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RESUMO

Reconhecendo a necessidade de preservar uma minoria
étnica nacional, a Constituicdo Federal estipulou uma
série de direitos e garantias em prol da conservacdo da
singularidade cultural indigena, perfilhando em seu arti-
go 231 o direito dos indios em manter sua organizacao
social, seus costumes, linguas, crencas e tradicoes, além
de resguardar os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, determinando a com-
peténcia dos Juizes Federais para processar e julgar as
disputas envolvendo os referidos direitos. Diante desta
norma constitucional grande celeuma jurisprudencial
se instaurou quanto a competéncia para conhecer dos
crimes praticados por indios e contra indios. Neste
contexto o presente trabalho tece considera¢des nao
sé quanto a responsabilidade criminal do indigena,
avaliando sua imputabilidade penal, como também
deslinda os aspectos acerca da competéncia judiciaria
em matéria criminal, analisando a abrangéncia da esfera
Federal ou Estadual conforme as situagdes do caso con-
creto. Abordando, ainda, a questdo da tolerancia e do
reconhecimento, pelo Estado, das normas de conduta
interna das comunidades indias, a chamada jurisdicéo
indigena, demonstrando a relevancia do tema na con-
servacao da estrutura cultural dos silvicolas.
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1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

N&do é de hoje que a questdo indigena tem despertado interesses e
curiosidades por compor um cenario de disputas e conflitos armados, envolvendo
indios e ndo-indios, num interminavel questionamento acerca de direitos originarios
e direitos adquiridos sobre posse e propriedade de terras, nunca sem uma pitada
especial de sensacionalismo promovido pela midia.

Atualmente, as atencdes voltam-se a demarcagdo das terras indigenas
Raposa Serra do Sol, no Estado de Roraima, e a agressao provocada a golpes de facdo
por um grupo de indigenas contra um engenheiro da ELETROBRAS, em protesto
contra a construcao da hidrelétrica Belo Monte, no estado do Para. No passado,
atingiu grande repercussdo o caso do indio Galdino, que fora queimado vivo por
um grupo de adolescentes, no Distrito Federal.

Na oportunidade da edicdo do Decreto homologatério da demarcacao
das terras indigenas Raposa Serra do Sol, quando se iniciou uma acdo policial para
a retirada dos arrozeiros da regido, a resisténcia foi violenta. O caso da demarcacao
Raposa Serra do Sol se arrasta por décadas, atingindo interesses inimeros, hoje
dos arrozeiros, mas ja foram garimpeiros e criadores de gado®. Obviamente que em
nenhum caso a solucdo deu-se de forma pacifica. Aparentemente, a construcao da
hidrelétrica de Belo Monte tende a seguir o mesmo caminho: o da violéncia. Dessa
vez, no entanto, praticada por indios contra ndo-indios.

Deixando de lado as polémicas sobre o direito agrario, o fato é que muita
gente morreu, e muitas ainda hdo de morrer, envolvidas em disputas sobre terras
indigenas. Homicidios, lesdes corporais, genocidio, e toda uma sorte de crimes sdo
praticados, por indios e ndo-indios, na defesa de um direito que pretendem ter e
que o Estado se faz omisso quando deveria intervir de forma enérgica.

Neste contexto, de crimes praticados contra indios e por indios, o presente
trabalho busca elucidar alguns questionamentos que emergem da situagdo, como
o0 caso da responsabilidade penal do indio criminoso e sua imputabilidade, a justica
adequada para processa-lo e julga-lo (Federal ou Estadual?) e, ainda, a competéncia
da propria tribo para reprimir os crimes praticados entre os indios de uma mesma
aldeia, a chamada jurisdi¢do indigena.

2 A RESPONSABILIDADE PENAL DO iNDIO

Existe um crime, juridicamente imputavel a alguém que se encontra apto
a sofrer o jus puniendi do Estado, quando ha um fato tipico, antijuridico e culpavel;
faltando um desses requisitos genéricos ndo ha crime e consequentemente nédo se
pode falar em penalizasdo do agente. Sendo a imputabilidade um dos elementos
que compode a culpabilidade, e sem esta ndo ha crime punivel, perquirir a respon-
sabilidade penal do indigena significa analisar a sua imputabilidade penal, ou seja,

! Disponivel em: http://www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/. Acesso em: 12 jul. 2008.
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o conjunto de condigdes pessoais que geram a capacidade do agente para que lhe
seja juridicamente atribuivel a pratica de um fato punivel (NUCCI, 2006, p. 253).

A culpabilidade é um juizo de reprovagéo, que recai sobre o agente por
ter atuado de forma contréria ao direito, quando podia agir em conformidade com
0 mesmo, ja a imputabilidade é a aptiddo para ser culpavel. Deste modo, passa pelo
crivo da imputabilidade o individuo que retne os dois elementos que a configura,
quais sejam: higidez biopsiquica e maturidade. Pela maturidade, entende-se o de-
senvolvimento fisico-intelectual que permite ao agente relacionar-se em sociedade,
de forma independente, equilibrada e emocionalmente segura. O nosso Diploma
Penal consagra a maturidade com base em uma presuncéo legal, aos 18 anos de
idade, sem a possibilidade de perquiri-la caso a caso.

A higidez biopsiquica engloba a salde mental propriamente dita, e a
capacidade do agente em entender o carater ilicito de sua conduta, ou de se au-
todeterminar conforme esse entendimento; ou seja, o agente podia agir de forma
diversa, mas ndo o fez, preferindo, consciente e voluntariamente, delinquir. Reunido
os dois pressupostos, maturidade e higidez biopsiquica, o agente é penalmente
imputavel.

N&o é por outro motivo que o artigo 26 do Codigo Penal (CP) isenta de
pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da a¢do ou omissao, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do seu ato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Percebe-se, entdo, que o Diploma Penal valoriza um elemento subjetivo: a consciéncia
que o agente tem de estar agindo de modo contrario ao Ordenamento Juridico;
ele sabe que estd cometendo um crime e nem por isso deixa de pratica-lo. Ndo
havendo a presenca desse elemento subjetivo ndo havera a punicdo penal por ser
0 agente inimputavel.

Da mesma forma, o artigo 21 do CP exclui a pena quando o agente
incide em erro inevitavel sobre a ilicitude do fato (erro de proibicdo). Diferente-
mente do que ocorre no art. 26, o erro de proibicdo ndo incide em virtude de uma
enfermidade mental do individuo, mas configura-se em face de um erro, um juizo
equivocado sobre o que Ihe é permitido fazer na vida em sociedade, um engano
plenamente justificavel ante a impossibilidade de o sujeito conhecer a ilicitude de
seu comportamento.

Como dito alhures, para que haja a culpabilidade do agente é indispensa-
vel que este seja imputavel penalmente, ou seja, que relina os requisitos da maturida-
de e da higidez biopsiquica, compreendendo o carater ilicito de sua conduta, sendo
exigivel que se portasse de forma diversa, em conformidade com o Ordenamento
Juridico. Se o sujeito ndo atingiu essa consciéncia acerca da antijuridicidade de seu
comportamento, ndo ha culpabilidade por ser o individuo inimputavel, muito embora
exista uma conduta tipica (MIRABETE, 2005, p. 200).

Seguindo este raciocinio, pode-se chegar a conclusdo acerca da inim-
putabilidade penal do indigena que vive isolado ou que remotamente contata a
civilizacdo. Por viver em uma coletividade estruturalmente e culturalmente diferente
da sociedade envolvente, o aborigine, ao menos em tese, desconhece os costumes
e habitos dos civilizados, ndo possuindo, portanto, a capacidade de compreender
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que sua conduta é criminosa e socialmente condenavel, pois, para aquele indio, as
regras de comportamento que conhece e pratica sdo as impostas pelo grupo tribal
ao qual pertence.

Equivocadamente a doutrina (MIRABETE, 2005; NUCCI, 2006) vem enqua-
drando o silvicola na hipdtese do art. 26 do CP, equiparando-o ao doente mental,
considerando-o um inimputavel por possuir desenvolvimento mental incompleto
ou retardado em virtude de sua inadaptacado a vida civilizada. Tremendo equivoco,
lamentavel preconceito. Ndo é porque os indios possuem usos e costumes diversos
dos nossos, que isto implica em sua enfermidade mental, ndo é a adaptagdo aos
padrdes da vida moderna que identifica um individuo como mentalmente sao.

O indio que apresenta pouco contato com a sociedade envolvente, ao
praticar um fato tipico e antijuridico, por ndo compreender o carater ilicito de sua
conduta, age acobertado pela inimputabilidade, ndo por ter ele uma doenca mental,
ou desenvolvimento mental incompleto, mas, com arrimo no art. 21 do CP, por ser
inteiramente impossivel que este aborigine compreenda o crime que esta come-
tendo, posto que vive em uma sociedade estruturalmente diferente da nossa, com
costumes e tradi¢Oes peculiares, estranhos a nés como 0s Nossos usos estranham
a eles, restando envolto pela excludente.

Exigir do indio que se determine conforme as normas civilizadas além
de utdpico significa uma afronta direta a Carta Constitucional e sua protecdo a
continuidade cultural das comunidades indigenas, tendo em vista que, em seu art.
231, assegura aos indios o direito a sua organizacdo social, sua cultura, lingua e
tradi¢des. Obrigar o autéctone a comportar-se segundo nossas regras de conduta,
maxime quando esteja em sua aldeia, significa for¢a-lo a abandonar seus costumes
em detrimento dos nossos, numa clara inconstitucionalidade.

Admitir a inimputabilidade do indigena com fulcro no art. 26 do CP geraria
uma situacdo bastante complicada ao se imaginar que o juiz, ao admitir a inimpu-
tabilidade do silvicola, prolata uma sentenca absolutéria impropria, absolvendo-o
muito embora impondo uma medida de seguranca. Seria descabido que um indio,
mentalmente sadio, apesar de desconhecedor de nossas leis, usos e costumes seja
submetido a uma internacdo em hospital de custddia para tratamento psiquiatrico
ou mesmo que seja enviado para um tratamento ambulatorial.

Percebe-se o absurdo da hipétese, ficando claro que reconhecer a
inimputabilidade do silvicola com base no art. 26 do Cédigo Penal ndo é o melhor
caminho. A solucao nos parece estar no art. 21 do CP, excluindo a culpabilidade do
indio pela completa impossibilidade de compreenséo da ilicitude de sua conduta,
devendo, no entanto, o 6rgdo de assisténcia ao indio providenciar o devido escla-
recimento ao autoctone.

Poder-se-ia, ainda, extrair a idéia de semi-imputabilidade penal do silvicola
que apresenta um grau maior de convivéncia com a comunhéo nacional, embora
nao esteja a ela integrado, emergindo a regra da diminuicao da pena, determinada
na parte final do artigo 21 do CP, pois o autdctone ndo era, ao tempo da agdo ou
omissdo, inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato que praticou, ndo
obstante Ihe fosse exigivel tal compreensao, por se relacionar com a cultura civilizada,
conhecendo seus usos ainda que de forma superficial.
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Obviamente que estamos aqui nos reportando aos indios que vivem
isolados em suas aldeias ou com esporadico contato com a sociedade envolvente.
Tal raciocinio ndo atinge os silvicolas integrados a comunhao nacional ou em vias
de integracdo, uma vez que estes individuos possuem o pleno conhecimento das
normas que regem a sociedade moderna, ndo podendo se esquivar da responsabi-
lidade penal apenas pela condicdo de indio.

O que se deve levar em consideracdo na hora de atribuir a pratica de um
crime ao indigena é a consciéncia deste acerca do carater ilicito de sua conduta, o
que se verifica no caso concreto, dependendo da realizagdo de pericia e do grau de
contato que possua com os costumes civilizados; o que é bem diferente de estar, ou
nado, adaptado a civilizacdo. O autéctone pode ter plena consciéncia da criminalidade
do fato que pratica e ndo estar adaptado a vida em sociedade. De fato, o estatuto
do indio (Lei 6.001/73) destina o titulo VI a regulacdo das normas penais atinentes
aos indigenas, deixando bem claro que o indio é penalmente responsavel.

A partir do estatuto infere-se que a capacidade penal do indio extrai-se,
como a de todos os outros brasileiros, do Diploma Penal, perquirindo sua imputa-
bilidade, de acordo com a capacidade de compreender a ilicitude de sua conduta
e de agir conforme este entendimento, mediante pericia adequada, ndo bastando
a condigdo de silvicola para que se conclua por sua capacidade relativa, como fazia
o CC de 1916.

Tanto é assim que o estatuto do indio determina, no paragrafo Unico do
art. 56, que as penas de reclusdo e de detencao aplicadas aos indigenas serdo cum-
pridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento
da FUNAI - Fundacdo Nacional do Indio. Prevendo, também, que na aplicacdo da
pena o juiz observara o grau de integracdo do silvicola, atenuando a penalidade a
este imposta. Como se percebe, o préprio estatuto do indio disciplina a forma de
aplicacdo da pena e o regime de seu cumprimento, sendo inegavel que admite a
responsabilidade criminal do indigena.

O diferencial estd no cumprimento da pena, que ja se inicia no modelo
especial de semiliberdade, independente do quantum fixado e do regime adequa-
do ao cumprimento da pena; sendo certo que, ainda, incidird uma atenuante pelo
simples fato de ser o individuo um indigena. Trata-se de uma benesse concedida
aos aborigines pela politica protecionista do estatuto do indio.

A regra do estatuto entra em perfeita sintonia com os preceitos prog-
nosticados no art.10, item 2, da Convencdo 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), pelo qual se deve dar preferéncia a puni¢des outras, que ndo o en-
carceramento, quando se tratar de reprimenda ao indigena criminoso. A Convencao
169 da OIT foi incorporada ao Ordenamento Patrio a partir do Decreto Legislativo
143/2002, possuindo natureza de Tratado de direito humanos.

Ha autores, no entanto, que acreditam que a referida atenuante sé inci-
dirad caso ndo haja outra aplicavel ao evento® N&ao é o que nos parece. Nao tendo o
legislador determinado tal condicdo para a incidéncia da circunstancia atenuante,

2Quem menciona os referidos autores é SOUSA FILHO, 2008, p. 114.
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nao cabe ao aplicador do direito, quicd a doutrina, impedir sua incidéncia ainda que
existam outras atenuantes que concorram para o fato.

Em nenhum momento a lei penal exclui a possibilidade de acumulacéo
de circunstancias atenuantes, desde que se observe o piso previsto para a infracdo
em abstrato, nos conformes da simula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ)3;
sendo certa a incidéncia da atenuante especifica, prevista no estatuto do indio, ainda
que presente qualquer das atenuantes genéricas do Codigo Penal.

2.1 Jurisdic¢do indigena

No atual modelo constitucionalista de Estado, ao qual nos encontramos
inseridos, a idéia da coexisténcia num mesmo territério de sistemas juridicos diver-
sos, é algo inexoravelmente rechagado; no Estado contemporaneo se sobrepde a
idéia de que o direito é Unico e onipresente, emanado de uma Carta Constitucional
que paira intangivel, inquestionavel e soberana sobre todas as regras sociais de
comportamento. Entretanto, a realidade dos diversos Paises sul-americanos e sua
variada rede de etnias indigenas, com regras de conduta social proprias, parece
desmentir esta concepcao.

A questdo do reconhecimento pelo Estado, da existéncia de um sistema
Jjuridico entre os povos indigenas, é polémica antiga, que remonta a época das in-
vasGes européias. A verdade é que paralelamente as normas juridicas que norteiam
nosso Ordenamento existe uma infinidade de regras que organizam e mantém
coesas as diversas formacdes indigenas espalhadas ndo sé no territorio brasileiro,
mas por toda a América Latina.

A Convengdo 169 da OIT, em seu art. 9, item 1, tem admitido que as
comunidades indias apliquem suas normas sociais de maneira subsidiaria, desde
que néo se contraponham a Ordem Juridica Nacional, admitindo a realidade fatica
muito embora ndo reconheca a existéncia de um efetivo direito. A imposicdo de um
sistema juridico exdbgeno a comunidade indigena contrasta com os preceitos consti-
tucionais, contidos no art. 231, que asseguram aos indios o direito a sua organizacao
social, usos e costumes, uma vez que os obriga a seguir regras sociais diversas de
seu modelo tradicional, desconfigurando sua estrutura cultural.

Neste contexto, interessante dispositivo é o artigo 57 do estatuto do in-
dio, que prevé a possibilidade da prépria comunidade tribal aplicar as san¢es que
entender necessarias a disciplina e punicdo de seus membros, desde que tais penas
nao sejam de morte nem possuam carater infamante ou cruel, pois do contrario
estar-se-ia ferindo as garantias fundamentais asseguradas na Constituicdo. E o que a
doutrina convencionou chamar de jurisdicéo indigena, posto que retira do Estado o jus
puniendi, quanto aos delitos praticados entre os membros da comunidade tribal.

Por oportuno, relevante é o conteldo da Carta de Direitos do Cidadao,
ratificada no México, que recomenda ao Poder Judiciario dos Paises signatarios,

3 Sumula 231 STJ: "A incidéncia de circunstancia atenuante nédo pode conduzir a reducédo da pena abaixo do
minimo legal".
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dentre eles o Brasil, a integracdo de mecanismos de solucdo de conflitos conforme
aos direitos consuetudinarios das populagdes indigenas.

Com efeito, a Carta da Republica reconhece aos indios sua organizacdo
social, costumes e tradi¢des; nada mais coerente, portanto, que seja atribuido ao
proprio grupo a fungdo de reprimir penalmente os seus membros, conforme as
normas tradicionais da comunidade. Agir o legislador de outro modo, seria esvaziar
o sentido da norma constitucional. Retirar dos indigenas a possibilidade de punir
seus proprios membros faltosos, conforme seus usos e costumes, é desestruturar
seu sistema cultural, é intervir arbitrariamente nos habitos da comunidade.

Exemplo classico da jurisdigdo indigena é o caso do indio Basilio, que
matou outro indigena pertencente a sua tribo. Apds cometer o crime, o acusado foi
julgado pela propria comunidade tribal, recebendo a seguinte pena: cavar a cova e
enterrar o corpo da vitima, ficando em degredo de sua comunidade e de sua familia
pelo tempo que a tribo entendesse suficiente.

Submetido, o réu, ao Juri Popular, apds o pronunciamento de uma antro-
pdloga* o representante do Ministério Plblico requereu sua absolvigdo por entender
que o indio Basilio ja havia cumprido a pena devida, imposta por sua comunidade,
conforme seus costumes e tradi¢bes. Por unanimidade de votos, os jurados agracia-
ram o acusado com a exoneracao da pena. O problema é que o indio Basilio passou
14 anos preso, aguardando julgamento pelo Tribunal do Juri, quando poderia, desde
logo, ter sido reconhecida a competéncia de seu povo para julga-lo, nos moldes do
art. 57 do estatuto do indio.

Apesar da louvavel atitude do Parqguet, em reconhecer a idoneidade da
tribo em punir seus componentes, conforme seus usos e tradi¢des, o fato é que os
tribunais vém se revelando intolerantes as regras internas dos grupos tribais, avo-
cando para si a competéncia de crimes praticados entre indios dentro das reservas®,
desvirtuando as normas constitucionais de protecdo ao sistema cultural aborigine.

3 A COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR OS CRIMES COMETIDOS POR
INDIOS E CONTRA INDIOS

3.1 Justica Federal ou Justica Estadual?

Grande celeuma jurisprudencial se estabeleceu quanto a definicdo da

4 A antropdloga Alesandra Albert esclareceu que, segundo a tradicdo milenar da etnia Macuxi, a qual per-
tencia o réu, um indio que mata outro é submetido a um conselho, formado por individuos de reconhecida
autoridade e de grande expressao politica, escolhidos pela propria comunidade; sendo o réu um tuxaua,
individuo que exerce uma fungdo politico-representativa, é costume da tribo que seja ele julgado perante
seus companheiros tuxauas. Quem conta o caso do indio Basilio com riqueza de detalhes é BARRETO,
2008. p. 119.

5 Assim ja decidiu o STF: “(...)Homicidio em que os acusados sdo indios. Crime motivado por desentendi-
mento momentaneo, agravado por aversdo pessoal em relacdo a vitima. Delito comum isolado, sem qual-
quer pertinéncia com direitos indigenas. Irrelevancia do fato ter ocorrido no interior de reserva indigena.
Competéncia da Justica Estadual. Ordem indeferida.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 81827/MT. 22
Turma. Relator Min. Mauricio Corréa. Julgamento em: 28/05/2002. DJ 23/08/2002.
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competéncia para processar e julgar os crimes praticados por indios ou contra
indios, principalmente diante do inciso XI do art. 109 da Constituicdo da Republica
que estabelece a competéncia dos Juizes Federais para processar e julgar as disputas
envolvendo direitos indigenas.

A jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal (STF), até pouco
tempo atras, apontava para a Justica Federal, pois compreendia a locugao direitos
indigenas de forma ampla: para a Suprema Corte, todos os direitos dos silvicolas, a
comecar pelo direito a vida, se inseriam na protecao Federal.®

J& nessa época, discordava da postura dominante o Ministro Néri da Sil-
veira, que visualizava a competéncia Estadual quando da préatica de crimes comuns,
ainda que envolvendo aborigines; salientando que a expressao direitos indigenas,
mencionada pelo artigo 109, XI da CF, reporta-se ao contetdo do artigo 231 da Carta,
ou seja, compreendendo a prote¢do a organizacao social, cultural, linglistica, e aos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente habitam, ndo abrangendo
o direito a vida, ao patrimonio e a integridade fisica do indio enquanto individuo
determinado.

Atualmente a posi¢do do STF vem se modificando, ja existindo julgados
no sentido de deslocar a competéncia para a Justica Estadual quando se tratar de
crimes praticados, por indios ou contra indios, mas sem envolver disputas pelos
direitos indigenas consagrados no art. 231 da CF’. Dessa maneira, a Suprema Corte
passa a dar interpretacdo restritiva ao inciso XI do artigo 109 da CF, entendendo
direitos indigenas, sob a protecdo Federal, como o complexo de direitos atinentes
aos costumes, tradicdes, cultura e direitos originarios sobre as terras que ocupam,
ficando a cargo da Justiga Estadual a competéncia criminal comum. No entanto, a
questdo ainda nao foi pacificada no Pretério Excelso.

Na realidade, este ja era o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), inclusive, consolidado na simula de n°. 140: "Compete a Justica comum Esta-
dual processar e julgar crime em que o indigena figure como autor ou vitima". Nao
se pode olvidar, no entanto, que a competéncia serd Estadual apenas quando o
crime praticado néo tiver conexdo com disputas acerca de direitos indigenas, pois,
do contrario, o crime sera julgado perante a Justica Federal®.

6 Conferir na jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: RE 179.485-2/AM. 22 Turma. Relator, Min.
Marco Aurélio. Julgamento em: 06/12/1994. DJ 10/11/1995. HC 71.835-3/MS. 22 Turma. Relator Min. Fran-
cisco Rezek. Julgamento em: 04/04/1995. DJ 22/11/1996. RE 192.473-0/RR. 22 Turma. Relator Min. Mauri-
cio Corréa. Julgamento em: 04/02/1997. DJ 24/04/2001. Apud: BARRETO, Op. Cit. p. 75-77.

7 Conferir na jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: RHC 85737/PE. 22 Turma. Relator Min.
Joaquim Barbosa. Julgamento em: 12/12/2006. DJ 30/11/2007. RHC 84308/MA. 12 Turma. Relator Min.
Sepulvida Pertence. Julgamento em: 15/12/2005. DJ 24/02/2006. HC 81827/MT. 22 Turma. Relator Min.
Mauricio Corréa. Julgamento em: 28/05/2002. DJ 23/08/2002.

¢“CONFLITO DE COMPETENCIA. CRIME DE HOMICIDIO PRATICADO CONTRA INDIO EM RAZAO DE DISPU-
TA DE TERRAS. INTERESSE DA COMUNIDADE INDIGENA CARACTERIZADO. INAPLICABILIDADE DA SUMULA
140 DESTA CORTE. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1. Caracterizado que o homicidio praticado contra
indio foi motivado pelo interesse nas terras ocupadas por indigenas, nGo hd que se falar em aplicacdo da
Sumula n.° 140 desta Corte, por envolver direitos da coletividade indigena”. SUPERIO TRIBUNAL DE JUSTI-
CA. CC 37.833/RR. Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura. 32 Secdo. Julgamento em: 14/03/2007. DJ
26/03/2007.
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E 0 caso, por exemplo, dos crimes porventura realizados em virtude da
demarcacado das terras indigenas Raposa Serra do Sol, ou mesmo o caso da agressao
indigena ao engenheiro da ELETROBRAS. Nestes dois casos, por envolver questdes
ligadas a posse indigena sobre suas terras, a competéncia criminal seréd da Justica Fe-
deral. Diferentemente do caso do indio Galdino, homicidio praticado sem vinculagéo
as disputas por direitos indigenas, cuja competéncia sera da Justica Estadual.®

Isto porque, a competéncia fixada na Carta Constitucional se da em razéo
da matéria, que é a disputa por direitos indigenas; ndo sendo este o contelido da agao,
ndo ha o que se falar em jurisdicdo Federal. Ndo é a simples presencga do indio na
relacdo processual que determina a competéncia judiciaria, mas sim a matéria objeto
do processo. Até porque, ndo sendo o caso de crime ocorrido em disputas por direitos
indigenas os quais devem, por determinagao constitucional, ser salvaguardados pela
Unido, ndo existe o interesse desta que justifique a jurisdicdo Federal.

A jurisprudéncia do STF* ainda esclarece que, em caso de crimes ocorridos
dentro da reserva, entre indios, a competéncia serad Estadual. Tal entendimento, na
verdade, vai esbarrar com ajurisdi¢do indigena estabelecida no artigo 57 do estatuto
do indio, conforme mencionado algures.

3.2 Genocidio

Comete genocidio quem intencionalmente pratica atos tendentes a des-
truir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, cometendo
assassinato de membros desse grupo; dano grave a integridade fisica ou mental;
medidas destinadas a impedir os nascimentos no seio da comunidade!?; dentre
outras praticas que ameacem a existéncia da classe.

O genocidio, pois, atenta contra a propria existéncia de uma comunidade
tradicional e sua continuidade fisico-cultural, sendo certo que configura uma afronta
aos direitos indigenas assegurados no artigo 231 da Carta Constitucional. O geno-
cidio praticado contra indios tem por finalidade extirpar a sua organizac¢do social,
dizimar seus membros, seus costumes, usos e tradi¢des, sendo, portanto, inegavel a
competéncia da Justica Federal, uma vez que atinge os direitos indigenas enquanto

9 Neste sentido, pronunciou-se o STF, ao julgar Hdbeas Corpus no caso Galdino. Conferir: SUPREMO TRI-
BUNAL FEDERAL. HC 75.404-0/DF. 22 Turma. Relator Min. Mauricio Corréa. Julgamento em: 27/06/1997.
DJ 27/04/2001.

10 “EMENTA: COMPETENCIA CRIMINAL. Conflito. Crime praticado por silvicolas, contra outro indio, no interior
de reserva indigena. Disputa sobre direitos indigenas como motivacao do delito. Inexisténcia. Feito da com-
peténcia da Justica Comum. Recurso improvido”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 419528/PR. Tribunal
Pleno. Relator Min. Marco Aurélio. Julgamento em: 03/08/2006. DJ 09/03/2007.

No mesmo sentido: “"EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO
POR INDIO CONTRA INDIA. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. Néo havendo disputa sobre direitos indi-
genas, a competéncia para processar e julgar as causas em que envolvido indigena, seja como sujeito ativo
ou sujeito passivo do delito, é da Justica estadual. Agravo regimental a que se nega provimento”. SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. AI-AgR 496653/AP. 22 Turma. Relator Min. Joaquim Barbosa. Julgamento em:
06/12/2005. DJ 03/02/2006.

1 Art 22 da Convencdo para a prevencao e repressao do crime de genocidio, ratificado no Brasil através do

Decreto 30.822/52, c/c art. 1° da Lei n°® 2.889/56.
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grupo ou comunidade social sob a prote¢do da Unido.

Neste sentido ja decidiu o STF, no famoso caso de genocidio contra a etnia
Yanomami, praticado por garimpeiros no Estado de Roraima, ndo sé pela alcada da
Justica Federal em face do crime de genocidio, mas também pela competéncia do
Tribunal do Juri Federal para julga-lo*

3.3 O papel do Ministério Publico

Quando o assunto é a tutela indigena, a Constituicdo da Republica con-
sagra a atuacdo do Orgao Ministerial em duas oportunidades distintas. Na primeira
delas, é assegurado aos indios e suas comunidades a prerrogativa de ingressar em
juizo na defesa de seus direitos e interesses, devendo o Ministério PUblico (MP) in-
tervir em todos os atos do processo (art. 232). Nesta oportunidade cabe ao Orgao
Ministerial atuar como fiscal da Lei, ndo sendo parte interessada na demanda.

Em um segundo momento, o Parquet tem o dever institucional de defender
juridicamente os interesses indigenas (artigo 129, V). Nesta oportunidade agird como
parte, na defesa dos direitos assegurados no art. 231 da Carta, ou mesmo como ter-
ceiro interessado, na qualidade de litisconsorte, assistente ou opoente, o que pode
ocorrer por ser, também, da competéncia do 6rgéo de assisténcia ao indio, a defesa
judicial ou extrajudicial dos direitos dos silvicolas e de suas comunidades®. Sendo
certo que, ainda, podera agir em assisténcia ao grupo tribal que ingresse em juizo na
defesa de seus direitos, atuando também como parte interessada na demanda. **

Quanto a competéncia Ministerial para atuar em juizo, segue-se 0 mes-
mo raciocinio empregado para estabelecer a competéncia judiciaria. Cabendo ao
MP Federal a titularidade da acdo penal quando o crime estiver conexo as disputas
por direitos indigenas, ou mesmo nos crimes de genocidio, por constituir este uma
ameaca efetiva a propria comunidade, seus habitos e sua continuidade fisico-cultural,
justificando o interesse da Unido na demanda.

Por outro lado, tera a titularidade da agdo penal o MP Estadual quando
se tratar de crime comum, praticado contra o aborigine, ou por ele, de forma isolada,
enquanto individuo determinado, sem correlagdo com os direitos da comunidade
tribal assegurados pelo art. 231 da Carta Magna.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Finalmente, podemos concluir que em sede de responsabilidade penal, a

12"Compete ao tribunal do juri da Justica Federal julgar os delitos de genocidio e de homicidio ou homicidios
dolosos que constituiram modalidade de sua execucdo”. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 351487/RR.
Tribunal Pleno. Relator Min. Cezar Peluso. Julgamento em: 03/08/2006. DJ 10/11/2006. Mais detalhes sobre
o0 massacre Yanomami, vide BARRETO, Op. Cit. p. 113.

3 Art. 35 do estatuto do indio, c¢/c paragrafo Unico do art. 1 da lei 5.371/67, que institui a Fundacdo Nacional
do Indio — FUNAL

4 Art. 37 do estatuto do indio. In Verbis: "Os grupos tribais ou comunidades indigenas séo partes legitimas
para a defesa dos seus direitos em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico Federal ou
do drgdo de protegdo ao indio”.
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imputabilidade do indigena deve ser apurada caso a caso, analisando se os requisi-
tos configuradores da culpabilidade penal se encontram presentes. Assim, deve-se
apreciar se o0 autdctone que praticou um fato tipico e antijuridico possui a maturidade
legal, ou seja, 18 anos completos, e se possui a higidez biopsiquica, compreendendo
o carater ilicito de sua acdo, sendo exigivel que tivesse se portado de maneira diversa,
respeitando as normas legais.

Presentes os elementos da culpabilidade, serad o indio imputavel penal-
mente, merecendo sofrer o jus puniendi estatal. Oportunidade em que incidirdo as
regras especiais do estatuto do indio que consagram o regime de semiliberdade
ao autodctone criminoso, além da atenuante especifica. Por outro lado, restando de-
monstrado que o aborigine era absolutamente incapaz de compreender ailicitude de
sua conduta, mormente pela escassez de contato com a sociedade civilizada, recaira
sobre ele a inimputabilidade com fulcro no art. 21 do Cédigo Penal.

Quanto a competéncia judiciaria para processar e julgar os crimes pratica-
dos por indios e contra indios, a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores
aponta para a competéncia Estadual quando da pratica de delitos comuns, perpetra-
dos sem vinculagao com os direitos resguardados no art. 231 da Carta Constitucional,
pertencendo ao Ministério Publico Estadual a titularidade da acdo penal.

No entanto, se o crime é praticado no bojo de disputas sobre os direitos
indigenas, a competéncia sera da Justica Federal, conforme o art. 109, XI da CF, uma
vez que é dever da Unido preservar o direito dos indios a sua organizagao social,
seus costumes, lingua, tradicdes e a posse sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam; sendo, ainda, incluida na jurisdicdo do Juri Federal a competéncia para julgar o
crime de genocidio, tendo em vista que atenta contra a continuidade fisico-cultural
da comunidade indigena, competindo ao Ministério Publico Federal a titularidade
da persecucdo penal.
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THE INDIGENOUS AND CRIMINAL LAW: ISSUES
ABOUT IMPUTABILITY AND CRIMINAL JURISDIC-
TION

ABSTRACT
Recognizing the need to preserve a national ethnic

minority, the Federal Constitution stipulated a series
of rights and warranties in favor of the conservation
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of the indigenous cultural singularity, establish in its
article 231 the right of the indians in maintaining the
social organization, their habits, languages, faiths and
traditions, besides protecting the original rights on the
lands that traditionally occupy, determining the Federal
judges’ competence to process and to judge the con-
cerning disputes to the referred rights. In face of this
constitutional norm a big jurisprudence discursion has
been introduced regarding the jurisdiction to judge the
delict committed by indigenous and against them. In
this context the present work weaves considerations not
only about the indian’s criminal responsibility, evaluat-
ing their penal imputabilitys, as well as it uncover the
aspects concerning the judiciary competence in criminal
matter, analyzing the inclusion of the Federal sphere the
State according to the situations of the concrete case.
Itis still analyzed the tolerance and the recognition, for
the State, of the norms of the indigenous communities’
conduct, the call indigenous jurisdiction, demonstrating
the relevance of the theme in the conservation of the
cultural structure of the wild ones.

Keywords: Indigenous. Delict. Imputability. Judiciary
competence.
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