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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo central analisar se a corrente comunitarista e 0 novo
constitucionalismo latino-americano sdo bases tedricas eficazes para conciliar o sistema
punitivo estatal e o sistema punitivo indigena. Para tanto, far-se-a uma breve apresentacdo das
ideias e valores defendidos pelas referidas correntes, bem como uma exposi¢do acerca do
tratamento juridico dos indigenas no ordenamento brasileiro, além de um estudo de caso no
qual se evidenciou o conflito entre esses dois sistemas punitivos. Utilizou-se o método
técnico-juridico e o raciocinio hipotetico-dedutivo, com técnicas de pesquisa doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial.
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THE COMMUNITARIAN POSITION AND THE NEW CONSTITUTIONALISM AS
CONCILIATORY BASIS OF THE INDIGENOUS PUNITIVE SYSTEM AND THE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

ABSTRACT

The main objective of this article is to analyse if the communitarian position and the Latin-
American new constitutionalism are effective theoretical basis for conciliating the indigenous
punitive system and the state punitive system. To this end, there will be made a presentation
of the ideas and values of those positions, as well as an exposition about the legal treatment of
indigenous people in the Brazilian system, in addition to a case study in which the conflict
between the aforementioned punitive systems was evidenced. The technical-legal method and
hypothetical-deductive reasoning were used, with doctrinaire, legislative and jurisprudential
research techniques.
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A comunidade indigena € um dos grupos marcantes do territorio brasileiro, com
organizacdo social, crencas, principios, cultura e linguagem proéprias de cada tribo. Dentro
dessa diversidade, destaca-se o sistema punitivo indigena, que, no mesmo sentido, também
possui suas particularidades, ndo se baseando nos principios e regras do ordenamento juridico
patrio.

Consequentemente, ndo raras vezes se observa a colisdo entre o sistema punitivo
indigena e o sistema punitivo estatal, ndo havendo, porém, critérios claros para se definir, no
caso concreto, qual deles devera prevalecer.

O comunitarismo, corrente de pensamento que defende a autonomia dos grupos, bem
como 0 novo constitucionalismo latino-americano, teoria que defende que a Constituicdo deve
servir de traducdo fiel da vontade do povo, incluindo os diversos grupos que o compde,
surgem como bases que hipoteticamente podem ser utilizadas para essa definigéo.

Nesse sentido, o problema que o artigo enfrentara consiste justamente em definir se o
comunitarismo e 0 novo constitucionalismo latino-americano sdo capazes de conciliar o
sistema punitivo indigena e o ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo geral deste trabalho € analisar um caso concreto na jurisprudéncia péatria
que exemplifica o conflito entre os dois sistemas punitivos, examinando a solucdo do caso
apresentado sob o viés da corrente comunitarista € do novo constitucionalismo latino-
americano.

Como objetivos especificos se destacam: (i) a apresentacdo, no segundo capitulo
deste artigo, das ideias e valores da corrente de pensamento comunitarista e do novo
constitucionalismo latino-americano; (ii) no terceiro capitulo, a realizacdo de uma breve
exposicdo acerca do tratamento juridico dos indigenas no ordenamento brasileiro; (iii) no
quarto capitulo, a realizacdo de um estudo de caso no qual se evidencia o conflito entre o
sistema punitivo indigena e o estatal; e, por fim, (iv) a analise da decisdo do caso exposto pela
otica do comunitarismo e do novo constitucionalismo.

Justifica-se este estudo na medida em que o Brasil, como pais multiétnico, é
composto por diversas comunidades, etnias e culturas, e, por isso, é corriqueira a colisdo entre
os valores e principios desses grupos com o ordenamento juridico patrio, especialmente no

gue tange aos métodos e as normas aplicaveis na resolucéo de conflitos.
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O estudo tera como principais marcos teoricos a corrente comunitarista, capitaneada
por filésofos como Michael Walzer e Charles Taylor, as licbes de Roberto Viciano Pastor e de
Rubén Martinez Dalmau acerca do fendmeno do novo constitucionalismo latino-americano,
bem como a Lei n? 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do Indio).

Utilizou-se o método técnico-juridico e o raciocinio hipotético-dedutivo, mediante a
realizacdo de uma pesquisa na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia nacional sobre o tema.

Concluiu-se pela confirmacdo da hipGtese apresentada, sendo o comunitarismo e 0
novo constitucionalismo latino-americano bases eficazes para conciliar o ordenamento
juridico brasileiro com o sistema punitivo indigena, na medida em que permitem a maxima

efetivagdo da justica para a comunidade diretamente afetada.

2 O COMUNITARISMO E O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

A corrente comunitarista, iniciada na América do Norte e capitaneada por filosofos
como Michael Walzer e Charles Taylor, surgiu no contexto de um profundo debate tedrico
voltado a construcdo de uma sociedade mais justa, como contraposicdo a corrente liberal
(TAVARES, 2014, p. 32).

Enguanto a corrente liberal acredita no universalismo, defendendo que a construgéo
de uma sociedade justa passa pela escolha de principios universais e imparciais, a corrente
comunitarista sustenta a ideia do particularismo, defendendo que ndo existem individuos
abstratos, tampouco principios imparciais e aplicaveis de forma universal (TAVARES, 2014,
p. 33).

Isto porque, conforme explica Felipe Cavaliere Tavares, para 0s comunitaristas ndo
existem individuos livres de contingéncias histdricas ou sociais, ndo sendo possivel falar em
justica sem levar em consideracdo as raizes historicas e culturais de cada individuo e da

comunidade em que ele esta inserido:

Ao universalismo liberal, portanto, os comunitaristas opdem o particularismo, o
individualismo, os valores da coletividade, ou seja, a autonomia publica se sobrep&e
a autonomia privada. Desta forma, 0s comunitaristas entendem que justica e
pluralismo estdo interligados pelo reconhecimento da multiplicidade de identidades
sociais e culturas étnicas presentes na sociedade contemporénea, pelo
reconhecimento das especificidades de cada ambiente social, enfim, pelos valores
comunitarios.
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Influenciados pelos ensinamentos de pensadores como Aristoteles, Hegel, Marx e
Gramsci, 0s comunitaristas tém como tese central a necessidade de se entender o
individuo como um membro inserido em uma determinada comunidade,
influenciado sensivelmente, portanto, pelas raizes historicas e valores culturais desta
comunidade. Ao dar prioridade a comunidade, portanto, o comunitarismo se op0e
diretamente ao individuo abstrato, autbnomo e racional do liberalismo, isolado de
quaisquer raizes histdricas ou influéncias socioculturais. (TAVARES, 2014, p. 33-
350).

Pode-se dizer, com efeito, que a corrente comunitarista esta intimamente relacionada
a ideia de pluralismo, que, segundo Walzer, consiste na “diversidade de identidades sociais ¢
de culturas étnicas e religiosas que estdo presentes em qualquer sociedade moderna e
complexa”, se expressando “através de uma grande variedade de wvalores diferentes,
incomensuraveis e incompativeis defendidos por comunidades ou grupos distintos” (apud
CITTADINO, 2004, p. 85-87).

Nesse sentido, para 0S comunitaristas, a construcdo de uma sociedade justa
dependeria, necessariamente, do reconhecimento e da legitimagdo das diferencas, mediante a
inclusdo juridica, social e econdmica de todos os grupos que compdem determinada
comunidade, respeitadas as suas particularidades.

Face ao pluralismo, portanto, ndo nos restaria outra alternativa “sendo abdicar das
respostas Unicas, verdadeiras e definitivas para o problema da associagdo politica e admitir o
carater parcial, incompleto e conflitivo do consenso entre individuos” (CITTADINO, 2004, p.
87).

Dessa forma, os comunitaristas defendem que ndo hd uma solucdo universal e
imparcial para os conflitos de interesse, justamente em razdo da diversidade de identidades
sociais e culturais. Com efeito, nenhum ordenamento juridico seria capaz, por meio da
previsdo de normas abstratas e aplicaveis de forma universal, de alcancar uma solucdo justa
para os conflitos envolvendo todos os diferentes grupos que compdem aquela comunidade,
sendo necesséria, para tanto, a criacdo de mecanismos juridicos que reconhecam e legitimem
a normatividade propria de cada um desses grupos.

Embora a corrente comunitarista tenha ganhado bastante reconhecimento na América
do Norte, 0 mesmo ndo ocorreu no Brasil. Em verdade, na América Latina como um todo, ndo
houve um caloroso debate teorico entre liberais e comunitaristas (TAVARES, 2014, p. 34).

N&o obstante, pode-se dizer que os valores defendidos pelos comunitaristas foram
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parcialmente alcancados por meio do fenémeno denominado novo constitucionalismo latino-
americano, que sera explicado adiante.

Segundo Roberto Viciano Pastor e Rubén Martinez Dalmau, 0 novo
constitucionalismo tem como preocupacdo ndo apenas a dimenséo juridica da Constituicdo (e
a sua normatividade), mas também a sua legitimidade democréatica. Desta forma, para esse
movimento, o primeiro problema do constitucionalismo democratico seria “servir de tradugdo
fiel da vontade constituinte do povo” (PASTOR; DALMAU, 2011, p. 07).

Ainda de acordo com os autores, o novo constitucionalismo ¢, principalmente, “uma
teoria (democratica) da Constituigdo”, teoria esta que se converteu em pratica na América
Latina através dos processos constituintes efetivamente democraticos ocorridos a partir da
década de noventa, que foram “articulados mediante a convoca¢do de uma Assembleia
Constituinte e a ratificagao popular direta do texto constitucional”. Por meio desses processos

constituintes:

Foram legitimadas constituicdes que buscaram (...) revolucionar o status quo das
sociedades em condig¢des de necessidade. (...) Um constitucionalismo que possa
romper com o que se considera imutavel, e que possa avancar no caminho da justica
social, da igualdade e do bem-estar dos cidaddos. (traducdo nossa) (PASTOR;
DALMAU, 2011, p. 08).

Reflexo disso s@o o0s elementos materiais comuns das Constituicdes promulgadas no
contexto do novo constitucionalismo latino-americano, quais sejam: (i) compromisso
constitucional com a promocéo da participacao popular, a partir da criagdo de mecanismos de
democracia participativa; (ii) preocupacdo com a superacdo das desigualdades sociais e
econdmicas; (iii) existéncia de um extenso rol direitos, ndo se preocupando as novas
Constituices apenas com o estabelecimento de direitos de forma genérica, mas também com
a criacdo de direitos especificos para os diferentes grupos (mulheres, idosos, indigenas,
criancas, dentre outros); e (iv) integracdo dos setores marginalizados historicamente, como é o
caso dos povos indigenas (PASTOR; DALMAU, 2011, p. 20-24).

Assim como no comunitarismo, ha no novo constitucionalismo latino-americano, por
conseguinte, uma evidente preocupacdo com a inclusdo dos valores e ideais de todos os
grupos que compdem aquela sociedade no texto constitucional e, ndo menos importante, de se

respeitar a normatividade daquele grupo dentro do Estado.
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Portanto, 0 comunitarismo e 0 novo constitucionalismo latino-americano tém em
comum o reconhecimento da importancia das comunidades e a necessidade do respeito aos
valores e tradi¢cGes de cada grupo, defendendo um pluralismo juridico para uma sociedade
justa.

Nesse contexto, para aqueles que defendem a ideia de pluralismo juridico, o Estado
ndo seria a fonte Unica e exclusiva do direito. Além da legislacdo formal do Estado, também
seria fundamental o reconhecimento de préaticas autbnomas de elaboracdo legal comunitéria
(WALKMER, 2015, p. 199). Teriamos, assim, diversas fontes juridicas, em respeito aos
valores das diferentes comunidades que compdem aquele Estado. A nagdo seria uma alianga
de diferentes grupos, sendo, nesse caso, permitido que cada um deles solucionasse
internamente seus conflitos de interesse, de acordo com as normas e principios aprovados por
um consenso interno.

Dentre todas as novas constituicdes latino-americanas, a que representou uma
mudanca mais radical e que mostra esses elementos materiais de forma mais evidente,
especialmente no que tange a integracdo dos indigenas, é, sem duvidas, a Constituicao
boliviana.

Referida Constituicdo, na mesma linha do que defende o comunitarismo, tem como
principal premissa o pluralismo, ou seja, 0 reconhecimento de que o povo boliviano € de

composicdo plural, desde suas origens. E o que se depreende do seu preambulo:

No6s povoamos esta Mae sagrada Terra com faces diferentes, e desde entdo
entendemos a pluralidade prevalecente de todas as coisas e nossa diversidade como
seres e culturas. E assim que conformamos nossos povos, e nunca haviamos
entendido o racismo até que o sofremos desde os tempos sombrios da colénia.

(...) O povo boliviano, de composicdo plural, desde as profundezas da historia,
inspirado nas lutas do passado, no levante indigena anticolonial, na independéncia,
nas lutas populares de libertagdo, nas marchas indigenas, sociais e sindicais, nas
guerras da agua e de outubro, nas lutas pela terra e territério, e com a memoria dos
seus martires, constréi um novo Estado. (ESTADO PLURINACIONAL DA
BOLIVIA, 2009, [documento eletrdnico]).

O reconhecimento do pluralismo como o principal fundamento da Constituicdo
boliviana teve como consequéncia ndo apenas a concessdo de direitos especificos aos
indigenas, tal como ocorreu nas demais Constitui¢cbes latino-americanas, mas também, de

forma inovadora, o reconhecimento de um pluralismo juridico, mediante a criacdo de um
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sistema em que coexistem duas jurisdigdes distintas, independentes e de mesma hierarquia: a
jurisdicdo ordinaria e a jurisdicdo originaria, indigena ou campesina.

A jurisdicdo indigena origindria é exercida pelos povos e nacgBes indigenas
originarios bolivianos, por meio da aplicacdo dos seus principios, valores, normas e
procedimentos proprios. Referida jurisdicdo se aplica apenas aos membros da respectiva
nacdo ou povo indigena originario e as relacdes e fatos juridicos que se realizam ou cujos
efeitos se produzam dentro daquela comunidade.

No entanto, as decises proferidas no ambito da jurisdicdo indigena originaria ndo
podem ser questionadas ou revistas pela jurisdi¢cdo ordinaria boliviana, cabendo a todas as
autoridades e pessoas acata-las.

Segundo Raquel Yrigoyen Fajardo, a Constituicdo Boliviana seria uma das mais
“evoluidas” dentre todas as Constituigdes promulgadas no contexto do novo
constitucionalismo latino-americano, uma vez que enquadrada no ciclo mais avancado das

reformas constitucionais. Para a autora (apud FILHO, 2016, p. 78-79):

o primeiro ciclo seria o constitucionalismo multicultural (1982/1988), que introduz o
conceito de diversidade cultural e reconhece direitos indigenas especificos. (...) O segundo
ciclo é marcado pelo constitucionalismo participativo e pluralista, que segundo Wolkmer
(2011, p. 403) tem seu auge na Constituicdo Venezuelana de 1999. Fajardo (2011, p. 142)
nomeia de constitucionalismo pluricultural (1988/2005), e abarca conceitos de nacdo
multiétnica e Estado pluricultural, prevé amplo catdlogo de direitos indigenas e outros
coletivos étnicos, bastante influenciado pelos principios que decorreram da Convencéo
169/0IT. (...) O terceiro e, por enquanto, o Uultimo ciclo, marcado pelo carater
revolucionério das Constituicbes do Equador (2008) e da Bolivia (2009), seria o
constitucionalismo plurinacional (2006-2009) ou, nas palavras de Wolkmer (ibid.) se
constitui como um “constitucionalismo plurinacional comunitario”.

No Brasil, assim como na Bolivia, a comunidade indigena é extremamente marcante,
possuindo valores, costumes, crencas e tradicdes dispares da maior parte da populacdo
brasileira.

Porém, ao contrario do pais vizinho, o Brasil ainda ndo alcancou o terceiro ciclo do
constitucionalismo, ndo havendo, no nosso ordenamento, uma ideia de plurinacionalidade,
tampouco de pluralismo juridico. No Brasil, portanto, a jurisdicdo é Unica, ndo se excluindo
da competéncia do Poder Judiciario estatal, por exemplo, a analise das infragdes cometidas
por membros das comunidades indigenas, o que, logicamente, pode gerar divergéncias,

conforme sera demonstrado adiante.
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3 A COMUNIDADE INDIGENA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A principal lei que trata da situacdo juridica dos indios e da comunidade indigena no
Brasil é a Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio). Referida lei, embora
reconhega importantes direitos aos indigenas, é considerada bastante retrograda, na medida
em que possui como proposito a integracdo progressiva dos indios a comunhdo nacional.

O objetivo exposto no Estatuto do indio reforca a errdnea ideia de que o indigena
seria um ser inferior, em estagio atrasado de desenvolvimento, e que precisaria, portanto,
passar por um processo gradual de integracdo a “sociedade civilizada”. Conforme explica

Walter Claudius Rothenburg:

Quanto aos indios, prevaleceu até aqui, na histéria, a perspectiva de integracdo a
sociedade envolvente. O indio, visto a partir dessa "sociedade envolvente" (em que 0
adjetivo "envolvente" passa uma idéia "tentacular”, daquilo que envolve, sufoca,
absorve) e segundo uma concepcdo evolucionista da humanidade calcada em
padrGes ocidentais capitalistas (burgueses), é considerado residente em estagios
primitivos de desenvolvimento. A sociedade envolvente, por outro lado,
representaria 0 mais elevado patamar de civilizagdo e o Unico caminho de
emancipacdo definitiva dos primitivos. Uma integracdo em tais moldes tenderia a
provocar o desaparecimento cultural dos povos considerados mais atrasados. "Nesta
perspectiva, portanto [anota Helder Girdo Barreto (2004:34)], o indio é visto como
um 'ser inferior' que deve e precisa ser 'integrado a comunhdo nacional'. Completada
a integracdo, ndo serd mais considerado ‘inferior’, mas também ndo sera mais
considerado indio e, portanto, ndo merecera mais qualquer forma de tutela especial”
(ROTHENBURG, 2007, p. 286).

Foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que se passou a reconhecer ao
indigena o “direito de ser indio” e de “manter-se como indio, com sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradigdes”, de acordo com o artigo 231 da Magna Carta
(ROTHENBURG, 2007, p. 286). Na linha das demais constituicdes promulgadas no contexto
do novo constitucionalismo latino-americano, a Constituicdo Federal de 1988 dedicou aos
indios um capitulo especifico, além de assegurar a protecdo da manifestacdo da cultura
indigena (artigo 215, da Constituicdo Federal de 1988).

N&o obstante o carater retrogrado do Estatuto do indio, anterior a Constituicio
Federal de 1988 mas ainda vigente, cumpre ressaltar a sua importante contribuicdo no que

tange a autonomia dos povos indigenas, ao dispor, em seu artigo 57, in verbis:

Serd tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituicdes
préprias, de sancdes penais ou disciplinares contra 0s seus membros, desde que nao
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revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte
(BRASIL, 1973).

A toleréncia a aplicagdo de sancdes pelos proprios grupos indigenas ndo exclui em
absoluto, porém, a possibilidade de aplicacdo das san¢Ges penais pelo Estado. Tanto é verdade
que o artigo 56 da mesma Lei dispde que, no caso de condenac¢do de indio por infracdo penal,
a pena deveré ser atenuada e na sua aplicacdo o juiz atendera também ao grau de integracéo
do silvicola. No mesmo sentido, cita-se a SUmula n°® 140 do Superior Tribunal de Justica, que
atribui a Justica Comum Estadual a competéncia para julgamento de crime em que o indigena
figure como autor ou vitima.

Consequéncia disso sdo os recorrentes conflitos entre as normas juridicas postas pelo
Estado e as sancOes aplicadas no ambito das comunidades indigenas, tal como ocorreu no

caso envolvendo o indio Denilson Trindade, que sera analisado a seguir.

4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA: CASO DENILSON TRINDADE
DOUGLAS

Um caso emblematico da jurisprudéncia patria, no qual é possivel constatar o
conflito entre ordenamento juridico brasileiro e o sistema punitivo indigena ocorreu no estado
de Roraima.

No dia 20 de junho de 2009, na comunidade indigena do Manoa/Pium, regido Serra
da Lua, municipio de Bonfim, o indigena Denilson Trindade Douglas, sob o efeito de bebida
alcoolica, desferiu diversas facadas contra o seu irmao, o indigena Alanderson Trindade
Douglas, levando-o a 6bito (RORAIMA, 2015, [documento eletrénico]).

Logo apds o delito e antes de qualquer dentncia formal, no dia 26 de junho de 2009,
os chefes da tribo, chamados de Tuxuaus, se reuniram com os membros do conselho da
comunidade indigena do Manoa, com o intuito de deliberar uma eventual punicdo ao
indigena.

Para tanto, realizaram a oitiva do “acusado” e de “testemunhas”, concluindo pela
imposicao de varias sancdes, em especial, a construcdo de uma casa para a esposa da vitima e
a proibicdo do ‘“acusado” de se ausentar da comunidade do Manoa sem permissdo dos

Tuxuaus.
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Anos apos, em 06 de abril de 2013, reuniram-se os lideres de varias comunidades
indigenas (Anaua, Manod, Wai Wai, entre outras), e, neste momento, determinaram mais

sancdes ao indigena Denilson, quais sejam:

1. Deixar a comunidade do Manoa e cumprir pena na regido da tribo Wai Wai por 05
(cinco) anos, com possibilidade de reducdo conforme seu comportamento;

2. Cumprir o Regimento Interno do Povo Wai Wai, respeitando a convivéncia, o
costume, a tradicdo e moradia junto ao povo Wai Wai;

3. Participar de trabalho comunitério;

4. Participar de reuniGes e demais eventos desenvolvidos pela comunidade;

5. N&o comercializar nenhum tipo de produto, peixe ou coisas existentes na
comunidade sem permissdo da comunidade juntamente com Tuxaua;

6. Ndo desautorizar o Tuxaua, cometendo coisas as escondidas sem conhecimento
dele;

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

8. Aprender a cultura e a lingua Wai Wai. (RORAIMA, 2015, [documento
eletronico])

Salienta-se que dentre as penalidades aplicadas pela comunidade indigena nédo se
incluiu a privagéo da liberdade. Isto porque, até mesmo em relacdo as cominagdes, constata-se
a primazia do beneficio comunitario, visto que nas penas ha uma énfase e preferéncia a
participacdo social, cultural e ao trabalho.

Na visdo da comunidade indigena, a privacdo da liberdade através da reclusdo do
acusado é considerada como perda de forca de trabalho para toda a comunidade (LOPES;
UCHOA, 2018, p.11-30). Assim, o indigena que cometeu um ato reprovavel, para reparar seu
erro, deve servir a todo o grupo, seja trabalhando, seja participando social e culturalmente, ou,
ainda, aprendendo a respeitar as tradicdes locais, de forma que, ao final, a comunidade
indigena seja beneficiada de alguma forma.

Com efeito, pelo fato do indigena Denilson ter matado seu irmdo, foram aplicadas
uma série de penalidades, primeiramente pelas autoridades de sua prépria tribo e, em seguida,
pela deliberagdo em conjunto das autoridades de varias comunidades indigenas, de acordo
com a tradicdo e costumes dos grupos indigenas envolvidos.

E importante observar, também, que as penalidades impostas pelo tribunal indigena
ndo violaram o ideal de aprimoramento humano, uma vez que ndo houve a aplicacdo de penas
cruéis ou contrarias ao principio da dignidade humana (LOPES; UCHOA, 2018, p.11-30).

Contudo, analisando o fato sob a Otica da legislacdo brasileira, é evidente que a
conduta do indigena Denilson se enquadra perfeitamente no tipo penal do artigo 121 do

Caodigo Penal Brasileiro, vez que o acusado dolosamente tirou a vida de outro ser humano, de
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forma comissiva, com um auxilio de um instrumento ofensivo, conduta que é punida com
pena de recluséo.

Assim, apos ter ciéncia do fato, em fevereiro de 2012, o Ministério Publico de
Roraima ofereceu dendncia, na qual apontava que o indigena Denilson teria cometido
homicidio qualificado, nos termos do artigo 121, §2°, inciso Il do Cddigo Penal Brasileiro, o
que deu ensejo a acdo penal n° 0090.10.000302-0 (RORAIMA, 2013, [documento
eletronico]).

A defesa do acusado alegou, em suma, a incompeténcia do Juizo, vez que o fato ja
teria sido julgado pela comunidade indigena, da qual o acusado fazia parte e, além disso, que
o indigena ja estava cumprindo as penalidades impostas e que, por isso, ndo poderia responder
novamente pelo mesmo fato, em respeito ao principio do non bis in idem.

Ancorou seus argumentos no artigo 57 do Estatuto do indio (lei 6.001/1973), o qual
traria uma vedacéo implicita a punicdo dupla, e, além disso, no artigo 9 da Convencédo 169 da
OIT, que afastaria a aplicacdo da lei penal ao caso.

Ao reveés, o Ministério Publico afirmava que, em virtude do monopdlio do direito de
punir estatal, ndo existiria dupla punicdo e que, ainda, por se tratar de crime comum, tambem
ndo haveria incompeténcia do Juizo.

Em setembro de 2013, foi prolatada a sentenca, na qual o juiz de primeira instancia,
primeiramente, distinguiu as situacdes nas quais o Estado poderia investigar, processar e
julgar um indigena, a depender da existéncia ou ndo de prévio julgamento pela tribo. Nesse
sentido, definiu que, nos casos em que acusado e vitima sdo indios e o fato ocorreu em terras
indigenas, se:

i. N&o ha julgamento do fato pela comunidade indigena: o Estado detera o direito
de punir e atuara apenas de forma subsidiaria;

ii. Ha julgamento do fato pela comunidade indigena: o Estado ndo tera o direito
de punir (RORAIMA, 2013, [documento eletrdnico]).

Segundo a decisdo, 0 artigo 57 do Estatuto do indio seria uma excecdo ao direito de
punir do Estado, na medida em que determina o respeito aos usos e costumes indigenas.
Também fundamentou sua decisdo no artigo 231 da Constituicdo Federal, no artigo 6° do
Estatuto do indio e no artigo 9 da Convencéo 169 da OIT.

Assim, em uma decisdo inédita, o0 magistrado ndo apreciou o mérito da dendincia em

desfavor do indigena Denilson, com fundamento na auséncia do direito de punir do Estado,
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em razdo de o acusado e a vitima serem indigenas, o fato ter ocorrido em terras indigenas e a
tribo, a qual pertence o acusado, ja ter julgado o fato e aplicado sangdes.

Em seguida, a acusagéo interpds apelacdo, na qual o Tribunal de Justica de Roraima
manteve a decisdo da sentenca proferida no juizo a quo, porém sob fundamentos diferentes.

No acorddo, a Turma entendeu que o caso seria solucionado com base no principio
do non bis idem, segundo o qual o individuo ndo poderia ser punido mais de uma vez pelo
mesmo fato, seja qual for o ente que o pune, sendo uma garantia processual penal ampla do
individuo. Ademais, a decisdo de segunda instancia também se ancorou no artigo 8 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigo 57 do Estatuto do indio e artigo 9 da
Convencéo da OIT (RORAIMA, 2015, [documento eletrdnico]).

Reconheceu a Justica brasileira, portanto, a autonomia tribal, respeitando o
julgamento da comunidade indigena, que foi realizado de acordo com 0s seus costumes e
tradicOes, se abstendo o Estado de aplicar a legislagdo penal para um crime doloso contra a

vida praticado dentro do territorio brasileiro.

5 O COMUNITARISMO E O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO COMO BASES CONCILIADORAS

Em andlise do caso do indigena Denilson, fica evidente a relacdo entre os
fundamentos da decisdo e 0 pensamento comunitarista e do novo constitucionalismo latino-
americano, visto que, na solucdo do conflito de interesse, existiu uma primazia da autonomia
da comunidade indigena, em detrimento da aplicacdo da lei brasileira, em que pese o desfecho
e as sangOes aplicadas pelo tribunal indigena serem totalmente distintas das previstas na
legislacdo penal.

Na verdade, a decisdo claramente considerou que, em razdo da diversidade de
valores, costumes e crencas dos povos indigenas, a aplicacdo da lei penal brasileira, da
maneira convencional, poderia ndo surtir efeitos positivos perante a comunidade afetada.

Isto porque, como elucidado anteriormente, para a comunidade indigena, o agressor
deve reparar seu erro por meio de acGes em beneficio direto da comunidade e da vitima.
Assim, a reclusdo do acusado em uma penitenciaria, com a privacdo de sua liberdade, apenas
significaria uma perda de forca de trabalho para a comunidade, sendo uma medida

insatisfatdria e prejudicial para aquele grupo.
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Com efeito, a punicdo penal pelo Estado ndo seria considerada justa e, se assim
ocorresse, provavelmente a divida do ofensor perante a sua comunidade permaneceria
inc6lume. Além disso, a retirada do indigena da sua comunidade e a sua transferéncia para
uma penitenciaria consistiria em um grande impacto cultural, o que, seguramente, dificultaria
sua ressocializagdo a tribo indigena.

Fica claro que a aplicacdo da sancéo penal pelo Estado, portanto, além de nédo atingir
todos os seus objetivos perante ao acusado, ndo seria benéfica a comunidade indigena, afetada
diretamente pelo crime.

Ademais, as penalidades impostas pelo tribunal indigena respeitaram a dignidade do
ser humano, sem aplicacdo de penas cruéis, de morte ou de tortura, abominaveis para o
ordenamento juridico brasileiro.

Em razdo da diversidade de culturas, o pensamento comunitarista € 0 novo
constitucionalismo latino-americano compreendem que ndo é possivel uma solugdo universal
para todos os conflitos de interesse, sendo fundamental analisar a comunidade afetada e seus
principios morais, para que se alcance a melhor solucdo naquela situacdo especifica.

No caso Denilson, na mesma linha do que defendem essas correntes de pensamento,
0 judiciario brasileiro foi capaz de conciliar suas normas com os costumes indigenas, se
abstendo de interferir na solucdo daquele conflito, respeitando a normatividade da
comunidade, e, consequentemente, alcancando a solucdo mais justa e coerente para aquele

grupo especifico.

6 CONCLUSAO

Em contraposicdo a corrente liberal, que acredita no universalismo, a corrente
comunitarista sustenta a ideia do particularismo, defendendo que ndo existem individuos
abstratos, tampouco principios imparciais e aplicaveis de forma universal.

Para 0 comunitarismo, portanto, a constru¢cdo de uma sociedade justa dependeria,
necessariamente, do reconhecimento e da legitimacdo das diferencas, mediante a incluséo
juridica, social e econbmica de todos os grupos que compdem determinada comunidade,
respeitadas as suas particularidades.

Embora a corrente comunitarista tenha ganhado bastante reconhecimento na América

do Norte, 0 mesmo ndo ocorreu na América Latina. Ndo obstante, pode-se dizer que 0s
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valores defendidos pelos comunitaristas foram parcialmente alcancados por meio do
fendmeno denominado novo constitucionalismo latino-americano, teoria que se converteu em
pratica a partir da década de noventa e que defende que a Constituicdo deve servir de traducdo
fiel da vontade do povo, incluindo os diversos grupos que o compde.

No Brasil, a principal lei que trata da situacdo juridica do indio € a Lei n° 6.001, de
19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio). N&o obstante o caréter retrogrado da referida
Lei, cumpre ressaltar a sua importante contribuicdo no que tange a autonomia dos povos
indigenas, ao dispor, em seu artigo 57, que “sera tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de
acordo com as instituicbes préprias, de sancbes penais ou disciplinares contra 0s seus
membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a
pena de morte”.

A tolerancia a aplicacdo de sancdes pelos proprios grupos indigenas ndo exclui em
absoluto, porém, a possibilidade de aplicacdo das sanc¢Ges penais pelo Estado. Consequéncia
disso séo os recorrentes conflitos entre as normas juridicas postas pelo Estado e as sanc¢des
aplicadas no &mbito das comunidades indigenas, tal como ocorreu no caso envolvendo o indio
Denilson Trindade, analisado neste trabalho.

O caso do indigena Denilson evidencia claramente o conflito entre o sistema punitivo
indigena e o ordenamento juridico brasileiro, além da descomunal diferenca entre as
penalidades aplicaveis para a conduta praticada.

Reconheceu a Justica brasileira, no caso em analise, a autonomia tribal, respeitando o
julgamento da comunidade indigena, que foi realizado de acordo com 0s seus costumes e
tradicdes, se abstendo o Estado de aplicar a legislacdo penal para um crime doloso contra a
vida praticado dentro do territorio brasileiro.

In casu, a decisdo do “tribunal” indigena traduz a percepcdo de justica para aquela
cultura e, ao revés, a punicdo do Estado brasileiro, da maneira convencional, poderia nao
atingir as finalidades da pena.

Diante disso, com um claro viés comunitarista e em consonancia com as ideias do
novo constitucionalismo latino-americano, a cultura e as crengas da comunidade indigena
foram valorizadas e respeitadas, em detrimento da aplicacdo das normas convencionais do
ordenamento brasileiro, em prol do ideal de justica para a comunidade indigena.

Ante o0 exposto, conclui-se que 0 pensamento comunitarista e 0 novo

constitucionalismo latino-americano tém o conddo de conciliar o sistema punitivo indigena

@O06

Revista de Teorias da Justica, da decisdo e da argumentacéo juridica | e-ISSN: 2525-9644 |
Encontro Virtual | v.7 | n.1 | p. 78 -94 | Jan/Jul. 2021.
91



L3

O COMUNITARISMO E O NOVO CONSTITUCIONALISMO COMO BASES CONCILIADORAS DO
SISTEMA PUNITIVO INDIGENA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

com o ordenamento juridico brasileiro, além de evidenciarem a necessidade de andlise de
cada conflito de interesse de forma particular, para que seja possivel alcancar o ideal de
justica para aquela comunidade especifica diretamente atingida.
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