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Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRÍTICAS 
3, coletânea de vinte e quatro capítulos que une pesquisadores de diversas 
instituições, congregamos discussões e temáticas que circundam a grande 
área do Direito a partir de uma ótica que contempla as mais vastas questões da 
sociedade.

Temos, no presente volume, três grupos de reflexões que explicitam 
essas interações. Neles estão debates que circundam estudos em direito 
constitucional, direito do trabalho e administração pública; estudos em direito 
penal, direito processual penal e segurança pública; além de estudos em direito, 
história, literatura e educação.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administração 
pública traz análises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expressão, 
redes sociais, discurso de ódio, proteção de dados, processo do trabalho, 
uberização, administração pública, leis das estatais, compliance e sociedades 
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e segurança pública 
são verificadas contribuições que versam sobre garantismo constitucional, 
inquisitoriedade, realidade carcerária, superencarceramento, drogas, pessoas 
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade 
e provas ilícitas, audiência de custódia, falsificação das lembranças, leis penais 
e comunidades indígenas e operações complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, história, literatura e educação, 
traz conteúdos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino 
jurídico, plágio e ambiente digital.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar diálogos com 
os estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPÍTULO 16

 

A APLICAÇÃO DAS LEIS PENAIS NAS 
COMUNIDADES INDIGENAS  

Brenda Angelica Nobre da Silva 
Rio de Janeiro 

 
 

RESUMO: Com o desenvolvimento das 
comunidades humanas em vilas, aldeias 
e burgos, nasceu a necessidade de 
organizarem-se em contratos sociais, 
dando origem a um ordenamento jurídico. O 
avanço da sociedade moderna nem sempre 
foi capaz de suprir e mudar costumes tribais, 
que por vezes podem ir contrário as leis. O 
presente artigo tem como objetivo abordar 
alguns costumes culturais praticados em 
comunidades indígenas do Alto Xingu, 
que vão de encontro com a lei universal 
dos direitos humanos e com as garantias 
fundamentais da constituição federal do 
Brasil de 1988. Costumes esses que estão 
previstos como crime no código penal 
brasileiro.  Vamos abordar o “infanticídio’ 
indígena, o abandono de crianças 
deficientes, filhos de mães solteiras e 
crianças gemelares. Trazendo uma análise 
do que é o costume dessas comunidades, 
em que ponto se chocam com a legislação 
vigente e os efeitos que causam. 
PALAVRAS-CHAVE: Comunidade 
Indígena; Aplicação; Leis Penais. 

1 |  INTRODUÇÃO 
O presente trabalho se propõe a 

analisar práticas indígenas que envolvem 
homicídio, abandono de crianças 
deficientes, gemelares e aquelas que são 
filhos de mães solteiras que apesar de ser 
um costume tribal, está descrito em nossa 
legislação como crime contra a vida. 

Este trabalho tem como objetivo 
institucional produzir um artigo científico, 
como parte do requisito para obtenção do 
grau de bacharel em direito na universidade 
Estácio de Sá. 

A abordagem deste tema se faz 
por uma análise do que está previsto nos 
estatutos, nas leis do código penal, na 
constituição federal do Basil de 1988 e de 
maneira geral, de como é visto tal prática 
diante da sociedade. 

Em linhas iniciais, este trabalho será 
desenvolvido em três seções principais, 
quais sejam: 

Em um primeiro momento se buscou 
entender a área de atuação do direito e sua 
abrangência perante o território brasileiro. 
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Além de uma pequena introdução contando sobre o início do código penal. 
Na continuidade, desenvolve-se acerca da conduta do ser humano contrária ao que 

está previsto no ordenamento jurídico e na visão atual da sociedade, assim como seus 
costumes. 

Em seguida, vamos tratar e identificar o maior bem jurídico tutelado pelo Estado, o 
que é feito para proteção dele e a forma como é visto perante a doutrinadores. 

Logo após, analisa-se a possiblidade de modificar um costume já solidificado em 
uma comunidade e de que forma isso poderia acontecer, além de abordar se o Estado pode 
agir de alguma forma direta nisso. 

O presente trabalho se encerra com as considerações finais, expondo pontos 
conclusivos sobre o tema abordado e uma análise geral sobre a aplicabilidade das leis 
penais no Brasil. 

O presente trabalho se vale do método investigativo bibliográfico de cunho 
antropológico e legislativo, coletando dados bibliográficos para entender o costume de 
determinadas tribos indígenas e o posicionamento diante da legislação vigente. 

2 |  O LIMITE ENTRE O DIREITO E OS COSTUMES 

2.1 O direito 
O direito é a ciência jurídica e a organização sistematizada das leis que estão 

em vigor. Que começa na criação da norma pelo legislativo, até a manutenção dela pelo 
judiciário. 

Com o avanço das civilizações e o crescimento das comunidades, se fez necessário 
a criação de um sistema que fosse capaz de implementar ordem e organização que 
disciplinassem as relações humanas. 

Para Miguel Reale ¹;”O Direito costumeiro [...] não tem origem certa, nem 
se localiza ou é suscetível de localizar-se de maneira predeterminada. 
Geralmente não sabemos onde e como surge determinado uso ou hábito 
social, que, aos poucos, se converte em hábito jurídico, em uso jurídico. O 
Direito costumeiro nasce por toda parte, de maneira anônima, ao passo que a 
lei, desde a sua origem, se reveste de segurança de certeza.” (REALE, 2002, 
p. 156) 

2.1.1 O direito penal brasileiro 

Em 1830 foi sancionado o primeiro código penal do império, ainda sim o Estado 
e a igreja não haviam se separado. O crime ainda era visto como pecado e penas cruéis 
ainda eram aplicadas. Somente em 1891 com a promulgação da nova constituição, houve 
o banimento da pena de morte e de banimento. 

Em 1932 temos o decreto 22.230 de 14 de dezembro do ano em questão, que ficou 
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sob responsabilidade do então desembargador Vicente Piragibe, ficando vigente até 1940, 
onde então surgiria o novo código penal brasileiro, que ainda que tenha sido promulgado 
em 1940, só entrou em vigor em 1942. 

O código penal brasileiro adotou a teoria mista, eclética, intermediária e unificadora 
ou conciliadora para a retribuição e prevenção do crime.  

Que tem a finalidade de punir e prevenir, ou seja, vemos que o preso deverá pagar 
pelo crime cometido e ao mesmo tempo o código age na prevenção, dizendo a sociedade 
que se ele cometer tal crime, irá responder de tal forma, com base no que está descrito no 
artigo.  

Para Magalhães Noronha ², “É o conjunto de normas jurídicas que regulam o poder 
punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal e as medidas aplicáveis a 
quem os prática” 

2.2 A Constituição Federal do Brasil 
Nascida no dia 5 de outubro de 1988, conhecida como constituição cidadã, vem 

estabelecendo a democracia após 21 anos do regime militar. 
Trazendo os princípios fundamentais em seu primeiro artigo, os incisos constantes 

nela são; A soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do 
trabalho e o pluralismo político. 

Em seu artigo terceiro diz: “Constituem objetivos fundamentais da república 
federativa do Brasil; “Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raça, sexo, 
cor, idade e quaisquer outra forma de discriminação”. 

E no artigo quinto, dos direitos e garantias fundamentais, em seu caput temos: 
“Todos são iguais, perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se 

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à 
liberdade, à igualdade, à segurança e a propriedade, nos termos seguintes.” 

2.3 Costumes 
A definição de costume; é a prática comum de um grupo social, um hábito. No 

presente artigo vamos tratar de um costume específico, de um povo específico. 
Existe o bom costume e o mau costume, geralmente as leis acompanham os 

costumes de uma sociedade, sendo os bons uma fonte do direito. 
O professor Georges Scellé nos escreve:    
“O costume é a fonte intuitiva e coletiva da regra do Direito... Não nos admiramos de 

ver o costume, sendo característico de toda ordem jurídica primitiva e imperfeita, no jogo 
do Direito internacional, num papel capital, confiante num direito comum, ou “common la” 
internacional. (CASCUDO, 2004, P.163) 

2.4 Costumes que estão em desacordo com as leis vigentes 
Se o costume pode ser uma fonte do direito, em que momento pode ir de encontro 
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com as leis?      
Nas tribos indígenas, do alto Xingu há relatos de casos de assassinatos e abandono 

de crianças, que são justificados pela prática de um costume da tribo. 
Costume esse que visa a preservação e o bem-estar de grande parte da tribo.  

Algumas tribos indígenas do Alto Xingu entendem que permitir que crianças deficientes, 
frutos de gestação de mães solteiras ou que são gemelares, podem trazer um mau agouro 
para o grupo, entendem que isso pode influenciar negativamente na vida de todos. Porém, 
os próprios integrantes dessas tribos não concordam mais com essa visão, estão buscando 
apoio e acolhimento para que não haja mais práticas assim.     

Segundo um trecho do livro da professora Camacho¹; “Um grupo de 41 mulheres 
indígenas, representantes de povos diversos, participava de uma reunião cuja finalidade 
era discutir conceitos básicos relativos a gênero e direitos humanos.                     

A certa altura da reunião, a antropóloga incumbida pela FUNAI de preparar uma 
cartilha que serviria de base para a discussão foi indagada pelas mulheres indígenas “Qual 
é a relação entre os costumes e a cultura?” Aos que lhes respondeu: 

“A cultura é constituída por costumes- tanto do pensamento e dos valores, no 
sentido de normas e modos costumeiros de pensar e julgar, quanto as práticas, no sentido 
das ações e formas de interação habituais.” (SEGATO,2006, p.2010) 

Em consonância com a finalidade que nos congregava, as mulheres (indígenas) 
recomendaram, então, que se tentasse sempre, durante a formulação das reivindicações 
de gênero, pensar e sugerir maneiras de modificar os costumes que as prejudicavam [...], 
o que se apresentou como grande desafio pelo contato com o Ocidente foi a necessidade 
de implementar estratégias de transformação de alguns costumes, preservando o contexto 
de continuidade cultural. (SEGATTO, 2006, P.210) 

O direito evolui com base na sociedade, nos costumes e na visão do que se faz 
necessário para contribuição do bom desenvolvimento e convívio humano. Mas quando 
se diz que o costume influencia no ordenamento jurídico, pode-se de trazer tanto o bom 
como o mal costume. Ao se entender que a vida é um direito de todos independente da 
circunstância, as penais de morte e cruéis deixam de existir, penas essas que eram aplicadas 
pensando no coletivo, na ideia de cessar e não mais haver indivíduos que pudessem fazer 
mal a determinado grupo, para aquela sociedade era um bom costume e uma forma de 
preservar a grande maioria, ainda sim, deixou de existir no sistema jurídico atual. 

Portanto, se o ordenamento jurídico expõe que todos têm direito a vida e a viver de 
forma digna, qualquer ato que vá de encontro com isso deve ser considerado errado. Há 
uma balança e nela o viver sempre tem maior peso. No momento em que o Estado tem 
ligação direta com as tribos que praticam atos contra o que é trazido pelas leis, ele tem o 
dever de intervir respeitando obviamente, a cultura e a forma de viver daquele povo.  
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3 |  O MAIOR BEM JURIDICO TUTELADO 
No início do ordenamento jurídico, a forma como eram punidos aqueles que infringiam 

as leis, havia penas como a morte, o banimento e trabalhos forçados, diante da mudança 
das sanções penais e da forma como a sociedade passou a enxergar o ser humano de 
forma geral, tais práticas foram deixando de serem aplicadas (apesar de ainda haver em 
alguns países a pena de morte em casos específicos, que são  permitidos pela norma 
vigente desses países) justamente pela visão de que ninguém em nenhuma circunstância 
possui poder sobre decidir quem pode ou não viver, isso vem de um enxergar que não há 
justificativa para praticar o cruel. 

Com base em nosso sistema jurídico, vemos que há proteção e garantia na 
constituição federal do direito à vida. 

O artigo 5° em seu caput, nos traz que o direito à vida é inviolável, ninguém, nem o   
Estado tem o poder de arbitrar sobre quem vive ou não, pelo contrário, é dever do Estado 
garantir que todos os cidadãos possam viver com dignidade e segurança. 

“O direito à vida é o mais fundamental de todos os direitos, já que se constitui em 
pré-requisito à existência e exercício de todos os demais.” (MORAES, Alexandre de. Direito 
constitucional. 17.ed. São Paulo: Atlas, 2005. p.26). 

Garantido na constituição, na declaração universal dos direitos humano, defendida 
no direito penal, torna o direito à vida como o maior bem jurídico tutelado. 

Quando se fala que o código penal brasileiro defende a vida também, se dá pela 
penalização a tudo que atente a esse direito.  

Temos como exemplo, o homicídio, a incitação ao suicídio, o provocar, auxiliar ou 
realizar aborto, são crimes com penas de perda restritiva de liberdade, como nos traz os 
artigos 121 ao 128 do código penal brasileiro.  

3.1 A criança e o adolescente perante o sistema jurídico 
Vemos que em nosso próprio ordenamento jurídico, temos uma parte própria para 

reforçar e tratar do direito e das garantias da criança e do adolescente. O dispositivo legal 
reforça o papel do Estado e da sociedade, na proteção da criança e do adolescente. 

Trazido pela constituição e pelo ECA, o direito à vida e a garantia de uma vida digna 
e segura, tem de ser garantido, mas quando esses direitos e garantias são infringidos, o 
Estado tem o direito e o dever de intervir da forma que se faz necessária. 

Porém, há casos em que o próprio Estado é omisso, como os casos de abandono 
e assassinatos que acontecem nas comunidades indígenas, que têm como justificativa, a 
prática de um costume de determinadas tribos. 

Deve-se ter um olhar diferente ao lidar com tribos indígenas, não há de se falar em 
punir e tentar extinguir a prática tornando a sanção penal como “aviso” do que acontece a 
quem pratique tal ato. Tratando-se de um grupo com vivência, forma de enxergar o mundo 
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e de agir entre si diferente dos demais da sociedade, há de se falar em uma educação, 
a intervenção estatal tem de ser feita através do olhar antropológico, do entender aquele 
grupo e o instruir em direção do correto.  

4 |  A ATUAÇÃO DO SISTEMA JURIDICO NAS DIFERENTES CULTURAS 
EXISTENTES NO BRASIL 

Para quem é válido o direito, o dever e a justiça? Na constituição federal do Brasil, a 
resposta é para todos. Todo e qualquer cidadão residente do país, nos limites do território 
brasileiro.  

Art. 5, caput: Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País 
a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes. 

O sistema jurídico deverá ser válido para todos os residentes em território nacional. 
Tratar o indígena como ser inimputável, além de ser ato equivocado, é desrespeitoso. 

“O índio, mesmo os de pouco contato com a sociedade brasileira, sempre teve o 
desenvolvimento mental absoluto de suas faculdades mentais e condições de entender o 
mundo que o cerca. Pertencer a uma cultura de valores diversos dos nossos não produz 
um indivíduo de incompleto desenvolvimento. Para aquelas atividades necessárias à sua 
vida, o índio se adaptou com eficiência, o que lhe garantiu a sobrevivência até os dias 
atuais.” Direitos e povos indígenas. (Curitiba: Juruá, 2009, p. 299.) 

Para grande parte da sociedade, do “homem branco”, temos o judiciário comum, 
delegacias etc. Para as comunidades indígenas, temos a FUNAI que tem a função de 
garantir os direitos dos indígenas (todos os indígenas) e a FUNASA que visa garantir e 
promover a saúde e o controle de doenças nas comunidades indígenas.  

A FUNAI faz essa “ponte” entre as comunidades e o sistema jurídico, tendo como 
base a constituição, a lei internacional de direitos humanos e ao estatuto do índio.  

O parágrafo único, do artigo 1 do estatuto do índio nos traz: Aos índios e às 
comunidades indígenas se estende à proteção das leis do país, nos mesmos termos 
em que se aplicam aos demais brasileiros, resguardados os usos, costumes e tradições 
indígenas, bem como as condições peculiares, reconhecidas em lei. 

 Vemos que ainda que haja um órgão próprio para a manutenção dos direitos dessas 
comunidades, elas se submetem ao mesmo ordenamento jurídico nacional, pelo menos na 
teoria. 

4.1 O sistema jurídico nos casos de ¨infanticídios¨e negligências infantis nas 
comunidades do algo Xingu 

Retratados em livros, documentários, dados de pesquisas e reportagens, os casos 
de assassinato de crianças, abandono e negligência infantil, ainda é uma realidade viva na 
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sociedade. 
“Faz parte da tradição cultural de algumas tribos indígenas brasileiras a rejeição 

de crianças portadoras de alguma deficiência (algumas etnias incluem gêmeos e filhos 
de mães solteiras). Na maioria das vezes, ocorre o homicídio destas crianças. Porém, 
apesar de se tratar de uma antiga tradição cultural, isso não impede que os pais sofram 
ao cometerem este ato. Alguns se suicidam logo após, por não suportarem a tristeza e a 
depressão; outros resistem as pressões e se negam a praticar o ato. (BARRETO, 2008, 
P.121)” 

O sistema tem o dever de interferir, ainda que haja respaldo na lei para proteção aos 
costumes e práticas culturais, o maior deve do Estado é de proteger e garantir que todos 
tenham o direito à vida. 

O “infanticídio” indígena não acontece como forma vil de acabar com a vida daquele 
pequeno individuo, ela acontece com base em crenças de que há um “mau agouro” na 
permanência daquela criança na tribo. Eles não entendem a doença ou a forma considerada 
“errada” da concepção daquela criança como algo natural, vem uma visão do divino e é 
pensando no bem do coletivo, que praticam o abandono na floresta ou assassinato dessas 
crianças em casos específicos. 

Vale novamente ressaltar, que quando se fala de uma intervenção do Estado, não 
se faz menção de que o Estado deve trabalhar somente com o julgamento e punição e sim 
com um trabalho mais educativo e de acolhimento.  

No documentário “Quebrando o silencio” que traz narrativas de sobreviventes e de 
quem teve que ceder a força da prática cultural, fica nítido o pedido de socorro desses 
grupos. Aqueles que cederam expressam a dor da perda e da culpa e aos que tiveram 
que fugir para preservar a vida de seus filhos fica nítido o desamparo. Veja que está sendo 
exposto pessoas que vivem de forma diferente da grande maioria da sociedade, que veem 
a vida de forma completamente diferente e quando se têm essa necessidade de fugir de 
sua própria tribo, o desafio se torna muito maior, o vir para a cidade de alguém que não 
tem qualquer hábito de viver nela, de fugir da sua origem, só deixa ainda mais nítido o 
desespero. 

“A cultura não é o bem maior a ser tutelado, mas sim o ser humano, no intento 
de lhe propiciar bem-estar e minimizar seu sofrimento. Os direitos humanos perdem, 
completamente o seu sentido de existir se o ser humano for retirado do centro do discurso 
e da práxis [..] além disso, a cultura não é estática, imutável. Ao contrário, é a dinâmica 
e está em constante transformação. Os próprios antropólogos, atualmente, descartam o 
conceito de cultura como fenômeno social claramente delimitado e fixo. (BARRETO, 2008, 
P. 123-124)” 
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5 |  A POSSIBILIDADE DE MODIFICAR UM COSTUME SOLIDIFICADO EM UMA 
COMUNIDADE 

Diante do choque entre as práticas costumeiras dos povos indígenas e a legislação 
penal vigente, há que se indagar; diante de certa omissão do Estado, há a possibilidade de 
modificar um costume solidificado na comunidade? 

“É fato que a prática lenta e gradativa dos costumes é que definiu a existência de leis 
e sempre foi assim, pois as leis não surgiram de decisões de conselhos ou assembleias, 
mas da capitalização dos costumes. Ou seja, o direito comum- ou o common law- ganhou 
forma em razão da insistência com que o costume era vivido. (CASCUDO, 2006, P.164). 

Os costumes fazem parte da base originária do direito, mas como exposto, há casos 
em que determinado costume vai de encontro com a legislação o Estado tem o dever de 
promover informação e conscientização nas tribos indígenas, não vale só recriminar ou 
deixar que chegue a um nível alarmante para que haja um pronunciamento. 

A história de um povo não se perde quando determinado costume deixa de ser 
praticado, ela existiu, foi de conhecimento de todos, não há de se preservar algo que é 
lesivo a vida, lesivo a seus integrantes, porque quando o ato abordado acontece, toda a 
tribo sente, existe aquele olhar de proteger a todos e ao mesmo tempo da perda de todos, 
do medo, da culpa. E é com base nisso que o Estado e a sociedade devem agir, quando 
se ouve pela primeira vez que tribos indígenas mata ou abandona suas crianças que não 
nascem como eles entendem que deve nascer, o primeiro pensamento é de indignação, 
reprovação, e isso é natural da sociedade e do momento da história humana, mas a visão 
relativa a esses casos deve ser bem mais ampla. 

O projeto de lei nº 1057/2007 que tramita no senado, traz não a punição dos 
responsáveis pelo ato lesivo, e sim a preservação daquela criança, ele expõe que o Estado 
tem de acolher a criança e trabalhar efetivamente no diálogo e conscientização daquele 
grupo, mostrando uma forma de modificação de costume que pode ser eficaz. É um trabalho 
que requer atenção e dedicação por parte dos órgãos competentes, mas que se feito, pode 
alterar sem causar qualquer dano toda a forma de pensar daqueles grupos. 

Muito do que foi exposto acerca dos casos de abandonando, negligência e homicídio 
infantil, foi retratado pelos próprios integrantes das comunidades indígenas, o que deixa 
nítido que a mudança desse quadro, o banimento dessa prática é da vontade até mesmo de 
quem vive tal realidade. Com o Estado fazendo o papel de mediação e de conscientização, 
é possível que toda a comunidade finalmente consiga abandonar essa prática que fere o 
maior bem tutelado pelo Estado, o bem de maior valor, que fere a constituição federal do 
Brasil e seu ordenamento jurídico.   

6 |  CONCLUSÃO 
DIANTE DA LESGILAÇÃO VIGENTE, O COSTUME PRESENTE NAS 
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COMUNIDADES INDÍGENAS ESTÁ EM DESARCODO COM O QUE É TRAZIDO PELA 
NORMA. DEIXANDO CLARO, A OMISSÃO DO ESTADO EM CUMPRIR O SEU PAPEL DE 
GARANTIDOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. AINDA QUE SE TENHA UM PROEJTO 
DE LEI EM TRAMITAÇÃO NO SENADO, QUE VISA COMBATER AS PRÁTICAS NOCIVAS 
E À PROTEÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS CRIANÇAS INDÍGENAS, TAL 
PROJETO SEGUE EM TRAMITAÇÃO DESTE 2007, COMPLENTADO 14 ANOS SEM 
SUA EFETIVAÇÃO. DIANTE DE TODO O EXPOSTO, SE TORNA AINDA MAIS NÍTIDO, A 
URGÊNCIA EM MODIFICAR ESSE CENÁRIO. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DESSAS 
CRIANÇAS E O DIREITO À VIDA, QUE NÃO PODEM CONTINUAR SENDO VIOLADOS. 
ANTES DA IMPORTÂNCIA DE SE PRESERVAR COSTUMES E PRÁTICAS CULTURAIS, 
DE SE PRESERVAR RAÍZES HISTÓRICAS, DEVE-SE PRIORIZAR A VIDA, A DIGNIDADE 
DA PESSOA HUMAA, O MÍNIMO PARA UM EXISTÊNCIA SAUDÁVEL.  
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