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RESUMO

Este artigo aborda o tratamento a ser dado pela jurisdicdo nacional aos
casos de aplicagdo de sangles penais dentro de comunidades indigena
de acordo com a sua organizagdo social. Objetiva-se verificar se a
interculturalidade é um caminho adequado na interpretacio e aplicacdo
doart. 57 do Estatuto do Indio, que estabelece que serd tolerada a aplicacéo,
pelos grupos indigenas, de sanges penais contra os seus membros, desde
que n#o revistam carater cruel ou infamante, ou mesmo a pena de morte.
Assim, o texto foi desenvolvido desde uma revisdo bibliografica e pesquisa
jurisprudencial qualitativa, a partir da abordagem hipotético-dedutiva.
Ao cabo, conclui-se que o ordenamento patrio e o direito internacional
permitem oabandono douniversalismo e dorelativismo culturalem prolda
interculturalidade. Com isso, na pragmatica processual, faz-se necessario
abrir um momento para a realiza¢do de um didlogo de reconhecimento
reciproco das culturas, permitindo a correta compreensio do direito
indigena.

Palavras-chave: Interculturalidade. Pluralismo juridico. Processos
deliberativos. Povos indigenas. Direito sancionatério indigena.
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ABSTRACT

This article addresses the treatment to be given by the national jurisdiction to cases of application
of criminal sanctions within indigenous communities according to their social organization. The
objective is to verify if interculturality is an adequate way in the interpretation and application of art.
57 of the Indian Statute, which establishes that the application, by indigenous groups, of criminal
sanctions against their members will be tolerated, as long as they are not cruel or infamous, or even
the death penalty. Thus, the text was developed from a literature review and qualitative jurisprudential
research, from the hypothetical-deductive approach. In the end, it is concluded that the national
order and international law allow the abandonment of universalism and cultural relativism in favor of
interculturality. With this, in procedural pragmatics, it is necessary to open a moment for the realization
of a dialogue of reciprocal recognition of cultures, allowing the correct understanding of indigenous
law.

Keywords: Interculturality. Legal pluralism. Deliberative processes. Indigenous people. Indigenous
sanction law.

RESUMEN

Este articulo aborda el tratamiento que debe dar la jurisdiccién nacional a los casos de aplicacion de
sanciones penales al interior de las comunidades indigenas segiin su organizacion social. El objetivo
es verificar si la interculturalidad es un camino adecuado en la interpretacién y aplicacién del art. 57
del Estatuto del Indio, que establece que se tolerara la aplicacidn, por parte de los grupos indigenas, de
sanciones penales contra sus miembros, siempre que no sean crueles o infamantes, o incluso la pena
de muerte. Asi, el texto se elabord a partir de una revision bibliogréfica e investigacion jurisprudencial
cualitativa, desde el enfoque hipotético-deductivo. Al final, se concluye que el orden nacional y el
derecho internacional permiten abandonar el universalismo y el relativismo cultural en favor de la
interculturalidad. Con ello, enla pragmdtica procesal, es necesario abrir un momento parala realizaciéon
de un didlogo de reconocimiento reciproco de las culturas, que permita la correcta comprensién del
derecho indigena..

Palabras clave: Interculturalidad. Pluralismo juridico. Procesos deliberativos. Indigenas. Derecho
sancionador indigena.

1INTRODUCAO

O presente artigo pretende responder se a interculturalidade é um caminho
adequado na interpretacio e aplicacdo do art. 57 do Estatuto do Indio, que estabelece
ser tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicoes proprias,
de sanc¢des penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao revistam
carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte. Em outras
palavras, estando as sancdes aplicadas de acordo com a organizacao social, costumes,
crencas e tradicoes indigenas, ndo caberia ao Estado intervir na sanc¢éo aplicada, mes-
mo que em confronto com a légica de responsabilizacdo da legislagdo penal ou civil
nacional.

Parte-se da hipdtese que o grande desafio para o intérprete é saber reconhecer
que a sangao aplicada esta de acordo com as instituigoes proprias, dada a grande hete-
rogeneidade cultural dos diversos povos indigenas existentes, o que, muitas vezes, aos
olhos das instituicdes nacionais poderia, em uma primeira analise, ser enquadrada
como de carater cruel ou infamante. E assim, afirma-se que é nesse local de embate
entre as diversas culturas que a ideia de dialogo intercultural ganha forca. Essa apro-
ximacao dialégica é importante para que nao se caia na armadilha da andlise e impo-

sicdo de valores ocidentais no enquadramento de litigios com raizes culturais.

Para tanto, defende-se que o direito pode ser sensivel ao reconhecimento inter-
cultural por diversas formas, inclusive no bojo de processo judicial individual de na-
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tureza criminal ou civel, no qual seja necessario discutir especificas formas culturais
para fins de aplicacdo ou ndo do direito nacional. Tal estudo é relevante, pois, como
adverte Vitorelli (2013, p. 23), a jurisprudéncia brasileira “aplica quase integralmente
o Estatuto do Indio e, ainda que venha reconhecendo importantes direitos aos grupos
indigenas no que se refere a terra, continua presa a terminologia e a visao de indio
tal como prevista na norma de 1973”. Nesse diapasdo, é necessario romper com o
paradigma integracionista do Estatuto do Indio, reforcando leituras que respeitem a
autordeterminacao cultural dos povos indigenas.

Para atingir o objetivo proposto e testar a hipétese formulada, realizou-se uma
revisdo bibliografica sobre o tema investigado e uma pesquisa jurisprudencial quali-
tativa, a partir da abordagem hipotético-dedutiva. Especificamente quanto a pesquisa
jurisprudencial, para selecdo de julgados que interessam ao escopo do artigo, foram
realizadas pesquisas no Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica e
nos cinco Tribunais Regionais Federais, diretamente nos seus dominios eletronicos.

A pesquisa de jurisprudéncia foi feita no més de outubro de 2021 e percorreu os
campos “pesquisa livre de jurisprudéncia” e “pesquisa avangada de jurisprudéncia’”.
No primeiro, utilizou-se o seguinte critério de busca: estatuto do indio, 57 e sancdes.
No segundo, quando disponivel, optou-se pela pesquisa direta mediante a selecdo do
diploma normativo estatuto do indio e indicacao do art. 57. Nao foi delimitado marco
temporal, mas foram excluidas eventuais decisdes monocraticas, centrando-se, por-
tanto, em acordaos. Os acordaos selecionados foram lidos na integra e analisados de
modo a depreender a aplicacio do art. 57 do Estatuto do Indio.

2 DA SUPERACAO DO INTEGRACIONISMO DO ESTATUTO DO INDIO AT-
RAVES DE PROCESSOS DELIBERATIVOS INTERCULTURAIS

A Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973, dispde sobre o Estatuto do Indio. Seu
art. 1° enuncia que o propdsito da lei é regular a situacao dos indios ou silvicolas e
das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los,
progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional (BRASIL, 1973). O dispositivo,
que possui o chamado viés integracionista, “acaba por sustentar um discurso precon-
ceituoso e opressor por tentar, para que sejam dignos de humanidade, retirar dos in-
dios o direito de assim o ser, de permanecer indios, de manter sua identidade étnica”.
(MONTEIRO; SQUEFF, 2019, p. 134)

Em razdo do propoésito normativo enunciado, o diploma refere em seu art. 4°
que os indios podem ser considerados isolados, em via de integracdo ou integrados.
Sao isolados quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos e

vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional.
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Estdo em vias de integracdo quando, em contato intermitente ou permanente com
grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa,
mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da
comunhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio sustento.
Por fim, sdo considerados integrados quando incorporados a comunhao nacional e re-
conhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes
e tradicOes caracteristicos da sua cultura. (BRASIL, 1973). Na verdade, como afirmam
Attanasio Junior e Duran (2017, p. 4), a crenca que subjaz na regulacdo é que a extin-
¢do dos povos indigenas era apenas uma questao do transcurso do tempo.

E possivel afirmar que se trata, na verdade, de uma manifestacio ideolégica
da corrente do universalismo cultural. E certo que para os universalistas, “os direitos
humanos decorrem da dignidade humana, na qualidade de valor intrinseco a condigdo
humana. Defende-se, nessa perspectiva, o0 minimo ético irredutivel - ainda que se
possa discutir o alcance desse ‘minimo ético’ e dos direitos nele compreendidos”.
(PIOVESAN, 2019, p. 65). De outro lado, surge o chamado relativismo cultural, que ird
defender a ideia de que “cada cultura possui seu proprio discurso acerca dos direitos
fundamentais, que estd relacionado as especificas circunstancias culturais e historicas
de cada sociedade. Nao ha moral universal, ja que a histéria do mundo € a histéria de
uma pluralidade de culturas”. (PIOVESAN, 2019, p. 65).

Todavia, ambas as correntes sofrem contundentes objecOes da teoria critica
dos direitos humanos. Nesse sentido, podemos citar a constru¢do de Herrera Flores
(2009, p. 12-13) ao abordar essas duas visdes de direitos humanos que normalmente
imperam no mundo contemporaneo. Por um lado, temos a visao universalista, ba-
seada na ideia formal de neutralidade dos direitos, mas que na verdade possui um
carater ocidental.! Por outro, a visao localista, baseada na ideia de particularidade das
culturas e direitos as diferencas. Ou, se preferirmos, a visdo ocidental e hegemdnica
dos universalistas que objetivaria impor-se as outras culturas como a unica viavel, e
a visdo relativista que em nome da cultura acabaria por manter a diferenciacdo entre
individuos, o isolamento cultural e, quica, o acobertamento de determinadas praticas
desumanas que violam os direitos humanos.

E assim, julgando insuficiente e ultrapassado os dois modelos, Flores (2009,
p. 14-16) propde uma terceira via, mais complexa, baseada em uma mentalidade de
resisténcia e de interculturalidade,* com didlogo e convivéncia. Para tanto, nega as
construcoes anteriores fundamentadas na nogao de “centro”, uma vez remete a esta-
dos de exclusdo. Defende uma tese baseada na nocao de periferias, ndo no sentido de

1 Os “universalistas invocam a visdo hegemonica da cultura eurocéntrica ocidental, na pratica de um
canibalismo cultural” (PIOVESAN: 2019, p. 65, grifos nossos)

2 Igualmente, cf. MONTEIRO; SQUEFF, 2016.
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exclusao de quem ai habita, mas de pertencimento, de reconhecimento desses locais.
Sustenta um universalismo de confluéncia, que chama de pontos de chegada e ndo de
pontos de partida ou retas paralelas. Ou seja, propde uma teoria que resiste aos atuais
pontos de partida das discussdes sobre direitos humanos, que sdo desencontrados,
visando encontrar uma sintese das diferentes opoes de direitos humanos existentes.

Sua visdo complexa valoriza

[...] a realidade e a presenca de multiplas vozes, todas com o mesmo direito
a expressar-se, a denunciar, a exigir e a lutar. Seria como passar de uma con-
cepcio representativa do mundo a uma concepcdo democratica que prima
pela participacdo e pelas decisoes coletivas (FLORES, 2009, p. 16).

Refere, ademais, que os direitos humanos ndo podem ser apenas declaragoes

textuais ou manifestacdes de alguma cultura determinada. Segundo ele:

Os direitos humanos sdo os meios discursivos, expressivos e normativos que
pugnam por reinserir os seres humanos no circuito e manutencdo da vida,
permitindo-lhes abrir espacos de luta e de reivindicagdo. Sdo processos dina-
micos que permitem a abertura e a conseguinte consolidacdo e garantia de
espagos de luta, pela particular manifestacio da dignidade (FLORES, 2009, p.

27).
No mesmo sentido, podemos indicar a doutrina de Boaventura de Souza San-
tos (2009). O autor demonstra que a modernidade ocidental é separada por uma li-
nha abissal através de distingoOes visiveis e invisiveis, sendo que essas ultimas servem
de fundamento para as primeiras. No entanto, no pensamento abissal os dois lados
ndo podem coexistir, sendo necessario que um lado seja sacrificado, tornado inexiste,
para que o outro se imponha como universal. Nesse caminhar, evidencia que houve a
aniquilacdo de saberes que nao se enquadravam no conhecimento cientifico ocidental
hegemonico. O autor demonstra que a linha abissal pode ser verificada no colonialis-

mo, mas que se mantem presente na modernidade ocidental.

No colonialismo, a binaridade era extraida pela existéncia de um lado colo-
nial representado pelo novo mundo e do outro pelo velho mundo. O velho mundo
representava tudo que era legal/ilegal ou verdadeiro/falso, razdo pela qual a cultura
colonizada deveria se tornar invisivel diante da impossibilidade de coexisténcia. Essas
linhas separadas vao justificar a apropriacao e violéncia de um lado da linha contra o
outro em praticas como o trafico de pessoas, deslocamento massivo de pessoas e assi-
milagdo forcada de cultura. (SANTOS, 2009, p. 71-77)
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Em outro texto, Boaventura de Souza Santos (2003) ira nos apresentar sua her-
menéutica diatopica. Nesse ensaio, ird sustentar que a globalizagao® entendida como
a neoliberal e hegemonica, levou ao questionamento das bases até entdo existentes
sobre emancipagao social, processo que aprofundou as desigualdades entre os paises
e entre as pessoas. Todavia, defende a possibilidade de uma globalizacdo contra hege-
monica, que luta contra a imposi¢ao de culturas hegemonicas, em busca da constru-
¢do de um mundo melhor. Seria um embate que chama norte-sul que acaba por pro-
duzir novos caminhos para a emancipagao social, uma vez que atinge diversos pontos
na sociedade, entre eles o do multiculturalismo progressista. Com efeito, refere que
a pauta do multiculturalismo tem denunciado as “identidades imperiais”, “falsos uni-
versalismos” e a “colonialidade do poder”. (SANTOS, 2009, p. 429-438).

Dentro dessa realidade, ele apresenta a possibilidade de os direitos humanos
atuarem como roteiro emancipatorio. Destarte, defende que os direitos humanos po-
dem servir para pautas hegemonicas e contra hegemonicas. Objetiva construir argu-
mentos para a segunda hipdtese, a qual pressupoe serem lidos como multiculturais,
pois o universalismo é ocidental. O autor também critica essa construcao da universa-
lidade dos direitos humanos com base na cultura ocidental, e propde uma teoria que
possa servir para a emancipacao baseada numa interculturalidade. Refere a necessi-
dade do abandono da dicotomia entre universalidade e relativismo, da utilizagao do
conceito de dignidade da pessoa ocidentalizado e o reconhecimento que nenhuma
cultural é completa (SANTOS, 2003, p. 438-443).

Assim, propde uma hermenéutica chamada diatdpica, que colocaria culturas
diversas em didlogo, a qual nenhuma iria se pressupor completa, para que com essa
interacao o localismo globalizado seja substituido pelo seu conceito de cosmopolitis-
mo. Importante referir que o autor ndo pressupde que a atividade intercultural seja
algo simples, pelo contrario. Apresenta diversas dificuldades que o multiculturalismo
progressista pode enfrentar. Para tanto, destaca que a visao hegemonica ocidental
deve escutar o sul para que tenhamos uma universalidade construida em cima do cos-
mopolitismo.

Um dos grandes desafios apresentados nesse empreendimento é o problema
do pressuposto da completude e incompletude das culturas para o desenvolvimento
do didlogo intercultural, uma vez que é necessdrio atentar para que a cultura domi-

3 Para compreender o autor, é importante informar que especificamente sobre o conceito de globaliza-
¢do ele nfo utiliza o conceito tradicional vinculado ao mercado, mas um relacionado a questées poli-
ticas, sociais e culturais: “globalizac?o é o processo pelo qual determinada condicao ou entidade local
estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de considerar como
sendo local outra condicéo social ou entidade rival” (SANTOS, 2003, p. 33). Da mesma forma que o
conceito de globalizacdo, apresenta um conceito diferente de cosmopolitismo: “cosmopolitismo é a
solidariedade transnacional entre grupos explorados, oprimidos ou excluidos pela globalizagio hege-
monica” (SANTOS, 2003, p. 437).
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nante, mais forte, ndo acabe por continuar oprimindo e descaracterizando o outro
lado do didlogo. (SANTOS, 2003, p. 443-458). Portanto, parece apropriado concluir que
o propésito do Estatuto do Indio nio sobrevive ao ideal intercultural dos direitos hu-
manos, devendo ser rejeitada qualquer defesa que acabe na assimilacdo forcada da
cultura indigena.

Em uma segunda aproximagao no tema, diga-se que o propdsito infraconstitu-
cional do Estatuto do Indio de “integra-los, progressiva e harmoniosamente, & comu-
nhao nacional” (BRASIL, 1973) nao foi recepcionado pela atual Constituicao Federal.
Com efeito, o texto constitucional brasileiro vigente, na primeira parte do art. 231,
reconhece aos indios sua organizacgdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des
(BRASIL, 1988). De acordo com o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet.
3.388, “o substantivo ‘indios’ é usado pela Constituicao Federal de 1988 por um modo
invariavelmente plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por numerosas
etnias” (BRASIL, 2010). Para o Tribunal, existe um “propdsito constitucional de retra-
tar uma diversidade indigena tanto interétnica quanto intraétnica”. (BRASIL: 2010).

Nada obstante a disciplina do texto constitucional, pontue-se a critica realizada
por Monteiro e Squeff (2013, p. 137):

Vale evidenciar, por conseguinte, que, muito embora a inovagdo da Consti-

tuicdo Federal de 88 no que toca a questdo da autodeterminagio dos povos, a

aceitacdo e a validacao da sua diversidade cultural, além do reconhecimento

aos direitos origindrios das terras, ndo se vé uma mudanga significativa na re-

alidade vivida pelas sociedades indigenas, vez que subordinadas a acoes afir-

mativas e a politicas publicas do Estado, especialmente quanto a demarcacao

das terras indigenas, para que seus direitos e garantias sejam concretizados.

O propésito do Estatuto do Indio também n#o resiste quando confrontado com

o direito internacional. Nesse ambito, importante documento de protecdo dos povos
indigenas é a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre os Po-
vos Indigenas e Tribais, que goza de status supralegal de acordo com a atual jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal, que expressamente exige o respeito aos ideais

culturais.*

Seu espirito é de respeito as aspiracées dos povos indigenas a assumir o con-
trole de suas proprias instituicoes e formas de vida e seu desenvolvimento
econdmico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro
do ambito dos Estados onde moram. Seu mote é: igualdade e autonomia. (RA-
MOS, 2020, p. 306-307).

O documento determina, em seu art. 2.2.b, que os governos deverdo desenvol-
ver juntamente com os povos interessados uma acao coordenada e sistematica para
proteger os direitos dos povos indigenas e garantir o respeito da sua integridade, in-

4 De acordo com Ramos (2020, p. 934) “na matéria indigena, hd uma grave lacuna no que tange a trata-
dos: com a excec¢io da Convencdo da OIT n. 169, ndo hd (ainda) um grande tratado regional ou global
sobre os direitos dos povos indigenas”.
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cluindo medidas que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos
e culturais, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes, tradigoes
e as suas instituigoes (OIT, 1989). Ainda, importante disposi¢ao esta prevista no art. 5°,
ao determinar que na aplicacao da Convencao devem ser reconhecidos e protegidos
os valores e praticas sociais, culturais religiosos e espirituais préprios dos povos indi-
genas, bem como que devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e das
suas instituicdes (OIT, 1989).

No que tange aos sistemas regionais de protecao dos direitos humanos, algu-
mas consideracoes devem ser feitas sobre o sistema interamericano. Com efeito, o
Brasil integra o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, tendo ratificado a Con-
vencdo Interamericana de Direitos Humanos (CADH) em 11 de novembro de 1992.
Além disso, reconheceu a jurisdigdo obrigatéria e vinculante da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) em 10 de dezembro de1998. Possui, portanto, a obri-
gacdo de respeitar os direitos e liberdades reconhecidos nos textos convencionais,
bem como o dever de adotar disposicdes de direito interno para fins de torna-los efe-
tivos (arts. 1° e 2° da CADH).

E importante pontuar que os julgamentos da Corte® valem para os Estados nio
envolvidos no litigio concreto como res interpretada (MAZZUOLI: 2018, p. 38). Da sua
ndo consideracdo, inclusive pela jurisdicdo nacional, pode derivar a responsabiliza-
cdo internacional do Brasil por violacao aos direitos humanos. O dever de considera-
cdo foi expressamente declarado pela Corte IDH no caso Almonacid Arellano y Otros vs.
Chile, de 26 de setembro de 2006, que é compreendido como a inauguracao formal da
doutrina do controle de convencionalidade. (MAZZUOLI: 2018, p. 41).

Em razao disso, novamente como Mazzuoli (2018, p. 36), ressalte-se que o ma-
gistrado nacional deve possuir “conhecimento do contetudo eficacial da norma-para-
digma (a norma internacional mais benéfica) e da interpretacdo que dela faz a Corte
Interamericana”. Por sua vez, afirma Piovesan (2020, p. 64-65):

A respeito do didlogo com os sistemas nacionais consolida-se o chamado
“controle de convencionalidade”. Tal controle é reflexo de um novo paradig-
ma a nortear a cultura juridica latino-americana na atualidade: da hermética
pirdmide centrada no State approach a permeabilidade do trapézio centrado
no Human rights aprroach. Isto é, aos pardmetros constitucionais somam-se
os pardmetros convencionais, na composicdo de um trapézio juridico aberto
ao didlogo, aos empréstimos e a interdisciplinariedade, a ressignificar o feno-
meno juridico sob a inspiracdo do human rights approach.

5 “A Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, possui importante jurisprudéncia re-
ferente aos direitos indigenas, utilizando-se em alguns casos a Convencéo n. 169 da OIT [...] para
especificar, a favor das comunidades indigenas, os direitos previstos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos”. (RAMOS, 2020, p. 935-936). Ainda, sobre as diversas contribui¢ctes da Comissio
Interamericana e da Corte Interamericana dos Direitos Humanos, cf. PEREIRA, 2020.
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Nesse caminhar, no caso Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005,
para. 63), a Corte IDH reconheceu que, no tratamento dos povos indigenas, os Estados
obrigatoriamente devem conceder “una proteccion efectiva que tome em cuenta sus par-
ticularidades propias, suas caracteristicas econémicas y sociales, asi como su situacion de
especial vulnerabilidade, su derecho consuetudindrio, valores, usos y constumbres”.

Ja no caso Pueblo Indigena Kichka de Sarayaku vs. Ecuador, o Tribunal deixou
salientado o norte hermenéutico para a interpretacao da Convencao Americana de
Direitos Humanos em casos relacionados aos povos indigenas. A Corte salientou que
é necessario com base no principio da nao discriminacao “el reconocimento del derecho
de la identidade cultural es ingrediente y via de interpretacion transversal para concebir,
respetar y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos [...] también por los ordena-
mentos juridicos internos”. (2012, para. 2013).°

Por fim, importante licdo é retirada do paradigmatico caso Comunidades Indi-
genas Miembros de La Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’. Nessa
decisdo, e é bom que se compreenda esse ponto, fica clara a op¢do da Corte IDH® em
reconhecer que o tratamento da matéria cultural passa pela ideia que “ser indio ndo
é uma condicao transitéria, a ser eliminada. Ser indigena é uma identidade cultural a

6 Nesse mesmo caso, ainda, a Corte IDH trouxe a seguinte fundamentagéo: “La Corte considera que el
derecho a la identidad cultural es um derecho fundamental y de naturaliza colectiva de las comunidades
indigenas, que deve ser respetado em uma sociedade multicultural, pluralista y democrdtica. Esto implica la
obligacion de los Estados de garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados sobre asun-
tos que inciden o pueden incidir em sua vida cultural y social, de acuerdo com sus valores, usos, costumbres
y formas de organizacion. En el mismo sentido, el Convenio N° 169 de la OIT reconoce las aspiraciones de
los Pueblos indigenas a “assumir el control de sus proprias instituciones y formas de vida y de su desarrollo
econdmico y a mantener y fortalecer suas identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estado
em que viven”. (CORTE IDH, 2013, para. 217).

7 Para uma compreensao desse caso, que pela primeira vez realizou a judicializacao direta de diversos
direitos econdmicos, sociais, culturais e, inclusive, ambientais, no marco do artigo 26 da CADH, cf.
SQUEFF; ROSA, 2020. Trata-se de caso que além da tradicional andlise do direito de propriedade co-
munal, analisou a afetacdo dos direitos ao meio ambiente saudavel, alimentacdo adequada, dgua e
vida cultural.

8 Sdo as palavras da Corte IDH (2020, para. 284): “Ahora bien, en primer término, es preciso dejar sentado
que, dado el cardcter evolutivo y dindmico de la cultura, pautas culturales propias de los pueblos indigenas
pueden ir modificdndose a lo largo del tiempo y a partir de su contacto con otros grupos humanos. Desde
luego, ello no priva a los pueblos respectivos de su cardcter indigena. A su vez, esta caracteristica dindmica
no puede, por si misma, llevar a negar la ocurrencia, segin los casos, de reales dafios a la identidad cultural.
En las circunstancias del caso, los cambios en la forma de vida de las comunidades, advertidos tanto por el
Estado como por los representantes, han estado relacionados con la interferencia, en su territorio, de pobla-
dores no indigenas y actividades ajenas a sus costumbres tradicionales. Esta interferencia, que nunca fue
consentida por las comunidades, sino que se enmarcé en una lesion al libre disfrute de su territorio ancestral,
afecto bienes naturales o ambientales de dicho territorio, incidiendo en el modo tradicional de alimentacion
de las comunidades indigenas y en su acceso al agua. En este marco, las alteraciones a la forma de vida indi-
gena no pueden ser vistas, como pretende el Estado, como introducidas por las propias comunidades, como si
hubiera sido el resultado de una determinacion deliberada y voluntaria. Por ello, ha existido una lesion a la
identidade cultural relacionada con recursos naturales y alimentarios”.
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ser mantida; isso ndo significa que este, para merecer essa designac¢ado, deva permane-

cer vivendo como vivia ha cinco séculos atras”. (VITORELLI, 2013, p. 22)

Para concluir esse primeiro topico, saliente-se a necessidade de compreender
adequadamente o significado do multiculturalismo. Com efeito, o modelo tradicio-
nal de multiculturalismo estaria focado na celebracdo das diferencas de vestimenta,
culindria e musica, sem atentar para as questoes de desigualdade econémico-social.
E, assim, acaba por manter grupos marginalizados na sociedade. Além disso, acaba
por escolher, de forma arbitraria ou hierarquica, quais padroes podem ser aceitos em
politicas multiculturais como boas e inofensivas, o que acaba perpetuando ideias de
diferencas e a discriminacdo. (KYMLICKA, 2014).

E necessério reconhecer, portanto, que “podem os indios, sem abrir mao dessa
condicdo, teracessoatodososbensoferecidospelasociedade moderna. O ordenamento
veda a introducao forcada ou compulséria de novos costumes ou tecnologias entre
os indios, mas nao impede que eles as adotem voluntariamente”. (VITORELLI, 2013,
p- 33). Sendo assim, se o direito realmente através de seus processos deliberativos é
sensivel as demandas por reconhecimento das sociedades multiculturais, parece-nos
possivel defender que uma concepcao procedimental do direito pode assegurar den-
tro do processo democratico ndo apenas a autonomia privada, mas também publica.
Nao basta, assim, o reconhecimento de direitos subjetivos, mas se faz necessario asse-
gurar aos individuos participacdo nas discussoes publicas. (HABERMAS, 2002).

Essa participagdo no publico com absorcao pelo direito de demandas pelo reco-
nhecimento pode ocorrer de diversas formas, inclusive, num processo individual de
natureza criminal ou civel, no qual seja necessdrio discutir especificas formas cultu-
rais para fins de aplicacao ou nao do direito nacional. Essa é a defesa que realizaremos
no préximo ponto para uma justa aplicacio do art. 57 do Estatuto do Indio.

3 DA APLICACAO DO DIREITO SANCIONATORIO INDIiGENA NA OTICA
INTERCULTURAL: UMA LEITURA PARA O ART. 57 DO ESTATUTO DO iN-
DIO

Sustentou-se no tépico anterior que o proposito integracionista do Estatuto do
Indio est4 superado pela atual ordem constitucional e internacional. Nada obstante,
diversos dispositivos do diploma legal permanecem potencialmente aplicaveis, de-
pendendo apenas que sejam adequadamente interpretados pela 6tica intercultural.

Nesse sentido, o Estatuto do Indio, no seu Titulo VI, que dispde das normas pe-
nais, estabelece no seu art. 57, que “serd tolerada a aplicacao, pelos grupos tribais, de
acordo com as instituicGes proprias, de san¢des penais ou disciplinares contra os seus

membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer
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caso a pena de morte”. (BRASIL, 1973).° Trata-se do reconhecimento do pluralismo
juridico' dentro do territério brasileiro, tendo como pano de fundo o respeito a diver-
sidade cultural. (VITORELLI, 2013, p. 338-339). Como afirma Ledo (2001, p. 75):

[...] os Estados devem reconhecer a existéncia de outras formas de direitos
e desenvolver uma institucionalidade politica de carater plural. Essa nova
institucionalidade politica demanda uma reconfirmacgéo do direito estatal de
carater pluricultural. Avanca na interpretacio intercultural dos direitos hu-
manos e da realidade de aplicagdo da justica estatal.

O dispositivo permite, portanto, dentro da organizagdo dos povos indigenas a
aplicacdo de sancoes penais ou disciplinares contra seus membros com a finalidade
de punir transgressoes tidas como violadoras da boa convivéncia do grupo. No ambi-
to do direito penal, a conduta de imposicao de uma sancdo, em tese, prevista como
crime para a legislagdo brasileira, torna-se atipica.!! Por outro lado, no direito civil,
restam afastados os pressupostos para eventual indenizacdo no ambito da responsa-

bilidade civil.
Vitorelli (2013, p. 337) traz as seguintes consideracoes sobre a disposicao legal:

Essa previsdo demonstra que, até mesmo no dmbito penal, o Estado dever ter
o cuidado de intervir de forma minima na organizagéo social das comunida-
des indigenas, o que, além de caracterizar o respeito as tradicdes, costumes e
particularidades das respectivas étnicas, refor¢a sua autonomia.

Essa disciplina esta de acordo com a Convencao 169 da Organizacao Interna-
cional do Trabalho sobre os Povos Indigenas e Tribais. Com efeito, seu artigo 8° esta-
belece que ao aplicar a legislacao nacional para povos indigenas deverao ser levados
na devida consideracdo seus costumes ou seu direito consuetudinario. Ademais, os
povos indigenas deverao ter o direito de conservar seus costumes e institui¢ées proé-
prias, desde que eles nao sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos
pelo sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente re-
conhecidos. (OIT, 1989). De acordo com Ramos (2020, p. 933) o dispositivo “consagra o
principio do pluralismo juridico e respeito aos costumes indigenas”.

9 “Outros paises da América Latina ja estdo mais avancados em matéria de respeito a diversidade cul-
tural. A Suprema Corte do Peru analisou um caso relativo a aplicagdo de penas pelas ‘rondas campe-
sinas’, que sdo grupos camponeses com cultura bem particular, reconhecidos pela Constituicdo do
pais, a qual dispde, em seu art. 149, que ‘as Rondas Campesinas podem exercer as func¢des jurisdi-
cionais dentro de seu Ambito territorial, de conformidade com seu direito consuetudinario’. No caso,
os integrantes da Ronda foram acusados, na jurisdigdo comum, de sequestro, por aplicar penas de
trabalhos comunitarios a membros de seu grupo, acusados de estupro, roubo e assassinato e julgados
de acordo com suas normas. Os aplicadores da pena foram condenados nas instancias inferiores,
decisdo reformada pela Suprema Corte, que afirmou que os agentes agiram amparados pela causa de
justificacdo penal do estrito cumprimento do dever legal, afastando a ilicitude”. (VITORELLI, 2013, p.
339).

10 Sobre o pluralismo juridico, cf. WOLKMER, 2006.

11 Para outras solugdes dentro da dogmatica penal cldssica, cf. SANTOS, 2018.
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Além disso, o artigo 9° reconhece que na medida em que isso for compativel
com o sistema juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente reco-
nhecidos, deverao ser respeitados os métodos aos quais os povos interessados recor-
rem tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos pelos seus membros,
bem como que as autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre
questoOes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos mencionados a respei-
to do assunto (OIT, 1989).

Esse respeito gera a impossibilidade do Estado punir criminalmente aque-
le que ja sofreu a punicdo indigena. Essa vedacdo ao “bis in idem” advém da
natureza supralegal da Convencao n. 169 (por ser um tratado de direitos hu-
manos, que se sobrepde ao Cédigo Penal brasileiro), impedindo uma sucessdo
de penas sobre o mesmo fato (pena indigena e depois a pena criminal geral).
(RAMOS, 2020, p. 308).

Portanto, o cenario do art. 57 indica dois ambitos de aplicagdo: a) vedacao de
punicdo pela jurisdi¢cao nacional, por exemplo, do Cacique da Tribo, ao aplicar uma
sancdo a outro membro; b) vedacdo de punicdo pela jurisdigdo nacional ao indio ja
sancionado de acordo com o direito indigena, sob pena de bis in idem. De qualquer
forma, nos termos da referida norma, nao é permitida aos lideres de grupos tribais a
imposicao de sangoes de cardter cruel ou infamante, assim como de pena de morte

contra seus membros.

O grande desafio para o juiz nacional é saber reconhecer que a sancao aplicada
esta de acordo com as institui¢coes proprias, dada a grande heterogeneidade cultural
dos diversos povos indigenas existentes, o que, muitas vezes, aos olhos das instituicoes
nacionais poderia, prima facie, ser enquadrada como de cardter cruel ou infamante, ja
que a pena de morte estd peremptoriamente proscrita. Para tanto, importante anotar,
que “a populacdo indigena tem 305 etnias no Brasil e fala 274 idiomas”. (ATTANASIO
JUNIOR; DURAN, 2017, p. 3).

E nesse local de embate entre as diversas culturas que a ideia de didlogo inter-
cultural ganha forca. Essa aproximacao dialdgica é importante para que nao se caia
na armadilha da analise e imposicao de valores ocidentais na aplicacao dos arts. 8° e
9° da Convencao 160 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e do art. 57 do
Estatuto do Indio.'* N4o é outra a razdo do artigo 8.2 da Convencio 169 ao determinar
que sempre que for necessdrio, deverao ser estabelecidos procedimentos para se solu-

12 Em sentido parecido Santos (2018, p. 14) destaca que “ha limites, por certo, mas estes nio se re-
sumem a invocagdo aos direitos humanos, pois estas categorias também precisam ser repensadas
numa perspectiva intercultural que néo legitime pretensdes abusivas, nem por parte da sociedade
dominante nem em favor dos povos originarios. Os direitos humanos fundamentais sé serdo con-
cretizados se as particularidades dos povos e grupos diferenciados forem consideradas, pois se é
certo que esses direitos tém uma dimens&o universal, também é verdade que sua dimensZo local,
individualizada e particularizada é lhe d4 densificagio”.
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cionar os conflitos que possam surgir no conflito entre a legislacao nacional e o direito
indigena. (OIT, 1989).

Em sendo assim, é possivel (re)pensar a dogmatica penal e da responsabilidade
civil através do didlogo intercultural, superando categorias ultrapassados e construi-
das sob a luz do etnocentrismo, gerando um ambiente de andlise de eventual respon-
sabilizacao do indigena com respeito a organizacao social, costumes, linguas, cren-
cas e tradicoes (SANTOS, 2018). Esse didlogo, como ja adiantado anteriormente, pode
ocorrer dentro de um processo individual de natureza criminal ou civel, no qual seja
necessario discutir especificas formas culturais para fins de aplicagdo ou nao do di-
reito nacional. Os conflitos culturais poderao ser solucionados através do contradito-
rio, da adequada producgdo das provas, da intervencao de terceiros com amicus curiae,
dentre diversos outros meios possiveis que estejam ao alcance do processo.'®

A doutrina sobre o assunto costuma citar como leading case da matéria o pro-
cesso criminal 92.0001334-1, que tramitou na Justica Federal de Roraima. Nesse sen-
tido, narra Vitorelli (2013, p. 338), que o caso se refere a uma situacdo em que um
indigena matara outro indigena, mas que fora

[...] absolvido pelo Tribunal do Juri porque ja tinha recebido e cumprido uma
punicao imposta pelas autoridades indigenas. Esse caso é ricamente narrado
por Marjorie Begot Ruffeil, que afirma que, nos dois primeiros quesitos, por
unanimidade, os jurados reconheceram a autoria e materialidade do delito,
mas, no terceiro quesito, também por unanimidade, absolveram o réu res-
pondendo sim a seguinte questdo: “O fato de o acusado ter sido condenado
segundo os costumes de sua comunidade indigena é suficiente para isentd-lo

de pena neste julgamento?”.
Outros casos interessantes podem ser visualizados nos tribunais brasileiros.
No HC 208.634/RS, Rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 14
de junho de 2016, o Superior Tribunal de Justica negou a aplicagdo do artigo 57 do
Estatuto do Indio, sob o argumento que a conduta do acusado imp6s a vitima intenso
sofrimento ao aplicar o castigo. No caso, extrai-se do acordao a imputagao do delito
de tortura, previsto no artigo 1°, II, da Lei n. 9.455/1997. Especificamente em relacdo
ao fato, o Cacique teria determinado que “amarrassem a vitima junto ao sino da igreja,
no centro da Reserva, utilizando-se de cordas, onde permaneceu por cerca de 5 horas,

até desmaiar em funcio da intensa dor fisica”.

Interessante caso foi julgado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, na
AC 5006662-48.2012.404.7202/SC, Rel. Des. Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle, Quarta
Turma, julgado em 16/12/2014. Tratava-se de agdo responsabilidade civil ajuizada por
india em desfavor da FUNAI e do Cacique da Aldeia Toldo Chimbangue. Em sintese,
a autora requereu indenizacdo por ter sido amarrada em uma arvore por cerca de 15

13 Santos (2018, p. 13), indica interessante caso na Apelacdo Criminal 0045.13.000166-7, julgada pelo
Tribunal de Justica de Roraima, em 15.09.2016, “no qual os acusados foram absolvidos em um con-
selho de sentenga formado por sete jurados indigenas”.
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minutos a titulo de sangao disciplinar aplicada pelo Cacique. No acérdao, ficou reco-
nhecido que a sangao aplicada “é medida costumeira entendida como necessaria para
manter a ordem na Aldeia”, nio tendo se revestido de caréter cruel ou algo similar. E
uma sanc¢ao caracteristica da cultura indigena Kaingang, inclusive contra mulheres,
nada obstante nesse ultimo caso seja sempre excepcional. Ao final, ficou consignado
que “ndo cabe ao Estado, portanto, intervir na decisdo punitiva, por se tratar de ques-
tdo interna, que deve ser resolvida no ambito da comunidade interessada, ndo poden-
do sofrer interferéncias diretas do Estado”.

Em outrojulgamento o Tribunal Regional Federal da 4* Regido analisoua punicao
de transferéncia dentro da cultura Kaigang. Trata-se da AC 5003460-63.2012.4.04.7202,
Rel. Juiz Loraci Flores de Lima, Quarta Turma, julgada em 25 de agosto de 2015. Nesse
processo o autor e sua familia foram expulsos das terras indigenas pelo Cacique em
razao de terem descumprido ordens e gerado inseguranca dentro da aldeia. Ficou re-
conhecido no acérddo que “o ato de transferéncia é caracteristico da cultura indigena
Kaingang, etnia a qual pertencem os indios integrantes da Aldeia Toldo Chimbangue,
da qual os autores e seus filhos foram transferidos”.

Na decisdo existe a transcricdo de um parecer da Analista Pericial em Antropo-
logia do MPF, o qual entendemos relevante transcrever:

A pena de transferéncia ndo € considerada crueldade ou ato desumano como pode
parecer. E uma pena corretiva, mais dura aplicada a um Kaingang, porém, tida
como mais eficaz e menos pungente que a cadeia. Na perspectiva dos indios, man-
ter a pessoa fechada, sem liberdade nem contato social, e muitas vezes submetida a
condi¢les subumanas como o frio, a dor e a fome, além de extremamente penoso,
ndo transforma seu comportamento nem seu sentimento. Ao contrdrio, ela pode
sair ainda mais revoltada e rebelde. Jd na transferéncia, a pessoa vive livre, com
todas as condicbes para estar bem. Mas s estard bem se mudar o comportamento.
Por isso a transferéncia é considerada eficaz, pois, diferente da cadeia, seu alvo ndo
¢ o castigo, mas a mudanga. Pode ser humilhante, porque a pessoa transferida car-
rega essa marca, mas com o tempo passa, até ser totalmente eliminada. E depois,
esse € 0 objetivo, porque para os Kaingang a humilhacdo é um ingrediente impor-
tante na mudanca de conduta.

A finalidade da mudanca é, portanto, transformar a pessoa e corrigir sua con-
duta, vista, inclusive, como uma oportunidade de reparar erros e refazer a
vida. Pode, e deve, ter um efeito depurador e apaziguador.

Por isso, a autoridade do cacique é soberana e deve ser respeitada em sua
decisdo.

Uma posicdo contraria, ou interferéncia nesse tipo de decisdo poderia anu-
lar a autoridade indigena com consequéncias imprevisiveis dentro da Aldeia.
Além disso, criaria um perigoso precedente, toda vez que acontecesse um
problema dentro da aldeia e as pessoas ndo concordarem com a decisdo do
cacique, iriam se socorrer no Ministério Piblico Federal para tentar anular a
determinacao dada pelo cacique.

Isso porque, em se tratando de grupos indigenas, a intervencdo equivocada
de uma autoridade estatal dificilmente atingird apenas uma pessoa ou fami-
lia; mas tem potencial para alcancar toda a coletividade. (BRASIL, 2015, gri-
fos no original).
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0 acérdao salientou que “ha que se ter o cuidado, quando da andlise de ques-
toes indigenas, acerca do ajuste as tradi¢cdes da comunidade indigena [...] sob pena de
aplicacdo das regras de direito comum a espécie, suplantando as tradigoes das pes-
soas envolvidas”. (BRASIL, 2015) Com isso, foi mantida a apena aplicada, respeitando
a cultura indigena.

O artigo 57 do Estatuto do Indio também foi utilizado pelo Tribunal Regional Fe-
deral da 1 Regido, no bojo de uma acao possessoria, na AC 0127597-84.200.4.01.0000,
Rel. Des. Selene Maria de Almeida, Quinta Turma, e-DJF1 04 de setembro de 2009. Em
breve sintese, verifica-se tratar-se de acdo de manutencao de posse ajuizada pela FU-
NAI em desfavor de posseiro nao indio. No caso, ficou reconhecido que o posseiro era
casado com uma descendente dos indios Tapuia, razao pela qual foi aceito na reserva
para constituir sua residéncia sem qualquer resisténcia. Todavia, com o passar dos
anos, o convivio do réu com os indios passou a extrapolar as regras de convivéncia in-
digenas. Em razdo disso, o Tribunal reconheceu que se tratava de problema interno da
comunidade, que deveria ser solucionado a luz da aplicacao do art. 57, e nao mediante
acdo possessoria ajuizada pela FUNAI em nome da comunidade indigena.

Por fim, saliente-se que nao foram localizadas decisdes colegiadas sobre o art.
57 do Estatuto do Indio no &mbito do Supremo Tribunal Federal, bem como dos Tribu-
nais Regionais Federais da 2% e da 3* Regiao.

Nota-se de todo o exposto, que o ordenamento constitucional brasileiro e o di-
reito internacional global e regional permitem que as antigas ideias de universalismo
e relativismo cultural podem ser abandonadas em prol de uma nocao intercultural
dos direitos humanos. Em sendo isso possivel, na pragmatica processual, é necessdrio
abrir um momento para a realizacao de um didlogo de reconhecimento reciproco das
culturas, permitindo a correta compreensao do direito indigena.

4 CONCLUSAO

Neste trabalho buscamos demonstrar que a interculturalidade é um caminho
possivel a ser utilizado na interpretacdo e aplicacdo do art. 57 do Estatuto do Indio,
respeitando na analise de casos de sangOes penais ou disciplinares aplicadas pela e
de acordo com as institui¢des indigenas contra os seus membros. Estabeleceu-se que
o art. 57 indica dois ambitos de aplicacdo: a) vedacao de punicdo pela jurisdi¢do na-
cional, por exemplo, do Cacique da Tribo, ao aplicar uma sanc¢ao a outro membro; b)
vedacao de punicao pela jurisdicdo nacional ao indio ja sancionado de acordo com o
direito indigena, sob pena de bis in idem.

Todavia, nos termos do artigo analisado, nao é permitida aos lideres de grupos

tribais a imposicao de sancGes de carater cruel ou infamante, assim como de pena de
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morte contra seus membros. Em sendo assim, levantou-se a hipétese de que o grande
desafio para o juiz nacional é saber reconhecer que a sancao aplicada estd de acordo
com as instituicoes proprias, dada a grande heterogeneidade cultural dos diversos po-
vos indigenas existentes.

O estudo demonstrou que as nog¢oes de universalismo e relativismo cultural
sdao considerados insuficientes para a solucao de controvérsias de direitos humanos
envolvendo diferencas culturais. Isso para ndo cair na armadilha do universalismo
ao considerar como cultura predominante apenas a ocidental; ou, por outro lado, na
armadilha do relativismo que pode justificar a violagado séria de direitos humanos em
nome de determinado localismo. Em sendo assim, defendeu-se a adocao do entendi-
mento através da interculturalidade dentro de um processo deliberativo que propicie
o direito absorver as diversas demandas relacionadas ao reconhecimento do outro.

Para tanto, existe um aparato legislativo nacional e internacional que corrobo-
ra a necessidade do respeito das diversas culturas. A interpretacdo cultural garante
ndo apenas a constitucionalidade do art. 57 do Estatuto do Indio, como também sua
convencionalidade a luz do sistema global e regional interamericano, inclusive, a luz
da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para tanto, é ne-
cessario propiciar um momento para a realizacdo de um didlogo de reconhecimento
reciproco das culturas, permitindo a correta compreensao do direito indigena.
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