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APRESENTACAO

Em DIREITO: PESQUISAS FUNDADAS EM ABORDAGENS CRITICAS
3, coletdnea de vinte e quatro capitulos que une pesquisadores de diversas
instituicdes, congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande
area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas questdes da
sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdes que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito
constitucional, direito do trabalho e administracdo publica; estudos em direito
penal, direito processual penal e seguranca publica; além de estudos em direito,
historia, literatura e educacéo.

Estudos em direito constitucional, direito do trabalho e administracéo
publica traz analises sobre imunidades parlamentares, liberdade de expresséo,
redes sociais, discurso de édio, protecdo de dados, processo do trabalho,
uberizacdo, administracdo publica, leis das estatais, compliance e sociedades
de economia mista.

Em estudos em direito penal, direito processual penal e seguranga publica
sdo verificadas contribuicdes que versam sobre garantismo constitucional,
inquisitoriedade, realidade carceréria, superencarceramento, drogas, pessoas
egressas do sistema prisional, racionalidade penal moderna, proporcionalidade
e provas ilicitas, audiéncia de custédia, falsificacdo das lembrancas, leis penais
e comunidades indigenas e operagdes complexas.

O terceiro momento, estudos em direito, histéria, literatura e educacao,
traz contetidos de direito militar, Lei n. 11.645/2008, cinema, literatura e ensino
juridico, plagio e ambiente digital.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 16

A APLICACAO 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 juridico. O
avanco da sociedade moderna nem sempre
foi capaz de suprir e mudar costumes tribais,
que por vezes podem ir contrario as leis. O
presente artigo tem como objetivo abordar
alguns costumes culturais praticados em
comunidades indigenas do Alto Xingu,
que vao de encontro com a lei universal
dos direitos humanos e com as garantias
fundamentais da constituicdo federal do
Brasil de 1988. Costumes esses que estédo
previstos como crime no codigo penal
brasileiro. Vamos abordar o “infanticidio’
indigena, o abandono de criancas
deficientes, filhos de maes solteiras e
criangas gemelares. Trazendo uma analise
do que é o costume dessas comunidades,
em que ponto se chocam com a legislagao
vigente e os efeitos que causam.

PALAVRAS-CHAVE: Comunidade
Indigena; Aplicagéo; Leis Penais.

Data de aceite: 02/01/2023

11 INTRODUGAO

O presente trabalho se propde a
analisar praticas indigenas que envolvem
homicidio, abandono de criangas
deficientes, gemelares e aquelas que séo
filhos de maes solteiras que apesar de ser
um costume tribal, esta descrito em nossa
legislacdo como crime contra a vida.

Este trabalho tem como objetivo
institucional produzir um artigo cientifico,
como parte do requisito para obtencédo do
grau de bacharel em direito na universidade
Estéacio de Sa.

A abordagem deste tema se faz
por uma analise do que esta previsto nos
estatutos, nas leis do codigo penal, na
constituicao federal do Basil de 1988 e de
maneira geral, de como ¢ visto tal pratica
diante da sociedade.

Em linhas iniciais, este trabalho sera
desenvolvido em trés secgbes principais,
quais sejam:

Em um primeiro momento se buscou
entender a area de atuacgéao do direito e sua

abrangéncia perante o territério brasileiro.
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Além de uma pequena introdugéo contando sobre o inicio do cédigo penal.

Na continuidade, desenvolve-se acerca da conduta do ser humano contraria ao que
esta previsto no ordenamento juridico e na visdo atual da sociedade, assim como seus
costumes.

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

Logo apds, analisa-se a possiblidade de modificar um costume ja 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 consideracdes finais, expondo pontos
conclusivos sobre o tema abordado e uma anélise geral sobre a aplicabilidade das leis
penais no Brasil.

O presente trabalho se vale do método investigativo bibliografico de cunho
antropologico e legislativo, coletando dados bibliograficos para entender o costume de
determinadas tribos indigenas e o posicionamento diante da legislacéo vigente.

21 O LIMITE ENTRE O DIREITO E OS COSTUMES

2.1 O direito

O direito é a ciéncia juridica e a organizacdo sistematizada das leis que estdo
em vigor. Que comeca na criagdo da norma pelo legislativo, até a manutencéo dela pelo
judiciario.

Com o avanco das civilizagdes e o crescimento das comunidades, se fez necessario
a criacdo de um sistema que fosse capaz de implementar ordem e organizagdo que
disciplinassem as relacbes humanas.

Para Miguel Reale ';”O Direito costumeiro [...] ndo tem origem certa, nem
se localiza ou € suscetivel de localizar-se de maneira predeterminada.
Geralmente ndo sabemos onde e como surge determinado uso ou hébito
social, que, aos poucos, se converte em habito juridico, em uso juridico. O
Direito costumeiro nasce por toda parte, de maneira anénima, ao passo que a
lei, desde a sua origem, se reveste de seguranca de certeza.” (REALE, 2002,
p. 156)

2.1.1 O direito penal brasileiro

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

Em 1932 temos o decreto 22.230 de 14 de dezembro do ano em questao, que ficou
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sob responsabilidade do entdo desembargador Vicente Piragibe, ficando vigente até 1940,
onde entéo surgiria 0 novo cddigo penal brasileiro, que ainda que tenha sido promulgado
em 1940, s6 entrou em vigor em 1942,

O codigo penal brasileiro adotou a teoria mista, eclética, intermediaria e unificadora
ou conciliadora para a retribuicdo e prevencdo do crime.

Que tem a finalidade de punir e prevenir, ou seja, vemos que o0 preso devera pagar
pelo crime cometido e a0 mesmo tempo o cédigo age na prevencéo, dizendo a sociedade
que se ele cometer tal crime, ird responder de tal forma, com base no que esta descrito no
artigo.

Para Magalhaes Noronha 2, “E o conjunto de normas juridicas que regulam o poder
punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza criminal e as medidas aplicaveis a

quem os pratica”
2.2 A Constituicdo Federal do Brasil

Nascida no dia 5 de outubro de 1988, conhecida como constituicdo cidada, vem
estabelecendo a democracia ap6s 21 anos do regime militar.

Trazendo os principios fundamentais em seu primeiro artigo, os incisos constantes
nela sdo; A soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e o pluralismo politico.

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

E no artigo quinto, dos direitos e garantias fundamentais, em seu caput temos:

“Todos séo iguais, perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”

2.3 Costumes

A definicdo de costume; é a pratica comum de um grupo social, um habito. No
presente artigo vamos tratar de um costume especifico, de um povo especifico.

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... Ndo nos admiramos de
ver 0 costume, sendo caracteristico de toda ordem juridica 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 estdao 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 indigenas, do alto Xingu hé relatos de casos de assassinatos e abandono
de criangas, que séo justificados pela pratica de um costume da tribo.

Costume esse que visa a preservacéo e o bem-estar de grande parte da tribo.
Algumas tribos indigenas do Alto Xingu entendem que permitir que criancas deficientes,
frutos de gestac@o de maes solteiras ou que sdo gemelares, podem trazer um mau agouro
para o grupo, entendem que isso pode influenciar negativamente na vida de todos. Porém,
0s proprios integrantes dessas tribos ndo concordam mais com essa visao, estao buscando
apoio e acolhimento para que ndo haja mais praticas assim.

Segundo um trecho do livro da professora Camacho?'; “Um grupo de 41 mulheres
indigenas, representantes de povos diversos, participava de uma reunido cuja finalidade
era discutir conceitos basicos relativos a género e direitos humanos.

A certa altura da reunido, a antropoéloga incumbida pela FUNAI de preparar uma
cartilha que serviria de base para a discusséo foi indagada pelas mulheres indigenas “Qual
€ a relagéo entre os costumes e a cultura?” Aos que lhes respondeu:

“A cultura € constituida por costumes- tanto do pensamento e dos valores, no
sentido de normas e modos costumeiros de pensar e julgar, quanto as praticas, no sentido
das acdes e formas de interacéo habituais.” (SEGATO,2006, p.2010)

Em consonancia com a finalidade que nos congregava, as mulheres (indigenas)
recomendaram, entdo, que se tentasse sempre, durante a formulagdo das reivindicagbes
de género, pensar e sugerir maneiras de modificar os costumes que as prejudicavam [...],
0 que se apresentou como grande desafio pelo contato com o Ocidente foi a necessidade
de implementar estratégias de transformacao de alguns costumes, preservando o contexto
de continuidade cultural. (SEGATTO, 2006, P.210)

O direito evolui com base na sociedade, nos costumes e na visdo do que se faz
necessario para contribuicdo do bom desenvolvimento e convivio humano. Mas quando
se diz que o costume influencia no ordenamento juridico, pode-se de trazer tanto o bom
como o mal costume. Ao se entender que a vida € um direito de todos independente da
circunstancia, as penais de morte e cruéis deixam de existir, penas essas que eram aplicadas
pensando no coletivo, na ideia de cessar e ndo mais haver individuos 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 juridico atual.

Portanto, se o ordenamento juridico expbe que todos tém direito a vida e a viver de
forma digna, qualquer ato que va de encontro com isso deve ser considerado errado. Ha
uma balanga e nela o viver sempre tem maior peso. No momento em que o Estado tem
ligacdo 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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31 O MAIOR BEM JURIDICO TUTELADO

No inicio do ordenamento juridico, a forma como eram punidos aqueles que infringiam
as leis, havia penas como a morte, o banimento e trabalhos forgcados, diante da mudanca
das sancdes penais e da forma como a sociedade passou a enxergar o ser humano de
forma geral, tais praticas foram deixando de serem aplicadas (apesar de ainda haver em
alguns paises a pena de morte em casos especificos, que sdo permitidos pela norma
vigente desses paises) justamente pela visdo de que ninguém em nenhuma circunstéancia
possui poder sobre decidir quem pode ou néo viver, isso vem de um enxergar que nao ha
justificativa para praticar o cruel.

Com base em nosso sistema juridico, vemos que ha protecdo e garantia na
constituicdo federal do direito a vida.

O artigo 5° em seu caput, nos traz que o direito a vida é inviolavel, ninguém, nem o
Estado tem o poder de arbitrar sobre quem vive ou néo, pelo contrario, € dever do Estado
garantir que todos os cidadaos possam viver com dignidade e seguranca.

“O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em
pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais.” (MORAES, Alexandre de. Direito
constitucional. 17.ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p.26).

Garantido na constituicdo, na declaragado universal dos direitos humano, defendida
no direito penal, torna o direito a vida como o maior bem juridico tutelado.

Quando se fala que o cddigo penal brasileiro defende a vida também, se da pela
penalizacdo a tudo que atente a esse direito.

Temos como exemplo, o homicidio, a incitagdo ao suicidio, o provocar, auxiliar ou
realizar aborto, sdo crimes com penas de perda restritiva de liberdade, como nos traz os
artigos 121 ao 128 do codigo penal brasileiro.

3.1 Acrianca e o adolescente perante o sistema juridico

Vemos que em nosso préprio ordenamento juridico, temos uma parte propria para
reforcar e tratar do direito e das garantias da criangca e do adolescente. O dispositivo legal
refor¢a o papel do Estado e da sociedade, na protec¢é@o da crianga e do adolescente.

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

Porém, ha casos em que o proprio Estado € omisso, como os casos de abandono
e assassinatos que acontecem nas comunidades indigenas, que tém como justificativa, a
pratica de um costume de determinadas tribos.

Deve-se ter um olhar diferente ao lidar com tribos indigenas, ndo ha de se falar em
punir e tentar extinguir a pratica tornando a sancéo penal como “aviso” do que acontece a
quem pratique tal ato. Tratando-se de um grupo com vivéncia, forma de enxergar o mundo
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e de agir entre si diferente dos demais da sociedade, ha de se falar em uma educagéo,
a intervencgao estatal tem de ser feita através do olhar antropoldgico, do entender aquele

grupo e o instruir em direcdo do correto.

41 A ATUA(;AO DO SISTEMA JURIDICO NAS DIFERENTES CULTURAS
EXISTENTES NO BRASIL

Para quem é vélido o direito, o dever e a justica? Na constituicdo federal do Brasil, a
resposta é para todos. Todo e qualquer cidadao residente do pais, nos limites do territorio
brasileiro.

Art. 5, caput: Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pals
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes.

O sistema juridico devera ser valido para todos os residentes em territorio nacional.
Tratar o indigena como ser inimputavel, além de ser ato equivocado, &€ desrespeitoso.

“O indio, mesmo os de pouco contato com a sociedade brasileira, sempre teve o
desenvolvimento mental absoluto de suas faculdades mentais e condicbes de entender o
mundo que o cerca. Pertencer a uma cultura de valores diversos dos nossos nao produz
um individuo de incompleto desenvolvimento. Para aquelas atividades necessarias a sua
vida, o indio se adaptou com eficiéncia, o que lhe garantiu a sobrevivéncia até os dias
atuais.” Direitos e povos indigenas. (Curitiba: Jurua, 2009, p. 299.)

Para grande parte da sociedade, do “homem branco”, temos o judiciario comum,
delegacias etc. Para as comunidades indigenas, temos a FUNAI que tem a fungdo de
garantir os direitos dos indigenas (todos os indigenas) e a FUNASA que visa garantir e
promover a saude e o controle de doengas nas comunidades indigenas.

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

O paragrafo Unico, do artigo 1 do estatuto do indio nos traz: Aos indios e as
comunidades indigenas se estende a protecdo das leis do pais, nos mesmos termos
em que se aplicam aos demais brasileiros, resguardados 0s usos, costumes e tradicbes
indigenas, bem como as condi¢bes peculiares, reconhecidas em lei.

Vemos que ainda que haja um 6rgéo proprio para a manutencéo dos direitos dessas
comunidades, elas se submetem ao mesmo ordenamento juridico nacional, pelo menos na

teoria.
4.1 O sistema juridico nos casos de “infanticidios e negligéncias infantis nas
comunidades do algo Xingu

Retratados em livros, documentarios, dados de pesquisas e reportagens, 0s casos

de assassinato de criangas, abandono e negligéncia infantil, ainda € uma realidade viva na
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sociedade.

“Faz parte da tradicdo cultural de algumas tribos indigenas brasileiras a rejeicao
de criangas portadoras de alguma deficiéncia (algumas etnias incluem gémeos e filhos
de mées solteiras). Na maioria das vezes, ocorre o homicidio destas criangas. Porém,
apesar de se tratar de uma antiga tradi¢éo cultural, isso ndo impede que os pais sofram
ao cometerem este ato. Alguns se suicidam logo apds, por ndo suportarem a tristeza e a
depressao; outros resistem as pressdes 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 protecao aos
costumes e préticas culturais, o maior deve do Estado é de proteger e garantir que todos
tenham o direito a vida.

O “infanticidio” indigena nao acontece como forma vil de acabar com a vida daquele
pequeno individuo, ela acontece com base em crengas de que ha um “mau agouro” na
permanéncia daquela crianga na tribo. Eles ndo entendem a doenca ou a forma considerada
“errada” da concepgédo daquela crianga como algo natural, vem uma visédo do divino e é
pensando no bem do coletivo, que praticam o abandono na floresta ou assassinato dessas
criangas em casos especificos.

Vale novamente ressaltar, que quando se fala de uma intervencao do Estado, ndo
se faz mencéo de que o Estado deve trabalhar somente com o julgamento e puni¢do e sim
com um trabalho mais educativo e de acolhimento.

No documentario “Quebrando o silencio” que traz narrativas de sobreviventes e de
quem teve que ceder a forga da pratica cultural, fica nitido 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 nitido o desamparo. Veja que esta sendo
exposto pessoas que vivem de forma diferente da grande maioria da sociedade, que veem
a vida de forma completamente diferente e quando se tém essa necessidade de fugir de
sua propria tribo, o desafio se torna muito maior, o vir para a cidade de alguém que néo
tem qualquer habito de viver nela, de fugir da sua origem, s6 deixa ainda mais nitido o
desespero.

“A cultura ndo 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 0 ser humano for retirado do centro do discurso
e da préxis [..] além disso, a cultura ndo é estatica, imutavel. Ao contrario, é a dinamica
e esta em constante transformacado. Os proprios antrop6logos, atualmente, descartam o
conceito de cultura como fenédmeno social claramente delimitado e fixo. (BARRETO, 2008,
P. 123-124)”
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51 A POSSIBILIDADE DE MODIFICAR UM COSTUME SOLIDIFICADO EM UMA
COMUNIDADE

Diante do choque entre as praticas costumeiras dos povos indigenas e a legislacao
penal vigente, ha que se indagar; diante de certa omissdo do Estado, ha a possibilidade de
modificar um costume solidificado na comunidade?

“E fato que a pratica lenta e gradativa dos costumes é que definiu a existéncia de leis
e sempre foi assim, pois as leis ndo surgiram de decisdes de conselhos ou assembleias,
mas da capitalizagao dos costumes. Ou seja, o direito comum- ou 0 common law- ganhou
forma em razéo da insisténcia com que o costume era vivido. (CASCUDO, 2006, P.164).

Os costumes fazem parte da base originaria do direito, mas como exposto, ha casos
em que determinado costume vai de encontro com a legislacdo o Estado tem o dever de
promover informagdo e conscientizacdo nas tribos indigenas, ndo vale sé recriminar ou
deixar que chegue a um nivel alarmante para que haja um pronunciamento.

A histéria de um povo nado se perde quando determinado costume deixa de ser
praticado, ela existiu, foi de conhecimento de todos, ndo ha 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 indigenas mata ou abandona suas criangas que nao
nascem como eles entendem que deve nascer, o primeiro pensamento é de indignacao,
reprovacgao, e isso é natural da sociedade e do momento da histéria humana, mas a visao
relativa a esses casos deve ser bem mais ampla.

O projeto de lei n°® 1057/2007 que tramita no senado, traz ndo a puni¢cdo dos
responsaveis pelo ato lesivo, e sim a preservacao daquela crianga, ele expde que o Estado
tem de acolher a crianga e trabalhar efetivamente no diadlogo e conscientizagdo daquele
grupo, mostrando uma forma de modificacdo de costume que pode ser eficaz. E um trabalho
que requer atencao e dedicacgéo por parte dos 6rgaos 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, negligéncia e homicidio
infantil, foi retratado pelos proprios integrantes das comunidades indigenas, o que deixa
nitido que a mudanga desse quadro, o banimento dessa pratica € da vontade até mesmo de
quem vive tal realidade. Com o Estado fazendo o papel de mediac¢ao e de conscientizagéo,
€ possivel que toda a comunidade finalmente consiga abandonar essa pratica que fere o
maior bem tutelado pelo Estado, o bem de maior valor, que fere a constituicéo federal do
Brasil e seu ordenamento juridico.

61 CONCLUSAO
DIANTE DA LESGILAQAO VIGENTE, O COSTUME PRESENTE NAS
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COMUNIDADES INDIGENAS ESTA EM DESARCODO COM O QUE E TRAZIDO PELA
NORMA. DEIXANDO CLARO, A OMISSAO DO ESTADO EM CUMPRIR O SEU PAPEL DE
GARANTIDOR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. AINDA QUE SE TENHA UM PROEJTO
DE LEI EM TRAMITACAO NO SENADO, QUE VISA COMBATER AS PRATICAS NOCIVAS
E A PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS INDIGENAS, TAL
PROJETO SEGUE EM TRAMITACAO DESTE 2007, COMPLENTADO 14 ANOS SEM
SUA EFETIVACAO. DIANTE DE TODO O EXPOSTO, SE TORNA AINDA MAIS NiTIDO, A
URGENCIA EM MODIFICAR ESSE CENARIO. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DESSAS
CRIANCAS E O DIREITO A VIDA, QUE NAO PODEM CONTINUAR SENDO VIOLADOS.
ANTES DA IMPORTANCIA DE SE PRESERVAR COSTUMES E PRATICAS CULTURAIS,
DE SE PRESERVAR RAIZES HISTORICAS, DEVE-SE PRIORIZAR A VIDA, A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMAA, O MiNIMO PARA UM EXISTENCIA SAUDAVEL.
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