'®’ e o Procurador de Justica Doutor Fabio Bastos Stica'®.

Doutor Helder, vamos dar inicio com o tema que é justamente a competéncia ou ndo

da Justica Federal pra processar e julgar os indigenas contra a pratica de uma infracéo penal.

Bem, a fonte constitucional da competéncia da Justica Federal é o artigo 109
e, especificamente em relacdo aos indios, inciso XI, em que se fala que
compete a Justica Federal o processo de julgar a disputa sobre direitos
indigenas. O grande problema ai é definir o que é disputa e depois 0 que sdo
direitos indigenas. A primeira vez que do ponto de vista constitucional essa
competéncia foi claramente atribuida a Justica Federal.

Entdo ha de se perquirir, portanto, qual a dimensdo da disputa, pelo que eu
estudei e faz parte, inclusive, de algumas passagens da minha dissertagdo
(...) essa definicdo jurisprudencial sobre a disputa, basicamente, era de
natureza civel, durante muito tempo foi abordada na jurisprudéncia essa
competéncia a qual se dizia referir a causas civeis e ndo causas penais.

E depois, também junto a essa limitacdo, que eu acho ser uma interpretacao
limitada da Constituicdo. Dizia-se que direitos indigenas eram apenas
aqueles relacionados a coletividade e ndo os direitos relacionados ao
individuo indigena. Entdo eram causas civeis envolvendo a coletividade
indigena. Essa era a primeira nogdo da competéncia da Justica Federal'®.

Doutor Fernando, temos a questdo de competéncia (...) em particular a questdo
indigena, ja que a Constituicdo de 88 traz também em seu artigo 109, as atribui¢Ges da Justica
Federal:

(...) A Constituicdo determina em relacdo aos povos indigenas e as
comunidades tradicionais em geral (...) em relagdo aos indigenas, entdo ha
uma Vvisdo no sentido de que a Justica Federal por ser justica afeta, as causas
em que a FUNAI € parte, as causas em que a Unido € parte, tendo em conta
que é uma funcdo da Unido e que, determinados pelo art. 231 da
Constituicdo, os direitos dos povos indigenas, acessos a Servigos, a exercicio
da propria cidadania, ele esta diretamente ligado a fungdes da Unido,
inclusive do usufruto de suas terras, propriedade da Unido. No entanto, ha
uma ligagdo muito mais intima com a Unido federal no quanto se diz de
povos indigenas em geral.

(...) Trazendo a questdo para o direito penal parece ndo haver ddvida que
toda essa gama de tematicas em que a competéncia é federal autoriza a
conclusdo de que o trato mesmo quando se cuida de direito individual, ou
seja, o indigena como vitima de determinada acdo detentiva, o indigena

1% Titular da 1? Vara da Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, Mestre em Direito, Doutor em Relagdes
Internacionais pela UFRR/UNB, é autor do livro Direitos Indigenas Vetores Constitucionais.

1% procurador da Republica-representante da Sexta Camara de Coordenacdo e Revisdo no Estado de Roraima
que trabalha com as matérias afetas as tematicas de comunidades tradicionais e de populagdo indigena em geral
Y07 procurador Federal, responséavel pela secdo de indigenas da Advocacia Geral da Unido (AGU) no Estado de
Roraima.

198 procurador Geral de Justica de Roraima

199 Entrevista realizada no dia 7 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Primeira Vara da Justica Federal da
Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, com o Juiz Federal o Dr. Helder Girdo Barreto.
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como autor de determinada acgéo detentiva a justica federal pelo que ela
enfrenta em relacdo as tematicas dos indigenas ela estaria com uma maior
capacidade de prestar contas a isso, porque a justica que vai tratar da salde e
a justica que vai tratar da questdo da educacdo, e a justica que vai tratar da
questdo da terra em fim e a justica que vai tratar da disputa do direito dos
indigenas, e a pergunta é, até quando se pode isolar determinado fato tipico
que envolve uma comunidade indigena, que envolve um autor indigena, que
envolve uma vitima indigena do préprio sentido de comunidade (...). Enfim,
para qualquer espécie de pena criminal, podem gerar impactos muito
grandes. Entdo, é muito ténue a separagdo entre o interesse ou o direito da
comunidade, e ai entra o conceito de disputa do direito indigena art. 109, e a
questdo da sumula 140, que vai dizer quando a vitima ou o autor for
indigena, a competéncia € da justica estadual. Na verdade, a interpretacéo da
sumula 140, na nossa concep¢do, se reputa como valida partindo do
pressuposto de que ela ainda ndo foi cancelada e tem que ser com menor
ambito normativo possivel, abarcando o menor nimero de situagGes possivel

(.).1o,

Précoma, a quem compete julgar as infragdes penais praticadas por

(...) Eu parto sempre do principio de que qualquer minoria étnica que ndo
tenha o dominio certo, que ndo tenha o conhecimento da lingua, e ndo tenha
um conhecimento dos costumes, esta no processo de dualidade. Entdo, ora
ele se comporta como membro da sociedade envolvente, ora se comporta
como membro da sociedade envolvida que é o caso dos indigenas. Assim,
esse individuo, por mais que ele tenha um contato com a sociedade
envolvente, sempre vai estar no que eu chamo da dicotomia; que, em caréater
enddgeno ou exdgeno, ou seja, pessoalmente na sua psique, ele tem dois
codigos de valores: o que é imposto pela sociedade envolvente, que é
maioria, e 0 que vem da sua prépria origem vamos dizer assim, da sua
criacdo; da forma como ele se apresenta perante o seu grupo, e como aquele
grupo se apresenta para ele. Entdo, em todas as situa¢fes dos indigenas, a
competéncia sempre sera da Justica Federal, e ndo da estadual; seja no
campo, criminal, eleitoral, civil, civil com relacdo a nascimento, civil com
relacdo a questdes conjugais, civil a questBes contratuais com terceiros,
trabalhista e criminal. Todas as situacBes da vida comuns do indio estdo
afetas a Justica Federal, ou seja, se eu tenho um problema de alimentos, méae
indigena engravidou e o ndo indio ndo esta pagando a pensdo, uma vez
provada a paternidade, eu entro com a acdo de alimentos na Justica Federal,
que é o correto, ou pelo menos deveria ser dessa forma, porque a
Constituicdo diz no caput do seu artigo 231 que a Unido deve defender;
entdo municipios e estados sdo concorrentes, a Unido tem trés poderes:
executivo, legislativo e federal, nesse caso é o federal, nesse caso o

judiciério seria um dos poderes da Unido™*.

19 Entrevista realizada no dia 1de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Ptblico Federal- Com o

Procurador da Republica.

11 Entrevista realizada no dia 5 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Advocacia Geral da Uni&o com o
Procurador Federal do Estado de Roraima, Dr.Wilson Précoma.
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Doutor Féabio Stica, comecando a nossa entrevista eu gostaria de saber do senhor como
estd aqui no Estado de Roraima a questdo, de uma forma geral, sobre a competéncia da Justica

Federal ou Estadual para processar e julgar os indigenas:

(...) A competéncia entre a Justica Federal e Estadual é uma situagdo que tem
despertado paixdes dos dois lados. A Justica Federal, por parte de alguns
membros, seja da Justica Federal ou Ministério Publico Federal e da propria
Advocacia Geral da Unido, no sentido de tentar levar essa competéncia para
essa justica especializada... mas, a meu ver, sem uma consisténcia maior. O
simples fato de ser indigena ndo transforma num cidadao especial a ponto de
merecer ele um tratamento diferenciado por uma justiga especializada. (...)
Eu entendo sim que o indigena poderia ter uma justica especializada, mas
ndo necessariamente federal; poderia ser federal como poderia ser estadual,
mas ndo necessariamente a Justica Federal. (...) Me parece pela simples
leitura da Constituicdo Federal, ndo remete obrigatoriamente a Justica
Federal, o que na verdade faz com que algumas pessoas tendam, e eu
entendo perfeitamente as razfes de alguns casos, seja a justica federal, é por
gue teoricamente a Justica do Estado, e quando falo em justica estou
englobando todo o sistema, Ministério Pablico, Judiciério, Defensoria (...) €
que os Estados onde tem uma populagdo indigena elevada, em regra sdo
Estados pequenos. (...) Ele ndo teria imparcialidade, ndo teria entéo a isencéo
necessaria para julgar o indigena e, por esse motivo, entdo, teriam que buscar
a Justica Federal, como se ele pairasse no nivel superior a Justica Estadual.
Mas isso ndo existe, ambas as esferas estdo no mesmo nivel, ndo existe
hierarquia entre elas.. n6s, também, temos que partir do pressuposto de que
isso é obvio, que a justica federal, a justica estadual, o Ministério Publico
Estadual e Ministério Publico Federal sdo compostos de pessoas isentas.
Entéo, eu ndo gosto dessa especializacdo em funcdo de uma descriminagéo,
determinado grupo, por ser do Estado ou por ser da Unido. Essa é uma coisa

que poucas pessoas falam. Todos pensam, poucos falam**?.

A regra seguida pelos juizes e Tribunais Superiores é que, se 0 crime atinge a
coletividade, a competéncia sera da Justica Federal por forca do artigo 231, cominado com o
artigo 109, X1 da CF. No entanto, estando o indigena “integrado” na visdo dos mesmos
tribunais, tem sido afastada a assisténcia da FUNAI, ndo se vislumbrando qualquer disputa
sobre direitos indigenas, fica afastada também a competéncia da justica federal e passa a ser
competéncia da justica estadual.

Foi esse 0 entendimento no julgamento do Habeas Corpus N° 9.403, realizado no dia 2
de setembro de 1999, pelo STJ, que decidiu, sendo o0 paciente pessoa integrada na sociedade

civilizada, ndo ha necessidade da assisténcia da FUNALI.

12 Entrevista realizada no dia 19 de fevereiro de 2013, nas dependéncias Ministério Pdblico do Estado de
Roraima, com o Procurador Geral de Justica o Doutor Fabio Stica.
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O julgamento foi realizado pela Quinta Turma do STJ que teve como relator o
Ministro José Arnaldo da Fonseca, cujo voto foi seguido pelos Ministros Edson Vidigal, Felix
Fischer, Gilson Dipp e Jorge Scartezzini.

Conclui-se pelo acordao do STJ, publicado no dia 18 de outubro de 1999, que havendo
crimes, nos quais o indigena configure como autor ou vitima, a competéncia sera da Justica
Comum Estadual e ndo da Justica Federal, por ndo estar o crime de estupro amparado pelo
artigo 109, inciso XI, da CF, sendo assim foi aplicado a Sumula 140 do STJ.

Por fim, os Ministros do STJ afastaram a assisténcia da FUNAI quando o indigena for

pessoa integrada na sociedade civilizada'*®,

Inconformado com a negativa do STJ confirmando a Condenagdo, o0 Paciente,
impetrou no dia 20 de setembro de 1999, o HC de n° 79530 no STF, alegando a nulidade na
condenacdo tendo em vista a incompeténcia da Justica Comum estadual, e que por ser indio
deveria ser assistido pela FUNAL.

O julgamento foi realizado pela Primeira Turma do STF que teve como relator o
Ministro llmar Galvdo, negando o pedido do paciente, tendo o seu voto seguido pelos
Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Octavio Gallottie, tendo ficado assim a ementa

que foi publicada no dia 16 de dezembro de 1999.

INDIO INTEGRADO A COMUNHAO NACIONAL. CONDENACAO
PELO CRIME DO ART. 213 DO CODIGO PENAL. DECISAO QUE
ESTARIA EIVADA DE NULIDADES. DENEGACAO DE HABEAS
CORPUS PELO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RENOVACAO
DO PEDIDO PERANTE ESTA CORTE, A GUISA DE RECURSO.

Nulidades inexistentes. Ndao configurando os crimes praticados por indio,
ou contra indio, "disputa sobre direitos indigenas" (art. 109, inc. XI, da CF) e
nem, tampouco, "infracGes penais praticadas em detrimento de bens,
servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas" (inc. 1V ib.), é da competéncia da Justica Estadual o seu
processamento e julgamento. E de natureza civil, e ndo criminal (cf. arts. 7°
e 8° da Lei n° 6.001/73 e art. 6°, paragrafo unico, do CC), a tutela que a Carta
Federal, no caput do art. 231, cometeu a Unido, ao reconhecer "aos indios
sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢Oes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam", ndo podendo ser
ela confundida com o dever que tem o Estado de proteger a vida e a
integridade fisica dos indios, dever ndo restrito a estes, estendendo-se, ao
revés, a todas as demais pessoas. Descabimento, portanto, da assisténcia
pela FUNAI, no caso. Sujeicdo do indio as normas do art. 26 e paragrafo
unico, do CP, que regulam a responsabilidade penal, em geral, inexistindo
razao para exames psicoldgico ou antropoldgico, se presentes, nos autos,
elementos suficientes para afastar qualquer duvida sobre sua imputabilidade,
a qual, de resto, nem chegou a ser alegada pela defesa no curso do processo.

3¢ f. Voto do Relator no HC n° 9.403 do STJ, pag. 3


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91614/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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Tratando-se, por outro lado, de "indio alfabetizado, eleitor e integrado a
civilizacao, falando fluentemente a lingua portuguesa", como verificado pelo
Juiz, ndo se fazia mister a presenca de intérprete no processo. Cerceamento
de defesa inexistente, posto haver o paciente sido defendido por advogado
por ele mesmo indicado, no interrogatério, o qual apresentou defesa prévia,
antes de ser por ele destituido, havendo sido substituido, sucessivamente, por
Defensor Publico e por Defensor Dativo, que ofereceu alegacgdes finais e
contrarrazdes ao recurso de apelacdo, devendo-se a movimentagéo, portanto,
ao proprio paciente, que, ndo obstante integrado a comunhao nacional,
insistiu em ser defendido por servidores da FUNAL.

O STF seguindo na mesma linha do STJ entendeu ndo haver disputas sobre direitos
indigenas e nem, tampouco, infracdes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou
interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas afastando assim a
competéncia da justica federal.

Quanto & auséncia da assisténcia da FUNAI, o Ministro Relator acompanhou o
parecer da Procuradoria Geral da RepuUblica, nos seguintes termos (...) sendo o acusado, ora
paciente pessoa integrada na sociedade civilizada néo necessitava da tutela da FUNAI*'*,

Quanto a incompeténcia da Justica Federal, disse 0 ministro relator em seu voto:

Ademais a discussao perde sentido ante o enunciado da Simula 140 do STJ.

14 ¢ f. HC 79.530 do PA Fls 598
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CAPITULO Il

A SUMULA 140 DO STJ E OS CONFLITOS DE COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL E ESTADUAL PARA PROCESSAR E JULGAR INFRACOES PENAIS
PRATICADOS POR INDIOS

3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O SURGIMENTO DA SUMULA 140 STJ

A Constituicdo Federal faz referéncias aos indigenas em varios capitulos onde servira
de base o artigo 231, que impGem a Unido o dever de proteger as populacbes indigenas,
preservando, a cultura, as tradi¢des, as terras, a vida e liberdade.

Assim dispondo, parece que o constituinte originario conferiu ao indio um tratamento
especial, diferenciado e para que se possa concretizar esse tratamento especial determinou a
competéncia da justica federal para processar e julgar a disputa sobre os direitos indigenas.

Ocorre que o poder judiciario passou a dar uma interpretacdo restritiva sobre a
expressdao “disputa sobre os direitos indigenas” ora entendendo que disputa sobre direitos
indigenas tem natureza civel ora entendendo que tem natureza criminal, parece entretanto, que
essa ndo foi a intencédo do legislador constituinte.

Tem-se ainda, o artigo 109, inciso | da Constituicdo, que atribui a justica federal a
competéncia para processar e julgar as causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condigdo de autoras, rés, o que de acordo com
a doutrina ndo se trata de competéncia em razdo da pessoa, pois se assim fosse bastaria a
presenca de um indio para a justica federal ser competente. Porém, trata-se de competéncia
em razdo da matéria, por que deverdo ser causas que discutam direitos indigenas, como 0s
definidos no artigo 231, da Carta Magna.

Verificou-se no capitulo Il, que a autarquia fundacional FUNAI inclui-se entre os
entes que se sujeitam a competéncia da Justica Federal artigo. 109, I, CF, ai compreendidas as
causas de qualquer modalidade e espécie.

Para afastar a competéncia atribuida pela constituicdo para o processamento de crimes
praticados por indigena ou contra eles, o STJ editou a Sumula 140, onde se passou a
interpretar que se o crime atingir os direitos dos indigenas previstos no artigo 231 da CF
(organizacéo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢Ges, e os direitos originarios sobre as

terras que tradicionalmente ocupam) a competéncia sera da justica federal, por forca do que
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dispdem artigo 109 da CF, no entanto, quando se tratar de direito individual (préatica de um
crime que n&o atingiu a coletividade) de acordo com a Simula com a mesma Sumula, seré da

justica estadual.
3.1 CONFLITO DE JURISDICAO E DE COMPETENCIA

A SUmula 140 surgiu no ano de 1995, ap6s uma série de recursos, tratando sobre
conflitos de competéncia para o julgamento de crimes praticados por indigenas.

Havera conflito de jurisdicdo ou competéncia quando ocorrer de duas ou mais
autoridades judiciarias se considerarem competentes ou incompetentes para julgar um fato
criminoso™®.

Sendo assim, o conflito de competéncia pode ser positivo ou negativo.

Serda positivo, quando dois ou mais juizes ou tribunal venham se achar competentes
para julgar a matéria; e serd negativo, quando dois juizes ou tribunal disserem ser
incompetentes para julgar a matéria.

Quando se tratar de juizes do mesmo tribunal, este sera competente para julgar; sendo
juizes e tribunais diferentes, o conflito sera apreciado pelo Superior Tribunal de Justica™®.

Corroborando com os argumentos acima, no dia 24 de outubro de 2012, foi publicada
uma decisédo do STJ da Relatoria da ministra Assusete Magalhdes no Conflito negativo de
Competéncia 38. 517 do RS:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. DENUNCIA QUE ENVOLVE CRIMES DE
FAVORECIMENTO A PROSTITUICAO, SUBMISSAO A
PROSTITUICAO, RUFIANISMO, VENDA DE BEBIDAS ALCOOLICAS
A ADOLESCENTES E FORMACAO DE QUADRILHA, PRATICADOS
COM PARTICIPACAO DE INDIOS E COM EXPLORACAO SEXUAL
DE ADOLESCENTES INDIGENAS. INEXISTENCIA DE CRIMES
RELACIONADOS A DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS. ART.
109, X1, DA CF/88. SUMULA 140/STJ. INCIDENCIA. COMPETENCIA
DO JUiZO DE DIREITO DA COMARCA DE CORONEL BICACO/RS.

I. Os delitos praticados sdo crimes comuns, que ndo se relacionam com
disputa sobre direitos indigenas, na forma do art. 109, XI, da CF/88.

1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de
gue a competéncia da Justica Federal, fixada no art. 109, XI, da Constitui¢do

U5C.f. Art. 114 CPP. Haver4 conflito de jurisdigéo:

I - quando duas ou mais autoridades judiciarias se considerarem competentes, ou incompetentes, para conhecer
do mesmo fato criminoso;

16 Cf Art. 105 CF. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, "0", bem como
entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;
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Federal, "sO se desata quando a acusagdo seja de genocidio, ou quando, na
ocasido ou motivacdo de outro delito de que seja indio o agente ou a vitima,
tenha havido disputa sobre direitos indigenas, ndo bastando seja aquele
imputado a silvicola, nem que este lhe seja vitima e, tampouco, que haja sido
praticado dentro de reserva indigena." (STF, RE 419.528, Rel. p/ ac6rdao
Ministro CEZAR PELUSO, PLENO, DJU de 09/03/2007, p. 26).

I1l. Caso é de aplicacdo da Sumula 140/STJ: "Compete a Justica Comum
estadual processar e julgar crime em que o indigena figure como autor ou

vitima." IV. Conflito conhecido, para declarar competente o Juizo de Direito

da Comarca de Coronel Bicaco/RS, o suscitado **'.

Verifica-se na recente jurisprudéncia do STJ que somente sera competéncia da Justica
Federal quando se tratar genocidio, ou que tenha havido disputa sobre direitos indigenas,
como os crimes praticados pelos indigenas eram comum ainda que tenha sido praticado dentro

da reserva indigena seré aplicada a Siumula 140 do STJ que assim dispdem:

Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o
indigena figure como autor ou vitima.

A Sumula 140 do STJ teve sua origem no conflito de competéncia, julgado no dia 21
de setembro de 1989, pela 3? Secdo do STJ. Tratou de crime de lesGes corporais causadas por
um silvicola em outro, sem conotacdo especial. Por decisdo unanime, a turma reconheceu o
conflito e declarou competente o juiz de direito da vara criminal de Miranda.

Posteriormente, surgem mais cinco conflitos de competéncia: dois ocorreram no ano
de 1993 (CC 3910-RO- CC 4469-7-PE), e trés em 1994 (CC 5013-8; RR-7624-2-AM; 8733-
3-MA) 18,

Helder Girdo comenta o carater restritivo STJ para a expressao “direitos indigenas”:

A posicdo do Superior Tribunal de Justica j& foi mencionada em mais de
uma passagem como restritiva. Entendemos como restritiva ndo apenas no
sentido da limitacdo da competéncia da Justica Federal, mas, sobretudo, no
sentido de redugio do conteudo da locugdo “direitos indigenas” **°.

Sobre a competéncia da Justica Estadual para processar e julgar indigenas previsto na

Sumula 140 do STJ, esclarece Helder Girdo Barreto:

Provavelmente essa tendéncia tenha mais de uma explicagdo. Talvez seja
resultante da composicdo heterogénea do Superior Tribunal de Justica, que

U7 ¢ f, STJ (CC 38.517/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, TERCEIRA SECAO, julgado em
24/10/2012, DJe 31/10/2012)

18 JURIS PLENUM OURO, Caxias do Sul: Plenum, n. 28, nov./dez. 2012. 1 DVD. ISSN 1983-0297

119 C.f. BARRETO, Helder Giréo Direitos Indigenas- Vetores Constitucionais. Curitiba, Jurué, 2009. P 80
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reserva um terco de seus lugares para desembargadores dos Tribunais de
Justica dos Estados, e teve sua primeira composicdo formada por ex-
integrantes o Tribunal Regional de Recursos. Talvez seja decorrente do
acolhimento da jurisprudéncia predominante no extinto Tribunal Federal de
Recursos, toda construida sob o império de ConstituicGes que ndo tratava da
“disputa sobre direitos indigenas”. Qualquer que seja as causas, a conclusao
€ que o Superior Tribunal de Justica editou a Simula 140 de sua

jurisprudéncia predominante®.

Verifica-se que os juizes e tribunais tém decidido de forma diversa, ora interpretado
que a préatica de infracdo penal por indio como sendo competéncia da Unido a luz do artigo
109 e 231 da Constituicdo Federal e ora interpretando na forma da Sumula 140 do STJ.

3.2 O CONFLITO DE COMPETENCIA O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
SUMULA 140 DO STJ

Os conflitos de jurisdicdo entre os juizos federais e estaduais nas infracdes penais
envolvendo indios chegam até ao STJ e podendo chegar ao STF através de Habeas Corpus ou
por meio de Recurso Extraordinario.

No julgamento do Habeas Corpus n° 71835-3 MS, ocorrido no dia 4 de abril de 1995,
a Segunda Turma do STF, por maioria deferiu 0 habeas corpus reconhecendo a competéncia
da Justica Federal para processar e julgar crime de homicidio cometido por indio contra outro
indio dentro da reserva indigena.

O HC teve como relator o Ministro Francisco Rezek, que reconheceu a competéncia
da Justica Federal para julgar crime de homicidio praticado por indio.

Assim votou o ministro Francisco Rezek (Relator):

Tenho noticia do quem vem sendo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica a respeito da norma constitucional ora discutida. Da-se-lhe ali uma
interpretacdo restritiva. (...) Quando foi pedido este habeas corpus -
sustentando a competéncia da Justica Federal para a hipotese de homicidio
cometido numa aldeia indigena por indios contra indio. (...) Parece-me,
entretanto, que isso de nenhum modo descredencia 0 que o constituinte
desejou fosse a competéncia da Justica Federal, aquilo que o constituinte
desejou subtrair @ competéncia das diversas justicas estaduais.

O art. 109, inciso XI, estabelece que "aos juizes federais compete processar e
julgar a disputa sobre os direitos indigenas". Ndo é questdo, a meu ver, de
dar interpretacio extensiva a esse dispositivo. E questio de Ié-lo
rigorosamente como nele se contém. Fala-se aqui em disputa, e todo
processo judicial o é. (...) De tal sorte que aquilo que a primeira abordagem
alguém poderia apontar como a interpretacdo ampliativa do inciso XI do art.
109, na verdade ndo é mais do que uma interpretacdo atenta ao propdsito do

120C.f. BARRETO, Helder Giréo Direitos Indigenas- Vetores Constitucionais. Curitiba, Jurué, 2009. P 81
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constituinte, mas, sobretudo, obediente a literalidade da norma, ao que
significa disputa e ao que significam direitos indigenas.

(...) Penso que o constituinte desejou que a Justica Federal construa uma
jurisprudéncia sobre situacdes dessa indole; e ndo que isso se faca em carater
avulso e variado nas diversas justicas estaduais.

A impetracdo, no que propde que se declare a competéncia da Justica
Federal é para 1a se desloque o feito, com o aproveitamento do que for
aproveitavel e a realizagdo daquilo que se impde seja refeito, é o desfecho a
ser dado ao habeas corpus.

Defiro a ordem.

O voto do ministro relator foi seguido pelos Ministros Mauricio Corréa e Marco
Aurélio.

O voto do ministro Mauricio Corréa:

Sr. Presidente, também entendo que quando ha disputa envolvendo indios,
sobretudo indios que ndo sdao aculturados, ou mesmo aculturados, mas que
vivam em reservas, a competéncia para decidir conflitos entre eles e até entre
eles e brancos é da Justica Federal.

Portanto acompanho o eminente relator in totum, conhecendo do habeas
corpus e o deferindo.

O voto do ministro Marco Aurélio:

Senhor Presidente, no processo anterior, em que fui Relator, havia mais um
movel, qual seja, o conflito entre um branco e um indio, a levar a concluséo
sobre a competéncia da Justica Federal - preconizada no inciso XI do artigo
109 da Carta da Republica. De toda maneira entendo restar agasalhada a
hipétese dos autos, uma vez em jogo o direito fundamental, concernente a
vida.

Acompanho o eminente Ministro-Relator, deferindo o habeas corpus.

O Voto do ministro relator Francisco Rezek no ano de 1995 definiu bem qual foi a
intencdo do constituinte originario ao tratamento que deve ser dado ao indio ao afirmar que “0
constituinte originario desejou que a Justica Federal construisse uma jurisprudéncia sobre
situacOes dessa indole; e ndo que isso se faca em carater avulso e variado nas diversas justicas

estaduais”.

Vejamos os fundamentos do voto vencido do MINISTRO CARLOS VELLOSO:

(...) Sr. Presidente, ndo me convenci de que um homicidio praticado por
indio contra indio, certamente indios aculturados, dado que submetidos a
processo penal, poderia ser incluido na clausula "disputa sobre direitos
indigenas”. Na verdade, a competéncia dos juizes federais é para processar e
julgar "a disputa sobre direitos indigenas”. (C.F., art. 109, XI).

Indefiro, portanto, o habeas corpus.
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Vejamos o voto vencido do MINISTRO NERI DA SILVEIRA (PRESIDENTE):

(...) Ndo parece que para dirimir matéria dessa ordem tenha querido a
Constituicdo prever a competéncia da Justica Federal, ja que, nesse sentido,
ela é uma Justiga especial e, sem duavida, o crime de um indio contra outro é
comum, é crime de homicidio sujeito a legislacdo penal comum. N&o vejo
por que ndo possa ser submetido & Justica comum, competente para julgar os
crimes dessa natureza - crimes dolosos contra a vida - e, em particular,
porque o julgamento sera da competéncia do jdri, atendidos, pois, 0s
objetivos dessa instituicdo.

Nesses limites, meu voto, com a devida vénia do Sr. Ministro-Relator,
acompanha o pronunciamento do Sr. Ministro Carlos Velloso, indeferindo o
habeas corpus.

Verifica-se, que por trés votos a dois o0 STF, no ano de 1995 firmou o entendimento de
ser da competéncia da Justica federal processar e julgar indigenas por crime praticado dentro
da reserva indigena.

No julgamento do Recurso Extraordinario n® 192473-0 RR, ocorrido no dia 4 de
fevereiro de 1997, a Segunda Turma do STF teve que decidir recurso criminal interposto pelo
Ministério Publico Federal, contra decisdo do Juiz Federal da 1% Vara da Secdo Judiciaria de
Roraima, que declinou de sua competéncia em favor da Justica Comum Estadual para
processar e julgar crime de homicidio praticado por silvicola, dentro de reserva indigena,
sendo indio a vitima.

O Tribunal Regional Federal da 1% Regido seguindo na mesma linha do Juiz Federal da
1% Vara da Secdo Judiciaria de Roraima, entendeu ser da competéncia da Justica Comum
Estadual.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, conheceu do
recurso, por ser a vida dos indios tutelada pela Unido, sendo da competéncia da Justica
Federal julgar o crime de homicidio, ndo estando a Justica Estadual, na presente ordem
constitucional, legitimada a conhecer das infracGes penais cometidas por ou contra
silvicolas™.

O Recurso Extraordinario teve como relator o Ministro Neri da Silveira, que nédo

reconheceu do recurso, indeferido.

Voto Senhor Ministro Néri da Silveira (vencido):

21 ¢.f. RECURSO EXTRAORDINARIO N° 192473-0 RORAIMA- Julgamento ocorrido 04 de fevereiro de
1997 -.
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(...) ndo ha falar em disputa sobre direitos indigenas, nem em crime de
genocidio. O homicidio decorreu de mero desentendimento entre parentes,
apos a ingestdo de bebida alc6olica. A Constituicdo ndo estabeleceu, no art.
109, que a Justica Federal é competente para processar e julgar crime em que
agente ou vitima seja indigena.

(...) o fato em exame a competéncia da Justica Estadual, que, em principio, é
0 juizo natural para o processo e julgamento dos crimes dolosos contra a
vida (...). Do exposto, ndo conhego do recurso extraordinario, a fim de que
prevaleca a decisdo recorrida, ao julgar o crime de homicidio praticado por
silvicola contra silvicola, ndo estando presente conotagdo de disputa de
direitos indigenas.

Voto Senhor Ministro Carlos Velloso (vencido)

Senhor Presidente, reporto-me ao voto que proferi no Habeas Corpus
71.835'% para, com a vénia dos eminentes Ministros que entendem de forma
contraria, decidir pela competéncia da Justica estadual, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator.

N&o conheco do recurso.

O Ministro relator afastou incompeténcia da Justica Federal por ndo ter sido a
infrag0es penais praticadas em detrimento de bens, servigos e interesses da Unido, de suas
entidades autarquicas ou empresas pUblicas, bem como disputa de interesse indigena’® que
foi seguido pelo ministro Carlos Velloso, ambos haviam votado contra no HC 71.835- 3 de 4

de abril de 1995, que tratava da mesma matéria.
Voto do Ministro Marco Aurélio:

Senhor Presidente, também reitero o0 entendimento externado quando do
julgamento do habeas-corpus n° 71.835, oportunidade na qual acompanhei o
Ministro Francisco Rezek, Relator.

Creio que a interpretacdo sistematica da Carta, especialmente dos incisos XI
do artigo 109 e do artigo 231 nela inseridos, leva a conclusdo sobre a
competéncia da Justica Federal. Homenageando esse precedente, conheco do
recurso do Ministério Publico e o provejo.

E 0 meu voto.

Voto Ministro Francisco Rezek:

Penso que o constituinte desejou que a Justica Federal construa uma
jurisprudéncia sobre situagdes dessa indole; e ndo que isso se faca em carater
avulso e variado nas diversas justicas estaduais.

A impetracdo, no que propde que se declare a competéncia da Justica
Federal e para 1a se desloque o feito, com o aproveitamento do que for

22 5 julgamento ocorreu em 1995, Min Ministro Carlos Velloso e o Ministro Néri da Silveira foram vencidos.
123 C f. artigo 109, IV e XI CF
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aproveitavel e a realizagdo daquilo que se impde seja refeito, é o desfecho a
ser dado ao habeas corpus.
Defiro a ordem.

Voto do Ministro Mauricio Corréa:

A jurisprudéncia dos Tribunais, principalmente a do antigo Tribunal Federal
de Recursos, fixou-se no sentido, de em hipdteses como a dos autos,
reconhecer a competéncia da Justica Estadual.

O maior bem a proteger, sem divida, é a vida, donde se conclui que,
definindo assim a Constituicdo de 88, a competéncia para julgar homicidios
em que envolve o bem maior que é a vida, e sendo a do indio tutelada pela
Unido, é a Justica Federal a competente para julgar o feito.

Com a devida vénia do e. Ministro Relator, meu voto é no sentido de
conhecer e deferir a ordem.

Verifica-se a acima, que a composi¢do da Segunda Turma foi a mesma do julgamento
do HC 71835-3 formada pelos seguintes Ministros: Ministro Néri da Silveira, Ministro Carlos
Velloso, Ministros Marco Aurélio, Francisco Rezek e Mauricio Corréa.

Sendo assim, entre 4 de abril de 1995 a 4 de fevereiro de 1997, o entendimento
majoritario que prevaleceu, foi que crimes praticados por indigena dentro da reserva indigena
a competéncia seria da justica federal, afastando assim a Simula 140 do STJ.

Ja no julgamento do HC 81827 MT, ocorrido no dia 28 de maio de 2002, a Segunda
Turma do STF por decisdo unanime maioria indeferiu o pedido de HC de um homicidio em
que os acusados sdo indios e o crime tenha sido motivado por desentendimento momentaneo,
agravado por aversdo pessoal em relagdo a vitima.

Trata-se de um delito comum isolado, sem qualquer pertinéncia com direitos
indigenas. Irrelevancia de o fato ter ocorrido no interior de reserva indigena. Competéncia da
Justica Estadual. O crime de homicidio ocorreu no dia 21 de maio de 1995 dentro de uma
reserva indigena.

No julgamento a Segunda Turma do STF, sobre a Presidéncia do Min Celso de Melo,
tendo participado da votacdo os Min Mauricio Corréa e 0 Min Carlos Velloso.

O HC teve como relator o Ministro Mauricio Corréa, que ndo reconheceu do HC,
indeferindo.

Voto do Ministro Mauricio Corréa (Relator)

(...) Quanto & competéncia da Justica Federal, prevista no inciso XI, tive a
oportunidade de manifestar meu entendimento quando do julgamento do
conhecido caso do assassinato do indio Patax6 Galdino Jesus dos Santos,
ocorrido nessa capital (HC 75.404, por min relatado, DJ de 27 de abril de
2001). (...) Dessa forma o simples fato de um indio ser o agente ativo ou



66

passivo de um crime, ndo é motivo suficiente para definir a competéncia da
Justica federal.

(...) Irrelevante, por outro lado, tenha o fato ocorrido nos limites da reserva
indigena, pois o elemento fixador da jurisdicdo Federal é o motivo da
conduta delitiva.

(...) Nesse mesmo sentido a mais recente jurisprudéncia dessa corte: RECR
270.379, de que fui relator, DJ de 29 de junho de 2001; HC 79530, IImar
Galvéo, Dj de 25 de fevereiro de 2000 e HC 80.496, Morreira Alve, DJ , de
6 de abril de 2001. (...) Trata-se de delitos comuns isolados que néo
configuram “disputa sobre direitos indigenas”. Ante essas circunstancias
indefiro a ordem.

Voto do Min Carlos Velloso:

(...) ndo ha no caso, direitos indigenas em disputa. O crime comum foi
praticado contra pessoa que ndo atentavam contra esses citados direitos
indigenas. VVoto de acordo com o eminente Relator.

E importante destacar que no caso concreto acima a votacdo foi realizada por dois
ministros ja que o ministro NELSON JOBIM encontrava-se ausente justificadamente.

Verifica-se, que da data do crime (21 de maio de 1995), e o fato de crime ter ocorrido
dentro de uma reserva indigena, se esse julgamento estivesse acontecido com a composicao
da Segunda Turma existente entre 22 de maio de 1995 a 4 de maio de 1997, a decisao teria
sido diferente, ou seja, a competéncia seria da justica federal tendo como precedentes as
decisdes do HC n° 71835-3 MS e do RE n° 19473-0 RR.

Verifica-se ainda, que nos precedentes acima, o Min Mauricio Corréa em ambos 0s
votos entendeu ser competente a justica federal, mudando esse entendimento em 27 de abril
de 2001, gerando assim um conflito de competéncia dentro do proprio STF.

Observa-se, que o fato do HC 81827-7, ter sido decidido por dois ministros por si s6
ndo desqualifica aquela deciséo, no entanto, ela tem influenciado na jurisprudéncia STJ, para
afastar a competéncia da justica federal e justificar a da Justica Estadual para processar e
julgar indigena quando da pratica de crime ainda que tenha 0 mesmo ocorrido em reserva
indigena como se verificou no recente julgado do STJ no CC 38.517-RS, de 24/10/12.

3.2.1 Entrevista com autoridades federais e autoridades Estaduais sobre a Sumula 140
do STJ

Como parte integrante do trabalho de pesquisa cientifica, foram realizadas

entrevistas’® com as autoridades federal e estadual tendo sido perguntado sobre a

124 A entrevista completa encontra-se anexa a dissertag&o



67

competéncia para processar e julgar indigenas quando autores ou vitimas de infragdes penais e

a interpretacdo que deve ser feita da Sumula 140 do STJ.

125

Os entrevistados sdo: o Juiz Federal Doutor Helder Girdo Barreto™>, o Procurador da

RepUblica Doutor Fernando Machiavelli Pacheco'®®, o Procurador Federal, Doutor Wilson
Précoma'?’ e o Procurador de Justica Doutor Fabio Bastos Stica'?.

Doutor Helder (...) em relacdo a Sumula 140 (...) que diz que havendo crimes ou
infracBes penais praticados por indio como autor ou vitima, a competéncia passa a ser da
justica Estadual. Gostaria que o senhor explicasse como esta o entendimento dentro da justica

federal em relagdo a esta simula.

HELDER GIRAO - Eu estudei também essa Sumula que esta com o
processo que a chamam de regresséo ao caso inicial (link case). O caso final
dessa Sumula que a jurisprudéncia do Brasil, embora ndo seja aquela propria
do sistema anglo Americano dos stare decisis' em que o precedente vincula
0 julgamento seguinte ela é muito curiosa que em alguns passos ela embora
ndo diga isso formalmente ela faz e a jurisprudéncia das sumulas que formou
(...) a 140, é basicamente isso, um caso.

Entdo essa sumula 140, tem dado um sinal, me parece que ndo €, vamos
dizer assim constitucionalmente adequado, ou pelo menos desconsiderar as
peculiaridades culturais das diversas etnias indigenas no Brasil**°.

Dr. Fernando gostaria que o senhor fizesse alguns comentéarios a respeito dessa
Stmula 140.

A sumula 140, ela traz uma previsdo que me parece na nossa Vvisdo, ela é
inadequada (...) além do fato da agente vislumbrar nesse estdgio de um
cancelamento dessa simula, e o que viria inclusive com uma eventual
alteracdo normativa como um reflexo de se fixar a competéncia da justica
federal a tratar de causas criminais em que indigenas figuram como autor ou
como réu.

A Sumula 140 vem sendo aplicada de uma maneira, que se quer passa por
uma filtragem constitucional e sobre tudo em face do artigo 231 da
constituicdo, em face da necessidade de ser reconhecer que a Constituicdo
Federal, ela ao eleger um estado pluriétnico ou multicultural e ao dar a
Unido Federal atribuicdo para tratar da defesa dos indigenas a grande

125 Titular da 12 Vara da Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, Mestre em Direito, Doutor em Relacdes
Internacionais pela UFRR/UNB, é autor do livro Direitos Indigenas Vetores Constitucionais.

126 procurador da Republica-representante da Sexta Camara de Coordenagéo e Revisdo no Estado de Roraima
que trabalha com as matérias afetas as tematicas de comunidades tradicionais e de populagdo indigena em geral
127 procurador Federal, responsével pela secdo de indigenas da Advocacia Geral da Unido (AGU) no Estado de
Roraima.

128 procurador Geral de Justica de Roraima

129 stare decisis é uma expressdo em latim que se traduz como "ficar com as coisas decididas”, utilizada no
direito para se referir a doutrina segundo a qual as decisdes de um 6rgdo judicial criam precedente
(jurisprudéncia) e vinculam as que vao ser emitidas no futuro. A frase vem de uma locu¢do mais extensa, stare
decisis et non quieta movere.

130 Entrevista realizada no dia 7 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Primeira Vara da Justica Federal da
Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, com o Juiz Federal o Dr. Helder Girdo Barreto.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
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maioria das questdes que envolvem a realidade da vida social dos indigenas,
gue acaba recaindo sobre a competéncia da justica federal exatamente por
ser a Unido, aquela que esta constitucionalmente incumbida de prestar
diversos servigos, na verdade de ser o estado no sentido amplo dentro das
comunidades indigenas, a uma justificativa bastante l6gica, bastante coerente
no sentido de que a justica federal deveria fazer, deveria ser competente pra
causa que envolve indigena e até ultrapassando isso, uma leitura diretamente
do inciso XI do artigo 109, leva-se em conta que a ages criminais. (...) Por
exemplo, aqui em Roraima a figura de um tuxaua, se tem em outras regides a
figura de um cacique enfim a figura de um chefe politico, isso quer dizer o
que? Isso quer dizer que essa forma de viver, de enfim, de se organizar
socialmente ela ja traz uma diversidade que tem que ser observada sobre a
perspectiva de qual serd o impacto quando houver algum crime.

(...) No momento que s6 o fato de ser indigena é uma autoidentificagdo
dentro de determinado grupo, como é que agente pode afastar essa questdo
da perspectiva coletiva? Isso ja me parece bastante dificil e o que ocorre, é
que sumula 140 ela trabalha exatamente ao contrario, ela cria 0 que deveria
ser regra como excecao (...) em decorréncia de determinado delito, ela faz
uma blindagem, ela fecha como se tudo que envolve crimes quer com
indigenas como autores, quer como indigenas como vitimas, deveria ser da
justica estadual. (...) A sumula 140, parece que ndo resiste a um exame mais
denso a luz da onde ela deve buscar fundamento de validade, que numa
visdo bem tradicional na norma constitucional, com um pouco mais de arrojo
no bloco de constitucionalidade formado por tratados internacionais que o
Brasil signatario, que trata as comunidades tradicionais populacfes
indigenas, ndo resiste a um exame mais denso dos seus requisitos de

validade®®,

Doutor Wilson Précoma, aqui no Estado, quantos processos, quantos presos indigenas

noés temos aqui? E qual justica estd processando? E quais sdo as consequéncias juridicas que

vao advier desses processos?

Na esfera criminal eu atuo em aproximadamente (...) 120 processos, sendo
gue destes 120 processos eu tenho 54 presos. Eu tenho 17 preventivados e 0
resto sdo condenados. Todos sdo da alcada da justica estadual que é o
entendimento da Simula 140. O indio que esteja na condi¢do de vitima ou
de vitimador, a competéncia passou para as justicas estaduais. O que nos
estamos fazendo com relagdo a isso, além de acompanhar alguns processos
que estdo na fase de instrugdo e julgamento, estamos arguindo a
incompeténcia em razdo da matéria, em ratione personae, ou seja, sdo duas
na realidade, sdo trés incompeténcias que geram duas nulidades distintas.
Em razdo da matéria nds entendemos que a Sumula estd ultrapassada e é
inconstitucional (...) E por outro detalhe também, essa simula joga uma
responsabilidade para um ente que ndo tenha uma caracteristica de
conhecimentos técnicos com relacdo as minorias étnicas que é o Estado ou
os Estados falando em termo de Brasil. (...) A nossa estratégia aqui é colocar
todos os processos em cima do tribunal do Estado para suscitar recurso para
depois em outra circunstancia, as estancias superiores. Porque, qual é o

31 Entrevista realizada no dia 1de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Ptblico Federal- Com o

Procurador da Republica.
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objetivo? E colocar os nossos 54 indigenas presos, nés vamos arguir a
nulidade de todos através do habeas corpus .

Doutor Fabio Stica, gostaria de saber do senhor a questdo da Sumula 140 do STJ.

(...) a definicdo de uma competéncia, e a meu ver a propria simula néo
desceu a mindcias, ela ndo separou o que seria 0 motivo pelo qual seria a
competéncia Estadual ou competéncia Federal, quer dizer, se apega muito ao
que diz a constitui¢do tentando interpretar o que seria os direitos indigenas,
os direitos indigenas a meu ver, um dos pilares do que se chamam esses
Direitos indigenas seria o que? O direito da propria terra, ai que é o X da
questdo, porgue na verdade os conflitos que existem, inclusive, na esfera da
competéncia Federal e Estadual e, exatamente nesse ponto, propriedade é
terra, é 0 espaco, a demarcacdo do territério isso também é um tema que €
muito delicado (...). A simula 140, a meu ver ela tentou dizer o seguinte (...)
que a justica estadual também é competente desde que ndo esteja em disputa
um interesse propriamente indigena, nos poderiamos tentar incluir ai para
alargar entdo a interpretacdo, 0 que ndo esteja em conflito o interesse
cultural, ou talvez se incluisse ai esse interesse e ndo apenas esse interesse a
propriedade na terra propriamente, entdo eu acho que nos precisariamos
esmiucar isso um pouco mais (...) é sé propriedade, por que sendo nos
voltamos aquela questdo do jari comum um homicidio praticado por um
indigena contra outra indigena quem vai resolver a Justica Federal ou Justica
Estadual (...) eu estava brigando por conta da propriedade ou da posse
daquela terra, e vai ser um crime comum, um brigou com outro e matou o
outro sé por isso seria competéncia da Justica Federal, entdo pela simula
140, ndo seria competéncia da Justica Estadual™®.

Verificou-se nos fragmentos das entrevistas acima, com as autoridades federais, que a
Sumula 140, do STJ, ¢é de flagrante inconstitucionalidade, ja que ela fere os direitos dos

indigenas de serem processados e julgados pela Justica Federal.

Interesses indigenas, para o Procurador Geral de Justica do Estado de Roraima, seriam
aqueles envolvendo terras e questdes culturais, sendo competente a Justica Federal. E as
demais infragdes seriam da competéncia da Justica Estadual, nos termos da Sumula 140 do
STJ.

3.3 0 CANCELAMENTO DA SUMULA 140 STJ

A Constituicdo Federal, em seu art. 231, impGe a Unido o dever de preservar as
populacbes indigenas, preservando, sem ordem de preferéncia, mas na realidade existencial

do conjunto, sua cultura, sua terra e sua vida.

132 Entrevista realizada no dia 5 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Advocacia Geral da Uni&o com o
Procurador Federal Wilson Précoma.

133 Entrevista realizada no dia 19 de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Publico do Estado de
Roraima, com o Procurador Geral de Justica Doutor Fabio Bastos Stica.



70

Sendo a vida do indio tutelada pela Unido, é da competéncia da Justica Federal
processar e julgar infragBes penais praticadas por indigena, ndo estando a Justiga Estadual, na
presente ordem constitucional, legitimada a conhecer das infracdes penais cometidas por ou
contra silvicolas.

A Constituicdo de 1988 deixa bem clara a questdo da competéncia para crimes
praticados por indigenas ou contra ao dispor no artigo 109 CF, que aos juizes federais
compete processa e julgar as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes.

Para a protecdo das minorias, em particular dos indigenas, a Unido criou no Ministério
Publico Federal a 62 Camara de Coordenacéo e Revisdo, o Procurador da Republica Fernando

Machiavelli, explica como é a sua organizacao:

O Ministério Publico Federal e dividido na sua organizacdo interna em seis
Céamaras tematicas que sdo as Camaras de Coordenacéo e Reviséo, elas estdo
instaladas em Brasilia (...) e dentre essas Camaras a uma Camara especifica
que é a Sexta Camara de Coordenacdo e Revisdo que trata de Populacdes
Indigenas e Comunidades Tradicionais (...) eu sou o Procurador aqui em
Roraima representante da Sexta Camara de Coordenagao e Revisdo, eles vao
trabalhar com as matérias afetas as tematicas de comunidades tradicionais e
de populagdo indigena em geral, entdo essa separacdo e uma exclusividade
dentro da separacéo de atribuicGes do Ministério Publico Federal especifica
dessa tematica sob tudo a tematica indigena e claro nao deixando de lado as
comunidades tradicionais em geral, quilombolas e ciganos, comunidades
extrativistas, em fim as demais que se colocam o rotulo minoria**.

Conclui-se, que a Constituicdo ao determinar que cabe ao Ministério Federal defender
Judicialmente os interesses da populacdo indigenas™® impds & Uni&o um cuidado especial de
protecdo para esse grupo bem como outros grupos minoritarios, que é feito pela 6° Camara de
Coordenacéo e Revisdo, devendo assim, todas as a¢Oes que envolvam esses grupos, devem
atuar em defesa de seus direitos AGU e o MPF deve atuar como fiscal da lei e o processo e
julgamento seré feito pela Justica Federal nos termos do artigo 109 da CF.

Pode se verificar, que com aprovacdo do projeto de Lei n® 2.057 (O Estatuto das
Sociedades Indigenas) seguindo na linha que foi apresentada acima, afirma de forma
inquestiondvel que a competéncia € da Justica Federal para resolver as questbes civeis e

criminais envolvendo indigenas.

134 Entrevista realizada no dia 1de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Publico Federal- Com o
Procurador da Republica.

135 C.f. Artigo 129 — S#o fungdes institucionais do Ministério Publico:

V — defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;
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A questdo da competéncia é resolvida pelas disposi¢bes contidas no artigo 43 do
projeto de lei, segundo a qual competird aos juizes federais processar e julgar a disputa sobre
direitos indigenas; os crimes praticados por indios ou contra indios, suas sociedades, suas
terras e seus bens.

E importante destacar que o projeto lei n° 2.057, em varios artigos reafirma que
compete a Unido regular a situacdo dos indios e de sua comunidade nos termos da
Constituicdo Federal™®.

Como ainda ndo ocorreu a aprovacdo do projeto de lei, o processo e julgamento de
crimes praticados por indios ndo vem recebendo tratamento exegético uniforme nas instancias
superiores.

Sendo assim, o STF deve revisar urgentemente as suas jurisprudéncias, que como se
verificou, varia conforme a composi¢éo das Turmas.

Observa-se ainda, que a imposi¢do da Simula 140 do STJ, determinando aos estados a
processar e julgar indigenas fere o pacto federativo, ja que toda matéria referente a indigena é
da competéncia da Unido como foi o desejo do constituinte originario devendo ser cancelada
urgentemente a Simula 140 do STJ.

O Cancelamento da Sumula 140 pode ser feita pelo proprio STJ principalmente
porque ela vem influenciando os TJ, TRF e juizes de primeiro grau.

No entanto, por ser a questdo indigena uma matéria constitucional, e o por envolver
dois entes da federacdo, o STF por iniciativa do proprio tribunal ou por provocacédo por meio

de Recurso Extraordinario pode fazer o cancelamento da Sumula 140 do STJ.

136 C f. Art. 1°. Esta lei regula a situaco juridica dos indios, de suas comunidades e de suas organizacdes, com o
proposito de proteger e fazer respeitar sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam e todos os seus bens.

Art. 4°. Cumpre & Unido proteger e promover os direitos indigenas reconhecidos pela Constituicdo Federal e
regulados por esta lei, podendo contar com a colaboracdo de entidades publicas e privadas.
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CAPITULO IV

OBRIGATORIEDADE DO EXAME ANTROPOLOGICO PARA OS CRIMES
PRATICADOS POR INDIGENAS PARA O CUMPRIMENTO DO REGIME
ESPECIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA

4 FUNDAMENTOS PARA REALIZACAO DE EXAME ANTROPOLOGICO

Ocorrendo infracBes penais tendo o indigena como autor ou vitima, serd
imprescindivel a intervengdo da Unido, por intermédio da FUNAI, cabendo a Policia Federal
apurar a acao criminosa.

Diante do novo paradigma, onde se passou a reconhecer a cultura e 0os costumes dos
indigenas determinados em diversos artigos da Constituicdo e especificamente nos artigos 231
e 232, bem como nos compromissos internacionais assumidos como o que dispem no artigo
8°. 1 e 9°. 2 da Convencéo 169 da OIT™’,

Surgindo assim, a necessidade da realizacdo de exame antropologico quando da
prética de infragdes penais por indigenas, para que se possa avaliar o grau de conhecimento da
ilicitude e havendo a condenacdo possa ser aplicado o regime especial.

No artigo 56 do estatuto do indigena, é previsto tacitamente a necessidade do exame
antropoldgico para a avaliacdo do grau de integracao do silvicola, com reflexo, inclusive, na
atenuacdo da pena, na hipotese de condenacao.

Verifica-se que o poder judiciario, mas precisamente o STF, tem afastado a realizagdo
do exame antropolégico quando o indigena fala portugués, ou é eleitor, foi o caso do
paciente’® Benkaroty Kayap6 (Paulinho Paiakan), que no dia 20 de setembro de 1999,
impetrou no STF o0 HC de n° 79530-7 PA, alegando a nulidade na condenacdo tendo em vista
a auséncia de exame psicoldgico e antropoldgico.

O julgamento foi realizado no dia 16 de dezembro de 1999, pela Primeira Turma do
STF que teve como relator o Ministro llmar Galvéo, que assim votou: inexistindo razéo para

exames psicologico ou antropoldgico, se presentes, nos autos, elementos suficientes para

137 C.f. Convencéio 169-OIT: art. 8°.1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados deverdo ser
levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito consuetudindrio; (...) art.9°.2. As autoridades e 0s
tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questfes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos
mencionados a respeito do assunto.

138 pessoa que tem o seu direito de locomogado ameagado ou consumado e se utiliza do habeas corpus.



73

afastar qualquer duvida sobre sua imputabilidade. Tratando-se, por outro lado, de "indio
alfabetizado, eleitor e integrado a civilizacdo, falando fluentemente a lingua portuguesa".

O voto acima foi seguido pelos Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Octavio
Gallottie.

Para afastar a desnecessidade dos exames psicoldgicos, a Primeira Turma do STF,
seguindo na mesma linha do na mesma linha do Ministro Relator no HC 79.530-7, falou que
sO seria possivel a realizacdo de exame antropolOgico se estivesse diante de indio isolado ou
em vias de integracéo.

De acordo com o projeto de lei n°® 2.057/91, caso o indigena venha a ser condenado
por infracdo penal, na aplicacdo da pena, o juiz analisara o grau de consciéncia da ilicitude do
ato praticado e considerara as peculiaridades culturais do réu para fins de atenuacéo da pena.

Verifica-se, que para a analise do grau de consciéncia da ilicitude havera necessidade
do exame antropoldgico como constava na sua versdo original do projeto nos seguintes

termos:

Art. 90 - Nos processos criminais contra indios, o juiz ordenara a realizacdo
de pericia antropolégica, que determinard o grau de consciéncia da ilicitude
do ato praticado, para efeito da aplicacdo do disposto no Artigo 21 do
Cadigo Penal.

Atualmente os juizes ndo seguem regra predefinida. Alguns pedem que um laudo
antropoldgico seja realizado para saber se o indigena tem conhecimento do ato ilicito
praticado. Outros o punem como um criminoso qualquer por considerar que os indios ja estdo
"incorporados a comunhdo nacional”, e por terem adotado costumes de "nédo indigenas" sao

considerados imputaveis.

4.1 REJEICAO DA DENUNCIA POR AUSENCIA DE LAUDO ANTROPOLOGICO

Os juizes e tribunais majoritariamente tém aplicado o comodo entendimento que
somente devera ser aplicado o exame antropoldgico para o indigena isolado ou em fase de
aculturacdo, afastando assim a sua realizacdo quando o indigena vive ou segue 0s costumes da

sociedade dominante™®°,

139 C f. Art. 20 do Estatuto do indio: Cumpre a Unido (...), bem como aos 6rgdos das respectivas administracdes
indiretas, nos limites de sua competéncia, para a prote¢do das comunidades indigenas e a preservacao dos seus
direitos:

Il - prestar assisténcia aos indios e as comunidades indigenas ainda néo integrados a comunhao nacional;
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No entanto, para o juiz federal, Roberto Lemos dos Santos Filho'*°

, 0 fato de os indios
adotarem préticas da cultura preponderante, como o uso de telefone celular e de automdveis,
ndo é suficiente para provar que eles tinham potencial conhecimento da licitude quando da
pratica da infracdo penal, que somente podera ser confirmada por meio de exame
antropoldgico.

Para Roberto Lemos a anélise da culpabilidade de crime praticado por indigena deve
ser comprovada por meio de pericia antropoldgica para saber se o indio indiciado conhecia o
carater ilicito das acGes supostamente criminosas que praticou. Caso contrario, a dendncia
deve ser rejeitada’*".

O Juiz Federal Roberto Lemos rejeitou a dentincia de um crime ocorrido em maio de
2008, tendo como autores os indigenas ANILDO LULU (cacique) e PAULO ROBERTO
SEBASTIAO (vereador de Avai/SP), ambos indios da reserva de Arariba em Avai/SP, que
lideravam uma manifestacdo armada (com armas brancas de origem indigena), privaram da
liberdade trés servidores da entdo Administracio Regional da Fundacdo Nacional do indio
(FUNALI), mantendo-os em carcere privado.

O Procurador da RepuUblica ao oferecer a denlncia assim se manifestou para justificar

a desnecessidade de laudo:

(...) Os indios ja estdo "incorporados & comunhdo nacional”, por terem
adotado costumes de "ndo indigenas". Essa analise foi feita com base no
testemunho das vitimas e dos préprios denunciados, que afirmaram que um
dos indios sabe ler e escrever, possui habilitacdo e conta bancéria, é
proprietério de telefone celular, foi filiado a partido politico por 11 anos, ja
se candidatou ao cargo de vereador de Avai e foi nomeado para ocupar o
cargo em comissdo de chefe da coordenagdo técnica local da Fundacdo
Nacional do indio (FUNAI) em Bauru (...)

O Juiz Roberto Lemos assim se manifestou em relacdo a auséncia de laudo:

(...) Da andlise dos elementos colhidos no bojo do inquérito que embasou a
denuncia em parte reproduzida, reputo de todo inviabilizada a instauragdo de
Acdo Penal, a mingua de condicdo de procedibilidade atinente a prova do
efetivo conhecimento por parte dos indios indiciados do carater ilicito das
acbes que praticaram o que somente seria possivel aferir mediante a
realizagdo de pericia antropoldgica (...).

10 Titular da 12 Vara da 82 Subsec&o Judiciaria — Bauru — SP
1C . Rejeicéo da dendncia no processo Autos n® 0005381-95.2008.403.6108- Bauru-SP
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O juiz federal considerou que os argumentos do Procurador da Republica para
descartar o laudo foram fundamentados numa visdo etnocéntrica e integracionista, "que
tratava os indios como categoria fadada ao desaparecimento™, baseado na premissa de que ndo
deve haver politicas de ambito cultural e social para determinadas minorias étnicas. Porém,
Santos Filho destacou que a Constituicdo, no seu artigo 231, reconhece a diversidade étnica e
cultural do Brasil, estabelecendo respeito a cultura, aos valores determinadores do
comportamento do grupo minoritario.

Sendo assim em razdo da diversidade cultural assegurada pela Constituicéo,
compreendeu o juiz ser imprescindivel a realizacdo de pericia antropoldgica para precisa
apuracdo de os indigenas que realizaram as condutas descritas na denuncia terem, de forma
efetiva, conhecimento do carater ilicito e ilegitimo das acdes perpetradas, providéncia essa
que ndo foi adotada.

Portanto, o juiz federal rejeitou a dendncia do Ministério Publico Federal nos

seguintes termos:

(...) Pelo exposto, por ndo divisar a presenca de pressuposto processual
relacionado a legitimidade dos indiciados para figurarem no polo passivo
desta, decorrente da ndo realizacdo de prévio estudo antropolégico para
afericdo da real possibilidade de os indiciados entenderem o caréter ilicito
das acOes que perpetraram, e da razoabilidade de exigir que procedessem de
forma diversa, com apoio no art. 395, inciso Il, do Codigo de Processo
Penal, rejeito a denancia (...).

Ficando assim demonstrado que quando da pratica de infracdo penal por indigena, na
qual traga como consequéncia uma eventual aplicacdo de sancdo penal, é necessaria a prévia
realizacdo de exame antropoldgico para se verificar o grau de conhecimento da ilicitude, sob
pena de a dendncia ser rejeitada por auséncia de pressupostos processuais™*.

Numa interpretacdo conforme a Constituicdo, 0 exame antropol6gico estaria previsto
tacitamente no Estatuto do Indio se substituissemos o grau de integracdo, pelo potencial
conhecimento da ilicitude, teria o juiz elementos para aplicar o regime especial e a reduzir a

pena nos termos do artigo 56 da lei federal*.

142 Art. 395. A denlincia ou queixa seré rejeitada quando:

Il - faltar pressuposto processual ou condicéo para o exercicio da agdo penal;

13 C.f. Art. 56. No caso de condenacdo de indio por infragdo penal, a pena deveré ser atenuada e na sua
aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integracdo do silvicola.

Paragrafo Gnico. As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de
semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgdo federal de assisténcia aos indios mais préximo da habitacao
do condenado.
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Caso ndo seja realizado o exame antropoldgico, ficard como no caso acima sujeito a
rejeicdo da dendncia pelo juiz por faltar condicdo de procedibilidade para a agdo penal ou por

ser a dendincia considerada inepta®**.

4.2 EXAME ANTROPOLOGICO DETERMINADO PELO JUIZ APOS PARECER
DO PROCURADOR DA REPUBLICA

Outro caso envolvendo indigena ocorreu em Rondbnia em abril de 2004 na reserva
indigena Roosevelt onde 29 garimpeiros foram brutalmente assassinados, pelos indios, dentro
da reserva.

O Juiz do caso foi Marcio Luiz Coelho de Freitas'*®, que na época era o Juiz Federal
da Vara Federal de Ji-Parana-RO, que publicou um artigo sobre, 0 exame antropogico em
crimes imputados aos indigenas, no qual apresenta os problemas que existem no tratamento

penal dado aos indigenas. Assim escreveu:

(...) Verifica-se, pois, a instauracdo de um grande dilema a ser resolvido
pelos operadores do Direito, no qual aparentemente se contrapdem o direito
a alteridade conferida aos indigenas e o interesse da sociedade de impedir a
imputabilidade, situacdo que esta a exigir uma verdadeira reformulagdo dos
conceitos e institutos penais, de modo a superar este dilema: ou se parte de
uma posicdo em que os indios devem ser penalmente tratados de forma
isonbmica aos brancos, simplesmente passando por cima da diversidade
cultural, e de seus possiveis reflexos penais, posi¢do que, na pratica

judiciaria, tem sido a mais adotada (...)"*.

Quanto a realizacdo de exame antropoldgico e a culpabilidade do indigena infrator,
disse Marcio Freitas:

(...) se presume que os indios sdo inumputaveis, de modo que a persecucao
penal contra um indio somente pode ocorrer se ficar comprovado, através de
um laudo antropolégico, que o indigena é imputavel, sendo esta posicdo
preconizada pela quase totalidade dos doutrinadores nacionais (...).

O referido artigo traz também uma questdo importante, que é a atuacdo do Ministério
Publico Federal e da defesa em relagdo a necessidade da realizagcdo do exame antropldgico

para o oferecimento da dendncia.

144 C.f. Art. 395CPP . A den(incia ou queixa ser4 rejeitada quando:

I - for manifestamente inepta;

145 Atualmente é Juiz Federal no estado do Amazonas e mestrando de Universidade Estadual do Amazonas
(2011/2013)

146 R.SJRJ, Rio de Janeiro, 22, p. 289


http://pt.wikipedia.org/wiki/Garimpeiro
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%8Dndio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Reserva
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Assim discorre sobre o tema Marcio Freitas:

(...) tem em conta o entendimento j& consolidado no dmbito da 6% Camara
Criminal do Ministério Publico Federal, no sentido de que os Procudores da
Republica deverdo solicitar a realizacdo de exame antropoldgico para o
oferecimento da dendncia contra indios (...) *

(...) Foi por este juizo deferido o pedido formulado pelo MPF e defesa no
sentido de que seja 0 acusado Payaman Cinta Larga submetido a exame
antropoldgico (...).

Diante da nova ordem constitucional, reforcada pela OIT 169 e a Declaracdo das

Nacdes Unidas sobre os Direitos Indigenas, passa a ser necessario o laudo antropoldgico para

a analise da imputabilidade do indigena, bem como para seja verificado o grau de

conhecimento da ilicitude quando da pratica de crime por indigena como decidiu Marcio

Freitas no massacre dos garimpeiros na reserva Roosevelt*®:

(...) Tenho, pois, que a solucdo de considerar-se o indio presumivelmente
inimputavel, sobre ser paternalista e discriminatéria, ndo pode ser
validadamente adotada num sistema constitucional em que o direito a
alteridade é expressamente reconhecido (...).

(...) o exame antropolégico tem um relevante papel na aplicabilidade das
normas penais aos fatos tipicos cometidos por indios. Apenas por tal
instrumento ndo mais se deve buscar perquirir sobre a imputabilidade
(desenvolvimento mental) dos indios, mas deve ter por objeto a
reprovabilidade da conduta, verificando a presenca dos demais elementos
integrantes da culpabilidade, isto é, a potencial consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade de comportamento diverso (...).

Por fim, elaborou os questitos para os peritos alertando-o aqual seria 0 objeto do

trabalho antropologico:

(...) O objeto do presente exame € unicamente municiar este juizo de dados
que serdo Uteis e/ou necessarios para a prestacdo jurisdicional, ficando a
questdo referente & verdade ou ndo da acusacdo para a fase de instrugdo
processual. Assim, ao realizarem o seu trabalho, deverdo as peritas passar ao
largo da questdo referente a efetiva pratica pelo réu do crime que lhe é
imputado (...).

Verificou-se assim, que nos dois casos apresentados acima, 0 exame antropologico é

uma condicdo de procedibilidade da acdo penal, j& que é através dele é que podera o juiz

17 R SJRJ, Rio de Janeiro, n 22, p 290- Acéo Penal Piblica n° 2007.41.01.001128-6
148 R.SJRJ, Rio de Janeiro, 22, p 294, 2008
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avaliar o grau de conhecimento do indigena quando da prética do crime e em caso de
condenac&o possa ser aplicado o regime especial de cumprimento de da pena.

4.3 O EXAME ANTROPOLOGICO E A APLICACAO DO ERRO DE PROIBICAO
PREVISTO NO CODIGO PENAL

A ninguém é dado descumprir a lei alegando que a desconhece (artigo 3.° da Lei de

Introducdo s normas do Direito Brasileiro). O desconhecimento da lei é inescusavel**

(artigo
21 do Cdédigo Penal). Essa é uma presuncao que ndo admite prova em contrario.

O erro de proibigcdo ndo possui relagédo com o desconhecimento da lei. Trata-se de erro
sobre a ilicitude do fato, e ndo sobre a lei, na verdade é uma falsa percepcdo da realidade. A
Lei € a norma escrita editada pelos 6rgdos competentes do Estado o que € ilicito para a
sociedade dominante pode ser licito para os indigenas.

Agindo o indigena em erro de proibi¢do haverd a exclusdo da culpabilidade ficando
assim isento de pena.

A consciéncia da ilicitude é o conhecimento profano do injusto (ndo se exige do leigo
um juizo técnico-juridico). E saber que o fato é antinormativo; ter a consciéncia de que se faz
algo contrério ao sentimento de justica da sociedade.

Zaffaroni define a consciéncia da ilicitude como sendo o erro de compreensao

culturalmente condicionado nos seguintes termos:

De qualquer maneira, havera casos de consciéncia dissidente em que apareca
um erro de compreensdo invencivel e em tais hip6teses ndo havera
culpabilidade. Nesse sentido, serdo particularmente relevantes os erros de
compreensao culturalmente condicionados, isto €, quando o individuo tenha
sido educado numa cultura diferente da nossa, e desde crianga tenha
internalizado as regras de conduta desta cultura.

Como regra geral, o erro de compreensdo culturalmente condicionado seré
um erro de proibicao invencivel, que eliminara a culpabilidade da conduta,
por mais que a consciéncia dissidente, em principio, por si mesma, nao seja
uma causa de inculpabilidade. Trata-se de graus de exigibilidade da
compreensao que, como acontece com toda a problematica da culpabilidade,

traduz-se em graus de reprovabilidade, nem sempre simples de valorar'*.

Verifica-se, que a Constituicdo Federal de 1988, tendo como base as mudancas na

compreensdo do reconhecimento de diferencas culturais, torna-se imprescindivel a realizagdo

9 Obrigatério, que néo se pode arrumar desculpas (escusas) para nao fazer.
150 7 AFFARONI, Eugenio Radl;PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro, v.1: parte
geral, P553, 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005


http://pt.wiktionary.org/wiki/obrigat%C3%B3rio
http://pt.wiktionary.org/wiki/desculpa
http://pt.wiktionary.org/wiki/escusa
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do laudo antropoldgica para identificar as normas culturais relacionadas com o delito
praticado pelo indigena bem como o grau de conhecimento da ilicitude quando da sua pratica.
Sobre a realizacdo do laudo antropologico temos os comentarios de Luiz Fernando

Villares™!:

(...) O laudo antropolégico é o instrumento técnico que € colocado a
disposicdo do juiz para auferir, através de pesquisa antropolégica, a
organizacdo social, as instituicdes, 0s costumes, o sistema juridico e os
métodos aos quais 0s povos indigenas recorrem tradicionalmente para
repressao do delito (...).

Por meio da pericia antropoldgica, serd possivel determinar o grau de consciéncia da
ilicitude do ato praticado, para efeito da aplicacdo do disposto no Artigo 21 do Cddigo Penal

nesse sentido afirma Villares:

(...) Auxilia no julgamento da compreensédo do indio sobre o caréter ilicito de
sua agdo, bem como o situa no complexo de relagGes sociais que define sua
conduta. E importantissimo para se decidir sobre a figura do erro sobre a

ilicitude do fato que exclui a responsabilidade penal (...)

Por fim, ndo se pode permitir que os principios determinadores do Poder Constituinte
Originario de 1988 venham sofrer retrocesso. E necessério que se dé a devida atencéo para o
tema. Somente assim, 0s povos indigenas continuardo existindo de forma completa.

Na verdade existe precedente no STF que a falta de realizacdo do exame antropolégico
é causa de nulidade absoluta podendo ser discutida a qualquer tempo ndo sendo atingida pela

preclusdo’>.

44 DA OBRIGATORIEDADE DE LAUDO ANTROPOLOGICO PARA O
CUMPRIMENTO DE PENA NO REGIME ESPECIAL PARA O INDIGENA

Atualmente os indigenas vivem tutelados pelo Estado, pelo menos por lei, o que
significa que cabe ao governo dar as condi¢Oes para que possam viver em suas comunidades,
de acordo com seus costumes, sem ter que se submeter a uma cultura que ndo tem nenhuma

relacdo com seu modo de vida e da qual ndo tem conhecimento.

L C.f. VILLARES, Luiz Fernandes. Direito e Povos Indigenas, P 309, Ed Jurua — Curitiba- 2009
152 C.f. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 84.308-5 MARANHAO
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Com a possibilidade de ser punido como um cidaddo comum, o indigena ao praticar
um crime serd regido por uma legislacdo especial, onde tem o direito de cumprir a pena em
um regime especial como dispdem o artigo 56 da Lei n° 6.001/73 (Estatuto do indio)
determina que no caso de condenacdo de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada
e na sua aplicac&o o Juiz atenderd tambem ao grau de integracédo do silvicola.

J& o paragrafo unico do mesmo artigo prevé que as penas de reclusdo e de detencéo
serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento
do érgdo federal de assisténcia aos indios mais préximo da habitacdo do condenado.

Pode- se verificar que o exame antropoldgico se faz necesséario para aplicagdo das
penas de reclusdo ou de detencdo, sem, contudo tirar de foco que o cumprimento da pena sera
préximo da habitacdo do condenado.

Quanto a obrigatoriedade do laudo antropoldgico assim comenta Luiz Fernando

Villares:

O laudo antropolégico-cultural deveria ser obrigatério, pois ele é, antes de
tudo, instrumento de justica. SO ele poderd analisar no caso concreto a
insercdo de um valor cultural numa pessoa criada em uma sociedade diversa.
Ndo existe no ordenamento juridico previsdo expressa do laudo
antropoldgico, tdo somente a faculdade de o réu solicitar a produgdo de
provas, entre elas a prova pericial*>*.

Para corroborar com o0s argumentos acima, o artigo 113 paragrafo 1° e 2° do PL
2.057/91 dispde que nos processos criminais contra indios, o juiz, ao proferir sentenca,
considerara o grau de consciéncia da ilicitude do ato praticado e uma vez sendo o indio
condenado por infracdo penal, na aplicacdo da pena o juiz considerara as peculiaridades

culturais do réu para fins de atenuacdo da pena.

45 A JURISPRUDENCIA DO STF PARA APLICACAO DO REGIME ESPECIAL
PARA CRIMES PRATICADOS POR INDIGENAS

A Constituicdo Federal e a Convencdo 169 da OIT coadunam que a imputabilidade do
indigena deve ser apurada pelo juiz da causa, com o auxilio de profissionais habilitados
(antropologos, socidlogos e psicologos), respeitando assim os direitos da comunidade

indigena principalmente quando do cumprimento da pena junto a sua comunidade.

153 C.f. VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurué, 2009, p 302
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No entanto, esse ndo tem sido o entendimento jurisprudencial de nossas cortes ja que
uma vez conhecendo o juiz da causa, que o indigena estar “integrado” a cultura da comunhao
nacional os juizes vem dispensando o0 exame antropoldgicos reconhecendo assim a
imputabilidade penal do indigena deixando de aplicar o regime especial previsto no paragrafo

tnico do artigo 56 do Estatuto do indio.

Esse foi 0 entendimento do Superior Tribunal de Justica, no dia 5 de outubro de 2004
da Relatoria do ministro Gilson Diip, no HC n® 30.113 MA, como se pode verificar na

jurisprudéncia abaixo:

HABEAS CORPUS N° 30.113 - MA (2003/0154495-0)

RELATOR: MINISTRO GILSON DIPP

IMPETRANTE: DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA
IMPETRADO: TURMA ESPECIAL DE FERIAS DO TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO PACIENTE: ADAUTO VIANA
GUAJAJARA DA SILVA (PRESO) EMENTA

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

Il. Ndo é indispensavel a realizacdo de pericia antropologica, se
evidenciado que o paciente, ndo obstante ser indio esta integrado a
sociedade e aos costumes da civilizagéo.

I11. Se os elementos dos autos sdo suficientes para afastar quaisquer duvidas
a respeito da inimputabilidade do paciente, tais como a fluéncia na lingua
portuguesa, certo grau de escolaridade, habilidade para conduzir motocicleta
e desenvoltura para a pratica criminosa, como a participagdo em reunides de
traficantes, ndo ha que se falar em cerceamento de defesa decorrente da
falta de laudo antropoldgico.

VI. Evidenciado, no caso dos autos, que paciente encontra-se integrado a
sociedade, ndo ha que se falar na concessdo do regime especial de
semiliberdade previsto no Estatuto do Indio, o qual é inaplicavel,
inclusive, aos condenados pela pratica de crime hediondo ou
equiparado, como ocorrido in casu. Precedentes.

VII. Ordem denegada.

Brasilia (DF), 5 de outubro de 2004 (Data do Julgamento)

Como pode ser visto no julgado, ap6s 16 anos da promulgacdo da Constituicdo de
1988, a Jurisprudéncia do STJ numa politica integracionista, preconceituosa, contrariando
varios preceitos constitucionais afasta dos indigenas o direito de terem um tratamento
diferenciado, afastando assim a realizacdo do laudo, bem como a concessdo de um regime

especial de liberdade previsto no Estatuto do indio.
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Sendo assim, ao indigena que convive com a sociedade dominante, que de forma
equivocada é considerado integrado, quando da pratica de uma infracdo penal recebe o

mesmo tratamento penal dos dominantes como pode ser bem definido por Carlos Marés:

Estd presente nesse esconderijo da lei penal a ideia de que os indios se
acabardo num futuro préximo, quando encontrarem a paciéncia a alegria de
viver na “pacifica, justa, doce e humana” sociedade dos civilizados, e entdo
o Direito Penal ser-lhes-a aplicado em plenitude, e os juristas ndo se
envergonhardo mais nos congressos internacionais. E transparente neste
episadio juridico a ideia etnocéntrica e monista de que o sonho de todo indio
é deixar de sé-lo. E presente a incompreenséo do direito dos povos indigenas
de continuarem a ser indios ainda que em contato longo e até mesmo

amistoso com a sociedade ndo india™*.

Inconformado com a deciséo do STJ no HC N° 30.113 — MA, o paciente impetrou um
novo habeas corpus no STF no dia 17 de novembro de 2005, que foi distribuido para a 12
Turma, tendo como relator o Ministro Eros Grau.

O objeto do Habeas Corpus foi a negativa do laudo antropoldgico e a ndo aplicacdo do

artigo 56 do Estatuto do indio, assim ficou a ementa:

HABEAS CORPUS 85.198-3 MARANHAO

RELATOR: MIN. EROS GRAU

PACIENTE(S): ADAUTO VIANA GUAJAJARA DA SILVA
IMPETRANTE(S): HELENITA CAIADO DE ACIOLI
(SUBPROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA)

COATOR (A/S) (ES): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIMES DE TRAFICO DE
ENTORPECENTES, ASSOCIACAO PARA O TRAFICO E PORTE
ILEGAL DE ARMA PRATICADOS POR INDIO. LAUDO
ANTROPOLOGICO. DESNECESSIDADE. ATENUAQAO DA PENA
E REGIME DE SEMILIBERDADE.

1. indio condenado pelos crimes de trafico de entorpecentes, associagio para
o trafico e porte ilegal de arma de fogo. E dispensavel o exame
antropoldgico destinado a aferir o grau de integracdo do paciente na
sociedade se 0 Juiz afirma sua imputabilidade plena com fundamento na
avaliagdo do grau de escolaridade, da fluéncia na lingua portuguesa e do
nivel de lideranca exercida na quadrilha, entre outros elementos de
convicgdo. Precedente.

3. Regime de semiliberdade previsto no paragrafo tnico do artigo 56 da
Lei n. 6.001/73. Direito conferido pela simples condicdo de se tratar de
indigena.

No dia 17 de novembro de 2005 a Primeira Turma do STF por unanimidade de voto

firmou o entendimento de que o regime de semiliberdade € um direito conferido ao indigena e

1 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O Renascer dos Povos Indigenas para o Direito. 52 tiragem.
Curitiba: Jurud, 2006. P 111
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independentemente do grau de integracdo, ou do crime por ele praticado, ou seja, ainda que
ndo se realize o exame antropoldgico, o indigena infrator tem o direito de cumprir a pena em

regime especial nos termos do artigo 56 paragrafo tnico do Estatuto do indio.

4.6 JURISPRUDENCIAS DO STF PARA ANULAR A CONDENACAO DE
INDIGENA POR AUSENCIA DE EXAME ANTROPOLOGICO

A Primeira Turma do STF no dia 15 de dezembro de 2005, no Recurso ordinario em
Habeas Corpus da anulou uma sentenca que condenou trés indigenas pela préatica de latrocinio
por falta de laudo antropoldgico O relator do habeas corpus foi o Ministro SepuUlveda
Pertence.

Assim ficou a ementa da decisdo do Ministro bem como parte do seu relatério:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 84.308-5
MARANHAO

RELATOR: MIN. SEPULVEDA PERTENCE

RECORRENTE(S): MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRIDO (A/S): SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
PACIENTE(S): VALDEMAR GUAJAJARA OU VALDEMIR
GUAJAJARA

PACIENTE(S): ARGEMIRO GUAJAJARA

PACIENTE(S): MATIAS GUAJAJARA

I. Habeas corpus: crime de latrocinio praticado por indio: competéncia da
Justica estadual: precedente: HC 80.496, 1* T., 12.12.2000, Moreira, DJ
06.04.2001.

Il. Instrucdo processual e cerceamento de defesa: infracdo penal
praticada por indigena: ndo realizacdo de pericias antropoldgica e
bioldgica: sentenca baseada em dados de fato invalidos: nulidade
absoluta ndo coberta pela preclusao.

1. A falta de determinagdo da pericia, quando exigivel & vista das
circunstancias do caso concreto, constitui nulidade da instrucéo criminal, ndo
coberta pela preclusdo, se a auséncia de requerimento para sua realizagdo
somente pode ser atribuida ao Ministério Pablico, a quem cabia o 6nus de
demonstrar a legitimidade ad causam dos pacientes.

2. A validade dos outros elementos de fato invocados pelas instancias de
mérito para concluirem que os pacientes eram maiores de idade ao tempo do
crime e estavam absolutamente integrados é questdo passivel de exame na
via do habeas corpus.

3. A invocacdo de dados de fato invalidos @ demonstracdo da maioridade e
do grau de integragé@o dos pacientes constitui nulidade absoluta, que acarreta
a anulacdo do processo a partir da decisdo que julgou encerrada a instrucao,
permitindo-se a realizacdo das pericias necessarias.
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O recurso foi interposto pelo MPF contra acérddo do STJ, que denegou a ordem
requerida em favor dos pacientes, indios condenados por crime de latrocinio pela Justica do
Maranhao.

O MPF Requereu que fosse a anulado 0 processo a partir da instrucdo, garantindo-se a
realizacdo das pericias ou, ainda, o cumprimento da pena em regime especial de
semiliberdade, em posto da FUNAI mais proximo de sua habitacéo.

Quanto a alegacéo da preclusdo bem como pela negativa do laudo antropoldgico assim

se manifestou o Ministro Relator:

De um lado, porque se trata de nulidade absoluta e, de outro, porque a
auséncia de requerimento da pericia somente poderia ser atribuida ao
Ministério Pablico. (...) Com efeito, se, de um lado, o grau de integragéo e a
maioridade ndo se presumem, de outro, a demonstragdo deles, mais do que
interesse da defesa, € 6nus do Ministério Publico, a quem cabia demonstrar a
legitimidade ad causam dos pacientes.

E questdo que deve ser conhecida até mesmo de oficio.

E importante destacar, que no caso acima no ficou provado que os acusados eram no
tempo do crime maior ou menor, para tal analise seria necessario o laudo antropologico e na
duvida deveria ter sido requerido pelo Ministério Publico.

Quanto ao grau de integracdo a sentenca e acordao se limitaram a informar que os
acusados viviam préximos a uma rodovia e convivia com a comunidade branca sem, contudo
ficar provada a integracao.

Nesse sentido se manifestou assim o ministro relator:

Este é 0 caso dos autos: ndo se invocou nenhum dado de fato valido que
demonstrasse efetivamente que 0s pacientes eram maiores ou que estariam
absolutamente integrados a comunhéo nacional.

Com efeito, a certeza da maioridade — e ndo apenas a auséncia de elementos
em sentido contrario - deve ser evidenciada em dados de fatos que a
concretizem, 0 que ndo ocorreu.

E que ai se pretende demonstrar que os pacientes estavam absolutamente
integrados ndo por qualquer condicdo pessoal deles, mas porque
pertencentes a uma comunidade que, além de ser préxima a uma
determinada rodovia, possuia casas atipicas cultura indigena, com a presenga
de “homens brancos”, carros, etc.

Dai ndo se extrai, todavia, que eventualmente alguns indios— dentre eles 0s
pacientes - preservem habitos culturais préprios, com valores e costumes de
extrema relevancia para o deslinde do caso, inclusive sobre se Ihes aplica ou
ndo o regime especial.
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Sendo assim, no dia 15 de dezembro de 2005 a Primeira turma do STF deu provimento
ao recurso ordinario em habeas corpus, nos termos do voto do Relator para anular o processo
a partir da decisdo que julgou encerrada a instrucdo, permitindo-se a realizacdo de pericias
necessarias para a verificacdo do grau de integracdo dos pacientes e para aferir a idade de

Valdemir Guajajara e Argemiro Guajajara ao tempo do crime.

4.7 JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA ESTADO DE RORAIMA
AFASTANDO O ESTATUTO DO INDIO PARA O INDIGENA “INTEGRADO”

O Tribunal de Justica de Roraima deixou de aplicar o Estatuto do indio sob a alegag&o
que s6 seria aplicavel ao silvicola que, ao tempo do crime, e em razdo dos costumes e
tradicdes de seu povo, ndo possua condicdes de entender o carater ilicito da conduta praticada.

Sendo integrado ndo se pode discutir regime especial de liberdade, atenuacdo da pena
bem como a realizagdo de exame antropoldgico.

Assim ficou o acordao:

Processo: 000008010456-5

APELANTE: ADALBERTO SILVINO ROMAO

ROGENILTON FERREIRA GOMES (DPE)

APELADO: MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL

EMENTA

APELA(;AO CRIMINAL- ART 213, C/C 224 "A" DO CODIGO PENAL-

APELANTE QUE ALEGA SER SILVICOLA NAO TOTALMENTE

INTEGRADO A SOCIEDADE-REQUERIDA A INIMPUTABILIDADE-

REJEI(;AO-REU QUE REUNIA, AO TEMPO DO CRIME, PLENAS

CONDICOES DE ENTENDER O CARATER ILICITO DA CONDUTA

PRATICADA-INAPLICABILIDADE DO ESTATUTO DO INDIO-

INTEGRACAO A COMUNIDADE E CULTURA NACIONAIS

EVIDENCIADA NOS AUTOS.

1. O Estatuto do Indio so é aplicavel ao silvicola que, ao tempo do crime, e
em razdo dos costumes e tradi¢Oes de seu povo, ndo possua condigdes de
entender o carater ilicito da conduta praticada, o que ndo ocorre no caso
presente, que trata de réu que se encontra plenamente integrado a
sociedade e cultura nacionais.

Inconformado com o acorddo do TJRR, o Defensor Publico Rogenilton Ferreira

Gomes no dia 14 de marco de 2011 embargou nos seguintes termos:

(...) na sentenga o Magistrado considerou 0 embargante plenamente
imputével e em nenhum momento fez mengdo & sua condig¢do de indigena
(...) ndo justificou o porqué de ndo aplicar o disposto no artigo 56 seu
paragrafo Unico (...).
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O embargo teve dupla finalidade, a primeira foi fazer o pré-questionamento para o
recurso especial e a segunda para que fosse esclarecida a omissdo pela ndo aplicacdo do
regime especial previsto no artigo 56 da lei n® 600.1/73.

O embargo de declaracéo foi negado por unanimidade de voto no dia 29 de marco de
2011, e no dia 02 de maio de 2011, foi protocolado o recurso especial para o STJ, tendo como
pedido a aplicacdo do regime especial.

Verifica-se que a aplicacdo do regime especial de cumprimento de pena para as
infracOes penais praticadas por indigenas e a realizacdo do exame antropoldgico séo
conflitantes em todo o poder judiciario, desde o juiz de primeiro grau até ao STF.

Sendo assim, para que possa ser assegurada a efetividade desses preceitos, é
necessario que em todos os crimes envolvendo indios, como autores ou vitimas seja realizado
estudo antropologico para que seja apurados a conduta criminosa, o carater o ilicito do autor
ou vitima e saber se, realmente, se trata de indigena, bem como dos reflexos do crime na

comunidade em face de seus costumes e de seu direito consuetudinario.

48 ENTREVISTA COM AUTORIDADES FEDERAIS E ESTADUAIS SOBRE A
REALIZACAO DE EXAME ANTROPOLOGICO

Como parte integrante do trabalho de pesquisa cientifica, foram realizadas
entrevistas™> com as autoridades federal e estadual tendo sido perguntado sobre a realizacdo
de exame antropoldgico.

Os entrevistados s&o: o Juiz Federal Doutor Helder Girdo Barreto™®

, 0 Procurador da
RepUblica Doutor Fernando Machiavelli Pacheco™’, o Procurador Federal, Doutor Wilson
Précoma'®® e o Procurador de Justica Doutor Fabio Bastos Stica’*®.

Doutor Helder Girdo dando continuidade (...) e a questdo do laudo antropoldgico como
esta esse tema dentro da justica federal? Esse laudo ele é realmente necessario, é obrigatério?

(...) Entdo, ndés temos que dividir as coisas: a questdo do laudo
antropoldgico, eu vejo sobre dois angulos: primeiro da definicdo se aquela
pessoa que esta sendo processada € indio ou ndo, é claro que o laudo diz
respeito & prova, prova s6 se houve fato controverso, se ndao houve fato

155 A entrevista completa encontra-se anexa a dissertacdo

% Titular da 1* Vara da Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, Mestre em Direito, Doutor em Relagdes
Internacionais pela UFRR/UNB, é autor do livro Direitos Indigenas Vetores Constitucionais.

57 procurador da Republica-representante da Sexta Camara de Coordenacéo e Revisdo no Estado de Roraima
que trabalha com as matérias afetas as tematicas de comunidades tradicionais e de populagdo indigena em geral
158 procurador Federal, responsével pela secdo de indigenas da Advocacia Geral da Unido (AGU) no Estado de
Roraima.

159 procurador Geral de Justica no Estado de Roraima.
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controverso ndo tem que ter laudo pericial para provar nada, se ndo houver
controvérsia de que aquela parte do processo € indio o laudo antropolégico é
perfeitamente dispensado, havendo controvérsia ai sim se faz um laudo
antropoldgico para definir se aquele sujeito é ou ndo indio.. (...) O outro lado
desse tal de laudo antropol6gico que me parece que € uma confusdo gque se
faz muito frequentemente é sobre a diferenca entre capacidade civil e
imputabilidade penal, capacidade civil é uma coisa e imputabilidade penal é
outra, os indios sdo capazes civilmente hoje o que a Constituicdo faz é
abandonar e eu digo com todas as letras nesse meu livro, abandonar a ideia,
a concepgdo de que o indio era um ser incapaz, absolutamente incapaz ele s6
se tornava capaz quando ele se incorporasse, sSe integrasse. (..) a
Constituicdo considera o indio como diferente se ele é imputavel ou
inimputavel é uma questdo de prova se houver uma duvida durante o
processo penal, durante o inquérito ou processo penal sei 14, uma questéo da
imputabilidade penal todos nos estamos sujeitos a ela desde que haja um
incidente num processo, num inquérito que diga que essa pessoa é
inimputavel penalmente. O indio por ser indio ele ndo é inimputével penal de
jeito nenhum. (...) Entdo pelo que eu tenho visto e eu tenho julgado
processos aqui, nunca foi necessario fazer laudo antropoldgico nem pra
definir se aquele cidaddo era indio, nem pra definir se ele era inimputavel,
nunca! Eu fiz mais de dez jaris envolvendo indio e julguei varios processos
envolvendo indios e nunca houve este questionamento, nunca se fez um
laudo antropoldgico que eu tenha conhecimento na Se¢do do judiciario de

Roraima'®.

Doutor Fernando Machiavelli: como esta a situacdo em relacdo a realizacdo ou ndo

do exame laudo antropoldgico.

(...) em minha opinido e na opinido de diversos colegas do MP federal,
enfim, inclusive na doutrina descrevem aqueles que se o debrugam
especificamente sobre esse assunto, ele é necessario (...) a maior importancia
da necessidade dele é a da verificacdo da possibilidade da compreenséo da
norma penal, da vedacdo da conduta que é levada ao efeito pelo indigena,
isso em que perspectiva. (...) a ideia do laudo antropoldgico na verdade que
nos aceitamos ele ndo é um laudo antropoldgico que verifique um grau de
integracdo do indigena de uma maneira abstrata para poder se chegar a uma
conclusdo preconceituosa no sentido que o indigena estaria equiparado ao
ser humano com o desenvolvimento mental incompleto que é aquela leitura
que se tem lamentavelmente na legislagdo civil e lamentavelmente ainda é
utilizada para quem lanca mdo do estatuto do indio sem uma filtragem
Constitucional como se trata dos graus de integragdo. (...) nestas
perspectivas, claro eu defendo a finalidade do laudo antropolégico é a
verificagdo da possibilidade ou impossibilidade por um motivo de
diversidade étnica do indigena se conduzir de acordo com a lei penal da
sociedade envolvente isso vai ocorrer entdo de duas maneiras utilizando a
tematica cléssica do direito penal na sua perspectiva do erro de tipo e sobre a
perspectiva do erro de proibicdo ambos em uma leitura culturalmente
condicionada (...) a prépria compreensdo de determinada situagdo fética ela
pode variar de acordo com o entendimento na verdade com a tradi¢do, enfim

180 Entrevista realizada no dia 7 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Primeira Vara da Justica Federal da
Secdo Judiciaria do Estado de Roraima, com o Juiz Federal o Dr. Helder Girdo Barreto.
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com as caracteristicas culturais de determinada pessoa dentro da sua cultura
161

Doutor Wilson Précoma vamos falar agora sobre laudo antropoldgico:

O laudo antropoldgico se presta para duas situagdes distintas. A primeira é a
guestdo comunitaria, a questdo do indigena com relacdo a terra que ele esta
ocupando; € de fundamental importancia; ndo da para fazer nenhuma
resolugdo de qualquer contenda judicial ou extrajudicial sem perfil, ou sem
elaboragdo de um laudo antropoldgico especifico para a regido (...). E
também na seara criminal, é de fundamental importancia, tanto é que eu
requeiro nas respostas a denuncia, além da oitiva das testemunhas, também
requeiro a producédo do laudo antropoldgico e ja contrariando a dogmatica da
defesa criminal, ja dizendo por que do pedido do laudo antropoldgico. (...).
Entdo, como a maioria dos crimes que n6s vemos sdo praticados pelos
indigenas, é resultante do estado em fungdo de ter ingerido bebida alcodlica,
certo? Fabricada ou ndo por eles. (...) O laudo antropoldgico vem dar
justamente esse respaldo e eu sempre parto da premissa gque o indigena é um
ser destrutivo, porque ele vive numa dualidade permanente. (...) O critério
cultural dele é o critério iminentemente sob a questdo biolégica: menstruou,
é mulher. Vocé menstruou, pode ter filhos. Pode ter filhos, tem a liberdade
sexual, ou tem companheiro ja pré-ajustado ou pode té-lo depois em outro
momento. Entdo, ela desvincula-se da figura de crianca, para ser mulher.
Esse rito de passagem tem trazido muitos aborrecimentos para as nossas

defesas e isso nds precisamos provar também através do laudo antropoldgico
162

Doutor Fabio Stica gostaria que o senhor comentasse a respeito da realizacdo ou nao

do laudo antropoldgico nas infracdes penais praticadas por indigenas.

(...) alguns criticam o laudo antropologia dizendo que os préprios
antropélogos sdo tendenciosos, eu também ndo gosto de partir desse
pressuposto porque primeiro eu acho que vocé tem que respeita todos 0s
profissionais dentro das suas areas de conhecimento. O cédigo penal tem
algumas situacdes que ele exige, por exemplo, do juiz um conhecimento que
ele ndo detém que quando ele fala no artigo 59, que o juiz tera que examinar,
levar em consideracdo a personalidade do réu pra efetuar o calculo da pena,
personalidade é algo que o juiz, ndo tem a menor condi¢do, promotor,
advogado nenhum de nos tem condicdo de fazer essa analise até por que ele
ndo conhece o réu (...) o laudo antropoldgico ndo seria pra dizer se ele é
indigena ou ndo, ndo seria com essa finalidade, atestar se é um indigena ou
se ndo é. Mas sim para atestar o que a capacidade de compreensdo daquele
individuo especifico de cometer determinado delito a compreensdo que ele
teria ou ndo da nossa norma, se nos poderiamos aplicar a ele uma sancdo, a
nossa san¢édo dentro daquela determinada conduta por ele praticado, e este
laudo a meu ver s6 poderia ser feito por quem detém esse conhecimento

161 Entrevista realizada no dia 1de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Ptblico Federal- Com o

Procurador da Republica.

162 Entrevista realizada no dia 5 de fevereiro de 2013, nas dependéncias da Advocacia Geral da Uni&o com o
Procurador Federal do Estado de Roraima, Dr. Wilson Précoma.



89

cientifico, que ndo é outro profissional sendo o antropélogo (...) Os delitos
praticados pelos indigenas, no minimo nos temos que ter alguém que diga.
Olha, na cultura deles isso é crime ou ndo é, ndo € que o laudo antropoldgico
é que vai decidir, ndo! O laudo é uma peca que embasa a decisdo mais ele
nédo é obrigado, quem elabora o laudo antropol6gico ndo é quem decide mais
ele é uma peca a meu ver fundamental pra que os integrantes da sociedade
branca possam julgar os integrantes da sociedade indigena (...) E acaba com
aquela ideia de que ele tem carteira de motorista, ele tem titulo de eleitor,
entdo ele ndo é indio, ndo é nada disso, cultura é uma coisa, o indigena ele

pode t& morando aqui ha trinta anos, e ele tem 50 anos ou ele pode até ter

menos mais a cultura esta dentro do cidaddo™®.

Antes da Constituicdo de 1988 ndo havia discussdo sobre pericia, atualmente constitui
uma realidade profissional.

A pericia antropoldgica vem sendo desenvolvida principalmente nas sociedades
indigenas, populacgdes tradicionais, nas analises dos impactos socioambientais e de projetos de
desenvolvimento.

Cabe destacar que pesquisas antropolégicas, com énfase no respeito a diversidade
cultural, devem despertar interesses por juristas, como foi apresentado em todo o capitulo e,
em particular, pelos entrevistados. E devem influenciar as decisdes do poder judiciario em
todas as questdes criminais, ja que — através da realizacdo do laudo antropoldgico, pode-se
saber se o indigena tinha o conhecimento da ilicitude do crime, ou ndo, e assim 0 juiz podera,
na analise do erro de proibicao, aplicar uma pena ou isentar o indigena do crime. Acredita-se
que, sO assim, havera julgamento justo em caso de crime envolvendo esses grupos

minoritarios importantes na formagéo do povo brasileiro.

163 Entrevista realizada no dia 19 de fevereiro de 2013, nas dependéncias do Ministério Publico do Estado de
Roraima, com o Procurador Geral de Justica Doutor Fabio Bastos Stica.
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CONCLUSAO

~

Todas as Constituicdes, com excecdo das Constituices de 1824 e a de 1891, trataram
de reconhecer aos indios, os direitos sobre os territorios por eles ocupados.

Como parte integrante da politica publica de protecdo aos indios, as Constitui¢des de
1934, 1946,1967 e a de 1969 continham em seu texto que os indigenas seriam “integrados”
gradativamente a comunh&o nacional, j& as Constituicdes de 1937 e a de 1988 ndo fizeram
qualquer referéncia a integracéo dos indigenas.

A ideia de integracdo gradativa do indigena atingiu diretamente o Estatuto do indio
(Lei 6.001/73) ***. Primeiro, por haver previséo na Constituicdo de 1969'®°, e segundo, pela
promulgacdo através do Brasil com o Decreto n° 58.824, em 14 de junho de 1966, aprovando
a Convencdo 107, da OIT, influenciado assim na politica indigenista brasileira.

Antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia
interpretava a imputabilidade penal dos indios a luz do artigo 26 do codigo penal, e do artigo
4° do Estatuto do Indio (Lei n° 6.001/ 1973), segundo o qual os indios s&o considerados
isolados, em vias de integracdo e integrados. O entendimento predominante, em resumo, era
no sentido da inimputabilidade dos indios isolados e da imputabilidade dos integrados.

Com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, e em homenagem a diversidade
cultural, passou-se a dar um novo tratamento juridico aos indigenas, onde deve ser respeitada
a sua cultura e tradicdo, sendo reconhecido ao indio um tratamento diferenciado, ou seja, 0
direito de ser indio, abandonado assim o paradigma da integracdo, que vigorou nas
Constituicdes anteriores e que foi inserida no Estatuto do indio e que tem colocado o indigena
em situacdo inferior.

Temos ainda 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil na Convencgédo
169 da OIT que possui status de um tratado internacional, e com a ades@o pelo Brasil da
Declaracdo dos Direitos dos Povos Indigenas, reconhecendo os direitos desses povos como
sendo direitos humanos, afastando assim a politica da integracdo que junto com Constituicdo
influenciara na aprovacdo do Estatuto da Sociedade Indigena e na revogacéo total do Estatuto

do indio que néo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988.

1%4Cf. Art. 66. O 6rgdo de protecdo ao silvicola fard divulgar e respeitar as normas da Convencdo 107,
promulgada pelo Decreto n° 58.824 de 14.07.1966.

165 C.f. Art. 8, XVII, 0) nacionalidade, cidadania e naturalizagdo; incorporacdo dos silvicolas & comunhio
nacional;
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Com a Constituicdo de 1988 criou-se a necessidade de revisdo da legislacdo e nas
jurisprudéncias dos tribunais superiores relativo aos indios, quando da préatica de infracdo
penal que deve ter como fundamento o artigo 109 da CF, que trata da competéncia para
processar e julgar indigena como sendo da justica federal o que tem ocorrido atualmente é que
por forca da Simula 140 do STJ tem-se entendido ser da justica estadual.

Quanto a competéncia da Justica Federal para processar e julgar indigenas é
importante destacar a entrevista com Procurador da Republica e do Procurador Federal que
afirmam ser da Justica Federal a competéncia para processar e julgar os indigenas tanto nas
questdes que envolverem o interesse coletivo quanto o individual.

J4, na entrevista com o Juiz Federal, o mesmo entende que o problema da
competéncia esta em definir o que é disputa e, depois, 0 que sdo direitos indigenas; uma vez
definido, pode-se dizer que serd competente.

Na entrevista como o Procurador Geral de Justica do Estado de Roraima, 0 mesmo
entende que o simples fato de um cidaddo ser indigena ndo o torna diferente para ser julgado
na Justica Federal e sugere que deve sim ser criada uma justica especializada que néo
necessariamente seja federal.

Longe da polémica acima, na pesquisa, pode-se verificar que o projeto de lei n°
156/09, que trata da reforma do Cddigo de Processo Penal dispbe que sera da Justica Federal a
competéncia para processar e julgar indigenas quanto da pratica de infracdo penal ndo
importando ser o interesse individual ou coletivo.

No trabalho de pesquisa foram realizados dois estudos de casos, um envolvendo o
indio PAIAKAN e outro com o indio BASILIO. No estudo de caso apresentado, o indio
Paiakan foi acusado e condenado pela pratica do crime de estupro. Fica clara a urgéncia em se
rever a jurisprudéncia dominante, ja que o crime ocorreu no ano de 1992, tendo sido
absolvido pelo o juiz de primeiro grau; e, em apelacdo do Ministério Publico, foi condenado
pelo Tribunal de Justica do Pard no dia 17 de dezembro de 1998, sem que fosse observado o
artigo 231 e 109 da CF, bem como o Estatuto do indio. O argumento sustentado tanto no
TJPA bem como no STJ e STF era o de que “se tratava de um indio integrado a sociedade”,
por saber ler e ser eleitor, ou seja, foi aplicado ao Paiakan a politica da integracdo prevista nas
Constituicdes de 1934, 1946, 1967 e 1969, e foi afastado o estado pluriétnico estabelecido
pela Constituicéo de 1988.

No segundo estudo, conhecido como Caso Basilio, ocorreu no ano de 1986, portanto
anterior a Constituicdo de 1988, foi respeitada e aplicada a pena pela propria comunidade nos

termos do artigo 57 do Estatuto do indio.
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E importante destacar que aplicacio de penalidade pelos indigenas prevista na lei n°
6.001 do ano de 1973 foi bem avancada, tendo em vista que o respeito a cultura e 0s costumes
indigenas passam a ser reconhecidos na Constituicdo de 1988 e pelos instrumentos
internacionais como OIT 169 de 1991 e pela Declaracdo das Nag6es Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas de 2007.

Outra mudanga que deve ser feita em havendo crime praticado por indigena é a
realizacdo de exame antropologico para a analise da aplicacdo da pena que é vista atualmente
dentro da culpabilidade no elemento da imputabilidade, com o reconhecimento da diversidade
cultural e o a afastamento da integracdo do indigena a culpabilidade deve ser analisada dentro
do potencial conhecimento da ilicitude no erro de proibicdo previsto no artigo 21 do Cddigo
Penal.

Durante a pesquisa verificou-se que o Juiz Federal da 1° Vara de Bauru, rejeitou a
denuncia por auséncia do laudo antropoldgico nos termos do artigo 395 Il do CPP.

Pode-se assim concluir que os direitos estabelecidos na legislacdo indigenista
brasileira ndo podem ser contemplados apenas aos indios que vivem em aldeias e que tiveram
ou tém pouco ou nenhum contato com a cultura da sociedade ndo indigena envolvente.
Impde-se que também sejam assegurados aos indios influenciados pela cultura dos brancos 0s
direitos previstos na legislacdo indigenista, desde que esses indios sejam reconhecidos pela
comunidade indigena como tais e que sua segregacao afete a comunidade (interesse coletivo).

Enquanto ndo ocorrem as mudancas na legislacdo penal indigenas, devem as
autoridades policiais, 0 ministério publico e poder judiciario confirmar de forma efetiva que o
autor do crime é indigena. Uma vez confirmado, devem ser aplicadas as regras previstas nos
artigos 56 e 57 em conjunto com os preceitos contidos no art. 3°, inciso | do Estatuto do indio.

Os indigenas vivem tutelados pelo Estado, pelo menos por lei, o que significa que cabe
ao governo dar as condicdes para que possam viver em suas comunidades, de acordo com
seus costumes, sem ter que se submeter a uma legislacdo que ndo tem nenhuma relacdo com
seu modo de vida e da qual ndo tem conhecimento, cabendo ao poder judiciario em particular
ao STF e STJ reexaminar a jurisprudéncia que ainda predomina, em grande parte construida
no século passado, sob o palio de ultrapassada visdo etnocéntrica e integracionista, a qual

cuidava dos indios como categoria obrigada ao desaparecimento.
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ANEXO 1 - Entrevista com o Procurador da Republica

Dia 1 de fevereiro de 2013-Entrevista com o procurador da Republica

Marcos Pereira > Estou aqui com o Procurador da Republica Dr Fernando Machiavelli, Doutor quero
inicialmente agradecer a oportunidade de estar aqui com o senhor eu estou desenvolvendo um trabalho
como pesquisador por ser mestrando da Universidade Estadual do Amazonas, a onde eu trato da
questdo indigena no aspecto principal a competéncia da justica federal ou estadual para julgar esses
crimes, a questdo da obrigatoriedade ou ndo da realizacdo do laudo antropoldgico e por fim no ultimo
capitulo eu trato da Sumula 140 da aplicacdo dela atualmente ou se deve haver OU NAO O
cancelamento desta Sumula.

MARCOS PEREIRA > Doutor Fernando eu queria saber inicialmente aqui no Ministério Publico
Federal qual o setor que trata, qual e a questdo do local onde o senhor exerce sua funcdo relacionada a
guestdo indigena?

ENTREVISTADO > O Ministério Publico Federal ele é dividido em na sua organizagao interna em
seis Camaras tematicas que sdo as camaras de coordenagdo e revisdo, que elas estdo instaladas em
Brasilia, que elas exercem entdo a coordenacao e revisdo de todos os membros, e dentre essas camaras
a uma camara especifica que e a Sexta Camara de Coordenagdo e Revisdo que trata de Populagtes
Indigenas e Comunidades Tradicionais, entdo nesta Camara os Procuradores representantes dessa
Camara que no caso eu sou o Procurador aqui em Roraima representante da Sexta Camara de
Coordenacdo e Revisdo, eles vao trabalhar com as matérias afetas as tematicas de comunidades
tradicionais e de populacdo indigena em geral, entdo essa separagdo e uma exclusividade dentro da
separacao de atribuigcdes do Ministério Publico Federal especifica dessa tematica sob tudo a temética
indigena e claro ndo deixando de lado as comunidades tradicionais em geral, quilombolas e ciganos,
comunidades extrativistas, em fim as demais que se colocam o rotulo minoria.

MARCOS PEREIRA > Doutor, n6s temos ai a questdo de competéncia entdo quando envolve essas
minorias em particular a questdo indigena, ja que a constituicdo de 88, ela deu um tratamento especial
deixou basicamente um capitulo, e nesse capitulo direciona algumas questdes voltadas aos indigenas, e
outros artigos espalhados dentro da propria constituicdo, mais ela trds também em seu artigo 109, as
atribui¢bes da justica federal e ai é claro que o senhor como Procurador e uma vez ocorrendo a
competéncia da justica federal vai haver a atuacdo do Ministério Publico Federal, mas dentro desse
trabalho que esta sendo realizado nota-se no trabalho de pesquisa que ha varias decisfes conflitantes
em relacdo a aplicabilidade ou ndo 1a do inciso XI, qual e a questdo que esta envolvida, entdo
justamente essa que e o certame desse trabalho € a discussdo quanto a competéncia da justica federal
para atuar e consequentemente da atuacdo do Ministério Publico Federal, entdo gostaria de saber do
senhor como esta na visdo do Ministério Publico essa atuacdo da justica federal em relagéo ao artigo
109 inciso X1 em relagdo ao artigo 109, I, ja que a FUNAI é uma fundacdo é uma autarquia federal e
como esta isso, e tivemos agora uma questdo interessante e uma decisdo do STJ, hum mandado de
seguranca no dia 22 de novembro de 2011 do Ministro Gilson Dipp, e eu creio que com isso vai
ocorrer uma mudanga muito grande nessas questdes, eu gostaria de saber, do senhor como est isso,
qual entendimento que se faz aqui em relacdo ndo s6 ao Ministério Publico Federal aqui do estado de
Roraima, bem como a posic¢ao do Ministério Publico Federal nesse sentido.

ENTREVISTADO > Em geral o Ministério Publico Federal, respeitadas as dependéncias de colegas
etc., uma posigdo que se pode dizer em geral, vamos dizer assumida pelo Ministério Publico Federal
por seus 6rgdos em processos judiciais e no sentido de que mesmo que se entendendo valida e vigente
a Sumula 140 do STJ, a interpretacdo que se tem que prestar a ela e bastante restritiva e a interpretacdo
gue se tem que dar ao artigo 109, XI da Constituicdo e bastante ampliativa a luz do Art.231 da
Constituicdo que trata dos povos indigenas a luz da maior protecdo da Constituicdo vamos dizer assim
do cuidado erige, que a Constituicdo determina em relacdo aos povos indigenas e as comunidades
tradicionais em geral, as protecdes do modo de fazer, viver e criar das comunidades tradicionais em
geral especificamente em relagdo aos indigenas, entdo ha uma visdo no sentido de que a justica federal
por ser justica afeta, as causas em que a FUNAI ela é parte, as causas em que a Unido e parte, tendo
em conta que e uma fungdo da Unido e que determinado pelo 231 da Constituicdo os direitos dos
povos indigenas, acessos a servicos, a exercicio da propria cidadania ele esta diretamente ligando a
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fungdes da Unido inclusive do usufruto de suas terras que é propriedade da Unido, no entanto a uma
ligacdo muito mais intima com a Unido federal no quanto se diz de povos indigenas em geral e ai
trazendo a questdo para o direito penal parece ndo haver duvida que toda essa gama de tematicas em
gue a competéncia e federal autoriza a concluséo de que o trato mesmo quando se cuida de direito
individual, ou seja, o indigena como vitima de determinada acdo delitiva, o indigena como autor de
determinada acéo delitiva a justica federal pelo gue ela enfrenta em relacdo as tematicas dos indigenas
ela estaria com uma maior capacidade de prestar contas a isso, porque a justica que vai tratar da satde
e a justica que vai tratar da questdo da educacao, e a justica que vai tratar da questdo da terra em fim e
a justica que vai tratar da disputa do direito dos indigenas, e a pergunta é, até quando se pode isolar
determinado fato tipico que envolve uma comunidade indigena, que envolve um autor indigena, que
envolve uma vitima indigena do prdprio sentido de comunidade, tendo em conta que quando se trata
de indigenas, o individualismo que vamos dizer, norteia a organizacdo social da sociedade envolvente
gue norteia 0 nosso modo de vida e nos mas das vezes ndo se reproduz nas comunidades indigenas
entdo o que pode ser o fato que aos olhos da comunidade envolvente ele trata de uma questdo
individual, aos olhos da comunidade ele normalmente envolve interesses, direitos até como fundo da
comunidade toda, a segregacdo de um indigena de determinadas comunidades pode envolver, acarretar
uma ruptura da organizacdo social dela, sobre tudo se pegarmos as culturas das comunidades
indigenas em que a atomizagdo do poder politico dentro das familias, das parentelas que muitas vezes
sdo formadas por cinquenta, cem pessoas e a retirada, por exemplo uma segregacdo, em fim para
qualquer espécie de pena criminal pode gerar um impactos muito grande, entdo e muito ténue a
separacdo entre o interesse ou o direito da comunidade e ai entra 0 conceito de disputa do direito
indigena art. 109 , e a questdo da Simula 140 que vai dizer quando a vitima ou o autor for indigena a
competéncia e da justica estadual, na verdade a interpretacdo da Simula 140 na nossa concepcao se
reputar ela valida partindo do pressuposto que ela ainda ndo foi cancelada ela tem que ser a com
menor ambito normativo possivel abarcando o menor numero de situagdes possivel , uma questdo que
foi levantada que e a do voto no Ministro Gilson Dipp desse mandato de seguranga , isso foi curioso,
interessante, por que ele em que pese ndo tenha afastado a Simula 140 mesmo que de maneira que nao
foi sustado o cancelamento da Simula, a participagdo da FUNAI que trouxe ao debate a necessidade
da competéncia da necessidade de se aproximar mais com a justica federal o delito no caso, o que
ocorre, a FUNALI, isso a diversos Procuradores Federais que entendem como uma interpretacdo que
parece bastante IUcida das normativas da FUNAI isso a ate a assinada de um decreto que trata da
guestdo que a FUNAI ela pode e deve intervir em todos os processos em que ha indigenas
demandados ou vitimas de processos penais o s6 fato de uma fundacdo federal entrar no processo,
participar do processo mesmo que de maneira simples gera a alteracdo da competéncia, isso e uma
jurisprudéncia consolidada inquestionavel, a questdo de que a justica federal compete inciso | do
art.109 julgar as causas em que se tenha a disputa entre interesses da Unido e havendo a FUNAI como
assistente que seja isso ja gera alteracdo da competéncia.

E por fim, outra questdo que também ligada a participacdo da FUNAI e aquela que no, mas as vezes
vao aportar os autos, se isso ja ndo foi feito quer pela defesa, ou acusagdo visando a aplicagdo do
direito penal, de um direito processual penal, etnicamente adequado, 0 que isso quer dizer, quer dizer
assegurar igualdade dentro do processo penal reconhecendo as diferencgas étnicas dos seus atores isso
que dizer traduzindo que o processo penal gue envolve indigenas mesmo na qualidade de vitimas, no,
mas das vezes pra reclamar vai reclamar a participacdo, a interlocucéo, do que se pode chamar de um
tradutor étnico, uma pericia étnica conduzida por um antropélogo que vise a uma tradugdo mesmo de
valores ndo apenas um laudo antropoldgico, que venha dizer da conta de uma possibilidade ou ndo de
compreensdo da lei penal, mas também que ele participe ativamente da prdpria inquiricdo, por
exemplo, da testemunha isso coisa que na pratica ndo ocorre. O fato de que indigenas que falam a
lingua portuguesa, eles tem uma compreensdo de determinados signos, de determinadas palavras, de
uma forma diferente daquela utilizada pelo juizo ou pela acusacao ou pela defesa, ainda mais quando
se fala de conceitos juridicos, conceitos técnicos, entdo a possibilidade de haver ruidos, na
interlocucdo entre as partes quando se envolvem comunidades tradicionais e muito grandes. Dai a
necessidade, por uma questdo de direito a igualdade mesmo dentro do processo penal, de uma
intermediacdo mesmo, para a compreensdo de determinados signos.

MARCOS PEREIRA > ainda que ele dirija, fale, mesmo que ele esteja integrado a comunidade
dominante.
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ENTREVISTADO > Sem duvidas, eu até gostaria de tratar dessa questdo da integragdo, na verdade
quando o Estatuto do Indio trata da integrac&o, isso e até uma posicdo que a propria FUNAI defende a
pareceres juridicos da FUNAI, de Brasilia, inclusive, tratando disso é uma posicao bastante tranquila
do Ministério Publico Federal ou pelo menos e uma posicdo majoritaria, e no sentido de que ndo
houve recepcéo pela constituicdo de 1988 do conceito de indigena integrado, ndo integrado ou em via
de integracdo na verdade a CF de 88 ao estabelecer o estado pluriétnico, uma sociedade multicultural,
e reconhecer os valores, reconhecer as identidades, vamos dizer das diversas culturas, entdo
reconhecendo a diversidade ela ndo pode cogitar de uma integragcdo como se ha sociedade envolvente
também ndo esta integrada a cultura diversa, quer dizer que a ideia de integracdo parte de um
paradigma que agente pode dizer etnocéntrico, e que a uma sociedade dominante etnicamente
homogenia, € uma inverdade que ndo hd uma ingenuidade étnica na sociedade envolvente, e que
aquelas demais sociedades envolventes estariam numa via de se tornarem iguais, como se a diferenca
diminuisse, a diferenca ndo diminui, a diferenca de forma alguma, pelo contrario ela enriguece, e ela
tem que ser respeitada, e a questdo da integragédo ela ndo sobrevive a uma filtragem constitucional, e
de outro lado ela ndo sobrevive a uma filtragem de controle de convencionalidade ou de
constitucionalidade dentro da perceptiva de bloco de constitucionalidade, em face da Convencgédo de
169 da Organizacao Internacional do Trabalho j& que traz uma série de direitos indigenas, a partir da
ideia do indigena, que dirige, que estudou, que mora em casa, vota, votar entdo nem se fala por que
votar e o direito de cidadania que ndo precisa superar alguma diferenca étnica ele precisa exercer a sua
cidadania.

MARCOS PEREIRA > Doutor no vamos ter aqui ate aproveitando um objeto do trabalho, por isso
eu uso como trabalho o caso do indio PAULINHO PAIAKAN, que justamente em 1990 ocorreu para
ele foi impetrado no dia 20 de setembro, varias HCs, e um dos fatores interessantes e € isso que vai ser
objeto da pergunta, foi afastada a Assisténcia da FUNAI nesse caso concreto inclusive esta nos autos e
baseado nessa decisdo recente do Superior Tribunal de Justica o qual coloca a importéncia de ter
assisténcia da FUNALI, e aqui eu falo do PAULINHO PAIAKAN, mas na verdade poderiam ser outros
casos em que a FUNAI foi afastada como assistente, mas foi o dele que chamou mais atencao a época,
e ainda tem em vérias ac0es, ele estd inclusive fora da aldeia, ndo foi preso ainda, j& foi inclusive
determinada a prisdo dele, e a pergunta é a seguinte: com toda essa visdo com essa quebra de
paradigma, da Constitui¢do, agora esse recente entendimento do Superior Tribunal de Justiga, tratando
aqui da questdo individual aonde o indigena devera sim ter a presenca da FUNAI, ainda que a questdo
seja individual, ainda que ele esteja integrado e ai viria a seguinte pergunta, € esse processo o que vai
ocorrer, porque o caso do Paulinho Paiakan, por exemplo, foi um que aconteceu em 1999, ja o
julgamento, j& na atual Constituicéo, e claro como este vdo ter varios como afastadas a assisténcia da
FUNAI, qual vai ser entendimento? O que deve acontecer? Vai ser nulo? Essa matéria é uma questdo
processual? Vai ser uma nulidade absoluta? Ou relativa?

ENTREVISTADO > Na verdade em havendo a consolidacdo que ainda ndo ha por que ha
jurisprudéncias nos tribunais federais e na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ela ainda é
majoritaria no sentido de uma aplicacéo bastante generosa na da Simula 140, sdo raros, e esse julgado
do ministro Gilson Dibb pode vir a ser um julgado excepcional, que possa ser uma jurisprudéncia que
venha ser usada como fundamento para eventual reconhecimento de juridicidade, inclusive em
havendo uma legislacdo nova se entendermos que ela tem algum conteddo material, mera norma
processual me parece que quando se cuida de um direito de participagdo de um ator dentro do processo
quer pela acusacdo quer pela defesa, se pode pensar sim em uma posicdo de direito material, de
qualgquer maneira havendo uma alteragdo de evidencia seria viavel a veiculacdo de tese de nulidade, no
entanto devemos lembrar que havendo uma alteragdo de jurisprudéncia ela tera que se dar de uma
maneira sedimentada, e eventualmente enfrentando a questdo inclusive, ai posso trazer exemplos
outros, da prépria decisdo para mudanca de jurisprudéncia uma eficacia prospectiva, ai temos, por
exemplo, o caso do regime integralmente fechado que ao decorrer da lei dos crimes hediondos que ao
determinar a possibilidade de progressdo, ja consignado o fato de que aquilo ndo geraria indenizacgéo,
nenhuma prisdo foi ilegal antes daquele momento. Entéo pode se fixar eventualmente para ndo gerar
uma alteracdo, no sentido de que a participacdo da FUNAI é mais ampla o sé fato de ela participar ja e
competéncia federal, no entanto ela ndo tendo participado, a justi¢a estadual tinha sua jurisdigdo entdo
ndo poderia se cogitar a sua competéncia por nulidade em fim isso e uma questdo que vai de acordo
com a alteracdo jurisprudencial se é que vai vir, vai ter que ser definida, mas ndo ha duvida de que a
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depender do que se decida nesse caminho, nessa alteracdo de jurisprudéncia pode sem duvida haver
uma revisdo de processos anterior, o que inclusive pode haver numa eventual alteracdo da legislacéo, o
estatuto dos povos indigenas, com relacdo trazendo a competéncia federal, viesse um novo codigo de
processo penal, editado e aprovado, se ndo houver provavel em ressalva em normas transitorias dos
procedimentos anteriores.

MARCOS PEREIRA > Doutor Fernando, e o poder de policia, vamos imaginar que ocorra um crime
numa area indigena em determinado local, qual o entendimento que se tem em relacéo a essa questao,
quem e que realiza as investigacdes? E a policia civil? Ela Vai poder entrar na area?
ENTREVISTADO > Bem, na linha do entendimento, como e que a gente poderia dividir, a FUNAI
ela exerce o poder de policia administrativa das &reas indigenas, evitando as ocorréncias de quaisquer
atos ilicitos civeis e criminais inclusive, enquanto a policia federal vai a ela competir a apuracéo de
crimes ocorridos nessas areas, entdo sinteticamente, a policia federal que de forma primordial,
compete o poder de policia e a policia judiciaria, vamos dizer assim, dentro de areas indigenas, no
entanto a policia federal e a FUNAI tem o dever de atuar em conjunto para manter a ordem juridica
nas areas indigenas, o préprio ingresso da policia federal nas terras indigenas tudo vai depender de
uma situacdo, de uma eventual necessidade de preméncia, de flagrante, etc, mas ele deve ser precedido
de um contato com a FUNAI, de uma acdo cooperada, da FUNAI, por exemplo, precisa buscar um
indigena para ser ouvido num inquérito policial, comunica-se a FUNAI, a FUNAI faz uma
intermediacdo com indigena, talvez até por necessidade antropologica, para explicar que fato € esse, o
que é ser conduzido para ser ouvido numa investigacdo em sede policial, e a policia federal entdo que
faz essa parte investigativa, a intervencdo da policia civil em terra indigena a participacdo dela, ela
deve ocorrer somente nos casos de prévia autorizagdo da FUNAI ou por convocacao por necessidade
de auxilio da policia federal, e até por outro lado o ingresso na area indigena feito sem autorizagdo da
FUNAI e independentemente de uma solicitacdo da policia federal, ele vai ser uma ocorréncia ilicita,
vai ser contra esse entendimento, vai se revestir de ilegitimidade, essa e que e a verdade, isso na leitura
que temos, a policia civil sem uma convocagédo da policia federal, sem um pedido de colaboracéo da
FUNAI, em fim sem uma ideia cooperativa com aqueles que de forma primordial incube essa
atividade do poder de policia, ela vai estar inclusive atuando a margem da ordem juridica, no entanto
isso tem que ser frisado na pratica o que temos sobre tudo em estado em que as terras indigenas
tenham uma relevancia territorial, como e o caso de Roraima, e também caso de outros estados da
regido norte, sob tudo da Amazénia legal, as policias estaduais, elas entram e pode se dizer que a uma
permissividade da atuacdo delas em terras indigenas, mas isso e uma questdo a ser construida num
plano fatico, numa mudanca de praticas que combinem com a ordem juridica, a leitura de qualquer
maneira que ao passo a competente da justica federal decorre de toda aquela dama de argumentos que
eu declinei anteriormente, da mesma maneira da mesma forma, e que isso ainda ndo vem sendo uma
jurisprudéncia que agente possa chamar de majoritaria, da mesma forma a Policia Federal e a FUNAI
que deve promover a policia administrativa e a policia judiciaria dentro de areas indigenas.

MARCOS PEREIRA - Dando prosseguimento a terceira parte da entrevista, iremos tratar agora da
questdo da simula 140, do STJ e os conflitos de competéncia da justica federal e estadual pra
processar e julgar as infragdes penais praticadas por indios.

Dr. Gostaria que o senhor fizesse um comentéario a respeito dessa simula 140.

ENTREVISTADO > A sumula 140, ela traz uma previsdo que me parece na nossa visao, ela é
inadequada, mas da forma que ela vem sendo aplicada ela se torna ainda mais adequada, além do fato,
de agente vislumbrar nesse estagio de um cancelamento dessa simula, e o que viria inclusive com uma
eventual alteracdo normativa como um reflexo de se fixar a competéncia da justica federal a tratar de
causas criminais em que indigenas figuram como autor ou como réu, a sumula 140, vem sendo
aplicada de uma maneira, que se quer passa por uma filtragem constitucional e sobre tudo em face do
artigo 231 da constituicdo, em face da necessidade de ser reconhecer que a Constituicdo Federal, ela
ao elege um estado pluriétnico ou multicultural e ao dar a Unido federal atribuicdo para tratar da
defesa dos indigenas a grande maioria das questdes que envolvem a realidade da vida social dos
indigenas, que acaba recaindo sobre a competéncia da justica federal, exatamente por ser a Unido,
aquela que esta constitucionalmente incumbida de prestar diversos servicos, na verdade de ser o estado
no sentido amplo dentro das comunidades indigenas, a uma justificativa bastante logica, bastante
coerente no sentido de que a justica federal deveria fazer, deveria ser competente pra causa que
envolve indigena e até ultrapassando isso, uma leitura diretamente do inciso XI do artigo 109, leva-se
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em conta que a acBes criminais, vamos dizer de uma forma mais ampla, questdes, problemas que
envolvem Direito penal de uma maneira geral dentro de comunidades indigenas, com indigenas como
autores, com indigenas como vitimas elas no mais das vezes vdo envolver a comunidade como um
todo, exatamente como ja expliquei anteriormente, pelo fato de que ao contrario da sociedade
envolvente, ao contrario do modo de vida individualista que se tem no mais das vezes, pelo menos de
uma maneira preponderante na comunidade envolvente as comunidades tradicionais e sobre tudo as
populagdes indigenas elas tem um modo de vida muito mais ligado a valores comunitarios, isso pode
se verificar, por exemplo, na prépria face do direito de propriedade, se é que pode se chamar de direito
de propriedade quando se trata dos bens do patriménio, enfim que existem em comunidade de terras
indigenas, em que a coletividade administra, em que ha outra questdo a propria relacdo familiar, a
existéncia das parentelas, a existéncia em varias comunidades de uma atomizacdo dos poderes
politicos, ou seja, varias redes de poderes normalmente ligadas por questdes de parentescos em que se
tem, por exemplo, aqui em Roraima a figura de um tuxaua, se tem em outras regides a figura de um
cacique enfim a figura de um chefe politico, isso quer dizer o que? Isso quer dizer que essa forma de
fazer e de viver, de enfim, de se organizar socialmente ela ja traz uma diversidade que tem que ser
observada sobre a perspectiva de qual sera o impacto quando houver algum crime, ou seja, quando o
direito penal e quando as agéncias do direito penal, ou seja, o estado ele venha a falar para processar
determinado indigena ou pra processar o autor de um fato contra determinado indigena, como é que se
pode afastar isso da coletividade? Como é que se pode afastar do impacto, ou como é que se pode
afastar isso da relacdo da comunidade toda? No momento que até o s6 fato de ser indigena é uma
autoidentificacdo, mas é uma autoidentificacdo dentro de determinado grupo, como € que a gente pode
afastar essa questdo da perspectiva coletiva? Isso ja me parece bastante dificil e 0 que ocorre é que
sumula 140, ela trabalha exatamente ao contrario, ela cria 0 que deveria ser regra como excecao, ela
trata 0 que deveria ser regra como excec¢do, ela vai dizer que de uma maneira genérica como agente
pode dizer, com a tentativa de vocacao abstrata e normativa geral ela diz que crimes praticados por
indigenas ou contra indigenas sdo de competéncia da justica estadual, quer dizer ela faz um
fechamento de, numa visdo mais hermenéutica ela fecha o sentido do artigo 109 inciso XI e sobre uma
leitura a luz do artigo 231, a luz dos proprios, sobre tudo a Convengdo 169 da OIT ao invés dela
assegurar uma abertura de significacdo pra concretizagcdo dos casos em que realmente a ou ndo
interesse da coletividade, ha ou ndo ha impacto na coletividade em decorréncia de determinado delito,
ela faz uma blindagem, ela fecha como se tudo que envolve crimes quer com indigenas como autores,
quer como indigenas como vitimas, deveria ser da justica estadual, iSso me por parece, por isso ja abrir
a fala no sentido de que, hd menos com uma leitura, mas podemos dizer tradicional a simula 140,
parece gque ndo resisti a um exame mais denso a luz da onde ela deve buscar fundamento de validade,
gue sdo numa visdo bem tradicional na norma constitucional, com um pouco mais de arrojo no bloco
de constitucionalidade formado por tratados internacionais que o Brasil signatario que trata as
comunidades tradicionais populagcfes indigenas. Além disso, entdo além do fato que ela nédo resistir
parece que ndo resiste a0 um exame mais denso dos seus requisitos de validade mesmo se reputando a
ela ainda valida do ambito de aplicacdo dela, necessariamente tem que ser reduzido, e 0 que se vé na
jurisprudéncia é o contréario, ela tem uma leitura superior ativa, ela tem como a gente pode dizer, uma
ampliacdo, ela parece fechar a interpretacdo dos casos concretos quando se trata de indigena vitima ou
autor e ai a de se fazer, quando se consegui fazer alguma alteracdo de competéncia, ou quando se
consegui sustentar isso reclama um esforco argumentativo, um 6nus de argumentacdo quer do
ministério publico federal quer da FUNAI, quando intervém como assistente, quer mesmo do juizo
guando sustenta, que a ele falece a competéncia ou a ele se fixa a competéncia , cargo estadual, cargo
federal por que parece que se tem que argumentar contra a sumula quando a sumula na verdade que
deveria prestar contas a argumentos muito mais fortes, superiores a ela que sdo esses que agente esta
trazendo.

MARCOS PEREIRA - Quer dizer entdo doutor. Eu estou aqui s6 imaginando porque, quando se trata
de competéncia, € uma norma processual, e a aplicagdo seria imediata; e, nessa linha de raciocinio, o
ministério publico sera que o poder judiciario estaria preparado, ja que era realmente como o senhor
disse, tudo estava indo para o estadual e vamos imaginar que nao tenha sido sentenciado, sera que esta
preparada a justica federal e o ministério publico federal para receber 0s processos que estariam I3,
esse deslocamento ndo vai poder alterar assim toda a maquina?
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ENTREVISTADO > Isso € o que agente chama de problema de politica judiciaria, € como solucionar
determinada alteracdo legislativa que eventualmente ndo tem nas estruturas administrativas, nas
estruturas institucionais uma forca para fazer frente a uma demanda nova criada; no entanto, a gente
convive com isso, me parecem, crises dentro do judiciario por acimulo, quer de recursos que sao as
mais conhecidas, as crises das quais decorreram a alteracGes, sobretudo na emenda constitucional 45,
por exemplo, que fez uma reducdo das possibilidades de acesso as cortes superiores 0 que agora se
pretende inclusive se estender ainda mais ao Superior Tribunal de Justica, agente tem isso quando na
emenda 45, altera a competéncia da justica trabalhista, por exemplo, em que houve um acréscimo
muito significativo sobre tudo no campo da responsabilidade civil em gue se migrou grande parte das
demandas de trabalhadores contra empregadores, entdo isso é uma realidade que me parece que ndo
pode ser negado mais ela ndo pode ser um entrave, ela ndo me parece que imuniza a viabilidade, pra
comecar ndo € um argumento de principio é um argumento de politica e € um argumento de politica
judiciaria que a propria experiéncia institucional do judiciario brasileiro, agente pode colher agora
rapidamente me referi a varios casos, mas a gente pode colher varias experiéncias que tivemos em que
ocorreram alteracBes de competéncia, necessariamente se vai ter que fazer frente a novas demandas,
mas por outro lado isso ai pode ser acertado com um mecanismo, e outros a criagdo de varas
especializadas a criacdo de novos enfim, cargos, mas o que ndo impede na verdade de forma algumas
de se pensar que uma dificuldade fética blinde ou impeca, diminua a uma obrigacdo um comando
constitucional.

MARCOS PEREIRA - O cancelamento da sumula é cumprir o que determina a Constituicéo.
ENTREVISTADO > Exatamente, numa leitura que nos parece, mas correta. Deixando sempre
expresso respeito total a entendimento do sentido contrario de que ha e podemos afirmar sem qualquer
receio de equivoco que na jurisprudéncia eles sdo o entendimento majoritario.

MARCOS PEREIRA: Daremos inicio ao 4° tema que é em relagdo ao exame antropolégico, Doutor,
eu queria saber do Senhor como esta a situacdo em relacdo a realizacdo ou nao do exame laudo
antropoldgico, até por que nesse trabalho, alias, seguindo uma decisdo de um juiz que ele entendeu
que o ministério publico ao oferecer a denuncia, ele rejeitou a dendncia, tendo em vista, que 0 MP, ele
ndo apresentou laudo antropolégico, alias, disse esse juiz ele coloca na sua decisdo que 0 ministério
publico, atentou-se apenas a seguinte situagdo: que o indigena tinha sido candidato, eleitor e sabia
dirigir e, portanto ndo havia a necessidade da realizagdo do exame antropolégico, gostaria que o
Senhor fizesse 0 comentério desse tema.

ENTREVISTADO > Pontualmente quanto a rejei¢do de uma denuncia poderia haver uma discussao
guanto a este expediente que é adepto ao processo penal e nesse seria um momento adequado a
rejeicdo, por que, o laudo antropolégico na opinido e em minha opinido e na de diversos colegas do
MP federal, enfim, inclusive na doutrina descrevem aqueles que se debrucam especificamente sobre
esse assunto, ele é necessario, sobretudo na verdade, por que digo a maior importancia da necessidade
dele é a da verificacdo da possibilidade da compreensdo da norma penal da vedagdo da conduta que é
levada ao efeito pelo indigena, isso em que perspectiva, na perspectiva disso superada a ideia do laudo
antropoldgico na verdade que nos aceitamos ele ndo é um laudo antropoldgico que verifique um grau
de integragdo do indigena de uma maneira abstrata para poder se chegar a uma conclusdo
preconceituosa no sentido que o indigena estaria equiparado ao ser humano com o desenvolvimento
mental incompleto que é aquela leitura que se tem lamentavelmente na legislacdo civil e
lamentavelmente ainda é utilizada para quem langa méo do estatuto do indio sem uma filtragem
Constitucional como se trata dos graus de integracdo. Pois bem, superada a questdo que a integracéo
do indigena pode ser utilizada como um argumento para fim de considerar um tratamento penal que o
repute incapaz tem que se analisar superada essa visdo que é um exame tradicional tem que se verificar
a possibilidade de puni¢do de indigena sobre a perspectiva do erro de proibi¢cdo ou do erro de tipo
culturalmente condicionado, entdo, na perspectiva, nesta perspectiva, claro eu defendo a finalidade do
laudo antropoldgico € a verificagdo da possibilidade ou impossibilidade por um motivo de diversidade
étnica do indigena se conduzir de acordo com a lei penal da sociedade envolvente isso vai ocorrer
entdo de duas maneiras utilizando a tematica classica do direito penal na sua perspectiva do erro de
tipo sobre a perspectiva do erro de proibicdo ambos em uma leitura culturalmente condicionada, ou
seja, a propria, dentro do erro de tipo o préprio conhecimento de determinado situacéo fatica, a propria
compreensdo de determinada situacdo fatica ela pode variar de acordo com o entendimento na verdade
com a tradicdo, enfim com as caracteristicas culturais de determinada pessoa dentro da sua cultura.
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MARCOS PEREIRA: ¢é interessante isso que o senhor estd falando por que dentro do préprio
estatuto ele fala de atenuacdo da pena e 0 mais curioso é que atenuacdo da pena ocorre na segunda
fase, e 0 juiz trazendo aquela pena ficando no minimo legal ele ndo pode descer a pena, ja que a
jurisprudéncia coloca no episodio trazer abaixo daquele minimo e sendo erro de proibicdo mais
interessante gque ele consegue ja que seria na 3? fase e justamente por ele ndo ter conhecimento daquele
fato da forma que realmente ocorreu até para o juiz realmente analisar aquele caso indigena seria
interessante.

ENTREVISTADO > Sim e na perspectiva do erro de tipo ele afasta a tipicidade e ai ele pode
entender que ndo héa crime.

MARCOS PEREIRA: ou seja, ndo havendo crime ou fazer a redugdo que é prevista dentro do
préprio estatuto.

ENTREVISTADO > é dentro da perspectiva e sim da dogmatica classica, dentro do erro de tipo ele
podera afastar a tipicidade se for vencivel e da para fazer a aplica¢do do culposo quando existente € a
dogmética classica da parte geral do codigo penal e na possibilidade da aplicacao do erro de proibicdo
culturalmente condicionada que até vai ser mais comum ele pode gerar a reducdo de pelo menos a
isencdo da pena por falta da culpabilidade mais uma culpabilidade que ndo parte do pressuposto de um
desenvolvimento mental que volto a dizer um preconceito sem tamanho incompleto por que o indigena
tem exatamente ou mais 0 mesmo desenvolvimento intelectual, a diferenca é que a compreensao que
ele pode fazer em determinado fenbmeno da sociedade envolvente ela € tdo equivocada como a
compreensdo que eu posso fazer em determinado fendmeno dentro da comunidade dele, se ele tivesse
um desenvolvimento metal incompleto quando ele tem contato com a sociedade envolvente eu tenho
esse mesmo desenvolvimento metal incompleto na comunidade dele, o Zaffaroni faz uma referéncia
quando ele critica o conceito de integragdo, que ele fala, eu sou tdo mais desintegrado que o indigena
guando eu estou na comunidade dele.

MARCOS PEREIRA: Verdade, verdade

ENTREVISTADO > é uma questdo no momento de se verificar de um ponto de vista, um paradigma
pluriétnico a superagdo dessas ideias parece bastante clara, e ai o trabalho se vai ser utilizado o direito
penal na sociedade envolvente que se faca uma leitura eticamente adequada e essa filtragem, por isso
gue a finalidade do laudo antropol6gico na perspectiva a que defendida e que ha perspectiva que é
comandada por diversos setores do Ministério Publico Federal acho que, ndo posso dizer, majoritario,
porgue eu poderia estar manifestando alguma coisa que ndo tenho dados para comprovar, no entanto
isso é uma tdnica, é uma visao que é bastante.

MARCOS PEREIRA: ou seja, ela é analisada dentro da culpabilidade mais ndo na imputabilidade, e
se acontecer algo do conhecimento da ilicitude e isso fica perfeito porque realmente vai permitir ao
juiz até ainda que ele venha utilizar o estatuto do indigena, ainda que ele ndo tenha sido recepcionado,
mas ele pelo menos nessa linha ele vai pode realmente ou isentar de pena do fato que ndo considerado,
ou até fazer a devida redugdo o quando ele faz no meu entender, onde pude visualizar ele coloca no
chamado semi-imputavel, ele coloca que teve um caso que inclusive foi colocado em um indigena a
Unica forma que teve foi considerado o indigena semi-imputéavel pra poder fazer aquela hipétese de
reduzir a pena, entdo eu vejo que o senhor disse que realmente essa realizacdo do laudo seria
interessante da analise da culpabilidade.

ENTREVISTADO > ¢ na verdade a ideia que parece adequada € uma intermediacao que ja venho me
referido, sobretudo na coleta de prova oral interrogatorio ou em tipo de testemunha uma intermediacéo
antropologia para se evitar a possibilidade de um ruido de uma dificuldade de compreensdo do que
esta sendo tratado, isso volto a dizer na pratica, tive a oportunidade de presenciar atos processuais na
verdade ja registrado em audiovisual, eu participei diretamente nos atos, mas em que havia um
manifesto de dificuldade de compreensdo e ndo houve uma intermediacdo antropoldgica e isso gera
resposta muitas vezes contraditéria das pessoas que estdo sendo requeridos por que ha uma
incompreensdo daquilo que est4 sendo perguntado, a gente tem que lembrar que o contato de qualquer
pessoa leiga “uma pessoas distante do sistema jurisdicional” ele ¢ muito dificultado pela linguagem
técnica pela solenidade que envolve a jurisdicdo e entdo se torna muito mais grave quando se trata
uma pessoa que ja vem de uma cultura que tenha tracos diferentes que ja pode ter uma dificuldade de
menos em algumas situagdes ndo solenes e ndo formais ela pode eventualmente ter uma dificuldade de
compreensdo nas praticas sociais da sociedade envolvente no que dizia dentro de processo penal,
entdo, a de sistema de uma participacdo de uma espécie de um interprete antropolégico ou um perito
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que faca essa finalidade e também uma analise, para fins de verificacdo dos graus ou da viabilidade de
uma sancdo penal da possibilidade da compreensdo do autor do fato, da possibilidade de ter, de se
conduzir da maneira enfim da sociedade envolvente compreende como correta e eventualmente até
uma determinada conduta, vai ser uma conduta até meritoria de uma realidade étnica e cultural
diversa, tudo isso tem que ser verificado, a de se fazer essa leitura pluriétnica isso que € igualdade em
processo penal, é reconhecer as diferencas quando existente dentro de uma perspectiva cultural.
MARCOS PEREIRA: é uma evolucdo, s pra o senhor ter uma ideia, um projeto de lei que trato do
estatuto da sociedade indigena da primeira verséo de Aluizio Mercadante, ele expde dessa forga, ele 1€
0 art.90, s6 que vai ser modificado e coloca 0s processos criminais contra indio, o juizo ordenara a
realizagdo de pericia antropologia que determinara o grau de consciéncia da ilicitude do ato praticado
para efeito da aplicacdo do art.21 do cddigo penal, mas, doutor, esse art. 90, para entender mais um
pouco, ele deixou de existir, mas dentro ainda do que ele prevaleceu ele faz diferenca, mas nédo téo
claro conduzindo para o art., mas o estatuto ele estd sofrendo mudancas ainda como projeto, mas aqui
estd muito claro ele deixava inclusive dizia justica federal a questdo ela falava as atribui¢oes e o
projeto afirma que é da policia federal também ele mantém toda essa questao.

ENTREVISTADO > Na verdade ele jogaria luz no que a gente hoje ja defende que ndo tem nenhuma
determinagdo, mas ndo tem nenhum impedimento.

MARCOS PEREIRA: ou seja, 0 MPF estéa seguindo na forma correta, esta faltando o legislador fazer
0 papel dele e com isso nos ficamos com essa série de conflitos.

ENTREVISTADO >exatamente, mas me parece COm 0 mesmo que se tem o acervo normativo atual é
defensavel é plenamente defensavel, a aplicagdo mesmo da forma geral da dogmatica classica do
direito penal com essa leitura a resposta, com essa leitura de que se pode utilizar nome, claro que
numa legislacdo determinante seria de um avango, uma queda paradigmatica por que deve se ter uma
desnecessidade de interpretacdes mais de filtragem, mais como a gente pode dizer, aprofundadas, e a
gente sabe que a pratica juridica brasileira em geral em paises de modelo Romano Germanica, busca
na lei a sua seguranca muitas vezes uma dificuldade de se fazer uma interpretacdo que busque
diretamente de uma Constituicéo, e nas convengdes internacionais.

MARCOS PEREIRA: e com isso estaria tratando o indio de forma diferente o aspecto seria a lei,
estaria dando este argumento diferenciado a ele, e eu entendo que realmente que tem que ser desta
forma, Dr. Fernando, eu realmente fico muito agradecido, foi um prazer vir aqui fazer esta entrevista
com o senhor, e eu creio que todos nos vamos ganhar. Esse € um trabalho, como eu disse uma
dissertacdo de mestrado, vou procurar colocar na integra todas as questdes que nds tratamos aqui, a
maioria delas fechando com o tema da minha dissertacdo. Para mim eu gostaria de deixar registrado
que foi motivo de grande satisfacdo dentro do trabalho, além de ser uma questdo obrigat6ria vou
colocar o crédito que é devido ao trabalho tenho que colocar toda essa sequéncia de credito que espero
no futuro virar um livro, que se virar um livro vai estar o seu nome.
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ANEXO 2 — Entrevista com Procurador da AGU, Dr WILSON PRECOMA

Advocacia Geral da Unido entrevista 5 de fevereiro de 2013

MARCOS PEREIRA eu me encontro agora com o Procurador da AGU, Doutor Précoma, antes de
iniciar a entrevista gostaria de agradecer o senhor, a exemplo do que eu tenho feito nas demais
entrevistas, comunicar que esse trabalho e um trabalho académico a onde vai constar a nossa
entrevista, inclusive vai ser inserido e claro dando o devido credito, esse trabalho doutor tem quatro
capitulos, a onde aqui para a nossa entrevista vou trabalhar com trés deles, e sobre a competéncia ou
ndo da justica federal para processar e julgar os indigenas, o terceiro capitulo é sobre a obrigatoriedade
e a necessidade ou ndo da realizacdo do exame de laudo antropolégico, e por ultimo e uma questdo
que realmente tem atingido a todos & em relacdo a simula 140 do STJ, que vai ser 0 nosso
fechamento. Vou passar a palavra ao senhor, perguntando a quem compete julgar as infracGes penais
praticadas por aquele indigena, reconhecidamente indigena.

ENTREVISTADO, eu comecaria fazendo uma colocacdo da seguinte maneira, em primeiro lugar a
simula 140, do Superior Tribunal de Justica, ela a simula aduz que sendo o indio vitima ou vitimador
ele estard sujeito no aspecto criminal a algcada Estadual desde que a algada estadual terd que néo ter
nenhuma situacdo que enseja disputa de direito indigena, s6 que quando fosse fazer uma leitura mais
adequada, sobre a Sumula agente comeca a entender que disputa de direito indigena sO esta
circunscrita a questdo da terra, e que o individuo na sua individualidade, ele pode estar tendo questdes
de direito indigena a sua conduta, eu parto sempre do principio que qualquer minoria étnica que nao
tenha o dominio certo, que ndo tenha o conhecimento da lingua, e ndo tenha um conhecimento dos
costumes, ele esta no processo de dualidade, entdo ora ele se comporta como membro da sociedade
envolvente, ora ele se comporta como membro da sociedade envolvida que € o caso dos indigenas,
entdo esse individuo por mais que ele tenha um contato com a sociedade envolvente ele sempre vai
estar no que eu chamo da dicotomia, que e em carater endégeno ou exodgeno, ou seja, pessoalmente na
sua psique, ele tem dois cddigos de valores, 0 que é imposto pela sociedade envolvente que é maioria,
e 0 que vem da sua propria origem vamos dizer assim, da sua cria¢do, da forma como ele se apresenta
perante 0 seu grupo, e como aquele grupo se apresenta pra ele, e entdo em todas as situacGes dos
indigenas, a competéncia sempre sera da justica federal, e ndo da estadual, seja no campo, criminal,
eleitoral, civil, civil com relagéo a nascimento, civil com relacdo a questfes conjugais, civil a questdes
contratuais com terceiros, trabalhista e criminal todas as situag6es da vida comum do indio esta afeto a
justica federal, ou seja, se eu tenho um problema de alimentos, mée indigena engravidou e o ndo indio
ndo esta pagando a pensdo, uma vez provada a paternidade eu entro com a acéo de alimentos na justica
federal, que é o correto, ou pelo menos deveria ser dessa forma, por que a constitui¢do diz no caput do
seu artigo 231 que a Unido deve defender, entdo, municipios e estados sdo concorrentes, a Unido tem
trés poderes, executivo, legislativo e federal, nesse caso é o federal, nesse caso o judiciario seria um
dos poderes da Unido, certo, entdo e ela que tem que dizer onde e que esta as bases das coisas, e ndo o
estado, mas por uma questao que eu sempre digo fisiol6gica de poder, essa simula acabou invertendo,
sendo mais importante do que a propria constituicdo, ndo basta se isso, o Brasil ainda fez um acordo
internacional como membro signatario, da convencao internacional do trabalho, nimero 169, em que o
Brasil reafirma que ele Estado brasileiro, que se responsabiliza pela minoria dos povos indigenas, ou
seja, entra ai nessa minoria os quilombolas, que é ou que viram a ser reconhecido como tais, e também
as comunidades indigenas, ou os grupos tribais, eu prefiro falar sempre em etnia indigena, por que a
etnia indigena ela da outro contexto vocé ndo entra na parte, porque quando se fala em povo, 0s
militares ja acham que védo criar uma nacdo, e ela chamou para si a responsabilidade do estado
garantidor dos direitos fundamentais dos indios que €é o caso, nessa situacdo do indio, e na minha visao
e 0 que eu tenho defendido aqui nos habeas corpus, e que o indio tem, ele tem mesmo que tenha
prerrogativa da capacidade judiciaria dele, com a leitura do artigo 232, obrigatoriamente a Unido tem
que participar de todas as fases da vida do indigena, enquanto individuo, e das comunidades indigenas,
o raciocinio e simples se o indigena precisa estudar e ndo esta tendo essa chance de estudar, ele deve
recorrer a Unido, a Unido tem que garantir isso, se ele tem problema de salde ou esta precisando de
tratamento médico, ou de salde hospitalar, a quem ele vai recorrer? a Unido através dos seus 6rgaos, a
competéncia primaria ou originaria, em responsabilidade plena é da Unido, em todos 0s casos que se
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envolva a figura do indio, mesmo que este indio esteja num grau avancado, de interagdo cultural, com
a sociedade envolvente que é o caso dos indios na cidade, ele ndo perde a caracteristica desse estado
garantidor, por parte da Unido na nossa visdo, e 0 nosso trabalho esta sendo feito dentro dessa leitura,
do estado garantidor, ou seja, se ele estd respondendo uma ac¢do penal, como vitimador, como réu, e
ele tem advogado constituido, mesmo assim é obrigada a participacdo da Unido nesse processo,
porgue ela ndo estd defendendo o individuo como tal, ela esta defendendo o individuo pertencente a
uma minoria que ela é obrigada a defender.

MARCOS PEREIRA Doutor nos parece que a Siumula 140 ela veio fazer algo que é da Constituicao,
ou seja, ela diz quem é competente, quem fala sobre competéncia é a constitui¢do, e uma simula, no
caso, elaborada pelo poder judiciario, ela diz que competente serd a justica estadual, ndo estaria
havendo ai uma inverséo.

ENTREVISTADO, primeiro a simula vem tirar da competéncia federal a bem da verdade, a justica
federal, como nos a concebemos, ela quis tirar de sua responsabilidade, uma incumbéncia
constitucional, ou seja, ela ndo quer fazer investigacdo de paternidade, ou seja, envolvendo uma
indigena e um ndo indio, ou seja, ela ndo quer jogar para justica todas as situacfes do universo dentro
do direito privado, vamos supor assim da vida comum o poder judiciario federal ndo quer ter esse
encargo, entdo joga para a estadual, o raciocinio e simples na realidade a simula 140 veio pra afastar
determinadas lides, que ndo sdo comuns no poder judiciario federal, tipo: acdes de investigacdo de
paternidade, de alimentos, a questdo da infancia e juventude, entre outras, e se nos formos da uma
olhada no artigo 109 paragrafo primeiro (Inciso 1), ele diz textualmente qual e a competéncia em
razdo, inclusive a razdo da matéria, e ainda arisco dizer em razdo da pessoa, entdo a simula acabou
jogando para a esfera estadual uma competéncia originaria dela, por questdes meramente fisiologicas,
no querer ter que trabalhar nessas agdes, fazer a prestacdo jurisdicional para o indigena, e quem e que
sai perdendo nessa situagio? E o indigena, porque o quanto que eu sofro aqui para fazer a defesa do
indio na justica estadual, é muito dificil.

MARCOS PEREIRA, Doutor e a questdo da FUNAI, da atuagdo da FUNAI algumas decisdes desse
trabalho eu pude verificar, os juizes eles afastam a assisténcia da FUNALI, isso também ndo seria uma
forma de estar atingindo essa comunidade indigena? Ou nao?

ENTREVISTADO, a bem da verdade, em questdo da FUNAI, a FUNAI tem uma questdo de carater
bem administrativo, embora ela tenha dentro da estrutura dela um nucleo de procuradoria federal,
especializada, com o advento da portaria de nimero 839, a Advocacia Geral da Unido (AGU), passou
a ser na realidade o representante judicial do indio, a FUNAI entdo passou a ter mais uma
caracteristica, participar administrativa, e naquelas questdes fundiarias, em que ela tem que participar,
por que ela tem acesso a documentacéo, e ela que executa laudo de questdes de bem feitorias, de ver
toda essa situacao, entdo essa situacdo que esta sendo apresentada agora, ela esta se revertendo de que
a AGU, ta passando gradativamente, a ter essa incumbéncia judicial, inclusive extrajudicial, que é o
caso da Secdo de indigena, aqui em Roraima que tem essa caracteristica bem acentuada, a FUNAI ja
ndo aparece nos litigios, a FUNAI é pano de fundo ela atua no administrativo, a AGU que tem e esse e
um trabalho que esta aqui sendo desenvolvido por nés, e ela quem tem que assumir essa postura, por
gue a AGU, perde o carater, dogmatico, empreendido pela FUNAI, a FUNAI quando ela entra em
juizo ela ja tem uma postura pré-determinada, e a AGU ndo, ela e 6rgdo, mais abrangente, entdo ele
consegue ser mais respeitado, ele ndo tem uma macula de s6 defender o indigena, e a FUNAI tem
algumas restri¢des em razdo disto entdo eu acho que essa mudanga gradativa que esta havendo, e
melhor para os indigenas, tanto no aspecto coletivo, quanto no aspecto individual.

MARCOS PEREIRA, vimos agora um mandado de seguranca do Ministro Gilson Diip, a onde ele
fala e faz referencia, ele faz uma separagéo, entre a questéo individual e coletiva, por que na verdade
na constituicdo quando ele usa o art. 109, inciso XI, me parece que ele trabalha na questdo do indigena
em termos de coletividade, da vida atingida na coletividade, e ndo na questéo individual, ai como e
que poderia nessa tendéncia, nova dindmica, que o senhor esta inovando até tivemos uma matéria
agora recente, publicada aqui no estado, onde o indigena agora passa a ter uma identificagao.
ENTREVISTADO é o perfil étnico

MARCOS PEREIRA gostaria que o senhor falasse um pouquinho desse tema, por ser uma coisa,
nova é tnico? E isso ou ja ocorreu?

ENTREVISTADO: E (nico no Brasil, 0 que acontece é 0 seguinte, como eu sou um operario do
direito indigena, entdo nos sofremos aqui no dia a dia, as reclamacdes dos indigenas, ai é onde esta a
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deficiéncia para o indio exercer sua indianidade onde sempre estava na sua identificacdo porque o
RANI que é o livro de nascimento do indigena é uma folha A4, grande, que tem que plastificar e
muitas pessoas ndo tém habilidade para lidar com isso, entdo acaba se perdendo e a pessoa nunca vai
ter posse, dessa situacdo, 99% dos nossos indigenas assistidos nas penitenciaria, no inquérito, na fase
do inquérito policial, nunca consta que eles sdo indigenas, porque a prdpria autoridade ndo quer dar
uma conota¢do porgue ainda estdo naquele pensamento, de que ser indio detém algum privilégio, que
é uma situacdo que atrapalha muito a questdo do exercicio da indianidade, pelo indigena certo, e entdo
e porque ele vai ter algum privilegio que ele vai poder ser solto, mais facil do que um ndo indio, entdo
0 delegado ou o escrivdo do delegado fazem questdo de colocar, que € desocupado, bracal, alguma
outra coisa, mas nunca qualifica como indigena, embora o crime na maioria das vezes tenha ocorrido
no &mbito da comunidade indigena, e vitima é indigena sem dizer que e uma localidade indigena é tal
sem dizer que é uma localidade indigena, e nos como perceber que todos tenham uma carteira de
identidade, e como isso solicitando ao instituto de identificacdo um espaco para colocar o perfil étnico,
e ai foi uma discussdo muito longa primeiro foi preciso que a lei autorizava e depois fomos para
secretario de seguranca, fomos para procurador da FUNAI em Brasilia, o procurador geral que foi
contra, a procuradoria da chefia local que também era contra, e entdo eu comecei a ter que lutar contra
todos esses até que, entre trancos e barrancos fomos 1a e impusemos a situa¢do, uma vez colocado no
sistema uma Unica, e nos estabelecemos um dialogo muito aberto e franco foi estabelecido entéo,
comegou-se a colocar o perfil étnico; ha correntes que séo contra, e ha correntes que séo a favor, 0s
contras dizem que expbe o indigena, e os a favor dizem que eles assumem a condicdo deles de
indigena, exercendo a sua indianidade, eu sou favoravel a que assumem a indianidade porque admitir
ndo colocar um indio ndo o admitir se identifiqgue como indigena é o0 mesmo de dizer que ele ndo é
indigena, entdo se ele tem vontade ele vai |14 e pem o perfil étnico na carteira, se ele acha que ndo
deve, ele tem que ser o senhor da sua decisdo, entdo a nossa colocacédo foi assim o indigena querendo e
tendo os requisitos, no préprio registro civil ou no RANI. Foi o que passou despercebido outra
conquista dos indios agora tem a etnia na certiddo de nascimento, entdo ele ja sai com sua certiddo de
nascimento constando o seu perfil étnico, entdo eles vao exercer na carteira de identidade se querem
ou ndo, mas no registro civil dele j& consta.

MARCOS PEREIRA, Doutor uma vez fazendo isso eu entendo que essa linha de raciocinio ele passa
a ser reconhecido na comunidade como indigena e ainda que ndo queira dar um carater individual.
ENTREVISTADO, na realidade ndo é reconhecido ou ndo, por que o reconhecimento o principio da
alteridade funciona dentro do grupo no qual ele pertence, ele esta se identificando la fora, a
indianidade na carteira ndo se presta, para ele se dizer indio, para impor a sua indianidade ao seu
parceiro dos seus pares, 0 que se presta o perfil étnico e ele assumir a sua indianidade, perante a
sociedade envolvente, entdo o estado brasileiro através do instituto, propiciou para ele um documento
habil em que ele se identifica como pertencente de uma minoria étnica dentro de um contexto regional,
ele faz parte daquela minoria étnica, pouco importando para a lei a aplicacdo desse dispositivo, se ele
esta de bem ou ndo com a comunidade de origem dele certo, mas ele ja tem o reconhecimento ja
existe, ou seja, ele sO estd dando publicidade para este reconhecimento, e ele quer ser respeitado por
ser indigena, essa e a conotagdo do nosso trabalho junto ao instituto de identificagao.

MARCOS PEREIRA: Doutor, aqui no Estado, quantos processos, quantos presos indigenas nos
temos aqui e qual justica estd processando e ainda julgando esses presos e quais sdo as consequéncias
juridicas que vao viver esses processos e esses julgamentos?

ENTREVISTADO: Na esfera criminal eu atuo em aproximadamente por cima, assim, ndo tem uma
média com certeza, pois sao 120 processos, sendo que destes 120 processos eu tenho 54 reclusos, ou
seja, 54 presos. Desses 54 eu tenho 17 preventivados e o resto séo condenados. Todos séo da alcada da
justica estadual que o entendimento da simula 140, o indio que esteja na condigdo de vitima ou de
vitimador, a competéncia passou para as justicas estaduais. O que nos estamos fazendo com relacao a
isso, além de acompanhar alguns processos que estdo na fase de instrugdo e julgamento, estamos
arguindo a incompeténcia em razdo da matéria, em ratione personae, ou seja, sdo duas na realidade s&o
trés incompeténcias que geram duas nulidades distintas. Em razdo da matéria n6s entendemos que a
simula esta ultrapassada e é inconstitucional, além do carater fisiolégico da Sumula que quer ou nao
permitir que as questdes da vida civil do indigena sejam dirimidas civil e criminal da justica federal,
certo? E por outro detalhe também, essa simula joga uma responsabilidade para um ente que ndo
tenha uma caracteristica de conhecimentos técnicos com relacdo as minorias étnicas que é o estado ou
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os estados falando em termo de Brasil. A nossa agdo tem sido assim, sempre através do Habeas
Corpus arguindo primeiramente de que o indigena que sofrer todo o processo, tanto o0 inquérito e as
vezes até a condenacdo, recurso e o transito em julgado sem assisténcia de um 6rgdo que é devido dar
pela condicdo dele que é indigena, e isso ja estamos requerendo para anular estes processos, entdo,
isso seria a anulabilidade do processo em razdo da pessoa, ou seja, extensivo de que ele tem que ter
um defensor federal em todos os estagios do processo, porque nés defendemos a teve de que a Unido é
o0 estado garantidor dos direitos fundamentais indigena, entdo a AGU tem que participar de todos 0s
processos, mesmo que ele tenha contratado um advogado ou sendo defendido pela defensoria publica
do Estado ou da Unido. Nenhum advogado ou defensoria substitui a Unido, ela tem que estar presente
sob pena de nulidade, porque pelo fato dele ser indigena ele carrega para si a questdo da
obrigatoriedade federal de acompanhéa-lo como estado garantidor, entdo se o estado garantidor ndo esta
presente - porque o que se esta discutido € um membro de uma etnia — obviamente se arguiu a
nulidade. Até o presente momento ndo tenho obtido nenhum resultado, porque o0s habeas corpus que
eu entrei nessa seara com esse tema, s6 analisaram a liberdade do indigena e dos 5, 3 foram colocados
em liberdade, mas por outro instituto juridico que é o excesso na formacao da culpa. A outra vertente
do nosso trabalho € ir direto a questdo de que a incompeténcia da justica estadual se prende a matéria
na questdo da sumula, porque a mesma é inconstitucional. E a nossa intencdo € de que, quem tem que
analisar qualquer situacdo da vida do indio, é a justica federal.

MARCOS PEREIRA: parece que é uma nulidade absoluta, tudo leva a crer...

ENTREVISTADO: ela é absoluta porque ela implica inclusive no exercicio de defesa ampla.
MARCOS PEREIRA: até 0s processos que estdo em andamento e que...

ENTREVISTADO: estamos arguindo a nulidade de todos 0s processos e estamos aguardando,
justamente no momento em que nos temos que fazer a sustentagdo oral para colocar essas questdes de
uma maneira muito mais precisa. Eu tenho visto juizes nas comarcas as quais eu estou e que se sentem
incomodados com essa questdo de ter que julgar indigenas, principalmente naqueles casos em que 0
indigena esta dentro daquele contexto de suas comunidades. Quando h& um crime praticado por um
indigena fora do &mbito da sua comunidade, suas terras indigenas, me parece que eles se sentem um
pouco mais a vontade. Ou seja, ele é indigena, mas cometeu um crime como um atropelamento ou um
estupro envolvendo um ndo indigena, ou alguma coisa nesse sentido, agora quando a coisa se reverte,
porgue no ambito da terra indigena é bastante complexo e eu tenho notado que os magistrados tem um
certo ndo vou dizer cuidado, mas ndo se sentem a vontade. No fundo, no fundo, eles gostariam que
essas questdes fossem dirimidas pelo juizo federal.

MARCOS PEREIRA: Essa questdo da nulidade ja esta tramitando nos tribunais superiores?
ENTREVISTADO: A nossa estratégia aqui é colocar todos 0s processos em cima do tribunal do
Estado para suscitar recurso para depois em outra circunstancia, as estancias superiores. Porque, qual €
0 objetivo? E colocar os nossos 54 indigenas presos, nés vamos arguir a nulidade de todos através do
habeas corpus.

MARCOS PEREIRA: Interessante doutor, uma pausa para entrarmos agora no exame antropoldgico.
MARCOS PEREIRA: Doutor, o senhor foi um procurador federal que atuou no caso Basilio. Eu
gostaria que 0 senhor comentasse um pouco sobre esse caso e como é que esta atualmente, se temos
alguma coisa relacionada, parecida com aquele caso (...)

ENTREVISTADO: (...) os trabalhos feitos em cima do resultado do caso Basilio ndo entraram nas
guestdes dos bastidores, entdo as vezes a questdo é olhada somente a partir da decisdo do conselho de
sentenca que anuiu a tese com que ja havia sido aplicada no ambito do direito consuetudinario
indigena, mas propriamente junto as comunidades da Serra do Maturuca e do Uiramutan, uma pena de
15 anos, sendo 5 de exilio total e mais 10 de exilio familiar quanto a pessoa do Sr. Basilio. Entéo,
naquele momento eu cheguei ao plenario e disse: “6, ninguém pode condenar ninguém duas vezes pelo
mesmo crime, ou nGs vamos respeitar o direito indigena ou ele vai ficar mais 15 anos na cadeia se for
condenado”, entdo ele vai pagar duas vezes pelo mesmo crime? E ai que houve essa celeuma toda,
mas 0 mais importante disso dai, é entender antes da questdo do Basilio, que é a questdo que estava
nutrindo nos pordes da questdo. Naquele momento, o SINE e a Igreja Catdlica, junto com a FUNALI,
elas estavam assim, como... Elas estavam antag6nicas as posi¢cdes que eu tinha tomado enquanto a
defesa dos direitos indigenas, certo? Porque o SINE e a FUNAI queriam que eu defendesse algumas
causas da questdo do Canaimé e eu dizia que eram causas dificeis de serem sustentadas em juizo,
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porque é... E... E um trato iminentemente cultural e que a sociedade envolvente n&o tinha compreensio
gue o Canaimé era um matador de indio.

MARCOS PEREIRA: (...) Canaimé (...)

ENTREVISTADO: E, Canaimé, eles diziam... E porque na realidade como é que funciona a estrutura
da sociedade indigena? Eles tém uma maneira de fazer justica e as vezes a justica deles ndo é somente
com relacdo as pessoas terem direito de defesa, contraditorio, essa situacdo. As vezes um elemento
dentro da comunidade n&do esta se comportando como devia e em determinada hora ele € morto por
outro membro da comunidade ou uma comunidade de fora que tenha maneira de mata-lo tal e que €
bem caracteristico da reacdo do Canaimé, entdo diz que é matador de indio. E as vezes atribui-se esse
matador de indio inclusive para pessoas ascogenas, ou seja, pessoas fora do contexto comunitario e até
étnico. Entdo é muito comum que ele veja no afrodescendente da Guiana a figura do Canaimé e
também do ndo-indio, do branco da sociedade envolvente, entdo ele pode eleger outras pessoas como
um matador de indio. E eles estavam querendo que eu impusesse ja naguele momento essa situacao e o
que a Igreja Catdlica e o SINE fizeram foram contratar um advogado para vir fazer os quatro tribunais
do juri que eu ja estava preparando, que era uma sessdo durante duas semanas com intervalo de dois
dias para cada um e quando foi a minha surpresa, veio esse advogado e ele fez o primeiro tribunal do
jari, certo? E eu tive que me apressar para ndo deixar de fazer os outros porque eu vi que o advogado
que estava fazendo ndo reunia conhecimentos na area indigena ou do direito indigena ou pelo menos
algumas nocdes de antropologia juridica... Ele ndo tinha uma habilidade para lidar com a questéo e ia
condenar todos os indigenas, como de fato ele condenou no primeiro dia a 18 anos e na terceira sessao
que também foi dele, ele condenou outro indigena por 16 anos e 0s outros que me restaram eu absolvi
o0s dois — um pela tese da no bis in idem e a outra pela inexigibilidade de conduta adversa, certo? Que
é uma tese que eu apliquei de um indio no meio do mato tentando se defender de uma promessa de
morte. Entdo, eu usei a tese. Foram as duas aceitas. Com rela¢do ao caso do Basilio, era justamente
uma situacao sui generis, eu tinha que trazer a aplicacdo do direito consuetudinario comprovado pelas
provas obtidas da acusacdo, que ndo eram da defesa, porque se fossem s provas da defesa a tese
ficaria comprometida e ndo seria aceita. Como o universo era publico e notdrio, sabido por todos, no
ambito daquelas comunidades, entdo o préprio réu falou o que aconteceu, admitiu o crime e assumiu
crime, certo? A forma que ele teve que levar o corpo, abrir um buraco e enterrar, toda a humilhacéo e
ficou no sopé do Monte Roraima durante 5 anos e depois mais 10 anos. Entdo como foi uma situacao
provada a luz do momento era isen¢do de pena, s6 que depois eu disse: “ndo, ndo, isso aqui € um no
bis in idem, ninguém pode ser condenado duas vezes pelo mesmo crime”. E ai foi acolhida a tese € o
Ministério Publico acabou anuindo a nossa tese, e houve uma absolvicdo sumaria por parte do
conselho de sentenca, que naquela area era soberano e que em pese, 0 juiz presidente ficou totalmente
contrario, enfim, achou que aquilo ndo se prestava na justica federal, mas foi voto vencido e acabou
que foi resolvida essa situagdo. O que vem a acontecer isso ai, 0 obvio que com o passar do tempo isso
gerou nos indigenas “Opa! Espera ai agora, aquele procurador foi 14 e disse no tribunal que a gente
tem direito de fazer justica com, a nossa justica nos modos da nossa justi¢a e tem que ser respeitada”,
algumas vezes acontece de ter algumas reinvindicagbes, a mais recente e importante é a que esta
acontecendo na comunidade indigena Manauapiu, no municipio de Bonfim a cerca de 130 km daqui,
Boa Vista. O que aconteceu? H& uns 3 anos atrds um irmdo matou outro irmdo e a familia, a
comunidade resolveu julgad-lo concomitantemente com a acdo penal em curso e nds percebemos no
processo com resposta a acusacao e tal e eles estdo tentando agora e a FUNAI ja fez, eles fizeram um
julgamento desse indigena, certo? Com a reunido de todas as liderancas da regido e condenaram ele a
10 anos de desterro, ele vai ter que cumprir em outra comunidade, em outro lugar com outros
costumes, vai ter que prestar servigo pra essa comunidade e ele vai ficar afastado do convivio familiar
durante 10 anos. A nossa interferéncia foi que isso fosse efetivamente cumprido, entdo hoje nos ja
recebemos da FUNAI que ele esta cumprindo a pena em uma regido de SAYU, ele é um Wapixana e
estd cumprindo a pena dele 14 nos Wai Wai no sul do estado, certo? Ele vai cumprir & no meio da
selva o0 que ele tem que cumprir por determinacdo da comunidade. E agora ndés vamos entrar com a
acdo, n6s vamos arguir que a justica estadual € incompetente para analisar o caso dele sob o angulo
que é uma questdo eminentemente de discussdo de direito indigena entre o inciso XI do artigo 109 da
Constituicdo Federal. Entéo, eles estdo reivindicando o uso consuetudinario, certo entdo que esta em
conflito, a justica estadual ndo pode discutir sobre questdes e direito indigena.

MARCOS PEREIRA: E além de estar ainda a propria OIT prevé esta possibilidade.
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ENTREVISTADO: Isso segundo o entendimento nosso de que a sumula estd vencida,
inconstitucional, 4 luz do... Do... Do..., porque quando se recolheu o que foi acordado na convengéo
169 ela passou a ter um status, né? De emenda a Constituicdo, automaticamente tudo que é contréario a
essa emenda torna-se inconstitucional. T4 la no paragrafo 3° do artigo 5° da Constituigdo Federal.
MARCOS PEREIRA: E na verdade, sdo os direitos humanos que estdo em jogo (...). E nesse caso
ocorreu agora? E recente?

ENTREVISTADO: Faz 3 anos. N6s estamos acompanhando agora e nos recebemos aqui porque nos
haviamos mandado um oficio pra FUNAI advertindo que o cidaddo estava cumprindo pena numa
comunidade de facil acesso que era Vista Alegre, que é aqui na Sao Marcos e que nds nao iriamos
defender a tese dos usos e costumes se nos ndo percebéssemos que o exercicio dessa pena ndo tivesse
um grau de dificuldade, ou seja, tinha que ser uma pena intensa, ndo pode ser uma coisa muito light,
ele tem que pagar alguma coisa por esse crime. O nosso argumento junto a comunidade a FUNAI foi o
seguinte, “se vocés querem instituir o direito consuetudinario vocés tém que dar a mesma forga de
uma pena que é dada em um direito positivado, se vocés forem dar uma pena muito light ndo vai ser
respeitada, certo?”. Entdo eu mandei um oficio, que € o 037 do dia 24 agora do més passado, pedindo
gue fosse recolocado o indigena e eles me responderam que o indigena foi removido pelos pais para
junto a Tuxaua 14, junto a Tuxaua do WaiWai. Entdo ele vai trabalhar junto com os Wai Wai, né, e
cumprird pena de 10 anos no municipio S&o Luiz do Anaud. A coisa esta sendo encaminhada nesse
sentido e eu vou pedir a confirmagéo disto daqui, porque eu entendo que a situagdo tem que ser bem
explicada, tem que ser um ato da FUNAI colocando ele 14, entdo, por que um ato da FUNAI? Porque a
comunidade exerceu o seu direito consuetudinario, mas a execu¢do da medida € atribuicdo da
administracdo do estado garantidor.

MARCOS PEREIRA: Mas ela vai por meio da FUNAI?

ENTREVISTADO: Vai por meio da FUNAI, que vem, entdo aqui, eu vou exigir o laudo
antropoldgico da convivéncia dele 1& na regido para comprovar quais sdo as situagfes que ele esta
vivendo e que ndo fique nesse negdcio entdo, um indio matou outro indio, se alega 0 uso e os
costumes e se d& uma sentenca cultural, comunitaria-cultural, de menos gravidade para fugir da
responsabilidade do nosso direito positivado. A gente ndo pode se prestar a esse tipo de trabalho, tem
gue ser uma coisa bem feita para ndo... Ndo € porque a gente ndo possa ser usado, eu ndo penso nesses
termos, eu penso para nao perder a credibilidade nos institutos dos indigenas, vocé tem que primar que
ele seja executado com afinco, deixar uma coisa de comego, meio e fim, certo? Bastante aberto,
transparente, e seja bastante eficaz, sem alguma sobra de que estd havendo algum tipo de manobra,
para que as instituicbes passem a respeitar ndo sé esses direitos consuetudinarios desta etnia, como das
outras que virdo ou que estdo surgindo nesse momento.

MARCOS PEREIRA: Doutor, vamos falar agora sobre laudo antropolégico...

ENTREVISTADO: O laudo antropolégico se presta para duas situacGes distintas. A primeira € a
questdo comunitaria, a questdo do indigena com relacdo a terra que ele estd ocupando; é de
fundamental importancia; ndo da para fazer nenhuma resolucdo de qualquer contenda judicial ou
extrajudicial sem perfil, ou sem elaboracdo de um laudo antropoldgico especifico para a regido,
especifico para aquele trato cultural e também para aquela etnia, certo? Quando ndo tem mais (...), é 0
caso do setor leste em Roraima. E também na seara criminal, é de fundamental importéncia, tanto é
que eu requeiro nas respostas a denuncia, além da oitiva das testemunhas, também requeiro a produgédo
do laudo antropoldgico e ja contrariando a dogmatica da defesa criminal, ja dizendo por que do pedido
do laudo antropolégico. Porque a tese que eu defendo em juizo no aspecto criminal, é que o ser
indigena vive na dualidade, € um ser dual, mas ndo é um assunto dual cristdo do bem ou do mal, certo?
Do belo e feio, do gordo ou do magro, do preto ou branco. A dualidade do indigena ele se prende a
uma situacdo de que ele tem um pé na sociedade envolvente e 0 outro na sua sociedade originaria,
entdo sdo padrdes culturais diferentes e que sempre estdo numa linha ténue entre esses dois lados. Ora
estd navegando nos critérios da sociedade envolvente, e ora esta navegando sobre os critérios da sua
criacédo, de como ele foi criado, (...) aquelas informacdes foi dado pra ele pelos antepassados, pela sua
comunidade e essa situagdo. E também na terceira fase, como ele se sente no aspecto subjetivo no
contexto da sociedade envolvente e como ele se sente no aspecto subjetivo no contexto da sociedade
primaria, ou seja, na sua sociedade minoritaria. Entdo, o laudo antropoldgico estabelece para nds e ele
tem um carater muito mais profundo, inclusive de carater psicolégico, certo? Porque eu vou ter que
trabalhar com os fatores exdgenos, do comportamento daquele individuo e fatores endégenos, como
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ele se sente. Entdo, como a maioria dos crimes que nés vemos, sdo praticados pelos indigenas, é
resultante do estado em funcdo de ter ingerido bebida alcodlica, certo? Fabricada ou ndo por eles.
Entdo, como nos temos essa questdo da bebida alcodlica nas comunidades indigenas e o indigena esta
muito propenso a bebida alcodlica, porque a questdo da bebida estd muito implicita sob a forgcada
sociedade envolvente sobre o indigena, que é a forca destrutiva, entdo ela convida o indio para beber,
para destruir os seus valores para que ele destrua toda a sua estrutura familiar, como pessoa. E o laudo
antropoldgico vem dar justamente esse respaldo e eu sempre parto da premissa que o indigena é um
ser destrutivo, porque ele vive numa dualidade permanente. Ele é o diferente, ele é considerado o
subcidadao, ele é o menos favorecido de todos, ele tem com a sociedade envolvente uma espécie
situacdo de subordinagdo permanente, entdo quando vocé trata da questdo indigena, vocé vai ver que
ela tem um caréter... toda situacdo do indio tem um carater antropolégico de maneira até explicita,
entdo vocé nao pode fazer defesa, vocé ndo pode condena-lo, certo? Fazer um julgamento sem passar
pelo perfil do laudo antropoldgico. Infelizmente, sdo poucos os profissionais em Roraima que querem
fazer o laudo antropoldgico, se predispem. H& uma caréncia muito grande de antropdlogo para
atuarem nessas areas. Quais sdo as areas prioritarias dos crimes praticados, ou havido praticados, por
indigena? Sao, em primeiro lugar, os crimes chamados de estupro de vulneraveis, art. 217 A CP e
homicidios, essa é a vertente de crime dos 120 que eu estou acompanhando, eu tenho s 2 casos de
trafico de drogas e 1 caso de roubo, certo? Os demais casos sdo homicidas ou sdo pessoas que
praticaram crimes de ordem sexual, certo? E um detalhe importante, 90% desses casos tem o fator
bebida alcodlica, ou seja, se ele ndo tivesse... ai ndo adianta eu querer questionar se ele bebeu para
fazer o crime ou fez o crime porque bebeu, a questdo ndo é discutir isso dai, a questdo € que 0 acesso
gue ele tem da bebida facilita que ele pratica o crime, porque ele entra no processo da dualidade, pra
ele é o valor. Qual é o0 nosso problema hoje? O art. 217. A mulher indigena aos 11, 12 anos por habito,
ela ja esta sexualmente liberada, ou seja, como vocé vai querer jogar uma legislagdo nossa com usos e
costumes la dentro? L& na existe adolescéncia, la na existe essa questdo da menina dos 11 aos 18.
MARCOS PEREIRA: Néo ha essa distin¢éo

ENTREVISTADO: Exatamente, |4 existe a mulher. O critério cultural dele é o critério
eminentemente sob a questdo bioldgica: menstruou, € mulher. Vocé menstruou, pode ter filhos. Pode
ter filhos, tem a liberdade sexual, ou tem companheiro ja pré-ajustado ou pode té-lo depois em outro
momento. Entdo, ela desvincula-se da figura de crianga, para ser mulher. Esse rito de passagem tem
trazido muitos aborrecimentos para as nossas defesas e isso nds precisamos provar também através do
laudo antropoldgico.

MARCOS PEREIRA: Doutor, eu tenho acompanhado um juiz, Roberto Lemos, e ele tem se
manifestado no seguinte sentido: se o Ministério Publico oferecer a denlncia, sem a realizagdo do
laudo, ele estd negando, ou melhor, ele rejeita a denuncia, torna inepta ou por faltar condicfes de
procedibilidade para acdo, na verdade, ndo ficou muito claro qual foi o fundamento dele no 395 do
CPP.

ENTREVISTADO: é, mas eu ja vi trabalhos desse juiz, e inclusive ele defende essa tese que depois
eu acabei incorporando, que é a tese da simula vencida 140, nds usamos parte do arrazoado dele nessa
tese, 140, né? Entdo, ja estdvamos buscando consegui ter acesso ao texto dele e tem pautado mais ou
menos em algumas linhas, certo? Ele como magistrado e eu como advogado, a minha visdo é um
pouquinho mais aberta, né? E mais contundente, né? Porque eu tenho que convencer, eu tenho que
impor uma situagdo em prol do indio, né? Agora, a questdo do laudo ele é de fundamental importancia,
ndo da pra se julgar o indigena sem o laudo e todo julgamento sem o laudo indigena, implica numa
nulidade. A nulidade processual. E acredito até que ela seja absoluta, porque ela é um cerne. A onde
ela resume toda uma situacéo existencial do individuo e nds ndo temos nesses processos que eu estou
atuando agora, ndo tem nenhum deles com laudo antropolégico.

MARCOS PEREIRA: Na verdade como diz o préprio artigo, na mudanca que tivemos em 2008 no
artigo 395 CPP, é uma falta condi¢cdo de possibilidade acdo auséncia desse laudo, tem uma
manifestacdo do Min Eros Graus que ele alega e eu coloco na dissertacdo, ele diz que ndo h4 nem
preclusdo, ha uma nulidade absoluta podendo ser discutida a qualquer tempo, inclusive naquele caso
daquele HC onde eu faco a citagdo no trabalho.

ENTREVISTADO: E eu tenho entrado com o habeas COrpus nesses casos, inclusive com transito em
julgado, ja tendo pena e tal. E eu tenho entrado justamente porque eu entendo é a nulidade absoluta.
Ela é absoluta pela auséncia da AGU é absoluta em razdo de que ndo é pela esfera federal, e ela é
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decorrente, ndo precisava ter essa questdo. Se ta ausente, a AGU, se ndo foi um juiz competente, a
auséncia de um laudo antropoldgico s6 vem a reforcar. Uma coisa depende da outra. Mas pode-se
pegar também sé na questdo do laudo antropoldgico. E de fundamental importancia.

MARCOS PEREIRA: Ele coloca em argumento também esse (...), para justificar aquela hipétese
chamada “erro de proibicdo” do artigo 21 do CP da hipdtese da qual a pena pode ser diminuida ou
nessa hipotese ou isencdo de pena, entdo ele vai nessa linha, e essa é uma visdo que ele esta tendo
desse aspecto, até que para ndo pesar mais a questdo da culpabilidade de quando eles fazem a analise,
0 que ele coloca la: o indio é imputavel ou inimputével, e ele est4 falando o seguinte, tem que fazer o
laudo, exame, para analisar dentro da culpabilidade e ndo da inimputabilidade, é para ser analisado
dentro do chamado potencial conhecimento da ilicitude, 14 no art. 21, onde se enquadra no erro de
proibicéo.

ENTREVISTADO: E, mas eu ja tenho uma concepcao, assim, um pouquinho diferente, talvez mais
abrangente que ele. Para mim, se no universo do indio, aquele ato que é tido pela legislacdo positivada
é crime, mas para ele ndo é crime, é isso que me basta.

MARCOS PEREIRA: Ai € isento, ele vai continuar nessa linha. O (...) prevé essa hipotese.
ENTREVISTADO: dai eu entendo que ele ndo pode nem ser julgado.

MARCOS PEREIRA: (...) fato atipico, (...). Perfeito.

ENTREVISTADO: E o raciocinio meu, porque € isso que tem que ser feito.

MARCOS PEREIRA: Entendi.

ENTREVISTADO: Se na minha cultura esse ato é um ato que é aceito, incontestavelmente aceito, é
da forma que nés agimos, na cultura do outro ele ndo pode dizer que eu cometo alguma coisa.
MARCOS PEREIRA: Entendi. Entendi. Ndo haveria processo.

ENTREVISTADO: Mais ou menos nesse sentido.

MARCOS PEREIRA: é bem mais abrangente. Perfeito.

ENTREVISTADO: o0 que eu ndo consigo ver a questdo € sob o aspecto de subordinar a questdo da
lei, 0 que é que eu entendo? Nos outros aspectos, vocé esta subordinando, vamos dizer assim... néo,
vamos ver se o0 indio... se é crime, se tem consciéncia ou ndo, ele ndo precisa ter. por isso, digo do
processo da dualidade. A dualidade € a seguinte, o individuo tem a percepgdo de que aquilo... assim...
eu vou praticar um ato que é comum na minha comunidade, que eu passei toda a minha existéncia
vendo que 0 meu pai, minha mae, meus parentes, todos agem daquela forma, depois eu vou ter um pé
em outra sociedade. Eu vou praticar a tese sobre aplicacdo do 21, o indio, praticando na sociedade. Ai
sim, tem que ser relatado se ele tinha conhecimento de que naquela sociedade aquela regra é aquela. O
laudo também se presta para isso, certo? Agora se ele estava praticando no ambito da comunidade dele
ndo é crime se é permitido. O infanticidio entre os Yanomami.

MARCOS PEREIRA: fato atipico. Acabou. Entendi ai a sua visdo esta indo na tipicidade.
ENTREVISTADO: Por exemplo, me criticam muito aqui sobre essa questdo do infanticidio, que eu
mando buscar a mae, quando é sabido que ela vai matar a crianga, tiro e ela tem o parto assistido, e se
ela renunciar o filho, eu tiro e coloco na adocdo. O pessoal diz que é barbaridade, ai eu digo que é
diferente. Se ela ndo manifesta que vai matar a crian¢a a ninguém, branco ou ndo indio, e ela vai l4 e
mata, exercicio do direito dela. Mas se ela comunica e o 6rgdo tomou conhecimento, ele tem que
defender a vida daquele ser que esta ali dentro independente, que ai é 0 nosso direito tem que usar essa
forca e tirar aquela vida, porque se ela vai matar, aquela vida ndo tem importancia pra ela. Se 0 marido
ndo quer aquele filho por questbes de populacdo, por questdes culturais ou porque achou que esta
sendo traido, coisa nesse sentido, entdo o que acontece? Aquele individuo ja ndo é mais indigena
porque ele ja perdeu a (...).

MARCOS PEREIRA: Entendi.

ENTREVISTADO: Certo, entdo ele j& é um produto do estado, entdo nos pegamos aquele indigena e
colocamos para a adogéo.

MARCOS PEREIRA: Perfeito. Foi (...) essa (...). A sua visdo nessa linha da cultura dele, o senhor vé
pela tipicidade, entdo excluiu o fato tipico, nesse caso ndo deveria haver nem processo, ja 0 juiz
Roberto Lemos, ja olha num outro aspecto.

ENTREVITADO: Ele é um jurista, é ai que esta a nossa diferenca. Eu vejo a plenitude do direito
consuetudinério. Eu ponho o direito do indio igual o direito da (...), 6 se muda a circunstancia do
exercicio desse direito.

MARCOS PEREIRA: Entendi.
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ENTREVISTADO: Se ele t& ofendendo o direito da nossa sociedade, vocé tem que aplicar esse rigor,
se ele tinha conhecimento que esse fato estd aqui. Se ele esta praticando isso no &mbito da comunidade
dele ndo tem que haver processo.

MARCOS PEREIRA: Nesse caso, nessa leitura, talvez nesse caso concreto ele ndo tenha sido
praticado dentro da comunidade, ndo sei como é que seria se tivesse sido na comunidade, fechando
esse seu entendimento, nesse caso especifico, eu visualizei que ele citou, havia sido fora da
comunidade, entdo o 21 se encaixou bem.

ENTREVISTADO: Mas eu digo assim fora da comunidade ndo é so territorial, ndo. A vitima
potencial do indio ndo ser indigena.

MARCOS PEREIRA: Isso, nessa visao.

ENTREVISTADO: Se a vitima, mesmo que esteja fora, ela também é uma indigena, a territorialidade
nio é discutida. E discutida somente a questdo, quem s&o? A vitima desse vitimador, que é indigena,
qual é o perfil dela? Ela também é indigena (...).

MARCOS PEREIRA: naquele caso de Brasilia, por exemplo, nessa visdo nossa, vou invertendo
agora, né? O pataxd, que aqueles meninos queimardo 14 em Brasilia, também teve essa discussao toda,
naquele caso a sumula 140 levou para a justica estadual, (...), chegou até a ser suscitado isso, mas
prevaleceu a justica estadual.

ENTREVISTADO: naquele caso concreto, a competéncia é da justica federal. O fato dela nédo
reconhecer que ele fosse um indigena, porque ele ndo estava se identificando por tal, o que o estado
tem que defender é o fator étnico e ndo o individuo étnico, certo? Entdo assim, se o individuo é
indigena, o indigena tem que ser processado e julgado no ambito da justica federal. N&o é o individuo
em si, € 0 que ele representa. A qualificacdo, eu sempre uso um termo nas minhas peti¢fes: na
condicéo da qualidade de indigena.

MARCOS PEREIRA: ou seja, o individuo tem que ser tratado como indio.

ENTREVISTADO: exatamente, uma condi¢cdo e uma qualidade de indigena estdo juntas, uso até
barra para sempre enaltecer que eu estou lidando com um individuo que tem outra leitura. A leitura
dele € juridico constitucional com um cunho eminentemente antropoldgico, quer dizer, o fator cultura,
tem o fator distintivo. E o que se discute muito entre os indios é o fenétipo; alguns gostam de falar do
gendtipo. E eu digo que ndo é relevante. Para vocé ter uma ideia, dentre esses 54 indigenas presos, tem
um paulista, branco.

MARCOS PEREIRA: ele deve ser reconhecido?

ENTREVISTADO: Claro. Ele nasceu em Sado Paulo, ele ndo tem nome e néo sei o0 que... ele mora ha
10 anos dentro da comunidade e tem uma filha e vive na comunidade, eu o reconhe¢o como indigena
dei certiddo como indigena é um dos requisitos mais importantes

ENTREVISTADO: Ele fica em segundo plano. Como n6s tinhamos quatro maranhenses que eram
tuxauas, afrodescendentes tuxauas.

ENCERRA ENTREVISTA.
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ANEXO 3 — Entrevista com Juiz Federal- HELDER GIRAO BARRETO

MARCOS PEREIRA - Dia sete de fevereiro de 2013, eu estou agora na Primeira Vara da Justica
Federal da Sec¢do Judiciaria do Estado de Roraima com o juiz federal o Dr. Helder Girdo Barreto. O
Dr. Helder Girdo Barreto € Juiz Federal, Professor e tem o livro Publicado: Diretos Indigenas e
Vetores Constitucionais.
DR. Helder esse é um trabalho, é uma dissertacdo de mestrado em que eu irei tratar, dividir, e sdo
quatro capitulos e tem trés capitulos que vou tratar com o Senhor o primeiro deles é sobre a
competéncia da justica federal para processar e julgar as infracfes penais praticadas por indigenas e
depois outra questdo também que tem em relacdo a indigena € se é ou ndo a obrigatoriedade ou ndo do
exame do laudo antropol6gico e no dltimo capitulo é a questdo da sumula 140 do STJ.

Entdo inicialmente ja quero agradecer pelo senhor estar me recebendo aqui... vamos dar inicio
com o primeiro tema que é justamente esse que é a competéncia ou ndo da justica federal pra processar
e julgar os indigenas contra a pratica de uma infragéo penal.

ENTREVISTADO - Bem a fonte constitucional da competéncia da justica federal é o artigo 109, e
especificamente em relagdo aos indios inciso XI, em que ele fala que compete a justica Federal o
processo de julgar a disputa sobre direitos indigenas, o grande problema ai é definir o que é disputa e
depois 0 que sdo direitos indigenas. A primeira vez que do ponto de vista constitucional essa
competéncia foi claramente atribuida a justica federal, claramente atribuida a justica federal. Entdo a
de se perquirir, portanto qual a dimensdo da disputa, pelo que eu estudei e faz parte inclusive de
algumas passagens da minha dissertacdo que esta publicada com o titulo que o senhor mencionou é
que essa definigdo jurisprudencial sobre a disputa ela basicamente era de natureza civel, durante muito
tempo que foi abordado na jurisprudéncia a essa competéncia se dizia que essa disputa so se referia a
causas civeis e ndo causas penais. E depois também junto a essa limitacdo que eu acho que é uma
interpretacdo limitada da constituicdo, se dizia que direitos indigenas eram apenas aqueles direitos
relacionados a coletividade e ndo os direitos relacionados ao individuo indigena, entdo eram causa
civeis envolvendo a coletividade indigena. Essa era a primeira no¢do da competéncia da justica
federal.

MARCOS PEREIRA - Doutor dando continuidade nessa visao, e a questdo do laudo antropoldgico
como esta esse tema dentro da justica federal? Esse laudo ele é realmente necessério, é obrigatorio?
Por que tem um juiz federal juiz federal Doutor Roberto e ele numa decis&o rejeitou a denuncia por
estar faltando laudo antropoldgico e colocou que ali estava faltando. E para ele poder decidir havia
necessidade desse laudo antropoldgico, alids, inclusive, eu coloco na minha dissertacdo, faco
referéncia a esse tema. Entdo gostaria de saber como esta essa situacdo na justica federal?

ENTREVISTADO - entdo, nos temos que dividir as coisas ai, questdo do laudo antropoldgico eu
vejo sobre dois angulos: primeiro da definicdo se aquela pessoa que esta sendo processada € indio ou
ndo, é claro que o laudo diz respeito a prova, prova sé se prova se houve fato controverso se ndo houve
fato controverso ndo tem que ter laudo pericial pra provar nada, se ndo houver controvérsia de que
aquela parte do processo € indio o laudo antropoldgico é perfeitamente dispensado, havendo
controvérsia ai sim se faz um laudo antropoldgico pra definir se aquele sujeito é ou ndo indio isso
implica por tanto de um conhecimento antropol6gico, mas ao qual o juiz também néo esta vinculado
porgue o juiz ndo esta vinculado a laudo nenhum, para ele basta apenas fundamentar sua decisdo. Do
que eu estudei também a definicdo de indio, ela é uma definicdo que tradicionalmente € dita que exige
uma alta identificacdo do individuo que se identifica como indio e é identificado por uma comunidade
indigena como pertencente a ela, ha antrop6logos que invertam o termo e dizem, ndo! indio é aquele
que é identificado por uma comunidade indigena como indio e se identifique como tal, entdo é uma
questdo de autoidentificacdo e de heteroidentificacdo, outro viés, outro lado desse tal de laudo
antropoldgico que me parece que é uma confusdo que se faz muito frequentemente é sobre a diferenca
entre capacidade civil e imputabilidade penal, capacidade civil € uma coisa e imputabilidade penal é
outra, os indios sdo capazes civilmente. Hoje, o0 que a Constituicdo faz é abandonar e eu digo com
todas as letras nesse meu livro, abandonar a ideia, a concepgdo de que o indio era um ser incapaz,
absolutamente incapaz ele s6 se tornava capaz quando ele se incorporasse se integrasse. O indio a
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constituicdo considera o indio como diferente se ele é imputavel ou inimputavel é uma questdo de
prova se houver uma duvida durante o processo penal, durante o inquérito ou processo penal sei 14,
uma questdo da imputabilidade penal todos nos estamos sujeitos a ela, qualquer pessoa pode esta
sujeito a ela desde que haja um incidente num processo, num inquérito que diga que essa pessoa é
inimputavel penalmente. O indio por ser indio ele ndo é inimputavel penal de jeito nenhum, pela
condicdo de indio ele ndo é inimputavel isso ndo se destaca em lugar nenhum, a ndo ser numa
confusdo, entdo se houver uma duvida sobre a imputabilidade penal do indio eu ndo sei nem se trataria
de fazer um laudo antropoldgico se fazer um laudo pode definir se ele é capaz de entender o fato
criminoso, se ele agiria de acordo com sua capacidade, como qualquer um de nos pode esta sujeito a
esse questionamento. Entdo pelo que eu tenho visto e eu tenho julgado processos aqui, nunca foi
necessario fazer laudo antropoldgico nem pra definir se aquele cidad&o era indio, nem pra definir se
ele era inimputavel, nunca! Eu fiz mais de dez juris envolvendo indio e julguei varios processos
envolvendo indios e nunca houve este questionamento, nunca se fez um laudo antropoldgico que eu
tenha conhecimento na Secéo do judiciario de Roraima.

MARCOS PEREIRA — Doutor Helder eu poderia saber uma intervencdo que esta ocorrendo agora
em relagdo a sumula 140, sobre a competéncia ou ndo baseada no que dispde a simula que diz que
havendo crimes ou infracdes penais praticados por indio como autor ou vitima e a competéncia passa a
ser da justica Estadual. Gostaria que o senhor explicasse como esta 0 entendimento dentro da justica
federal em relacédo a esta sumula.

ENTREVISTADO - Eu estudei também essa Simula que esta com o processo que a chamam de
regressao ao caso inicial Link case. O caso final dessa Sumula que a jurisprudéncia do Brasil, embora
ndo seja aquela propria do sistema anglo-americano dos stare decisis em que o precedente vincula o
julgamento seguinte ela é muito curiosa que em alguns passos ela embora ndo diga isso formalmente
ela faz e a jurisprudéncia das simulas que formou a simula que formou a 140, é basicamente isso, um
caso, 0 primeiro caso que eu identifique que eu vou ja citar qual é a situagdo de fato que disse que a
competéncia criminal era da justica estadual envolvendo indios como autores ou como vitima de
crimes, 0 caso seguinte ja julgou a mesma coisa invocando a anterior e assim sucessivamente até
chegar & suimula 140, entdo eu fiz um trabalho de regressdo até o link case o primeiro caso: o fato era o
seguinte dois indios se lesionaram por conta da disputa de uma porca, um animal porco, suino e ai
nesse caso o STJ decidiu que ndo havia disputa sobre direitos indigenas, ali era uma questdo, duas
pessoas que estavam brigando por causa de uma porca que porca ndo tinha nada haver com direitos
indigenas, o caso seguinte confirmou o desentendimento se reportando a esse episddio. Até que
chegou um caso julgado até pela entdo desembargadora do TRF do Parana do Rio grande do Sul
desembargadora Ellen Greice, depois ministra do Supremo Tribunal Federal em que era também um
caso envolvendo, ja apontado pela justica federal, envolvendo a disputa entre um pai e um pretendente
que queria casar com uma filha, e ela entendeu que aquele caso envolvia competéncia da Justica
Federal, em vé disputa sobre direitos indigenas, e ate afirmou que culturalmente em algumas etnias
quem define com quem a filha se casa ou ndo casa € o pai, é uma questao cultural propria dos indios
daguela etnia, mas chegou ao STJ. O STJ disse ndo! como nos diziamos naquele primeiro caso
envolvendo uma porca a competéncia é da justica Estadual e mandou o processo pra Justi¢a Estadual.
Eu faco todo esse passo a passo para chegar a seguinte conclusdo, eu acho que simula 140, a base dela
foi equivocada tem que ser revista, deve ser revista, deve ser repensada por que evidentemente nao, sei
ndo conhego todas as culturas, talvez até desconheca alguém que conhega todas as culturas indigenas,
todas as etnias indigenas, talvez em alguma cultura, alguma etnias a disputa sobre uma porca seria
uma disputa evolvendo valores culturais indigenas, ndo sei, mas naquele caso inicial parece que nao
era.

Mas ndo se da pra botar no mesmo peso um caso que francamente parece que ndo é envolvendo
direitos indigenas, e outro caso que é claramente envolvendo direitos indigenas. Entdo essa simula
140, tem dado um sinal, me parece que ndo €, vamos dizer assim constitucionalmente adequado, ou
pelo menos desconsiderar as peculiaridades culturais das diversas etnias indigenas no Brasil.
MARCOS PEREIRA — Doutor Helder, temos o estatuto do indigena a Lei n° 6.001 de 1973, e tem
um projeto de lei, o estatuto da sociedade indigena e ali ele faz, inclusive faz muitas faz varias
referencias em relacdo & questdo, até da atuacdo da justica federal inicialmente na primeira verséo que
teve. Ele deixava bem clara essa sequencia do artigo 90, fazia referéncia aonde ele falava que a
competéncia vai ser da justica federal colocado no artigo 90, fazendo até referéncia ao tema erro de
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proibicdo posteriormente foi modificado tivemos uma mudanca, e ocorreu uma mudanga totalmente
neste artigo, ja ndo estd mais neste formato, mas ainda assim dentro desse artigo ele coloca ali, a
atuacdo da Justica Federal da Policia Federal. Gostaria que o senhor fizesse um comentario a respeito
desse estatuto sociedade indigena.

ENTREVISTADO - bem eu acho que os projetos de estatutos parecem se eu ndo me engano a PL
2057 ele pretende esclarecer algumas coisas inclusive essa questdo das diferencas de capacidade e
imputabilidade do indigena esclarecer mais especificamente a competéncia ou reafirmar a competéncia
da Justica Federal, mas h&d um aspecto que eu queria acrescentar em relagdo a este estatuto que € pouco
visto, € que ele sinaliza embora ele seja anterior quanto a possibilidade das proprias comunidades
indigenas decidirem internamente segundo o seu direito proprio produzido, a solugdo dos seus
conflitos inclusive de natureza penal, ou seja, seria 0 reconhecimento do que, eu no meu livro cito que
é um caso julgado, um caso concreto julgado por um jari Federal em Roraima € o Gltimo caso que cito
no livro é do caso Basilio, ou seja, no conhecimento de uma jurisdicdo indigena, eu sei que quando se
fala em jurisdicdo se fala em poder muitos poderes uma das vertentes dos poderes do estado, o estado
concentra, mas no mundo atual eu acho que o foco da produc¢do normativa e das solugdes dos conflitos
ndo pode ser mais exclusividade de nenhum estado. Ai, nés temos que pensar em outras vertentes:
uma supra Estatal e outra infraestatal, ou seja, seria legitimo que as comunidades indigenas criando
seu proprio direito, resolvessem por si mesmas sem interferéncia de nenhum poder do Estado, os seus
conflitos, inclusive de natureza criminal. Esse é um tema que merece reflexdo mais aprofundada. Eu
mencionei esse caso Basilio por que foi um caso concreto em que um indio foi acusado de ter
cometido um homicidio contra o seu semelhante a comunidade a que ele pertencia se reuniu segundo
seus usos costumes e tradicdo resolveu aplica-lhes as seguintes penas: € degredo, segregacdo de
permanecer, de estar presente na comunidade e ficar afastado da propria familia, mulher e filhos. Isso,
apesar de ele sofrer esta pena, mesmo depois, o0 fato chegou ao conhecimento da Policia Federal e do
Ministério Publico Federal e virou um processo do Juri, no momento do julgamento perante o juri
Federal em Roraima, em que eu presidi fazia 14 anos, que ele estava em degredo, cumprindo esta pena
por esse homicidio, a defesa com muita acuidade alegou essa tese de que os indios ja tinham julgado e
ja tinham aplicado a pena, e se o Jari Federal fosse aplicar a segunda pena ele estaria sendo punido
duas vezes pelo mesmo crime e para a minha felicidade o Jari Federal reconheceu, eu ndo sei qual foi
0 do qudérum da votacdo, isto €, simplesmente o juiz federal disse que ele j& tinha sido punido e
resolveu ndo puni-lo e o processo foi concluido, assim o indio ndo foi punido e o Jari Federal
reconheceu que ele ja tinha recebido a pena e que o julgamento e a pena foram legitimos e esse
processo foi arquivado sem recurso de nenhuma das partes, isso que eu chamo de Jurisdi¢do Indigena
penso que as coisas caminham por ai, esses conflitos esses direitos produzidos pelas comunidades ndo
serem submetidos ao Estado.

MARCOS PEREIRA- Doutor Helder, aproveitando inclusive eu cito também esta questdo, essa
passagem eu faco até referéncia ao caso Basilio nesse sentido que ainda que tenha sido julgado pela
comunidade, ai teve um juri, mas tudo isso aconteceu, o crime ocorreu anterior a nossa Constituicéo, a
data do crime se eu ndo me engano foi 85 ou 86 e 0 senhor ja colocava isso e mesmo assim ele foi
julgado pelo juri e foi absorvido como o senhor bem disse, € interessante o que o senhor esta
colocando que até a OIT 169, faz referéncia isso as chamadas “jurisdi¢do indigena”; eu estive ontem
na AGU fazendo uma entrevista com o Procurador da FUNAI o Doutor Wilson Précoma e ele,
acredite, estd com um caso real nessa linha de raciocinio, em que a comunidade aplicou o degredo, e
sO que esta dependendo de acertar, ou seja, ndo estaria nem vindo para o poder judiciario nessa visao,
nessa nova interpretacao que esta fazendo, eu acho, eu acredito que deve ser um caso inédito e parece
que este também igual do Basilio ainda assim, ele veio para justica, esta sendo justamente o que 0
senhor acabou de falar, esse caso ele esta 14 com o Doutor Wilson, eu estou até tentando ver se eu
consigo obter a documentacao que ainda esta em tramite, ele cita e faz referéncia na entrevista que foi
feita nesse sentido, ele foi aplicado s6 que a AGU, quer confirmar se realmente ele foi punido, se eu
ndo me engano foi dez anos, vai ser dez anos, também esta sendo afastado para outra comunidade, e
para ser aplicada essa pena esta sendo observado, para ele poder homologar esta sendo definido, ou
seja, ndo precisaria ir pra Justica nessa visao?

ENTREVISTADO - O ineditismo seria ndo vir pra Justi¢a, agora de qualquer forma isso também
seria de questionar se esse reconhecimento depende da homologacdo da AGU. A AGU é um 6rgao do
estado, o estado precisa reconhecer isso como fato.
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MARCOS PEREIRA — Isso vai ser algo que certamente, e talvez venha ser até para o proximo
trabalho, vai ser algo inédito que vai ocorrer aqui no Estado.

Doutor Helder eu quero lhe agradecer e informar mais uma vez, deixando claro na gravagao que isso €
um trabalho cientifico, um trabalho que vai fazer parte da minha dissertacdo, ap6s ter concluido todas
as entrevistas vou passar para 0 meu orientador, que o senhor conhece o Doutor Edson Damas para
que ele ali veja o que deve ser tirado ou ndo, vou registrar também na dissertacdo eu quero agradecer o
seu tempo eu sei que é realmente curto e j& agradecer esta entrevista.

ENTREVISTADO - Desejo boa sorte no seu trabalho cientifico professor e quando publicar gostaria
de ter acesso.

MARCOS PEREIRA - Esta 6timo doutor Obrigado.
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ANEXO 4 — Entrevista com Procurador Geral de Justica do Estado de Roraima
DOUTOR FABIO STICA

MARCOS PEREIRA - Hoje dia 19 de fevereiro de 2012, eu me encontro aqui no Ministério Publico
do Estado de Roraima, e estou com o Procurador Geral de Justica o Doutor Fébio.

Doutor Fabio Stica € um prazer estar aqui e inicialmente quero agradecer e ja informar ao senhor que
se trata de um trabalho de dissertacdo, a onde eu falo de diversas questdes envolvendo indigenas,
inicialmente, no primeiro capitulo eu falo das constitui¢des, j& no segundo eu vou tratar da
competéncia ou ndo da Justica Federal pra processar e julgar indigenas e nos capitulos seguintes sobre
uma simula, a simula 140 do STJ, e por fim, por Gltimo a questdo do laudo antropol6gico, eu pude
notar Doutor que essa nossa conversa vai ser muito interessante, que ao fazer uma pesquisa vi que 0
senhor também falou de um tema que foi da sua dissertacdo de mestrado a Potencial consciéncia da
ilicitude e o povo ianomami.

Doutor entdo comecando a nossa entrevista eu gostaria de saber do senhor como esta aqui no Estado
de Roraima a questdo de uma forma geral da competéncia da Justica Federal ou Estadual para
processar € julgar os indigenas.

ENTREVISTADO - Bom prof. Marcos em primeiro lugar é um grande prazer ter sido lembrado pelo
senhor pra trocar algumas ideias sobre esse tema, ndo tenho ddvidas que nessas conversas que agente
tem sobre o tema, que de certa forma é um pouco arido por que ndo é novo mais vocé ndo tem ainda,
exatamente uma jurisprudéncia formada sobre o tema, vocé ndo tem muita gente escrevendo sobre o
tema e todos nos estamos ensaiando, brincando um pouquinho sobre o tema para que a gente possa
tentar levar alguma luz a nossa comunidade juridica sobre um assunto que em especial para um Estado
como 0 nosso que € um Estado que tem uma populagdo proporcionalmente, uma populacdo indigena
muito grande proporcionalmente a populagdo néo indigena, entdo é um tema que pra nos para o Estado
de Roraima é um tema muito caro, eu lembro quando eu apresentei em 2007, quando eu fui fazer meu
teste de selecdo para o mestrado da PUC em S&o Paulo. Quando eu apresentei este tema eu ja fui com
0 tema praticamente pronto, tanto que o proprio titulo do trabalho mudou muito pouco do que era o
original, entdo quando eu apresentei este tema la no primeiro momento soou um pouco exatico, varias
pessoas ja tinham feito trabalhos nessa area puxando para o direito penal e o indigena alguns eram
direito penal indigena. Mas quando eu tratei especificamente do povo lanomami parece que acendeu
uma luz, foi um negdcio diferente por que o povo ianomami é uma incognita pra nds aqui no Estado. E
uma incognita, quer dizer pra quem esta na selva de pedra, entdo foi assim uma coisa interessante que
chamou a atencdo, despertou o interesse de varios professores e eu tive a felicidade de poder concluir
esse trabalho e felizmente obter o titulo em funcédo do trabalho que foi desenvolvido, um trabalho que,
diga-se de passagem, a meu ver deixa muito a desejar, deixa tanto a desejar que depois que eu
depositei e ja se passaram ai quase trés anos eu ndo tive coragem de relé-lo ainda eu sou cobrado
demais pelo meu orientador professor Bleker, quando eu estou em S&o Paulo eu estou sempre com ele,
sempre estou jantando com ele e, todas as vezes, me cobra inclusive a prépria publicacdo desse
trabalho, eu néo tive coragem, por que eu ndo tive coragem de 1é-lo novamente pra atualizar, ele tem
muito a ser feito e atualizar esse trabalho, ele estd muito embrionario.

Mais tentando dialogar com o senhor sobre o tema que foi proposto nesse primeiro momento que seria
a competéncia entre a Justica Federal e Estadual é uma situacdo que tem, como eu posso dizer,
despertado paixdes dos dois lados a Justica Federal por parte de alguns membros seja da Justica
Federal ou Ministério Publico Federal e da prépria Advocacia Geral da Unido, no sentido de tentar
levar essa competéncia pra essa justica especializada, mais a meu ver sem uma consisténcia maior, o
simples fato de ser indigena, a meu ver ndo transforma o cidaddo num cidadéo especial a ponto de
merecer ele um tratamento diferenciado por uma justica especializada na esfera de uma justica
especializada, mas a frente o senhor vai ver que eu vou concluir dizendo que eu entendo sim que o
indigena poderia ter uma justica especializada mas ndo necessariamente federal, poderia ser federal
como pode ser estadual mas ndo necessariamente a Justica Federal nos molde que nos temos hoje,
simplesmente por que indigenas vai pra Justica Federal, a fundamentacdo que muitas vezes nao se fala
pra isso 0 argumento que se utiliza realmente é o que a Constituicdo Federal, me parece pela simples
leitura da Constituicdo Federal que este ndo é o melhor argumento que esta disposto na Constituicéo
Federal, a meu ver ndo remete obrigatoriamente a Justica Federal o que na verdade faz com que
algumas pessoas tendam, e eu entendo perfeitamente razGes de alguns casos tendem a que seja a
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justica federal, é por que teoricamente a justica do estado, e quando falo em justica, estou englobando
todo o sistema, ministério pablico, judiciario, defensoria, procuradoria do estado o entendimento de
alguns é gque os estados onde tem uma populacdo indigena elevada, em regra sdo Estados pequenos,
em regra sdo Estados da regido norte do Brasil regido que indiscutivelmente se tem um grande
preconceito contra essas regides o entendimento € que isso ndo se fala, mas € que a justica desses
estados, o sistema como um todo, ele ndo Teria Imparcialidade necessaria para julgar aqueles que
sejam indigenas, ou quando ha interesses indigenas. Como se aqueles estados tivessem um judiciério,
0 ministério publico e os demais 6rgdos daqueles estados tivessem um interesse mais forte, sejam
econémicos, seja em funcdo do setor produtivo e ndo teria entdo a isencdo necessaria pra julgar o
indigena e por esse motivo entdo teria que buscar a justica federal, como se ele pairasse no nivel
superior a justica estadual, mais isso ndo existe, ambas as esferas estdo no mesmo nivel, ndo existe
hierarquia entre elas e a meu ver nos também, nos temos que partir do pressuposto que para mim nem
pressuposto isso é, obvio que a justica federal, a justica estadual, 0 ministério publico estadual e
ministério publico federal eles sdo compostos de pessoas isentas entdo eu ndo gosto dessa
especializacdo em funcdo de uma descriminacdo, determinado grupo por ser do estado ou por ser da
Unido, essa € uma coisa que poucas pessoas falam, todos pensam poucos falam, agora entendo sim
que a justica em se tratando de indigenas e ali é algo que eu tratei no meu trabalho quando agente fala
de indigena, acho que n6s temos que separar, ndo € pelo fato do cidaddo ter uma ascendéncia indigena
gue ele se torna automaticamente um brasileiro especial, ele € um brasileiro como os demais, mais ele
tem algumas caracteristicas culturais que o diferem dos demais, que eu no meu trabalho
especificamente no mestrado eu restringir o meu trabalho ao povo ianomémi, por que eu entendo que
0 povo Yanomami esse sim, é l6gico diversos outros também, mas como disse eu restringi o meu. Esse
povo ele tem uma caracteristica muito prépria que é muito diferente, por exemplo, de alguns indigenas
Ia de Pitanga do Parand, da represa do Guarapiranga que fica dentro da cidade de S&o Paulo, esse
indigena, esse Yanomami ele de fato tem que ter um tratamento diferenciado, talvez aquele que esta na
represa do Guarapiranga ou aquele que ja estd em Pitanga no Parand e ai diversas outras localidades
do Brasil ele ndo necessariamente teria que ter esse tratamento diferenciado, vamos imaginar uma
situacdo pratica um cidaddo que esta ali, como se tem na represa do Guarapiranga comete um crime
contra outro cidadao qualquer, e vamos imaginar que juntamente com ele tenha em concurso do delito,
tenha também outro que ndo seja indigena, qual dos dois é que vai ter o tratamento diferenciado, € um
homicidio praticado em concurso os dois se reuniram e mataram uma terceira pessoa e ai? Justica
Federal pra esse tipo de delito sé pelo fato de um deles serem indigena e indigena 1a de dentro
praticamente do centro da cidade de S&o Paulo, quer dizer, me parece gque esse argumento nao bastaria
para garantir a ele uma atracdo pra um férum privilegiado que seria a Justica Federal, eu tenho que
chamar de férum privilegiado mais pra uma justica especializada como a Federal. Nesse ponto € que
eu tenho certa dificuldade em entender que a Justica Federal, seja mais especializada pra esse tipo de
delito, eu acho sim quando nos comegamos a tratar de um tipo de indigena de certo forma especial,
especial por qué? Por que como disse la no inicio o que difere pra mim um do outro é a questdo
cultural entdo nos vamos pegar o caso do Yanomami, vou pegar o Ingariké e tantos outros que tém
espalhado por ai, os Waimiri e os Atroari que tém uma situacdo totalmente diferenciada dos demais
assim sim, eu acho que n6s nao podemos joga-los de forma indistinta, ou seja, trata-los igualmente
sendo que eles sdo desiguais. Entdo, ai comega uma diferenciagdo, eu acho que deveria haver nesses
casos uma justica especializada sim, que ndo necessariamente a Federal, tanto poderia ser Estadual
como poderia ser Federal e nessa Justica e é o que, e foi até muito par sano o meu trabalho e tinha
ficado de certa forma pensando realmente num segundo momento que seria talvez um doutorado fosse
justamente aonde, que nos poderiamos e de que forma nos poderiamos compor esta justica que muito
se fala das justicas especiais, por exemplo: Justica Militar, antigamente a forma como era composta a
justica trabalhista, muito se critica e tudo mais, eu acho que ela de certa forma perfeita ndo é obvio
nenhuma justica feita aqui na terra vai ser perfeita, mas que ela tem um viés muito préprio e com razdo
de ser, por exemplo, um juiz togado ele tem todos 0s conhecimentos necessarios pra julgar um militar
sendo que ndo em crime comum ai, mais em situacGes especificas da caserna em que tem uma
legislacdo toda prépria, mas ndo sé uma legislacdo, tem uma cultura toda prépria e parece que nao e
por esse motivo é que vocé tem que ter o que uma junta militar, para fornecer subsidio € claro, que
muitas vezes isso gera algum tipo de corporativismo é um risco que agente corre, ndo ha duvida a
mesma coisa poderia ocorrer nisso que eu imagino que poderia ser uma justica especifica, para tratar
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de delitos cometidos por indigenas por exemplo, a meu ver esse tipo de justiga teria que ter ndo apenas
0 juiz togado, mas o membro daquela comunidade, nds temos uma decisdo aqui na justica federal,
salvo engano, na época o Juiz era o Doutor Helder “o caso Basilio” e o Filipe Bretania que era o
procurador da Republica na época, caso Basilio é um caso interessantissimo pelos seguintes, ndo s6 o
caso Basilio, tem mais outro que esta tramitando ainda esse esta na justica estadual em que eu ate cito
no meu trabalho, mais o que aconteceu o cidaddo ja teve uma pena na prépria comunidade, naquele
caso no caso Basilio a pena que ele recebeu na comunidade foi reconhecida, o Valdelizio ndo; o caso
dele foi interessante porque o mesmo foi banido praticamente da comunidade dele, que para eles, na
cultura deles, isso é um pena grave, na nossa cultura talvez nao seja entendido assim, que aconteceu
comete um crime aqui estou foragido por opgdo, seja em qualquer outro local, mas no nosso
entendimento isso ndo é pena nenhum, poxa mais eu fiquei longe da minha familia? problema seu!
voceé vai ser punido pela justica estadual ou federal e vai ser preso. Essa sim é nossa punicdo. No caso
deles ndo, a coisa vai além, quer dizer ele perdeu todos os bens dele praticamente perdeu a familia
toda, ele foi isolado da familia, e depois de algum tempo é que permitiram que a familia dele se
aproximasse, mais durante muito tempo ele ficou isolado, mais que isolamento é esse que ele ficou?
sei 14 50, 70, 100 quilémetros, para nds ndo é nada, n6s pegamos um avido aqui hoje e de manha
estamos |4 em S&o Paulo, em Brasilia ou do outro lado do mundo em 24 h, para eles essa distancia é
uma eternidade, nesse ponto € que eu acho que nos poderiamos pensar e avangar sim pra uma justica
especializada composta por integrantes, pelo juiz togado e os integrantes da sociedade, isso nés
poderiamos pensar por que, para gente entender o que é crime eu cito até, dou um exemplo no meu
trabalho que é o seguinte chega um cidadao de outro pais, quando eu falo de um outro pais ndo vamos
imaginar Estados Unidos,Venezuela, ndo! Ndo!. Vamos imaginar um pais do Oriente Médio que tem
costumes totalmente diferentes dos nossos, por exemplo, o0 que para nos aqui é crime que é a bigamia
pra eles ndo, ndo seria e tantos outros delitos que para nds é gravissimo para eles ndo, ai também tem
outro contra ponto o furto, ou seja, essa camisa ela € minha, ndo admito que ninguém pegue, se
alguém pegar é furto, mais na cultura muitas vezes dos indigenas esse sentimento de propriedade é
relativo, ndo necessariamente ele € igual o nosso, entdo o que acontece cotidianamente aqui em
Caracarai, isso € comum acontecer em Caracarai, chega os indigenas naquelas regiGes proximas ali,
vila sdo Jose que fica muito préximo e algumas acabam “furtando” algumas roupas que estdo no vardo
pra colocar uma camisa ou um short, ele pega do varal que pra ele aquilo é ideia meio que do coletivo,
é obvio que eles tém o sentimento de propriedade, é obvio que sim, ndo significa que pra eles tudo é
de todo mundo, ndo é isso, mais ele ndo consegue entender a dimensdo, que se ele pegar aquela roupa
do varal ele pode responder por um crime que eventualmente, claro que isso néo daria cadeia ndo! Mas
ele pode até ser preso em flagrante, depois ele vai ser solto, mas se ele comete esse tipo de delito,
entdo é nessa hora que eu me inclino, sim uma justica especializada mais que para mim tanto poderia
ser federal como poderia ser estadual a justica militar pra mim é um exemplo mais claro de que nos
temos uma justica estadual, entdo nada impede que seja federal ou que seja estadual, 0 que eu ndo
gosto é desse roétulo pronto, ou € federal ou é estadual, vamos trabalhar nisso, vamos trabalhar, vamos
chegar ao consenso, se algum legislador entender que tem que ser federal tudo bem, mais fundamente,
justifigue o porqué, o juiz federal, o ministério publico federal ele ndo esta no patamar superior que
justifique, ndo ha também uma predisposicdo dos integrantes do sistema de justica estadual a retirar
esses indigenas do seio da comunidade por que eles atrapalham alguma coisa. O estado de Roraima ja
conseguiu entender, existia evidente uma rivalidade, um preconceito muito grande pra com a
populacdo indigena por conta da questdo da demarcacdo da raposa serra do sol primeiro da area
ianomami depois da raposa serra do sol, hoje eu acho que isso ja foi absorvido pela populagéo, légico
vocé pode ter um foco ou outro por uma pessoa que se sentiu prejudicada diretamente no seu
patriménio, se € que era um patrimoénio dela. Mais nos ndo podemos partir desse pressuposto pra
condenar a justica, o sistema judiciario estadual, eu acho que agente tem que fundamentar melhor o
simples, a simples interpretacdo do artigo da constituicdo federal, a meu ver ndo é suficiente, que se
mude entdo a propria constituicao federal e que esteja bem claro. Qualquer crime envolvendo indigena
seja do polo ativo ou do polo passivo a competéncia é da justica federal, ou entdo que se diga la nos
moldes da Sumula 140, que tanto pode ser estadual como federal, em havendo o interesse dos direitos
indigenas protegidos.

MARCOS PEREIRA - Dando continuidade ao trabalho de pesquisa, Doutor Fabio, gostaria de saber
do senhor a questdo da Simula 140, a simula 140 do STJ.
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ENTREVISTADO - Na verdade eu acho que vem mais ou menos na linha que agente estava falando,
a definicdo de uma competéncia, € a meu ver a propria sumula ndo desceu a minucias, ela ndo separou
0 que seria 0 motivo pelo qual seria a competéncia Estadual ou competéncia Federal, quer dizer, se
apega muito ao que diz a constituigdo tentando interpreta o que seria os direitos indigenas, os direitos
indigenas a meu ver, um dos pilares do que se chamam esses Direitos indigenas seria o0 que? O direito
da propria terra ai que é 0 X da questdo por que na verdade os conflitos que existem entre, e inclusive
na esfera da competéncia Federal e Estadual e exatamente nesse ponto propriedade, € terra, é 0 espaco,
a demarcacdo do territorio isso também é um tema que é muito delicado, por que voltando aqui para o
povo Yanomami especificamente, 0 povo Yanomami é muito interessante por que o povo Yanomami
ele come uma parte do territério amazonense, uma grande parte do territério roraimense e entra na
Venezuela e pra eles ndo existe essa fronteira. Primeiro que esta fronteira ndo existe, fronteira,
qualquer fronteira é algo que nos homens brancos que inventamos, pra eles existe um territério Unico,
um territério s6 onde eles transitam, trafegam de um lado pra outro, mas pra nds existe esse territério,
e ele tem a importancia inclusive no que tange a prépria seguranca nacional. E pra Venezuela a mesma
coisa e pra outros paises e isso em outros estados em que nos fazemos fronteiras também com alguns
outros paises, entdo essa questdo da propria terra, da propria propriedade ele vai além desses direitos
indigenas, ai vem aquilo que alguns ja descreveram que € a sobreposi¢cdo ndo apenas de arvores,
sobreposicdo de direitos, quer dizer é o direito do indigena e a nacgdo brasileira e o estado brasileiro, 0
indigena ndo tem nogdo do que é, eu estou falando desse indigena isolado mesmo, ele ndo tem essa
noc¢do de estado brasileiro, ele tem nocdo do povo que eles sdo, mesmo entre eles, entre 0s proprios
ianomamis falando em ianomami. Mas Eu acabo restringindo mais por que tratei especificamente
desse povo, mas eles tém as diferencas, as brigas, as guerras entre eles mesmos e nos sociedade
organizada, estado brasileiro podemos ter as nossas brigas, as nossas guerras com o pais vizinho e ai?
Como vai ficar? Essa questdo, essa disputa de territorio, nés podemos ou ndo podemos estar dentro
desse territério. Hoje eu ndo posso entrar 1& o senhor ndo pode entrar 14, por qué? Por que |4 é a casa
deles, do povo ianomé&mi, a mesma coisa do Waimiri Atroari, nds temos essa limitagdo, entdo essa
disputa e logico e acabo fugindo um pouco aqui do tema a simula 140, a meu ver ela tentou dizer o
seguinte que o estado, que a justica estadual também é competente desde que ndo esteja em disputa um
interesse propriamente indigena, n6s poderiamos tentar incluir ai para alargar entdo a interpretacéo, o
gue ndo esteja em conflito o interesse cultural, ou talvez se incluisse ai esse interesse e ndo apenas esse
interesse a propriedade na terra propriamente, entdo eu acho que nos precisariamos esmiugar isso um
pouco mais.

MARCOS PEREIRA - a interpretacdo que é dada para ela, de repente ela estende o que seria a
questdo criminal se é propriedade.

ENTREVISTADO - exatamente se é so propriedade, por que sendo nos voltamos aquela questdo do
jari comum um homicidio praticado por um indigena contra outra indigena quem vai resolver a Justiga
Federal ou Justica Estadual, mais poxa, mas eu estava brigando por conta da propriedade ou da posse
daquela terra, e vai ser um crime comum, um brigou com outro e matou 0 outro sd por isso seria
competéncia da Justica Federal, entdo pela Siumula 140, ndo seria competéncia da Justica Estadual.
MARCOS PEREIRA - Doutor Fabio, vamos tratar agora da ultima parte da dissertacdo que é sobre o
laudo antropoldgico, gostaria que o senhor fizesse um comentério a respeito da realizacdo ou ndo do
laudo antropoldgico ou da infragéo penal praticada por indigena.

ENTREVISTADO - Na verdade o que eu entendo ndo difere muito daquilo que eu falei 14 atras sobre
a competéncia, alguns criticam o laudo antropologia dizendo que os préprios antrop6logos sao
tendenciosos, eu também nado gosto de partir desse pressuposto porque primeiro eu acho que vocé tem
que respeita todos os profissionais dentro das suas areas de conhecimento. O cddigo penal tem
algumas situacdes que ele exige, por exemplo, do juiz um conhecimento que ele ndo detém que
quando ele fala no artigo 59, que o juiz terd que examinar levar em consideracdo a personalidade do
réu pra efetuar o célculo da pena, personalidade é algo que o juiz, ndo tem a menor condig&o,
promotor, advogado nenhum de nos tem condicdo de fazer essa analise ate por que ele ndo conhece o
réu, ele conhece um papel, e agora ndo necessariamente um papel pode ser um cd, onde tem a oitiva
do réu, a conduta mas ndo a personalidade, entdo a mesma coisa e talvez ate mais profundo seria por
exemplo um juiz, o promotor entdo o advogado ter o conhecimento necessario em medicina legal para
afirmar que ocorreu a morte por um politraumatismo qualquer outra causa que fosse, e com tanta razdo
eu entendo que seria necessario que a presenga de um antrop6logo no processo com a mesma
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credibilidade, com a mesma validade de seu laudo para testar o conhecimento, a capacidade de
compreensdo do indigena, e ai é que seria a importancia do laudo antropoldgico, por que o laudo
antropologico ndo seria pra dizer se ele é indigena ou ndo, ndo seria com essa finalidade, atestar se é
um indigena ou se ndo €. Mais sim pra atestar o0 que a capacidade de compreensdo daquele individuo
especifico de cometer determinado delito, a compreensdo que ele teria ou ndo da nossa norma, se nds
poderiamos aplicar a ele uma san¢do, a nossa sancao dentro daquela determinada conduta por ele
praticado, e este laudo, a meu ver, s6 poderia ser feito por quem detém esse conhecimento cientifico,
que ndo é outro profissional que ndo o antrop6logo, para mim € a mesma coisa que entdo como disse
antes um advogado, um dentista,... nem vou colocar o dentista porque € da &rea, mas um engenheiro
atestar a morte de alguém, nenhum de nds tem ou entdo uma vitima de estupro, nds ndo temos este
conhecimento, quem tem esse conhecimento é o médico, entdo quem tem o conhecimento para atestar
se aquele determinado indigena teria ou ndo consciéncia ou ndo do ato que praticou em rela¢do a nossa
cultura. Entdo, a meu ver, a importancia do laudo antropoldgico reside ai quem teria condi¢des de
atestar ou ndo a capacidade do indigena se guiar pela nossa legislacdo, ele tem que ter consciéncia
exata de que cometeu um delito, ndo pode simplesmente o juiz, ndo! A Matar alguém, ndo tem como
fugir desse tema eu ate ndo queria entrar nele mais eu acho que é invidvel ndo fazer pelo menos uma
referencia aquilo que a meu ver é totalmente erroneamente, mas popularmente ¢ chamado como
infanticidio praticado por indigena primeiro que ndo é infanticidio, ndo infanticidio, infanticidio é
outro delito, a mulher no estado puerperal, movida pelo estado puerperal acaba matando o recém-
nascido, o caso do indigena em algumas etnias notadamente ai a Yanomami, a mulher pratica aquele
ato, mas ja de forma premeditada, ja sabe que se ela tiver gémeos um dos dois ela vai ter que sacrificar
se ela tiver um filho que ela perceba alguma deficiéncia ela vai sacrificar, entdo ndo é algo praticado
em funcdo do estado puerperal é praticado por que ela ja sabia que iria praticar, ela tem os motivos
delas, entdo primeiro ndo é infanticidio, mas popularmente condicionou a chamar de infanticidio entdo
vamos na mesma atoada e vamos admitir que fosse o infanticidio entdo por que ela comete esse delito?
No caso especifico vamos voltar aqui para os Yanomamis por que um dos motivos pelo qual se
comete para nos sociedade branca atrocidade agora duas meninas ou mesmo uma menina quando ela
sacrifica por que ela o faz porque ela ndo gosta das meninas, ndo! ndo é por causa disso é por uma
guestdo muitas vezes da cultura deles de sobrevivéncia, sobrevive quem? Sobrevivi 0 mais forte e
teoricamente 0 homem ¢é mais forte por que o homem é o guerreiro e tal ele tem condigdes de
sobreviver, por que no caso de gémeos em regra ela sacrifica um, porque na cultura deles no
entendimento deles ela ndo vai ter o que? O leite suficiente pra amamentar os dois e um vai morrer em
sofrimento entdo ela prefere sacrificar antes, e porque até ela ndo tem muitas vezes esse leite porque a
alimentacdo deles e extremamente pobre ndo tem os nutrientes necessarios, suficientes muitas vezes
pra que ela possa inclusive sustentar essas duas criangas, entdo na cultura deles, eles cometem isso
como algo natural, mais ai nos vamos entéo pegar essa indigena que vive em isolamento em relacéo a
sociedade branca e se ela cometer esse ato nds vamos denuncia-la criminalmente, o juiz quer dizer, é
um crime facil de provar, quer dizer, saber foi ela, no entanto vocé pode ate conseguir comprovar
facilmente isso, sabe que foi ela, tem ali o corpo da crianga esta facil é o promotor oferecer denuncia e
0 juiz elaborar a sentenga isso de forma simplificando. Agora vamos entender os motivos, na
sociedade Yanomami isso realmente..., agora vamos pegar entdo aquele indigena que eu falei I atras
la da represa do Guarapiranga que pratica ou que pode vir a praticar esse ato mais nao por esses
mesmos motivos. Claro! serd que tem essa necessidade do mais forte sobreviver sera que tem essa
necessidade em tese do mais forte que seria 0 homem sobreviver. S6 por ser indigena ele entdo poderia
praticar esse delito, mais quem que vai dizer que na cultura dele, na sociedade dele aquele delito ndo é
admitido. O juiz, o promotor me parece que ndo, me parece que ai nesse caso nos teriamos que ter o
laudo antropoldégico, entdo por que eu falei que remeto um pouco o que eu falei no inicio, porque na
verdade o laudo antropolégico a meu ver ele estaria muito ligado a quem? Aquela justica especializada
que eu falei que seria composta por representantes daqueles determinas etnias. Ha! Mais ai vocé vai
ter um julgamento que vai se beneficiar o indigena sempre, me parece que ndo, a exemplo disso sao as
penas aplicadas pelos proprios indigenas aos integrantes da sua comunidade, banimento. No Brasil ndo
tem essa pena, no Brasil ndo tem isso, ou seja, muito grave a propria pena de morte que eles aplicam o
Brasil ndo tem, entdo ndo ha de se dizer que o grupo indigena se eles compusessem aquela justica
especializada, se eles seriam tendencioso, mais tendencioso que o tribunal do jari ndo existe entdo
quem é o tribunal do jari? E a sociedade, sdo leigos da sociedade, entdo a meu ver essa justica
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especializada a que eu me refiro seria 0 qué? Seria um tribunal do jari. Exatamente isso, sO que
composto por representantes da propria sociedade deles, da propria etnia. Eles é que vado dizer se
aquilo é crime ou ndo, hd mais,...! Determinada situacfes o branco vai ser punido e o indigena ndo
vai, ndo é isso ndo, mas em determinada situacdes o branco ndo seria punido e o indigena seria. A
punicdo do branco é muito, mas é muito mais leve do que a do indigena, ndo sei se o senhor viu hoje
no jornal do meio-dia uma noticia que chegava assim a revoltar especialmente quem néo é da area
juridica, ndo entende isso, nGs que somos ja ndo gostamos muito, mas t& 14 os irmdo Cravinhos, hoje
foram para o regime semiaberto, um crime barbaro, absurdo cometido préximo ao meu apartamento
La em sdo Paulo, que é bem proximo, um negdcio absurdo mataram o casal a pauladas juntamente
com a filha do casal e hoje seis anos depois vdo pra regime semiaberto... tem 38 anos de priséo, 38
um, 39 outro, essa pena que € uma mentira que essa ndo é pena, 38, 39 anos ta la seis anos no regime
semiaberto, claro continua cumprindo, est4 no regime semiaberto mais continua cumprindo, mais nao
¢ a mesma coisa, eu duvido que uma justica especializada composta por integrantes da sociedade
indigena num caso como aquele teria esse tipo de pena, entdo ndo da pra dizer que a nossa sociedade é
mais dura do que a deles, eu acho que bem ao contrario, mais isso s6 quem poderia a meu ver, sO
guem poderia atestar por que veja nos estamos trazendo de la pra ca pra nos, se agente disser que nao!
N&o tem justica especializada é a justica estadual ou federal que julga e fim de papo vai julgar os
indigenas, vai julgar os desiguais igualmente que é uma injustica muito grande, vou trazer o
Yanomami e vou condena-lo aqui, vou pegar o mulgumano, o sheik arabe e vou dizer que se ele entrar
no Brasil com varias esposas... quer dizer se ele entrar no Brasil ndo seria um crime, mais um
determina crime que ele venha cometer na nossa cultura é gravissimo e ele vai ser condenado, entdo o
indigena a mesma coisa, se nos quisermos, nos justica estadual, justica federal julgar os delitos
praticados pelos indigenas, no minimo nos temos que ter alguém que diga. Olha, na cultura deles isso
é crime ou ndo é, ndo é que o laudo antropolégico é que vai decide, ndo! O laudo é uma pega que
embasa a decisdo mais ele ndo é obrigado, quem elabora o laudo antropoldgico ndao é quem decide
mais ele & uma peca a meu ver fundamental pra que os integrantes da sociedade branca possam julgar
os integrantes da sociedade indigena, lembro-me de um caso que eu citei no meu trabalho, mais ele
cometeu um estupro contra uma crianga, sobrinha dele e o que aconteceu? Naquele caso foi bem
interessante por que a sociedade dos indigenas era um tuxaua inclusive, eles prenderam o rapaz la e
trouxeram aqui, entregaram na policia, a tuxaua prestou o depoimento dela, demonstrando que aquele
comportamento ndo era aceito na comunidade deles, entdo seguramente se fosse um crime julgado
pela sociedade deles teria também uma pena. Agora foi interessante isso por que ele tentou dizer que
pra eles era comum e um contra ponto que se faz e esse aqui € um caso cotidiano, aqui no nosso estado
ate ndo é tanto, mais tem muitos casos La no Mato Grosso do Sul, digo por que conversei com
advogado que é de uma etnia por telefone, ele mandou alguns artigos que ele escreveu, ele é da etnia
indigena e o que acontecia na sociedade deles. O que ocorre, a menina menstruou ja pode casar entéo
acabava casando, menina com 12, 11 anos de idade ja estava casando e consequentemente mantendo
relacdes sexuais, algo na cultura deles perfeito, na nossa Nem pensar é um crime dos mais graves que
existe, talvez o0 mais grave que nos temos no nosso sistema. E 0 que esta acontecendo muito 14, pelo
gue ele me relato e depois eu fui buscar e realmente tem muitos casos, o cidaddo, o indigena casa com
a menina, no casamento deles e vai para cidade isso acontece muito La em Dourados, aquela regido,
vai |4 para cidade chega a cidade ele se encanta por outra mulher e larga a primeira 0 que tem
acontecido pelo que ele me relatou os pais da menina que foi abandonado pelo marido véo a policia e
dizem: ele mantinha relacdo sexual com a minha filha, resultado estdo entupidas as cadeias daquelas
regides de indigenas porque teriam praticados estupros, e tém varios casos, para nés promotores de
justica, juizes é condenacdo na certa. Como € que ele atestou isso ele pegou o laudo medico pra atestar
gue a menina ndo é mais virgem e tal, o laudo medico é importante, o medico é importante, 0 medico
tem valor, mais e o0 antropol6gico pra gente saber que naquela sociedade aquilo é permitido, é
culturalmente aceito. Os indigenas estéo ai a milhares de anos como é que nos podemos impor a nossa
verdade a eles, eu acho que ndo é bem assim entdo nos precisariamos ai do que? ndo basta ai ver a
defesa, 0 advogado dizer: ha mais na cultura deles isso é aceito, ndo! ai é um lado o promotor dizendo
que é crime e o advogado dizendo que... ndo basta ai nos vamos pra uma pessoa que detém o
conhecimento quem seria essa pessoa? O antropdlogo, por esse motivo é que eu particularmente
defendo essa duas estacGes uma justica especializada como disse desde o inicio se estadual ou federal
eu nao sei, se decidir que é federal, parabéns, maravilha se decidir que Estadual ela tem tanta
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competéncia e tanta isengdo quanto a outra, mas que se tenha uma justica especializada composta por
integrantes daquela sociedade, agora também ndo adianta eu pegar o Waimiri Atroari para julgar o
ianomami, ndo adianta, quer dizer eu vou ter buscar integrantes da mesma sociedade, a ndo ser um
caso “de desaforamento” o crime cometido em Boa Vista é julgado em Caracarai. Nao! Ele € julgado
em Boa Vista, pela sociedade de Boa Vista, por qué? Por que é aquela sociedade que conhece a
realidade local. Essa é a ideia do tribunal de jari, vocé s6 tira o crime daqui de Boa Vista e julga em
Caracarai numa situacdo especifica que é desaforamento, e vice versa a mesma coisa a meu ver
poderia ser aplicado para julgamentos envolvendo integrantes das sociedades indigenas, ndo consigo
ver que isso criaria um privilegio, a meu ver ndo seria um privilégio, se vocé entende que é um
privilegio vocé esta partindo do pressuposto que as pessoas ndo sdo isentas e eu ndo consigo partir
desse pressuposto jamais, entdo criasse, sdo duas coisas que realmente eu acho que nos tem que pensar
é algo, eu ndo tenho nenhuma pretensdo de ser o dono da verdade, mais pra gente pensar e para langar
discussdo, vamos discutir o laudo antropoldgico é importante? A meu ver é justamente para dar esse
embasamento para 0 juiz decide e essa composicdo de uma justica por integrantes de membros
daguela sociedade onde o crime ocorreu, ndo geraria a meu ver nenhum tipo de privilegio ou de
felicitacdo para uma absolvi¢do, mais sim uma justica da forma que se busca, ou seja, fazer justica
através do conhecimento do delito e se aquele “delito” € aceito ou ndo na sociedade, se aceito 1a por
gue Nos vamos punir aqui.

MARCOS PEREIRA - E doutor fica perfeito essa sua posicéo, ate baseado no que o senhor escreveu,
ate mesmo pra poder o juiz ao deferi a sentenca ele analisar dentro daquele potencial conhecimento.
Essa seria a grande esséncia do que seria imputavel ele vai analisar... vai realizar dentro da prioridade,
mas Vai realizar as mudancas nesse sentido... e se for...

ENTREVISTADO - E acaba com aquela ideia de que ele tem carteira de motorista, ele tem titulo de
eleitor, entdo ele ndo € indio, ndo é nada disso, cultura é uma coisa, o indigena ele pode estar morando
aqui ha trinta anos, e ele tem 50 anos ou ele pode até ter menos mais a cultura esta dentro do cidadao,
a cultura é algo que se intrometa, o senhor é do Rio de Janeiro. Quanto tempo o senhor mora aqui?
MARCOS PEREIRA - J4 moro h& 10 anos,

ENTREVISTADO - Eu sou do Parana e moro ha 21 anos aqui, eu lhe confesso que ate hoje eu ndo
absorvi determinados habitos culturais que sdo daqui. Por qué? Porgue esta introjetado em mim, eu ja
tenho daqui a pouco vou estd a metade da minha vida aqui eu tenho 45, estou indo para 46 anos, ha 21
eu moro aqui, entdo mais um pouquinho eu vou esta meio a meio; o fato de eu estar com mais tempo
aqui seguramente ndo vai me tirar o que eu trouxe de la. E a mesma coisa para o indigena, entdo ndo é
o fato de ele ter vindo pra cé, t& morando em boa vista eu vou lhe da um exemplo pratico Davi
Yanomami, Davi se vocé for aqui ao bairro S&o Pedro, encontra o Davi na rua Do Carmo; se vocé for
a New York, na ONU, vocé pode encontrar com o Davi 14, se vocé for & Alemanha, vocé pode
encontrar com o Davi, agora ele continua, numa entrevista que eu tenho gravada com Davi que eu
reputo fantastica, utilizei no meu trabalho Davi, conversando sobre varios assuntos eu perguntei da
alimentacdo para o Davi, e foi interessante eu me lembro dessa cena, esta gravada na meméria, quando
eu perguntei o que o Davi gostava de comer? Ai o Davi falou que ele ficava aqui, que ele estava doido
pra voltar para o Demini para comer macaco moqueado. Eu em lembro dele falando isso, eu estou
ouvindo a voz, eu tenho gravado, mas eu estou ouvindo a voz do Davi me falando isso, eu me
lembrava daqueles desenhos animados que vocé vé quando alguém fala sair 4gua da boca, o Davi
falando aquilo, falei.. pois é Davi, mas |4 vocé pode comer seu macaco mogueado, mais vocé sabe que
isso é crime, quer dizer, tentar comer esse macaco aqui, ou Seja, € aqui matar o macaco, é crime
ambiental, ai n6s vamos condenar o Davi por que ele comete o crime ambiental de comer o macaco
moqueado ou serd que isso € da cultura dele, mas isso est4 dentro da cultura do Davi como € que nos
vamos mudar isso? E a mesma coisa que condenar o ribeirinho por comer a tartaruga, nos vamos
condenar o ribeirinho se ele tiver por ai vendendo a tartaruga, mais a comida aquilo é da cultura dele.

MARCOS PEREIRA - E o0 que vai precisar fazer ai, o que diz a constitui¢cdo e ele ser reconhecido
como indio, e quem faz isso é a prépria comunidade, como por exemplo, como militar eu tenho que
ser reconhecido pelos militares que se por acaso ocorrer alguma questdo que envolva, eles véo falar
oba ele é militar entdo vamos agir dessa forma mais se os militares falar assim ndo! Ele ndo é militar,
foi expulso aconteceu alguma coisa e perdeu a patente... ai € uma outra, entdo tém varios fatores que
permitem dessa forma, mas na verdade doutor ndo € isso que acontece geral.
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ENTREVISTADO - Néo! Na pratica ndo, na pratica nos estamos hoje fazendo o que? O ianomami
furtou uma camiseta 14 em Caracarai, poxa, € crime claro que é menor potencial ofensivo, muitas
vezes ndo vai acontecer nada, mas teoricamente ele cometeu um delito, ele cometeu, mais a mae
matou o filho, cometeu um crime é mais vamos entender os motivos pelo qual ela cometeu esse
homicidio, é crime pra nos, hd! mas ele estuprou a menina porque ela tinha 12 anos, 9 anos, 10, 11
anos de idade e ele manteve relacdes sexuais, mas, espera ai, & na comunidade dele disse que isso
pode, como é que nos podemos chegar hoje aqui e falar ndo vocé nao pode fazer isso € muito delicado,
entéo...

MARCOS PEREIRA - Esse é um caso e teve repercussao....

ENTREVISTADO - Entdo quer dizer que nos corremos o risco sim, evidente de que a sociedade
queira... nés tivemos um caso aqui em 1992, eu fui escalado para fazer um jari, ha anos que néo tinha
jari no estado, e caiu pra mim foi meu terceiro jari o processo mais famoso que tinha aqui na época,
gue era o caso do Telmar Mota...ele tinha sido condenado, e houve um desaforamento, foi condenado
em Brasilia pelo crime do Silvio Leite o prefeito da cidade, e ai depois de um tempo ele abriu e disse
guem era 0 mandante do crime que era o tal do Luizinho da agropecuéria, e ai 0 Telmar acabou
matando o Luizinho da agropecuéria, na entrada do presidio, da penitenciaria do Monte Cristo no dia
da inauguracdo da penitenciaria, matou o Luizinho e tal e foi a jari a sociedade, quem que julgou o
Telmar? Sociedade de boa vista. Boa vista era quase que uma aldeia tinha na época que eu cheguei
aqui Boa Vista tinha 100 mil habitantes mais ou menos, pequeno e se nao for assim imagina um juri
num Bom Fim ou Mucajai que é menor ainda, € a propria comunidade que julga, mas a comunidade
entendeu que o Telmar ndo tinha cometido crime e foi absorvido, deu seis tiros no outro na frente de
todo mundo, o que a sociedade entendeu, porque ela achava que outro era pior que ele, na pratica foi
isso. Tanto que o final daquele jari foi muito interessante eu brinquei que eu esperava uma absolvicéo
por 7 a 0 e acabou sendo 5 a 2 e parecia uma final de fla flu a explosdo. O interessante um foi
homicidio que eles sabiam, mas a sociedade resolveu que nédo era crime, que ele ndo tinha cometido
crime propriamente, absolveu do crime, entdo pode acontecer isso com o indigena se vocé quer? Pode,
com um militar ndo pode acontecer? e nao acontece! Pode, acontece, na época que nos tinhamos os
vogais na justica do trabalho ndo acontecia isso, acontecia entdo vai ser dificil criar isso vai ser muito
dificil por que vocé vai ter que trazer o individuo 14 do meio da area ianomami, se ele vem ou néo
vem, como é que ele vem, vai julgar 14 ou... ndo sei, mais aqui nds estamos falando em tese, isso é
uma ideia como vai se pdr em pratica, ha mas isso custa caro? nao é problema nosso, se n6s estamos
falando em sistema de justica e queremos a melhor forma de julgar eu acho que nos temos que discutir
varias ideias... para mim essa é uma delas simplesmente discutir se vai ser justica federal ou se vai ser
a estadual ndo basta. Vai ser um julgamento injusto tanto por uma quanto pela outra, por que nenhuma
das duas tem condig@es de julgar, na minha humilde vis&o tem condic&o de julgar da forma correta.
MARCOS PEREIRA - Doutor Fabio eu quero agradecer como eu disse 10go no comego esse é um
trabalho de dissertagdo aonde eu vou pegar essa entrevista, parte dela vai ser colocada dentro do
proprio texto outra parte vai ficar como anexo, entdo eu tenho certeza que dessa forma a exemplo da
sua dissertacdo de mestrado, nos estaremos contribuindo para essa sociedade indigena, entdo desde ja
eu agradeco essa entrevista. Muito obrigado.

ENTREVISTADO - Eu que agrade¢o a oportunidade, espero de alguma maneira, mesmo que seja
apenas para se for o caso fazer um contra ponto por que eu acho que essa dialética que é importante no
direito, eu sei que varias opinies sdo até contrarias a minha e eu ndo me considero a mais avalizada
evidentemente mais, de qualquer forma se agente puder de alguma forma contribuir para o debate e eu
acho que isso que é importante, a beleza do proprio direito é agente debater, debater ate um dia quem
sabe chegar ndo ao mundo perfeito, ideal mais pelo menos préximo dele.



