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RESUMO: O presente trabalho objetiva analisar as possibilidades e as limita-
coes legais da aplicacio de sancoes penais ou disciplinares pelas comunidades
indigenas a seus membros, bem como a aceitagdo e reconhecimento estatal dessa
aplicacdo. Para tal, com base em uma pesquisa bibliogrfica na doutrina e na
legislacio nacional e estrangeira, analisou-se a decisio do Tribunal de Justica
do Estado de Roraima — TJRR que afastou condenagio de indigena jd punido
pela sua prépria comunidade, tendo como argumento principal a garantia do
ne bis in idem. Para o desenvolvimento da temdtica, iniciou-se abordando as
possibilidades e limitacdes legais da responsabilizagio de indigena pela sua
comunidade diante o ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, passou-se
ao estudo da garantia do ne bis in idem que, embora ausente na Constituicio
Federal de 1988 — CF/88, estd prevista de documento internacional do qual o
Brasil faz parte, sendo, portanto, aqui aplicdvel. Por tltimo, a decisio do TJRR
foi analisada a partir dos argumentos construidos nos tépicos anteriores. Con-
cluiu-se que a responsabilizagio penal de indigena pela sua comunidade tem
respaldo no ordenamento juridico brasileiro, desde que respeitadas as limitagoes
legais, tendo sido vélida, portanto, a aplicagio da garantia do ne bis in idem pelo
TJRR no caso concreto.
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ABSTRACT: This study aims to analyze the possibilities and legal limitations of
the application of criminal or disciplinary sanctions by indigenous communities
to their members, as well as the acceptance and state recognition of this appli-
cation. To do so, based on a bibliographical research in national and foreign
doctrine and legislation, it was analyzed the decision of the Court of Justice of
the State of Roraima - TJRR, which dismissed the condemnation of an indi-
genous person that had already been punished by his own community, based
on the guarantee of ne bis in idem. For the development of the thematic, the
possibilities and legal limitations of the indigenous responsibility by its commu-
nity before the Brazilian legal order was addressed. The next step was to study
the guarantee of ne bis in idem, which, although absent in the 1988 Federal
Constitution - CF/88, is present in an international document to which Brazil
is a party and is therefore applicable here. Finally, the decision of the TJRR was
analyzed from the arguments built on previous topics. It was concluded that the
criminal responsibility of indigenous people for their community is supported
by the Brazilian legal system, provided the legal limitations were respected, and
therefore the application of the ne bis in idem guarantee by the TJRR in the
specific case was valid.

Keywords: Indigenous Cultural Rights. Fundamental guarantees. Ne bis in
idem.
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1. INTRODUCAO

O uso da figura mitolégica do Rei Midas, que transformava tudo
que tocava em ouro, para metaforizar a relagao entre a humanidade e a cul-
tura estd alinhada as defini¢des antropoldgicas dessa, haja vista a cultura ser
entendida como tudo aquilo que o homem “toca”. Nesse sentido, a cultura
pode ser antropologicamente definida como todas as préticas, produtos, ex-
pressoes e manifestacoes humanas configuradoras da histdria, da identidade
e da meméria coletiva. Contudo, impende observar que nao toda pratica
ou manifestacio cultural constitui um direito cultural, uma vez que para
serem consideradas um direito devem respeitar o ordenamento juridico.
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Préticas, expressdes ou manifestacoes nao podem ser consagradas
como direitos culturais se em desacordo com o ideal de aprimoramento
humano e, especialmente, se contrérias ao principio da dignidade humana,
a exemplo da mutilagao genital feminina, do machismo, do homicidio de
criangas com deficiéncia, dentre outros.

Em casos em que as divergéncias com o ordenamento juridico e
até mesmo com os direitos humanos nao sejam claras, deverd ser realizada
uma andlise da situagio concreta para identificar se é ou nio um direito
cultural, sendo necessdrio, ainda, considerar a possibilidade de ter que
aprender a conviver com determinadas divergéncias.

No Brasil, pais multinacional e multiétnico nos termos expostos
por Kymlicka (1996), a dinimica cultural levanta também outros ques-
tionamentos, como a responsabilizacdo penal de indigena pela prépria
comunidade em detrimento da aplicagio do Cédigo Penal (BRASIL,
1940). Essa situagdo suscita, pela sua vez, duvidas sobre a possiblidade de
o indigena ser punido pela sua comunidade e pelo Estado, o que poderia
configurar a violacao da garantia fundamental do ne bis in idem, que proibe
alguém ser punido mais de uma vez pelo mesmo crime.

Essa controvérsia é justamente o tema que serd enfrentado no
presente trabalho, isto ¢, objetiva-se elucidar se a puni¢io de um indigena
pela sua comunidade e pelo Estado constitui uma violagao a garantia fun-
damental do ne bis in idem. Para tal, foi realizada pesquisa na legislacio,
doutrina e jurisprudéncia nacional e internacional, de modo a construir um
texto com os elementos conceituais necessirios para embasar nossa posicao,
esperando contribuir na consolida¢io das garantias fundamentais de todas
as pessoas, sem discriminacao.

O texto estd divido em trés partes. Na primeira, serd apresentada
uma breve exposicio sobre os direitos culturais dos indigenas, incluindo
sua definicdo e previsao na legislagao nacional e internacional. Seguidamen-
te, os aspectos conceituais e legislativos do principio ne bis in idem serao
apresentados. Finalmente, procede-se a andlise da decisao do Tribunal de
Justica do Estado de Roraima, na Apelagao Criminal n° 0090.10.000302-
0 — BONFIM/RR, na qual se discutiu se a condena¢ao de um indigena
pela sua comunidade afastava o poder sancionador do Estado em virtude da
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aplicagao do principio ne bis in idem. Trata-se de uma decisao de grande re-
levancia, pois, embora sem invocar expressamente os direitos culturais dos
indigenas, a aceitagdo da validade da punicao indigena implica claramente
no reconhecimento desses direitos.

2. 0S DIREITOS CULTURAIS DOS INDIGENAS

A caracteriza¢io dos direitos fundamentais passa pela sua essen-
cialidade na prote¢io da dignidade humana (LOPES, 2008, p. 24-25),
abrangendo uma ampla tipologia de direitos, dentre os quais se encontram
os direitos culturais.

Os direitos culturais talvez sejam o tipo de direito fundamental
menos estudado pela doutrina. Uma das razoes ¢é a dificuldade de definir
o que pode ser entendido por cultura. Em um recorte de cardter antropo-
légico, a cultura apresenta-se como um elemento de identidade nas (das)
sociedades, que “[...] engloba tanto a lingua na qual o povo se comunica,
conta suas histérias e faz seus poemas, como a forma como prepara seus
elementos, o0 modo como se veste e as edificagoes que lhe servem de teto,
como suas crengas, sua religiao, o saber e o saber fazer as coisas, seu direito”

(SOUZA FILHO, 2011, p. 15).

Mesmo com a amplitude da definigao antropoldgica, ¢ importante
compreender que, para o Direito, apenas importa o que pode juridicamente
ser tutelado, pois, segundo refere Francisco Humberto Cunha Filho (2004,
p. 53-54, grifo do autor), o Direito tem natureza limitadora, motivo pelo
qual a cultura ¢ concebida como “[...] @ producio humana juridicamente
protegida, relacionada as artes, & memdria coletiva e ao repasse de saberes, e
vinculada ao ideal de aprimoramento, visando a dignidade da espécie como um
todo, e de cada um dos individuos”.

Com base nisso, a compreensao de direitos culturais alinha-se aos
direitos que protegem as artes, a memoria coletiva e o fluxo de saberes,
“[...] que asseguram a seus titulares o conhecimento e uso do passado,
interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsio e decisio de op-
coes referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa humana”

(CUNHA FILHO, 2000, p. 34).
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Os direitos culturais alcangaram reconhecimento internacional
como direitos humanos com a aprovagio, pela Assembleia Geral da Orga-
nizagio das Nagoes Unidas (ONU), em 1948, da Declaragio Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) (ONU, 2009), que, em seu artigo 27, dispoe
ser direito de todo ser humano “participar liviemente da vida cultural da
comunidade, de fruir das artes e de participar do progresso cientifico e de
seus beneficios”, bem como também o direito “a protegio dos interesses
morais e materiais decorrentes de qualquer produgio cientifica literdria ou
artistica da qual seja autor”.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de
1966 e ratificados pelo Brasil (1992b), trazem reflexos da DUDH ao prever
diretrizes referentes ao acesso, a participagio e ao livre exercicio de direitos
relativos a cultura. Contudo, deve-se observar que esses documentos aco-
lhem a protec¢io cultural dos individuos enquanto pertencente a um grupo:
“el goce de los derechos relacionados con la cultura cobra sentido principalmente
dentro del contexto del grupo” (ANAYA, 2005, p. 188). Esses Pactos consti-
tuem marcos da prote¢io normativa internacional dos direitos humanos,
a partir dos quais outros documentos internacionais introduziram avangos
mais especificos em relagdo aos direitos culturais.

No Brasil, embora disposi¢des referentes aos direitos culturais
possam ser identificadas a partir da Constituigio de 1934, foi apenas com
a Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88) (BRASIL, 1988) que esses direitos
ganharam uma previsao mais concreta, em segio especifica para a temdtica.
Assim, ¢ na Segdo II (“Da Cultura”), do Capitulo III (“Da Educa¢io, Da
Cultura e Do Desporto”) do Titulo VII (“Da Ordem Social”), que encontra-
mos as disposi¢des constitucionais relativas aos direitos culturais. A CF/88,
segundo Souza Filho (2010, p. 487), “[...] foi a primeira na América Latina
a admitir que os povos indigenas tém direito a ser grupo diferenciado na
sociedade nacional, estabelecendo com muita propriedade e talento os seus
direitos sociais e territoriais”.

A citada Secio II inicia com o art. 215, cujo caput estabelece que
“[...] o Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagao
e a difusio das manifestacoes culturais” (BRASIL 1988), incorporando
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o principio do pluralismo cultural. Esse principio consiste no respeito a
todas as manifestagoes culturais brasileiras, sem qualquer hierarquia, nao
podendo, portanto, haver qualquer tratamento discriminatério entre elas

(LOPES, 2008).

Além do caput do art. 215, deve ser salientado o §1° por conferir
protecio especial as “manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-

-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério
nacional” (BRASIL 1988), revelando a importincia atribuida as manifes-
tacoes culturais intrinsecamente relacionadas as raizes histéricas do Brasil.
Para Ikawa (2010, p. 519), “O artigo 215 estende-se claramente para além
de uma mera politica de indiferenca ou tolerincia a diferenga para uma po-
litica de reconhecimento da diferenca ao determinar que o Estado incentive
a valorizacao e difusao da manifestacoes culturais indigenas [...]”.

Dentre essas manifestagdes, as das culturas indigenas mereceram
um especial destaque, como reconhecimento da situagao de vulnerabilidade
na qual se encontram, apds séculos de tratamento discriminatério, incluin-
do politicas de exterminio, conforme relatado por Darcy Ribeiro (1993,
p. 129), quem lembra o discurso discriminatério empregado no inicio do
século XX, quando os indigenas eram considerados “um empecilho para
a coloniza¢ao das regides do sertao que habitam, parece que nao hd outro
meio, de que se possa langar mao, senio o seu exterminio”.

Além do art. 215, também o art. 231 dispde sobre o assunto, reco-
nhecendo “[...] aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, crencas
e tradigoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a2 Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos

os seus bens” (BRASIL, 1988).

Infraconstitucionalmente, a norma que regula os direitos dos
indigenas é a Lei n° 6.001, de 1973, conhecida como Estatuto do Indio
(BRASIL, 1973), na qual expressamente se garante a prote¢io dos direitos
culturais dos indigenas (artigo 1°) e constitui, segundo Ferreira (2017,
p. 28):

[...] um marco para a luta dos povos origindrios por reconhe-
cimento de sua cultura e de sua etnicidade. Ainda hoje este
diploma legal ¢ a principal lei indigenista em vigor, que trouxe
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intimeros avangos para a tutela dos povos origindrios, principal-

mente se considerarmos o momento histérico em que ele foi
promulgado.

Embora seja reconhecer que, apesar dos seus méritos, o Estatuto,
conforme o pensamento da época, adotou uma perspectiva integracionista,
que hoje deve ser rejeitada, haja vista manter uma posigao paternalista do
Estado em relacdo aos indigenas, desconhecendo a sua capacidade para se
autodeterminar.

Essa situagio de discriminagdo vivenciada pelos indigenas brasi-
leiros no ¢, lamentavelmente, uma exce¢ao, mas estd presente em diversos
paises do mundo. Diante disso, em 1991, foi aprovada a Convencio n° 169
pela Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil
em 2002 e promulgada em 2004 (BRASIL, 2004), no intuito de regular
as condicoes de trabalho de populacoes indigenas e tribais. A Convengao
n° 169 é o primeiro documento internacional vinculante a tratar de forma
especifica sobre os direitos dos povos indigenas e tribais. Nas palavras de

Riidiger Wolfrum (2010, p. 603):

A Convengio nao luta unicamente para a aboli¢io da discri-
minagio de membros dos povos indigenas na vida publica, em
respeito ao trabalho ou a seguridade social, mas igualmente
obriga aos Estados Partes a superar qualquer discriminacio real
contra membros dos povos indigenas.

Nesse sentido, o artigo 4.1 dispoe que: “Deverao ser adotadas as
medidas especiais que sejam necessdrias para salvaguardar as pessoas, as
instituigdes, os bens, as culturas e o meio ambiente dos povos interessados”

(OIT, 1991).

H4, ainda, a Declaracio das Nag¢oes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, cuja aprovagio em 2007 contou com o voto favordvel do
Brasil. No artigo 5°, preconiza o direito dos povos indigenas de “[...] con-
servar e reforgar suas proprias instituigdes politicas, juridicas, econémicas,
sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu direito de participar
plenamente, caso o desejem, da vida politica, econdmica, social e cultural
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do Estado” (ONU, 2008). Dentre seus méritos, estd o de enfatizar o direto
dos povos indigenas a manter sua identidade cultural, obrigando os Estados
a adotar acoes afirmativas para aprimorar as condicoes econdmicas e sociais

(WOLFRUM, 2010, p. 608-609).

Dessa breve anilise, observa-se a existéncia de um marco legislativo

nacional e internacional amplo e claramente favordvel ao reconhecimento
e protecao dos direitos culturais dos indigenas, embora na pratica esses
direitos ainda nao possuam um grau de efetividade compativel com o res-
peito a dignidade desses povos, conforme exposto nas seguintes linhas deste

trabalho.

3.0 PRINCIPIO NE BIS IN IDEM: GARANTIA FUNDAMENTAL NO ESTADO BRASILEIRO

O principio ne bis in idem preconiza que ninguém deve ser
punido mais de uma vez pelo mesmo fato, servindo como limitagio do
direito-dever que o Estado tem de punir diante da violagao da norma penal.
Segundo Maia (2005, p. 29-33), o principio ne bis in idem originou-se no
common law inglés, no qual foi denominado double jeopardy (duplo risco),
no século XVII, sendo uma das mais antigas normas desse sistema. Contu-
do, autores como Mufioz (2006, p. 42) afirmam que a origem se encontra
na Grécia, mais precisamente na obra de Demdstenes, quem, em alegagio
contra o retiro de isen¢des fiscais, afirmou que uma lei ndo devia permitir
que alguém fosse acionado duas vezes pelo mesmo fato. Esse argumento
foi posteriormente acolhido pelo Direito Romano, sob a férmula ne bis
in idem, estando vinculado “4 no¢io de caso julgado e a necessidade de
seguranga juridica” (CARMO, 2009, p. 11).

No Direito brasileiro, o principio ne bis in idem nao estd expres-
samente previsto na Constitui¢ao Federal de 1988, entretanto, pode ser
considerado uma garantia fundamental em virtude do disposto no §2° do
artigo 5°, no qual se estabelece que os direitos e garantias fundamentais
s40 os que se encontram na Constitui¢ao, derivam do regime ou dos prin-
cfpios nela previstos, ou 0s que se encontram em tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil faca parte. Nesse sentido, pode-se
afirmar que o principio ne bis in idem é uma garantia fundamental, haja

m Revista Direito ¢ Liberdade — RDL — ESMARN — NATAL —v. 20, n. 2, p. 11-30, maio/ago. 2018 EE



ANA MARIA D'AVILA LOPES
CIBELE ALEXANDRE UCHOA

vista sua previsao na Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos de 1969,
ratificada em 1992 pelo Estado brasileiro.

Com efeito, o principio ne bis in idem estd previsto no artigo 8.4
da Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH) (OEA,
1969), na qual se prevé que “o acusado absolvido por sentenga passada em
julgado nio poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos”. A
CADH foi ratificada pelo Estado brasileiro por meio do Decreto n° 678,
de 06 de novembro de 1992 (BRASIL, 1992¢), adquirindo stazus supralegal
e efeitos paralisantes a partir do julgamento do RE no 466.343/SP, em
3 de dezembro de 2008 (BRASIL, 2008), no qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) consolidou sua jurisprudéncia em favor da supralegalidade
dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil que nao seguiram
o procedimento previsto no art. 5°, §3°.

4. A DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE RORAIMA SOBRE A
RESPONSABILIZAGAO PENAL DE INDIGENA PELA PROPRIA COMUNIDADE

Com a finalidade de demonstrar a relevincia do reconhecimento
dos direitos culturais dos indigenas, passa-se a analisar a Apelagao Criminal
n° 0090.10.000302-0 - BONFIM/RR (BRASIL, 2015), na qual se afastou

a possibilidade de condenagio penal de indio ji punido por sua comuni-

dade.

Antes de analisar as questoes mais especificas do caso em co-
mento, ¢ importante compreender o desenrolar processual que levou a
Apelagao Criminal aqui analisada. Assim, trata-se de Apelacio interposta
pelo Ministério Publico do Estado de Roraima contra a sentenca do Juiz de
Direito da Comarca de Bomfim que, com base no art. 57 do Estatuto do
Indio e do artigo 231 da Constitui¢io Federal, decidiu que o Judicidrio ndo
podia aplicar o Cédigo Penal nos casos em que um indigena j4 tivesse sido
responsabilizado penalmente por sua prépria comunidade, com a ressalva
de que a punicio estivesse de acordo com o ordenamento juridico pétrio e
respeitadas as limitagoes legais.

Para o Ministério Pdablico, a decisao do juiz de primeiro grau
contrariou os principios constitucionais do monopélio da agio penal pu-
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blica e da inafastabilidade da jurisdi¢io, devendo, consequentemente, ser
reformada. J4 para a Advocacia-Geral da Uniao e a Procuradoria de Justica,
a decisao tinha que ser mantida em virtude da necessidade de reconhecer e
valorizar os direitos dos indigenas previstos no art. 231 da Lei Fundamental
(TJRR, 2015).

Passando & andlise mais especifica do caso, o Desembargador
Mauro Campello do Tribuna de Justica de Roraima (TJRR), relator da
Apelagao, iniciou seu voto narrando os fatos, incluindo as puni¢oes atribui-
das pelas liderangas indigenas ao acusado. Assim, o Desembargador relatou
que o fato criminoso acontecera no dia 20 de junho de 2009, na comu-
nidade indigena Manod da Regido Serra da Lua do Municipio de Bonfim
no Estado de Roraima. Nesse dia, o indigena Denilson, que estava sob os
efeitos de bebida alcéolica, assassinou o seu irmao, o indigena Alnaderson,
a facadas. A Comunidade decidiu punir Denilson com o seu afastamento
das terras da tribo e envid-lo a Regido da tribo Wai Wai por 5 anos (po-
dendo esse periodo ser reduzido por bom comportamento), decidiu, ainda,
que o acusado tinha que obedecer as regras desse povo, incluindo participar
do trabalho comunitédrio e das reunioes e eventos organizados, bem como
nao comercializar peixe ou qualquer outra coisa sem autorizagao dos lideres
da comunidade. Finalmente, foi punido a trabalhar na terra que lhe fosse

designada e aprender a cultura e a lingua Wai Wai (TJRR, 2015).

O que se abstrai das penalidades aplicadas pela tribo é a primazia
pelo beneficio comunitdrio, dando, portanto, énfase a vivéncia (convivén-
cia, participagdo social e cultural, costumes, tradi¢do, moradia e lingua) e
ao trabalho. Além disso, verifica-se a previsao de agao de reparagio concreta
pelo dano provocado, determinando, por exemplo, a constru¢ao de uma
casa para a esposa da vitima. A privagao de liberdade ¢ excluida, haja vista
ser considerada como perda de forca de trabalho para a prépria comunida-
de. Essa forma de sancionar aquele que comete um ato que a comunidade
indigena considera reprochdvel demostra claramente uma cosmovisio
diferente daquele que fundamenta o ordenamento juridico nacional e que,
portanto, demanda a necessidade de reconhecer o direito dos indigenas a
resolverem seus conflitos a partir do seu préprio direito (GONZALEZ,
2012). O constitucionalista mexicano, Miguel Carbonell (2003, p. 854),
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ensina que “La autonomia jurisdiccional para los pueblos indigenas estd reco-
nocida al menos en las constituciones de Colombia, Ecuador y México”.

Caso o crime tivesse sido julgado no 4mbito do Poder Judicidrio,
seria aplicada a pena de reclusio de 12 (doze) a 30 (trinta) anos pelo homi-
cidio qualificado por motivo futil, de acordo com o art. 121, §2°, inciso 11,

do Cédigo Penal.

Em breve andlise desses dados, é possivel constatar a diferenca do
sentido da pena para a comunidade indigena e o Estado. No primeiro caso,
ha o apreco pela inclusio comunitdria tanto em relagio a vivéncia quanto
a participagio, bem como se prima pelo trabalho que beneficie a coletivi-
dade, além de o cardter restaurador; enquanto que a pena de reclusao do
Cédigo Penal remete a todos os recorrentes e sabidos problemas carcerdrios
do Brasil, que, além de ter papel exatamente oposto ao buscado pela justica
indigena, ainda coadunam com as violagoes aos direitos humanos. Nao
se trata, entretanto, de defender a relativizagio da soberania estatal, mas
de reconhecer a diversidade étnica brasileira, nos termos propostos por

Wagner (2014, p. 4):

Apesar de nosso objeto caracterizar excegio a tal regra, nio
significa que implique em relativizacio da soberania do Estado
brasileiro, mas ¢ sim decorréncia do reconhecimento de ser este
um Estado pluriétnico, nos termos propostos por Deborah Ma-
cedo Duprat de Britto Pereira. Segundo esta autora, ¢ o espago
ontolégico do outro, do diferente, antes destituido de qualquer
conteddo por que subsumido ao universal, que o direito recobra
e a Constituicao brasileira revela. Assim, entdo, no Estado brasi-
leiro ndo hd mais espago para o agir dos entes estatais de forma
homogenizante quanto aos diferentes sujeitos e grupos que o
integram. A autora identifica ainda que o reconhecimento do
Brasil como pais pluriétnico se deu de forma explicita na CF/88.

Dando sequéncia a sua exposi¢ao, o Relator contrastou o princi-
pio do duplo jus puniendi, que permite que dois tribunais possam julgar e
aplicar uma pena de forma separada, com o principio ne bis in idem, afir-
mando que este principio determina nio apenas que “[...] um mesmo ente
nio pode punir duas vezes 0 mesmo fato, e sim, como garantia processual
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penal ampla do individuo, que este nao pode ser punido duas vezes por
um/pelo mesmo fato, qualquer que seja o ente que o pune” (TJRR, 2015).
Verifica-se que o Relator nao apenas rejeitou a adogio do duplo jus punien-
di, mas delimitou o contetdo do principio ne bis in idem. Assim, afirmou
que ne bis in idem nao significa tao somente que o Estado nio pode exercer
seu direito-dever de punir mais de uma vez sobre um mesmo fato, mas
significa também que um individuo nao pode ser punido mais de uma vez
pelo mesmo fato, sendo uma garantia processual penal. Esse esclarecimento
possui inquestiondvel relevincia, porque se fosse levado em consideragao
apenas o direito-dever de punir estatal, a garantia do ne bis in idem apenas
protegeria o individuo contra uma dupla punigao por parte do Estado, nao
importando se outro ente alheio a esfera estatal jd o tivesse punido; j4 se o
principio é compreendido a partir do ponto de vista do individuo, como
defendido pelo Relator, impede que alguém possa ser punido mais de uma
vez pelo mesmo fato, ndo importando qual ente o tenha punido.

Todavia, o Relator fortaleceu sua argumentagao invocando o art.
8o da Convengao Americana de Direitos Humanos, da qual o Brasil faz
parte — conforme exposto linhas acima —, fazendo, inclusive, um paralelo
com o art. 57 do Estatuto do Indio. Assim, inicialmente esclareceu que
o caso, ao envolver a aplicagao da regra non bis in idem, era de direitos
humanos, na medida em que essa regra “[...] se encontra prevista no art.
8, 4, da Convencio Americana de Direitos Humanos, tratado de direitos
humanos no qual o Brasil faz parte: ‘Artigo 8. Garantias judiciais [...] 4. O
acusado absolvido por sentenca passada em julgado nio poderd ser subme-
tido a novo processo pelos mesmos fatos’ [...]", sendo que o Estatuto do
Indio, no seu art. 57, permite expressamente a aplicagio de sangées penais
por comunidade indigena contra seus préprios membros, inferindo-se,
consequentemente, a obrigacao de observar a regra non bis in idem e afastar
a jurisdigdo penal estatal (TJRR, 2015).

Dessa explicitagdo, pode-se inferir a adogao da linha defendida
pelo pluralismo cultural, especialmente pela invocacio do art. 57 do Esta-
tuto do Indio, no qual se garante a tolerincia 3 aplicacdo de san¢bes penais
ou disciplinares realizada de acordo com as institui¢des da comunidade
tribal, em aten¢io aos seus modos de viver. Para Wolkmer (2015, p. 236)
“Torna-se imperioso abrir-se para uma perspectiva antropoldgica, sociolé-
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gica e histdrica se admitir a natureza juridica dos sistemas normativos das
populagées indigenas”.

Observa-se que o Relator teve o cuidado de verificar se as penas
imputadas pelo tribunal comunitirio estavam de acordo com as limitacoes
impostas pelo art. 57 do Estatuto do I[ndio, podendo, portanto, serem
aceitas, j4 que nio apresentaram “cardter cruel ou infamante”, nem confi-
gurou a pena de banimento, considerada a mais grave pelas comunidades
indigenas da regido, “mas apenas de deslocamento compulsério do apelado
de uma comunidade para outra, por prazo determinado” (TJRR, 2015).

Sobre esse aspecto, cabe ainda apontar que a decisdo do tribunal
comunitdrio traduz a percepgao de justica da cultura indigena, que en-
tende que o agressor deve “pagar” pelo ato criminoso por meio de agoes
em beneficio direto da comunidade e, principalmente, da vitima. Dessa
maneira, mesmo nao ocorrendo o bis in idem, a punicao estatal poderia nao
ser considerada justa pela comunidade, pois a “divida” do ofensor perante
seu povo permaneceria.

Em sequéncia, foram trazidas as disposi¢oes da Convengao n°® 169
da OIT, ressaltando sua normatividade e, portanto, sua imperatividade:

[...] a assinatura e ratificagio da Convengao 169 da OIT - So-
bre Povos Indigenas e Tribais de 1989 traz um compromisso,
além de moral, juridico. Internalizada através do Decreto
5.051/2004, esta Convencao traz em seu art. 9° (citado na sen-
tenga) o seguinte:

Artigo 9°

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juri-
dico nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverio ser respeitados os métodos aos quais os
povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressio
dos delitos cometidos por seus membros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem
sobre questoes penais deverdo levar em conta os costumes dos
povos mencionados a respeito do assunto.
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O art. 10, 2, dessa Convengio chega a referir que “Dever-se-4

dar preferéncia a tipos de puni¢io outros que o encarceramen-
to”, tal como ocorreu na espécie.

Sem necessariamente discordar do Magistrado sentenciante de
que a Convengao 169 da OIT seria um tratado de direitos hu-
manos, entendo que isso remete a um debate ainda em aberto.
Sou inclinado a concordar com isso, e, consequentemente, que
¢ dotada de supralegalidade (nio podendo ser formalmente
constitucional, visto que nao foi incorporada sob o rito previsto
no §3° do art. 5°, da CF), pois a Convengio em seu preAm-
bulo lembra dos “termos da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e dos numerosos instrumentos internacionais sobre
a prevengio da discriminagao”, como que querendo vincular os
direitos indigenas aos direitos humanos, mas o fato é que ainda
nio hd um claro posicionamento nem jurisprudencial nem
doutrindrio sobre o assunto.

De outro lado, nio resta divida quanto a normatividade dessa
Convengio, que, uma vez ratificada pelo Brasil, vincula-o e re-
clama o devido cumprimento, de acordo com as normas gerais
contidas na Convencio de Viena sobre Direito dos Tratados de

1969 (TJRR, 2015).

Na conclusio da decisdo, o magistrado ressaltou a importancia da
Convengio n° 169 da OIT (2011), decisdes do direito comparado e o art.
231 da CF/88, decidindo pelo afastamento da jurisdigao estatal, de modo
a ndo contrariar o principio do ne bis in idem, e aceitando e validando a
punigio aplicada pelo tribunal comunitario.

Naio obstante os dispositivos ligados & autodeterminagao dos povos
indigenas nao tenham sido mencionados como fundamentos da decisao, o
que se percebe é que o TJRR adotou esse entendimento ao reconhecer o
direito dos indigenas de se autorregular, o que é fundamental para a sua
preservagao cultural:

Em relagio ao direito a autodeterminagio, assegurd-lo ou nao
assegurd-lo determina a possibilidade de sobrevivéncia ou

m Revista Direito ¢ Liberdade — RDL — ESMARN — NATAL —v. 20, n. 2, p. 11-30, maio/ago. 2018 EE



ANA MARIA D'AVILA LOPES
CIBELE ALEXANDRE UCHOA

desaparecimento de uma cultura. Para os povos indigenas, a
autodeterminacio consiste mais em viabilizar a continuidade da
integridade cultural que o reconhecimento de poderes politicos.
E a busca pela sobrevivéncia da cultura dos povos indigenas

que justifica o clamor pela autodeterminagio. Com efeito, as
demandas pelo reconhecimento do direito as terras tradicionais,
a continuidade do modo de vida e ao autogoverno tém em suas
raizes a busca pela a preservagio e o desenvolvimento da cultura

(ALVES, 2015, p. 743).

A relevancia dessa decisdo, entretanto, nio se limita apenas ao
reconhecimento da autodeterminagio dos povos indigenas como forma de
manter seus direitos culturais e, consequentemente, sua prépria sobrevivén-
cia (ANAYA, 2005), mas também evidencia a valorizagao dada aos tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil, mostrando a for¢a vinculante
desses documentos e a conscientizagio da necessidade de procurar todos os
meios legitimos no intuito de conferir efetividade aos direitos de todos os
seres humanos.

5. CONCLUSAO

O tema proposto para o estudo, a responsabilizacio penal dos
indigenas realizada pela prépria comunidade e o reconhecimento estatal da
validade da punigao aplicada, implica em questoes de ampla abrangéncia,
incluindo o respeito aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos
e aos direitos e garantias fundamentais previstos no ordenamento juridico
nacional, incluindo os relativos a diversidade cultural, ensejando discussoes
acerca do respeito as diversas formas de viver.

No Brasil, tendo como base a anilise de documentos inter-
nacionais, dos dispositivos constitucionais e da legislacdo especifica, a
responsabilizagio penal do indigena pela comunidade se mostra possivel
e com fundamentos juridicos suficientes para seu reconhecimento estatal.

Foi nessa linha que, em 2015, o Tribunal de Justi¢a do Estado de
Roraima — TJRR, na Apelagao Criminal n° 0090.10.000302-0 — BON-
FIM/RR, afastou condenagao de indigena ji punido pela comunidade,
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tendo como argumentos principais o reconhecimento do pluralismo juridi-
co derivado da rica diversidade cultural brasileira, nos moldes estabelecidos
pelo art. 231 da Constituigao Federal de 1988 e pelo art. 57 do Estatuto
do Indio (L. 6001/1973), bem como o reconhecimento da garantia fun-
damental ne bis in idem, ausente no ordenamento nacional, mas presente
na Convengio Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em
1992. Ao invocar esse tratado internacional como fonte de Direito no
Brasil, o TJRR acompanhou a linha iniciada pela CF/88 no sentido de
valorizar os documentos internacionais de prote¢io dos direitos humanos,
mostrando um grande avango na luta pela efetividade desses direitos em

prol da defesa da dignidade de todo ser humano.
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