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1. INTRODUCAO

O texto original, aprovado pela Comissdo de Juristas responsavel pela
elaboracdo do PLS 236/12, indica um avanco no que diz respeito ao tratamento penal
do indigena. As emendas apresentadas no relatério do Senador Pedro Taques, no
entanto, desnaturam o texto original e apresentam solucdes que ndo se coadunam com
a politica de respeito a pluralidade étnica e de valorizacdo da diversidade cultural
trazidas pela Constituicdo de 1988.

A nova legislacdo deve estar de acordo com o novo paradigma constitucional,
bem como com os tratados internacionais, em especial com o texto da Convengéo 169
da OIT que foi aprovado pelo Congresso Nacional e integra o arcabouco legislativo
brasileiro com status de norma supralegal.

Assim é que o PLS deve romper definitivamente com o critério da
inimputabilidade para o tratamento juridico penal do indio. Deve ser adotado um
critério de exclusdo da culpabilidade sempre que a conduta do indigena estiver de
acordo com os valores do seu povo.

O PLS deve expressamente adotar o critério da autoidentificacdo, ancorado no
respaldo comunitario, para a identificacdo do indigena. Critério esse que vem
expresso na Convencdo 169 e que estd de acordo com o novo paradigma
constitucional.

O Projeto deve ainda garantir ao indigena o cumprimento de sua pena em
regime de semiliberdade em local proximo a sua habitagcdo, bem como deve respeitar
0s métodos que os povos indigenas tradicionalmente utilizam para a repressdo dos
delitos cometidos pelos seus membros.

Este parecer versa sobre o tratamento dado ao indigena pelo PLS 236/12, em
especial a respeito de quatro pontos: a) a identificacdo do indigena; b) o direito dos
povos indigenas de terem respeitados os métodos que tradicionalmente recorrem para
a repressao dos delitos cometidos por seus membros; ¢) o direito do indigena de

cumprir pena em regime de semiliberdade, ou mais favoravel, no local de
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funcionamento do 6rgdo federal de assisténcia ao indio mais proximo de sua
habitagdo; d) os critérios utilizados para o tratamento penal do indigena.

Antes de adentrarmos especificamente em cada um desses pontos, importa
estabelecermos algumas premissas das quais partiremos para nossas conclusdes.
Premissas estas que tém validade para os quatro pontos, dai porque serdo

estabelecidas desde logo.

2. O PARADIGMA DA PLURALIDADE ETNICA E DO RESPEITO A
DIVERSIDADE CULTURAL TRAZIDO PELA CONSTITUICAO DE 1988 — A
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL DEVE REFLETIR ESSE
PARADIGMA

Até a Constituicdo Federal a questdo indigena era tratada sob a Otica da
politica integracionista ou assimilacionista, segundo a qual o indio deveria ser
integrado a sociedade ndo india, assimilando seus valores e, assim, deixando de ser
indio. Essa politica vem expressa de modo bem claro na lei 6.001/73 — Estatuto do
Indio, que desde o seu art. 1° evidencia o propésito de “integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunhdo nacional”.

A Constituicdo Federal de 1988 rompe com essa politica ao estabelecer o
paradigma da pluralidade étnica e da valorizacdo e respeito a diversidade cultural.
Assim ¢ que o art. 231 da Carta expressamente reconhece “aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢Ges, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam”.

A legislagéo infraconstitucional deve ser interpretada de acordo com esse novo
paradigma que deve, ainda, por obvio, ser refletido na nova legislacdo — no PLS
236/12°,

2 parecer do MPF no Recurso em Mandado de Seguranca n. 30.675 — AM, rel. Min. Gilson Dipp deixa
clara a “necessidade de aplicagdo das disposi¢des do Estatuto do Indio em consonancia com a nova
ordem constitucional, que repele e até repulsa a politica assimilacionista que o inspirou” (Brasil, 2011).
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3. A CONVENCAO 169 DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO E SUA POSICAO HIERARQUICA

O texto da Convencdo 169 da OIT, sobre Povos Indigenas e Tribais, adotado
em Genebra em junho de 1989, foi aprovado pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho de 2002, e ratificado pelo governo
brasileiro em 25 de julho de 2002. Assim é que, seguindo os tramites proprios dos
Tratados Internacionais, foi promulgado pelo decreto 5.051 de 19 de abril de 2004,
integrando, na qualidade de tratado de direitos humanos, o arcabouco legislativo
brasileiro.

A doutrina tem discutido sobre a posi¢cdo hierarquica dos tratados de direitos
humanos na legislacdo brasileira®. O ministro Gilmar Mendes, em seu voto no
Recurso Extraordinario 466.343-SP, faz longa analise das varias correntes relativas a
questdo para concluir, no que foi seguido pelos demais ministros e acabou sendo
firmado como entendimento do STF, que os tratados ocupam uma posicéo supralegal.
Embora o espaco aqui ndo nos permita maior dilacdo sobre essa questdo, importa
transcrever um pequeno trecho que servira como conclusdo deste topico e segunda
premissa deste parecer:

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislagao infraconstitucional posterior que com
eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada (Brasil,
2008, grifo do autor).

Partimos, portanto, dessas duas premissas:
1) A legislacdo indigenista vigente deve ser interpretada de acordo com o
paradigma trazido pela Constitui¢do, assim como qualquer projeto de lei que

venha a cuidar da questdo deve estar em conformidade com esse paradigma;

® Para Flavia Piovesan “a Carta de 1988 esta a incluir, no catilogo de direitos internacionalmente
protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo
de inclusdo implica na incorporagdo pelo texto constitucional destes direitos” Segue Piovesan dizendo
que “ao efetuar tal incorporagdo, a Carta estd a atribuir aos direitos internacionais uma hierarquia
especial e diferenciada, qual seja, a hierarquia de norma constitucional” (2002, p. 75).
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2) A Convencdo 169 da OIT tem carater supralegal, o que impde a
necessidade de que a legislacdo infraconstitucional — PLS 236/12 — ndo seja

conflitante com ela.

4. A IDENTIFICACAO DO INDIGENA NO PROCESSO PENAL

A Constituicdo Federal dedica um capitulo inteiro, o VIII, aos indios,
atribuindo-lhes direitos especiais. Para que esses direitos possam ser efetivamente
respeitados, deve-se identificar o sujeito desses direitos, ou seja: quem € indio?

A Lei 6001/73 — Estatuto do Indio, em seu art. 3°, identifica o indio como
sendo “todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional”.

Essa mesma lei, editada sob a politica integracionista, classifica, em seu art.

99 ¢¢

4°, os indios em “isolados” “em vias de integracdo” e “integrados”, classificagdo essa

que ja ndo faz nenhum sentido diante do paradigma trazido pela Constituicdo Federal.
O ministro Gilson Dipp, que presidiu a Comissdo de Juristas incumbida da
elaboracdo do PLS 236/12, deixou consignado em ac6rddo do STJ, que:

[...] para a definicdo da condicédo de indio, a antropologia e a lei ddo
critérios para os quais é irrelevante o grau de integracéo.
Recentemente adotando normativo da Convencao OIT 169 o Estado
Brasileiro (Decreto 5.051, DO de 20.04.2004) acolheu formalmente
como critério de identificacdo, a autoidentificacdo, de tal modo que,
para fins legais, é indigena quem se sente, se comporta ou se afirma
como tal, de acordo com os costumes, organizagdo, usos, lingua,
crencas e tradicBes indigenas da comunidade a que pertenca.

O contetido nuclear desse estado decorre do regime constitucional
do art. 231 da CF que relaciona a condicdo e direito dos indigenas
com a existéncia de organizacdo, linguas, crencas, usos e costumes
préprios, pouco importando se sdo indios mais ou menos
familiarizados com os usos e costumes ndo indios (Brasil, 2011).

Decorre, portanto, tanto do paradigma da pluralidade étnica trazido pela
Constituicdo, quanto do texto da Convengdo 169 da OIT, que de nada importa o grau

de integracdo do indigena a sociedade ndo india. Importa, nas palavras de Michael
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Mary Nolan, “o sentimento de pertencimento do individuo a um determinado grupo,
que também o reconhece” (Nolan; Hilgert; Moraes, 2013, p. 65).

O critério para a identificacdo do indigena é, pois, o da autoidentificacéo,
ainda que escorada no respaldo comunitario®.

Seria importante e conveniente que o Codigo Penal, ao dedicar, como propde
0 PLS 236/12, um artigo (o art. 36) aos indigenas, j& dispusesse sobre sua
identificacdo, explicitando a adogdo do critério da autoidentificacio®.

Seria importante e conveniente, ademais, que, para dar efetividade ao critério
da autoidentificacdo, fossem incluidas na qualificacdo do individuo perguntas acerca
de sua condicéo de indigena, sua etnia, sua lingua etc®.

Portanto, relativamente a questdo da identificacdo do indigena, o critério ja
estabelecido pela Convencdo 169 e que esta em conformidade com o paradigma
constitucional é o da autoidentificacdo ancorado no respaldo comunitario, sendo de
todo conveniente que o PLS 236/12 expresse no artigo dedicado aos indigenas a
adogdo desse critério.

5. O DIREITO DOS POVOS INDIGENAS DE TEREM RESPEITADOS OS
METODOS QUE TRADICIONALMENTE UTILIZAM PARA A REPRESSAO
DOS DELITOS COMETIDOS PELOS SEUS MEMBROS.

Essa questdo vem tratada no PLS 236/12. A redacdo original aprovada pela

Comissao de Juristas diz:

* Para Luiz Fernando Villares o critério deve ser amparado na coletividade autorregulada e coibidora
de abusos, de modo que é indio quem se identifica como tal e é reconhecido como tal pelo seu grupo
étnico (2009, p.10).

® Assim como faz o Cédigo Penal em seu art. 327, por exemplo, estabelecendo quem é considerado
funcionario publico.

® Embora essa questdo diga respeito ao Processo Penal, é importante que seja debatida no ambito das
discussdes acerca da identificagdo do indio. De nada adianta estabelecer o critério da autoidentificacdo
sem que sejam criados mecanismos que oportunizem ao indio se autoidentificar como tal. A
obrigatoriedade de questdes dessa ordem reduziria muito a quantidade de indios presos e processados
sem que possam ser identificados e, consequentemente, adequadamente tratados, com o respeito aos
direitos que decorrem dessa condicéo.
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[...] 83° Na medida em que isso for compativel com o sistema
juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdo ser respeitados 0os métodos aos quais 0s
povos indigenas recorrem tradicionalmente para a repressdo dos
delitos cometidos por seus membros.

O relatorio apresentado pelo Senador Pedro Taques com as emendas propde
acrescentar ao texto acima transcrito a seguinte complementacéo:

[...] podendo o juiz, conforme a gravidade do fato, a culpabilidade e
as sangOes impostas pela respectiva comunidade indigena, deixar de
aplicar a pena ou reduzi-la em até dois tercos.

A justificativa para a emenda:

Por fim, no 83° é importante reconhecer que nao existem dois
sistemas auténomos (o codificado e aquele das comunidades
indigenas), mas dois sistemas que precisam ser compreendidos
sistemicamente. Assim, o acréscimo ao final é para assentar que,
uma vez reconhecida a circunstancia pelo juiz, ele analisara se é
caso de efetivamente aplicar a penalidade vigente para todos
(Cddigo Penal) ou aplica-la de forma reduzida, considerando-se a
natureza do delito, culpabilidade e a eventual penalidade ja aplicada
no seio da comunidade indigena, sempre pautando-se pela
razoabilidade.

O texto deve ser aprovado sem a inclusdo proposta pela emenda.

A justificativa da inclusdo proposta pela emenda ndo encontra amparo no
paradigma constitucional e nem tampouco na diccdo da Convencdo 169 da OIT que,
como ja dito, tem hierarquia supralegal.

A Constituicdo em seu artigo 231 reconhece aos indios sua organizacéo social,
seus costumes, crencas e tradicGes. Reconhecer ndo € tolerar. A Carta ndo concede
aos indigenas o favor de tolerar seus costumes, crencas e tradicdes. Nao, ela os
reconhece, com toda a forca e sentido que tem essa palavra.

Ora, se estamos falando dos métodos aos quais tradicionalmente os povos
indigenas recorrem para a repressao dos delitos praticados pelos seus membros,
estamos falando exatamente dos seus costumes, crencas e tradicdes. A Carta

determina que sejam respeitados.
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Condicionar o respeito aos costumes a um juizo de valor realizado pelo
magistrado “sempre pautando-se pela razoabilidade” ¢ sujeitar os indigenas ao crivo
da sociedade ndo india. Parece haver ai uma relacdo de subordinacdo, propria da
politica integracionista e, por isso, incompativel com a Constituicao.

De fato, como diz a justificativa da emenda, “ndo existem dois sistemas
autonomos”. Existe um unico sistema, sistema esse cujas normas sdo determinadas de
acordo com os valores e principios ditados pela Constituicdo. Vale dizer, existe um
sistema constitucional, ao qual as leis infraconstitucionais devem se adequar. A
proposta de acréscimo trazido pela emenda ndo se adequa ao paradigma
constitucional.

Também nédo se adequa ao texto da Convencdo 169, que em seu artigo 9° diz:

Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico
nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos quais 0s
povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressao dos
delitos cometidos pelos seus membraos.

O critério estabelecido pelo texto da Convencéo é o da compatibilidade com o
sistema nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

O dnico limitador, nos termos da Convencdo 169, do direito pleno dos
indigenas de aplicacdo de seus proprios métodos € a compatibilidade entre esses
métodos e o sistema nacional e internacional de direitos humanos. Isso quer
significar, por exemplo, que podem ser questionados os métodos indigenas que
imponham sanc@es cruéis, penas de morte, tortura, etc., sancdes incompativeis com o
sistema constitucional brasileiro. Afora isso, 0s métodos sdo compativeis com o
sistema constitucional e internacional de direitos humanos, devendo, por isso, ser
respeitados independentemente de qualquer juizo de valor do magistrado em cujas
maos eventualmente caia o processo.

Enfim, o texto original aprovado pela Comissao de Juristas esta de acordo com
0 paradigma constitucional e com o texto da Convencdo 169. Ja a emenda, com a

incluséo do trecho final proposto, entra em choque com a Carta e com a Convengéo.
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6. O DIREITO DO INDIGENA DE CUMPRIR PENA EM REGIME DE
SEMILIBERDADE PROXIMO DA SUA HABITACAO

A redacéo original aprovada pela Comisséo de Juristas diz:

82° A pena de prisdo serd cumprida em regime especial de
semiliberdade, ou mais favoravel, no local de funcionamento do
0rgdo de assisténcia ao indio mais préximo de sua habitacéo.

A emenda proposta é omissa quanto ao regime de semiliberdade, limitando-se
a garantir o direito ao cumprimento de pena mais proximo da habitacdo. Assim esta
redigida a emenda: “§2°A4 pena de prisdo serd cumprida na unidade mais proxima do
local de habitacdo do indio ou do local de funcionamento do ¢érgéo federal de
assisténcia’.

A justificativa do Senador Pedro Taques:

A segunda alteracdo no dispositivo é para, acolhendo emenda do
Senador ALOYSIO NUNES FERREIRA, modificar os termos do
82°, que prevé o cumprimento de pena necessariamente em regime
de semiliberdade. Adotando as razdes do Senador “ha indios
imputaveis, semi-imputaveis e inimputaveis. Nao ha razdo para que
um indio imputavel, que cometa crime grave, seja beneficiado,
sempre, com regime especial de semiliberdade”. Ha que se manter o
tratamento isondmico.

A justificativa, com o devido respeito, parte de premissas equivocadas e,
consequentemente, chega a uma concluséo equivocada.
A premissa equivocada é a de que o critério para o tratamento penal do

indigena é o do bindmio imputabilidade/inimputabilidade. Esse critério ndo se

10
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coaduna com o paradigma constitucional, jA que reflete a politica etnocentrista’
presente no pensamento nacional & época da edicdo do Codigo Penal.

O préprio PLS 236/12 rejeitou a adogdo desse critério, ja que pretendeu tratar
a questdo sob a 6tica do erro sobre a ilicitude do fato.

Portanto, a justificativa apresentada para a emenda ndo estd em conformidade
com o critério adotado pelo proprio projeto para o tratamento penal do indigena.

E o préprio principio da igualdade, alids, que, ao determinar o tratamento
diferenciado dos diferentes, na exata medida dessas diferencas, estd a justificar o
cumprimento da pena em regime de semiliberdade para os indigenas.

Por outro lado a Convencéo 169 da OIT determina em seu art. 10:

1. Quando san¢fes penais sejam impostas pela legislacdo geral a
membros dos povos mencionados, deverdo ser levadas em conta as
suas caracteristicas econémicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-4 dar preferéncia a tipos de punicdo outros que o
encarceramento.

A redagdo original do PLS 236/12, aprovada pela Comissdo de Juristas, esta
em plena conformidade com a Convencédo 169 da OIT. Ja a emenda proposta esta em
desconformidade, de modo que, ainda que aprovada, terd sua eficacia suspensa por
contrariar tratado que Ihe € hierarquicamente superior.

A emenda proposta, ademais, apresenta retrocesso até quando comparada ao
Estatuto do indio, lei 6001/73, em cujo art. 56 estd previsto o direito do indio de

cumprir a pena em regime de semiliberdade.

" Vale a transcrigdo de trecho escrito por Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli, no qual
sustentam que “De maneira alguma se pode sustentar que o silvicola, ou aquele que comparte de regras
de qualquer outro grupo cultural diferenciado, seja um inimputavel, ou uma pessoa com a
imputabilidade diminuida, como se sustenta com frequéncia. Tratam-se de pessoas que podem ser, ou
ndo, inimputaveis, mas pelas mesmas razdes que podemos nés também o ser, e ndo por pertencerem a
um grupo culturalmente diferenciado. A psiquiatria ideoldgica — biologista e racista — ja produziu
estragos em demasia para continuar buscando suas solucfes aberrantes. Nada tem de diferente do
discurso de justificacdo que produziu frequentissimas destruicdes de grupos culturais originarios e de
perseguicdo religiosa, falando em delirios coletivos frente a atos e cerimdnias que jamais
compreenderam, e de relacGes culturais diferenciadas como simples e primitivas, quando a
antropologia comparada nos mostra, hoje, a sua enorme complexidade. O homem da civiliza¢do
industrial inventou, no seu gabinete de elocubragdo, uma ‘mentalidade primitiva’, que ja foi
desmentida por todas as investigaces de campo contemporaneas. (1997, p. 649)”

11
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N&o deixa de chamar a atencdo que a emenda ao texto, sugerida em 2013,

apresente, no que diz respeito a direito dos indigenas, retrocesso em relacdo ao

proprio Estatuto do Indio, editado ha 30 anos, em plena ditadura militar e sob o

influxo da politica integracionista.

Portanto, o texto original aprovado pela Comissdo de Juristas ha de ser

aprovado sem a emenda, garantindo-se ao indigena, pelo simples fato de ser indigena,

o direito de cumprir pena em regime de semiliberdade, ou outro mais favoravel, perto

de sua habitacdo. Com isso a legislacdo brasileira, nesse ponto, estara de acordo com
a Convencdo 169 da OIT.

7. CRITERIO PARA O TRATAMENTO PENAL DO INDIGENA

assim:

A redacdo original aprovada pela Comissédo de Juristas diz:

Art. 36 - Aplicam-se as regras do erro sobre a ilicitude do fato ao
indio, quando esse o pratica agindo de acordo com 0s costumes,
crencas e tradicbes de seu povo, conforme laudo de exame
antropoldgico.

O relatdrio do senador Pedro Taques apresenta emenda para que o texto fique

Art. 36 - Aplicam-se as regras do erro sobre a ilicitude do fato ao
indio, quando esse o pratica agindo de acordo com 0s costumes,
crencas e tradicbes de seu povo, podendo o juiz levar em
consideracédo para esse fim, laudo de exame antropologico.

A justifica da emenda esté assim redigida:

A primeira alteragdo no art. 36 objetiva assentar que para a aferi¢éo
da ilicitude do fato o juiz ndo ficara adstrito exclusivamente ao
laudo antropoldgico, na medida em que ndo se podem tarifar os
meios de apuracgéo e afericdo do juiz. Assim, aprimora-se a redacéo,
acentuando-se a relevancia do laudo antropolégico, mas
destacando-se que ele ndo é o exclusivo meio para a apuragdo das
condicdes previstas.

Embora a redacéo original aprovada pela Comisséo de Juristas ndo seja a mais

adequada, ainda ¢ melhor do que a redacdo proposta pela emenda. A emenda sugere

12
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afastar a obrigatoriedade do laudo antropologico, tornando-o facultativo e permitindo
outros meios de prova para a “aferi¢do da ilicitude do fato” .

Bem lida a redagdo original percebe-se que o laudo antropolédgico ndo se
presta a “afericdo da ilicitude do fato”, mas sim a afericdo da correspondéncia entre a
conduta praticada pelo indigena e os valores de seu povo, iSSo é, 0s seus costumes,
crencas e tradicoes.

Este é o ponto central do debate: a correspondéncia entre a conduta praticada
pelo indigena e os valores que se refletem nos costumes, crencas e tradicdes de seu
povo. Isso porque, & medida que a Constituicdo reconhece e respeita 0s costumes,
crencgas e tradi¢des dos povos indigenas, ndo pode o direito considerar criminosa uma
conduta que seja praticada em conformidade com esses valores (que sao
constitucionalmente reconhecidos). A conformidade da conduta com esses valores ha
de ser aferida pelo laudo antropolégico®.

Além de trazer a obrigatoriedade do laudo antropoldgico, o texto — embora
como ja dito, ndo seja o ideal — traz uma enorme evolucdo ao romper com o critério
da imputabilidade/inimputabilidade e propor a adog¢éo de um novo critério.

O critério da imputabilidade/inimputabilidade, tradicionalmente utilizado pela
doutrina e pela jurisprudéncia brasileira para o tratamento penal do indigena, ndo se
sustenta diante do novo paradigma constitucional.

Mas o texto ainda ndo é o ideal. O problema estd em fazer referéncia ao erro
sobre a ilicitude do fato. Evidente que ndo é de erro que se trata. Erro sobre a ilicitude
do fato é hipGtese em que o sujeito pratica a conduta sem sabé-la criminosa. A
hipotese aqui é diferente: a conduta ndo é criminosa. E ndo é criminosa porque
praticada em conformidade com as crengas, costumes e tradi¢es do povo indigena ao

qual pertence o sujeito’.

& N#o se trata aqui de tarifar prova. A exigéncia de laudos periciais é bastante comum no direito.

° O que faz com que a conduta nio seja criminosa ndo é o desconhecimento do indio sobre sua ilicitude
ou nao. Isso pouco importa. O que faz com que a conduta ndo seja criminosa é a correspondéncia entre
essa conduta e 0s costumes, crencas e tradi¢des do povo indigena. Vale dizer, ainda que o indio tenha o
conhecimento de que essa conduta é prevista no Codigo Penal como crime, se ela estiver de acordo
com os valores do seu povo, ele poderé (as vezes até devera) pratica-la.

13



INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA

N&o ha, e nem pode haver, num Estado pluriétnico, a supremacia dos valores
contidos na norma editada pela sociedade ndo india sobre os valores refletidos pelos
costumes, crengas e tradi¢cGes de um povo indigena.

Portanto é inadequado falar-se em erro de proibicéo.

Conquanto seja inadequado falar em erro de proibicéo, parece adequado dar ao
indigena que pratica o fato “agindo de acordo com os costumes, crengas e tradi¢des de
seu povo” tratamento semelhante aquele dado ao agente que pratica o fato
desconhecendo seu carater ilicito. Ou seja, deve-se excluir a culpabilidade do
indigena que pratica o fato agindo de acordo com seus costumes, crencas e tradicoes.

Enfim, o tratamento penal mais adequado ao indigena se d& por meio de
exclusdo da culpabilidade, sem qualquer referéncia a inimputabilidade ou ao erro,
sempre que o indigena praticar o fato agindo de acordo com 0s costumes, crencgas e

tradicdes de seu povo.

8. CONCLUSAO

O texto original aprovado pela Comissdo de Juristas do PLS 236/12, embora
ainda nédo seja o ideal, apresenta uma grande evolugdo quanto ao tratamento penal
dado ao indigena, estando em conformidade com o paradigma constitucional e com os
tratados internacionais de direitos humanos que cuidam da matéria, em especial, com
a Convencdo 169 da OIT.

Ja as emendas propostas deshaturam o texto original, modificando-o a partir
de justificativas que ndo se amoldam ao novo paradigma constitucional, razéo pela
qual, entram em choque, também, com o texto da Convencdo 169 da OIT. As
emendas sugeridas devem ser rejeitadas.

Seria importante, ainda em relacdo ao texto original, algumas pequenas
insercOes e corregdes. A titulo de insercdo seria importante explicitar a adocdo do
critério da autoidentificagdo para a definicdo de quem € indio. JA& como correcéo,

apenas excluir a mencdo ao erro sobre a ilicitude do fato, mencionando apenas a
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exclusdo da culpabilidade sempre que o indigena agir de acordo com 0s costumes,

crencas e tradi¢des de seu povo.

Abaixo, sugestdo de redacao do art. 36 do PLS 236/12:

Art. 36. Nao h& culpabilidade quando o indigena pratica o fato agindo de
acordo com os costumes, crencas e tradicdes de seu povo, de acordo com laudo de

exame antropoldgico.

81° A pena seré reduzida de um sexto a um terco se, em razdo dos referidos
costumes, crencas e tradicGes, o indigena tiver dificuldade de compreender ou
internalizar o valor do bem juridico protegido pela norma ou o desvalor de sua

conduta.

82° A pena de pris@o serd cumprida em regime especial de semiliberdade, ou
mais favoravel, no local de funcionamento do érgéo federal de assisténcia ao indio

mais proximo de sua habitacao.

83° Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados
0s métodos aos quais 0s povos indigenas recorrem tradicionalmente para a repressao

dos delitos cometidos por seus membros.

84° Considera-se indigena todo aquele que se reconhece como pertencente a

um povo originario da Amerindia e é por ele reconhecido como tal.
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