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1. INTRODUCAO

Por varias décadas os indios foram tratados pela perspectiva integracionista,
por serem considerados seres ndo evoluidos e incapazes. De acordo com o
Estatuto do indio (Lei n.° 6.001/73), artigo 3°, |, indio ¢ todo individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a
um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional.

Com o passar de muitos anos e o advento da Constituicdo Federal de 1988,
os indios ganharam o direito de serem indios e viverem como tal, ou seja, o direito
de serem diferentes e assim viverem para sempre, sem mais a politica
integracionista.

O Estado brasileiro € caracterizado essencialmente pela diversidade e pelo
multiculturalismo, ainda assim, o reconhecimento desses direitos nado ocorre, de
fato, na pratica, sendo validos apenas na teoria.

Foi com a Constituicdo Federal de 1988 que os indios tiveram seus direitos
consagrados, tornando-se um marco para o constitucionalismo nacional, vez que
rompeu com a postura até entdo adotada de considerar o indio incapaz, inferior e
tentar integra-lo a sociedade. Em seu titulo VIII: da ordem social, a CF/88 dedicou
um capitulo exclusivo para tratar do tema (capitulo VIII: dos Indios), de onde
destacamos o artigo 231 que reconheceu aos indios expressamente o direito a sua
cultura, linguas, crencas, etc., em suma, o direito a diferenca.

Nesse momento da histéria (tedrica) o indio deixou de ser titular de direito
especiais e provisoérios e passou a ter direitos permanentes, definitivos, de acordo
com a sua condigdo de ser indio: deve ser respeitado na sua especificidade étnico-
cultural, podendo ser e permanecer indio. O foco passou da integracdo do indio a
sociedade, para a sociedade buscar entender os valores e concepcdes étnico-
culturais dos povos indigenas.

Além da CF/88, a questdo dos direitos indigenas foi tratada no ambito
internacional, na Convencao n.169, da Organizacdo Internacional do Trabalho
sobre Povos Indigenas e Tribais (1989), e, em 2007, foi aprovada a Declaragéo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

O Cddigo Civil de 2002 ainda faz referéncia a capacidade relativa, porém de
forma mais branda. Em seu art. 4 determina que a capacidade do indio sera
regulada por legislacdo especial. Nesse sentido COLACO (2013) refere-se que
muito embora estejam garantidos os direitos indigenas, estes sO serdo efetivados
com a prética. Para tanto, é necessaria a criagdo de uma legislagdo complementar
regulamentando os diversos dispositivos constitucionais que regem a matéria.

A tendéncia quando se fala em Estado-nacéo é associa-lo a existéncia de uma
Unica cultura nacional, com igualdade de direito, conforme preconiza a CF/88, sem
considerar as diferentes etnias existentes dentro de um mesmo pais.

E necessario que se reconheca a plurietnicidade e a pluriculturalidade que
esta presente na formacéo da maioria dos Estados, o que vem justificar a afirmagéo
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de que os Estados ndo possuem composicdo homogénea e, com isso, O
reconhecimento e a tutela de todos os grupos presentes em sua formacao é
imprescindivel para que a dignidade humana seja realmente protegida e respeitada
(SPAREMBERGER e COLACO, 2011).

Para SILVA (2005), multiculturalismo € o movimento de reivindicacdes dos
grupos culturais dominados para terem suas formas culturais reconhecidas e
representadas na cultura nacional, e ndo pode ser separado das relagdes de poder,
as quais obrigaram as diferentes culturas raciais, étnicas e nacionais a viverem no
mesmo espaco.

Na mesma senda, a diferenca ndo pode ser considerada como uma
caracteristica natural: ela é produzida pela humanidade e esta sempre ligada a uma
relacdo, no sentido de que o diferente é diferente em relacéo a algo que foi definido
com o “ndo-diferente”. Diferenga esta intimamente ligada a identidade, haja vista
serem ambas criacdes sociais e culturais, que reproduzem as relacées de poder.

Vimos no reconhecimento dos indios, por parte do Estado, uma afirmacéo do
pluralismo étnico, essencial para que se tenha a correta ideia da importancia das
diferentes etnias. E através desse reconhecimento e do respeito as suas diferencas
que “todos seremos iguais”, pois igualdade nao é tratar todos de forma igual, mas,
sim, respeitar as diferencas e tratar os diferentes (assim definidos) de forma
diferente.

Ainda assim, o modelo juridico adotado pelo Brasil € 0 do monismo juridico
estatal, onde o Estado detém para si 0 poder exclusivo de producdo de normas
juridicas, ou seja, ndo se aceita a convivéncia no mesmo territério de diferentes
sistemas juridicos, submetendo todos os que estdo sob sua jurisdicdo as mesmas
leis (inclui-se aqui os povos indigenas), desrespeitando, por consequéncia, a
diversidade cultural, social e juridica, dos povos.

N&o ha como se falar em reconhecimento das diferengas, sem pensar em uma
perspectiva pluralista para entendimento dos direitos dos povos indigenas. No
pluralismo juridico privilegia-se a diferenca e da-se privilégio ao poder local diante
do poder central.

Para WOLKMER (2013) a formulacdo tedrica do pluralismo designa a
existéncia de mais de uma realidade, de mdultiplas formas de acdo prética e da
diversidade de campos sociais ou culturais com particularidade propria. Ou seja,
envolve o conjunto de fendbmenos autdnomos e elementos heterogéneos que néo
se reduzem entre si, sendo a autonomia (independente do poder central), a
descentralizagdo do centro decisorio e o “localismo” (privilégio do poder local diante
do poder central) alguns de seus principios valorativos.

Cumpre mencionar parte da sentenca C-370, da Corte Constitucional da
Colombia, no expediente D-3751, citada por ZAMBRANO (2004):

¢ ...en un Estado multicultural, que reconoce y promueve la
diversidad, es legitimo exigir de los indigenas o de los miembros de
grupos culturales diversos, que desplieguen un extremo deber de
diligencia, a fin de familiarizarse con los valores culturales
dominantes y con los bienes juridicos protegidos por el
ordenamiento penal nacional?. A mi juicio la respuesta al anterior
interrogante es negativa pues si, conforme a la Carta, todas las culturas
qgue conviven en el pais son igualmente dignas, y el Estado reconoce y
promueve la diversidad cultural (CP arts. 7°, 8° y 70), entonces resulta
desproporcionado obligar a los miembros de los grupos culturalmente
minoritarios a tener todo el cuidado en familiarizarse con los valores
culturales dominantes. Admitir que se puede imponer esa exigencia
equivale a admitir una forma de criminalizacién de la diversidad cultural, lo
cual es incompatible con el reconocimiento de la igualdad entre las



culturas (CP art. 70). (Eduardo Montealegre, Salvamento de Voto,
Sentencia C-370/02) grifo nosso

De acordo com dados extraidos do site do Governo, o Brasil tem quase 900mil
indios, de 305 etnias e 274 idiomas (base: censo IBGE — 2010, artigo publicado em
2012 e atualizado em 2014), e representam 12,5% do territorio brasileiro, com 106,7
milhdes de hectares. A maior concentracdo de indios encontra-se na regido Norte,
seguida da regido Nordeste, Sudeste, Sul e Centro-Oeste.

Com base nesses dados, buscou-se fazer uma pesquisa jurisprudencial para
averiguar como vem sendo aplicado o Estatuto do indio e o reconhecimento do seu
direito a diferenca, no tocante a matéria penal na pratica forense brasileira.

2. METODOLOGIA

Por primeiro, a pesquisa foi feita com o método de abordagem indutivo,
baseado na doutrina e nas normas legais, com 0 escopo de comprovar que 0S
indios ndo podem ser tratados de acordo com as normas dos “ndo indios”, pois
possuem ordenamento legal proprio de cada aldeia, que devem ser respeitados,
conforme previsdo constitucional.

Apo6s, foi feita uma analise jurisprudencial, com tribunais escolhidos
aleatoriamente: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Tribunal
Regional Federal da 42 Regiao (RS, SC e PR) e Tribunal de Justica do Estado de
Roraima. As palavras usadas para pesquisa foram “crime e estatuto do indio”, o
tempo foi limitado em 05 anos, sendo de 20/04/2010 a 20/07/2015 (data do
julgamento).

Com base na analise jurisprudencial, buscou-se constatar se o Estatuto do
indio esta ou n&o esta sendo aplicado na préatica forense brasileira. Tendo sido feita
uma analise quantitativa dos julgados.

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

Cumpre esclarecer que se tentou pesquisar no site do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas, onde, segundo dados do IBGE, encontra-se a maior
concentracdo de indios no Brasil, mas ndo foi possivel tendo em vista que em
nenhuma das diversas tentativas se conseguiu abrir a parte de “pesquisa
jurisprudencial”’. Deste modo, optamos pelo Estado do RS, por ser o que residimos
e o de RR, que possui a segunda maior concentracao de indios do pais.

No TJ/RS foram encontrados 03 documentos, no TRF 4regidao 01 documento
e no TJRR 18 documentos, desse total 05 tratavam de assuntos que néo
interessavam na pesquisa, e nos outros 17 n&o foi aplicado o Estatuto do indio, Lei
6.001/73. Ou seja, em 100% das jurisprudéncias validas achadas, os indios foram
julgados de acordo com a legislacéo patria, desconsiderando por completo a sua
cultura, as suas crengas, etc., em suma, 0 seu reconhecimento a ser indio e assim
viver e o reconhecimento constitucional ao direito a diferenca indigena.

Destaca-se que todas as decisbes mencionaram “indios integrados a
sociedade”, e as penas cominadas foram de todos os tipos, inclusive reclusao em
regime fechado, em cadeia normal.

4. CONCLUSOES
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O Estado garantiu o direito a igualdade, o que implica, necessariamente, ao
direito a diferenca, e, muito embora, os direitos dos indios estejam previstos na
Constituicdo Federal de 1988, ainda temos que avancar para a sua concretizacao.

O direito dos povos indigenas ao pleno reconhecimento de suas culturas é,
para além de necessario, algo plenamente possivel.

Ainda que a CF/88 tenha representado um avanco, necessario se faz que nés,
enguanto povo (quica enquanto operadores do direito), reconhecamos de fato essa
diferenca para que seja garantida a igualdade prevista na Carta Magna, saindo,
assim, do campo formal e passando a integrar o campo real.
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