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Resumo
Os estudos sobre a identidade étnica nas Ciéncias Sociais muito se modificaram
a partir da década de 1970, merecendo destaque a obra de Fredrik Barth acerca
dos grupos étnicos e suas fronteiras. Teriam tais estudos influenciado a com-
preensao sobre identidade indigena no Direito brasileiro, especialmente no que
se refere a sua repercussao no ambito penal? A formulacao de tal questionamen-
to se justifica, pois muitas decisoes judiciais ainda utilizam como critério para
comprovacao da identidade indigena a existéncia de documentos que a atestem,
o que afronta o reconhecimento aos indigenas estabelecido pela Constituicao
Federal de 1988 e também pela Convencao 169 da OIT. Todavia, nao é esse o enca-
minhamento dado pela magistratura patria quando depara com indigenas réus
Recebido: 30.08.2016 em processos penais. Nestes casos, a identidade étnica é afirmada para, em
Aprovado: 18.12.2017 seguida, ser negada quando o indigena é considerado aculturado por falar portu-
DOI http://dx.doi.org/10.1590/2317-6172201806 gués, portar documentos ou outros indicios tomados como perda da identidade
étnica prdpria. Consequéncia disso, beneficios legais na fixacdo e cumprimento
da pena, decorrentes da identidade étnica, sao negados aos indigenas. O estudo
propoe a analise de um julgado, que é ilustrativo de varias decisdes no mesmo
sentido. Para o estudo, parte-se da vertente juridico-socioldgica e utiliza-se a
técnica de pesquisa tedrica.
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Abstract
The studies concerning to the ethnic identity in the Social sciences have changed
since 1970s, highlighting the studies developed by anthropologist Fredrik Barth
on the ethnic groups and their borders. Would such studies have influenced the
understanding on indigenous identity in the Brazilian Law, especially over its
repercussion in the criminal field? The formulation of this issue is justified, once
many judicial decisions still use as a criterion the existence of documents that
confirm the indigenous identity, against the established both by Federal
Constitution from 1988 and ILO’s Convention 169. However, this is not the path
followed by the judges when there are Indian defendants involved in criminal pro-
ceeding. In this study, it starts from the legal sociological slope, and it is used the
theoretical research approach. In these cases, the ethnic identity is stated for,
next, to be denied when the Indian is considered ignorant by speaking Portuguese,
1 Universidade Federal do Amaps by hqvi.ng pgrsonal documents, or by otf?er evidenc.e that show lack qf their own
e — AP — Bl ethnic identity. Consequently, legal benefits for special penalty are denied because
https://orcid.org/0000-0003-3879-6983 of ethnic identity. The study analyses one case, which is illustrative for various
decisions in the same sense. In this study, it starts from the legal sociological
slope and it is used the theoretical research approach.
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INTRODUCAO

“E eis que depois da mulher, do louco e da crian¢a, uma quarta figura da alteridade surgiu diante
do que a sociedade ocidental definia por normalidade: o selvagem. E, a semelhanga das trés outras

figuras, esse selvagem era mudo, isto ¢, podia suportar um e até vdrios discursos estereotipados.”

(ROGNON, 1991, p. 12)

O presente artigo discute a identidade indigena, como ela ¢ abordada em julgados que
envolvem questGes penais e como deveria ser observada pela magistratura brasileira. Estas nao
sdo questdes originais, mas recorrentes e ainda nao solucionadas. Ou melhor: solucionadas
estdo, mas em afronta a direitos fundamentais assegurados aos indigenas na Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88). Portanto, demandam revisao e reno-
vado debate.

A identidade ¢tnica ¢ tema bastante explorado pelas Ciéncias Sociais em suas mais diver-
sas disciplinas académicas, como a Psicologia, a Sociologia e a Antropologia, por exemplo.
“[T]odas empenhadas em trazer sua propria abordagem para lograr uma explicagao adequada
das relagdes interetnicas e de suas repercussdes no individuo e na sociedade” (OLIVEIRA,
1976, p. XI). E a partir dos desenvolvimentos da tiltima que realizaremos nossa exploracio.

Diante da proliferagao de estudos acerca da identidade étnica, principalmente a partir da
década de 1970, cabe questionar sua repercussao nos campos do Direito e nas maneiras a que
este langa mao para reconhecer a identidade indigena a partir da CF/88. Apesar de a CF/88
ser considerada um marco divisor no reconhecimento dos direitos dos indigenas no Brasil,
do ponto de vista da efetividade de tal reconhecimento, o caminho a percorrer ¢ ainda longo.
Talvez se possam ampliar as reflexdes de Luis Roberto Cardoso de Oliveira (2002) a essa
parcela da populagiao, quando afirma que o reconhecimento de fato de identidades distintas
refira-se a mudangas que demandam uma aceitagao genuina de certos valores, cuja efetivagao
implica em sua internalizagao. “Ou seja, trata-se de um processo que requer alteragées nao
apenas no campo do comportamento, mas no das atitudes, e que nao pode ser implementado
[apenas] por decreto ou a partir de iniciativas [...] legislativas” (OLIVEIRA, 2002, p. 96).
Parece ser este o caso em questao.

As identidades coletivas distintas trazem consigo direitos diferenciados. “Direitos dife-
renciados por grupos”, conforme expressao de Kymlicka1 (1995 apud OLIVEIRA, 2002, p.
95). O reconhecimento constitucional ¢ imprescindivel, até mesmo porque abre a possibi-
lidade de luta por direitos perante o Judiciario. Todavia, ¢ insuficiente quando se observa
que o proprio Judiciario, mesmo que em parte, ndo reconhece a amplitude dos direitos dos

indigenas em todas as suas consequéncias, demandando, entao, uma mudanga de atitudes

1 KYMLICKA, Will. Multicultural citizenship: a liberal theory of minority rights. Oxford: Clarendon, 1995.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.14N.1 | 123-147 | JAN-ABR 2018



IDENTIDADE ETNICA, INDIOS E DIREITO PENAL NO BRASIL: PARADOXOS INSUSTENTAVEIS : 125

deste em relagao aos “portadores” dessa identidade distinta, que ¢ a identidade indigena. Iden-
tidade indigena ¢ aqui compreendida como a autoidentificagao do sujeito indigena, decor-
rente do lago de pertencimento que o liga ao seu grupo ¢tnico e, concomitantemente, o reco-
nhecimento pelo grupo de que essa pessoa ¢ um dos seus. Esse lago pode ser identificado
externamente, mas decorre primariamente da autoatribui¢ao e costuma estar fundado num
sentimento de origem comum partilhado pelo grupo, que o distingue dos demais. Aos indi-
genas, em razao dessa identidade ¢tnica partilhada entre si e distinta da sociedade envolven-
te, sao assegurados direitos proprios, também em razao de constituirem uma minoria.?

O presente artigo parte do questionamento acerca da influéncia dos estudos identitarios
desenvolvidos pela Antropologia nos campos do Direito, dada a necessidade sempre renova-
da de que este se abra ao dialogo com outras areas do conhecimento. Teriam tais estudos
influenciado a compreensao sobre identidade indigena no Direito brasileiro, especialmente
no que se refere a sua repercussao no ambito penal?

A formulagao de tal questionamento se justifica, pois muitas decis6es judiciais ainda uti-
lizam como critério para comprovacao da identidade indigena a existéncia de documentos
que a atestem. Ocorre que a Constituigao Federal de 1988 (CF/88) reconhece aos indios,
no artigo 231, sua organizagao social, seus costumes, idiomas, crencas e tradi¢des (BRA-
SIL, 1988). Nesse sentido, nao estariam superadas a necessidade de documentos oficiais
para atestar a identidade indigena e as discussGes acerca dos niveis de integragao do indige-
na que comete delitos penais? Para responder a tais questionamentos, O presente estudo
enceta a analise de um julgado do Tribunal de Justiga do Estado do Amapa (TJAP) e, entao,
discute o assunto tendo por referéncia os estudos identitarios, a doutrina juridica e a legis-
lagao patria.

A analise refere-se a um julgado para ilustrar alguns problemas e desafios relevantes no
que concerne ao tratamento que a magistratura deve dar a questao da identidade indigena.
Nessa diregao, pretende contribuir para o debate, sempre necessario. Tem em consideragao
que nao ¢ possivel estabelecer um entendimento unico acerca da identidade indigena, ja que
varios e distintos sao os indigenas, seja no que se refere as diferentes etnias que congregam,
seja no que se refere a seus modos de vida, igualmente multiplos e diferentes.® E aqui ¢ impor-

tante relembrar o cuidado de nao se referir o indio genérico e abstrato, em expressao utilizada

2 O termo minoria ¢ empregado no sentido proposto por Pinto (2012), para quem os grupos ¢tnicos sao
considerados minoria em razao de sua relativa exclusio das instancias de poder no Estado e nao, necessa-

riamente, em virtude de sua presenga demografica.

3 Para que se tenha dimensao da multiplicidade de povos, culturas e linguas que compde os indigenas bra-
sileiros, o IBGE menciona a existéncia de 305 etnias e indica uma populagao total de 896.917 pessoas
autodeclaradas indigenas no Brasil, das quais 517.383 estao localizadas em terras indigenas e 379.534 fora
de terras indigenas. Aponta ainda para a existéncia de 274 linguas indigenas (INSTITUTO BRASILEIRO
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por Roberto Cardoso de Oliveira (1978), porque ele nao existe, salvo no imaginario da

sociedade nacional, que desconhece a realidade atual dos indigenas no Brasil .4

Essa ideia de que todos os indios sao iguais, “culturalmente virgens, pagina em branco”

(TODOROY, 2014, p. 49), aparece ja nas cartas que Cristovao Colombo escreveu a Coroa
espanhola em sua primeira viagem nas Americas. Delas depreende-se que Colombo, a medi-
da que foi deparando com os “nativos”, depois de ter visto uns, passou a ver todos, indis-

tintos entre si. Nas cartas escreve, por exemplo, que “[o]s habitantes se assemelhavam aos

M

que ja tinhamos encontrado, nas mesmas condig¢ées, tambem nus e com idéntica estatura’
(17.10.1492).“[...] e vieram muitos habitantes, parecidos com os que encontramos nas outras
ilhas” (22.10.1492) (COLOMBO, 1987, p. 51-54). Essa visao do indio genérico segue sendo
reproduzida ainda hoje, a exemplo do que se verifica nas decis6es judiciais acerca da impu-
tabilidade penal de indigenas, como se discutira.

O contato dos indigenas com a sociedade envolvente aparece como argumento suficien-
te a caracterizar a aculturagao dos indigenas réus em processos penais, independentemente
da etnia a que pertengam ou do lugar em que vivam. Sao tomados indistintamente entre si,
sendo considerados “indios”, a despeito de suas diferengas. Toda a diversidade de povos, cul-
turas e idiomas mencionada anteriormente ¢ desconsiderada na apreciagao dos casos con-

cretos nos quais os indigenas sao reus. Sua diversidade ¢ reduzida a mera diferenga em rela-

¢do aos ndo indios, tal como Colombo manifestou nos primeiros contatos.’

DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, [2012]). Por sua vez, utilizando metodologia diferente, o Instituto
Socioambiental (ISA) informa a existéncia de 715.213 indigenas, divididos em 252 etnias. A diferenga nos
quantitativos decorre da diferenga de metodologia: enquanto o IBGE considera inicialmente o individuo,
atraves de levantamento direto, para depois encontrar o povo/etnia, por sua vez, o ISA utiliza fontes de
campo, geralmente interessadas no total demografico de um povo, para, entdo, encontrar seus individuos.
“E possivel que a diferenca que encontramos entre os dois totais populacionais refira-se principalmente a
populagao que se declarou indigena mas nao especificou uma etnia” (RICARDO; RICARDO, 2017, p. 17).
Outro dado interessante levantado pelo ISA se refere a diversidade de situagdes demograficas vividas pelos
povos indigenas no Brasil: 24 povos tém uma populagao maxima de 100 pessoas; 86 povos tém entre 100
e 500 membros; 42 povos tém entre 500 e 1.000 pessoas; 70 povos, entre 1.000 e 5.000 pessoas; e apenas
27 povos contam com mais de 5.000 individuos (RICARDO; RICARDO, 2017).

4 A titulo exemplificativo, citamos os resultados apurados em amostra nacional, representativa da popula-
¢ao acima de 15 anos de idade, que demonstrou que “apenas um em cada trés brasileiros [...] sabe apro-

ximadamente qual ¢ o atual contingente de indigenas no Brasil, e menos de um oitavo [...] tém nogao da

variedade de povos existentes” (VENTURI; BOKANY, 2013, p. 14).

5  Ilustrativo dessa pratica homogenizadora aos indigenas, tratados genericamente como “indios”, ¢ o nao
deferimento de pericia antropologica para verificar as particularidades decorrentes do pertencimento
¢tnico dos reus indigenas, que podem implicar cosmovisao muito diferente em relagao aos nao indios e

tambem em relagao a indigenas de etnias diversas. Nesse sentido, Silva (2015).
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O presente estudo esta alinhado com o entendimento de que “[tJoda opgao metodologica
supde uma concepgao provisoria da realidade a ser conhecida” (GUSTIN; DIAS, 2013, p.
19). Esta abrangido na vertente juridico-sociologica, na medida em que se propoe a discutir
a realizagao concreta de dispositivos da CF/88, especialmente o artigo 231 e sua relagao
com outras normas contidas no Estatuto do Indio (EI), Lei n. 6.001/1973, e na Convencao
169 sobre Povos Indigenas e Tribais da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), Decre-
ton. 5.051/2004. Utiliza o raciocinio indutivo, partindo de dados particulares e localizados —
a analise de um acordao do TJAP — e, a partir dele, se dirige a constatagdes gerais. Quanto
a técnica de analise de contetdo, ¢ pesquisa teorica, que analisa conteudos de textos legisla-

tivos, jurisprudenciais e doutrinarios sobre o tema.

1 A PROVOCACAO

Uma provocagao costuma gerar reagao. No caso do presente artigo, foi o que ocorreu. Ele
representa a reagao ao incomodo de perceber que se multiplica na jurisprudéncia patria
entendimento duvidoso acerca da identidade indigena em ambito penal.® Ao langar como

» €

1ndigenas”

» s D €.

, “indios”, “indigena”, , “silvicola” e “silvico-

critério de pesquisa os termos “indio
las” no sitio de buscas jurisprudenciais do TJAP, qual nao foi a surpresa de encontrar apenas
um acordao.

O fato de existir apenas um julgado marcado por tais critérios de busca chama a aten-
¢ao, pois a populagao indigena no estado do Amapa ¢ significativa, especialmente no muni-
cipio de Oiapoque, onde o fato delituoso objeto da agao judicial ocorreu. O Censo Demo-
grafico 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), demonstra que o
municipio de Oiapoque ocupa a decima posigao dentre os municipios com as maiores pro-
porgoes de populagao indigena do pais, por situagao do domicilio, cujo percentual da popu-
lagao rural indigena ¢ de 77,2% (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATIS-
TICA, [2012]).

Dentre as agoes judiciais que envolvem indigenas que, por construgao jurisprudencial,
sao de competéncia da justica estadual, estao aquelas que tratam de delitos penais cometidos
por indigenas, como ¢ o caso sob analise. Considerando o quantitativo da populagao indigena
no Amapa e, em especial, em Oiapoque, o fato de existir apenas um caso no sitio de busca
de jurisprudéncia do TJAP, entao, ganha destaque. De qualquer sorte, apesar de ser apenas

um julgado, ele ¢ ilustrativo da maioria de casos similares julgados pelos tribunais estaduais e

6  Percebe-se um padrao nas decisoes judiciais de afastar os direitos decorrentes da identidade étnica aos
A
indigenas, especialmente os “beneficios” previstos no artigo 56 do Estatuto do Indio, aqueles indigenas

considerados integrados a “sociedade nacional” (SILVA, 2015).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.14N.1 | 123-147 | JAN-ABR 2018



IDENTIDADE ETNICA, INDIOS E DIREITO PENAL NO BRASIL: PARADOXOS INSUSTENTAVEIS : 128

federais sobre o tema.” Por isso, foi selecionado para a analise: a um s6 tempo, por sua sin-
gularidade e representatividade.

O caso em questao trata de uma apelagao julgada em 18 de novembro de 2014, pela
Camara Unica do TJAP, interposta por reu indigena condenado pelo crime de roubo ten-
tado, seguido de roubo consumado, cumulado com corrupgao de menores, na comarca de
Oiapoque, conforme previsto no art. 157, § 2°, I elIl, art. 14, Il e art. 71, todos do Codigo
Penal. Pelo que se depreende da decisao, num primeiro momento, houve a tentativa de roubo
dos telefones celulares de duas jovens, que nao se consumou por circunstancias alheias a
vontade do réu. Todavia, em seguida, este consumou o roubo dos celulares de dois rapazes.
O réu cometeu tais delitos acompanhado de seu primo, menor de idade, que portava uma
arma de fogo. Apos os delitos, foram presos pela policia, que recuperou os objetos rou-
bados e instaurou o inquérito policial. Na sentenga de primeiro grau, o réu indigena foi con-
denado a pena de dezoito anos e oito meses de reclusao, em regime fechado. Todavia, ao
apreciar sua apelacdo, a Turma Recursal do TJAP reformou a senten¢a quanto a dosime-
tria da pena, diminuindo-a para sete anos, dois meses e vinte dias de reclusao, em regime
inicial semiaberto, e mais o pagamento de vinte dias-multa. Ao apreciar a aplicagao do art. 56

do EI, o relator afirmou:

Por fim registro, nao ser o caso de se aplicar no caso concreto a atenuante prevista no
art. 56 do Estatuto do Indio, seja porque como ja assinalado o apelante se trata de indio
ja totalmente integrado aos costumes da sociedade civil, o que afasta o regramento
especial do silvicola; seja porque as penas cominadas na primeira fase da dosimetria
da pena pelos crimes de roubo consumado e corrupg¢ao de menores foram aplicadas
no minimo, e a circunstancia atenuante nao pode atrair a pena para aquém do minimo,
ao teor do enunciado da Sumula 231 do ST]. Destaque-se que para o crime de corrupgao

de menores a pena definitiva ficou no minimo legal (BRASIL, 2014).

A ementa, bastante longa, apresenta dois pontos que interessam ao objetivo aqui pro-

posto:

7 Para demonstrar essa maioria e o padrao nas decisdes que afastam direitos aos indigenas réus em razao de
ser considerados integrados ou assimilados, utiliza-se dados coletados por Silva (2015), que informa que
dos 215 julgados dos Tribunais de Justi¢a Estaduais e Tribunais Regionais Federais patrios que tratam de
delitos cometidos por indigena sob diferentes aspectos, a discussao acerca do regime especial de semili-
berdade previsto no paragrafo tinico do artigo 56 do Estatuto do [ndio aparece em 60 julgados e a aplica-
¢ao da atenuante da pena prevista no artigo 56 do Estatuto do indio ¢ discutida em 35 julgados. Neles, ao

indigena considerado integrado ¢ negada a aplicagao do artigo 56 do Estatuto do Indio (SILVA, 2015).
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. CRIMES DE ROUBO.
CONSUMACAO ETENTATIVA. CORRUPCAO DE MENORES. PRELIMINARES
DE NULIDADE DO PROCESSO. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE ESPECIAL.
CONCURSO DE CRIMES. [...] 2) No caso concreto, nao ha nulidade por falta de
aplicagao de regras do Estatuto do Indio, dada a condic¢do do réu como indio
perfeitamente integrado a sociedade de modo responder por seus atos
nos termos da legislacdo comum, maxime porque nao demonstrado qualquer
prejuizo a defesa, porquanto em Juizo, quando devidamente assistido por advogado,
o réu confessou em parte o fato delitivo. [...] 12) A atenuante prevista no art. 56
do Estatuto do Indio, nio pode ser aplicada na hipotese dos autos porque
o apelante réu se trata de indio ja totalmente integrado aos costumes da
sociedade civil, o que afasta o regramento especial do silvicola; bem assim
as penas cominadas na primeira fase da dosimetria da pena pelos crimes de roubo
consumado e corrupgao de menores foram aplicadas no minimo, e a circunstancia
atenuante nao pode atrair a pena para aquem do minimo, ao teor do enunciado da Stmula
231 do ST]J. Destaque-se que para o crime de corrupgao de menores a pena definitiva
ficou no minimo legal. 13) Apelagao parcialmente provida (BRASIL, 2014, grifo nosso).

Dentre os argumentos formulados pelo réu em sua defesa e expostos no relatorio do acor-
dao, destacamos aqueles que tém relagao direta com o tema objeto do presente artigo: a
identidade indigena e seu tratamento pelos magistrados.

Partindo dessa consideragao, em sintese, ¢ possivel afirmar que as alegagées do réu expos-
tas pelo relator e que tém relagao com a discussao aqui proposta sao as seguintes: em sede
preliminar, suscitou a nulidade do processo, alegando que nao lhe foi nomeado curador
ou defensor quando de seu depoimento na Delegacia, por ser indio e menor de 21 anos de
idade; nao houve o reconhecimento da atenuante prevista na Lein. 6.001/1973 (Estatu-
to do Indio). O apelante investiu, ainda, contra a fixagao de regime fechado para cumpri-
mento da pena. Em contrarrazoes, o Ministerio Publico rebateu as alegagdes do apelante,
e postulou o nao provimento do recurso para o fim de ser mantida, na integra, a sentenga
recorrida (BRASIL, 2014).

O réu em questao ¢ indigena, sendo sua identidade assim reconhecida pelo Tribunal.
Nesse sentido, afirma o relator:

Na hipotese, embora o apelante comprove sua condi¢ao de indigena da tribo Galiby
(doc. f. 24), o proprio apelante informou nos autos, exercer atividade de ajudante
de pedreiro; deter instrugao até o segundo grau incompleto e residir no Municipio
de Oiapoque, com enderego na BR 156, n° 405, bairro Universidade. Tal situagao

demonstra sua condigao de indio integrado a sociedade, subsumindo-se a hipotese
de incidéncia do art. 4°, inciso III, do Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973), de modo
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responder por seus atos nos termos da legislagdo comum, sendo inaplicaveis a regras

do Estatuto do Indio (BRASIL, 2014).

Como reforgo argumentativo, o relator transcreveu a integra do art. 4° do Estatuto do
Indio (EI), que os categoriza em indios isolados, em vias de integragao e integrados. Tam-
bém citou o Habeas Corpus (HC) n. 79.530, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
em 16 de dezembro de 1999 e que recebeu grande destaque da imprensa nacional a ¢poca
do julgamento. Trata-se do caso de Paulinho Paiakan, indigena da etnia Kayapo, acusado da
pratica do crime de estupro, do qual destacamos apenas os pontos que tém relagao com a

discussao aqui proposta:

INDIO INTEGRADO A COMUNHAO NACIONAL. CONDENACAO PELO
CRIME DO ART. 213 DO CODIGO PENAL. DECISAO QUE ESTARIA EIVADA
DE NULIDADES. DENEGA(;AO DE HABEAS CORPUS PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. RENOVA(;AO DO PEDIDO PERANTE ESTA CORTE,
A GUISA DE RECURSO. Nulidades inexistentes. Nao configurando os crimes praticados
por indio, ou contra indio, “disputa sobre direitos indigenas” (art. 109, inc. XI, da
CF) e nem, tampouco, “infragées penais praticadas em detrimento de bens, servigos
ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas” (inc.
IVib.), ¢ da competéncia da Justiga Estadual o seu processamento e julgamento. E
de natureza civil, e ndo criminal (cf.arts.7° ¢ 8° da Lein® 6.001/73 e art. 6°,
paragrafo unico, do CC), a tutela que a Carta Federal, no caput do art.
231, cometeu a Unido, ao reconhecer “aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crengas e tradigoes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam”, nio podendo ser ela confundida com
o dever que tem o Estado de proteger a vida e a integridade fisica dos indios, dever
nao restrito a estes, estendendo-se, ao reves, a todas as demais pessoas. Descabimento,
portanto, da assisténcia pela FUNAI, no caso. Sujei¢ao do indio as normas do art. 26
e paragrafo unico, do CP, que regulam a responsabilidade penal, em geral, inexistindo
razao para exames psicologico ou antropologico, se presentes, nos autos, elementos
suficientes para afastar qualquer duvida sobre sua imputabilidade, a qual, de resto, nem
chegou a ser alegada pela defesa no curso do processo. Tratando-se, por outro
lado, de “indio alfabetizado, eleitor e integrado a civilizagao, falando
fluentemente a lingua portuguesa”, como verificado pelo Juiz, nao se
fazia mister a presencga de intérprete no processo. Cerceamento de defesa
inexistente, [...], devendo-se a movimentacao, portanto, ao préprio paciente, que,
nao obstante integrado a comunhao nacional, insistiu em ser defendido por
servidores da FUNAI (BRASIL, 1999, grifo nosso).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.14N.1 | 123-147 | JAN-ABR 2018



IDENTIDADE ETNICA, INDIOS E DIREITO PENAL NO BRASIL: PARADOX0S INSUSTENTAVEIS : 131

Transcrevemos partes da ementa da decisao do STF por ter sido utilizada como paradig-
ma para a decisao do TJAP. Alem disso, ambas as decisdes contém argumentos que remetem
a identidade indigena e a forma pela qual o Poder Judiciario a afere. Ambas sao recorrentes
e caracterizam o cerne da provocagao que levou ao presente estudo.

Em sintese, ¢ possivel afirmar que em ambos os casos, para fins penais, tratando-se de
reu indigena, passa-se a perquirir aspectos que servirao de indicios para estabelecer seu grau

de integracao a sociedade nacional, nos termos do art. 4° do EIL.

Art. 4° Os indios sao considerados:

[ - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem poucos
e vagos informes atraves de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional;

II - Em vias de integragao - Quando, em contato intermitente ou permanente com gru-
pos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢6es de sua vida nativa, mas
aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores da comu-
nhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

III - Integrados - Quando incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno

exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢des caracte-

risticos da sua cultura (BRASIL, 1973a).

Em decorréncia, o fato de o indigena exercer trabalho remunerado, ter frequentado esco-
la, residir em municipio, ser eleitor, portar outros documentos como carteira de trabalho ou
carteira nacional de habilitagao sao considerados indicadores de que se trata de indio integra-
do a sociedade nacional. Consequentemente, nao se lhe aplica a atenuante prevista no art. 56
do EI nem a possibilidade de camprimento da pena em regime especial, previsto no paragrafo

unico do art. 56 do EI, in verbis:

Art. 56. No caso de condenagao de indio por infragdo penal, a pena devera ser atenuada

e na sua aplicagdo o Juiz atendera também ao grau de integragao do silvicola.
Paragrafo unico. As penas de reclusao e de detengao serao cumpridas, se possivel, em

regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do orgao federal de assis-

téncia aos indios mais proximos da habitacdo do condenado. (BRASIL, 1973a).

No mesmo sentido, ¢ possivel encontrar varias outras decisdes de diferentes tribunais
em todo o pais, que entendem que indio alfabetizado, eleitor, falando fluentemente a lingua
portuguesa ¢ integrado a comunhao nacional. Em tais hipoteses, a aplicagao do art. 56 do EI
¢ afastada.

Ocorre que o EI foi promulgado em 1973, sob a ¢gide de ordem constitucional autoritaria
e superada. O EI estava em conformidade com uma compreensao, entao em vigor, de que os

indigenas seriam paulatinamente integrados a comunhao nacional e que isso significava que
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deixariam de ser indigenas, perdendo sua identidade ¢tnica, sendo assimilados na sociedade
nacional. Todavia, esse entendimento nao condiz com a realidade dos fatos: a extingao por
assimila¢ao dos indios, tantas vezes proclamada, nao ocorreu nem encontra eco na CF/88.
Esta, em vez disso, rompeu com essa logica e inovou drasticamente o cenario legislativo
nacional ao reconhecer aos indigenas sua singularidade.

A CF/88, art. 231, ao reconhecer aos indios sua organizagao social, seus costumes, idio-
mas, crengas, tradigées e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam, nao estaria também reconhecendo a identidade indigena? E mais: o reconhecimento da
identidade indigena depende da existéncia de documentos oficiais que a declarem? A respos-
ta afirmativa para esta questao nao estaria a invalidar o proprio reconhecimento que a CF/88
deu aos indios, em seu art. 231, ja que sua organizagao social pode ser diferente daquela da
sociedade envolvente e, portanto, prescindir de documentos (como de fato dispensa)?

Todas essas questoes demonstram que estamos diante de mais um paradoxo, como tantos
outros a envolver a chamada “questao indigena” (KAYSER, 2010) no Brasil. Tal paradoxo se
verifica em quase todas as searas nas quais sao discutidos assuntos de interesse dos indigenas
e se traduz em sentimentos e atitudes contraditorios em relacao a eles: ora de reconheci-
mento e aprego, ora de desaprego, intolerancia e desrespeito. Essa contradi¢ao acompanha a
historia de contato dos povos e a conquista da America, como lembra Todorov (2014), ao se
referir a figura de Cristovao Colombo. O navegador esta associado a dois mitos aparente-
mente contraditorios: um, em que o indio ¢ entendido como o bom selvagem, quando visto
de longe, e o outro em que ele ¢ um cdo imundo, canibal, escravo em potencial. Ambos os
mitos tém uma origem comum que ¢ o desconhecimento dos indios e a recusa em admitir
que sejam sujeitos com os mesmos direitos que ele proprio, embora sejam diferentes.
“Colombo descobriu a Ameérica, mas nao os americanos” (TODOROYV, 2014, p. 69). Assim,
desde a conquista, toda a historia ¢ marcada por essa ambiguidade, na qual a alteridade
humana ¢, a um so6 tempo, revelada e negada (TODOROYV, 2014).

Outro exemplo dessa ambiguidade ¢ examinado por Roberto Gambini, na obra O espe-
lho indio (1988), na qual analisa as cartas enviadas pelos jesuitas no seculo XVI a Coroa por-
tuguesa. Nelas desvela os sentimentos dubios que os jesuitas nutriam pelos indigenas, con-
siderando o fenomeno da projecao psicologica.

A ambiguidade que marcou o inicio do contato com os indigenas persiste até o tempo
presente, como o tratamento judicial da imputabilidade de indigenas demonstra: inicialmen-
te ¢ perquirida a identidade do indigena, num aparente reconhecimento de sua distingao.
Todavia, a partir da constatagao dessa identidade, estando o réu indigena em contato com a
sociedade envolvente, ¢ considerado aculturado e, entao, nao mais suficientemente indigena
a merecer a aplicagao da legislagao que lhe seria mais benefica, a exemplo do art. 56 do EI,

como ja afirmado.
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2 UM OLHAR ACERCA DA IDENTIDADE ETNICA

Os estudos antropologicos acerca da identidade ¢tnica, que se intensificaram a partir da decada
de 1970, ganharam grande impulso ¢ mudanga de compreensao com a obra de Fredrik Barth.
Barth substituiu uma concepgao estatica de identidade ¢tnica por uma concepgao dinamica. A
partir de seus estudos foi possivel compreender que a identidade étnica, tal como outras iden-
tidades coletivas, ¢ construida e transformada na interagao de grupos sociais, seja em processos
de inclusao, seja de exclusao, sempre numa dinamica de se estabelecer os limites entre tais gru-
pos e aqueles que os integram ou nao (POUTIGNAT; STREIFF-FENART, 1998).

Antes de Barth, prevalecia a compreensao de que a identidade ¢tnica decorria de tragos
culturais exibidos pelo grupo étnico. Tais tragos, como lingua, crengas, valores, simbolos,
ritos, regras de conduta, praticas de vestuario, culinaria etc., seriam perenes, sendo que sua
alteragao implicaria aculturagao e perda da identidade ¢tnica especifica. Aculturagao ¢ aqui
empregada no sentido de assimilagao, tal como explicado por Silva (2006, p. 47), na qual “a
adogao de elementos estrangeiros elimina o sistema de valores indigenas e afirma o valor
da sociedade dominante, provocando a dissolugao da identidade étnica”.

Essa compreensao, muito em voga em decorréncia dos estudos culturalistas, identifica-
va na permanéncia de tragos culturais a manutengao do grupo étnico. Assim, mudangas nos
tragos culturais decorrentes do contato com outros grupos poderiam significar acultura-
¢ao, que levaria a extingao inevitavel daquele grupo enquanto diferenciado. Exemplos disso
abundam na etnografia brasileira, em estudos que identificaram no contato interétnico a
extingio inexoravel de grupos indigenas.®
Havia a compreensao de que a identidade étnica seria estatica, fixada em caracteristicas

imutaveis. Todavia, como sugere Silva (2006), ¢ preciso insistir na importancia da amplia¢ao

8  Os estudos sobre a aculturagao dos indigenas ganharam muito espago junto aos antropologos no Brasil,
entre os quais grassava uma preocupagao com o fim inevitavel dos indigenas por meio da assimilagao. Ha
varios exemplos dessa preocupagao na etnografia brasileira, em estudos entre as décadas de 1930 e 1970,
principalmente. A legislagdo nacional anterior a CF/88 apontava na mesma diregao, a exemplo do EI.
Todavia, a medida que os estudos etnograficos em campo avangavam, ficava cada vez mais evidente que a
expectativa do fim inevitavel dos indigenas pela aculturagao nao tinha correspondéncia com a realidade
fatica encontrada entre diferentes grupos, que mantinham sua distingao étnica a despeito do contato com
os nao indios. Assim demonstram os estudos de Egon Schaden (1969), Darcy Ribeiro (1982) e Roberto
Cardoso de Oliveira (1960; 1976; 1978). Posteriormente, no prefacio a segunda edigao da obra Indios e
castanheiros (1978), Roberto da Matta afirma que havia, entao, como que uma “antropologia da integragao”

a dominar a Etnologia no Brasil, na qual o lado do indio deixava quase sempre de ser considerado e o

ponto de partida era sistematicamente evolucionista. Afirma que quando realizou sua pesquisa de campo

para tal obra junto aos indios Gavido (entre os anos de 1961 e 1962), era muito comum que os estudos de
contato fossem semelhantes a ritos de extrema-ungao, pois eles decretavam insistentemente a extingao dos

indios. Ao final, reconhece que nunca ficou tao feliz por estar tao errado, ja que os indios sobreviveram,
a despeito de todos os prognosticos em sentido contrario (LARAIA; DA MATTA, 1978).
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do entendimento do conceito de identidade étnica — “[i]dentidade n3ao é sinonimo de uni-
cidade” (SILVA, 2006, p. 44). Ai reside a grande importancia dos estudos de Barth, que com-
preendeu que os processos de organizagao social pelos quais se mantém de forma duradoura
as distingbes entre “nos” e “os outros” podem se alterar e que tais alteragoes nao sao capa-
zes de suprimir a diferenga entre o “nos” e “os outros” (LAPIERRE, 1998): “as diferencas
culturais podem permanecer apesar do contato interetnico e da interdependéncia dos
grupos” (BARTH, 1998, p.188).

Para Barth, atribuia-se muita importancia ao fato de o grupo ¢tnico compartilhar uma
mesma cultura. Em contraposigao a isso, ele sugeriu que se deveria entender esse trago
como uma implicagdo ou resultado muito mais do que uma caracteristica primaria e defi-
nicional da organizagao do grupo étnico (BARTH, 1998).

Na perspectiva proposta por Barth, o que importa ¢ a fronteira etnica que define o grupo,
e nao a matéria cultural que ela abrange. Os grupos ¢tnicos sao uma forma de organizagao
social na qual a caracteristica da autoatribui¢ao ou da atribui¢ao por outros a uma categoria
¢tnica se torna um traco fundamental (BARTH, 1998).

Uma atribuigdo categorica ¢ uma atribuigao ¢tnica quando classifica uma pessoa em
termos de sua identidade basica mais geral, presumivelmente determinada por sua
origem e seu meio ambiente. Na medida em que os atores usam identidades étnicas
para categorizar a si mesmos e outros, com objetivos de interagao, eles formam grupos
¢tnicos neste sentido organizacional (BARTH, 1998, p. 193-194).

Ainda conforme Barth, embora as categorias ¢tnicas levem em conta as diferengas cultu-
rais, nao o fazem numa relagao direta no sentido de uma “relagao de um para um entre as
unidades étnicas e as semelhangas e diferengas culturais” (BARTH, 1998, p. 194). As carac-
teristicas que sao levadas em consideragdao nao sao uma soma de diferengas objetivas, mas
apenas aquelas que os proprios atores consideram significativas. Alguns tragos culturais sao
utilizados pelos atores como emblemas e sinais de diferengas, ja outros sao ignorados e ainda
em alguns casos diferengas radicais sao minimizadas e negadas (BARTH, 1998).

Pelos exemplos utilizados por esse autor, ¢ possivel afirmar que as diferengas culturais
que podem marcar as dicotomias ¢tnicas podem ser tangiveis, como os sinais diacriti-
cos, que sao tragos culturais que se percebem pela forma como as pessoas exteriorizam
e demonstram sua identidade. Alem deles, ha também diferencas etnicas que se carac-
terizam por nao serem tangiveis, como os valores fundamentais que as orientam — a mora-
lidade e os padrées de exceléncia —, que sdo usados como critérios para julgar suas agoes.
“Desde que pertencer a uma categoria ¢tnica implica ser um certo tipo de pessoa que
possui aquela identidade basica, isso implica igualmente que se reconhega o direito de ser
julgado e de julgar-se pelos padrdes que sio relevantes para aquela identidade” (BARTH,
1998, p. 194).
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Todavia, o autor ressalta que nao existe nenhum tipo de lista que descreva exaustivamen-
te os tragos diacriticos ou diferengas culturais dos quais seriam originados esses “conteudos
culturais”. Assim, nao ¢ possivel prever os tragos que serao realgados ou tornados organiza-
cionalmente relevantes pelos atores e os que serao ignorados ou mesmo escondidos por eles.
Ou seja, “as categorias ¢tnicas fornecem um cadinho organizacional dentro do qual podem
ser colocados contetidos de formas e dimensGes varias em diferentes sistemas socioculturais”
(BARTH, 1998, p. 194).

Para Barth, o tragco fundamental dos grupos ¢tnicos ¢ a atribuigao e o pertencimento.
Assim, pouco importa que tragos culturais ou outras diferengas “objetivas” se modifiquem e
pouco importam as diferengas que os membros do grupo possam ter em seus comportamen-
tos manifestos: “se eles dizem que sao A, em oposigao a outra categoria B da mesma ordem,
eles estao querendo ser tratados e querem ver seus proprios comportamentos interpretados
e julgados como de As e nao de Bs, ou seja, eles declaram sua sujeigao a cultura comparti-
lhada pelos As” (BARTH, 1998, p. 195).

Portanto, a partir de Barth se compreende que a relevancia esta na fronteira ¢tnica que
define o grupo, e nao na matéria cultural que ela abrange. Fronteiras aqui entendidas como
fronteiras sociais. “Se um grupo conserva sua identidade quando os membros interagem com
outros, isso implica critérios para determinar a pertenga e meios para tornar manifestas a
pertenca e a exclusao” (BARTH, 1998, p. 195).

Entdo, em sintese, com Barth, ¢ possivel afirmar que grupos ¢tnicos sao organizagdes
sociais cujas fronteiras se definem pelo pertencimento que cada ator manifesta em relagao
ao grupo, mesmo que os sinais diacriticos possam se modificar. Os tragos culturais devem ser
compreendidos muito mais como produzidos pelo grupo do que como formatadores da iden-
tidade étnica do grupo.

Em acréscimo, ¢ possivel afirmar que a identidade ¢tnica refere-se sempre a uma ori-

gem comum suposta e o que diferencia, em ultima analise, a identidade ¢tnica de outras
formas de identidade coletiva ¢ que ela ¢ orientada para o passado (POUTIGNAT; STREIFF-
_FENART, 1998).

3 OS DOCUMENTOS E AS IDENTIDADES
“Nao se poderia ‘ser’ um bambara sem ter sido antes denominado como tal: denominado por
quem, em que contexto, quando?” (BAZIN, 1983 apud POUTIGNAT; STREIFF-FENART,

1998, p. 81).7 Embora o questionamento de Bazin refira-se aos Bambara do Mali e esteja no

9 BAZIN, Jean. A chacun son Bambara. In: AMSELLE, Jean-Loup; M’BOKOLO, Elikia (Org.). Au coeur de
Pethnie: Ethnies, tribalisme et Etat en Afrique. Paris: La Découverte, 1983. p. 87-127.
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contexto da discussao norte-americana acerca da etnia, que fervilhou nos idos de 1970, pode
ser apropriado para problematizar a categorizagao dos indios brasileiros. Essa categoria
indios, assim as de como etnia e tribo, ¢ resultado de classificagdes previas que a etnologia
pretendeu fazer, mas que nao obedecem a regras formais independentes do contexto nem
tém como assim fazé-lo (POUTIGNAT; STREIFF-FENART, 1998). Todas elas sao, utilizando
expressao de Eduardo Viveiro de Castro, “palavras pontiagudas e cheias de arestas” (2006,
p- 47) atribuidas pelo “outro”, nao indio e, assim, servem exclusivamente a este. 10

Seguindo nessa ideia, sao os Estados que atribuem importancia as identidades, na medida
em que determinam que delas decorram direitos ou obrigag¢oes especificos. Quanto aos indi-
genas no Brasil, sua identidade ¢tnica traz consigo direitos especificos assegurados pela
CF/88, principalmente no art. 231. Destarte, ha que se considerar que tal identidade seja a
um so tempo atribuida e negada pelo Estado, que passa a tornar necessarias formas de com-
prova-la e, na auséncia dessa comprovagao segundo os criterios que o proprio Estado, por
meio de seus agentes, julga adequados, negar também os direitos dela decorrentes.’ Nessa
dire¢ao, com Maybury-Lewis (2003, p. 11), ¢ possivel afirmar que “[s]ao os estados que
ditam as regras de nossas vidas e, sobretudo, que dao forma as nossas identidades, tanto cole-
tivas como individuais”.

Uma forma de o Estado externar a importancia da identidade de seus cidadaos ¢ pela
necessidade de documentos de identificagao, dos quais dependem direitos e obrigagoes.
Segundo Peirano (1986), os documentos assumiram no Brasil um carater simbolico, servin-
do como simbolos de identidade civica, que sao fornecidos por orgaos publicos apenas para
aqueles que preenchem determinados requisitos estipulados por lei (PEIRANO, 1986).
Eles preenchem, portanto, a fungao de distinguir as pessoas. Na mesma dire¢ao, Da Matta
(2002, p. 47), quando afirma que “os documentos de identidade atestam a personalidade

/ . ”» 144 o, . . . .
civica dos seus portadores” e “[...] legitimam o portador como um ser social exclusivo e sin-

gular (2002, p. 57).

10 A despeito de toda a discussao acerca da apropriagao e uso politico da identidade indigena que passou a
ser feita pelos movimentos indigenas no sentido de reivindicar direitos no Brasil e que floresceu especial-
mente a partir da decada de 1980, cujo maior fruto pode ser considerado a inclusao de capitulo exclusivo

acerca de seus direitos na CF/88. Para ampliar o estudo acerca do movimento politico dos indigenas, ver

Baines (2003, 2004).

11 Exemplo da importancia da discussao acerca da pertinéncia da identidade ¢tnica sdo os casos de etnoge-
nese, nos quais grupos indigenas reivindicam sua identidade étnica e pertencimento a grupos indigenas
desaparecidos por diferentes razées quando do contato com a sociedade envolvente. E situacdo situada
sobretudo no Nordeste brasileiro, como dao noticia Silva (2005); Arruti (2006). Sao os “indios ressurgi-
dos” ou “indios misturados”, conforme nomenclatura que era anteriormente utilizada, mas que dava a
ideia de identidade indigena de segunda categoria ou menos legitima quando comparada aos “indios puros

ou verdadeiros”. Em grande parte, suas reivindicagdes tém relagado tambem com direitos territoriais.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.14N.1 | 123-147 | JAN-ABR 2018



IDENTIDADE ETNICA, INDIOS E DIREITO PENAL NO BRASIL: PARADOX0S INSUSTENTAVEIS : 137

Em sintese, no Brasil, os documentos tém essa funcio: identificar e individualizar seu
portador. Alem disso, documentos tambem podem atestar habilidades ou autorizagées espe-
cificas, como a habilitagao para dirigir veiculos automotores ou o titulo de eleitor. Estaria,
entao, de acordo com essa concepgao a exigéncia da apresentagao de documentos, a exemplo
da carteira de identidade, carteira de trabalho e previdéncia social, carteira nacional de habi-
litagdo etc. como mecanismo comprobatorio da identidade fisica de seu portador — de que
ele ¢ aquela pessoa que afirma ser e de que ele detem os atributos ou habilidades que afirma
ter e de que esta autorizado a fazer uso delas. Todavia, persiste o questionamento acerca da
possibilidade de que esses documentos atestem ou sirvam de indicio acerca da identidade
etnica de seu portador, o que sera enfrentado mais adiante.

No Brasil, os documentos de identificacao, de forma direta ou indireta, decorrem da cer-
tidao de nascimento. O Decreto n. 6.289, de 06/12/2007, que estabeleceu o Compromisso
Nacional pela Erradicagdo do Sub-registro Civil de Nascimento e Ampliagio do Acesso a
Documentagao Basica, tem entre seus objetivos conjugar esforgos da Uniao, Estados Distrito
Federal e Municipios para ampliar o acesso a documentagao civil basica a todos os brasilei-
ros. Nesse sentido, para seus fins, comp6e a documentagao civil basica o Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF), a Carteira de Identidade ou Registro Geral (RG); e a Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS). Ao considerar os objetivos do decreto, percebe-se que o registro
de nascimento ¢ de tal importancia que esta vinculado ao exercicio da cidadania,'? para alem
de ser a base para a expedigao dos demais documentos que compdem a documentagao civil
basica dos brasileiros.

A certiddo de nascimento ¢ ato de natureza declaratoria, que atesta fato preexistente
— o nascimento — e tem efeito comprobatorio, a ser considerado na expedi¢ao de outros
documentos. A titulo exemplificativo, para a expedi¢ao da carteira de identidade, ¢ neces-
sario apresentar a certiddo de nascimento, conforme os arts. 1° e 2° da Lei n. 7.116, de
29/08/1983. E possivel requerer a expedi¢ao da carteira de identidade a partir da certi-
dao de casamento, mas para a emissao desta, ¢ necessario ter sido apresentado o registro
de nascimento quando da habilitagao para o casamento, nos termos do art. 1.525, I, do
Codigo Civil. Em sintese, os documentos de identificagao podem ser ligados a certidao de
nascimento num encadeamento sequencial mais longo ou mais curto, mas dela decorrem,
conforme dito.

A Lei de Registros Publicos (LRP), Lei n. 6.015/1973, estabelece a obrigatoriedade
do registro de nascimento, do qual ¢ expedida certidao. Em seu art. 50, afirma que a todo

nascimento que ocorrer no territorio nacional deve ser dado registro no lugar em que tiver

12 Sobre o assunto, esclarecedores os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) sobre os
registros de nascimento. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/ estatistica/pesquisas/pesquisa-

_resultados.php?id_pesquisa=10>. Acesso em: 5 ago. 2016.
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ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais, dentro do prazo de 15 dias, podendo tal
prazo ser ampliado em até trés meses quando se tratar de lugar distante mais de trinta qui-
lometros da sede do cartorio (BRASIL, 1973b). Tal obrigatoriedade ¢ excepcionada a uma
categoria de indigenas — os ndo integrados — conforme paragrafo segundo do mesmo art. 50
da LRP, in verbis: “Os indios, enquanto ndo integrados, nao estao obrigados a inscrigao
do nascimento. Este podera ser feito em livro proprio do orgao federal de assisténcia aos
indios” (BRASIL, 1973b, grifo nosso).

A FUNALI, orgao federal de assisténcia aos indigenas, em atendimento ao disposto nessa
norma, expede o Registro Administrativo de Nascimento de Indio (RANI), cuja previsao
encontra-se também no EI, art. 13, e foi regulamentado por meio da Portaria n. 003/PRES,
de 14/01/2002, da FUNAL™" Além disso, estd em vigor a Resolugao Conjunta n. 3, de
19/04/2012, do Conselho Nacional de Justica (CN]J) e do Conselho Nacional do Ministe-
rio Publico (CNMP), que dispoe sobre o assento de nascimento de indigena no Registro
Civil de Pessoas Naturais, que ¢ facultado aos indigenas ndo integrados, conforme dispoe seu
art. 1°.

Destarte, tomando a categorizagao dos indios realizada pelo art. 4° do EI e as normas
sobre a expedig¢ao de documentos, os indigenas integrados e os em via de integragao seriam
obrigados a requerer o assento de nascimento no Registro Civil de Pessoas Naturais, o que
nao se justifica.

Em paralelo a essa normativa, adentrou nosso ordenamento juridico a Convengao n. 169
da OIT, por meio do Decreto Legislativo n. 143, de 20/06/2002 e do Decreto Presidencial
n.5.051, de 19/04/2004. Essa norma ¢ das mais importantes para os indigenas, pela ampli-
tude dos assuntos que trata e tambeém pelos valores que consagra, na medida em que também
rompeu com o paradigma assimilacionista outrora vigente, seguindo na mesma dire¢ao que
a CF/88.

No que tange ao tema do presente artigo, importam sobremaneira o item 2 do art. 1°,
bem como a integralidade do art. 10 da Convengao, que, respectivamente, estabelecem,

in verbis:

Art. 1°
[...]

2. A autoidentificagdo como indigena ou tribal devera ser considerada um criterio fun-
damental para a defini¢ao dos grupos aos quais se aplicam as disposi¢des da presente

Convencao.

[...]

13 Disponivel em: <http://www. funai.gov.br/ index.php/todos-ouvidoria/ 23—perguntas—frequentes/ 600-testo-
exemplo—pergunta-2>. Acesso em: 5 ago. 2016.
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Art. 10

1. No processo de impor sang6es penais previstas na legislagao geral a membros des-
ses povos, suas caracteristicas economicas, sociais e culturais deverao ser levadas em
consideracao.

2. Devera ser dada preferéncia a outros metodos de puni¢ao que nao o encarceramento
(ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 15-22).

Entdo, o que se observa ¢ uma incongruéncia da legislagao patria quanto a identidade
¢tnica e, de forma mais gravosa, uma apropriagao equivocada da legislagao no julgamento de
casos concretos pelo Poder Judiciario, que privilegia normas cujo contetido esta em desa-
cordo com o respeito a diferenga e a identidade ¢tnica dos indigenas, previstos tanto na
CF/88 quanto na Convengao 169 da OIT. Destarte, sua identidade étnica ¢ afirmada a partir
de sua autodeclaragao como integrante de um grupo ou comunidade indigena, independen-
temente de graus de integragao ou dos documentos que eventualmente portem.

Os documentos sao solicitados pelo Estado quando se relaciona com seus cidadaos. Nao
sao uma necessidade das comunidades indigenas, mas aparecem a estas como formas de “faci-
litar” sua eventual relagio com o Estado brasileiro. A identidade indigena nao ¢ atribuida
atraves de documentos escritos que atendem aos interesses do Estado. Como explica Rober-
to Da Matta,

[e]m sistemas tribais e arcaicos, todos se conhecem e estao implicados em teias de relagGes
sociais nas quais a individualidade, a formalidade, a documentagao escrita, a discussao da
norma como tal —numa palavra-chave, a impessoalidade universalista, que ocupa um lugar

central na vida moderna — ¢ indesejavel, sendo praticamente impossivel (DA MATTA,

2002, p. 39).

Destarte, querer atribuir ou excluir direitos relacionados a identidade indigena com base
na auséncia ou presenga de documentos ¢ um equivoco. Em primeiro lugar, porque a iden-
tidade ndo ¢ uma caracteristica que assim se possa atribuir e, em segundo, porque ao fazé-lo
se caminha no sentido contrario daquele que a Convengao 169 da OIT em seu art. 1°, item
2, estabeleceu, que ¢ o da autoidentificagdo. Em decorréncia, atribuir graus de “identidade
indigena original” aos indigenas, como se pudessem ser mais ou menos indios, consideran-
do-os integrados, em vias de integragao ou isolados, numa marcha inevitavel para a civiliza-
¢ao, sequer atende ao comando constitucional contido no art. 231 da CF/88.

Como afirmou Weber, “num Estado moderno a burocracia realmente governa, necessaria
e inevitavelmente, pois o poder nao ¢ exercido por discursos parlamentares nem por procla-
magoes monarquicas, mas atraves da rotina da administragao” (WEBER, 1980, p. 16). Essa
rotina da administragao que exerce o poder efetivamente acaba por implicar que a posse de

documentos confira cidadania, e ndo o inverso disso, como demonstrou Peirano (1986). Da
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mesma forma, em casos semelhantes ao aqui discutido, o Poder Judiciario acaba “atribuindo”
ou “reconhecendo” a identidade indigena do réu e, depois disso, exclui as consequéncias bene-
ficas dai recorrentes para aqueles considerados “integrados”.

A contradigao mais uma vez faz-se notar: por um lado, o Estado, por meio de seus agen-
tes, estimula e facilita os procedimentos para que os indigenas solicitem a expedi¢ao de
documentos de identificagao, afirmando dai decorrerem importantes consequéncias para os
indigenas, como a facilidade de acesso a direitos. Pelo menos, ¢ nesse sentido a informagao
constante no endereco eletrénico da FUNAIL ' Todavia, por outro, na medida em que os
indigenas possuem tais documentos, caso sejam réus em processos penais, muito provavel—
mente a execugao penal que lhes sera imposta ndo considerara o disposto no art. 56 do EI

e nem o art. 10 da Convengao 169 da OIT, sob a alegagao de ja serem “integrados”.

4 A IDENTIDADE INDIGENA NO BANCO DOS REUS
Deitando os olhos especificamente sobre o julgado do TJAP, ao reconhecer que o reu ¢ indi-
gena, deveria, por consequéncia, ter em conta tal fato ao aplicar-lhe a norma.’ Ao reconhecer
que o réu ¢ indigena para, na sequéncia, classifica-lo como integrado e, entao, excluir a apli-
cagao do EI, ¢ como se tratasse o ré¢u como cidadao de categoria inferior: nao ¢ considerado
de plano como cidadao brasileiro indistinto porque reconhece sua identidade ¢tnica Galiby,
mas nao lhe reconhece como cidadao indigena, porque esta integrado a comunhao nacional.

O entendimento explicitado no acordao sob analise deveria ser repensado quanto ao
emprego do art. 4° do El e da parte do art. 56 que refere os graus de integragao de indigena.
Se a integragao e a assimila¢do, mesmo que possam ocorrer, como efetivamente ocorrem,
nao importam em perda da identidade etnica, nao ha como aplicar tais nogdes no sentido clas-
sificatorio proposto pelo art. 4° do EI. A identidade etnica persiste, a despeito da apropria-
¢ao de tragos culturais da sociedade envolvente, como ¢ o caso da lingua ou do uso de docu-
mentos para se relacionar com a burocracia estatal.

Ainda que se reconheg¢a que identidade etnica ¢ um assunto pantanoso, tal como toda e

qualquer discussao identitaria, ha pontos convergentes entre os estudiosos — o carater mais

14 O sitio eletronico da FUNAI possui informagao destinada a indigenas, que explicam a facultatividade dos
documentos e os beneficios decorrentes de sua emissao aos indigenas, sob o titulo: “Qual o papel da FUNAI
na promogao do acesso a documentagao?” Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/index.php/docb>.
Acesso em: 23 ago. 2016.

15 Isso, para manter a delimitagao proposta no presente artigo, pois, em verdade, considerando o disposto
na Convengao 169 da OIT, caberia discutir a (auto)identificagdo como indigena e tambem a aplicagao do
direito estatal ao indigena em questao. Todavia, esses sao pontos que extrapolariam em muito o objeto

delimitado neste artigo.
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relacional que essencial das identidades ¢tnicas e o carater mais dinamico que estatico da
etnicidade (POUTIGNAT; STREIFF-FENART, 1998). Os estudos antropologicos, a exem-
plo de Barth, tém demonstrado isso.

Destarte, o Poder Judiciario, ao atribuir a apropriagao de tragos culturais da sociedade
envolvente, de forma peremptoria, a integragao do indigena, como que da as costas para o
avango dos estudos identitarios desenvolvidos pela Antropologia. Ao fazé-lo, deixa de con-
siderar aspectos relevantes que poderiam contribuir para a melhor interpretagao ao texto
legal, de forma a compatibiliza-lo a Constituigao, sobretudo ao seu art. 231.

No caso colacionado, a nao aplica¢ao da atenuante prevista no art. 56 do EI ao réu indi-
gena nao atende o comando do texto da norma. Ao que tudo indica, tal negativa de aplicagao
¢ resultado de construgao jurisprudencial nascida antes mesmo da CF/88 e, assim, precisa
ser revista e conformada aos valores constitucionais.

Além disso, utilizando-se de interpretagao gramatical do art. 56 do EI, compreende-se
que a atenuante deve ser aplicada a todo e qualquer indigena réu condenado em processo
penal, independentemente de graus de integragao ou qualquer outro requisito semelhante.
O comando do artigo ¢ imperativo em sua primeira parte e determina que a pena “devera”
ser atenuada. Tanto ¢ assim que a referéncia aos graus de integragao consta da parte final do
caput do artigo e vem precedida da conjungdo aditiva “também”, referindo que em adigao o
juiz considerara também os graus de integragao. Entdo, ainda que nao se leve em considera-
¢ao que tanto a CF/88, art. 231, quanto a Convengao 169 da OIT tornaram descabido falar
em graus de integragao, nao se sustenta o argumento produzido tanto no julgado do TJAP
quanto no do STF, objetos do presente artigo. Portanto, ainda que se apele ao uso do metodo
da interpretagao classica menos prestigiada, que ¢ a interpretagao gramatical, nao se sustenta
a argumentagao de que descabe aplicar a atenuante prevista no art. 56 do EI ao réu, posto
ser ele integrado a comunhao nacional.

E possivel avangar e aprofundar a discussao desse ponto, considerando o sistema juridi-
co como um todo e os valores que o fundaram e orientam, que se depreendem da CF/88.
Entdo, ao se utilizar do metodo da interpretagao logico-sistematica, mais uma vez se conclui
que a argumentagdo produzida nos julgados merece ser revista. Dalmo Dallari (1980),%
citado por Ribeiro e Braga (2008), suscita que o uso dos varios modelos de interpretagao
confere ao interprete o sentimento de isengao ante as injusticas que decorrem da lei, o que
pode parecer bastante comodo. No caso sob analise, a citagao de julgado do STF feita pelo
desembargador relator no TJAP tem esse mesmo efeito — sugere a impressao de isengao e
ate¢ mesmo de seguranga juridica, ja que ambas as decisoes caminham num mesmo sentido,

o que da a impressao de que estao livres de convicgdes teoricas particulares dos aplicadores e

16 DALLARI, Dalmo. Constituicdo e constituinte. Sao Paulo: Saraiva, 1980.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.14N.1 | 123-147 | JAN-ABR 2018



IDENTIDADE ETNICA, INDIOS E DIREITO PENAL NO BRASIL: PARADOXOS INSUSTENTAVEIS : 142

de que os orgaos julgadores colegiados sao unissonos sobre o assunto, sendo esta, entao, a
melhor interpretagio.
Considerando as reflexées de Gadamer (2013) acerca da hermencutica, o emprego de
metodos de interpretagao juridica merece ser repensado. Entao, a partir de Gadamer, afir-
(13 ~ . 2 «l. 7/ ~
mamos que a “fusao de horizontes” por ele proposta, na qual “ha a concepgao de que a ver-
dade do texto ndo esta na submissao incondicionada a opiniao do autor e nem somente nos
ré-conceitos do intérprete, mas senao na fusao de horizontes de ambos” (RIBEIRO;
P P ) ;
BRAGA, 2008, p. 273) pode implicar um desvelar novos sentidos possiveis a interpretagao
do Direito. Todavia, esta ¢ uma nova provocagao, a merecer novo estudo.

CONSIDERACOES FINAIS

O paradoxo da questao indigena persiste. A comprovagao da identidade indigena ¢ diferen-
te do seu reconhecimento. Aquela se da equivocadamente por meio da apresentagao de docu-
mento oficial e este ainda ndo ocorreu na amplitude prevista na CF/88 e na Convengao 169
da OIT.

Ter instrugao, falar e compreender portugués, exercer uma profissio ou portar docu-
mentos nao torna ou retira do indigena sua identidade compreendida como pertencimento
e que implica autoidentificagdo, no sentido exposto por Barth. O que se percebe ¢ que os
estudos antropologicos acerca da identidade étnica ndo repercutem na seara juridica em toda
a amplitude de possibilidades.

A ideia do indio genérico se perpetua na jurisprudéncia patria na medida em que estudos
antropologicos sao dispensados. E como se todos os indios e todas as circunstincias nas quais
os fatos delituosos ocorreram seguissem um mesmo padrio: sao indistintos e, portanto,
recebem o mesmo tratamento. Na medida em que se recusa a realizagao de laudo antropo-
logico, sob a alegacao de ser aquele indigena reu integrado a sociedade nacional, pois ¢
fluente em lingua portuguesa e por ter documentos, esta-se tratando de maneira formal e
padronizada uma riqueza e distingdo cultural que nao poderia ser reduzida, sob pena de se
desconsiderar o reconhecimento a diversidade dos indigenas, consagrada no art. 231 da
CF/88. Laudos antropologicos sao mais do que tradugées de linguas indigenas: prestam-se
tambem a elucidar a forma como os fatos ocorreram e os valores e normas proprios dos indi-
genas neles envolvidos. No entanto, isso nao implica fazer dos antropologos produtores de
laudos, senhores da verdade ou do poder de atribuir, confirmar ou negar identidade étnica
de indigenas. Pelo contrario, a participagao de peritos antropologos em processos judiciais
penais, dada a gravosidade de suas consequéncias, pode contribuir para ampliar o horizonte
de compreensao e elucidagao dos fatos e circunstancias discutidas.

Em grande parte, os paradoxos que envolvem a questao indigena ilustram uma certa tensao
que ha na consideragao dos direitos dos indigenas, que sao diferenciados por grupo. Embora

os aspectos relacionados ao direito penal aqui mencionados, como ¢ exemplo a atenuante do
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art. 56 do EI, digam respeito ao individuo e nao ao grupo, ainda assim traduzem esse dife-
rencial potencial de tensoes.

Destarte, afirmamos que a identidade ¢tnica dos indigenas nao decorre de nem ¢ perdida
a partir da existéncia de documentos de identificagao, como ja afirmado. Muito antes pelo
contrario: os documentos tém sido associados ao acesso a direitos e ao exercicio de cidadania
para todos os cidadaos brasileiros, que sao, a partir desses argumentos, estimulados a solici-
tar sua expedi¢ao. Assim também com os indigenas — ainda que nao sejam obrigados a soli-
citar seus documentos, o fazem a partir do estimulo que recebem de agentes estatais que tém
com eles contato, como ¢ o caso da FUNALI Incongruente, portanto, que dai sejam penali—
zados com a compreensao de que perderam a identidade indigena ou que a eles nao se pos-
sam aplicar dispositivos legais que em certas circunstancias os beneficiem.

No que se refere ao Poder Judiciario, quando chamado a julgar processos penais nos
quais indios sdo reus, lhe ¢ demandado que se abra e possibilite a fusdo de horizontes, nos ter-
mos propostos por Gadamer (2013). Ainda que nao consiga faze-lo, entao, pelo menos, que
aplique a legislacao, em atividade interpretativa cujo uso de regras hermencuticas tradicio-
nais ¢ suficiente para depreender a predominancia do respeito a diferenga previsto no art.
231 da CF/88 e as consequéncias dai decorrentes: no que tange a dosimetria e a execugao
da pena, que o art. 56 do EI seja aplicado irrestritamente a todo e qualquer indigena, sem
referéncias a graus de integragao, posto ser esse critério superado e inconstitucional. Ignorar
isso significa perpetuar a intolerancia e a incompreensao etnocéntrica, no sentido apontado
por Roberto Cardoso de Oliveira (1976) e a atribui¢ao de identidade pelo “outro” que foi
banida da legislagao brasileira pelo art. 231 da CF/88 e pela Convengao 169 da OIT.
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