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RESUMO

Trata-se de pesquisa desenvolvida no ambito do projeto “Identidades étnicas
em juizo”, executado na Universidade Federal do Amapa. Este estudo se propoe
a desvelar como os indigenas sdo reconhecidos em decisdes dos tribunais
estaduais da Regido Sul do Brasil, a partir do estudo da aplicabilidade da
atenuante prevista no artigo 56, caput, do Estatuto do Indio. A pesquisa
objetivou mapear acérdios dos Tribunais Estaduais da Regido Sul que discutam
a identidade étnica indigena, desvelando sua compreensdo que exsurge nos
julgados. Como metodologia, utiliza-se abordagem baseada em pesquisa
bibliografica e em pesquisa documental, sendo utilizado o método indutivo na
catalogacdo de julgados. Os resultados obtidos apontam para a seguinte
conclusdo: os tribunais ainda perpetuam um pensamento assimilacionista e de
integracdo dos indigenas, nos moldes previstos pela legislacdo anterior a CF/88
e em descompasso com toda a inovagdo por esta imposta.

Palavras-chave: Identidade étnica indigena; Poder Judiciario; Tribunais de
Justica da Regido Sul; Estatuto do Indio; Constitui¢dao de 1988.

ABSTRACT /| RESUMEN

This is a research developed within the scope of the project “Ethnic identities in
court”, carried out at the Federal University of Amapa. This study aims to reveal
how indigenous people are recognized in decisions of state courts in the
Southern Region of Brazil, based on the study of the applicability of the
mitigation provided for in article 56 of the Statute of the Indian. The research
aimed to map judgments of the Courts of the South Region that discuss the
indigenous ethnic identity, revealing their understanding that emerges in the
courts. As amethodology, an approach based on bibliographic and documentary
research is used, using the inductive method in the cataloging of judges. The
results obtained point to the following conclusion: the courts still perpetuate an
assimilationist and integrationist thought of the indigenous people, in the
manner provided for the legislation prior to Brazilian Constitution of 1988 and
out of step with all the innovation imposed by it.

Key-words: Indigenous Ethnic identity; Judicial branch; Courts of Justice in the
South Region; Indigenous People Statute; Constitution 1988.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir o contetdo de decisdes judiciais dos
tribunais estaduais da Regido Sul do pais nos casos em que a identidade étnica e a
pertenca indigena aparecem como assunto relevante a ponto de influenciar sua decisao.
Insta pontuar que este trabalho é fruto dos estudos desenvolvidos no Projeto de Pesquisa
“Identidades étnicas em juizo”, iniciado em 2018 na Universidade Federal do Amapa
(UNIFAP), e ainda em vigor, no qual foi desenvolvida a Iniciacao Cientifica “Desvelando os
direitos constitucionais dos povos indigenas nos tribunais brasileiros”.

Ao longo do desenvolvimento da iniciagcdo cientifica mencionada, buscou-se
discutir a identidade étnica nos tribunais brasileiros, iniciando os trabalhos pelos
Tribunais que integram a Regido Norte do Brasil. A partir disso, objetivou-se
compreender a concretizacdo dos direitos constitucionais dos indigenas. A Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) foi a que mais inovou no que se refere
aos direitos dos povos indigenas. Ela rompeu com a politica assimilacionista e de
integracdo dos indigenas, tal como previa a legislacdo que a antecedeu, a exemplo do
Estatuto do Indio (Lei 6.001/1973) e da Convencdo 107 da Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT), de 5 de junho de 1957, ratificada pelo Brasil.

Nesse cenario, observou-se que os Tribunais que integram a Regido Norte do Brasil
ndo tém acompanhado a evolucdo da legislacdo patria, embasando a prestagdo
jurisdicional, ao lidar com os indigenas, na égide vigente no periodo anterior a CF/88.
Muitas decisOes judiciais pautaram-se na classificagdo apresentada pelo artigo 42 do
Estatuto do Indio para interpretar de que maneira o direito se aplicaria aos indigenas.
Quanto mais elementos dos “ndo-indios” estivessem presentes, mais préoximo da
aculturacdo se chegava, de tal maneira que os indigenas nem mais eram reconhecidos
como tais.3

Segundo Wagner4, ndo é possivel determinar um entendimento unico acerca da
identidade étnica indigena, pois varios e distintos sdo 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. Logo, os esfor¢os ndo deveriam ser empreendidos no
sentido de buscar a resposta para o questionamento “o que é ser indio?”, mas sim em
compreender o “ser” do indio.

No presente artigo optou-se por extrair uma parcela das demais investigacdes
trabalhadas na iniciacdo cientifica. Nesse sentido, escolheu-se como objeto de
investigacdo as decisdes dos Tribunais da Regiao Sul do Brasil, sendo verificados os
acordaos de seus tribunais estaduais em que fosse discutida a aplicabilidade do artigo 56,
caput, do Estatuto do Indio.

O recorte foi feito tendo em vista que a aplicacdo desse comando normativo implica
em compreender se essa tendéncia anteriormente mencionada também se repete, de tal

SWAGNER, D. F.,; CARMO, ]. A.; JENNINGS, M. G. C. Identidades étnicas em juizo: a identidade étnica indigena
na visao dos tribunais estaduais da regido norte. In: SOUZA FILHO, C. F. M. et al. Indigenas, Quilombolas e
outros povos tradicionais v. 2. Curitiba: CEPEDIS, 2019, p. 169-192.

4 WAGNER, D. F. Identidades étnicas em juizo: o caso Raposa Serra do Sol. Belo Horizonte: Initia Via, 2019.
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maneira que representaria um desvirtuamento dos direitos constitucionais dos povos
indigenas, pois a inovagdo trazida pela CF/88 nao estaria sendo aplicada, refor¢cando, ao
final, a politica assimilacionista do Estatuto do Indio.

A CF/88 resguardou direitos aos indigenas até entdo inéditos no ordenamento
juridico brasileiro. Esta trouxe dispositivos de protecdo e reconhecimento aos indigenas,
considerados inovadores quando comparados com as constituicdes que a antecederam.>
Conforme Souza Filho, a CF/88 rompeu com a visdo de assimilacdo, e pela primeira vez, o
indio tem o direito de ser indio, conforme se depreende, sobretudo, no seu art. 231.6

Seguindo essa linha, recentemente o Conselho Nacional de Justica (CNJ]) publicou a
Resolucdo n. 287, de 25 de junho de 2019, para estabelecer procedimentos ao tratamento
das pessoas indigenas acusadas rés, condenadas ou privadas de liberdade, apontando
diretrizes para assegurar os direitos dessa populagdo no ambito criminal do Poder
Judiciario.”

Em consonancia com a CF/88 e a Convenc¢do 169 da OIT sobre Povos Indigenas e
Tribais8, a Resolugdo do CNJ prevé expressamente que o reconhecimento do individuo
como indigena se dard a partir da autoidentificacdo, abandonando a visdo assimilacionista
e de integracao do indigena. Tal inovacao reflete, alids, na seara criminal, uma vez que a
imposicao de pena ao réu indigena agora dependera da andlise de uma série de fatores,
ndo mais adotando como parametro o “grau de integracdo” do indigena para aplicacdo do
direito, conforme dispde o art. 92 da Resolugdo CNJ n. 287/2019.

Em sentido contrario, o Estatuto do indio é uma lei nacional, editada no ano de
1973 e ainda em vigor. Por ser anterior ao ordenamento constitucional vigente, possui
disposicdes controversas acerca do tratamento dispensado aos indigenas, sobretudo, no
que se refere a adogdo expressa da politica assimilacionista e de integracdo dos indigenas.
Exemplo disso pode ser observado a partir da leitura de seu artigo 42, que estabelece uma
classificacao dos indigenas a partir do contato que tinham com a sociedade envolvente.

O problema desta pesquisa, enquanto fruto de um trabalho anteriormente
realizado, se propde a dar continuidade aos estudos e, portanto, continuar a busca pela
resposta do seguinte questionamento: teria o Poder Judiciario, em suas decisoes,
conseguido romper com a percep¢ao assimilacionista e de integracdo estabelecido pelo
Estatuto do Indio? Além disso, teriam essas decisdes representado a extensdo das
mudangas no reconhecimento aos indigenas, tal como expressas na CF/88? Esses
questionamentos estao relacionados, na medida em que articulam compreensodes acerca
da identidade étnica indigena.

> WAGNER, D. F., op cit.

® SOUZA FILHO, C. F. M. 0 renascer dos povos indigenas para o Direito. Curitiba: Jurua, 1998.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n® 287, de 25 de junho de 2019.

Jus Brasil, Brasilia, DF, 2 jul. 2019. p. 2-3. Disponivel em:

https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao 287 25062019 08072019182402.pdf. Acesso em 30 nov. 2020.

& ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 169 sobre povos indigenas e tribais e
resolugdo referente a agdo da OIT. Brasilia: OIT, 2011. Disponivel em:
https: //www.oas.org/dil/port/1989%20Conven%C3%A7%C3%A30%20sobre%20Povos%20Ind%C39
ADgenas%20e%20Tribais%20Conven%C3%A7%C3%A30%2001T%20n%20%C2%BA%20169.pdf.

Acessoem 11 nov. 2021.
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Para responder tais questionamentos levou-se em considera¢dao o disposto no
artigo 56, caput, do Estatuto do Indio, pois ele prevé um beneficio aos indigenas,
independentemente dos “graus de integra¢do”. Diz o artigo 56, caput: “No caso de
condenacdo de indio por infragcdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagdo o
Juiz atendera também ao grau de integracao do silvicola [...]".?

Este trabalho tem como objetivo identificar como os Tribunais da Regido Sul do
Brasil aplicam a atenuante criminal posta pelo artigo 56, caput, do Estatuto do Indio. A
partir dai, pretende verificar a interpretacdo prevalente entre os magistrados daqueles
tribunais acerca da identidade étnica indigena.

A pesquisa esta abrangida na vertente juridico-sociolégica pois se propode a
discutir a realizacdo concreta de dispositivos da CF/88, especialmente o artigo 231 e sua
relacdo com outras normas contidas no Estatuto do Indio, Lei n. 6.001/1973, e na
Convencao 169 da OIT, Decreto n. 10.088/2019. Também utiliza o raciocinio indutivo,
partindo de dados particulares e localizados - o estudo de julgados - e, a partir deles, se
dirige a constatacdes gerais. Por fim, é pesquisa tedrica, na medida em que utiliza
conteudos de textos legislativos, jurisprudenciais e doutrinarios sobre o tema.

A luta dos indigenas por reconhecimento

A problematica do Poder Judiciario brasileiro em reconhecer a identidade étnica
indigena em suas decisdes reside no fato de que, segundo Caleffi, esta identidade foi
inicialmente atribuida, ao invés de reconhecida.1? Tal afirmacao, alias, encontra respaldo
na prépria legislacdo nacional. Sob a ética do Estatuto do Indio, artigo 42, aos indigenas,
em suma, sdo atribuidas 3 categorias, quais sejam, “indios isolados”, “indios em vias de
integracdo” e “indios integrados”.

Essa categorizacdo acaba por reforgar a ideia de um “indio genérico”, na expressao
de Cardoso de Oliveira, ou mesmo primitivo, fadado a perda de sua identidade a medida
em que alcangasse o “status maximo”, qual seja, o indio integrado.1l Nessa compreensao
estabelecida pelo Estatuto do Indio, é como se houvesse maneiras de ser mais ou menos
indigena, a depender da classificacdo estabelecida pelos ndo-indios.

Nado obstante a legislagdo infraconstitucional, houve significante inovacao na
legislacdo nacional acerca da compreensao sobre a identidade étnica indigena, a qual
rompe com a égide constitucional autoritaria sob a qual foi promulgado o Estatuto do
indio. A CF/88 vem, enfim, reconhecer aos indigenas, em seu artigo 231, sua organizacao
social, seus costumes, idiomas, crencas e tradigoes.

Conforme afirma Luciano:

9 BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16001.htm. Acesso em 14 nov. 2020.

10 CALEFFI, P. O que é ser indio hoje? A questdo indigena na América Latina/Brasil no inicio do século XXI.
Didlogos Latinoamericanos, n. 7, p. 20-42, 2003.

11 CARDOSO DE OLIVEIRA, R. Caminhos da identidade: ensaios sobre etnicidade e multiculturalismo. Sao
Paulo: Editora Unesp; Brasilia: Paralelo 15, 2006.
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[..] identidade implica a alteridade, assim como a alteridade pressupde
diversidade de identidades, pois é na interagdo com o outro ndo-idéntico que a
identidade se constitui. O reconhecimento das diferencas individuais e coletivas
é condicdo de cidadania quando as identidades diversas sdo reconhecidas como
direitos civis e politicos, consequentemente absorvidos pelos sistemas politicos
e juridicos no ambito do Estado Nacional.12

A partir dessa afirmagdo, percebe-se que a identidade possui um aspecto
relacional, a qual, inevitavelmente, implica em reconhecimento pelos “outros”, no caso os
“ndo-indios”, que ndo integram aquele grupo étnico. A partir desse contexto, observa-se a
participac¢do de liderangas indigenas na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988,
a qual foi fundamental para a inovagdo juridica realizada a partir da criacio de um
regramento especifico e préprio aos indigenas.

Conforme Wagner, na busca por reconhecimento, os povos indigenas, em um
constante processo de luta, incorporaram simbologias proprias dos “nao-indios”, com o
intuito de fazerem-se compreender e respeitar. Para tanto, contaram também com o apoio
de ndo-indios, que se identificavam com sua causa e seus interesses, a exemplo de
integrantes da ABA, do CIMI e de outras organiza¢des ndo-governamentais.13

Cardoso de Oliveira aponta que, em razdo desse engajamento, os povos indigenas
iniciaram um verdadeiro processo na busca por reconhecimento. Assim, comecaram a se
reunir em assembleias e organizacdes préprias, marcadas pela diversidade étnica das
relagdes formadas com os ndo-indios, com destaque para a Unido das Nagdes Indigenas
do Brasil (UNI), em 1980, a qual foi responsavel por liderar os movimentos de
autorrepresentacdo frente as autoridades constituidas e organizar uma proposta com
pauta minima de reivindicagbes de direitos a serem defendidos nas discussdes
constitucionais a época.l4

Essa organizacao de esforcos em busca de visibilidade e reconhecimento ficou
conhecida como “movimento indigena”, que teve atuacao significativa a partir da década
de 1970 e culminou na participacio de suas liderancas na Assembleia Nacional
Constituinte.15

A principal pauta nada mais era do que a exigéncia de respeito a suas formas
proprias de ser e viver: reconhecimento as suas identidades e culturas tradicionais, que a
muito haviam sido denegadas. Nao bastasse isso, a politica assimilacionista estava, até
entdo, enraizada no ordenamento patrio, com ditames taxativos e fixos que insinuam
como se “deve ser indio”.

Apesar disso, tomaram o Congresso Nacional, conscientes de que, mesmo que nao
compreendessem tudo que era ali falado, tratava-se de momento relevante para o
reconhecimento formal de suas formas proéprias de ser e viver.l® E, portanto, a

12 LUCIANQO, G. S. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos indigenas no Brasil de hoje.
Brasilia: MEC/SECAD; LACED/Museu Nacional, 2006. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select action=&co obra=88685.
Acesso em 11 nov. 2021.

13 WAGNER, D. F,, op cit.

14 CARDOSO DE OLIVEIRA, R, op. cit.

15 [bid., p. 42.

16 WAGNER, D. F,, op cit.
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permanéncia dessas identidades étnicas distintas, especificas e ndo generalizaveis dos
indigenas, restou reconhecida no texto final da CF/88. Assim, rompeu-se, ao menos
formalmente, o paradigma assimilacionista, exigindo uma nova forma de conceituagao do
que seja ser indigena.l”

Posteriormente, a Convenc¢do n. 169 da OIT foi incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo n. 143, de 20/06/2002 e do Decreto
Presidencial n. 5.051, de 19/04/2004. Mais atualmente, foi consolidada pelo Decreto
Presidencial n. 10.088, de 5/11/2019.

Tal qual a CF/88, essa norma também rompeu com o paradigma assimilacionista e
de integracdo dos indigenas, pois afirma que a autoidentificacdo como indigena é um
critério fundamental para a definicdo dos grupos ou comunidades indigenas, conforme
estabelecem seu artigo 19, item 2 e o artigo 10.

Por consequéncia, a partir da CF/88 e da Convencao 169 da OIT, varios dispositivos
do Estatuto do Indio nio tém aplicabilidade, na medida em que ndo foram recepcionados
pela nova ordem constitucional, a exemplo do artigo 42.

A identidade étnica indigena e o artigo 56 do Estatuto do indio

A nocao de identidade étnica indigena é central na pesquisa em desenvolvimento.
Ela pode ser considerada um constructo que foi se delineando ao longo do tempo, a partir
da contribuicio de varios estudiosos de diferentes campos e, principalmente, do
protagonismo de varios indigenas.18

A nogdo de etnia se encontra desde sempre mesclada a outras concepg¢des que lhe
sdo conexas como as de rac¢a, povo e na¢do, com as quais mantém relacdes de ambiguidade
desde o inicio de seu uso pelas ciéncias sociais, no século XIX.1?

Precursor desse debate, Max Weber, na obra Economia e Sociedade, de 1922,
dedicou o capitulo “Comunidades Etnicas” ao tema.2® A partir de Weber, entio, é possivel
afirmar que grupos étnicos existem pela crenca subjetiva que seus membros tém de
formar uma comunidade e pelo sentimento de honra social compartilhado por todos que
alimentam essa crenga. A identidade étnica do grupo é construida a partir da diferenca
em relacdo aos outros, que nao compde o grupo. Ha como que uma atra¢do entre os que
se sentem parte do “n6s” e umarepulsa em relacdo aos que sao “outros”. A pertenca, entdo,
ndo esta fundada no isolamento, mas antes na comunicacao das diferencas em relagdo aos
outros.

17 OLIVEIRA, J. P. A problematica dos “indios misturados” e os limites dos estudos americanistas: um
encontro entre antropologia e histoéria. In: SCOTT, Parry; ZARUR, George (Org.). Identidade, fragmentagdo e
diversidade na América Latina. Recife: Editora Universitaria da UFPE, 2003, p. 176..

18 WAGNER, D. A Convencgdo 169 da OIT e o controle de convencionalidade nos tribunais da regido Norte do
Brasil. Revista de Direitos Humanos em Perspectiva, v. 6, n. 1, p. 18-37, 2020. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/direitoshumanos/article/view/6438. Acesso em 11 nov. 2021.

19 POUTIGNAT, P.; STREIFF-FENART, |. Teorias da etnicidade. Seguido de grupos étnicos e suas fronteiras
de Fredrik Barth. Sdo Paulo: Fundagao Editora da UNESP, 1998.

20 WEBER, M. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. 3. Ed. Tradugdo de Regis
Barbosa e Karem Elsabe Barbosa. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1994.
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Essa ideia de pertenca étnica descrita por Weber sera apropriada e desenvolvida
por Fredrik Barth.2! Avancando na ideia da cultura como trago distintivo da identidade
étnica, “Barth vai perceber que nem os grupos étnicos se definem por portarem culturas
especificas nem o contato dilui as etnias.”22 Barth propde uma nova definicao de grupos
étnicos, segundo a qual, entdo,

As fronteiras [entre os grupos étnicos] persistem apesar do fluxo de pessoas que
as atravessam. [..] As distingdes de categorias étnicas ndo dependem de uma
auséncia de mobilidade, contato e informacgdo. [..] As distingdes étnicas nio
dependem de uma auséncia de interagdo social e aceitagdo, mas sdo, muito ao
contrdrio, frequentemente as préprias fundagdes sobre as quais sdo constituidos
os sistemas sociais englobantes. A interagdo em um sistema social como este ndo
leva a seu desaparecimento por mudanga e aculturacdo; as diferengas culturais
podem permanecer apesar do contato interétnico e da interdependéncia dos
grupos. [..] Os grupos étnicos sdo categorias de atribuicdo e identificacdo
realizadas pelos prdprios atores e, assim, tém a caracteristica de organizar a
interacdo entre as pessoas. [...] Uma atribui¢io categdrica é uma atribuicdo étnica
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 interacdo, eles formam grupos étnicos neste sentido
organizacional.23

Barth substituiu uma concepgao estatica de identidade étnica por uma concepg¢ao
dinamica. A partir de seus estudos foi possivel compreender que a identidade étnica, tal
como outras identidades coletivas, é construida e transformada na interacdo de grupos
sociais, seja em processos de inclusdo, seja de exclusdo, sempre numa dinamica de se
estabelecer os limites entre tais grupos e aqueles que os integram ou ndo.24

Havia, entdo, a compreensao de que a identidade étnica seria estatica, fixada em
caracteristicas imutaveis. Todavia, como sugere Silva, é preciso insistir na importancia da
ampliacdo do entendimento do conceito de identidade étnica - “[i]dentidade nao é
sindnimo de unicidade.”?> Af reside relevancia dos estudos de Barth, que compreendeu
que os processos de organizac¢do social através dos quais mantém-se de forma duradoura
as distingdes entre “nés” e “os outros” podem se alterar e que tais alteragdes nao sao
capazes de suprimir a diferenca entre o “n6s” e “os outros”.26 “[A]s diferengas culturais
podem permanecer apesar do contato interétnico e da interdependéncia dos grupos”.2”

Para Barth, o traco fundamental dos grupos étnicos € a atribuicao e a pertenca.
Assim, pouco importa que tragos culturais ou outras diferencgas “objetivas” se modifiquem
e pouco importa as diferencas que os membros do grupo possam ter em seus

21 BARTH, F. Ethnic groups and boundaries: the social organization of culture difference. Long Grove:
Waveland Press, 1969.

22 SILVA, L. B. P. Vilas de indios no Ceard Grande: dinamicas locais sob o Diretério Pombalino. Campinas:
Pontes Editores, 2005, p. 30.

23 BARTH, F. Grupos étnicos e suas fronteiras. In: POUTIGNAT, P.; STREIFFFENART, ]. Teorias da etnicidade.
Sao Paulo: Fundagdo Editora da UNESP, 1998, p. 188, 189, 193-194.

24 POUTIGNAT, P.; STREIFF-FENART, J., op. cit.

25 Jbid., p. 44.

26 LAPIERRE, ]J. W. Prefacio. In: POUTIGNAT, P.; STREIFF-FENART, ]. Teorias da etnicidade. Seguido de
grupos étnicos e suas fronteiras de Fredrik Barth. Sdo Paulo: Fundag¢ao Editora da UNESP, 1998, p. 9-14.

27 BARTH, F., 1998, p. 188.
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comportamentos manifestos: “se eles dizem que sdo A, em oposi¢do a outra categoria B
da mesma ordem, eles estdo querendo ser tratados e querem ver seus proprios
comportamentos interpretados e julgados como de As e ndo de Bs, ou seja, eles declaram
sua sujeicdo a cultura compartilhada pelos As.”28

Entdo, em sintese, com Barth é possivel afirmar que grupos étnicos sao
organizagdes sociais cujas fronteiras se definem pelo pertencimento que cada ator
manifesta em relagdo ao grupo, mesmo que os sinais diacriticos possam se modificar. Os
tracos culturais devem ser compreendidos muito mais como produzidos pelo grupo do
que como formatadores da identidade étnica do grupo. Portanto, é indigena quem se
considera e é considerado indigena por seu grupo.2°

Essa compreensdo repercutiu juridicamente e considera-se que esta na base da
definicao de quem é indigena na Convengao 169 da OIT, artigo 1o, item 2. Se por um lado
a identidade étnica indigena é afirmada pelo préprio indigena e pelo grupo do qual faz
parte, por outro, implica em reconhecimento pelos demais, que ndo integram aquele
grupo étnico.

Se a formacdo e manutencdo de nossa identidade se da na alteridade, entdo, o
reconhecimento tornar-se central na discussio acerca da identidade, inclusive étnica. Da
mesma forma, a auséncia de reconhecimento pode efetivamente causar prejuizo ao grupo
ou a pessoa que o sofre.30

Tecidas tais consideragdes acerca da identidade, o proximo passo consiste na
abordagem do artigo 56, caput, do Estatuto do indio. Essa lei é fruto de seu tempo: nasceu
sobre a égide constitucional autoritaria (Constituicdo de 1967). Seguiu os postulados do
Codigo Civil Brasileiro de 1916, segundo o qual, os indios eram "relativamente incapazes"
e deveriam ser tutelados por um 6rgao indigenista estatal: inicialmente, de 1910 a 1967,
o Servico de Protecdo ao Indio (SPI) e, posteriormente, a Fundacio Nacional do indio
(FUNAI) até que eles estivessem “integrados a comunhao nacional”, ou seja, a sociedade
brasileira, como assim o estabelecia o artigo 42. da referida lei.

Nao obstante, chama atengdo uma ambivaléncia peculiar na mencionada lei. Se por
um lado o art. 4° adota expressamente a politica assimilacionista, o artigo 56, em certo
grau, caminha no sentido contrario a esse pensamento. De acordo com o caput da referida
norma “no caso de condenacdo de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e
na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integragdo do silvicola”.3!

Denota-se, portanto, que nos casos em que o indigena cometer qualquer infracao
penal, sua penalidade deve ser atenuada, independentemente de qualquer grau de
integracdo. Neste caso, o art. 4° funciona somente como parametro para estabelecer o
quantum da pena a ser reduzida, sendo certo que, independentemente do indio ser
considerado isolado, em vias de integracdo, ou integrado, o Estado, no exercicio da
jurisdicdo, deve diminuir a penalidade aplicada.

28 BARTH, F., 1998, p. 195.

29 CUNHA, M. C. Os direitos do indio: ensaios e documentos. Sdo Paulo: Brasiliense, 1987.
30 WAGNER, D.F., 20109.

31 BRASIL, 1973.
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Esse dispositivo, apesar de nascido em tempos dificeis, dialoga com o ordenamento
constitucional vigente, pois refor¢a, ainda que parcialmente, o reconhecimento dos
indigenas pela autoafirmacgdo, ao impor a atenuante nos casos em que praticado crime por
indigena simplesmente pelo fato de ser indigena. Ele refor¢a a compreensao de Barth, no
sentido de que se os povos indigenas dizem que sdo A, em oposicdo a outra categoria B da
mesma ordem, eles estdo querendo ser tratados e querem ver seus proprios
comportamentos interpretados e julgados como de As e ndo de Bs, ou seja, eles declaram
sua sujeicdo a cultura compartilhada pelos As.32 Contudo, é muito comum o
desvirtuamento na interpretagdao do caput do comando normativo.

Ocorre que a parte final do caput, ao invés de balizar o quantitativo aplicado na
penalidade, passa a funcionar como parametro para definicio de quem é ou ndo é
indigena, semelhante a um “catalogo”. Os magistrados simplesmente tentam encaixar o
réu indigena em uma das 3 categorias, para avaliar, no caso concreto, o direito a
atenuante. Dessa forma, ndo raro o beneficio é denegado em razdo de magistrados
considerarem que aquele indigena ja foi “integrado a comunhao nacional”.

Além disso, o Estatuto do indio nio define o que é “comunhdo nacional”. Trata-se,
dessa forma, de um conceito juridico indeterminado, o qual é valorado no caso concreto
pelo magistrado para aproximar-se de uma defini¢ao e lograr éxito na aplicagdo da norma.
Entretanto, no caso concreto, as valoracdes utilizadas pelos magistrados, usualmente,
remetem-se a simbologias proprias dos “ndo-indios” que, justificam, ao final, o
indeferimento da atenuante. E o caso, por exemplo, do indigena possuir documentos de
identificacdo, tais como carteira de identidade, CPF ou CNH, exercem uma profissao ou,
até mesmo, sabem ler e escrever para que sejam considerados integrados33, conforme
sera abordado na etapa seguinte desta pesquisa.

A pesquisa conduzida no projeto Identidades Etnicas em Juizo

O projeto de pesquisa “Identidades étnicas em juizo” esta em desenvolvimento na
Universidade Federal do Amapa, tendo iniciado no ano de 2018. Como parte de suas
atividades, houve a execucdo da iniciacdo cientifica “Desvelando os direitos
constitucionais dos povos indigenas nos tribunais brasileiros”. Parte de seus resultados é,
entao, aqui discutida.

O projeto opera como um observatorio de jurisprudéncia. Consequentemente, é
atividade de pesquisa que conjuga, a um s6 tempo, investigacao cientifica com ferramenta
de controle social. As decisdes proferidas por juizes e tribunais impactam na vida social e
sdo capazes de mudar a postura do pais sobre determinados temas.3* Por consequéncia,

32 BARTH, F., 1998.

33 WAGNER, D. F. Identidade étnica, indios e direito penal no Brasil: paradoxos insustentaveis. Revista
Direito GV, [S.1.], v. 14,n. 1, p. 123-147, mai. 2018. ISSN 2317- 6172. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php /revdireitogv/article /view/74844. Acesso em 15 nov. 2020.
3 MEDEIROS; F. L.F. de; PETTERLE, S. R. Observatérios de Jurisprudéncia: um modo de (re)pensar o direito
do século XXI. In: Encontro de Internacionalizacdo do CONPEDI, 1, 2015, Barcelona. Anais... Barcelona:
Ediciones Laborum, 2015. Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/wp-
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investigar a maneira pela qual os tribunais julgam torna-se importante, pois pode
contribuir para a transparéncia das decisdes. Além disso, também contribui na
consolidagdo do Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana
e comprometido com a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que visa
promover o bem de todos, nos termos da CF/88.

Ao proferirem suas decisoes, os tribunais vao delimitando entendimentos e dando
efetividade (ou ndo) aos direitos constitucionais dos povos indigenas e de cada indigena
individualmente considerado. Aclarar os sentidos da identidade étnica presentes em
julgados implica em utilizar-se de um olhar marcado pelo estranhamento, que é
essencialmente o olhar antropolégico, conforme aponta Lima; Baptista.3> Estranhamento
esse que ndo significa suspei¢cdo, mas sim surpreender-se com tudo o que para o outro
parece natural. “O fazer antropoldgico pressupde a relativizacdo de verdades
consagradas.”3¢ Esse estranhamento pode ser interessante mecanismo para
desnaturalizar a interpretacdo das normas juridicas que tratam da tematica indigena.

Para a presente pesquisa, os julgados foram coletados nos enderegos eletronicos
dos trés tribunais estaduais que integram a regido Sul do Brasil, a partir dos seguintes
termos de busca: indio; indigena; 56. Os termos indio e indigena foram escolhidos pois
sdo usualmente utilizados para referir os indigenas, seja individualmente, seja
coletivamente. O niumero 56 foi acrescido a cada uma das buscas para delimitar os casos
nos quais o artigo 56 do Estatuto do Indio poderia ser mencionado.

Os dados coletados constituem o resultado final dentro do recorte proposto a ser
investigado, qual seja, a aplicabilidade da atenuante prevista no artigo 56, caput, do
Estatuto do Indio nos trés tribunais de justica estaduais que integram a Regido Sul do pafs.

As decisdes envolvendo a aplicac&o do artigo 56 do Estatuto do indio nos Tribunais
Estaduais da Regido Sul do Brasil

A pesquisa nos enderecos eletrénicos dos tribunais foi realizada entre os dias 23
de junho e 15 de julho de 2020. Os julgados referem-se ao periodo de pouco mais de uma
década, ou seja, de 01 de janeiro de 2010 até 31 de marg¢o de 2020. Esse recorte temporal
foi escolhido por possibilitar um olhar mais atual acerca do assunto e também observar
se houve mudancas de compreensao acerca da tematica ao longo desses dez anos. Além
disso, inferiu-se que as inova¢des no reconhecimento aos direitos dos indigenas trazidas
pela CF/88 ja se fariam sentir na pratica dos tribunais estaduais, dada a distancia
temporal significativa - mais de trinta anos - de sua promulgacao.

De todos os julgados encontrados, foram selecionados apenas aqueles nos quais
houve algum debate ou argumento pugnando pela aplicagdo do disposto no caput do
artigo 56 do Estatuto do Indio. Conforme proposto por Bardin, realizou-se uma primeira

content/uploads/2016/01/NOVO-Miolo-CONPEDI-vol.-5-em-moldes-gr%C3%A1ficos-1.pdf. Acessoem 11
nov. 2021.

35 LIMA, R. K. de; BAPTISTA, B. G. L. Como a antropologia pode contribuir para a pesquisa juridica? Um
desafio metodolégico. Anudrio Antropoldgico, Brasilia, v. 39, n. 1, p. 9-37, 2014. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/anuarioantropologico/article /view/6840. Acesso em 11 nov. 2021.
% Ibid., p. 9.
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“leitura flutuante” com o intuito de selecionar os julgados para, a partir dai, estuda-los de
maneira mais detida.3”

Observou-se que os enderegos eletronicos de cada tribunal sdo bastante distintos
entre si, inclusive quanto as opg¢des de filtros e buscas na aba de jurisprudéncia. Tanto
quanto possivel, procurou-se utilizar os mesmos critérios e marcadores, de maneira a
padronizar a busca entre os trés tribunais. Além disso, ndo se pode perder de vista que,
eventualmente, podem ocorrer distor¢des quanto ao numero de decisdes encontradas, na
medida em que os bancos de dados disponiveis nos enderecos eletronicos dos tribunais
podem nao contemplar a totalidade das decisdes em seus sistemas de busca.38

Os julgados do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) foram coletados a
partir do acesso ao endereco eletronico www.tjpr.jus.br, na aba Jurisprudéncia e, apds, na
pesquisa de jurisprudéncia. No campo de pesquisa livre foram realizadas duas buscas:
uma com os termos indio e 56 e outra com os termos indigena e 56. Além disso, em ambas
as buscas, foram também marcados outros aspectos: na parte pesquisa por campos
especificos colocou-se o periodo a ser verificado quanto ao julgamento - inicial
01/01/2010 e final 31/03/2020. No campo de filtros colocou-se ambos (inteiro teor e
ementa), na base de consulta, tribunal de justi¢a e nos tipos de decisdo, acérdaos. Para a
primeira busca, com os termos indio e 56, obteve-se o resultado de 80 julgados e para a
segunda, com os termos indigena e 56, 35 julgados. Ao todo, portanto, 115 julgados.

Desses 115 julgados, ap6s exclusdo daqueles que se repetiam e também daqueles
que ndo apresentavam nenhuma discussao quanto ao caput do artigo 56 do Estatuto do
Indio, chegou-se a 6 julgados relevantes para a presente pesquisa - ou seja - que debatem
a aplicacdo da atenuante prevista no caput do artigo 56 do Estatuto do Indio a réu
indigena.

Em 5 julgados, o argumento utilizado pelos Desembargadores para afastar a
incidéncia da atenuante do artigo 56, caput, do Estatuto do Indio, foi a compreensao de
que os réus indigenas ja estavam integrados/aculturados, conforme estabelece o inciso III
do artigo 42 do Estatuto do indio e, portanto, nao fariam jus ao beneficio3?. Em apenas um
dos julgados, a fundamentacdo utilizada pelos magistrados foi no sentido de que a
concessao da atenuante representaria bis in idem.4°

37 BARDIN, L. Andlise de contetido. Lisboa: Edicdes 70, 1977.
38 Nessa direcdo apontou o estudo de Vecgoso et al, que tratou especificamente da busca de julgados nos
enderecos eletrénicos do STF e do ST]. VECOSO, F. F. C. et al. A pesquisa em direito e as bases eletronicas de
julgados dos tribunais: matrizes de analise e aplicagdo no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal
de Justica. Revista de Estudos Empiricos em Direito, v. 1,n. 1, p. 105-139, jan. 2014, p. 117.
39 S3o os seguintes julgados: 1) Apelacdo Criminal n. 630.700-6 da comarca de Manoel Ribas, relator
Desembargador (Des.) Ronald ]J. Moro, julgamento em 12/07/2010; 2) Apelagao Criminal n. 1.657.570-3 do
foro central da comarca da regido metropolitana de Curitiba, relator Des. José Cichocki Neto, julgamento em
24/08/2017; 3) Apelagdo criminal n. 1442319-3 de Laranjeiras do Sul, relator Benjamim Acacio de Moura
e Costa, julgamento em 01/06/2017; 4) Apelagdo criminal n. 002-50.1995.8.16.0122 da vara criminal da
comarca de Ortigueira, relator Benjamim Acacio de Moura e Costa, julgamento em 17/05/2018; 5) Apelacdo
criminal n. 0022494-53.2015.8.16.0019 da comarca de Ponta Grossa - Tribunal do Juri, relator Des. Clayton
Camargo, julgamento em 21/02/2019.
40 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Criminal n. 139345-8. Relator: Macedo
Pacheco. DJ: 10/12/2015. Disponivel em: https://tj-

r.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/299162044 /apelacao-apl-13934568-pr-1393456-8-acordao/inteiro-
teor-299162058. Acesso em 30 nov. 2020.
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Portanto, em todos os 6 julgados encontrados, nos quais ha consideragdes acerca
do caput do artigo 56 do Estatuto do Indio, a decisdo dos Desembargadores foi por ndo
aplicar a atenuante. Em sua ampla maioria (5 julgados), o argumento central para negar
o beneficio refere-se a integracdo do indigena.

Os julgados do Tribunal de Justica de Estado de Santa Catarina (TJSC) foram
coletados a partir do acesso ao endereco eletronico www.tjsc.jus.br, na aba Pesquisa de
Jurisprudéncia. Nesta, na aba de busca avan¢ada foram marcadas as seguintes opg¢des:
abrangéncia da busca - ambos (ementa e inteiro teor); pesquisar em - Acérddos do
Tribunal de Justica; com todas as palavras - indio e 56; periodo entre 01/01/2010 e
31/03/2020; 6rgao julgador - direito criminal. Para esta pesquisa obteve-se o resultado
de 33 julgados encontrados. Apds, utilizando os mesmos critérios, mas utilizando como
termos de busca indigena e 56, obteve-se o resultado de 49 julgados. Totalizando, assim,
82 julgados. Destes, excluindo-se aqueles repetidos e aqueles que nao se referiam ao caput
do artigo 56 do Estatuto do Indio, chegou-se a 13 julgados relevantes para a pesquisa.

Dos 13 julgados encontrados, 11 negaram a aplicacdo da atenuante sob o
argumento de que os indigenas envolvidos ja estariam aculturados/integrados a
sociedade nacional4l. A titulo exemplificativo, destaca-se um trecho extraido no bojo dos
autos n. 0010573-03.2016.8.24.0064:

[...] melhor sorte ndo assiste ao apelante, ja que, conforme posicionamento do
ST] acerca do tema, somente tem incidéncia quando se tratar de indigena nao
integrado socialmente, ndo sobre aquele ja incorporado a comunhio nacional e
no pleno exercicio dos seus direitos civis [...], como é o caso em tela, onde o
apelante se mostra completamente integrado, tendo estudado até o primeiro ano
do ensino fundamental, possui documentos de identidade e CPF, vide fl. 22.42

Em 2 julgados, a aplicagdo da atenuante foi afastada em razdo da pena base ter
restado fixada no minimo legal e, portanto, diminui-la representaria afronta ao contetdo
da Sdmula 231 do Superior Tribunal de Justica (STJ), que afirma “A incidéncia da
circunstancia atenuante nao pode conduzir a reducao da pena abaixo do minimo legal”.43

Destarte, no TJSC, em nenhum dos 13 julgados encontrados a atenuante foi
deferida, ainda que em 2 deles a justificativa tenha sido a incidéncia da Sumula 231 do

41 S3o os seguintes julgados: 1) processo n. 0010573.03.2016.8.24.0064, relator Luiz Antonio Zanini
Fornerolli, julgamento em 28/03/2019; 2) processo n. 2013.076634-2, relator Rui Fortes, julgamento em
03/03/2015; 3) processo n. 2013.086669-7, relator Roberto Lucas Pacheco, julgamento em 24/04/2014;
4) processo n. 2012.075145-8, relator Jorge Schaefer Martins, julgamento em 13/02/2014; 5) processo n.
2013.084105-9, relator Sérgio Rizelo, julgamento em 11/08/2014; 6) processo n. 2007.055821-0, relator
Moacyr de Moraes Lima Filho, julgamento em 06/02/2008; 7) processo n. 0000786-86.2009.8.24.0001,
relator Ariovaldo R. Ribeiro da Silva, julgamento em 28/03/2019; 8) processo n. 2011.091478-9, relatora
Marli Mosimann Vargas, julgamento em 03/07/2012; 9) processo n. 1999.000631-0, relator José Roberge,
julgamento em 24/03/1999; 10) processo n. 2010.076818-9, relator Irineu Jodo da Silva, julgamento em
05/04/2011; 11) processo n. 2006.038040-1, relator Alexandre D’Ivanenko, julgamento em 09/09/2008.
42 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Criminal n. 001057303.2016.8.24.0064.
Relator: Luiz Ant6nio Zanini Fornerolli. DJ: 28/03/2019. JusBrasil, 2019. Disponivel em:
https://tjsc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/941312861/apelacaocriminalapr105730320168240064-
sao-jose-0010573-0320168240064. Acesso em 30 nov. 2020.

43 Sdo os seguintes julgados: 1) Apelacdo criminal n. 2013.084105-9, de Chapecd, relator Sérgio Rizelo,
julgado em 11/08/2015; 2) Apelagdo criminal n. 2002.026621-9, relator Jaime Ramos, julgamento em
11/03/2003.
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ST]. O que se destacou, tal como nos julgados do TJPR, é a compreensao de que os
indigenas foram considerados integrados a comunhao nacional e, portanto, a eles nao
mais se aplica o caput do artigo 56 do Estatuto do Indio.

Por fim, os julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRGS)
foram coletados a partir do acesso ao endereco eletronico www.tjrgs.jus.br, na aba
Jurisprudéncia. Nesta, optou-se pela busca avancada com as palavras-chave indio e 56,
depois, em nova busca, com as palavras-chave indigena e 56. Em ambas as buscas também
se optou por pesquisar em inteiro teor e ementa e utilizou-se os seguintes filtros
disponiveis: tribunal - tribunal de justica; 6rgao julgador - todos; data julgamento inicial
01/01/2010 final 01/03/2020; tipos de decisdo - acérdaos. Inseridos os termos de busca
indigena e 56, obteve-se 36 julgados. Ao repetir a busca, com os termos indio e 56, obteve-
se 38 julgados. Totalizando, portanto, 74 julgados. Destes, 9 foram considerados para a
presente pesquisa, pois referiam-se a aplicacdo do caput do artigo 56 do Estatuto do Indio.

Dos 9 julgados encontrados, em 6 deles ha a negativa a atenuante aos réus por
estarem ja integrados e aculturados.** Em um julgado, a ndo aplicagdo da atenuante
fundamentou-se na Simula 231 do STJ].#> Por fim, em 2 julgados houve a aplicacao do
caput do artigo 56 e, portanto, a atenuacao da pena aos indigenas réus.#¢ Num destes, o
processo n. 0143648-04.2018.8.21.7000, ao apreciar a incidéncia da atenuante, afirmou
o relator que:

[..] Também ndo é caso de afastamento da atenuante prevista no artigo 56, caput,
da Lein® 6.001/1973, sob a alegacido de que os réus, indios, estavam integrados
a sociedade urbana.

Isso porque o dispositivo em questdo estabelece que “No caso de condenacao de
indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua aplicagao o Juiz
atendera também ao grau de integracao do silvicola.”, ou seja, quando se tratar
de réu indio, sempre incidira a atenuante em questao, e o grau de integragido do
silvicola servira tdo somente para determinar a forma de aplicagdo da pena, e o
quantum de reducdo a ser aplicado. [...]47

Portanto, dos 28 julgados encontrados nos trés tribunais estaduais da regiao Sul
selecionados, apenas 2 aplicaram a atenuante do Estatuto do Indio. A grande maioria
daqueles que negaram sua incidéncia, totalizando 22 julgados, fixaram-se em argumentos

44 S3o os seguintes julgados: 1) Apelagdo criminal n. 0395786-95.2017.8.21.7000, relator Ivan Leomar
Bruxel, julgamento em 19/04/2018; 2) Apelacdo criminal n. 0352927-64.2017.8.21.7000, relatora Naele
Ochoa Piazzeta, julgamento em 13/12/2017; 3) Apelagdo criminal n. 0366311-31.2016.8.21.7000, relatora
Genacéia da Silva Alberton, julgamento em 21/02/2017; 4) Apelacdo criminal n. 0346433-
23.2016.8.21.7000, relator Didgenes V. Hassan Ribeiro, julgamento em 15/02/2-17; 5) Apelagdo criminal
n. 70050610484, relatora Laura Louzada Jaccottet, julgamento em 29/11/2012; 6) Apelacao criminal n.
0395786-95.2017.8.21.7000, relator Ivan Leomar Bruxel, julgamento em 19/04/2018.

45 £ a apelacdo criminal n. 700043284405, relator Jodo Batista M. Tovo, julgamento em 24/11/2011.

46 S3o os seguintes acordaos: 1) Apelacdo criminal n. 0143648-04.2018.8.21.7000, relator Victor Luiz
Barcellos Lima, julgamento em 25/10/2018; 2) Apelacgdo criminal n. 0119929-95.2015.8.21.7000, relatora
Bernadete Coutinho Friedrich, julgamento em 10/12/2015.

47 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Criminal n. 0143648-
04.2018.8.21. 7000 Relator Victor Luiz Barcellos Lima. Julgamento 25 out. 2018 Disponivel em:

ust1%C3%A7a%20do%2ORS&versao &versao fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num processo mas
k=&num processo=70077784361&codEmenta=7706337&temIntTeor=true. Acesso em 16 maio 2021.
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vinculados a integracdo dos indigenas a sociedade envolvente. Para além destes, 4
negaram a atenuante por outros motivos, como ja exposto.

De todos os julgados inicialmente encontrados, foram considerados apenas
aqueles que mencionaram a aplicagdo do caput do artigo 56 do Estatuto do ndio. Todavia,
relevante mencionar que na maioria dos julgados a discussdo dizia respeito a aplicacdo
do paragrafo tnico do artigo 56 do Estatuto do Indio, que prevé regime especial para
cumprimento de pena aos indigenas condenados por infracdo penal. Nestes julgados, o
debate acerca da aculturacdo e da integracdo dos indigenas também se faz presente.
Todavia, ndo foram considerados pois extrapolavam as delimitacdes inicialmente
estabelecidas para esta pesquisa.

Por derradeiro, cumpre mencionar também que nao foram encontrados processos
nos quais se discutia a aplicabilidade ou ndo do art. 56, caput, do Estatuto do Indio
posteriores a publicacdo da Resolucdo n. 287, de 25 de junho 2019. Dessa forma, nao foi
possivel verificar se na aplicagdo deste comando normativo os tribunais estaduais que
integram a Regido Sul tém seguido as orientacdes do CN] expostas no referido ato
normativo.

Consideracdes Finais

No que se refere a competéncia da justica estadual quanto a demandas envolvendo
indigenas, os processos encontrados nos tribunais de justica estaduais referem-se a casos
de indigenas que cometeram algum ilicito penal. Tendo em vista o disposto no artigo 56
do Estatuto do Indio, o simples fato de ser indigena impée a aplicagio da atenuante no
calculo da pena. Ocorre que nessa interpretacdo, a grande maioria dos julgados
encontrados inicialmente reconhece a identidade indigena do réu, mas a desconsidera na
aplicagcdo da atenuante, sob o argumento de que aquele indigena ja esta aculturado e,
portanto, ndo faz mais jus a tal beneficio.

Nesses casos, percebeu-se que os tribunais, em sua maioria, parecem estar ainda
vinculados e utilizando aquela percepgao culturalista da identidade étnica, segundo a
qual, a partir do contato com os ndo-indios, o indigena perderia sua identidade étnica e
deixaria de ser indio para se tornar brasileiro. Essa interpretacao nao encontra abrigo na
Convencado 169 da OIT e nem no reconhecimento do direito a diferenca, estabelecido pela
CF/88, artigo 231. Tanto é assim que muitos desses julgados referem o artigo 42 do
Estatuto do Indio e ndo fazem qualquer consideracdo acerca do texto constitucional ou
mesmo da Convenc¢do 169 da OIT sobre o assunto.

No universo ao qual esta pesquisa se propos adentrar, conclui-se que predomina,
ainda, uma compreensao assimilacionista e de integracdao dos indigenas nas decisdes
colhidas nos Tribunais Estaduais da Regido Sul do Brasil. Ao que tudo indica, para seus
magistrados, os povos indigenas resumem-se ao mencionado “indio genérico e abstrato”
implicando em um verdadeiro desvirtuamento nao sé da aplicacao do artigo 56, caput, do
Estatuo do Indio, mas da prépria CF/88, artigo 231. 48

48 CARDOSO DE OLIVEIRA, R., 2006.
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O estudo, ademais, indica que nao ha uma divergéncia de pensamento ao abordar
a tematica da identidade étnica dos indigenas no universo escolhido. O argumento em
grande parte é igual, dispondo do mesmo fundamento para construir sua argumentacao,
isto é, discute os “graus de integracdo do indigena”. A posi¢do majoritaria é no sentido de
que simples fatores como possuir documentos, conduzir veiculo automotor, possuir bens,
saber ler e escrever e exercer profissio sdo indicios suficientes para que sejam
considerados indigenas aculturados. Como consequéncia, a eles ndo se aplica a atenuante
prevista no caput do artigo 56 do Estatuto do Indio.

Verificou-se também que é necessario um maior esfor¢o no sentido de buscar
desvelar a maneira de compreender o indigena. Observou-se que os indigenas sao
taxados, rotulados, nomeados de acordo com o art. 42 do Estatuto do indio. Nessa linha,
chamou atencdo o fato de que os magistrados sequer mencionaram a CF/88 ou a
Convencdao 169 da OIT, mesmo naqueles casos em se decidiu pela aplicabilidade da
atenuante.

A tendéncia anteriormente verificada em decisdes dos tribunais estaduais que
integram a Regido Norte também se repete aqui, em relagdo aos tribunais estaduais que
integram a Regido Sul do pais: em sua ampla maioria, as decisdes verificadas nao
acompanharam a inova¢do imposta pela CF/88 no reconhecimento de direitos aos
indigenas e nem as disposi¢cdes da Convencdo 169 da OIT. Seguem classificando os
indigenas conforme graus de integracao e, a partir dai, negam a aplicagdo do caput do
artigo 56 do Estatuto do Indios aos indigenas que respondem processos criminais. Assim,
em tais decisdes, os tribunais estudados caminham em sentido contrario as garantias
constitucionais dos povos indigenas, o que representa verdadeira afronta a legislagao
nacional e, sobretudo, a prépria existéncia dos indigenas.
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