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AReAs Do DireiTo: Processual, Penal

Resumo: O presente artigo discute os desdobra-
mentos juridicos do reconhecimento, pelo Poder
Judiciario brasileiro, da validade do julgamento
pela propria comunidade dos povos originarios
nos casos de infracdes penais. A pesquisa tera
como objeto de estudo o caso do indigena De-
nilson, que matou seu irmdo dentro da terra
indigena Manoa/Pium, municipio de Bonfim-Ro-
raima, em 2009. O objetivo da pesquisa € exa-
minar a decisédo prolatada no caso, de modo a
verificar se o reconhecimento da jurisdi¢do san-
cionatdria dos povos originarios encontra abrigo
na teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli. Aime-
ja-se verificar se o referido julgamento configu-
ra pretensao desvirtuada para materializacao do
postulado constitucional da autodeterminacao
dos povos indigenas no Brasil ou se o referido
julgamento encontra abrigo na ordem juridica
brasileira como parte do processo civilizatorio
nacional forjado por diferentes grupos, especial-
mente 0S povos originarios.

PALAvRAS-CHAVE: Autodeterminacdo dos povos
originarios - Jurisdicdo indigena criminal - Ga-
rantismo penal - Teoria do garantismo.

ABsTRACT: This article aims to discuss the legal
consequences of the recognition of the validity
of the judgment by the native peoples commu-
nity itself in cases of criminal offenses by the
Brazilian Judiciary. The research has as object of
study the case of the indigenous Denilson, who
killed his brother inside the Manoa/Pium indige-
nous land in 2009 in the municipality of Bonfim,
in Roraima State. The objective of the research
is to examine the decision rendered in the case,
in order to verify whether the recognition of the
sanctioning jurisdiction of native peoples finds
shelter in Luigi Ferrajoli's theory of guarantee-
ism. As a hypothesis, it is verified whether the
aforementioned judgment constitutes a distort-
ed claim to materialize the constitutional postu-
late of self-determination of indigenous peoples
in Brazil or if it finds shelter in the Brazilian legal
system as part of the national civilizing process
forged by different groups, especially the native
peoples.

Kevworps: Self-determination of native peo-
ples - Indigenous punishment system - Criminal
guaranteeism - Theory of guaranteeism.

Sumario: 1. Introdugdo. 2. O garantismo como conceito: perspectivas geral e penal. 2.1. O
positivismo critico de Ferrajoli. 2.2. As ideias-base de Ferrajoli e sua relevancia para o cons-
titucionalismo no ambito do reconhecimento da autodeterminacdo dos povos indigenas.
3. A autodeterminacgdo do sistema de julgamento de conflitos dos povos originarios, nos
casos de crimes de indigenas praticados contra indigenas. 3.1. Estudo do caso Denilson
Trindade Douglas. 3.2. A dupla resposta do sistema processual penal brasileiro: jurisdicao
dos povos originarios e do Estado e o bis in idem. 4. Consideracdes finais. 5. Referéncias.

6. Legislacdo. 7. Jurisprudéncia.

1. INTRODUCAO

O Estado contemporaneo ¢ legitimado e aceito pela ideia de realizacao de deveres
impostos por suas Constituicdes, como tarefas constitucionais a serem desempenhadas
por meio de suas administracdes publicas. Deve providenciar servicos publicos basicos,
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de modo a atender a populacao e suas necessidades basicas, o que ocorre, entre outras
areas, emsaude, educacao e seguranca. Dai, respeita as margens de liberdade das pessoas,
numa perspectiva de autocontencao, frente aos seus direitos fundamentais. Ou assume
um status ativo, promovendo direitos sociais. Ainda, viabiliza um sistema organizado de
resolucao de conflitos por meio do exercicio da jurisdicéo, com a presenca do contradi-
torio e ampla defesa.

Ao ser provocado por meio do direito de acao, o Estado, por meio da instauracao de
um processo, deve propiciar a resolucéo integral do conflito de interesses, por meio de
uma sentenca que proceda a resolucéo do caso penal que o originou. A participacio das
partes e a possibilidade de elas influenciarem de modo real na producao do julgado torna
ajurisdicao o reflexo de um Estado de Direito democratico. Por meio do processo, a ju-
risdi¢do realiza um escopo politico de garantir o respeito dos cidadaos ao proprio Estado,
contribuindo para a sua subsisténcia.

O modo de realizar a jurisdicao legitima o procedimento. O encadeamento desses
mesmos atos procedimentais compoe o processo, integrando-o a expectativa de reali-
zacao de justica por parte dos envolvidos. Regras e principios indicados na Constituicao
precisam de confirmacao da confianca do jurisdicionado para a manutencao da fé na ra-
cionalidade desse mesmo Estado. O usudrio do sistema de justica precisa acreditar que
a sua expectativa de comportamento frente ao ordenamento juridico corresponde um
dever correlato do outro com quem litiga, e que essa expectativa, ao menos, em tese, sera
assegurada por meio da jurisdicdo, no caso de descumprimento.

Vivendo num Estado de Direito democratico, os direitos fundamentais geram um
dever de cumprimento, seja pela populacdo em geral, seja por esse mesmo Estado. Isso é
revelado pela promessa do devido processo legal, inscrito na Constituicdao da Republica
Federativa do Brasil (CF). E que deve ser objeto de garantia, como pedra de base, por
esse mesmo Estado, de modo a legitima-lo a cada dia, fazendo derivar do respeito estatal
ao devido processo a vinculacao psicoldgica e moral de cada membro de sua populacao.

Cada Estado tem grupos sociais dos mais variados em seu territorio, realizando as
mais diversas atividades, velando pelo respeito a tolerancia dos demais, formando um
constitucionalismo cooperativista. O reconhecimento da dignidade de cada um desses
mesmos grupos é um dos aspectos mais relevantes do primado da dignidade da pessoa
humana. Inclusive, com previsao de sancdes civis, administrativas e até penais, em ul-
timo caso, para coibir e sancionar comportamentos que desatendam essas expectativas.

Os grupos sociais tém o seu sistema particular de expectativas partilhadas por seus
membros. Seja padrdes de comunicacio, de vestimentas, respostas morais positivas ou
negativas a essas mesmas expectativas. Ha grupos religiosos, de empregados, de fami-
lias, entre varios outros. Dentro do mesmo Estado, inclusive, ha a possibilidade de et-
nias e grupos diversos, com naturais conflitos por reconhecimento. Isso gera deveres de
respeito aos costumes e habitos de cada um dos seus membros, entre e fora dos grupos.
Devem ser guardados, porém, regramentos basicos que unirdo esses mesmos grupos aos
demais e ao Estado.
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Hamomentos em que os elementos de ligacao de alguns desses grupos com o Estado e
aresposta do mesmo a situacoes-limite devem ser discutidos e submetidos a delimitacao
quanto ao seu alcance e a sua continuidade. Ha necessidade de didlogo, em tais casos,
para a construcao do melhor espaco de convivéncia, alids imprescindivel, entre os dife-
rentes padroes culturais historicamente considerados. A1, cabe a esse mesmo Estado pro-
piciar que a tomada de decisao para a resolucao desse conflito esteja cercada pelo maior
respeito possivel aos direitos desses grupos e seus membros, por meio da aplicaciao dos
direitos fundamentais e do devido processo legal.

Essa é proposta de discussido do presente artigo.

O indigena Denilson Trindade Douglas praticou homicidio qualificado de seu irméo,
também indigena, na comunidade do Mano4, terra indigena Manod/Pium, Regiao Serra
da Lua, municipio de Bonfim, Estado de Roraima. Apés o fato, membros do conselho
da comunidade reuniram-se para discutir quanto a uma punicdo para o autor do fato.
Ouvidos o réu, seus pais e terceiras pessoas, houve a decisao pela imposicao de varias
sancdes, como a construcdo de uma casa para a esposa da vitima, a proibicdo de ausen-
tar-se da comunidade do Manod sem permissao dos tuxauas. Apos nova reuniao com os
lideres de comunidades indigenas e servidores da Funai, decidiu-se pela aplicacao de
sancoes penais sem qualquer interveniéncia do direito estatal, respeitando a autonomia
do ordenamento indigena, o que é autorizado pelo art. 57 da Lei 6.001/73 (Estatuto do
Indio — EI). Ainda assim, o Ministério Publico ingressou com dentincia perante a Justica
Estadual roraimense, que, ao final, reconheceu a jurisdicao indigena.

Essas informacoes foram obtidas a partir da leitura do Processo Judicial que gerou o
Recurso de apelacao 0090-10.000302-0, sendo o apelante o Ministério Publico do Es-
tado de Roraima e apelado Denilson Trindade Douglas, Vara da Comarca de Bonfim, Tri-
bunal de Justica do Estado de Roraima, Camara inica, Turma Criminal.

A discussao do presente trabalho envolve compreender a postura do Estado frente a
esse caso, a partir da Teoria do Garantismo de Luigi Ferrajoli. E se a resposta do Poder
Judicidario, como 6rgao desse mesmo Estado, ao reconhecer a necessidade de respeito a
decisao tribal, atendeu as ideias basicas da teoria, respeitando os direitos fundamentais
do autor e da familia da vitima.

A metodologia utilizada serd a descritiva, de base bibliografica-documental, com es-
tudo de caso referente ao processo judicial 0090.10.000302-0, da comarca de Bonfim,
no Estado de Roraima, envolvendo as manifestacoes do Ministério Publico e do 6rgao
judicial, além de livros e artigos de Ferrajoli acerca da teoria do garantismo, para melhor
compreensdo desse processo judicial. O enfoque envolvera predominantemente a ma-
téria penal e processual penal sobre o caso,aluz do direito constitucional e o direito como
fenomeno cultural.

Na primeira parte serd analisada a Teoria do Garantismo para a identificacio da re-
levancia dos fundamentos para a mais adequada aplicacao do direito e concepcao do
Estado. Ressaltando o respeito a normatividade e legalidade constitucionais como exi-
géncia de reforco do conceito de direitos fundamentais, em resposta a uma posicao mais
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conservadora por parte do Poder Judiciario, expressa no nao reconhecimento do espaco
de autonomia da jurisdicao constitucional indigena nas situacoes analisadas nesse ar-
tigo. Na segunda parte, havera a exposicao dos fatos ocorridos no Estado de Roraima,
com a apresentacao dos fundamentos do 6rgao do Ministério Publico e do Judicidrio
para a instauracao do processo penal contra o indigena e o choque entre as duas racio-
nalidades para a decisdo do caso, e a coeréncia desse posicionamento com os postulados
do garantismo de Ferrajoli. Na terceira parte, abordaremos se o reconhecimento pelo
Poder Judiciario da jurisdicao indigena criminal encontra ou nao eco na teoria garantista
de Ferrajoli como instrumentos de materializacao da autodeterminacéo dos povos ori-
gindrios. Por derradeiro, procuraremos delimitar em quais situacoes faticas se mostram
compativeis o reconhecimento da jurisdicao criminal indigena frente ao sistema puni-
tivo estatal, tendo por base a teoria garantista de Ferrajoli, com a finalidade de evitar que
ocorra o desvirtuamento do postulado constitucional da autodeterminacdo dos povos
indigenas no Brasil.

2. O GARANTISMO COMO CONCEITO: PERSPECTIVAS GERAL E PENAL

A ideia do garantismo é um conceito-chave para Luigi Ferrajoli. Ele a construiu a
partir de uma perspectiva do direito privado, como a necessaria expectativa a ser cum-
prida por parte do credor de uma obrigacio juridica. E dizer: quem se envolve num ne-
gocio juridico deve ter como seguro o dever de cumprimento da prestacao avencada pela
outra parte. Em Principia Juris, Ferrajoli (2013, p. 188) indica o significado original do
termo, que € caracterizado pelo uso no direito privado. Garantias seriam uma série de
institutos que remontam ao direito romano, destinados a assegurar o cumprimento das
obrigacoes e a tutela dos correspondentes direitos patrimoniais.

A concepcao original do termo garantismo, ligado a concepcéo de direitos patrimo-
niais e ao jusprivatismo romano (FERRAJOLI, 2013, p. 188) ganhou contornos de pu-
blicizacao, transpondo o campo privado até o necessario reconhecimento, em prol de
qualquer pessoa, do direito inalienavel de ser tratado com a necessaria dignidade e res-
peito pelo Estado, em relacdes de poder institucional. E o maior ponto de reconheci-
mento cientifico da ideia foi exatamente no exercicio do mais gravoso dever imposto a
ele, como ordenador de condutas: o direito de punir.

Em sua obra, ha sempre uma nota de exigéncia de liberdade. Seja em artigos, seja
em outras obras, vé-se a pessoa em sua relacdo com o Estado, que, por sua vez, tem de-
veres para com ela, com obrigacdes a serem cumpridas e garantidas, sob pena de perda
de fundamento e razdo de sua existéncia. Ver o Estado como ente soberano capaz de
firmar sua vontade de modo absoluto, sem qualquer limite, faz com que a soberania seja
identificada como arbitrio simples. O poder, para ser legitimo, envolve liberdade como
instrumento de um bem maior a ser realizado em beneficio do seu componente hu-
mano. A partir dessa ideia, vé-se, por exemplo, com bases nas premissas gerais de direito
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financeiro, que a tributacdo existe para angariar recursos financeiros direcionados ao
custeio de servicos publicos, e a jurisdicdo € exercida para solver conflitos entre preten-
soes que, em ultima andlise, poriam em duvida a confiabilidade do cidadao no sistema
normativo se nao fossem dirimidas.

Ferrajoli, em sua obra Direito e Razdo (2002, p. 683-685), possui um foco predo-
minante na analise do sistema penal e processual penal, tendo como ponto de partida o
paradigma italiano. Grande parte de seu reconhecimento no sistema judicial brasileiro
vincula-se a essa obra, que, embora de grande relevancia, nao abarca todas as suas ideias.
Deve ser indicado, na mesma obra, em sua quinta parte, que ja se vislumbram as pri-
meiras luzes da teoria geral do garantismo, com os seus trés grandes significados.

Ferrajoli (2002, p. 684) indica que num primeiro significado o garantismo designa
um modelo normativo de direito. Quanto ao direito penal, seria um modelo de estrita
legalidade, propria do Estado de Direito. No plano epistemologico estaria caracterizado
como um sistema cognitivo ou de poder minimo. Ja sob o plano politico, mostrar-se-ia
como uma técnica de tutela idonea a reduzir a violéncia e otimizar a liberdade. Num viés
juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcao punitiva do Estado em garantia
dos direitos dos cidadaos.

Num segundo significado, Ferrajoli (2002, p. 684) prossegue afirmando que o ga-
rantismo designaria uma teoria juridica da validade e da efetividade como categorias
distintas ndo somente entre si, mas também pela existéncia ou vigor das normas. Ele
operaria como uma doutrina juridica de legitimacao e, acima de tudo, de perda de legiti-
macao interna do direito penal, o que iria requerer dos juizes e dos juristas uma constante
tensao critica sobre as leis vigentes.

Finalmente, num terceiro significado, o garantismo designaria o que Ferrajoli (2002,
p- 685) chama de filosofia politica, que iria requerer do Estado e da propria ideia do di-
reito o 6nus de justificacio externa com base nos bens e interesses dos quais a tutela ou
garantia constituem sua finalidade. Nessa ultima visao, ele teria como pressuposto a dou-
trina laica da separacao entre direito e moral, entre validade e justica, entre os pontos de
vista interno e externo na valoracdo do ordenamento e entre ser e dever ser do direito.

2.1. O positivismo critico de Ferrajoli

A ideia de garantismo, segundo Ferrajoli (2013, 187) estd ligada a ideia de téc-
nicas de tutela de direitos fundamentais, sejam direitos negativos, como a liberdade,
ou positivos, como direitos sociais, que corresponderiam a obrigacdes de prestacoes a
cargos dos poderes publicos. A partir do catalogo dos direitos fundamentais, fala-se em
respeito a vida, liberdade, propriedade, incolumidade fisica, respeito aos direitos cultu-
rais como bens juridicos a serem reconhecidos como dignos de protecao pelo Estado.
Mas, ha, ainda, um aspecto vinculativo e mandatério ao Estado. Isto é, um dever de agir
para a manutencao desses mesmos direitos, compreendidos como expectativas impera-
tivas, direcionadas ao intérprete e aplicador das normas legais. Quer dizer, ha garantias
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secunddrias, direcionadas a assegurar as garantias primdrias em caso de descumpri-
mento ou realizacdo insuficiente.

Sobre as garantias secundarias, ou de segundo grau, merece destaque a exposicao
de Ippolito (2011, p. 40), ao indicar que a perspectiva tedrica do garantismo de Ferra-
joli alcanca em sua obra Principia Juris sua maxima expressao. Expoe que o tema das
garantias, como técnicas normativas destinadas a salvaguardar direitos subjetivos, cor-
respondentes a deveres positivos ou negativos correspondentes a expectativas positivas
ou negativas. Quando elas nao sao satisfeitas, ha uma legitima expectativa de reparacao,
que se liga, por seu turno, a um dever jurisdicional de reparacéo, nas palavras do autor,
representando uma garantia de segundo grau.

O reconhecimento de Ferrajoli e sua teoria garantista pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras tem uma forte ligacdo com a jurisdi¢do penal. Sem duvidas, é a sua face mais
reconhecida, a partir da publicac¢do, no Brasil, de sua obra Direito e razdo. Merece des-
taque a apresentacdo dos dez principios do garantismo, que definem o modelo garan-
tista de direito ou de responsabilidade penal. Os principios estao indicado por Ferrajoli
(2002, p. 74), que os enumera como principio da retributividade, consequéncia da pena
em relacao ao delito, principio da legalidade, em sentido lato ou no sentido estrito, prin-
cipio danecessidade ou da economia do direito penal, principio da lesividade ou da ofen-
sividade do evento, principio da materialidade ou da exterioridade da acao, principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal, principio da jurisdicionariedade, em sen-
tido lato ouno sentido estrito, principio acusatorio ou da separacao entre juiz e acusacao,
principio do 6nus da prova ou da verificacao e finalmente principio do contraditorio ou
da defesa, ou da falseabilidade.

Vé-se em Ferrajoli que aideia de construcao de um grande sistema para o garantismo
pode ser vislumbrada em Direito e razdo, alcancando o apice nos trés livros, que consti-
tuem sua obra maxima, sob o titulo Principia Juris. Trata-se de um autor preocupado com
a necessidade de reconhecer e revisitar o positivismo como teoria do Estado e da poli-
tica. Nao de modo insensivel e alheio de questionamentos. Mas, um positivismo aberto
para a critica de seu contetido a partir dos direitos fundamentais. Criando obices para a
o exercicio da jurisdicdao em que a lei seria um argumento retorico, um simples ponto de
partida para que os juizos pessoais e morais do 6rgao judicial fossem os derivantes para
aresolucdo do caso concreto.

Esse ponto merece destaque. Ferrajoli ndo defende o positivismo considerado de
modo tradicional, ou um paleopositivismo. O autor italiano faz uma critica a essa pers-
pectiva de positivismo, indicando que ela se refere a um principio de validade da lei como
mera positividade, em sua obra Principia Juris (2013, p. 802). Em Derechos y Garan-
tias: 1a ley del mas débil, Ferrajoli (2004, p. 19) expde que a legalidade formal no Estado
Constitucional de Direito mudou de natureza, nao sendo mais apenas condicionante,
mas condicionada por vinculos juridicos nao apenas formais, mas substanciais. Com
isso, o sistema garantista —em oposicdo ao chamado paleopositivista — é um sistema de
legalidade. Com isso, o direito contemporaneo nao regula apenas a forma de producao
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legislativa, por meio de normas procedimentais sobre formacéio de leis e suas disposi-
coes. Mas, programa, ainda, os seus conteudos essenciais, vinculando-os normativa-
mente aos principios e valores inscritos nas Constituicoes. Disso decorre o dever de o juiz
negar a aplicacao a uma lei que claramente esteja destoante dos direitos fundamentais.

Cadermatori e Strapazzon (2010, p. 288) indicam que a especificidade do direito em
relacdo a outros sistemas de dever estd no fato de que o direito positivo traz em si garan-
tias juridicas primadrias, que podem ser compreendidas como a previsiao de uma obri-
gacdo ou um dever, e garantias secundarias, consistentes na possibilidade de sancao de
comportamento ilicitos ou anulacéo de atos invalidos. Com isso, ha o reconhecimento
de que direitos subjetivos decorrentes de normas constitucionais sejam assegurados e as
expectativas de seus destinatdrios sejam asseguradas.

Em Poderes Selvagens, Ferrajoli (2014, p. 23) trata de uma perspectiva substancial
da democracia, mostrando que o direito nao mais estd subordinado a politica, mas o seu
inverso. Ferrajoli diz que a constitucionalizacéo rigida dos direitos fundamentais gerou
uma dimensao substancial para a democracia, reformulando a relacao entre direito e po-
litica, em que esta passou a ser submetido a ele, submetendo-a aos vinculos impostos por
principios constitucionais, sendo de natureza negativa, gerados pelos direitos de liber-
dade e vinculos positivos, quanto a realizacéo de direitos sociais.

Deve ser destacada a posicao de Ferrajoli (2002, p. 704), que o positivismo critico
traz uma releitura de ideias classicas do positivismo tradicional. Ele diz que a tarefa do
jurista, numa perspectiva de direito positivo, ndo é, em suas palavras, de sistematizar e
reelaborar as normas do ordenamento para que se apresentem com uma coeréncia e com-
pletude que efetivamente nao possuem. Mas, ao revés, incumbe-lhe explicar a sua incoe-
réncia e nao completude por meio de juizos de invalidade sobre as normas que lhe sao
inferiores e, a0 mesmo tempo, a auséncia de sua efetividade quanto as normas que lhe
sdo superiores: “E assim que a critica do direito positivo, sob o ponto de vista do direito
positivo, tem uma funcao descritiva das suas antinomias e lacunas, e a0 mesmo tempo
prescritiva da sua auto-reforma, mediante invalidacao das primeiras e integracao das se-
gundas.”

2.2. Asideias-base de Ferrajoli e sua relevancia para o constitucionalismo no dmbito
do reconhecimento da autodeterminagdo dos povos indigenas

O Estado tem a obrigacao de prestar servigos publicos e assegurar a populacao um es-
paco de convivéncia entre iguais, possibilitando a cada pessoa o desenvolvimento o mais
adequado e eficiente de suas perspectivas de liberdade. Isso traz a pauta de respeito, rea-
lizacdo e apresentacdo de meios necessdrios a isso. Dai, a preocupacao nitida e o cuidado
com o uso do conceito garantia: garante-se nao de modo abstrato, mas real. Dirigem-se
mandados de realizacéo de atividades de vedacao sancionatoria e respeito a direitos fun-
damentais aos poderes legislativo e judiciario no duplo sentido do resguardo de expecta-
tivas, através de ideias de garantias primarias e secundarias.
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O conceito de Estado prevé a existéncia de populacao em seu territorio, a ser objeti-
vamente vista num espaco a ser dividido por meio de grupos sociais, com a presenca de
necessario respeito a multiplicidade de seus valores e saberes. Um espaco de conflitos,
é certo, porque € natural sua existéncia, num crescendo de maior complexidade, gerada
principalmente a partir das interacoes com os demais. Deve ser indicado, porém, que
cada sociedade possui o exercicio interno de relacdes de poder, com o grau de complexi-
dade e estruturacdo derivadas da espécie de conflitos existentes e que demandam reso-
lucdo. Assim, conceitos presentes na sociedade ocidental como direito a propriedade, a
vida, liberdade estdo presentes em cada um desses mesmos grupos sociais, com respostas
geradas dentro de um ambiente cultural.

A propria ideia de constitucionalismo é revisitada por Ferrajoli em suas obras, como
A Democracia Através dos Direitos, de 2015, com a previsao de quatro postulados de um
modelo garantista de estado constitucional de direitos, que assumem importancia na ex-
posicéo desse trabalho. Sobre o principio dalegalidade, Ferrajoli (2015, p. 62-63) afirma
que ele deve ser compreendido em todas as acepcoes: ampla, formal ou legal e estrita,
substancial ou constitucional. No paradigma legislativo antigo — submissao dos poderes
ao direito — era um principio parcialmente nao realizado. Dai, gracas ao paradigma cons-
titucional, ele assume uma nova complexidade, como principio normativo e também
logico. A lei, doravante, esta condicionada, de modo que sua validade depende da con-
formidade das suas formas e da coeréncia de seus contetidos as normas constitucionais.

Ferrajoli (2015, p. 63) acrescenta o principio da completude deontica, no sentido
de que onde quer que exista direitos ou interesses estabelecidos por normas primarias,
os deveres correspondentes devem ser estabelecidos como garantias primadrias. E dizer:
proibicao de lesdo e obrigacao de tutela (FERRAJOLI, 2015, p. 63). Hd a exigéncia de leis
de atuacdo que, se ausentes, acarretam lacunas responsaveis por sua “inefetividade es-
trutural”, usando suas palavras.

Prossegue Ferrajoli ao tratar sobre o principio da jurisdicionalidade, no sentido de
que,

“[...] onde quer que existam normas e garantias primadrias, também devem existir,
contra suas possiveis violacoes, normas secundarias, que predisponham a intervencao
de garantias secunddrias ou jurisdicionais, levadas a efeito por funcoes e instituicoes de
garantia.” (FERRAJOLI, 2015, p. 64).

Por fim, o principio da acionabilidade. Segundo Ferrajoli (2015, p. 65), onde quer
que exista uma jurisdicao, deve ser prevista como garantia secundaria a sua ativacao
pelos titulares dos direitos e interesses lesados e, de modo subsididrio, por parte de um
orgao publico que tenha condicoes reais de suprir a possivel inércia ou insuficiéncia da-
queles.

Acercadaideiadereconhecimento, Honneth (2003, p. 210) diz que sobas condicoes da
sociedade moderna a solidariedade relaciona-se com o pressuposto de relacoes sociais de
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estima simétrica entre sujeitos individualizados e autonomos. Segundo ele, a expressao es-
timar-se simetricamente significa considerar-se, reciprocamente, a luz de valores que fazem
as capacidades e as propriedades do outro aparecerem como significativas para a praxis
comum. Essas relacoes podem ser chamadas de soliddrias, porque nao despertam somente
uma ideia de um espaco de respeito para com a particularidade individual, mas também o
interesse afetivo por essa particularidade. Dai, somente na medida em que eu cuido ativa-
mente de que as propriedades do outro — que me s@o estranhas — possam se desdobrar, os
objetivos que nos sdo comuns passam ser passiveis de realizacao.

A indispensavel necessidade de reconhecimento do outro esta muito proxima da
ideia de garantismo. Como diz Ferrajoli, a soberania popular mudou o sentido, como
era pensado anteriormente, de uma democracia somente politica ou formal. Como os
direitos fundamentais foram constitucionalizados, os seus titulares estdo numa posicao
supraordenada em vista do conjunto de poderes ptiblicos e privados que tém a determi-
nacéo e a finalidade de garantir esses mesmos direitos. Ferrajoli (2015, p. 87) explica o
sentido em que a ideia tradicional de soberania popular pode ser compativel com o pa-
radigma constitucional: garantia negativa, pois ela pertence ao povo e a ninguém mais,
sendo inapropriavel por qualquer poder constituido; e como garantia positiva, no sen-
tido de que o povo néo é asoma das pessoas que a compde, mas equivale a juncao de todos
os variados direitos fundamentais de que todos e cada um sao titulares, construindo a
ideia de fragmentos de soberania.

Como adiante sera aprofundado, a teoria do garantismo de Ferrajoli albergaria a neces-
sidade impostergavel do respeito ao sistema juridico indigena quanto ao seu sistema san-
cionatorio, decorrente da regra matriz do art. 231 da CE ao dispor que aos indigenas sao
reconhecidos a organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos ori-
gindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Partindo de uma interpretacao constitucio-
nalmente adequada, o respeito a ser assegurado pela Unido, por evidente, nao diz respeito
apenas a seus bens corporeos, mas a suas regras de culturas, modos de vida e de meios de
organizacao de seus sistemas de poder. Esse reconhecimento constitucional quanto ao res-
peito a culturaindigena e organizacéo de seu sistema sancionatorio estd indicado no art. 57
do Estatuto do Indio, quanto a tolerancia a aplicacao, “pelos grupos tribais, de acordo com
as instituicoes proprias, de sancoes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde
que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte”.

Ainda merece destaque a Resolucdo 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), que estabelece procedimentos relativos ao tratamento das pes-
soas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, com diretrizes para a
garantia de direitos dessa populacdo no ambito criminal do Poder Judicidrio. Em seu ar-
tigo 7°, determina-se a consideracao de mecanismos proprios da comunidade indigena a
que pertenca o acusado, por meio de consulta prévia, com a possibilidade de adocao ou
homologacéo de praticas de resolucdo de conflitos e responsabilizacao, conforme cos-
tumes e normas dessa comunidade, com base no art. 57 da Lei 6.001/73.
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A teoria do garantismo de Ferrajoli é relevante para a presente discussio em vista de
sua perspectiva de reconhecimento dos direitos indigenas indicados no texto constitu-
cional e a necessidade de sua realizacao concreta nos casos sob destaque. Se o art. 231
determina o respeito do Estado brasileiro e de suas instituicdes para com os indigenas,
respeitante a sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-
-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens, ha uma opc¢ao politica que ha de ser sa-
tisfeita, inclusive com a superacao de lacunas normativas para esse desiderato.

Quando Ippolito (2011, p. 40), ao tratar da obra de Ferrajoli e sobre o conceito de
garantias, apresenta o seu conceito como técnicas normativas destinadas a salvaguardar
direitos subjetivos, correspondentes a deveres positivos ou negativos correspondentes a
expectativas positivas ou negativas, constata-se uma afirmacao teorica que se enquadra
na jurisdicao indigena como adequada para a composicao de seus litigios e respostas
institucionais ao cometimento de crimes como os destacados. Respeitar a cultura dos
indigenas e dos seus sistemas de respostas institucionais ¢ assegurar o espaco de autode-
terminacao constitucionalmente concebido.

3. A AUTODETERMINACAO DO SISTEMA DE JULGAMENTO DE CONFLITOS DOS POVOS
ORIGINARIOS, NOS CASOS DE CRIMES DE INDiGENAS PRATICADOS CONTRA
INDIGENAS

Uma compreensao mais ampla daideia de autodeterminac¢do dos povos prevista no artigo
4° da CF também se presta a legitimar o reconhecimento pelo Estado brasileiro do direito de
0s povos originarios aplicarem os sistemas comunitarios de julgamento de conflitos.

Numa leitura topica, talvez autorize a compreenséo no sentido de que o referido co-
mando normativo deve pautar apenas as relacoes internacionais da Reptiblica Federativa
do Brasil. Contudo, ao se fazer uma interpretacao sistematica ventila-se a tese de que as
relacdes internas com os povos originarios também devem ser por ele pautadas, tendo,
como diretriz principiologica o reconhecimento, pelo Estado brasileiro, da autodetermi-
nacao dos povos originarios, em sintonia, entre outros, com os principios da unidade da
Constituicao e da maxima efetividade dos postulados constitucionais.

A identidade nacional se mostra permeada também por parte dos costumes e do
modo de viver indigena, de modo que os modos de criar, fazer e viver indigenas também
constituem o patrimonio cultural brasileiro, na qualidade de bens de natureza material e
imaterial, bem como de um dos grupos formadores da sociedade brasileira, de modo que
tal valor possui assento e protecao no artigo 216 da CE

Oreconhecimento da jurisdicao penal indigena, desde que a sancdo penal nao destoe
dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico patrio, constitui importante avanco
no sentido de aceitacao das manifestacoes das culturas indigenas como um dos grupos
participantes do processo civilizatorio nacional (CFE art. 215). Traduz, de certo modo, o
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reconhecimento do direito consuetudinario, da tradicao, do legado histérico dos povos
originarios para a formacao e formatacéo da nacao brasileira (CURI, 2012).

Carlos Nino (2013, p. 109) diz que a origem democratica do direito penal é relevante
para que a propria pena seja justificada. Pois fundamenta a presuncéo de que os atos que
ela tende a prevenir sao errados e a sancdo penal implica danos sociais menores que os
implicitos nesses atos. Isso serve para completar a justificacdo de imposicdo de umares-
posta baseada no consentimento dos ofensores. Ainda que essa ideia haja sido plasmada
sob a perspectiva de um sistema sancionatorio estatal, pode ser aplicada, com as adapta-
coes adequadas, ao contexto sob andlise. Vé-se que a democracia ndo é apenas um com-
ponente necessario dajustificacdo da sancéo e aplicacao das leis penais, pois também cria
um limite ao alcance do possivel contetudo dessas leis.

O reconhecimento da validade do sistema de respostas institucionalizadas dos povos
origindrios, nos casos de violacoes a normas relevantes de sua organizacao institucional,
extrai, no Estado constitucional brasileiro, seu fundamento de validade da norma do ar-
tigo 231 da CE entre outros, ao reconhecer aos indigenas sua organizacao social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradicoes. Parte-se da ideia de que a validade do julgamento dos
indigenas pelas suas proprias liderancas possui como substrato o reconhecimento, de
estatura constitucional, da cultura, organizacao social, costumes, linguas, crencas e tra-
dicoes indigenas. A validade desse sistema deve ser limitada aos casos de crimes comuns
de indigenas contra indigenas, ou seja, as hipoteses em que o autor e a vitima sejam indi-
genas, bem como que a motivacao da conduta criminosa nao diga respeito aos interesses
indigenas externos a essa comunidade.

Anote-se que a delimitacao tedrica das hipéteses em que o Estado brasileiro deve
reconhecer a validade do julgamento dos indigenas pelas suas proprias liderancas niao
parte da linha ténue de delimitacao das competéncias materiais da Justica Estadual e da
Justica Federal, mas do reconhecimento de que essas hipdteses constituem patrimonio
cultural dos povos indigenas brasileiros, de modo que tais julgamentos, tomados indivi-
dualmente ou em conjunto, possuem correlacido com a identidade, a acao, e a memoria
desses povos como um dos grupos formadores da sociedade brasileira.

O reconhecimento da jurisdicdo sancionatoria dos povos originarios nos limites deli-
neados no ordenamento juridico brasileiro ndo relativiza e nem entra em linha de colisao
com a soberania estatal. Ao contrario, representa o reconhecimento de que somos uma
nacao multifacetdria, pluralista e multicultural. Nessa ordem de ideias, Arnaldo Vascon-
celos (2016, p. 285) defende que o sistema estatal convive e dialoga com outros sistemas,
criados pelas sociedades e associacoes, como a Igreja, o sindicato e o clube esportivo.

O sistema de resolucao de litigios estatais, sem necessariamente esvaziar a teoria mo-
nista, que consiste na presenca de uma unica fonte de direito para organizar a normati-
vidade em determinado Estado, pode conviver com outros microssistemas juridicos de
resolucao, por exemplo, a penalizacdo aos membros de associacdes por violacoes aos
respectivos estatutos. Mais a mais, é de bom alvitre sopesar que as normas juridicas bra-
sileiras, especialmente as de natureza criminal, sao desconhecidas por grande parte dos
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povos origindrios, de modo que eventual penalizacdo pelas normas do Codigo Penal em
nada ou quase nada contribuiria para o cumprimento da finalizacao sancionatéria do
“sistema dos brancos” (GIFFONI, 2015).

Por isso, por muito mais razao, o Estado Brasileiro tem o poder/dever de reconhecer
os microssistemas dos povos originarios.

3.1. Estudo do caso Denilson Trindade Douglas

O caso Denilson consiste num caso tipico de conduta delitiva que, no eixo da hipotese
alinhavada, deve ser julgado pelas proprias liderancas indigenas, uma vez que o homi-
cidio é uma das condutasilicitas mais antigas da humanidade. O modo como tal situacdao
é tratada insere-se na cultura dos povos origindrios. A segunda premissa a justificar a
competéncia do julgamento pela propria comunidade indigena é o fato de que a conduta
delitiva ocorreu dentro dessa comunidade envolvendo apenas os seus membros, mais es-
pecificamente na Comunidade do Manoa, que faz parte da terra indigena Manoa/Pium,
Regido Serra da Lua, municipio de Bonfim-RR.

Tendo como fonte primariaos propriosautos do processo criminal 0090.10.000302-0,
constata-se que se origina do Inquérito Policial de lavra da Delegacia da Policia Civil de
Bonfim desembocando no oferecimento da dentncia, pelo Ministério Publico do Estado
de Roraima, em desfavor de Denilson Trindade Douglas. De acordo com a acusac¢io, no
dia 20 de junho de 2009, apos discussao banal sobre futebol, Denilson desferiu facadas
em seu proprio irmdo Alandeson Trindade Douglas, que veio a falecer em decorréncia de
tal conduta delituosa (RORAIMA, 2015).

Menos de uma semana depois do homicidio, as liderancas indigenas (Tuxauas), bem
como os membros do conselho da comunidade indigena do Mano4, reuniram-se, tendo
como pauta julgar o caso Denilson de acordo com a ritualistica daquela comunidade,
consistente na oitiva do acusado, de seus pais, bem como de pessoas que presenciaram
os fatos. Tais liderancas, de forma emergencial, imputaram ao acusado as seguintes san-
coes: 1) construcao de uma casa para a esposa da vitima, 2) proibicdo de ausentar-se da
comunidade do Manoa sem permissao dos Tuxauas.

Apos, reuniram-se os Tuxauas de diversas comunidades indigenas, inclusive servi-
dores da Funai, que atuaram apenas como ouvintes e aplicaram a Denilson as seguintes
penalidades, de forma definitiva (RORAIMA, 2015):

“1. O indio Denilson devera sair da Comunidade do Manod e cumprir pena na Regiao
Wai Wai por mais 5 (cinco) anos, com possibilidade de reducao conforme seu com-
portamento;

2. Cumprir o Regimento Interno do Povo Wai Wai, respeitando a convivéncia, o cos-
tume, a tradicao e moradia junto ao povo Wai Wai;

3. Participar de trabalho comunitario;

4. Participar de reunides e demais eventos desenvolvidos pela comunidade;
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5. Nao comercializar nenhum tipo de produto, peixe ou coisas existentes na comuni-
dade sem permissao da comunidade juntamente com tuxaua,

6. Niao desautorizar o tuxaua, cometendo coisas as escondidas sem conhecimento do
tuxaua;

7. Ter terra para trabalhar, sempre com conhecimento e na companhia do tuxaua,
8. Aprender a cultura e a lingua Wai Wai.

9. Se nao cumprir o regimento sera feita outra reunido e tomar outra decisdo.”

No caso, aaplicacdo das san¢oes pelarespectiva comunidade é que maisatende ao res-
peito do Estado brasileiro a autonomia dos povos indigenas. Nao sob a perspectiva oci-
dental de retribuicdo, como prevencao especial e prevencdo geral —no sentido de inibir
a pratica de outros crimes — mas como afirmacdo de uma perspectiva constitucional de
garantia de autodeterminacao dessas comunidades.

3.2. Adupla resposta do sistema processual penal brasileiro: jurisdicdo dos povos
origindrios e do Estado e o bis in idem

Compreende-se que a decisao da comunidade dos povos indigenas, de acordo com a
ordem constitucional e infraconstitucional brasileira, deve ser condicionada a homolo-
gacdo pelo Poder Judiciario apenas para aferir se a penalidade se adequa ou ndo a norma
doartigo 57 do EI. Referida norma, por sua vez, foi recepcionada pela CE, que nao admite
sancoes de cardter cruel ouinfamante. Os usos e costumes indigenas devem ser balizados
pela ordem constitucional brasileira.

Nabuscapelo equilibrio entre o respeito a culturaindigena e aaplicacao das previsoes
da CE, uma das sugestoes do presente texto é aobservacao adaptada dorito do julgamento
pelo Tribunal do Juri. Na fase de formacéao de culpa, desde que presentes os indicios mi-
nimos de autoria e comprovada a materialidade delitiva, em casos dessa natureza devera
ser o réu pronunciado, com a finalidade de submissao da causa pelo Conselho de Sen-
tenca. Essa primeira fase serviria como recolhimento de elementos basicos quanto a in-
dicios de autoria e materialidade de um crime doloso contra a vida.

Na segunda fase do procedimento, os quesitos devem ser adaptados ao julgamento
previamente realizado pela comunidade indigena. Um dos quesitos—o da materiali-
dade — deveria perguntar se o julgamento se deu nos limites estabelecidos no artigo 57 do
EIL Na hipotese de o Conselho de Sentenca votar afirmativamente, ainda que por maioria
de votos, o Poder Judicidrio deveria verificar se o julgamento pelo conselho indigena se
deu ou nao de acordo com os ritos, costumes e tradi¢oes de cada comunidade. Na hipo-
tese de entender que o julgamento feito pelos indigenas ocorreu com base nesses ritos e
dentro dos valores da CE, deve prolatar sentenca homologatdria; ao passo que, estando
em desacordo com o texto constitucional, por exemplo, por ter sido aplicada sancdo de
natureza cruel, infamante ou de pena de morte, o Conselho de Sentenca deveria julgar o

SanTiaco, Nestor Eduardo Araruna; Ouveira, André Luis Tabosa de; Braga, José Edival Vale. Limites da autodeterminagdo
do sistema de justica criminal dos povos originarios: caso do indigena Denilson e a teoria do garantismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 221-240. Sao Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.



ProcEsso PENAL

indigena acusado. O mesmo 6rgao colegiado também devera julgar o indigena que, por
algum motivo, nao tenha sido julgado por sua comunidade.

Mais a mais, tendo por base as normas dos arts. 414 e 415 do Codigo de Processo Penal,
nao ha que se falar em impronuncia e absolvicao sumaria por parte do juizo monocratico,
em se tratando de indigena que ja tenha sido julgado por uma espécie de Conselho de Sen-
tencaindigena. As hipoteses de sentencas de improntuncia e de absolvi¢ao sumaria, quando
tenha ocorrido a condenacéo pela comunidade, esvaziaria a jurisdicao indigena. Por isso,
tendo por finalidade maior valorizacao e reconhecimento da jurisdicao criminal indigena,
defende-se a tese da impossibilidade de novo julgamento meritério pelo Poder Judicidrio
quando ja tenha ocorrido o julgamento valido pelas respectivas comunidades.

Com efeito, mostra-se razoavel o reconhecimento da presuncéo de validade do julga-
mento pelas comunidades indigenas, uma vez que utilizam as garantias do contraditorio
e da ampla defesa, com o exercicio do costume de ouvir o acusado e a oitiva de pes-
soas que testemunharam os fatos, conforme constata-se do julgamento do caso Denilson
(RORAIMA, 2015). Nesse julgamento, o magistrado, de forma monocratica, deixou de
apreciar o mérito da denuincia, declarando a auséncia do direito de punir estatal, reco-
nhecendo a validade do julgamento do fato pela comunidade indigena.

Também merece registro o precedente do denominado de “caso Basilio” do ano de
2000'. Naquele julgamento, o Tribunal do Juri da Justica Federal de Roraima, por vo-
tacdo unanime, decretou a absolvicdo do réu indigena, tendo como fundamento o fato
de que o acusado ja havia sido condenado pela assembleia geral da sua propria comuni-
dade (SILVEIRA, 2008). Embora o caso Basilio nao seja objeto mais aprofundado desta
pesquisa, compreende-se que a metodologia de julgamento que foi adotada pela Justica
Federal naquele caso é a que mais se alinha a teoria garantista de Ferrajoli.

A teoria garantista difundida por Ferrajoli ndo se restringe ao aspecto puramente
criminal — o garantismo penal — contemplando também a materializacao dos direitos e
garantias fundamentais. Nessa acepcio, o reconhecimento pelo Estado da validade das
sancoes aplicadas pelas comunidades indigenas segundo seus ritos e tradicoes encontra
eco na teoria garantista, partindo da constatacdo, em termos constitucionais, de que
somos um Estado Democratico de Direito, culturalmente pluralista e multifacetario con-
sistente

“na possibilidade de existéncia e expressao simultaneas das mais diferentes correntes
de pensamento e manifestacdo cultural no seio da sociedade, sem que nenhuma delas
seja declarada superior ou oficial, a positivacao do principio do pluralismo cultural
[...].” (CUNHA FILHO, 2000, p. 45).

1. No julgamento do “caso Basilio”, no ano de 2000, pelo Tribunal do Juri da Justica Federal de Ro-
raima, correu a absolvicao do réu indigena, por votacao unanime do Tribunal do Juri, tendo como
pressuposto o fato de que o acusado ja havia sido condenado pela assembleia geral da sua propria
comunidade: “[...] sendo-lhe aplicada a pena de banimento por 10 anos, destituicio de todos os
seus pertences e afastamento forcado dos seus familiares por igual prazo” (SILVEIRA, 2008).
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A penalizacao de Denilson, como membro de uma comunidade dos povos origina-
rios, ao néo fazer referéncia ao ordenamento juridico brasileiro, reforca a natureza de
pertencimento aquela comunidade, reverberando no reconhecimento pela Justica brasi-
leira da jurisdicéo criminal dos povos originarios, consistindo no principio no reconhe-
cimento da diversidade cultural também na seara criminal. Noutro prisma, extrai seu
fundamento de validade dos costumes daquele povo, daquelas comunidades, e no plano
normativo do Estado Brasileiro possui seu fundamento de validade na Convencao 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho (RORAIMA, 2015).

A mencionada decisdo do Poder Judicidrio de Roraima também se mostra inovadora
a0 nao se utilizar do modelo padrao interpretativo do artigo 21 do Cédigo Penal®. E que
as absolvicoes, com base nesses fundamentos, até os julgamentos do caso Basilio® e do
caso Denilson, de certa maneira, repercutiam uma padronizacdo das decisoes da justica
brasileira, seja pelainimputabilidade do indigena ou pelanegativa de autoria. Na pratica,
eram subterfugios paraanio punicdo do indigena, uma vez que partiam de uma premissa
equivocadadoart. 21 do Codigo Penal. Contudo, tais decisoes, até o caso Basilio, nao ex-
traiam o fundamento da decisao no reconhecimento da punicao pela comunidade indi-
gena (CUNHA FILHO; MAGALHAES; FARIAS, 2019).

Retornado ao caso Denilson, em reforco a tese de que a decisao do Poder Judiciario,
ao se afastar da padronizacao da nao aplicacdo da sancao penal aos povos indigenas com
base na premissa de que seriam inimputaveis — além de sua natureza inovadora — repre-
senta um importante precedente no sentido de superacao de uma visao ideologica, bio-
logista e racista utilizada como ferramenta de destruicéo de grupos culturais originarios.
A decisao padronizada do “homem branco” renegava as culturas primitivas, trazendo
sobre elas a pecha de delirios coletivos, sobressaindo o olhar do colonizador e da religido
monoteista, como se se tratasse de meros cultos pagaos a justificar a reprimenda penal
a luz da norma estatal, sem levar em consideracido a cultura, os costumes, o modelo de
viver desses povos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011). Portanto, o reconhecimento
da jurisdicao dos povos originarios estd de acordo com o garantismo penal, tendo em

2. Esse modelo padronizado de decisdo remete ao julgamento ocorrido também em Roraima no
caso conhecido como Canaimé, no qual o Poder Judiciario teria reconhecido que o indigena
acusado néo tinha o necessario discernimento do crime, porquanto o infrator estaria “possuido”
por uma espécie de entidade espiritual vingadora do Canaimé. (André Paulo dos Santos. Caso
Canaimé: estudo acerca de um homicidio com motivacao cultural e sua interpretacao pelo Poder
Judicidrio. Caderno de Relacdes Internacionais e Desenvolvimento Sustentdvel, NECAR/UFRR, Boa
Vista, n. 003, ano 2009).

3. No julgamento do “caso Basilio”, no ano de 2000, pelo Tribunal do Juri da Justica Federal de Ro-
raima, correu a absolvicao do réu indigena, por votacdao unanime do Tribunal do Juri, tendo como
pressuposto o fato de que o acusado ja havia sido condenado pela assembleia geral da sua propria
comunidade: “[...] sendo-lhe aplicada a pena de banimento por 10 anos, destituicio de todos os
seus pertences e afastamento forcado dos seus familiares por igual prazo” (SILVEIRA, 2008).

SanTiaco, Nestor Eduardo Araruna; Ouveira, André Luis Tabosa de; Braga, José Edival Vale. Limites da autodeterminagdo
do sistema de justica criminal dos povos originarios: caso do indigena Denilson e a teoria do garantismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 221-240. Sao Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.



ProcEsso PENAL

vista que decorre do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicao (art. 5°,
XXXV) e do respeito a autodeterminacao dos povos.

A luz do garantismo, hd de ser buscada a ideia de autodeterminacao indigena como
uma garantia primaria, um real direito fundamental a jurisdicao dos povos indigenas, a
ser reconhecida e assegurada pelos 6rgaos do Estado na solucao do litigio instaurado pela
realizacdo de um crime doloso contra a vida no caso sob andlise. Dai, o reconhecimento
da necessidade de uma postura de equilibrio entre a jurisdicao estatal e a jurisdicdo in-
digena. Deve ser ressalvada a analise do mérito quanto a aplicacdo do sistema indigena.
Porém, a interpretacao conjunta do art. 231 da CFE, que prevé o reconhecimento aos di-
reitos desses povos, com irradiacdo de efeitos para o art. 57 do EI, indica a necessidade
de analise pela jurisdicao estatal quanto a presenca dos requisitos legais para o integral
exercicio da jurisdicao indigena nos casos de homicidio, por exemplo. Dai a necessidade
de producao de provas relacionados a materialidade e exames de corpo de delito, que in-
dique a presenca de requisitos formais imprescindiveis para o exercicio material da ju-
risdicao indigena, reconhecendo o seu carater meritorio alheio ao Estado, por ele nao
sindicavel quanto ao mérito.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A obra de Ferrajoli é de relevancia paraa compreensao da ciéncia juridica e do direito
constitucional na contemporaneidade. Seu estudo do garantismo revela um autor preo-
cupado com a coeréncia de sua teoria, expondo-a e estando sempre aberto a discuti-la,
num didlogo sempre construtivo com seus apoiadores e criticos. Através de décadas,
partindo de uma perspectiva inicial em que priorizou as questdes referentes ao direito
penal e persecucao penal, pela qual é mais conhecido no direito brasileiro, por exemplo,
abriu-se a teorizacao de um constitucionalismo renovado, por meio do reconhecimento
dos direitos fundamentais e principios constitucionais.

A partir da obra de Ferrajoli, a ideia do artigo foi apresentar a sua proposta tedrica re-
lacionada ao julgamento do indigena Denilson Trindade Douglas. Denunciado por crime
de homicidio contra outro indigena, foi submetido ao sistema sancionatorio de sua co-
munidade indigena, com a aplicacdo de sancoes derivadas do sistema social e cultural
em que estava inserido. Apos, submetido ao sistema judicidrio estatal, de modo coerente
com a perspectiva do garantismo de Ferrajoli, foi reconhecida a ndo aplicacio dessa ju-
risdi¢do, respeitando a previsao legal do El e da CE

A exposicao baseou-se nao apenas no respeito a ideia de garantismo penal, como re-
flexo da desnecessidade do exercicio da jurisdicdo penal estatal ao caso, pois ja exaurida
a submissao do réu a jurisdicao indigena reconhecida como adequada e legitima. Mas,
também em uma outra ideia forte do garantismo, a necessidade de respeito aos direitos
fundamentais e principios constitucionais relacionados ao reconhecimento dos direitos
culturais dos indigenas, como partes da sociedade multicultural brasileira. Respeitar os
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valores e tradicoes da populacao indigena no Estado brasileiro é garantir uma estrutura
firme e idonea que viabiliza a construcio de uma democracia fundada nessas ideias. Um
constitucionalismo vivo, na perspectiva formal e, especialmente material. Contribuindo
para a afirmacao de um Estado de direito.

Haaproposta de que o reconhecimento da jurisdicao indigena pelo Estado, nos casos
de aplicacao do art. 57 do EI, quando se tratar de persecucao penal por crime doloso
contraavida,de modo especifico, por se tratar de uma competéncia constitucionalmente
reconhecida, exigira umacompanhamento darealizacdo da jurisdicao por parte do poder
judiciario estatal no ambito do Tribunal do Juri. Superada a fase de prontncia, caberia
ao Conselho de Sentenca, na fase do judicium causae, decidir pelo adequado exercicio do
poder de punir da comunidade indigena, por meio da resposta positiva ao terceiro que-
sito quanto a absolvicao genérica do art. 483 do Codigo de Processo Penal. O reconhe-
cimento do quesito indicaria o respeito a legitimidade da jurisdicao penal nativa, com a
intepretacao constitucionalmente adequada doart. 57 do EI, com as normas constitucio-
nais que asseguram o direito fundamental ao julgamento pelo juri.

5. REFERENCIAS

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 7.ed. Martin Claret: Sao Paulo-SP,
2012.

CADERMATORI, Sergio Urquhart de; STRAPAZZON, Carlos Luiz. Principia iu-
ris: uma teoria normativa do direito e da democracia. Pensar, Fortaleza, v. 15,
n. 1,p. 278-302, jan.-jun. 2010.

COPETTI NETO, Alfredo; FISCHER, Ricardo Santi. O Paradigma Constitucio-
nal Garantista Em Luigi Ferrajoli: a Evolucao Do Constitucionalismo Politico
Para O Constitucionalismo Juridico. Revista de Direitos Fundamentais e Demo-
cracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 409-421, jul.-dez. 2013.

CUNHA FILHO, Francisco Humberto. Direitos culturais como direitos fundamen-
tais no ordenamento juridico brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

CUNHA FILHO, Francisco Humberto; MAGALHAES, Allan Carlos Moreira; FA-
RIAS, José Vagner de. A dimensao cultural e pluralista do direito de punir: o ca-
so Raposa Serra da Lua. Revista Culturas juridicas, Niteroi, v. 6, n. 14, p. 1-23,
maio-ago. 2019.

CURI, Melissa Volpato. O direito consuetudindrio dos povos indigenas e o plu-
ralismo juridico. Disponivel em: [www.ingentaconnect.com/content/do
aj/19826524/2012/00000006/00000002/art00010]. Acesso em: 21.11.2021.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Ed. RT,
2002.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias, la ley del mds débil. 4. ed. Madrid: Edi-
torial Trotta, 2004. FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e

SanTiaco, Nestor Eduardo Araruna; Ouveira, André Luis Tabosa de; Braga, José Edival Vale. Limites da autodeterminagdo
do sistema de justica criminal dos povos originarios: caso do indigena Denilson e a teoria do garantismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 221-240. Sao Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.



ProcEsso PENAL

constitucionalismo garantista. Trad. André Karam Trindade. In: FERRAJOLI,
Luigi; ROSA, Alexandre Morais da et. al (Org.). Garantismo, hermenéutica e
(neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012.

FERRAJOLI, Luigi. Principia Iuris. Teoria del derecho y de la democracia (v.1e
v.1D). Trad. P. Andrés Ibaniez, J.C. Bayon, M. Gascon, L. Prieto, A. Ruiz Miguel.
Madri: Trotta, 2013.

FERRAJOLI, Luigi. Poderes Selvagens: a crise de democracia italiana. Trad. Ale-
xander Aradjo de Sousa. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

FERRAJOLLI, Luigi. A democracia através dos direitos. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.

GIFFONI, Johny Fernandes. A aplicacdo das 100 regras de Brasilia como funda-
mento de interpretacdo para a protecao dos direitos indigenas: a Defensoria Pu-
blica e a Convencao 169 Da Oit. Disponivel em: [www.anadep.org.br/wtk/
pagina/materia?id=25714]. Acesso em: 22.11.2021.

HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramdtica moral dos conflitos so-
ciais. Trad. Luiz Repa. Sao Paulo: Ed. 34, 2003.

IPPOLITO, Dario. O garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista de Estudos Constitu-
cionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, Sao Leopoldo, v.3, n. 1, p. 34-41,
jan.-jun. 2011.

NINO, Carlos Santiago. Una Teoria de La Justicia para la Democracia: Hacer Jus-
ticia, pensar la igualdad e defender libertades. Buenos Aires: Siglo Veintiuno
Editores, 2013.

PEREIRA, André Paulo dos Santos. Caso Canaimé: estudo acerca de um homici-
dio com motivacao cultural e sua interpretacao pelo Poder Judicidrio. Caderno
de Relacoes Internacionais e Desenvolvimento Sustentdvel, NECAR/UFRR, Boa
Vista, v. 1, n. 3, p. 1-15, 2009.

SILVEIRA, Edson Damas da. Socioambientalismo Amagzonico. Curitiba: Juru4,
2008.

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. Florianopolis: Conceito
Editorial, 2016.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Pe-
nal Brasileiro: parte geral. 9. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011.v. 1.

LEGISLACAO

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Bra-
silia, DE, 1988. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm]. Acesso em: 21.11.2021.

239

Santiago, Nestor Eduardo Araruna; Ouveira, André Luis Tabosa de; Braga, José Edival Vale. Limites da autodeterminagdo

do sistema de justica criminal dos povos originarios: caso do indigena Denilson e a teoria do garantismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 221-240. Sao Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.



240 Revista BrasiLeira DE CiEnciAs CrimiNAIS 2023 © RBCCriv 194

BRASIL. Decreto 5.051, de 19 de abril de 2004. Convencédo 169 da OIT sobre povos
indigenas e tribais. Brasilia, DE, 1988. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5051.htm]. Acessoem: 21.11.2021.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Rio de Janei-
1o, RJ, 1940. Disponivel em: [www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/
Del2848.htm]. Acesso em: 21.11.2021.

BRASIL. Lei 6.001, de 19 de setembro de 1973. Estatuto do Indio. Brasilia, DE 1973.
Disponivel em: [www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6001.htm]. Acesso em:
21.11.2021.

7. JURISPRUDENCIA
RORAIMA. Tribunal de Justica do Estado de Roraima (Vara da Comarca de Bom-
fim), Camara tnica — Turma Criminal, Recurso de apelacao 0090-10.000302-

0, Apelante: Ministério Publico do Estado de Roraima, Apelado: Denilson
Trindade Douglas, rel. Des. Mauro Campelo, Boa Vista-RR, 18.12.2015.

. ﬁiﬁ PESQUISAS DO EDITORIAL

AREAS DO DIReITO: Processual, Penal

Veja também Doutrinas relacionadas ao tema

® A sancao criminal no direito penal indigena: do pluralismo juridico ao reconhecimento de
regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais, de Juliana de Azevedo Santa Rosa
Camara - RBCCrim 133/69-107;

® (O garantismo penal, o encarcerado vulneravel e a intervencdo da defensoria publica na exe-
cucdo penal: custos vulnerabilis?, de Nestor Eduardo Araruna Santiago e Maurilio Casas
Maia - RBCCrim 152/173-209;

e Qs direitos constitucionais dos grupos indigenas, de Vania Siciliano Aieta e Marcelle Mourelle
Perez Dids, RT948/31-45; e

® Responsabilidade penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a necessidade de dialogo inter-
cultural com os povos indigenas, de Fernando Nascimento dos Santos - RBCCrim 142[17-46.

Veja também Jurisprudéncia relacionada ao tema
* TJIRS, AgRg 70075338707,
TJIRS, ApCrim 70062235155.

SanTiaco, Nestor Eduardo Araruna; Ouveira, André Luis Tabosa de; Braga, José Edival Vale. Limites da autodeterminagdo
do sistema de justica criminal dos povos originarios: caso do indigena Denilson e a teoria do garantismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 194. ano 31. p. 221-240. Sao Paulo: Ed. RT, jan./fev. 2023.



