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RESUMO ABSTRACT

A partir da analise de precedente iné- The present article seeks to explore the main
dito na jurisprudéncia brasileira e da evolugao aspects of the decisions, given by the Justice of Tribunal
histérica do Direito Penal, em especial em seu of the State of Roraima in February 2016, which
aspecto subjetivo, tido como direito de punir affected the Brazilian jurisprudence in the light of the
cujo monopdlio pertence ao Estado, o presen- punishment already given by the indigenons community.
te artigo busca abordar os principais aspectos This correspondingly finds legal support on the article 57
da decisao proferida pelo Tribunal de Justica of the Bragilian Indigenous Statute and article 231 of
do Estado de Roraima, em fevereiro de 2016, the Brazilian constitution. This is carried out through
que afastou a jurisdi¢do brasileira em face de an analysis of a nnigue precedent from the Brazilian
pena ja imposta pela comunidade indigena e Jjurisprudence and the historical evolution of Bragilian
em cujo fundamento se encontra o art. 57 do criminal law, particularly in its subjective aspect taken
Estatuto do Indio e 231 da Constitui¢ao Fe- as a right to punish which is a monopoly that belongs
deral. to the State.

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo ¢ apresentar a consolidagao do monopélio estatal do
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poder punitivo através da abordagem da evolugao histérica que tem inicio na supera¢ao
dos sistemas de vinganca divina e privada e posterior avocagao do jus puniendi por parte
do Estado, o que culminou no desenvolvimento do Direito Penal que passou entio a
figurar como instrumento de controle, tanto das condutas humanas quanto do préprio
Estado.

Num viés subjetivo, o Direito Penal seria o dever-poder estatal de executar a pet-
secucdo penal a fim de manter a ordem social através da inibi¢do de comportamentos al-
tamente reprovaveis, limitando-se apenas no que diz respeito ao tempo, modo e espago.

Contudo, a partir da valorizagdo dos povos indigenas, proporcionada no contexto
brasileiro, sobretudo pelos artigos 231 e 232 da Constituicio Federal de 1988, especial-
mente no que diz respeito aos seus usos e costumes, o Estatuto do Indio nos trouxe,
em seu artigo 57, hipotese capaz de excepcionar o monopolio estatal do poder de punir
em busca da prote¢io da cultura nativa e da salvaguarda de garantias e direitos humanos
como o non bis in iden.

Este raciocinio ¢ fundamento de um precedente inédito no Brasil que adveio do
Tribunal de Justica do Estado de Roraima em fevereiro de 2016,” em cuja decisio se afas-
ta a jurisdicio brasileira em face de julgamento de fato proferido por comunidade indige-
na, contribuindo sobremaneira com as discussdes a respeito das diferentes competéncias

para julgamento de silvicolas e, até mesmo, debates acerca de um Pluralismo Juridico.
2 O MONOPOLIO ESTATAL DO JUS PUNIENDI

A partir do momento que alguém pratica um delito, o Estado tem o dever-poder
de dar infcio a persecugio penal, isto é, de levar adiante uma série de atividades buscando
a punic¢do do agente delituoso pela aplicacio das san¢des penais previstas em lei.

Deste modo, observa-se que o Estado ¢ o grande detentor do direito de punir ou
Jus puniendr, valendo-se das normas de direito penal para, por meio da criminalizacao de
condutas altamente reprovaveis e da cominagao de sancGes, controlar a sociedade e a si
mesmo a fim proteger os bens juridicos essenciais a convivéncia social.

Assim, “materializado o dever de punir do Estado, com a ocorréncia de um

suposto fato delituoso, cabe a ele, Estado, como regra, iniciar a persecutio criminis para

3 BRASIL. Tribunal de Justica de Roraima. ACr 0090.10.0003020. Apelante: Ministério Piiblico do Estado De Roraima, Apelado:
Denilson Trindade Donglas. Rel. Des. Manro Campello, Cémara Unica, julg.: 18/12/2015, DJe 17/02/2016.
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apurar, processar e enfim fazer valer o direito de punir”™.
2.1 O DIREITO PENAL COMO LIMITACAO AO ESTADO

Conforme nos ensina Mezger®, o Direito Penal “é o conjunto de normas juridicas
que regulam o exercicio do poder punitivo do Estado, associando ao delito, como
pressuposto, a pena como consequéncia”. Ademais, esse conjunto de normas juridicas
estaria “voltado a fixacdo dos limites do poder punitivo do Estado, instituindo infra¢oes
penais e as san¢des correspondentes, bem como as regras atinentes a sua aplica¢ao”.

Sob um aspecto objetivo, o Direito Penal é o conjunto de normas penais vigentes
em dado ordenamento juridico. Por outro lado, sob um viés subjetivo, o direito penal é
o proéprio dever-poder de punir que o Estado possui, isto €, a capacidade estatal de criar,
executar (direito penal subjetivo positivo) e derrogar (direito penal subjetivo negativo)
normas penais.

Vale reforcar, no entanto, que este direito estatal nao é absoluto ou incondicionado,
encontrando medida nas normas editadas pelo préprio Estado, visto que “Sé a lei pode
estabelecer o que é proibido penalmente e quais sdo as sang¢des aplicaveis aos autores dos
fatos definidos na legislacio como infracdes penais™.

Importantes restricdes ao exercicio do jus puniendi sao encontradas, por exemplo,
nos direitos e garantias fundamentais, nas fronteiras de atuacdo da lei brasileira, e em
institutos como o da prescri¢ao que restringem o poder de punir quanto ao modo, espaco
e tempo, respectivamente.

Nesse sentido, Paulo César Busato® ressalta que a atividade estatal legislativa e de
aplicacdo da lei penal sdo “limitadas por uma série de balizas normativas formadas por
postulados, principios e regras”, como a legalidade, a necessidade, a imputa¢ao subjetiva, a
culpabilidade, a humanidade, a intervencdo minima, e todos os demais ditreitos e garantias
fundamentais como a dignidade da pessoa humana.

Conclui-se, assim, que o Direito Penal é também meio de controle da prépria
atuacdo estatal e ndo apenas da sociedade, uma vez que o legislador, ao tipificar os fatos
delituosos e cominar sang¢des, limita o exercicio do poder punitivo estatal na persecucao
penal, consagrando o principio da legalidade e o Estado Democratico de Direito.

Ademais, como visto, apenas o Estado pode criar infracdes e cominar sancdes,

4 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processnal Penal. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 89.

5 MEZGER, 1946, p. 27-8, apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012,, p. 34.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 69.

7 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Mannal de Direito Penal: Parte Geral. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 6.
8 BUSATO, Panlo César; 2013, p. 34, apud CUNHA, Rogério Sanches. Mannal de Direito Penal: Parte Geral. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 36.
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o que significa que, como regra, o monopolio estatal do poder de punir proibe a justica
privada no Brasil (sob pena, inclusive, de caracterizar crime de exercicio arbitririo das
proprias razoes, previsto no artigco 345 do Cédigo Penal), encontrando-se apenas uma

excecdo, a qual sera objeto de analise aprofundada mais adiante.
2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO JUS PUNIENDI

Malgrado a persecucdo penal ser atual incumbéncia do Estado, nem sempre ele
deteve este poder-dever, até porque, como veremos a seguir, nem sempre o Hstado
existiu.

Pode-se dizer que o direito penal tem suas origens associadas ao proprio surgimento
da vida em sociedade, estando intimamente ligado a histéria humana’. Assim, embora nio
fosse estruturado como ¢é atualmente, mostrava-se presente nos povos primitivos, sendo
caracterizado por ideias principalmente religiosas (haja vista o sistema teocritico que
vigorava em inimeras sociedades antigas) e pela aplicagao de penas cruéis aos culpados e
suas familias, tendo sua primeira fase denominada como Vinganga Penal.

Este periodo recebe, pela doutrina dominante, uma triplice divisdo entre vinganca
privada, divina e publica. Tal distin¢do, entretanto, nio revela a existéncia de uma ordem
evolutiva cronoldgica, sendo que, em alguns momentos essas fases foram, até mesmo,
concomitantes.

Durante a Vinganca Divina, deveras mistica era a concep¢do de mundo das
chamadas Sociedades Totémicas, pois, por nio compreenderem os fendémenos da
natureza, acreditavam em seres divinos e sobre-humanos (Totens) cujos poderes seriam
capazes de influir diretamente na vida das pessoas.

Por isso, conforme nos ensinam Mirabete e Fabbrini'’, para amenizar a ira dos
Totens, uma série de proibi¢des de cunho religioso, social e politico, chamadas “tabu”,
foram elaboradas e quando nao obedecidas, acarretavam castigo ao seu infrator.

Esse castigo era aplicado pelo préprio grupo, por medo da represalia divina e
através de seus sacerdotes, consistindo em uma pena desproporcional as ofensas
cometidas, degradante ¢ desumana, com propésito claramente intimidativo, sendo
pautada na satisfacdo das entidades ofendidas.

Ja na Vinganca Privada, os castigos nio mais se apoiavam na existéncia de
divindades, mas sim na reacdo entre os individuos e grupos tribais. As puni¢des eram
de carater pessoal ¢ ndo mais divino e podiam ser aplicadas pela vitima, sua familia ou

até mesmo seu grupo social contra o ofensor, dando ensejo, muitas vezes, a verdadeiras

9 LYRA, Roberto, 1936, p.7, apnd SNLANIO, Gianpaolo Poggio; EABRETTI, Humberto Barrionuevo. Introdugio ao Direito Penal:
Criminologia, Principios e Cidadania. 4. ed. Sao Panlo: Atlas, 2016, introducao.
10 MIRABETE, Julio Fabbrini; EFABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: Parte Geral. 28. ed. Sio Paulo: Atlas, 2012.
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guerras tribais que acabavam por dizimar toda uma comunidade (era a chamada vinganca
de sangue). Quando, no entanto, o ofensor pertencesse a0 mesmo grupo social da vitima,
aplicavam-lhe o banimento, deixando-o a deriva e sem a protecao da tribo.

Desta maneira, os inumeros conflitos grupais acabaram por enfraquecer as familias
e tribos. A vista disso, surge o Talidzo (adotado no Cédigo de Hamurabi, no Exodo e na
Lei da XII Tabuas), considerado grande inovagio para a época, pois trouxe consigo a
ideia de proporcionalidade entre a ofensa e a pena, ficando conhecido pela expressao
“olho por olho, dente por dente”.

Contudo, apesar de inovador, o Talido, assim como as guerras tribais da vinganca
divina, acabou por gerar o enfraquecimento dos grupos, vez que, segundo Manoel Pedro

Pimentel'!

olho por olho, o resultado era a cegueira parcial de duas pessoas. Braco
por braco, a consequéncia era a invalidez de dois homens”, ou ainda, nas palavras de
Mahatma Gandhi, “olho por olho, e 0 mundo acabara cego”.

Adiante, advém a chamada Composi¢do (adotada também pelo Codigo de
Hamurabi, pelo Pentateuco e pelo Cédigo de Manu na India) que possibilitava que o
infrator comprasse sua liberdade por meio de moedas ou bens e se livrasse do castigo. O
valor dependia de quem havia sido a vitima. Assim, a puni¢do para quem ofendesse um
plebeu era maior do que para quem ofendesse um escravo.

Com o aprimoramento da organizacio social, levanta-se o Estado que, objetivando
a superacdo das formas punitivas que perturbavam a paz social, passou a intervir nos
conflitos sociais e a ser o responsavel pela aplicacio de puni¢oes severas e desumanas,
servindo-se da intimidacdo pelo uso do terror e de justificativas religiosas para manter sua
propria existéncia e proteger o Soberano. A esta fase, da-se o nome de Vinganga Publica.

Segundo Dalmo de Abreu Dalari'?, a concepgio de Estado ligado a sociedade politica
s6 aparece por volta do século XVI, mas a grande parte dos autores consentindo que “a
sociedade ora denominada Estado ¢, na sua esséncia, igual a que existiu anteriormente,
embora com nomes diversos, da essa designacao a todas as sociedades politicas que, com
autoridade superior, fixaram as regras de convivéncia de seus membros”.

Quanto a época do surgimento do Estado, destacamos aqui dois entendimentos
trazidos por Dalari. Uma primeira corrente defende que o Estado sempre existiu, assim
como a propria sociedade, sendo um elemento universal na organizagdo social humana,
ou ainda, onipresente.

Uma segunda corrente majoritaria, por sua vez, admite que a sociedade humana

existiu sem o Estado durante um certo periodo, sendo que este foi constituido

11 PIMENTEL, Manoel Pedro; 1983, p. 122, apud SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Introducao
ao Direito Penal: Criminologia, Principios e Cidadania. 4. ed. Sao Panlo: Atlas, 2016, p. 5.
12 DAILARIL, Dalmo de Abren. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998.
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ulteriormente para atender as necessidades dos grupos sociais. Para os defensores desse
entendimento, a formacao do Estado ndo ocorreu simultaneamente entre os povos, mas
foi aparecendo de acordo com as condi¢oes concretas de cada lugar.

Desta forma, adotando-se o segundo posicionamento, entendemos que foi a partir
de seu fortalecimento que o Estado péde tomar para si o poder de punir, superando-se
as fases da vinganca divina e privada e passando a aplicacdo das penas publicas, tendo
em vista que, conforme Jimenez de Asta®, “somente pode-se falar realmente em ‘pena’
a partir da fase publica, pois antes as manifestagoes punitivas nio passavam de vingangas
coletivas, guerras e vingangas privadas”.

Embora tratemos a fase da vinganca publica como superacdo das demais fases
de vinganca penal, o forte sentimento religioso permaneceu por muito tempo nas penas
publicas, sendo que muitas sociedades mantiveram, concomitantemente, vingancas
divina e privada, a exemplo das sociedades Grega e Romana.

Vale frisar aqui o entendimento de Bitencourt' de que “com a melhor organizacio
social, o Estado afastou a vindita privada, assumindo o poder-dever de manter a ordem e
a seguranca social, surgindo a vinganga priblica, que, nos seus primoérdios manteve absoluta
identidade entre poder divino e poder politico”.

Assim, por mais que o Hstado tenha se fortalecido e expandido, permanecia
indubitavelmente a influéncia religiosa nas sociedades antigas, organizadas em modelos
teocraticos em que o poder material ainda era confundido com o poder divino e a
autoridade dos soberanos era legitimada com base na religiosidade.

Evidéncia disso é a presenca de normas penais em livros sagrados no Oriente antigo,
destacando-se entre eles, conforme licoes de Smanio e Fabretti", o livro chinés das Cinco
Penas; o Cédigo de Mant da India que foi o mais completo do Oriente; o Pentateuco
do Antigo Testamento, utilizado pelos Hebreus; e por fim, o livro sagrado egipcio. Em
contrapartida, o Cédigo de Hamurabi da Assiria foi o tnico c6digo oriental a ndo conter
preceitos religiosos e que ja diferenciava delitos voluntarios e negligentes de casos fortuitos.

E certo que para que houvesse a real afirmacio do direito de punir nas méos
do Estado foram importantissima as mudangas de paradigmas que ocorreram ao longo
dos séculos nas mais diversas sociedades, principalmente a desvinculagao entre o poder
de punir e a religiosidade. No entanto, este processo nio foi continuo, mas longo e
complexo, visto que, por diversas vezes na historia, a humanidade retrocedeu em termos

de direitos, topico este que nao nos convém aqui aprofundar.

13 ASUA, Jimenez de; 1950, p. 210, apud SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionnevo. Introducao ao Direito
Penal: Criminologia, Principios e Cidadania. 4. ed. Sao Panlo: Atlas, 2016, p. 7.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.

15 SMANIO, Gianpaolo Poggio; FABRETTI, Humberto Barrionnevo. Introducio ao Direito Penal: Criminologia, Principios e
Cidadania. 4. ed. Sao Panlo: Atlas, 2016, p. 8/12.
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Destarte, conclui-se que a consolidacdo do monopélio estatal do jus puniend:
acompanhou a evolucdo do Estado, tendo o direito penal se transformado em um sistema
juridico, abandonado com o tempo os apoios religiosos e livros sagrados e passando a ser

utilizado exclusivamente pelo Estado e para o controle deste.
3 0 INDIO NA LEGISLAGAO PENAL BRASILEIRA

No Brasil o tratamento deferido ao indigena pode ser dividido em trés momentos
histéricos do ponto de vista juridico. O primeiro momento foi do exterminio e da
submissdo aos colonizadores, posteriormente passou para a necessidade de integracao
do indio a sociedade, e ao final, com o advento da Carta Magna de 1988, sobreveio o
reconhecimento dos direitos originais e ampliagio de garantias'.

Na Constituicdo Federal, mais especificamente no Titulo VIII intitulado “Da
Ordem Social”, no capitulo VIII “Dos Indios” estdo dispostos os artigos 231 e 232 que
fazem referéncia expressa a prote¢ao do indigena e de sua organizagdo social, costumes,
linguas e tradi¢des.

Talvez o ponto nevralgico no presente trabalho seja a prote¢do aos costumes
e tradicdes no ambito da tutela contra ilicitos conferidos pela Constitui¢io, contudo
trataremos especificamente desse ponto no proximo capitulo.

Necessario nesse momento, além da andlise da Constitui¢io frente a protecio do
indigena, também ressaltar a legislagdo que foi recepcionada pela Lei Maior. O Estatuto
do Indio, Lei n° 6.001/73.

O Estatuto do Indio traz o conceito operacional de indio, necessario para a
delimitacdo do nosso trabalho. O artigo 4° assim classifica:

Art. 4° Os indios sdo considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com
elementos da comunhio nacional;

II - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte
das condi¢oes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos
de existéncia comuns aos demais setores da comunhio nacional, da qual
vao necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

III - Integrados - Quando incorporados a comunhio nacional e

reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem
usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua cultura.

Alegislacao estabelece a existéncia de quatro tipos de indios, e reconhece a condi¢ao

16 SOUZA, Manoel Nascimento de; BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direitos indigenas fundamentais e sua tutela na ordem juridica
brasileira. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em: <http:/ | www.ambitojuridico.com.br/ site] 2n_
link=revista_artigos_leiturac>artigo_id=8978 &revista_caderno=9>. Acesso em nov 2016.
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de vulnerabilidade ao indigena, o que por si sé justifica o tratamento diferenciado frente
a legislacao.

O grau de vulnerabilidade do indio pode ser alterado, e até desconsiderado (em
situagoes excepcionais), contudo, enquanto o individuo for considerado um silvicola a
protecio ¢ garantida (além dos 6rgdos governamentais, v.g FUNAI) pelo Ministério
Publico, em conformidade com o disposto no artigo 129, inciso V, da Constitui¢ao Federal.

E necessario ainda ressaltar que o Ministério Pablico Federal ¢ o responsavel pela
defesa dos direitos indigenas, pois qualquer discussio judicial que verse sobre direitos
indigenas é competéncia da Justica Federal, em conformidade com o artigo 109, inciso
XI da Constituicao Federal.

A regra como relatado acima, ¢ a manuten¢do de prote¢io ao indigena,
reconhecendo assim a sua vulnerabilidade, contudo, uma vez preenchido os requisitos
legais (artigo 9° do Estatuto do Indio), podera a Justica Federal reconhecer a condigio de
culturalizado, fazendo cessar assim a prote¢io especifica e a vulnerabilidade deferida por
lei aos indios (artigo 10 do Estatuto do Indio).

Destarte, no processo de tutela dos direitos indigenas é notério o
avan¢o adquirido pelas normas juridicas em busca do atendimento
aos interesses e necessidades prementes das comunidades tradicionais,
resguardando-se, sobretudo o necessario respeito a diferenca cultural,

que tem corroborado a formagido ¢ manuten¢do da rica diversidade
étnica e cultural brasileira'”.

Em que pese a evolug¢io da legislacdo, e a protecio ao indigena ainda ha,
especialmente na jurisprudéncia, uma discussiao acerca da forma de responsabilizacio e
competéncia para analise de ilicitos penais praticados por indigenas.

A solugao nao ¢é simples, pois necessario o respeito ao principio da legalidade e
da culpabilidade, contudo, frente ao disposto na propria Constituicdo, é necessario o

respeito aos costumes e tradi¢des indigenas.
4 QUEM PODE PUNIR CRIMINALMENTE O INDIO

O Estatuto do Indio estabelece a forma de punigio aplicavel a um indigena que

pratica um ilicito penal:
Art. 56. No caso de condenacio de indio por infracio penal, a pena
devera ser atenuada e na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau
de integracio do silvicola.
Paragrafo unico. As penas de reclusio e de detencio serdo cumpridas, se

17 SOUZA, Manoel Nascimento de; BARBOSA, Erivaldo Moreira. Direitos indigenas fundamentais e sua tutela na ordem juridica
brasileira. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 85, fev 2011. Disponivel em: <http:/ | www.ambitojuridico.com.br/ site] 2n_
link=revista_artigos_leiturac>artigo_id=8978 &revista_caderno=9>. Acesso em nov 2016.
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possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento
do 6rgao federal de assisténcia aos indios mais préximos da habitagao
do condenado.

A discussao sobre a competéncia na qual o indigena sera julgado nio encontra
uma unanimidade. Desde 1995 tem vigéncia a sumula 140 do ST] que assim explicita
“Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena figure
como autor ou vitima.”

A resposta a0 questionamento nio ¢é solucionado simplesmente com a andlise da
sumula acima retratada, pois o proprio Superior Tribunal de Justica em 2011 decidiu

contrariamente ao seu histérico entendimento:

MANDADO DE SEGURANCA. RECURSO. ACAO PENAL.
INDIGENA. ASSISTENCIA DAFUNAL 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 estd integrado. Habeas-corpus, Mandado de Seguranca e
Apelagio, concomitantes,para reformar o indeferimento de assisténcia e
liberdade proviséria,e contra a condenacio respectivamente. Mandado
de Seguranga que se conhece pois o indeferimento da assisténcia
pleiteada pela FUNAI constitui ato administrativo para quem ndo ¢
parte, dispensando a exigéncia de inexisténcia de recurso com efeito
suspensivo. Apuracio da condicio de indigena que deve observar a
inteligéncia constitucional (art. 231 CF) e que nio cabe a jurisdi¢do
criminal. Aferi¢do do direito a assisténcia legal (art. 11-B, § 6°1.9.028/95)
pela autarquia fundacional que compete a Justi¢ca Federal. Recurso em
mandado de seguranca provido para anular o processo da a¢do penal
desde a denuncia, bem como da sentenga ¢ do acérdio,pondo-se o réu
em liberdade e remetendo-se os autos a Justica Federal. (ST] - RMS:
30675 AM 2009/0200796-2, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de
Julgamento: 22/11/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacio:
DJe 01/12/2011)

Contudo, ressaltamos, a Constitui¢éo ¢ a legislacio especial aplicavel aos indigenas
além de conferir prote¢do e reconhecer a condi¢io de vulnerabilidade ao indigena também
estabelecem, expressamente, o digno respeito a suas tradigdes e costumes.

Por 6bvio que em uma comunidade indigena ha a pratica de atos reprovaveis
(criminosos) segundo os costumes e tradigdes de cada tribo. Bem como também héd a
respectiva san¢do seguindo 0os mesmos costumes.

Ademais, conforme tratado anteriormente, o jus puniendi é monopolio estatal que
veda a justica privada no Brasil, possuindo apenas uma excegio isolada presente no artigo
57 do Estatuto do Indio:

Art. 57. Sera tolerada a aplicagao, pelos grupos tribais, de acordo com as
institui¢des proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus
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membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida
em qualquer caso a pena de morte.

Foi com base em mencionada excegdo que, em fevereiro de 2016, nos autos n°
0090.10.000302-0, o Tribunal de Justica de Roraima manteve decisdo criminal inédita
proferida em primeiro grau que deixou de apreciar o mérito da denuncia oferecida
pelo Ministério Publico em virtude da existéncia de julgamento de fato proferido por
comunidade indigena, com fundamento nos artigo 231 da Constituicao Federal e 57
acima citado.

Em sintese, o Parquet ofereceu denincia contra o réu por crime de homicidio qua-
lificado (CP, art. 121, § 2°, inc. II), ocorrido no dia 20/6/2009, na comunidade indigena
do Mano4, na terra indigena Manoa/Pium, Regido Serra da Lua, Municipio de Bonfim/
RR. Na data do evento, o acusado, Denilson, apds ingerir bebida alcodlica, desferiu faca-
das na vitima Alanderson, seu irmao, ocasionando-lhe a morte.

Em 26/06/2009, reuniu-se o conselho da comunidade indigena do Manod para
deliberar eventual punic¢ao ao indio Denilson. Posteriormente, com a oitiva do acusado,
de seus pais e outras pessoas, concluiu o conselho pela imposicao de algumas sangdes,
entre as quais a construcio de uma casa para a esposa da vitima e a proibi¢ao de ausentar-
-se da comunidade do Manoa sem permissido dos Tuxauas da tribo.

Contudo, ap6s isso o Conselho indigena se reuniu novamente com varias lide-
rancas de outras comunidades, entre elas, Anaui, Manoa, Wai Wai, e servidores da FU-
NAI (que apenas presenciaram a reuniao), ocorrendo a oitiva das autoridades indigenas
com subsequente imposi¢ao de penalidades ao indigena Denilson, tendo como norte a
autoridade dos usos e costumes indigenas, sem qualquer aplicacio de legislacdo estatal
brasileira.

Destacamos a seguir trecho dos autos no qual constam as penalidades aplicadas
a0 caso e comentarios pertinentes acerca da natureza destas, salientando que entre elas
ndo se encontram penas degradantes ou desumanas, mostrando-se em consonancia com
o disposto no artigo 57 do Estatuto do Indio que veda expressamente san¢des com “ca-
rater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte”.

1. O indio Denilson devera sair da Comunidade do Manod e cumprir
pena na Regido do Wai Wai por mais 5 (cinco) anos com possibilidade
de redugio conforme seu comportamento;

2. Cumprir o Regimento Interno do Povo Wai Wai, respeitando a
Convivéncia, o costume, a tradi¢do e moradia junto ao povo Wai Wai;
3. Participar de trabalho comunitario;

4. Participar de reunides e demais eventos desenvolvido pela comunidade;
5. Nao comercializar nenhum tipo de produto, peixe ou coisas existentes

na comunidade sem permissdao da comunidade juntamente com o
tuxaua;
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6. Ndo desautorizar o tuxaua, cometendo coisas as escondidas sem
conhecimento do tuxaua;

7. Ter terra para trabalhar, sempre com conhecimento e na companhia
do tuxaua;

8. Aprender a cultura e a lingua Wai Wai;

9. Se ndo cumprir o regimento sera feita outra reunido e tomar (sic)
outra decisao.

[...] as penas alternativas impostas pela comunidade ao apelado nao tém
nada de medievais, mas, a0 contrario, em muito se parecem com penas
restritivas de direitos, ao disporem sobre limitagio de se ausentar do seu
local de domicilio, ndo poder comercializar sem autorizagio etc. [...] E
n2o se tem aqui caso de pena de “banimento comunitario”, considerado
o mais grave dentre as etnias desta regiao, mas apenas de deslocamento
compulsério do apelado de uma comunidade para outra, por prazo
determinado.

O Juiz de primeiro grau deixou de apreciar o mérito da denuncia declarando a
auséncia 7 casu do direito de punir estatal ao entender pela existéncia de um “Duplo Jus
Puniend?” em face do julgamento do fato por comunidade indigena, ndo se tratando, to-
davia, de bis in idem. No entanto, o Tribunal de Justica de Roraima reformou a sentenca
no que tange a este ultimo aspecto, informando que o principio do #on bis in idemr “nao
implica [apenas] que um mesmo ente nao pode punir duas vezes o mesmo fato, e sim,
como garantia processual penal ampla do individuo, que este ndo pode ser punido duas
vezes por um/pelo mesmo fato, qualquer que seja o ente que o pune”.

Além disso, fundamenta-se também a decisao do Tribunal no direito comparado,
citando precedentes dos Estados Unidos, Australia e Guatemala e também a Convencio
169 da OIT Sobre Povos Indigenas e Tribais de 1989, internalizada através do Decreto
5.051/2004, que dispde em seu artigo 9°:

Art. 9.

1. Na medida em que isso_for compativel com o sistema juridico nacional e com os
direitos humanos internacionalmente reconbecidos, deverdo ser respeitados os métodos
aos quais 05 povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressao dos
delitos cometidos pelos seus mentbros.

2. As antoridades ¢ os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questies

penais deverdo levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do
assunio.

Ademais, o relator destaca ensinamentos de Juan Catlos Ferré Olivé de que “[...] el
Principio ne bis in idemr exige que una vez impuesta la sancion por parte de su comunidad
no pueda volver a imponerse integramente una pena estatal”, salientando que como o
caso em debate diz respeito a violagdo a regra non bis in idem, tratando-se claramente de
direitos humanos, segundo a vedagdo presente no artigo 8, 4, da Convengao Americana

de Direitos Humanos da qual o Brasil também ¢ signatario.
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O mais importante a ser observado, todavia, é que o caso em tela envolve acusado
e vitima indigenas e fato ocorrido em terra indigena, tratando-se de hipétese nova e ex-
cepcional em que a imposi¢ao de sancdo estatal configuraria, de fato, afronta ao brocado
“Nemo debet bis vexari pro uma et eadem cansa” (non bis in idem).

Outrossim, a aparente contradi¢ao entre a Sumula 140 do STJ e o artigo 109,
inciso XI, da Constitui¢ao Federal pode ser dirimida a partir do entendimento de que
a competéncia serd da Justica Federal apenas se o crime envolver disputa entre direitos
indigenas, caso contrario, sera competente a Justica Comum Estadual, uma vez que a
simples condi¢do de indigena, de per 57, nao é suficiente para atrair a competéncia Fede-
ral, havendo a necessidade de existéncia de disputa entre direitos indigenas, consoante o
texto constitucional.

Parece-nos existir, a partir deste novo precedente trazido pelo Tribunal de Ro-
raima, trés desfechos possiveis em caso de fato juridicamente relevante envolvendo

indigena(s), sendo eles:

1. Compete a Justica Federal processar e julgar os conflitos que envolvam disputa de
direitos indigenas

2. Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar os conflitos que nio envol-
vam disputa de direitos indigenas, mas nos quais figure indigena em um dos polos
da acio

3. Nao compete 2 jurisdi¢do estatal processa ou julgar caso que envolva exclusiva-
mente indigenas, ocorrido em terra indigena, do qual ja foi proferida penalidade

pela propria comunidade, sob pena de ferir a garantia do non bis in iden.

Em suma, a decisio em debate é precedente de suma importincia para
jurisprudéncia brasileira, seja na valorizacdo dos usos e costumes indigenas e no respeito
a protecao elencada pela Constituicdo Federal, seja na salvaguarda de direitos humanos e

fundamentais, como o non bis in iden.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O precedente do Tribunal de Justica do Estado de Roraima ¢ caso até entdo inédito
de afastamento da jurisdicdo estatal brasileira em face da valoracdo dos usos e costumes
indigenas e respeito a garantia fundamental de que “ninguém deve ser sancionado mais
de uma vez por um e mesmo fato”.

No presente trabalho nos limitamos a andlise do julgado como consagracao da
possibilidade de excepcionar o monopolio estatal da persecucdo penal a fim de preservar
e respeitar a cultura indigena, realizando-se os fins da Constituicdo Federal brasileira,

desde que respeite-se a dignidade humana, diante da limitacdo de aplicagio de penas
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cruéis ou infamantes.

Todavia, a importancia da decisao em debate ¢ ainda imensuravel, pois esta pode
interferir, inclusive, em debates acerca de temas como Pluralismo Juridico (especialmente
no que concerne ao continente Latino Americano), dentre outros assuntos impactantes,
como o respeito dos julgamentos indigenas as garantias fundamentais e ao devido

processo legal.
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