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RESUMO

Este trabalho visa elucidar uma questdo recorrente nos tribunais de justica de nosso
pais, o conflito de competéncia para julgar crimes que envolvem indigenas, em que configure
como autor o como vitima. De inicio discute-se a questdo indigena no Brasil atual, abordando
o0 direito positivado inerente a esses povos - trazidos na Constituicdo Federal, codigo civil,
processual civil, codigo penal, codigo processual penal, Estatuto do Indio (lei 6001/73),
convencdo 169 da organizacdo internacional do trabalho, recepcionada no ordenamento
juridico brasileiro por meio do decreto n. 5051/04 - e ainda, a (im)putabilidade dos indigenas,
um mito no imaginario popular. Faz-se uma abordagem a cerca da capacidade processual dos
indigenas e suas comunidades, de sua capacidade civil e a tutela do Estado, e um breve
historico da evolugdo dos direitos desses povos. Em seguida traz, como necessario, a
definicdo de jurisdicdo e competéncia e dos conflitos que surgem na sua determinacédo. E por
fim, passa a discutir a competéncia para julgar o indigena, como o tema é tratado nas leis
vigentes em nosso pais, a discussdo doutrinaria e jurisprudencial a cerca do tema.

Palavras-Chaves: indio. Crime. Competéncia. Determinagéo. Conflito.



ABSTRACT

This work aims to elucidate a recurring issue in our country courts of law, the conflict
of jurisdiction to prosecute crimes involving indigenous people, in which the author set as a
victim. At first we discuss indigenous issues in Brazil today, addressing the right confirmed
inherent in these people - brought in the federal constitution, civil code, civil procedure,
criminal law, criminal procedure code, the Indian Statute (Law 6001/73), Convention 169 of
the international labor organization, received at the Brazilian legal system through Decree
5051/04 - and also the (im)putability criminal of indigenous, a myth in the popular
imagination. An approach about the procedural capacity of indigenous is made and their
communities, their civil capacity and state supervision, and a brief history of the evolution of
the rights of these peoples. Then brings, as appropriate, the determination of jurisdiction and
competence, and conflicts that arise in their determination. And finally, it goes on to discuss
the competence to judge the indigenous, as is discussed in the current laws in our country,
doctrinal and jurisprudential debate about the subject.

Key Words: Indian. Crime. Competence. Determination. Conflict.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a existéncia, a causa e hipotese para
solucdo do conflito de jurisdicdo e competéncia no processamento e julgamento dos crimes
gue envolvem indigenas, seja como autor ou vitima.

Surgiu o interesse de desenvolver este trabalho do fato de ser, notadamente no meio
juridico, um tema recorrente em praticamente todas as causas que envolvem indigenas. Na
fixacdo da competéncia os tribunais ora definem, para uma mesma espécie de crime, como
competente a Justica Comum Estadual, ora a Justica Federal. Quando declaram competente a
Justica Comum Estadual tomam como fundamento na sumula 140 do STJ, a qual diz:
Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em que o indigena figure como
autor ou vitima. E, quando declaram competente a Justica Federal, declaram com fundamento
nos art. 109, inc. Xl e 231 da Constituicdo Federal, que determinam ser de competente a
Justica Federal para processar e julgar as causas referentes a disputa sobre direitos indigenas,
entre eles a organizacgéo social dos indios, seus costumes, linguas, crencas e tradicdes, além
dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

O conflito surge a partir da interpretacdo do julgador, por exemplo, para alguns, o
crime de homicidio que tenha o indigena como vitima é de competéncia da Justica Estadual,
atendendo o enunciado da sumula 140 do STJ e, em outros casos, seria, ou &, competente a
Justica Federal por se tratar a vida do indigena um bem a ele pertinente como a todos os
demais seres humanos. E, em se tratando de ocorréncias que evolvem direitos indigenas
(elencados no art. 231 da C.F) é competente a Justica Federal para processar e julgar o caso,
como determina com clareza a Constituicdo Federal.

No desenvolvimento do trabalho discute-se num primeiro capitulo a situacdo atual dos
indigenas no Brasil, trazendo informacgdes censitarias divulgadas pelo IBGE (Instituto
brasileiro de geografia e estatisticas) do ano de 2010, ultimo censo realizado com essa
populacdo, e ainda, a situacdo do indio frente o direito positivado, demostrando como a



legislacdo pétria trata os seus direitos, dentre eles, em especial, o direito originario sobre
terras que tradicionalmente ocupam. E por fim, a questdo da putabilidade ou imputabilidade
dos indigenas, um mito no imaginario popular.

No segundo capitulo aborda-se a capacidade processual desses individuos, quer
isoladamente, em grupo ou comunidade. Para tanto, far-se-4& uma discussdo a cerca da
capacidade civil desses individuos e a tutela do Estado dispensada a eles. Faz se ainda um
breve historico da evolucdo dos direitos indigenas na legislagdo brasileira e em seguida
debate-se as novas perspectivas trazidas por essa legislacdo e de que forma sdo, ou néo,
colocadas em prética.

J& no terceiro capitulo faz referéncia, como indispensavel, a jurisdi¢cdo e competéncia
no sistema processual brasileiro, suas definicdes e de como sdo estabelecidas, dos conflitos
que surgem em suas definicdes e como se processam e se julgam esses possiveis conflitos.

E por fim, no quarto e ultimo capitulo, busca-se a definicdo da competéncia para
processar e julgar os crimes que envolvem indigenas, por meio das legislacdes e
jurisprudéncias que tratam do tema, e ainda, uma hipdtese de solucdo do conflito.

O procedimento técnico a ser aplicado sera o de pesquisa bibliogréfica a partir de
material ja publicado, constituido principalmente de livros doutrinérios, jurisprudéncias patria
e artigos cientificos atinentes ao tema.

Os métodos a ser utilizados para o desenvolvimento do trabalho serdo os métodos

dedutivo e dialético, partindo das leis, normas e jurisprudéncias vigentes no direito brasileiro.
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1 A QUESTAO INDIGENA NO BRASIL ATUAL.

A presenca dos indios no territorio brasileiro € muito anterior ao processo de ocupacao
estabelecido pelos exploradores europeus que aportaram em nossas terras. Segundo os dados
presentes em algumas estimativas, a populagdo indigena brasileira variava entre trés e cinco
milhdes de habitantes. Souza, Rainer (2002, online).

N&o ha davidas de que, a partir da chegada dos europeus, 0s povos indigenas passaram
a conviver com 0s mais variados tipos de violéncia. Componente intrinseco ao regime
imposto pela colonizagdo portuguesa, a pratica da violéncia acontecia, sobretudo, no trato
com o0s escravos. Era também a estratégia mais comum na disputa pela terra e ampliacdo das
fronteiras do territério colonial. Passados quinhentos anos, a violéncia continua em pauta, na
politica indigenista atual. E uma violéncia estrutural, estrategicamente incorporada aos
processos genocidas que se revelam hoje nas invasdes de terra, aliciamento, repressao cultural
e religiosa, roubos, fome, alcoolismo, prostituicdo, esterilizacdo de mulheres, discriminagéo e
etc. DHnet (s.d, online).

Atualmente, conforme consta nos registros da fundagdo nacional do indio (FUNALI),
baseado no censo demogréafico realizado no ano de 2010 (ultimo realizado até a presente
data), a populacdo indigena brasileira contava naquele ano com cerca de 896.917 mil
individuos, que contabilizou a populacdo indigena com base nas pessoas que se declaram
indigenas no quesito cor ou raga e para 0s residentes em terras indigenas que ndo se
declararam, mas se consideram indigenas. Sendo que 572 mil, ou 63,8% viviam na area rural
e 517 mil, ou 57,5% viviam em terras indigenas oficialmente reconhecidas. (O BRASIL
INDIGENA (IBGE), 2014).

Entre os Censos de 2000 e 2010, a populacdo indigena cresceu 11,4% no Brasil, um
percentual expressivo, mas muito inferior ao experimentado na decada anterior, também
medido pelo Censo. Entre 1991 e 2000, o crescimento havia sido de 150%. Apesar das altas
taxas de fecundidade experimentadas por essa parcela da populagdo, a explicagéo para o
aumento vertiginoso é mais cultural que demografica: a chamada “etnogénese” ou
“reetinizacdo”, que é quando individuos e comunidades reassumem e recriam suas tradi¢oes
indigenas, apo6s terem sido forcados a esconder e a negar suas identidades tribais como
estratégia de sobrevivéncia, seja por pressdes politicas, econdmicas e religiosas, ou por terem
sido despojados de suas terras e estigmatizados em fungédo dos seus costumes tradicionais.

Entre 2000 e 2010, o Acre foi o estado que registrou a maior taxa de crescimento de

sua populacdo indigena, com um aumento de 7,1% ao ano, seguido de Paraiba com 6,6% ao
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ano e Roraima com 5,8% ao ano. O maior declinio populacional relativo foi registrado no Rio
de Janeiro: -7,8% ao ano, correspondendo a cerca de 20 mil pessoas.

Nas areas urbanas, o declinio populacional atingiu a totalidade dos estados das regides
Sudeste e Sul e também a regido Centro-Oeste, com excecdo de Mato Grosso do Sul. Ja na
area rural o comportamento foi inverso, o crescimento foi 3,7% ao ano, destacando a elevada
taxa de crescimento de 4,7% ao ano da regido Nordeste.

Em numeros absolutos, a maior populacdo indigena do pais reside no Amazonas
contando com 168,7 mil pessoas, 20,6% da populacdo indigena do pais, e a menor no Rio
Grande do Norte, com 2,5 mil individuos, ou 0,3% da populacdo total do pais.

Apenas seis unidades da federacgéo registraram, em 2010, mais que 1% de populacédo
autodeclarada indigena. Por outro lado, 13 unidades da Federacdo apresentaram percentuais
de populacéo indigena abaixo da média nacional (0,4%).

Em 2010, apenas cinco municipios brasileiros tinham mais de 10 mil indigenas. Um
deles era Sdo Paulo com 13 mil indigenas. Os outros quatro ficam no Amazonas: Sao Gabriel
da Cachoeira, com 29 mil; S&o Paulo de Olivenca, com 15 mil; Tabatinga com 14,9 mil e
Santa Isabel do Rio Negro com 10,9 mil individuos.

Os resultados do censo 2010 apontam para 274 linguas indigenas faladas por
individuos pertencentes a 305 etnias diferentes. Essas declaragdes ultrapassaram as
estimativas iniciais feitas pela FUNAI. Entretanto, no que diz respeito aos niumeros totais de
lingua e etnia, hd ainda a necessidade de estudos linguisticos e antropoldgicos mais
aprofundados, pois algumas linguas declaradas podem ser variacbes de uma mesma lingua,
assim como algumas etnias também se constituem em subgrupos ou segmentos de uma
mesma etnia. (0s indigenas no censo demografico de 2010 (IBGE), 2014).

Na atualidade as comunidades indigenas brasileiras, ao contrario da época anterior ao
colonialismo, vivem infligidas por problemas decorrentes da alteragdo de seus modos de vida
pela intromissdo do ndo indio. Problemas como o alcoolismo, a miséria, a violéncia e o
suicidio, que sdo resquicios de outros surgidos ainda no periodo da coloniza¢do do pais.
Houve um severo aumento da violéncia e das violagcOes praticadas contra os povos indigenas
no Brasil em 2014, especialmente em relagdo aos casos de assassinatos, suicidios, mortes por
desassisténcia a satde, mortalidade na infancia, invasfes possessorias e exploracdo ilegal de
recursos naturais e de omissdo e morosidade na regularizacdo das terras indigenas. Esta é a

constatacdo do relatorio violéncia contra os povos indigenas no Brasil — dados de 2014, que o
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Conselho Indigenista Missionario (CIMI) langou na tarde de sexta-feira, 19/06/2015, na sede
da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), em Brasilial.

1.1 O INDIO E O DIREITO BRASILEIRO POSITIVADO

Os direitos constitucionais dos indios estdo expressos num capitulo especifico
da Constituicdo Federal (titulo VIII, "Da Ordem Social”, capitulo VIII, "Dos Indios"), além
de outros dispositivos dispersos ao longo de seu texto e de um artigo do ato das disposi¢oes
constitucionais transitorias.

Trata-se de direitos marcados por pelo menos duas inovagdes conceituais importantes
em relagdo a Constituicdes anteriores e ao chamado Estatuto do indio. A primeira inovagéo ¢
0 abandono de uma perspectiva assimilacionista, que entendia os indios como categoria social
transitdria, fadada ao desaparecimento. A segunda € que os direitos dos indios sobre suas
terras sdo definidos enquanto direitos originarios, isto €, anterior a criacdo do proprio Estado.
Isto decorre do reconhecimento do fato historico de que os indios foram os primeiros
ocupantes do Brasil. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece desta forma, novos marcos
para as relacOes entre o Estado, a sociedade brasileira e os povos indigenas. Com 0s novos
preceitos constitucionais, assegurou-se aos povos indigenas 0 respeito a sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicGes. Pela primeira vez, reconhece-se aos indios
no Brasil o direito a diferenca; isto é, de serem indios e de permanecerem como tal
indefinidamente.

O direito a diferenca ndo implica menos direito nem privilégios. Dai porque a
Constituicdo Federal de 1988 tenha assegurado aos povos indigenas a utilizagdo das suas
linguas e processos préprios de aprendizagem no ensino basico, exarado no artigo 210, § 2°,
em que diz: Serdo fixados contedos minimos para o ensino fundamental, de maneira a
assegurar formacdo basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e
regionais. O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa, assegurada as
comunidades indigenas também a utilizacdo de suas linguas maternas e processos proprios de
aprendizagem.

Inaugurando assim, um novo tempo para as acles relativas aeducacdo escolar

indigena.  Além  disso, a Constituicho  permitiu que o0s indios, suas

1 CIMI, 2015. Aumentam os indices de assassinato, suicidio e mortalidade infantil de indigenas, aponta
relatério. Disponivel em: http://www.cimi.org.br/site/pt-br/?system=news&conteudo_id=8174&action=read,
acessado em 22/06/2015.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Brasileira
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rela%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Diferen%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Ensino_b%C3%A1sico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Educa%C3%A7%C3%A3o
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comunidades e organizagfes, como qualquer pessoa fisica ou juridicano Brasil, tenham
legitimidade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses.

O Brasil ¢ um dos 20 paises que assinou e ratificou por meio do decreto n. 5051/04 a
convencdo 169 da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) sobre questdes de direitos

indigenas e tribais, do ano de 1989.
1.2 DIREITO A TERRA

A primeira Constituicdo do Brasil a mencionar os indigenas foi a de 1934, que atribuiu
a Unido competéncia para legislar sobre incorporacgéo dos silvicolas a comunhao nacional (art.
50, XIX, m), e reconheceu-lhes a posse de terras nas quais se encontrem permanentemente
localizados (art. 129).

A Constituicdo de 1937 restringiu-se a repetir disposicdo anterior quanto ao
reconhecimento a posse da terra ocupada em carater permanente (art. 154). A Constitui¢do de
1946 retomou a politica integracionista (art. 5°, XV, r), a ser levada a cabo pela Unido,
repetindo a disposic¢do quanto & posse da terra (art. 216). Todas essas constituicdes tiveram a
preocupacao de declarar que as terras possuidas pelos silvicolas eram inalienaveis.

Alteracdo significativa ocorreu com a Constituicdo Federal de 1967, que transferiu
para 0 dominio da Unido as “terras ocupadas pelos silvicolas” (art. 4° 1V), muito embora
condicionado aquelas por eles habitadas permanentemente (art. 186). Ainda no mesmo
dispositivo é atribuido aos indigenas o usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as
utilidades nelas (terras) existentes. A Carta de 1967 repetiu a politica integracionista, o que ja
era de nossa tradicao (art. 8°, XVII, 0). A Emenda Constitucional n. 1 de 1969 — para alguns
considerada uma nova Constituicdo — manteve 0 mesmo regime juridico quanto a posse das
terras indigenas (art. 198), mas inovou em dois pontos: declarou nulos e extintos os efeitos
juridicos dos negocios de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a
ocupacdo de terras habitadas pelos silvicolas (§ 1°); e negou direito a qualquer agédo ou
indenizag&o contra a Uni&o e a Fundagio Nacional do indio (§ 2°).

De resto, manteve 0s mesmos regimes quanto ao dominio da Unido sobre as terras
indigenas (art. 4°, 1V) e a politica integracionista (art. 8°, XVII, 0), remetendo a legislacéo
federal o regramento da inalienabilidade daquelas terras. Como consequéncia da disciplina
constitucional dispensada aos indigenas, tradicionalmente limitada & integracdo e a posse da
terra, ainda hoje € comum, para ndo dizer dominante, a visdo de que os direitos indigenas

limitam-se a estes dois temas: tutela e disputa pela posse da terra. A Constituicdo de 1988, de


http://pt.wikipedia.org/wiki/Comunidades
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%B5es
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pessoa_f%C3%ADsica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jur%C3%ADdica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_internacional_do_trabalho
http://pt.wikipedia.org/wiki/Conven%C3%A7%C3%A3o_sobre_os_Povos_Ind%C3%ADgenas_e_Tribais,_1989
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forma inovadora, tratou com profundidade e extensdo os direitos indigenas. Barreto (2003,
online, s.p)

A nova Constituicdo inovou em todos os sentidos, estabelecendo, sobretudo, que os
direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam sdo de natureza originaria.
Isso significa que sdo anteriores a formacéo do proprio Estado, existindo independentemente
de qualquer reconhecimento oficial. O texto em vigor eleva também & categoria constitucional
0 préprio conceito de terras indigenas, que assim se define, no artigo 231, § 1° Sao terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradicdes.

Séo determinados elementos, portanto, que definem uma sorte de terra como indigena.
Presentes esses elementos, a serem apurados conforme os usos, costumes e tradigOes
indigenas, o direito a terra por parte dasociedade que a ocupa existe e se legitima
independentemente de qualquer ato constitutivo. Nesse sentido, a demarcacdo de uma terra
indigena, fruto do reconhecimento feito pelo Estado, é ato meramente declaratorio, cujo
objetivo é simplesmente precisar a real extensdo da posse para assegurar a plena eficacia do
dispositivo constitucional. E a obrigacdo de proteger as terras indigenas cabe ao Estado.

Nas disposi¢des constitucionais transitorias, art. 67, fixou-se em cinco anos o prazo
para que todas as terras indigenas no Brasil fossem demarcadas. O prazo se expirou e as
demarcacdes ainda sdo um grande problema e assunto pendente.

Um dos principais problemas que tornam lenta a regularizagéo das terras indigenas € o
fato de a terra ser, historicamente, uma fonte de poder econdmico, politico e social. O modelo
de desenvolvimento econémico do pais, que tem na agricultura, na pecuaria extensiva e na
exportacdo de mercadorias algumas de suas principais caracteristicas, faz com que a
demarcacdo das terras indigenas seja contestada por determinados setores da sociedade como
entrave ao progresso, e ndo como o reconhecimento de direitos originarios. Em geral, quanto
as dificuldades para regularizacéo, ou as terras ja ocupadas por indios séo alvo do interesse de
terceiros  (latifundiarios, extrativistas, mineradores, responsaveis por grandes
empreendimentos — como a construcdo de hidrelétricas —, etc.), ou aquelas reivindicadas pelos
indios ja estdo em posse de ndo indios.

Em contrapartida, ha muitos casos em que 0s entraves juridicos seguem impedindo a
demarcacdo. No Mato Grosso do Sul (MS), por exemplo, um levantamento realizado pelo

MPF em 2009 identificou 87 processos envolvendo disputa de terras indigenas tramitando no


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bem-estar
http://pt.wikipedia.org/wiki/F%C3%ADsica
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cultural
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sociedade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
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Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Embora os dados sejam de seis anos atras, servem
para ilustrar uma realidade que perdura até hoje.

Em geral, eram mandados de seguranca ou a¢des declaratorias e possessorias movidas
por proprietarios de terra. Tentavam impedir judicialmente procedimentos iniciados pela
FUNALI para demarcagéo de territdrios, alegando serem os donos legitimos da &rea ou pedindo
declaracdo de que suas fazendas ndo eram tradicionalmente ocupadas pelos indigenas.

Também havia agdes propostas pela propria FUNAI ou pelo MPF, nas quais
solicitavam a continuacdo de trabalhos de demarcacédo por alguns motivos emperrados.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 2057/1991, denominado Estatuto
das Sociedades Indigenas, que trata do assunto de uma forma que pretende determinar
medidas claras e definitivas, considerando a situa¢do em que se encontram as terras indigenas

para a sua demarcacéo.

1.3 A (IM)PUTABILIDADE PENAL

O tema da putabilidade dos indigenas transformou-se em um folclore muito difundido
no imaginério popular brasileiro. Ha os que pensam serem os indios inimputéaveis, dada a sua
condicdo de raca inferior (incapaz); ha também os que admitem ser o indigena capaz, quando
se trata de Ihes impor deveres, mas, o considera totalmente incapaz quando se trata de Ihes
conferir direitos.

Imputabilidade é definida como a aptiddo do ser humano compreender que
determinado fato n&o ¢ licito e de agir em conformidade com esse entendimento. E imputéavel
a pessoa capaz de entender o carater ilicito de um fato e determinar-se de acordo com tal
entendimento. Segundo Evangelista (1999, p.107) imputével “é o sujeito mentalmente séo e
desenvolvido, capaz de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com
esse entendimento”.

Dita o art. 26 do Codigo Penal brasileiro, ser isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou
omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

O paragrafo Unico do art. 26 do Cddigo Penal prevé a possibilidade de reducdo da
pena, de um a dois tercos, se 0 agente ndo era capaz de entender o cardter ilicito do fato, ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento, em virtude de perturbacdo de salde mental

ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado.
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Na licdo de Toledo (1994, p. 315):

(...) Para que o agente de um crime seja, pois, dotado de imputabilidade, além da
idade de dezoito anos, devera a época do fato, estar no gozo de certas faculdades
intelectivas e de determinado grau de salde mental. A lei penal exprime essas
exigéncias, de modo negativo, ao estabelecer as hipoteses de inimputabilidade ou de
reducdo da responsabilidade (art. 26 e pardgrafo Unico e 28, 8§ 1° e 29).

(...) As primeiras hipéteses de inimputabilidade estdo previstas no art. 26: tendo o
legislador usado termos bastante genéricos, como facilmente se percebe a exata
extensdo e compreensdo das expressdes ‘doenca mental’ e ‘desenvolvimento mental
incompleto ou retardado’ fica deferida ao prudente arbitrio do juiz que, em cada
caso, se valera do indispensavel auxilio de pericias especializadas. O que importa ter
em mente é a parte final do preceito, que traga os limites normativos extremos desse
poder discricionério: doenga ou qualquer anomalia que torne o agente, a época do
fato, incapaz de ter a compreensdo do injusto que realiza ou de orientar-se
finalisticamente em funcdo dessa compreenséo.

Antes do advento da Constituicdo de 1988 e do Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002), a
doutrina e a jurisprudéncia interpretavam a imputabilidade penal dos indios a luz do art. 26 do
Codigo Penal e do art. 4° do Estatuto do indio (Lei n® 6.001/1973), segundo o qual os indios
sdo considerados isolados, em vias de integracdo, e integrados?. O entendimento
predominante, em sintese, era no sentido da inimputabilidade dos indios isolados, da
imputabilidade dos integrados, e da necessidade de exame pericial para afericdo da
responsabilidade penal dos indios em vias de integracao.

Esse tratamento era forjado, sobretudo, na regra constante do art. 6°, inciso Ill, do
Cadigo Civil revogado (Lei n® 3.071/1916), que elencava os indios entre os relativamente
incapazes de praticar atos da vida civil, e pela ultrapassada viséo integracionista que envolve
o Estatuto do indio, como se o ideal, o correto e inexoravel fosse os indios deixarem de serem
indios, e, de forma paulatina, passassem a viver de acordo com a “doce, humana e pacifica”
cultura dos n&o indios.

A Constituicdo de 1988 reconhece a pluralidade étnica e cultural do pais. Assegurar
aos indios o direito a alteridade € dizer o direito de serem diferentes e tratados como tais,
direito esse reforcado pela convencdo 169 da OIT, ratificada pelo Brasil em 19.04.2004.

O Cddigo Civil em vigor disp6e que a capacidade dos indios serd regulada por lei
especial. Assim, emerge ultrapassada e incorreta qualquer interpretacdo que trate os indios

2 - Lei n° 6.001, de 19.12.1973: “art. 4° Os indios sdo considerados: | - Isolados- Quando vivem em grupos
desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhdo nacional; 1l - Em vias de integragdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos
estranhos, conservem menor ou maior parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e
modos de existéncia comuns aos demais setores da comunh&o nacional, da qual v8o necessitando cada vez mais
para o proprio sustento; Il - Integrados- Quando incorporados & comunhdo nacional e reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradi¢Oes caracteristicos da sua cultura”.
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como inimputdveis ou semi-imputiveis em virtude da diferenga étnica. Como registrou
Solange Rita Marczynsky em debate promovido em abril de 1990, pela Comissdo Pré-indio
de Sao Paulo em conjunto com a Procuradoria da Republica em S&o Paulo e a Faculdade de
Direito da USP. Naquele momento Dalmo de Abreu Dallari assim se manifestou sobre o

assunto:

Os indios brasileiros estdo em diferentes estagios em relagdo ao conhecimento dos
habitos da sociedade nacional. Como exemplo, ha indios com cursos universitarios e
indios que sequer falam o portugués. Existem indios que estdo no meio do caminho.
Séo situagdes diferenciadas e que merecem ser consideradas distintamente. O indio é
mentalmente normal, o que ele tem é cultura diferente, e por vezes ndo entende o
significado de determinada regra, como um estrangeiro pode também ndo entender.
(DALLARI, 1990)

Mostra ser esse o referencial que deve orientar a solucao de questdes ligadas a aferi¢éo
da imputabilidade dos indios. O direito a diferenca assegurado pela Constituicdo e pela
Convengdo 169 da OIT® ndo permitem outra inferéncia. Vale consignar, para analise da
imputabilidade penal dos indios, que é necessario tdo-somente perquirir se de acordo com a
sua cultura e seus costumes o indigena tinha condicfes de compreender o carater ilicito
daquela conduta positivada como crime segundo os padrdes da cultura da sociedade
envolvente.

Cumpre destacar que o Projeto de Lei 2057/91, que visa instituir o Estatuto das
Sociedades Indigenas, que tramita no Parlamento ha mais de vinte e quatro anos, contém
previsdo no sentido da necessidade de realizagdo de pericia antropologica para conclusao
acerca da imputabilidade e confere a justica federal a competéncia para o julgamento dos

crimes praticados por indios ou contra indios.

3 A Convencdo 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes da Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT) aprovada em 1989, durante sua 762 Conferéncia, é o instrumento internacional vinculante mais
antigo que trata especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais no mundo. Esta Convencdo foi
ratificada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Presidencial n.° 5.051, de 19 de abril de 2004.
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2 A CAPACIDADE PROCESSUAL DOS INDIGENAS

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece o indio como diferente, sem que essa
diferencga possa ser confundida com incapacidade e que reconhece a capacidade do indio para
ingressar em juizo na defesa de seus direitos sem depender da intermediacé&o.

A evolucdo no trato dos direitos indigenas e, principalmente, as omissdes do orgao
tutor estatal impbe que se possibilite aos indios 0 mais amplo acesso ao judicidrio,
independentemente de quaisquer outros requisitos processuais. Nas a¢fes dos indios contra a
FUNAI ou a UNIAO e seus 6rgdos, 0 Ministério Pablico deve participar da relacio processual
como interessado na condicdo de assistente dos indigenas em funcdo de sua legitimacgéo

extraordinéria. Segundo Dallari (1991, s.n):

Na pratica a defesa pelos 6rgdos federais foi muito deficiente até 1988, quando pela
nova Constituicdo brasileira foi reafirmada e ampliada a competéncia do Ministério
Publico Federal para a defesa dos direitos dos indios. Até entdo essa defesa havia
ficado na dependéncia das iniciativas do 6rgdo federal incumbido do exercicio da
tutela indigena, a FUNAI que, além de ter sido escandalosamente omissa, muitas
vezes promoveu e apoiou acgdes publicas e privadas contrarias aos direitos dos
indios. Com base nos dispositivos do Estatuto do indio, varias comunidades
indigenas assumiram sua prépria defesa, inclusive judicialmente, suprindo em parte
as deficiéncias e os desvios da FUNAI. E agora com o efetivo do MPF, os direitos
indigenas passaram a ser defendidos com muito mais eficiéncia. Assinale-se, ainda,
que a CF de 1988 deu competéncia a JF para o julgamento dos casos envolvendo
direitos dos indios. Essa particularidade é mais do que um simples pormenor.

Para Marczynski (1991 s.n.):

Toda incapacidade provém de situacdes ou condi¢des de fato que acarretam para o
agente uma diminuicdo no contexto social e juridico no qual age, uma capitis
diminutio [...] E também o silvicola membro de uma entidade etnicamente distinta e
definida. Ndo é s6 distinta, é discriminada. A comunidade indigena aparece como
inferior pelo pequeno contingente demografico, pela vulnerabilidade as doencas
civilizadas e pelas caracteristicas de uma cultura que se mostra incompreensivel. Sao
tais as pressdes da sociedade “civilizada” que a imagem preconceituosa e negativa
construida pelos nacionais acaba inculcada no indio, que passa a ver-se a si mesmo
pelos olhos do branco e fica por isso tolhido em seu entendimento, vontade e acéo.

Cabe anotar que a Convengdo n°. 169, da OIT, em vigor a partir do Decreto
Presidencial n°. 5.051, de 19 de abril de 2004, revoga tacitamente a legislacdo interna que Ihe
for contraria, as quais, no caso presente, se referem a toda interpretacdo do direito interno que
crie obstaculos de acesso ao Poder Judiciario mediante a negacdo do direito dos indios de
pessoalmente iniciarem um processo judicial, inclusive contra o Estado, sem a necessidade
prévia de representacao pelo ente tutor.

A interpretacdo do artigo 3°, item “1”, e do artigo 12, da Convencdo 169 da OIT,

somente pode levar a conclusdo que os autdctones tém plena capacidade processual para a
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defesa dos direitos indigenas em juizo contra o Estado, sem prejuizo da necessaria tutela da
FUNAI quando for requerida ou necessaria, pois a tutela é instituida em beneficio dos indios e
ndo pode impedir que eles propusessem as a¢fes que entenderem necessarias, sem se perquirir
a respeito de sua capacidade civil.

No ambito nacional sdo poucos os precedentes que reconhecem a legitimagdo
constitucional ao processo dos indios, independentemente da legitimacdo extraordinaria e,
ainda assim, de forma restrita. Apenas a titulo de ilustracdo transcre-se a seguir uma decisdo

monocratica do Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

Trata-se de apelacdo interposta pela parte autora em face da r. sentenca monocratica
proferida em demanda proposta em face do Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, visando a obtengdo do beneficio de salario-maternidade previsto nos artigos
71 e 73, conjuntamente com os artigos 39, paragrafo Unico, e 11, VII, todos da Lei
n° 8.213/91. A r. sentenca recorrida indeferiu a inicial e julgou extinto o processo
sem julgamento do mérito, com fulcro no artigo 267, 1V, do Cédigo de Processo
Civil, em razdo da autora, que é de origem indigena, nao ter feito prova nos autos de
ter atingido a condicdo de integrada, nem ter demonstrado estar assistida pelo érgao
federal de assisténcia aos silvicolas, a FUNAI. Entendeu o D. Juizo monocréatico que
a parte autora ndo teria capacidade processual para estar em juizo. Isso por si s6 hdo
dé& azo a extingdo do processo; daria ensejo a sua nulidade, a luz do inciso I, do
artigo 13 do Cddigo de Processo Civil, caso ndo fosse sanado o defeito dentro do
prazo estipulado pelo juiz. Ao compulsar os autos, verifica-se que ndo foi aberta
vista ao Ministério Publico no 1° grau de jurisdicdo, estando em manifesto confronto
com o que determina o artigo 232 da Carta Magna: “Art. 232. Os indios, suas
comunidades e organizagdes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo.” [...] Posto isso, dou provimento ao recurso da parte autora, nos termos do
81°- A, do artigo 557 do Cbdigo de Processo Civil, para anular a r. sentenga, com a
consequente remessa dos autos a Vara de origem para o regular processamento do
feito. Certificado o decurso in albis do prazo recursal, remetam-se os autos a Vara de
origem [...]. (TRF3, 8 Turma, AC 1006120/MS, Rel. Desembargadora Federal
Marianina Galante, DJU - 19/10/2005, p. 563).

Neste sentido, a atuacdo da FUNAI e do Ministério Publico Federal na defesa dos
indios ndo estaria inibida pelo reconhecimento da capacidade do indio para demandar
diretamente em desfavor do Estado tutor. Ao contrario, quando os conflitos envolvam indios e
ndo indios, a atuacdo tutelar supletiva é obrigacdo legal e constitucional do Estado, como
aconteceu no caso do conflito agrario entre fazendeiros e indios na cidade de Navirai - MS.

A Presidente do Tribunal Regional Federal da 3% Regido acatou as razfes do

Ministério Publico Federal e suspendeu a execucdo de mandado de reintegracdo de posse
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concedida pela 12 VVara Federal de Navirai - MS em favor de fazendeiros com o0s seguintes

argumentos:

A ocorréncia recente de conflito naquela regido, que resultou no homicidio de um
indigena por disparo de arma de fogo de grosso calibre e na violenta agresséo fisica
de pelo menos outros trés, com pratica de tortura e tentativa de homicidio, de que
decorreram lesBes corporais, conforme fotos ilustrativas de fls. 62 a 68 e portaria de
instauracdo de inquérito policial de fls. 70/72, aliada ao manifesto propdsito dos
ocupantes da area disputada de 14 permanecerem a despeito da acdo da policia,
revelando a exaltacdo de &nimos reinante, robustecem a ameaca de iminente
violéncia e derramamento de sangue, que surge conter. Nesse cenario, a remocao
forcada de mais de um cento de pessoas carregadas de ressentimentos antigos e
recentes, fruto de histéricos conflitos pela terra, dispostas a arriscar a vida, contém
por certo a potencialidade de causar grave lesdo a ordem publica, a ensejar o
deferimento da medida excepcional aqui requerida, com o escopo de evitar a perda
de vidas humanas em nimero imprevisivel, caso se concretize o conflito. De outra
parte, reforca a plausibilidade das alegacdes do requerente o contetido do “Relatério
Antropoldgico de Identificacdo e Delimitacéo da terra indigena Sombrerito” trazido
aos autos, ja aprovado pela Coordenacdo Geral de ldentificagdo e Delimitacdo
(CGID) da FUNAI [...]. (TRF3. Suspenséo de Liminar n® 2736 — MS.2005)

Finalmente, reitera o alerta de Habermas (2002, p. 296-297), no sentido de que o
reconhecimento da capacidade processual do autéctone contra o Estado ndo poder servir de
pretexto para afastar a tutela estatal quando os indios figurarem no polo passivo das agoes,
pois neste caso, longe de se garantir direitos aqueles que se encontre em situacdes de risco,

estar-se-ia criando novo fator de discriminagéo e marginalizacéo.

2.1 CAPACIDADE CIVIL E ATUTELA DO ESTADO

2.1.2 A evolucao dos direitos indigenas

Berno (2011, p.7)* em brilhante trabalho sobre a legitimagdo constitucional “ad
processun” dos indios, citando Souza Filho (1993, p. 297) afirma que a tutela dos indios pelo
Estado tem origem na Lei de 27 de outubro de 1831, que revogou as Cartas Régias de 1808,
as quais declaravam guerra aos indios de Séo Paulo e Minas Gerais e autorizava a escravidado
por quinze anos dos prisioneiros. Antes disso, a legislacdo sobre os indios era omissa e havia
um grande ndmero de situagdes de fato indefinidas, com muitos indios em regime de servidao
ou escraviddo. Segundo o autor, a nova legislacdo tinha carater libertario, pois instituia em
favor dos indios aprisionados ou que se entregassem durante o estado de guerra a tutela

4 BERNO, Alexandre Alberto. A legitimacéo constitucional “ad processun” dos indios. Revista TRF 3% Regido n°
107, p. 7, maio e jun./2011.
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orfanoldgica, ou seja, seriam socorridos pelo Tesouro do Estado até que os Juizes de Orfdos
Ihes encontrassem trabalho por meio do qual os indios pudessem sobreviver. Era manifesto o
objetivo de integracdo dos indios.

O decreto de 3 de junho de 1833 encarregou o0s Juizes de orfdos da administracdo dos
bens dos indios em substituicdo aos extintos Ouvidores das Comarcas, o que foi confirmado
pelo Regulamento n.° 143, de 15 de margo de 1842. Marés afirma que a tutela prevista na
legislacdo de 1831 somente aplicava-se aos indios cativos, ao passo que a administracdo dos
bens dos indios estabelecida pela legislacdo de 1833 e 1842 aplica-se a todos os indios do
Brasil. Ambas as legislagdes, aparentemente, teriam um carater protecionista, porém,
representaram as origens do tratamento preconceituoso e restritivo a partir da reducdo juridica
da capacidade do indio. Os indios, ndo somente 0s cativos ou em processo de integragcdo, mas,
todos, agora tutelados pelo Estado através do Juiz de Orfdos, ndo mais tinham a
disponibilidade sobre seus bens. Posteriormente, o decreto 426, de 24/7/1845, tratou de
estabelecer o regulamento das missdes de catequese e civilizagdo dos indios, atribuindo a
Igreja Catolica a responsabilidade pelos indios.

Souza Filho (2005, p. 92) cita uma histéria exemplar de como a tutela indigena serviu
muito mais como instrumento de opressao do que de proteg¢do. O Superior Tribunal de Justica
do Estado do Maranh&o, em julgamento realizado no dia 25/10/1898, mandou que se retirasse
da mae indigena o filho menor e entregado aos Juizes de érfaos que melhor poderiam alocar o
menino em familia substituta porque a mée era “verdadeira selvagem, como afirma o proprio
impetrante, se vé da certiddo de fls. 20 e se evidenciou de sua presenca no Tribunal,
ignorando inteiramente a lingua portuguesa, cujo conhecimento € um dos requisitos da
legislacdo especial para entrada do indio na vida social, e que por essa razdo deve estar ela
mesma sujeita a jurisdicdo do juiz de 6rféos”.

O Tribunal entendeu, por maioria, que a india teria patrio poder sobre o filho e, por
unanimidade, que sendo a mée selvagem e ndo podendo gerir sua propria vida nos termos da
legislacdo civil, também ndo poderia gerir a de seu filho, razdo pela qual a crianca deveria ser
entregue ao Juiz de Orfaos. As legislacdes do século XIX atribuiam aos Juizes de Orfdos uma
dupla funcdo, ou seja, proteger a pessoa dos indios libertos do cativeiro gerado por guerras e
proteger os bens de todos os indios, inclusive 0s ndo aldeados e 0s ndo contatados. Estas
funcgdes fortaleceram o entendimento de que todos os indios estavam sob tutela orfanoldgica a
partir da Republica, com evidente restricdo aos direitos sobre suas proprias pessoas e sobre

seus bens.
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A Lei 601, de 18/9/1850, estabeleceu a disciplina das terras tidas como devolutas,
reservas indigenas e registro de imdveis. As Constituicbes posteriores e a legislacdo
ignoraram a questdo indigena. Somente em 1910 foi criado o SPI - Servigo de Prote¢cdo aos
indios e Localizacdo dos Trabalhadores Nacionais, com o objetivo de avancar com os
programas de integracdo do indio a vida nacional, inspirado nos ideais republicanos de
manutencdo da integridade territorial nacional, os quais negavam todo e qualquer direito ou
reconhecimento dos indios como povo ou nagao.

O Cadigo Civil de 1916 estabelecia no artigo 6°, que os silvicolas eram “incapazes
relativamente a certos atos ou a maneira de exercé-los”. E o paragrafo Unico do mesmo artigo
6°, dispbs que os indios “ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido em leis e regulamentos
especiais, 0 qual cessarad na medida em que se forem adaptando a civilizagdo do pais”.

Desse modo, a tutela dos indios prevista estava em flagrante contradicdo juridica na
medida em que se trata de instrumento de protecdo individual em funcdo de uma situagdo
excepcional de incapacidade. Assim, ndo poderia ser aplicada a toda uma coletividade de
individuos como regra geral e os artigos 406 a 485 do Codigo Civil de 1916, que se referem a
tutela de incapazes, ndo seriam aplicaveis aos indios sob 0 aspecto sisttmico, ou seja,
dependeria de regulamentacdo por leis especiais. A incapacidade relativa do indio ndo podia
ser considerada auto aplicavel.

O Decreto n.° 5.484, de 27 de junho de 1928, dispunha que seriam considerados
emancipados todos os indios que estivessem sob a tutela orfanologica, porém, também criava
restricbes a capacidade civil do indio, estabelecendo categorias das populacfes indigenas
conforme o grau de integracdo a sociedade “civilizada” e exigindo a representacéo dos indios
por agentes do Estado nos negdcios juridicos que celebrassem, sob pena de nulidade.
Novamente se contrapdem 0s objetivos protecionistas com aqueles restritivos da capacidade
dos indios na administracdo de seus bens. Segundo Souza Filho (2005, p. 305):

A partir de 1928, portanto, sem revogar o Cédigo Civil, ja ndo se deveria mais falar
em tutela, mas em capacidade e nulidade de atos praticados sem a participagdo dos
funcionarios responsaveis, o que vale dizer, sem a participacao do Estado. Este novo
instituto juridico de carater Publico poderia ter ganho um nome proprio, coisa que a

lei de 28 ndo fez, mantendo o nome de tutela e entregando ao Estado, que a
exerceria por meio do SPI [...].

Como ja se poderia prever, o SPI serviu muito mais a interesses de certos grupos e
pessoas da sociedade civilizada incrustados no Estado do que o préprio interesse dos indios

até a criacdo da Fundagdo Nacional do Indio — FUNAI em 1967.
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A Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973, conhecida como “Estatuto do Indio”,
determinou a aplicacdo dos principios da tutela de direito civil aos indios, na pratica,
derrogando tacitamente a legislacdo de 1928, que havia estabelecido um regime de tutela
publica dos indios. O retorno da aplicacdo do direito de civil e de familia quanto a tutela dos
indios tem efeitos diversos em relacdo a responsabilidade do Estado, mantido como 6rgéo
tutor, ou seja, uma pessoa juridica sujeita a um regime de direito Publico. Em plena ditadura
militar, a mudanca representou um retorno a tutela orfanoldgica dos indios com o nitido
objetivo de integrar o indio a sociedade civilizada.

O direito a terra € um dos principais focos de conflito na medida em que o tratamento
dos indios como povo implicaria no reconhecimento e demarcacdo das areas por eles
tradicionalmente ocupadas, contrariando os interesses de desenvolvimento e exploracdo de
recursos naturais pelo Estado e elites. Isto porque o termo tutela, sob o ponto de vista estrito
do direito civil como um instituto do direito de familia, ndo pode ser confundido com o termo
“tutela” no sentido de responsabilidade publica do Estado pelo fomento, fiscalizacéo, protecéo
e implantacéo de politicas publicas.

O Estatuto retirou a autonomia das comunidades indigenas para gerir seus proprios
bens, transformando-os, praticamente, em absolutamente incapazes do ponto de vista do
direito civil. Tudo de que os indios ndo integrados necessitassem deveria em tese ser provido
pelo Estado ao passo que os integrados a sociedade civil perderiam a condigéo de tutelados. O
Estatuto pretendeu evitar a responsabilidade objetiva do Estado, inerente ao regime da tutela
de direito Publico, retornando ao antigo sistema da tutela orfanoldgica ou da responsabilidade
civil aquiliana. Este regime impulsionava o indio a integracdo e perda de seus direitos
indigenas na medida em que as comunidades ndo podiam gerir 0s meios para sua
sobrevivéncia e o Estado tutor era manifestamente omisso na promocéo de politicas sociais
que atendessem os interesses indigenas.

O direito civil individualista negou aos indios qualquer direito coletivo, fazendo valer
apenas os seus direitos individuais atraves da propriedade registral, Souza Filho (2003, p. 77).
Para o Estado e a elite, o direito de manter seu modo de vida tradicional era incompativel com
a exploracdo econdmica de seus proprios bens pelos indigenas. Esta opgéo estava atrelada ao
plano de desenvolvimento nacional na medida em que era muito mais facil atribuir direitos
individuais aos indios e ndo os de esfera coletiva porque o poder e os meios de vindicacdo
eram muito restritos.

A Constituicdo Federal de 1988 inicia um novo capitulo na seara dos direitos

indigenas. O reconhecimento internacional ao direito a diferenga das minorias influenciou na
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mudanga de posicionamento e no artigo 231 da Carta Magna constou: “sdo reconhecidos aos
indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos 0s seus bens”.

A Constituicdo impde um dever ao Estado de proteger os indios e fazer respeitar todos
0S Sseus bens como povo que supera o regime tutelar de direito civil e felizmente resgata o
conceito de tutela pablica dos indigenas. E, além disso, estabelece que o Estado ndo pode
interferir no direito de autodeterminacdo dos povos indigenas e veda qualquer pratica estatal
ou privada que possa restringir ou agredir tais direitos. As normas do Estatuto do Indio so
insuficientes para descrever todo o ambito da tutela de direito Publico, resgatada pela
Constituicio Federal de 1988. O projeto do novo Estatuto do indio em tramite pelo congresso
nacional brasileiro ndo pode olvidar a estes novos aspectos coletivos dos direitos dos povos
indigenas, em contraposi¢cdo evolutiva do antigo regime individualista e integracionista até
entdo desenvolvido.

O Cadigo Civil brasileiro, Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em seu artigo 4°,
paragrafo unico, expressamente disp6s que a capacidade civil dos silvicolas (manteve a antiga
denominagdo dos indios) sera regulada por legislacdo especial. Consagra, portanto, o
entendimento de que a tutela orfanoldgica € inaplicavel aos indios atualmente. Além disso,
deixa margem a ddvidas quanto & possibilidade de aplicacdo do Estatuto do indio de 1973,
pois indica que as normas quanto a capacidade do indio ainda serdo fixadas por legislacdo
especial. Ora, caso estivesse se referindo ao Estatuto do indio, conteria o verbo determinativo
no presente e ndo previsdo para o futuro. Muito embora o Estatuto de 1973 ndo tenha sido
revogado expressamente, deve ser visto com reservas em relagdo ao novo posicionamento da
Constituicao Federal que aflorou um novo aspecto da tutela de direito Publico pelo Estado.

Finalmente, a Convencdo n.° 169, da OIT, ratificada pelo Brasil em 19/4/2004, é o
diploma internacional que reafirma a posi¢do do Estado no implemento dos direitos humanos.
Ela prevé a diversidade étnica e cultural dos povos indigenas e reforga os direitos dos indios a
terra e aos recursos naturais nelas existentes, inclusive quanto ao direito de escolha de
desenvolvimento econdmico, social e cultural, segundo seus modos de vidas tradicionais.
Como observa Santos Filho (2006, p. 16-21), no atual panorama juridico, “[...] os indios
gozam do direito de ser diferente, o que ndo significa a existéncia de uma inferioridade de
direitos, ao contrario, explicita que aos indigenas ndo podem ser negados direitos deferidos

aos cidadaos brasileiros [...]”.
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2.2 NOVA PERSPECTIVA E ANTIGAS PRATICAS

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988, ter trazido e elencado diversos direitos
indigenas, muitos desses direitos constitucionais dependem de regulamentacdo. Atualmente,
permanece em vigor o Estatuto do Indio (Lei 6.001/73) que segue 0S preceitos
integracionistas da antiga Convencao 107 da OIT, e do Codigo Civil brasileiro de 1916, além
de outros instrumentos especificos, como a lei e o decreto referentes & demarcacéo de terras
indigenas. O Estatuto do indio estabelece, em seu Artigo 3°, que é "indio ou silvicola 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”.

Os indigenas estavam classificados pelo Codigo Civil brasileiro de 1916, de acordo
com o seu grau de aculturagéo, em silvicolas ou adaptados. Os "silvicolas" estdo incluidos na
categoria dos "relativamente incapazes”, juntamente com o grupo de maiores de 16 e menores
de 21 anos (CCB, Art. 6°). De acordo com a doutrina, essa incapacidade relativa deveria ser
uma protecdo e ndo uma restricdo. Essa incapacidade legal ndo impede que eles possuam os
direitos comuns, de propriedade, reunido, transito, etc.; e eles estdo protegidos por presungéo
da lei. Tal incapacidade se extingue na medida em que os indios "silvicolas" se adaptam a
"civilizacdo do Pais".

O Estatuto do indio, que regula essa incapacidade (Lei 6001/73), considera que 0s
indios estdo 'integrados’ quando s&o incorporados & comunidade nacional e reconhecidos em
pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem 0s usos, costumes e tradicOes
caracteristicos da sua cultura. Nesse caso, cessa a sua capacidade relativa como "silvicolas".
Além disso, o Estatuto, em seu Art. 4° subdivide os indigenas em "isolados", "em vias de
integracdo” e "integrados". Todos os indigenas, tanto individualmente como comunidades ou
como organizagOes, podem ser partes em juizos em defesa dos seus direitos e interesses,
cabendo ao Ministério Publico intervir, em todos os casos, em carater tutelar.

A FUNAI exerce, por lei, a representacio total dos "silvicolas". O Estatuto do indio
inclui disposi¢des que visam a fazer respeitar os valores, usos e costumes indigenas. O
Estatuto indica, por exemplo, que a assisténcia aos menores para fins educacionais deve ser
prestada, quando possivel, sem separa-los da sua convivéncia familiar ou tribal. Estabelece,
igualmente, que é crime contra a cultura indigena utilizar o indio ou a comunidade indigena
como objeto de propaganda turistica ou de exibicdo com finalidade de lucro (Estatuto do
indio, art. 58, II).
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No processo de integracdo do indio, corresponde & Unido, aos Estados e aos
Municipios, bem como a outros 6rgdos, respeitar a comunidade nacional, a coesdo das
comunidades indigenas, seus valores culturais, tradigdes, usos e costumes, conforme dispde o
Estatuto do indio em seu art. 2°, inc. VI. O Estatuto dispde, no inc. V do ja mencionado
artigo, que se deve garantir aos indios a permanéncia voluntaria no seu habitat préprio,
provendo-0s de recursos para seu desenvolvimento e progresso. Também é crime contra a
cultura indigena ridicularizar uma cerimonia, rito, uso, costume ou cultura tradicional
indigena, vilipendia-la e perturbar, de qualquer forma, a sua pratica, conforme prescreve o art.
58, inciso | do referido Estatuto.

O Estatuto do indio de 1973, contudo, tal como se encontra, contraria o estabelecido
na Constituicdo de 1988, em muitos dos seus dispositivos. O principal contraste estd em que
hoje ndo existe mais a perspectiva integracionista que € o espirito do Estatuto de 1973. Foi
uma grande conquista dos indios e organizagdes que os apoiam, que a Constituicdo de 1988
abolisse a ideia de que os indios devem ser assimilados culturalmente, segundo a orientacao
tracada pela convencdo n.° 169, da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, sobre os
povos indigenas e tribais. Essa convencdo supera a antiga perspectiva integracionista da
Convencdo 107, da OIT, e passa a prever o direito a diferenca dos povos autoctones, com a
obrigagdo dos Estados de reconhecimento e defesa dos direitos coletivos desses povos. O
Brasil ratificou a referida convengéo, que passou a vigorar a partir do Decreto Presidencial n.°
5.051, de 19 de abril de 2004. Esta nova perspectiva certamente influenciard o projeto de lei
sobre o Estatuto das Sociedades Indigenas (PL 2057/91), que atualmente esta em tramite no
congresso nacional. Segundo os principios invocados na exposi¢do de motivos da convengao
169, da OIT:

[...] Reconhecendo as aspiracBes desses povos a assumir o controle de suas préprias
instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e
fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde
moram; Observando que em diversas partes do mundo esses povos ndo podem gozar
dos direitos humanos fundamentais no mesmo grau que o restante da populacdo dos
Estados onde moram e que suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido
erosao frequentemente; Lembrando a particular contribui¢do dos povos indigenas e
tribais a diversidade cultural, a harmonia social e ecoldgica da humanidade e a
cooperacdo e compreensdo internacionais [...].

O desafio que estd posto. Cabe ndo s6 aos indios, mas também as suas organizagoes,
entidades de apoio, universidades, Ministério Publico e outros mais assegurar a plena
efetividade ao texto constitucional. Sabe-se que se trata de um processo lento, que esta

inclusive condicionado a tarefa de conscientizacdo da propria sociedade. O éxito dependera
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necessariamente do grau de comprometimento diario nessa direcdo por parte de todos os que

atuam na questéo.
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3 JURIDICAO E COMPETENCIA NO SISTEMA PROCESSUAL BRASILEIRO.

3.1 JURISDICAO

A jurisdicdo é uma funcéo intrinsecamente ligada a soberania do Estado, que reservou
exclusivamente para si o exercicio jurisdicional, esse, efetivado através dos 6rgaos estatais. E
uma atividade fundamental do Estado assim como as atividades legislativas e administrativas.

Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p. 131-133) a definem como sendo uma das
funcbes do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito
para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Em outras
palavras, apregoam os autores que através do exercicio da funcao jurisdicional, o que busca o
Estado é fazer com que se atinjam, em cada caso concreto, 0s objetivos das normas de direito
substancial.

De igual forma, Tourinho Filho (2003, vol. 2, p.49) conceitua jurisdicdo como aquela
funcdo do Estado consistente em fazer atuar, pelos 6rgaos jurisdicionais, que S0 0s juizes e
Tribunais, o direito objetivo a um caso concreto, obtendo-se a justa composicdo da lide.
Reforga ainda que esse poder de aplicar o direito objetivo aos casos concretos, por meio do
processo, e por um Orgdo desinteressado, imparcial e independente, surgiu, inegavelmente,
como impostergavel necessidade juridica a propria sobrevivéncia do Estado.

Segundo Lopes Junior (2008, v1, p. 402) dentre os principios que regem a jurisdicéo,
estdo a inércia, a imparcialidade, o juiz natural e a indeclinabilidade da jurisdi¢do. Aquele
significa que o poder somente podera ser exercido mediante prévia invocacao, sendo vedada a
atuacdo ““ex officio” do magistrado. A imparcialidade, por sua vez, exige um afastamento
estrutural, um alheamento em relacdo a atividade das partes. A imparcialidade vale dizer, ndo
significa neutralidade. Nao existe juiz neutro e nem se pode pensar que a deciséo seja fruto
unicamente da razdo, pelo fato de o juiz ser um ser vivo no mundo, bem como ja ter sido
superada a nocdo cartesiana (que separava razdo da emocdao, separando sujeito e objeto), ndo
se questiona mais que o ato de julgar reflete um sentimento, uma eleicdo de significados
validos na norma e das teses apresentadas. Seguindo o entendimento de Binder (2003, p. 249)
significa, portanto, que, para a resolucdo do caso, o juiz ndo deve se deixar influir por nenhum

outro interesse sendo pela aplicacdo correta da lei e a justa solugéo do caso.
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Para Figueiredo (2004, p. 322) o principio do juiz natural consiste no direito
fundamental dos cidaddos a que uma causa seja julgada por um tribunal previsto com o
competente por lei anterior, e ndo ‘ad hoc’ criado ou tido como competente.

Por fim, afirma Lopes Janior (2008, p. 406) que o principio da indeclinabilidade da
jurisdicdo significa que o juiz natural ndo pode declinar ou delegar a outro o exercicio de sua
jurisdicdo. E, vale destacar, as garantias ja citadas — e a propria garantia da jurisdicdo —

perderiam suas raz0es se fosse possivel o juiz furtar-se de proferir a deciséo.

3.2 COMPETENCIA

O instituto juridico da competéncia surge, através desta demarcacdo da jurisdicao
estatal, como sendo a parte da jurisdicdo a que cabe cada 6rgdo, mais especificamente, como
sendo o &mbito no qual magistrado pode exercer a jurisdi¢ao.

Segundo Rangel (2005, p. 320), competéncia é o espaco, legislativamente delimitado,
dentro do qual o 6rgdo estatal, investido do poder de julgar, exerce sua jurisdicdo. Binder
(2003, p.248) esclarece que a referida delimitacdo se d& por motivos praticos: a necessidade
de dividir o trabalho dentro de um dado Estado por motivos territoriais, materiais e
funcionais.

Segundo Gongalves; e Reis (2012, p. 147) a delimitagdo do poder jurisdicional dos
juizes e dos tribunais denomina-se competéncia. O art. 69 do Cddigo de Processo Penal

estabelece sete critérios para a fixacdo da competéncia:

. lugar da infracéo;

I1. domicilio ou residéncia do réu;
I11. natureza da infracéo;

IV. distribuigéo;

V. conexdo ou continéncia;

VI. prevencdo;

VII. prerrogativa de funcéo

Cada um dos critérios previstos no cédigo tem finalidade e utilidade diversas. As
competéncias pelo lugar da infracdo e pelo domicilio (ou residéncia) do acusado tém a
finalidade de estabelecer o foro (a comarca) onde se dard o julgamento. Uma vez fixada a
comarca, é o critério da natureza da infracdo que apontara a justica competente (Eleitoral,
Militar ou Comum). Dentro da mesma justi¢ca, a natureza da infragdo pode ainda levar o

julgamento a varas especializadas, como, por exemplo, ao Jari, ao Juizado Especial Criminal
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para as infracbes de menor potencial ofensivo, ou ao Juizado de Violéncia Domeéstica e
Familiar contra a Mulher.

Por fim, fixados o foro e a justica, sera possivel que coexistam varios juizes
igualmente competentes. Assim, caso algum deles tenha se adiantado aos demais na prética de
algum ato relevante, ainda que antes do inicio da acdo, estard ele prevento e sera o
competente. Se, entretanto, ndo houver nenhum juiz prevento, deverd ser feita a distribuig&o,
uma espécie de sorteio, para que 0s autos sejam direcionados a um juiz determinado (aquele a
quem foi feita a distribuicao).

Para Lopes Junior (2008, v1, p. 408) a defini¢do da justica competente demanda uma
andlise pela esfera mais restrita das justicas especiais, na seguinte ordem: Justica Militar
Federal, Justica Militar Estadual e Justica Eleitoral. N&o sendo nenhuma delas competente,
analisa-se a Justica Comum, comecando-se pela federal e indo-se a estadual. Disso extrai-se,
desde ja, uma importante conclusdo: um crime sO sera de competéncia da justica comum
estadual quando ndo for de competéncia de nenhuma das justicas especiais e nem da justica

comum federal.

3.2.1 Competéncia Material

No achado de Garcia (s.d, online), tem se que na seara da competéncia material, trés
sdo 0s aspectos a serem obedecidos na delimitacdo do exercicio do poder jurisdicional: a
natureza da relacdo de direito (ratione materiae), a qualidade da pessoa do réu (ratione
personae) e o territdrio (ratione loci).

Como vimos, ndo € possivel ao juiz conhecer de todas as causas, por isso, de acordo
com a determinacdo constitucional e infraconstitucional, inclusive de normas de organizagéo
judiciaria, lhe é permitido conhecer algumas causas especificas. Dai a competéncia
estabelecida segundo a relagdo de direito ou, ainda, em consonancia com o Cddigo Processual
Penal, a competéncia fixada pela natureza da infracao (art. 69, II).

O exercicio jurisdicional também ¢ delimitado pela qualidade da pessoa do réu, de tal
sorte que nem todos 0s juizes estdo autorizados a exercer a jurisdicdo sobre qualquer
individuo, devendo-se observar a fungdo publica exercida pelo autor da infracdo, que podera
conferir-lhe o direito a foro especial por prerrogativa de funcdo (art. 69, VII, CPP).

Os varios orgdos jurisdicionais, dentro de suas respectivas competéncias, sofre ainda nova

delimitacdo quanto ao poder de julgar, considerando-se, desta feita, o territorio, € a
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competéncia definida em razéo do lugar da infracdo (art. 69, I, CPP) ou da residéncia ou
domicilio do réu (art. 69, 11, CPP).

3.2.2 Competéncia em razao do lugar da infracéo

Expressamente prevista no artigo 69, inciso I, do Cddigo de Processo Penal a
competéncia fixada pelo lugar da infracdo, ou forum delicti commissi, é a regra para a
determinacédo do juiz a quem incumbe o exercicio do poder jurisdicional (artigo 70, 12 parte,
do CPP) naquele caso concreto. Mais precisamente, entende-se que o lugar onde se consumou
a infracdo penal é o que firma a competéncia para o processo e julgamento da causa, pois é
justamente neste foro onde ha maior facilidade para coligir os elementos probatdrios
necessarios a constatacdo da materialidade e & certeza da autoria. Ademais, € o lugar onde o
exemplo de represséo é exigido.

Entenda-se foro como o territorio dentro de cujos limites o juiz exerce a jurisdig&o.
Sob este prisma, Cintra, Dinamarco e Grinover (2003 p. 230) esclarecem que:

Nas Justicas dos Estados o foro de cada juiz de primeiro grau é o que se chama
comarca; na justica federal é a se¢do judiciaria. O foro do Tribunal de Justica de um
Estado é todo o Estado; o dos Tribunais Regionais Federais € a sua regido, definida
em lei (c. Const., art. 107, par. Un.), ou seja, 0 conjunto de unidades da Federacéo
sobre as quais cada um deles exerce jurisdicdo; o do Supremo Tribunal de Federal,

do Superior Tribunal de Justica e de todos os demais tribunais superiores é todo o
territorio nacional (Const., art. 92, par. Gn.).

Afirma Mirabete (2000, p. 167) que o artigo 70 do Cddigo de Processo Penal ao
prever que a competéncia sera, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a
infracdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o Gltimo ato de execucao,
adota claramente a chamada Teoria do Resultado. Em contrapartida, o Codigo Penal, ao
definir o lugar do crime (art. 6°), estabelece que, considera-se praticado o crime no lugar em
que ocorreu a agdo ou omissao, no todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria
produzir-se o resultado, consagrando, para o Direito Penal, a Teoria da Ubiquidade. Sobre o
tema, manifesta-se Mirabete asseverando que a superveniéncia da Lei n° 7.209/84, que deu
nova redacdo a Parte Geral do Cddigo Penal, ndo alterou a regra do artigo 70, caput, do CPP,
ja que o artigo 6° daquele Estatuto refere-se ao lugar do crime para os efeitos de Direito Penal
e ndo como regra de competéncia.

Apregoa Garcia (s.d, online) que prevalece, para a determinacdo da competéncia, 0

lugar da consumacao do crime, onde, em consonancia com o artigo 14, inciso I, do préprio
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Codigo Penal é possivel se reunir todos os elementos para a definicdo do delito. Nesse
sentido, a Simula 200 do STJ orienta que "o juizo federal competente para processar e julgar
acusado de crime de uso de passaporte falso é o lugar onde o delito se consumou™.

Excetuando a regra geral, a Lei n° 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais
Civeis e Criminais, optou pela Teoria da Ubiquidade, posto que, em seu artigo 63, prescreve
que "a competéncia do Juizado sera determinada pelo lugar em que foi praticada a infragdo
penal”. Nesse particular, esta regra, interpretada em conjunto com o artigo 6° do Codigo
Penal, onde se tem por praticado o crime "no lugar em que ocorreu a acdo ou omissédo, no
todo ou em parte, bem como onde se produziu ou deveria produzir-se o resultado”, resultou na
adogdo da teoria da ubiquidade pela lei especial, resolvendo-se qualquer conflito pelo critério
da prevencao.

Tourinho Filho (2003, p.76), entretanto, diverge desde posicionamento. Para o ilustre
jurista, o termo "praticada”, utilizado no art. 63 da Lei dos Juizados Especiais, tem o sentido
de realizada, executada, consumada.

Nos casos de tentativa, a segunda parte do artigo 70, caput, do CPP, define que a
competéncia sera firmada pelo lugar em que for praticado o Gltimo ato de execucéo, assim
entendido com o ultimo ato comissivo ou omissivo praticado pelo agente.

Os paragrafos 1° e 2° do artigo 70 do cddigo de processo penal versam sobre as
hipoteses dos chamados crimes & distancia ou de espaco maximo, onde estdo em evidéncia a
jurisdicdo de dois ou mais paises soberanos. Dispdem os citados dispositivos legais que "se,
iniciada a execucdo no territdrio nacional, a infracdo se consumar fora dele, a competéncia
sera determinada pelo lugar em que tiver sido praticado, no Brasil, o ultimo ato de execucao”
(81°) e "quando o ultimo ato de execugdo for praticado fora do territorio nacional, sera
competente o juiz do lugar em que o crime, embora parcialmente, tenha produzido ou devia
produzir seu resultado™ (8§2°).

Conforme preceitua o artigo 70 do CPP, seu 83° estipula que quando incerto o limite
territorial entre duas ou mais jurisdi¢des, ou quando incerta a jurisdigdo por ter sido a infragéo
consumada ou tentada nas divisas de duas ou mais jurisdi¢des, a competéncia firmar-se-a pela
prevencdo. Neste caso especifico, Mirabete leciona que a sede do delito se equipara a sede do
juizo, tornando-se prevento o 6rgao jurisdicional que primeiro tiver praticado algum ato do
processo ou de medida a este relativa (art. 83, CPP).

Quanto aos delitos qualificados pelo resultado, como seria 0 caso dos previstos nos
artigos 127, 129, 83°, 133, 881° e 2°, 135, paragrafo Unico, 136, §81° e 2°, 137, paragrafo
Unico, 148, 82°, 157, 83°, 159, §82° e 3°, 223, paragrafo Unico, 258, 263 e 264, paragrafo
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unico, todos do Cddigo Penal, a doutrina entende que a consumacéo ocorre onde se verifica
um dos eventos que majoram a pena.

Dissertando sobre o assunto, Tourinho Filho (2003, p.95) bem o sintetiza:

"Pois bem: diz 0 nosso Codigo que o crime se consuma quando nele se retinem
todos os elementos de sua definicdo legal. Assim, para saber se houve ou ndo a
consumacdo, deve o intérprete atentar para a definicdo legal do tipo. E, como definir
um crime é dar os elementos que o constituem, devera o intérprete investigar se o
fato praticado redne todos os elementos do tipo penal. [...] Ora, nos delitos
qualificados pelo resultado, que os alemées chamam durch den Erfolg qualifizierte
Delikte, o segundo resultado, isto é, aquela circunstancia agravadora, que pode ser a
morte ou a lesdo grave, funciona como diz Soler, como verdadeiro elemento
constitutivo, e, assim, tal circunstancia, nessas modalidades de crimes, é de capital
importancia para a definicéo legal do tipo".

O Projeto de Lei 8045/2010, que institui a reforma do Codigo de Processo Penal
(2010, online, s.p), alterou significativamente tais dispositivos, tendo estabelecido enquanto
lugar da infracdo o local onde foram praticados os atos de execucgédo e, ainda, no caso de
permanéncia e continuidade, determina a competéncia do juiz sob cuja jurisdicdo tiver
cessada a permanéncia ou a continuacao, ou no local em que forem praticados os ultimos atos
de execucéo.

Colaciona-se o art. 98 do Projeto, que prevé as referidas alteragdes:

Art. 98. A competéncia, de regra, e com o objetivo de facilitar a instrugdo criminal,
sera determinada pelo lugar em que forem praticados os atos de execucdo da
infracdo penal.

81° Quando ndo for conhecido ou ndo se puder determinar o lugar da infracéo, bem
como nos crimes praticados fora do territorio nacional, a competéncia sera fixada
pelo local da consumagédo. N&o sendo este conhecido, a agdo podera ser proposta no
foro de qualquer domicilio ou residéncia do réu.

8§20 Se os atos de execucdo forem praticados fora do territério nacional, a
competéncia seré fixada pelo local da consumacdo ou onde deveria produzir-se o
resultado.

83° No caso de infragdo permanente ou infragdo continuada, praticada em mais de
um lugar, serd competente o juiz sob cuja jurisdi¢do tiver cessada a permanéncia ou
a continuidade delitiva.

84° Nas demais hipoteses, quando os atos de execucdo forem praticados em lugares
diferentes, serd competente o foro da consumacéo ou, em caso de tentativa, o do
Gltimo ato de execucéo.

85° A competéncia territorial do juiz das garantias poderd abranger mais de uma
comarca, conforme dispuserem as normas de organizag&o judiciaria, e sem prejuizo
de outras formas de substituig&o.

O art. 88 do Codigo de Processo Penal prevé gque, na hipdtese de extraterritorialidade,
sera competente o juizo da capital do Estado onde houver por ultimo residido o acusado, mas

se este nunca tiver residido no Brasil, a competéncia sera do juizo da capital da Republica. A
regra foi reafirmada pelo Projeto de Lei 8045/2010 (2010, online, s.p), no art. 104.
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3.2.3 Competéncia pelo domicilio ou residéncia do réu

Seguindo o achado de Garcia (s.d, online), a regra para se determinar a competéncia
em limites territoriais brasileiros é a do locus delicti commissi. Na impossibilidade, contudo,
de se conhecer o lugar em que foi cometida a infracdo penal, prevé o artigo 72 do Codigo de
Processo Penal que a competéncia seja fixada pelo domicilio ou residéncia do réu forum
domicilii. Tem-se, destarte, um critério subordinado, subsidiario, um foro supletivo para o
exercicio jurisdicional nos casos concretos em que nao for conhecido o lugar onde o delito foi
perpetrado e o critério da prevencao nédo puder ser aplicado.

Tourinho Filho (2003, p.111) alerta que domicilio e residéncia sdo expressées com
significados distintos. Nao obstante isso, 0 Codigo de Processo Penal ndo define uma nem
outra, o que forca o intérprete a recorrer ao Codigo Civil para dirimir suas davidas. O artigo
70 do Cadigo Civil (Lei 10.406/02) define o domicilio da pessoa natural como o "lugar onde
ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo". Infere-se, assim, que a residéncia tem
um carater mais transitorio, exprimindo unicamente o fato da habitacdo. O domicilio, por sua
vez, exprime algo mais permanente: a intencdo de fixar residéncia.

Transpondo para o Processo Penal as definicdes constantes nos artigos 70 e seguintes
do diploma civil de 2002 (antigos art. 31 e seguintes do cddigo civil de 1916), Mirabete
(2000, p.175) esclarece que deve-se entender que a competéncia é determinada pelo domicilio
(residéncia com animo definitivo, centro de ocupacdes habituais, na falta de ambos o ponto
central de negdcio ou, na falta dos anteriores, o lugar onde for encontrado) ou pela residéncia
(simples local de habitagcdo ou morada).

Sobre o tema, Tourinho Filho (2003, p.111) afirma que:

O legislador, tendo em vista a distin¢do que, no civel, se estabelece entre domicilio e
residéncia, procurou, no campo processual penal, solucionar o problema de

competéncia de maneira mais simples: tanto no domicilio como na residéncia podera
tramitar a causa penal.

Caso 0 réu possua Vvarias residéncias, considerar-se-a seu domicilio qualquer uma
delas, art. 71 do Codigo Civil (Lei 10.406/02). Na hipotese de néo ter residéncia habitual, o
foro competente sera aquele onde for encontrado art. 73 do Codigo Civil (Lei 10.406/02). Em
ultimo caso, ndo se sabendo seu paradeiro, a competéncia sera fixada por prevencao, na forma
dos artigos 83 e 72, 82°, do Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689/1941).

A competéncia também podera ser determinada pelo domicilio ou residéncia do réu,

mesmo quando conhecido o lugar da infracdo, € 0 que pode ocorrer nos casos referentes a
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acao privada exclusiva, bastando que, para tanto, o querelante expresse sua vontade nesse
sentido é o que preconiza o art. 73 do Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n° 3.689/1941).

3.2.4 Competéncia em razao da matéria ou natureza da infracéo

Na licdo de Mirabete (2000, p.176), determinada a competéncia pelo lugar da infracéo
ou, eventualmente, pelo domicilio ou residéncia do réu (ratione loci), € preciso fixa-la em
razdo da matéria (ratione materiae), se é da Justica Especial (Militar, Eleitoral etc.) ou da
Justica Comum (Federal ou Estadual). Dirimida essa questdo referente a competéncia do
Juizo, deve-se buscar, na hipotese de haver varios juizes, aquele competente em razdo da
natureza da infracdo caso ndo tenham todos a competéncia plena (para todas as infragdes),
hipotese em que é ela determinada pela distribuicdo. A competéncia em razéo da natureza da
infracdo ndo constitui, portanto, critério de fixacdo do Juizo, mas de fixacdo do juiz.

Dispde o artigo 74 que a "competéncia pela natureza da infracdo sera regulada pelas
leis de organizagéo judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Juri". E a lei de
organizacdo judicidria (federal ou estadual) que vai determinar a competéncia de juiz,
podendo estabelecer critérios variados para a divisdo: a) da qualidade da pena principal
(reclusdo, detencdo, multa); pelo elemento subjetivo (crimes dolosos e culposos); pela
natureza da infracdo penal (crimes, contravencdes); pelo bem juridico protegido (vida,
integridade corporal, patriménio, fé pablica etc.), pela espécie da lei penal (comum, especial)
etc. Compete sempre ao Tribunal do Jari, porém, o julgamento dos crimes previstos nos art.
121, § 1°, 121, § 2°, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do Coddigo Penal,
consumados ou tentados (art. 74, § 1°). A Constituicdo Federal de 1988, alias, assegura para o
Juri a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, incluindo-se, portanto,
o crime de genocidio (art. 1°, a, da Lei n° 2.889, de 1°-10-56). Trata-se, porém, de
competéncia minima, nada impedindo que a lei ordinaria lhe atribua a competéncia para
outros crimes previstos na lei penal comum ou especial.

Afirma Mirabete (2000, p.176), que se discutiu por muito tempo a competéncia para o
julgamento do crime de latrocinio, argumentando muitos que ele caracterizava o crime de
homicidio praticado para assegurar a execu¢do de outro crime (art. 121, § 2°, V. do CP). O
latrocinio, entretanto é crime contra o patrimonio, tendo em vista a objetividade juridica final,
e deve ser classificado no artigo 157, § 3°, 22 parte, do CP, ndo estando na competéncia do
Tribunal Popular.
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A controvérsia foi dirimida pelo STF ao editar a Simula 603: A competéncia para 0
processo e julgamento de latrocinio € do juiz singular e ndo do Tribunal do Jdri.

Pode ocorrer durante o processo a desclassificacdo do crime, ou seja, ser dada ao fato
classificacdo diversa daquela feita pela denuncia ou queixa. Disple, assim, o artigo 74, § 2°:
"Se, iniciado o processo perante um juiz, houver desclassificacdo para infracdo da
competéncia de outro, a este sera remetido o processo, salvo se mais graduada for a jurisdigdo
do primeiro, que, em tal caso, terd sua competéncia prorrogada.” Assim, se o juiz verificar que
¢ incompetente para o processo em decorréncia da desclassificagdo operada durante a
instrugdo ou quando for proferir a sentenga, deve remeter 0 processo ao juiz competente.
Suponha-se, por exemplo, que o juiz se convenca pelas provas de que o acusado de um
homicidio culposo praticou realmente um homicidio doloso, deverad remeter 0s autos ao juiz
competente para os processos que devem ser decididos pelo Juri. H4, entretanto, uma excec¢éo
a tal regra. Se a jurisdi¢do do juiz que desclassifica a infracdo for mais graduada que a do juiz
competente, tera ele sua competéncia prorrogada, ou seja, continuara a presidi-lo até o final.

3.2.5 Competéncia determinada pela distribuicéo

Tourinho Filho (2003, p.251), afirma que havendo mais de um juiz competente na
comarca, a competéncia firmar-se-a pela distribuicdo, que nada mais é do que um instituto
disciplinador de servicos, significando a reparticdo dos processos entre juizes igualmente
competentes. Disp8e o artigo 75: "A precedéncia da distribuicao fixara a competéncia quando,
na mesma circunscricdo judiciaria, houver mais de um juiz igualmente competente". E mais
um caso de determinacdo da competéncia do juiz (da vara) e ndo critério para fixacdo do
juizo.

A distribuicdo constitui matéria de organizacdo judiciaria e por isso a Unido ou ao
Estado, conforme o caso deve disciplinar a matéria com normas peculiares. E ela, entretanto,
obrigatoria no caso de haver dois ou mais juizes no juizo competente.

Com a distribuicdo se determina, portanto, a competéncia do juiz, a0 mesmo tempo em
que se reparte igualmente o trabalho entre os juizes. Além disso, na distribui¢do ha o registro
dos feitos, patenteando-lhes a existéncia. S8o ocorréncias proprias da distribuicdo: a
compensacao (correcdo de erro ou falta, atribuindo-se um novo feito ao prejudicado, a pedido
dele ou ex officio); a dependéncia (atribuicdo do feito a juiz que tenha prevenido a

competéncia, dada a relacdo desse feito com outro ja distribuido); e baixa na distribuicdo



37

(cancelamento de distribuicédo anterior, para efeito de redistribui¢éo a juiz que venha a ser tido
como competente).

Por vezes, antes da ultimacdo do inquérito, o juiz pratica atos jurisdicionais nos autos.
Por isso, dispde o artigo 75, paragrafo unico: "A distribuicdo realizada para o efeito da
concessdo de fianca ou da decretacdo de prisdo preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a
denuncia ou queixa prevenira a da acdo penal”. Isso significa que, findo o inquérito em que
houve uma dessas medidas judiciais, evidentemente precedido de distribuicdo, que ndo sera
ele novamente distribuido, mas enviado aquele juiz que praticou aqueles atos. Como bem
observa Hélio Tornaghi, (1988, s.p) a redacéo do dispositivo € inadequada, pois o que ele quer
dizer € que a distribuicdo para aquelas medidas “dispensard a distribuicdo da acdo penal e

prevenira o juizo".

3.2.6 Competéncia determinada pela conexdo ou continéncia

As regras de competéncia poderdo vir a sofrer alteracdes em decorréncia de duas
hipdteses denominadas de conexd@o e continéncia, ambas previstas no Codigo de Processo
Penal nos artigos 76 e 77, respectivamente. Assim, é possivel afirmar que conexdo e
continéncia representam, na opinido de Lopes Janior (2008, p. 445), “verdadeiras causas
modificadoras da competéncia”, ou, ainda, para Badar6 (2008, p.128) tipicos casos de
“prorrogacdo da competéncia” que acabam, portanto, modificando a competéncia de um
magistrado para julgar determinado processo. Tais causas que alteram a competéncia estdo
relacionadas a questdo da pluralidade de crimes ou da pluralidade de agentes, o que entdo faz
com que se reconheca que tais institutos estdo vinculados a uma busca pela harmonizagéo e
padronizacdo da matéria probatoria (na sua valoracdo) ou da propria decisao judicial (a fim de
evitar decisdes conflitantes sobre as mesmas questdes).

E isso que leciona Lopes Junior (2008, p. 445) ao referir que:

Na conexao, o interesse é evidentemente probatério (...). J& na continéncia, 0 que se
pretende é, diante de um mesmo fato praticado por duas ou mais pessoas, manter

uma coeréncia na decisdo, evitando o tratamento diferenciado que poderia ocorrer
caso o processo fosse desmembrado e os agentes julgados em separado.

Abrdo e Riege (on line, s.p), citando Badaré (2008, p.130), afirma que além da
finalidade de harmonizacdo e padronizacdo da questdo probatdéria e de evitar decisdes

judiciais conflitantes, é possivel ainda apontar que tanto a conexao quanto a continéncia estao
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também relacionadas a uma questdo de economia processual, na medida em que evita a
repeticdo indtil de atos probatdrios com mesma finalidade em processos distintos. Ademais,
asseguram uma reconstrucdo mais fiel dos fatos, na medida em que permitem a compreenséo
e analise de todo o material probatorio.

Com o instituto da conexao, previsto no artigo 76 do Cédigo de Processo Penal o que
se pretende é o agregar da analise de dois ou mais crimes em um mesmo Processo, ou seja, € 0
“unir crimes em um mesmo processo”. Lopes Janior (2008, p. 445)

Assim, verifica-se que € requisito fundamental para que haja conexéo a pluralidade de
crimes, independentemente de ocorrer ou ndo pluralidade de agentes, bem como estara a
conexdo estreitamente vinculada a finalidade de harmonizacdo da matéria probatoria,

conforme se revela do artigo 76:

Art. 76. A competéncia sera determinada pela conexao:

I — se, ocorrendo duas ou mais infracBes, houverem sido praticadas, a0 mesmo
tempo, por varias pessoas reunidas, ou por varias pessoas em concurso, embora
diverso o tempo e o lugar, ou por véarias pessoas, umas contra as outras;

Il — se, no mesmo caso, houverem sido umas praticadas para facilitar ou ocultar as
outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacdo a qualquer delas;

Il — quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias
elementares influir na prova de outra infracéo.

Apregoa Abrao e Riege (on line, s.p), que a modalidade de conex&o prevista no inciso
| do artigo 76, denominada de conexdo intersubjetiva, apresenta trés modalidades, podendo
ser: a) ocasional, simultanea ou eventual (pratica de crimes por “varias pessoas reunidas”, sem
ajuste prévio, combinacdo ou reunido prévia entre os agentes); b) por concurso (“varias
pessoas em concurso”, efetivo concurso de pessoas, inclusive com prévio ajuste e combinacao
para a pratica de crimes); ou c) reciproca (“varias pessoas, umas contra as outras”).

O caso do inciso Il trata da chamada conexdo objetiva, quando o crime podera ser
praticado por apenas uma pessoa, desde que haja a finalidade de facilitar ou ocultar a pratica
de outras infracdes, ou ainda para garantir a impunidade ou a vantagem da préatica delituosa.

Por fim, a terceira modalidade de conexdo, elencada no inciso Ill, é a chamada
conexdo instrumental ou teleoldgica, estando diretamente vinculada a questéo probatdria entre
duas ou mais infragoes.

Enfim, a conexdo é um fator de modificacdo da competéncia, e ndo um critério de
fixacdo em abstrato, devendo haver pluralidade de infracBes concomitantemente (ou ndo) com

pluralidade de agentes.
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O artigo 77 refere-se a competéncia pela continéncia. Na licdo de Mirabete (2000,
p.180), diz-se que h& continéncia quando uma coisa esta contida em outra, ndo sendo possivel
a separacdo. No processo penal a continéncia é também uma forma de modificacdo da
competéncia e ndo de fixacdo dela. Em primeiro lugar a competéncia é determinada pela
continéncia "quando duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infragdo” (art. 77, 1). E
a hipltese da pratica do crime em concurso de pessoas em que duas ou mais pessoas
colaboram para a préatica de uma infracdo penal (art. 29, do CP), eventualmente em lugares
diversos ou por pessoas que gozam do foro por prerrogativa de funcdo. Havera unidade de
processo e julgamento nessas hipoteses embora, em principio, houvesse juizos ou juizes
diversos para cada um dos participantes do ilicito.

Dispde ainda o artigo 77 que a competéncia é determinada pela continéncia "no caso
de infracdo cometida nas condicGes previstas nos art. 51, § 1°, 53, segunda parte, e 54 do
Codigo Penal”. A referéncia é feita a dispositivos originais do Codigo Penal, agora
substituidos pelos art. 70, 73 e 74 da nova Parte Geral. Refere-se a lei ao concurso formal de
crimes, em que, com uma mesma conduta o agente pratica dois ou mais crimes (art. 70); ao
erro na execucdo (aberratio ictus), em que, por acidente ou erro no uso dos meios de
execucao, o agente, além de atingir a pessoa que pretendia ofender lesa outra (art. 73, 22
parte); e ao resultado diverso do pretendido (aberratio criminis), em que, fora da hipétese
anterior, 0 agente além do resultado pretendido, causa outro (art. 74, 22 parte).

Na hipoOtese de conexd@o ou continéncia em que foram instauradas agdes penais
separadas, 0 juiz com o foro prevalente deve avocar 0 processo em curso em outro juizo; o

ndo prevalente deve remeter os autos a autoridade judiciaria competente.

3.2.7 Competéncia determinada pela prevencéao

A competéncia pode ser determinada, ainda, pela prevencdo (art. 69, VI). Mirabete
(2000, p.185) lecionando sobre o tema diz que prevengdo vem de prevenire, que significa vir
antes, chegar antes, antecipar, que em direito significa o conhecimento anterior. Dispde 0
artigo 83: Verificar-se-a a competéncia por prevencao toda vez que, concorrendo dois ou mais
juizes igualmente competentes ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos
outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda que anterior
ao oferecimento da denuncia ou da queixa (art. 70, 3°, 71, 72, 8 2°, e 78, 1l, ¢)”. Diz-se, entdo,

prevenida ou preventa a competéncia de um juiz quando ele se antecipa a outro, também
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competente, por haver praticado algum ato ou ordenado alguma medida do processo, mesmo
antes do oferecimento da denuncia ou da queixa.

Cita-se como exemplos de atos anteriores ao oferecimento da denuncia e da queixa a
decretacdo da prisdo preventiva, a concessao da fianca, o reconhecimento de pessoas ou
coisas etc. Caso tipico também € o do pedido de explicacfes em juizo nos crimes contra a
honra previstos no artigo 144 do CP e artigo 25 da Lei n° 5.250, de 9-2-67 (Lei de Imprensa).
Outro é o da diligéncia de busca e apreensdo no processo dos crimes contra a propriedade
imaterial. A préatica desses atos impede a posterior distribuicdo dos autos do inquérito, que
deverdo ser encaminhados ao juiz que os praticou. Far-se-a, no caso, o registro de distribuicdo
por dependéncia. Difere, pois, a prevencdo no processo penal daquela do processo civil, que
exige a citacdo valida (art. 219 do CPC).

Refere-se a lei a atos do juiz, nada significando para a prevencao os atos praticados no
inquérito pela autoridade policial.

Seguindo ainda o ensinamento de Mirabete (2000, p.185), tem se que a prevengao
também firma a competéncia quando se trata de infragdo continuada (art. 71 do CP) ou
permanente (como exemplos os artigos, 148, 149, 159, 219 do CP), praticadas em territorio de
duas ou mais jurisdicdes (art. 83 c. c. art. 71, do CPP). A prevencéo ainda fixa a competéncia,
evidentemente, se dois inquéritos policiais sobre os mesmos fatos foram distribuidos a dois
juizes criminais igualmente competentes, ou se é proposta agdo em que ha& continéncia ou
conexdo com outra em andamento.

A regra do artigo 83 do CPP, porém, ndo soluciona apenas o conflito positivo de
competéncia, ou seja, ndo resolve a questdo apenas quando ha dois ou mais juizes
competentes. Cita ele o artigo 70, § 3°, que se refere a incerteza do limite territorial entre duas
ou mais jurisdicdes ou a ocorréncia de consumacao ou tentativa nas divisas de duas ou mais
jurisdicOes. Nessas hipoteses, a competéncia é fixada pela prevencao.

Também fixa a competéncia "se o réu tiver mais de uma residéncia" ou "se ndo tiver
residéncia ou for ignorado o seu paradeiro”, isto se ndo for conhecido o lugar da infracéo (art.
72, 88 1° e 2°). Por fim, a prevencdo fixa a competéncia quando, de outra forma nédo se puder
firmar a competéncia por conexdo ou continéncia no concurso de jurisdicdes da mesma
categoria (art. 78, I, c).

Evidentemente ndo h& que falar em prevencdo se em processos diversos os fatos ou as
pessoas sdo diferentes, quando prevalece o lugar da infracdo mais grave, ou em que ocorreu 0

maior numero de infragdes.
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De acordo com a jurisprudéncia também ndo previne a jurisdi¢do: o pedido de habeas
corpus, matéria especificamente constitucional, a decretagdo da prisdo temporéria por Juiz
Corregedor da Policia Judiciaria, a remessa de copia de auto de prisdo em flagrante, o
mandado de seguranca em que se objetivava a reunido; a extracdo de pecas pelo juiz e seu
encaminhamento ao Ministério Publico, medida correcional e ndo jurisdicional etc. O STF
também ja decidiu que o julgamento de apelagdo por uma das Camaras Criminais que anula a
sentenca ndo previne a jurisdicdo para o julgamento de nova apelacdo. A praxe tem
consagrado o entendimento de que a justificacdo para o pedido de revisdo deve ser feita
perante 0 juizo onde ocorreu o processo. Essa mesma praxe ndo vé nenhum valor nas

justificaces processadas perante outros juizos, mesmo sendo criminais.

3.2.8 Competéncia determinada pela prerrogativa de fungdo

Como se sabe, um dos critérios determinadores da competéncia estabelecidos em
nosso Codigo de Processo Penal é exatamente o da prerrogativa de funcdo, conforme esta
estabelecido nos seus art. 69, VII, 84, 85, 86 e 87. Evidentemente que estas disposicoes
contidas no codigo processual tém que ser cotejadas com as normas constitucionais (seja pela
Constituicdo Federal, seja pelas Constituicdes dos Estados) e pela jurisprudéncia,
especialmente a do Supremo Tribunal Federal. (AMPEB Associacdo do Ministério Pablico do
Estado da Bahia - A competéncia por prerrogativa de funcdo e os agentes politicos, 2010,
online, s.p.).

Desde logo, observa-se que a competéncia por prerrogativa de funcédo é estabelecida,
ndo em razao da pessoa, mas em virtude do cargo ou da funcao que ela exerce razao pela qual
ndo fere qualquer principio constitucional, como o da igualdade (art. 5° caput) ou o que
proibe os juizos ou tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII). Aqui, ninguém ¢é julgado em razao
do que é, mas tendo em vista a funcdo que exerce na sociedade. Como diz Tourinho Filho:

Enquanto “o privilégio decorre de beneficio a pessoa, a prerrogativa envolve a
funcdo. Quando a Constituicdo proibe o “foro privilegiado’, ela esta vedando o
privilégio em razdo das qualidades pessoais, atributos de nascimento... N&o é pelo
fato de alguém ser filho ou neto de Bardo que deva ser julgado por um juizo
especial, como acontece na Espanha, em que se leva em conta, muitas vezes, a
posigdo social do agente” (2002, p.126).

Na licdo de Mirabete (2000, p. 187), fala-se em competéncia ratione personae (em
razdo da pessoa), quando o Cddigo deixa bem claro que a competéncia é ditada pela funcéo da

pessoa, tendo em vista a dignidade do cargo exercido e ndo do individuo que o exerce. E usual
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também o nome de foro privilegiado, agora mais aceitavel, ja que a Constituicdo Federal de
1988 ndo menciona proibicdo ao foro privilegiado, mas apenas a juizo ou tribunal de exce¢do
(art. 5°, XXXVII). Na realidade ndo pode haver privilégio as pessoas, pois a lei ndo pode ter
preferéncias, mas € necessario que leve em conta a dignidade dos cargos e fungdes publicas.
Hé& pessoas que exercem cargos e funcdes de especial relevancia para o Estado e em atencéo a
eles é necessario que sejam processados por 6rgdos superiores, de instancia mais elevada. O
foro por prerrogativa de funcédo esta fundado na utilidade pablica, no principio da ordem e da
subordinacdo e na maior independéncia dos tribunais superiores.

As hipdteses de foro especial previstas na Constituicdo Federal estdo separadas de
acordo com os 6rgdos constantes na estrutura do Poder Judiciéario.

Assim, pela ordem, compete ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar,
originariamente, "nas infracfes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente,
os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Repablica (art. 102, I, b, CF/88) e "nas infracBes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, 0s do
Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater permanente™ (art.
102, 1, c, CF/88).

Ensina Scarance Fernandes (2007, p.85), que, para o STF, a competéncia por
prerrogativa de fungéo atinge também crime eleitoral e até mesmo a contravencgéo penal.

Ao Superior Tribunal de Justica compete processar e julgar, originariamente, nos
termos do art. 105, |, a, da Lei Maior:

"nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e
nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e
do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito
Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e

do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e
os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais."

Contudo, no que concerne aos crimes eleitorais, o entendimento do préprio STJ é no
sentido de que prevalece a competéncia da Justica Eleitoral, no particular o Tribunal Superior
Eleitoral, para o processo e o julgamento do delito, uma vez tratar-se de érgéo jurisdicional
especializado para conhecimento da matéria.

Os Tribunais Regionais Federais sdo competentes para 0 processo e o julgamento dos
juizes federais da area de sua jurisdicdo, incluidos os da Justica Militar e da Justica do
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Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade e dos membros do Ministério Publico da
Unido, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral (art. 108, I, a, CF/88).

Aos Tribunais Estaduais, compete o julgamento dos prefeitos municipais (art. 29, X,
CF/88) e dos juizes estaduais e do Distrito Federal e Territorios, bem como dos membros do
Ministério Publico, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a competéncia da
Justica Eleitoral (art. 96, 111, CF/88). Ainda em relagdo aos Tribunais Estaduais, preceitua o
artigo 125 da Carta Magna que aos Estados, observados os preceitos constitucionalmente
firmados, incumbe a organizacdo de sua Justica e que "a competéncia dos tribunais sera
definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizacdo judiciéria de iniciativa do
Tribunal de Justica” (art. 125, 81°, CF/88).

Pelo principio da simetria, as autoridades estaduais que ocuparem cargos ou exercerem
funcbes equivalentes aos de ambito federal tém a prerrogativa de ser julgadas por 6rgédo
jurisdicional superior que represente o equivalente estadual ao previsto na Lei Maior para 0s
cargos federais. E de se atentar, porém, que o STJ ja decidiu ser inconstitucional dispositivo
constante em Constituicdo Estadual que institua foro por prerrogativa de funcdo néo prevista
na Constituicdo Federal ou em lei federal.

Scarance Fernandes (2007, p.85), em referéncia a Justica Eleitoral, afirma que "no
tocante ao processo e julgamento de autoridades sujeitas, em relagdo ao crime comum, ao
Tribunal de Justica Estadual, tanto o Supremo Tribunal Federal como o Superior Tribunal de
Justica atribuem a competéncia ao Tribunal Regional Eleitoral™.

Urge salientar que nos casos de competéncia por prerrogativa de funcéo o local onde o
delito foi cometido ndo é relevante, sendo sempre ressalvada a competéncia originaria dos
orgdos jurisdicionais. Infere-se, portanto, que se um Promotor de Justica do Distrito Federal,
por exemplo, for acusado de um crime praticado em S&o Paulo, devera ser processado e
julgado perante o Tribunal de Justica do Distrito Federal, e ndo perante o do locus delicti
commissi. De igual forma, se um Procurador da Republica ou um Juiz Federal, em exercicio
no TRF da 12 Regido, cometer um crime em Sao Paulo, ndo respondera perante o0 TRF da 32
Regido, mas perante o de 12 Regido, com sede e jurisdi¢cdo em Brasilia.

Com bastante proficiéncia, Mirabete (2000, p. 188) ressalta que:

"os dispositivos constitucionais sobre prerrogativa de fungdo, alteraram,
evidentemente, os artigos 86 e 87 do Cddigo de Processo Penal com relagdo a
competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais de Apelacdo (de Justica,
de Alcada), além de acrescentar hipoteses de competéncia de nova Corte, 0 Superior
Tribunal de Justica”.
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Interessante notar que a competéncia por prerrogativa de fungéo, quando for o caso de
concurso de pessoas, abrangera também, ex vi art. 77, I, e 78, Ill, do CPP, pessoas que ndo
gozam diretamente de foro especial. Contudo, consoante a jurisprudéncia, se a dendncia
contra a pessoa que desfruta do foro especial for rejeitada, os demais denunciados, nédo
beneficiados originalmente pela prerrogativa de funcdo, serdo processados e julgados segundo
as regras gerais de competéncia, ou seja, 0 julgamento retorna para o primeiro grau de
jurisdicdo (RT 740/643).

O artigo 85 do Cddigo de Processo Penal prevé nova situacdo em que Sse assegura o
foro especial por prerrogativa de funcdo a pessoas que originariamente dele ndo poderiam se
beneficiar. Vejamos: "Nos processos por crime contra a honra, em que forem querelantes as
pessoas que a Constituicdo sujeita a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
de Apelacdo, aquele ou a estes cabera o julgamento, quando oposta é admitida a excecdo da
verdade".

Magalhdes Noronha, citado por Mirabete (2000, p. 190), leciona que a razéo para tanto

¢ clara;

"Movida acdo por pessoa que goza de foro especial contra o autor da ofensa a sua
honra, é ébvio que o processo deve ocorrer perante a justica comum, mas, oposta a
exceptio veritatis, isto é, propondo-se 0 acusado demonstrar a verdade do fato que
imputou, fato que acarretara consequéncias nocivas e prejudiciais e, eventualmente,
até acdo penal contra o ofendido, tudo aconselha a que o processo em curso, com a
excecdo de verdade, seja apreciado pelo juizo competente conforme o foro por
prerrogativa de fungdo. Este que é competente para o processo do querelante é
também para apreciar a excecdo da verdade oposta contra ele. Da-se agora,
prorrogacdo e competéncia do foro especial”.

Mirabete (2000, p. 190) bem lembra que, dentre os crimes contra a honra previstos na
legislacdo penal, o artigo 85 do CPP somente é aplicavel para os casos de calUnia, pois na
injaria ndo se admite a excecdo de verdade e na difamacéo, ainda que admitida a exceptio
veritatis, ndo ha imputacdo de fato definido como crime, mas apenas de fato ofensivo a
reputacao.

Nos casos de crime doloso contra a vida, em que o réu gozar de foro especial por
prerrogativa, boa parte da doutrina entende que a competéncia para 0 processo e o julgamento
sera do foro especial e ndo do Tribunal do Juri, desde que a prerrogativa de funcédo nédo esteja
prevista em constituicdo estadual, em lei processual ou em normas de organizacdo judiciéria.
Nesses casos, devera prevalecer a norma constitucional.

Outros, porém, consideram o Tribunal do Juri como uma garantia individual, posto

que inserido no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal. Nesse diapasao, elencado o sobredito
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instituto como clausula pétrea, deve sempre sobrepor-se ao foro especial por prerrogativa de
funcéo.

Como a competéncia por prerrogativa de funcéo relaciona-se diretamente ao cargo ou
funcdo que a pessoa ocupe ou exerca, parece obvio afirmar que a mesma nao se estende aos
delitos perpetrados apds a cessacdo definitiva do exercicio funcional, conforme apregoa a
Stmula 451 do STF.

3.3 DO CONFLITO DE JURISDICAO E COMPETENCIA

Consoante a doutrina de Mirabete (2000, p.227), ndo sO pelas excecdes referidas na
legislacdo se resolvem as questOes relativas a competéncia. Em uma acdo penal, ou,
eventualmente, em dois processos em que se discuta unidade de juizo, juncdo ou separacgdo de
processos, a competéncia pode ser objeto do denominado conflito de jurisdicdo. A palavra
"jurisdicdo™, no caso, nao significa o poder de decidir com autoridade, de dizer o direito, que
todo juiz tem, mas significa "competéncia”, sua limitacao.

Segundo Lenza (2014, p.203), parte da doutrina costuma estabelecer distin¢do entre

conflito de jurisdicdo e conflito de competéncia: o conflito de jurisdigdo é aquele que ocorre
entre 6rgdo da Justica Comum e Orgdo de Justica Especial, entre 6rgdos de diferentes Justicas
Especiais ou, ainda, entre orgaos de Justicas Comuns de estados federados diversos, ao passo
gue conflito de competéncia é a divergéncia estabelecida entre dois ou mais 6rgaos da mesma
justica.
Prosseguindo na doutrina de Mirabete (2000, p.227), fala-se também em “conflito de
jurisdicdo em sentido proprio™ que so € possivel entre as unidades federadas (Estados, Distrito
Federal e Territorios) ou entre estas e a Unido, e em "conflito de competéncia”, para o
estabelecido entre juizes e tribunais da mesma "jurisdi¢do™ (da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territdrios). Entretanto, a Constituicdo Federal denomina "conflito de jurisdicao™
ao estabelecido "entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais
Superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal”, de competéncia do Supremo Tribunal
Federal (art. 102, 1), e os verificados "entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art.
102, 1, o, bem como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a
tribunais diversos”, de competéncia do Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, d).

Né&o distingue, assim, entre "conflito de jurisdicdo" propriamente dito e "conflito de
competéncia" Mirabete (2000, p.227).



46

Afirma Rios; Reis (2014, p.203), que ndo s pela excecdo correspondente é que se
resolvem as questdes atinentes & competéncia, mas também pelo conflito positivo ou negativo
de competéncia (art. 113 do CPP), que é o mecanismo processual de que dispbe o juiz para
impedir que a acdo desenvolva-se perante 6rgdo jurisdicional diverso daquele a quem o
ordenamento entrega a apreciacao da causa.

E natural que a lei preveja a possibilidade de o juiz, e ndo apenas das partes, zelar pela
observancia das regras de distribuicdo da competéncia, uma vez que ha interesse Publico
envolvido na questdo: no tocante aos critérios ratione personae e ratione materiae a
competéncia do juizo é pressuposto de validade da relacdo processual. No que se refere a
competéncia ratione loci, presume-se que a prova serd mais facilmente produzida perante o
juizo competente.

Dar-se-a o conflito de competéncia, nos termos do art. 114 do CPP:

a) quando duas ou mais autoridades judiciarias se considerarem competentes, ou
incompetentes, para apreciar determinado fato criminoso;

b) quando existir controvérsia entre 6rgdos jurisdicionais sobre unidade de juizo,
juncdo ou separacgdo de processos.

Fundamentado no dispositivo supracitado, Lopes Jr. (2014, p.203), lecionando, afirma
que havera o conflito negativo de jurisdicdo ou de competéncia quando duas ou mais
autoridades judiciarias se disserem igualmente incompetentes para o julgamento. Serd
positivo o conflito quando dois juizes (ou tribunais) se acharem igualmente competentes para
o0 julgamento do processo.

O conflito serd de jurisdicdo quando ocorrer entre Orgdos da jurisdicdo especial
(Militar e Eleitoral); entre 6rgdos da jurisdicdo especial e comum (Federal ou Estadual), bem
como entre 6rgdos da Justica Comum Federal em relagdo a outro da Justica Estadual. Sera de
competéncia o conflito quando ocorrer entre 6rgdos julgadores pertencentes a mesma
“Justica” e vinculados ao mesmo tribunal.

Na opinido de Mirabete (2000, p.228), os conflitos de competéncia entre juizes e
tribunais "geram uma crise tanto no processo quanto fora dele; interrompem a marcha normal
do procedimento, trazem a perplexidade, diferem a distribuicdo da justica e ameacam afastar o
jurisdicionado de seu “juiz natural”, isto &, daquele juiz que a Constituicdo e as leis reputam o
mais aparelhado para fazer justica”. E para evitar que tal ocorra 0 meio é o conflito de
jurisdicdo, processo incidental e preliminar, j& que da exata fixacdo da competéncia depende a
validade ou ateé a propria existéncia dos atos decisorios. Nao ha que se falar em conflito de

jurisdicéo, porem, se um dos processos ja conta com sentenca transitada em julgado. Diz-se
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na Sumula n°® 59 do STJ: "N&o ha conflito de competéncia se ja existe sentenca com tréansito
em julgado, proferida por um dos juizos conflitantes (codigo de processo penal art. 114 e
115)”.

3.3.1 PROCESSAMENTO

Seguindo a licdo de Mirabete (2000, p.229), o conflito deve ser suscitado mediante
representacdo quando levantado por juizos ou tribunais, e sob a forma de requerimento
qguando pela parte interessada ou pelo custos legis. Para a defesa, 0 momento oportuno para
ser suscitado o conflito negativo de jurisdigdo é o da defesa prévia, mas quando se trata de
discutir a incompeténcia absoluta pode ser formulado a qualquer tempo.

A cerca do assunto prescreve o art. 115 do cddigo de processo penal vigente:

O conflito de jurisdicdo pode ser suscitado:
| - pela parte interessada;

Il - pelos 6rgdos do Ministério Publico junto a qualquer dos juizos em dissidio;
I11 - por qualquer dos juizes ou tribunais em causa.

Observa Rios; Reis (2014, p.204), se arguido por juiz ou tribunal, o conflito sera
suscitado sob a forma de representacdo; acaso seja levantado pela parte ou pelo Ministério
Publico, ganhara forma de requerimento.

Em qualquer hipdtese, devera o suscitante arguir o conflito, por escrito e
circunstanciadamente, perante o tribunal competente, expondo os fundamentos e juntando os
documentos comprobatorios (art. 116 do CPP).

Cuidando-se de conflito negativo, pode ser suscitado nos proprios autos, pois 0
processo, obviamente, ndo tera prosseguimento até que seja dirimida a questdo (art. 116, § 1°,
do CPP).

E ainda, na concepcdo de Rios; Reis (2014, p.204), em se tratando de conflito positivo,
formar-se-do autos préprios. Distribuido o feito, podera o relator determinar imediatamente
que se suspenda o curso do processo (art. 116, § 2°, do CPP). Ordenada ou ndo a suspenséo do
processo, o relator requisitara informacdes as autoridades em conflito, remetendo-lhes copia
do requerimento ou representacdo. Recebidas as informacgdes, serd ouvido o 6rgdo do
Ministério Pablico e, em seguida, o conflito serd decidido na primeira sessdo, salvo se houver
necessidade de diligéncia instrutéria. Proferida a decisdo, as copias necessarias serao
remetidas as autoridades contra as quais tiver sido levantado o conflito ou que o houverem

suscitado, para a sua execugéo.
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3.3.2 COMPETENCIA PARA O JULGAMENTO

O Cadigo de Processo Penal refere-se ao "tribunal competente™ para julgar o conflito
de jurisdicdo, mas ndo discrimina os 6rgdos judiciarios que devem aprecia-lo. A competéncia,
portanto, é estabelecida na Constituicdo Federal, nas Constituicdes dos Estados, nas leis
processuais e de organizacdo judiciaria e nos regimentos internos dos tribunais. Mirabete
(2000, p.230).

Compete ao Supremo Tribunal Federal julgar "os conflitos de jurisdicdo entre o
Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e
qualquer outro tribunal™ (art. 102, I, o, da CF).

Compete ao Superior Tribunal de Justica, julgar "os conflitos de jurisdi¢cdo entre
quaisquer tribunais, ressalvada o disposto no art. 102, 1, o, bem como entre tribunais e juizes a
ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos" (art. 105, 1, d, da CF). E da
sua competéncia, portanto, dirimir o conflito de competéncia entre juiz de direito e auditor
militar.

Compete aos Tribunais Regionais Federais, julgar "os conflitos de jurisdicdo entre
juizes federais vinculados ao Tribunal” (art. 105, I, d, da CF), e, de acordo com a Simula 3 do
STJ, também o "conflito de competéncia verificado, na respectiva Regido, entre o Juiz Federal
e Juiz Estadual investido na jurisdicdo federal".

Na Justica Militar, o conflito deve ser suscitado perante o Superior Tribunal Militar
(art. 114 do CPPM). Segundo a Sumula 555 do STF, "é competente o Tribunal de Justica para
julgar o conflito de jurisdicdo entre juiz de direito do Estado e a Justica Militar local”. Os
conflitos entre os Tribunais Regionais Eleitorais ou Juizes eleitorais de Estados diferentes sdo
julgados pelo TSE (art. 22, 1, d, do Cddigo Eleitoral); se entre juizes do mesmo Estado, 0
competente é o Tribunal Regional Eleitoral (art. 29, I, b, do Codigo Eleitoral).

N&o é admissivel conflito do Supremo Tribunal Federal com outro tribunal, faltando,
alids, o 6rgdo que o solucionaria. Por isso, dispde o artigo 117 que "o Supremo Tribunal
Federal, mediante avocatoria, restabelecerd a sua jurisdicdo, sempre que exercida por
qualquer dos juizes ou tribunais inferiores”. A avocatoria é "a carta ou mandado que passa um
juiz para vir ao seu juizo a causa que corre em outro diverso, e cujo conhecimento lhe
pertence". Entretanto, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que, com a superveniéncia da
Constituicdo Federal de 1988, que ndo prevé mais o instituto da avocatoria para o STF, como
na antiga Carta (art. 119, 1, 0), ou qualquer outro Tribunal, tal instituto politico-processual foi
extinto. Mirabete (2000, p.231).
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4 DA COMPETENCIA PARA PROCESSAR E JULGAR O INDIGENA

Castilho® (s.d, p. 1) em excelente trabalho com o tema “A competéncia nos crimes
praticados por ou contra indigenas”, afirma que desde que a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu no seu artigo 109, inciso XI, que é da competéncia dos Juizes Federais, processar
e julgar a disputa sobre direitos indigenas, varias tém sido as dificuldades em definir
teoricamente as hipoteses em que tais disputas caracterizam efetivamente casos concretos de
competéncia da Justica Federal.

Percorrendo os termos da disciplina geral do artigo 109 da Constituicdo Federal de
1988, percebe-se que o regime da competéncia jurisdicional federal se orienta: Pela existéncia
de causas envolvendo o interesse da Unido ou entidades de sua administracdo como autoras,
rés, assistentes ou oponentes; Pela ocorréncia de crimes em detrimento dos seus respectivos
interesses e aqueles previstos em leis especiais ou tratados e a bordo de navios ou aeronaves e
nas hipdteses de agdes especificas (mandado de seguranca, habeas data, execugdo de carta
rogatdria e sentenca estrangeira, acdes de nacionalidade e habeas corpus).

Quando se trata dos direitos indigenas, no entanto, ressalvado o interesse da Unido, a
competéncia se define tdo so pela existéncia de disputa sobre eles e essa € uma circunstancia
decisiva tanto para a adequada compreensdo quanto para a exata aplicacdo do preceito.

Mas, esse conceito de disputa, como categoria constitucional que se relaciona com
direitos indigenas e que deles recebe necessariamente a inspiracdo do seu respectivo regime
juridico, tera, além disso, de reconstruir-se também a partir da logica de suas caracteristicas
essenciais, 0 que significa dizer que a disputa que a Constituicdo contempla no inciso XI do
artigo 109 é mais do que uma disputa porque € uma disputa sobre direitos indigenas, ndo se
podendo nunca deixar de ter em conta essa qualidade e essa perspectiva especifica toda vez
que se tiver de manejar seu conceito.

Nessa linha, ndo é essencial para a existéncia de uma disputa sobre direitos indigenas,
a apuracdo de interesse juridico (na acepcdo processual classica). Também ndo parece
fundamental que se identifique uma pretensdo resistida ou que as partes sejam
processualmente capazes ou gque o objeto da demanda seja licito, tudo sugerindo, ao contrario
,a desnecessidade da comprovacao escrupulosa de requisitos logico-formais abstratos como
pressupostos para o reconhecimento de uma disputa sobre direitos indigenas. Esses deverao
ser objeto dessa protecédo jurisdicional independentemente de outros requisitos justo porque a

Constituicdo ao referir-se a disputa sem ressalvas quis assentar que qualquer disputa

> Manoel Lauro Volkmer de Castilho. Juiz Federal do TRF 42 Regido.
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envolvendo direitos indigenas ficasse sob o exame da jurisdicdo federal. Aliéds, parece
necessario deixar claro que as disputas sobre direitos dos indigenas, referidas no art. 109, XI
da Constituicdo, tém de ser entendidas como relacionadas, ou mesmo abrangendo, também as
disputas sobre interesses dos indigenas, visto que, cabendo ao Ministério Publico “defender
judicialmente os direitos e interesses das populaces indigenas” (art. 129, V, CF), a
interpretacdo conjugada dos dois preceitos leva a conclusdo de que ndo s6 os direitos, mas
igualmente os interesses dos indigenas devem ser protegidos perante a jurisdi¢ido federal,
entregue, pois ao Ministério Publico Federal a co-legitimacao respectiva.

A Lei Complementar n.° 75/93°, reforca esse entendimento, pois contém disposicio
convergente ao estabelecer que cabe ao Procurador da Republica o exercicio da acdo em favor
dos indigenas, resultando dai que, congquanto nada registre o texto constitucional, a comissédo
do artigo 129, V, sé pode ser entendida como entregue aos 0rgaos do Ministério Publico
Federal. Essa concluséo, de resto, vai a0 mesmo rumo da que se extrai da interpretacdo
sistematica do art. 231, da CF, que atribui a Unido, em vérias passagens, a responsabilidade
pela protecdo dos direitos e interesses dos indios, o que, na falta, autoriza a atuacdo do
Ministério Publico, o qual s6 pode ser de nivel federal.

Pela mesma razdo, a regra do art. 232 da CF deve ser lida com essa extensdo. Assim,
quando a Constituicdo utiliza a expressdo “disputa sobre direitos indigenas” em verdade est4
referindo disputas sobre direitos ou sobre interesses indigenas que, assim identificadas, devem
ser examinadas na jurisdicdo federal.

Dentre os direitos inerentes aos indigenas ndo podemos olvidar, que igualmente a todo
e qualquer cidad&o, tem resguardado pela Constituicdo Federal o direito a vida, a igualdade, a
liberdade, a seguranca e propriedade, sendo o cumprimento destes de incumbéncia da Uniéo
Federal. Alinhando-se a estes e constituindo um arcabouco especifico, a legislacéo
infraconstitucional brasileira elenca diversos outros direitos, a exemplo do Estatuto do indio
que apesar das deficiéncias apontadas apresenta uma politica de tutela do direito as terras
indigenas, o Projeto de Lei (n. 2.057/91), que se encontra em tramitacdo, amplia os direitos
indigenas legalizando o direito autoral, a protecdo ao conhecimento tradicional, a
representacdo segundo seus usos e costumes, direito de participacdo em instancias oficiais
relativas a questdo indigena, protecdo aos recursos naturais dentre outros, dos quais em razdo

de serem indispensaveis para 0 cumprimento de uma protecdo integral das populacGes

® Dispde sobre a organizacéo, as atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido.
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indigenas, destaca-se o direito a salde, a educacdo e o direito sobre as terras consideradas
indigenas. Souza; Barbosa (2011, online, s.p).

O Projeto de Lei n. 2.057/91, que institui o Estatuto das Sociedades Indigenas, esta em
tramite no Congresso Nacional a mais de vinte e quatro anos e o Projeto de Lei n. 8045/2010
que visa a reforma do Cddigo de Processo Penal, também aguardado votacdo no Congresso
Nacional, vem definindo como competente a justica federal para julgar todos os crimes em
que o indigena figure como autor ou vitima, apontando uma solucao para o problema neste

trabalho exposto.

4.1 DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA E SUA CRITICA.

Seguindo a citada licdo de Castilho (s.d, p. 1), nota-se que a jurisprudéncia que se vem
consolidando ndo observa o mesmo rigor e a mesma ldgica. Ao contrario, os precedentes tém
se orientado pelo caso concreto e pelas circunstancias préprias do evento criminoso
submetido a julgamento, sendo que a logica das decisbes tem atendido a cogitacGes de senso
comum e esquecido a necessaria aplicacdo do “regime juridico indigena” derivado de suas
tradicGes, crencas, costumes, organizacao social e direito originario sobre suas terras que a
Constituicdo formalmente reconheceu e protege. De fato, a andlise dos precedentes do
Supremo Tribunal Federal que mais de perto enfrentaram o tema parece mostrar além desse
casuismo, uma certa indefinicdo com relacdo aos fundamentos da competéncia, quase sempre
recusando implicitamente a interpretacdo abrangente que o texto formal da Constituicdo,
todavia sem davida suporta.

No Habeas Corpus n.° 65.912-8 MG, Relator Ministro Célio Borja, a 22 Turma do
STF, unénime, em 6 de maio de 1988 (DJ 24.06.88), portanto antes da Constituicdo de 1988 e
da vigéncia da regra do seu art. 109, XI, denegando a ordem, entendeu competente a Justica
Federal para apreciar uma acdo penal por crime de morte cometido por fazendeiros mineiros
contra indios Xakriabas (municipio de Itacarambi/MG). Para tanto valorizou, no voto do
Relator do acordao impetrado (RHC n.° 6.819, no TRF), o fato do crime ter-se dado dentro da
reserva indigena e ter-se caracterizado como delito contra interesse da Unido, pois que toda a
“acdo delituosa praticada em prejuizo da politica nacional de protecdo ao indio se enquadra na
categoria de crimes afetos a competéncia dos juizes federais como espécie dos crimes

cometidos em detrimento de bens interesses e servigos da Unido...”.
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A época, a Constituicdo de 1967 néo previa hipotese de competéncia especifica para
as disputas sobre direitos indigenas. Mesmo assim o STF reconheceu que a politica oficial
indigenista ficara prejudicada pelo homicidio de indios por fazendeiros que cobicavam suas
terras. Viu ai o STF uma hipOtese de interesse da Unido porque lhe compete a
responsabilidade pela politica de protegdo dos indigenas.

No Recurso Extraordinério n.° 179.485/AM, Relator o Ministro Marco Aurélio, a 22
Turma do STF, a unanimidade, em 6 de dezembro de 1994 (RTJ 158/736), assentou que no
caso de genocidio de indigenas a competéncia era da Justica Federal porque dentre os direitos
protegidos pela clausula “disputa sobre direitos indigenas” se haveria de compreender
logicamente o direito a vida, valendo sublinhar no voto do Min. Néri a anotacdo de que a
Constituicdo ndo seguiu “nem a técnica de mencéo a ’causas’, em se referindo a matéria civil,
nem a ‘crimes’, em se referindo a matéria criminal” e que o conceito de disputa assumia no
inciso X1 do art. 109 uma conotacdo propria do sistema constitucional vigente.

No Habeas Corpus n.° 71.835/MS, Relator o Ministro Francisco Rezek, a 22 Turma do
STF, por maioria (vencidos Min. Velloso e Néri), em 4 de abril de 1995 (RTJ 161/878),
apreciando um caso em que dois indios provocaram a morte de um terceiro dentro da reserva
em Caarap6/MS, decidiu que a competéncia era da Justica Federal, pois que — na linha do
precedente no RE 179.485/AM e segundo Fonteles (1993, s.n) — teria havido ofensa a vida de
indio — que é o caso em que, do modo mais pungente, se disputam direitos e porque “disputa”
tem sentido constitucional abrangente. A ressalva dos votos vencidos prendeu-se a
consideracdo de que a morte de um indio por outro, ndo atenta contra os direitos previstos no
art. 231 CF e por isso ndo configura “disputa” sobre direitos indigenas (Min. Velloso),
assinalando o Min. Néri especialmente que a discussdo de tal fato ndo se poderia conter
dentro da clausula “direitos indigenas”.

No Recurso Extraordinario n.° 192.473-0/RR, Relator para o acorddo o Ministro
Mauricio Corréa, a 22 Turma, por maioria (vencidos o Rel. Min. Néri e Min. Velloso), em 4
(quatro) de fevereiro de 1997 (DJ 29.08.97), julgou caso de homicidio de indio contra outro
indio, dentro da reserva, em virtude de desentendimento entre parentes ap0s ingestdo de
bebida alcodlica.

O relator sustentara que o homicidio entre indios ndo figura hip6tese de disputa sobre
direitos indigenas, sendo estes tdo sos aqueles do caput do art. 231 CF; ja o Min. Rezek
reproduziu o entendimento exposto no HC 71.835 e o relator para o acordao concluiu que

devia manter-se a interpretacdo segundo a qual a ofensa a vida do indio — esta como bem
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maior — se inclui entre os direitos indigenas (art. 109, Xl), para efeito de definicdo da
competéncia federal de jurisdigéo.

No julgamento do Habeas Corpus n.° 75.404-0/DF, Relator o Ministro Mauricio
Corréa, a mesma 22 Turma do STF, por unanimidade, em 27 de junho de 1997 (Lex 271/313),
entretanto, apreciando o caso do indio pataxdé Galdino - que morreu em decorréncia de
gueimaduras provocadas pelos réus adolescentes brancos enquanto dormia num abrigo em
ponto de Onibus em Brasilia/DF — concluiu que a hipotese “ndo se identifica com os
precedentes, porque aqui ndo se cogita de genocidio [RE 179.485-2], nem de disputa de terras
entre indios ou entre indios e ndo indios e ainda porque o crime nao foi praticado em reserva
indigena nem decorreu de conflito relativo a questbes indigenas [HC 71835-3].” O relator
retomou a argumentacdo até entdo vencida, dos Min. Velloso e Néri, para afirmar que ndo ha
ai disputa sobre direitos indigenas porque o fato descrito na denuncia ndo se compreende nos
limites do art. 231 CF. Firmou-se a competéncia da Justica Comum do Distrito Federal.

Examinando o Recurso Extraordinario n.° 206.608/RR Relator o Ministro Néri da
Silveira, outra vez a 22 Turma do STF, também por unanimidade, em 11 de maio de 1999
(RTJ 170/973), em caso de abuso de autoridade e lesdes corporais praticadas por policiais
militares contra o indio Damasceno Segundo no interior da reserva (proximo a maloca do
Gavido em Roraima), entendeu haver violagdo de direito dos indios além de inequivoco
atentado a servico da Unido “em decorréncia da protecdo devida ao indigena”. O Min. Marco
Aurélio reiterou sua interpretacdo abrangente “considerada a intangibilidade, a higidez do
proprio indio”; os Min. Jobim e Velloso acompanharam a solugdo porque entendiam violado
interesse da Uni&o.

No Habeas Corpus n.° 79.530/PA, Relator o Ministro llmar Galvao, a 12 Turma do
STF, a unanimidade, em 16 de dezembro de 1999 (RTJ 172/583), julgando o caso Paulinho
Payakan (estupro praticado por indio contra mulher de outra raca), produziu a primeira
sistematizacdo do tema. De fato, embora confirmando os precedentes, em que se concluiu
pela competéncia estadual quando ndo estivesse em jogo o interesse da administracdo e se
cuidasse de crime de indio contra indio por assuntos pessoais, 0 Relator ainda assinalou que
mesmo essa interpretacao apresentava dificuldades na apuracao do efetivo prejuizo do servico
da Unido, porgue ndo é facil demonstrar ofensa a tutela (art. 7° e 8°, da Lei 6.001/73) desde
gue “trata-se de tutela que ndo é diversa da tutela do direito comum” que é instituto de
natureza civil e ndo penal. Torna-se, assim, disse o relator “de todo descabido atribuir o
carater de delito contra o servigo da Unido ao simples fato de um indio aparecer como agente,

ou como vitima, de crimes da espécie de que cuidaram o0s precedentes, ainda que ocorridos
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nos limites de seu habitat, circunstancia que, por igual, se mostra irrelevante para a fixacéo da
competéncia”.

De outra parte, como nao se pode atribuir ao crime, em si, o carater de disputa,
conquanto essa possa resultar em crime, é de concluir-se que o vocabulo, como empregado no
inc. XI do referido artigo 109, disputa sobre direitos indigenas, tem o sentido de questdo, de
litigio, lide, conflito, s6 podendo compreender, por isso, as causas que envolvam os direitos
dos silvicolas tutelados pela FUNAI, cuja defesa cabe ndo apenas a esses, representados ou
assistidos pela FUNAI — circunstancia por si so suficiente para determinar a competéncia da
Justica Federal — mas também ao Ministério Pablico, conforme prevé o art. 129, V da Carta
da Republica.

No julgamento do Recurso Extraordinario n.° 263.010-1/MS, Relator Ministro limar
Galvdo, a 1* Turma do STF, a unanimidade, em 13 de junho de 2000 (Lex 268/389),
examinando arguicdo de incompeténcia em caso de tentativa de morte praticada por um indio
da etnia Terena contra uma india Guarani, residentes em reservas distintas, em Dourados/MS,
aplicou a solucdo do precedente no HC 79.530 (supra), isto € pela competéncia federal
embora praticado dentro da reserva.

No Habeas Corpus n.° 80.496-9/MA, Relator o Ministro Moreira Alves, a 12 Turma do
STF, por unanimidade, em 12 de dezembro de 2000 (DJ 06.04.2001) adotou as razdes do voto
condutor nos precedentes no HC 79.530 e RE 263.010 para concluir pela competéncia
estadual. O parecer da Procuradora Geral da Republica - PGR, pela competéncia federal, foi
do Subprocurador geral da Republica Claudio Lemos Fonteles.

No Recurso Extraordinario n.° 282.169-1/MA, Relator o Ministro Moreira Alves, a
12 Turma do STF, a unanimidade, em 13 de marco de 2001 (DJ 04.05.2001) ao examinar caso
de crime de homicidio de um indio Guajajara praticado por ndo indio em virtude de rixa
pessoal, fora da reserva indigena, deu por boa a deciséo recorrida que aplicou os precedentes
da Corte, assentando o Relator que “sdo, portanto, concordes ambas as Turmas desta Corte no
sentido de que, quando se tratar de crime cometido contra indio fora da reserva indigena,
como sucede no caso presente, a competéncia para processa-lo e julga-lo é da Justica Comum
Estadual e ndo da Federal”.

No exame do Habeas Corpus n.° 81.827-7/MT, Relator o Ministro Mauricio Corréa,
a 22 Turma do STF, a unanimidade, em 28 de maio de 2002 (DJ 23.08.2002), decidiu que o
crime praticado por indios da reserva Juininha (Pontes e Lacerda/MT), contra ndo indios, por
questdes de antipatia e por terem estes se utilizado da estrada existente proxima a aldeia

indigena, ndo envolvia conflito de terras nem dizia respeito a cultura ou a direitos sobre terras,
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cuidando-se de delito comum isolado que ndo configura disputa sobre direitos indigenas, e,
portanto ndo se submete & competéncia Federal.

No Recurso Extraordinario n.° 270.379-6/MS, Relator o Ministro Mauricio Corréa, a
22 Turma do STF, a unanimidade, em 17 de abril de 2001 (DJ 29.06.2001), apreciando caso
de homicidio praticado contra indio em virtude de disputa de terras voltou a reconhecer a
competéncia federal porque, “no caso especifico destes autos o que se deu é que 0 assassinato
do indio Marcal teve como causa, contenda de terras que os indios defendiam como suas,
valor esse que esta devidamente arrolado no artigo 231 da Constituicdo Federal como fator a
atrair a competéncia da Justica Federal para o julgamento do autor do homicidio, a medida
que estd umbilicalmente relacionado com o que a Constituicio denomina de “direitos
originarios sobre terras que tradicionalmente ocupam”, principio esse, alids reprisado no
inciso X1 do artigo 109 da Constituicdo como de disputa sobre direitos indigenas”. O Relator,
alias, fez expressa reconsideragdo de voto em julgados anteriores, de que participara com
entendimento diverso: “revi a minha posi¢do a partir dai [RE192.473], para entender que a
ocorréncia de crime em reserva indigena, de que participa indio, ativa ou passivamente, por si
sO, nem sempre conduz a atracdo da competéncia da Justica Federal, porque os direitos que
levam & sua atuacdo sdo aqueles que estdo definidos no artigo 231 da Carta Federal”. A
descricdo dos precedentes referidos expde com suficiente evidéncia os pressupostos adotados
pela Corte Suprema na solucdo da questdo da competéncia de jurisdicdo para 0 processo e
julgamento dos crimes cometidos por indigenas.

A jurisprudéncia do STJ estd consolidada na Sumula 140 (“Compete a justica
comum estadual processar e julgar crime em que o indigena figure como autor ou vitima.”),
tomada pela 32 Secdo, em 18.05.1995 (RSTJ 80/233-251).

Quanto a ela, alias, dois aspectos merecem referéncia breve: primeiro, que 0S
precedentes dessa sumula foram coletados em julgamentos possivelmente inspirados na antiga
jurisprudéncia do extinto Tribunal Federal de Recursos, que os tomou sob a vigéncia da
Constituicdo anterior, a qual ndo tinha regra semelhante ao hoje art. 109, XI da CF 88, o que
relativiza muito seu valor; depois, que, cuidando-se de matéria tipicamente constitucional,
como parece natural, a Gltima palavra serd sempre da Corte Suprema, valendo os precedentes
do STJ nessa hipGtese tdo s6 como orientacéo subsidiaria até que o STF se pronuncie. E bom
considerar, entretanto, que essa jurisprudéncia parece de todo inadequada, tanto quando o
crime for cometido por indigena, visto que sua conduta pode acarretar responsabilidade para a

Unido, quanto contra indigena (pelas ébvias razdes ja acima indicadas) e especialmente se
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praticado contra indios em vias de integracdo ou isolados, cujo dever de protecao pela Unido é
ainda mais induvidoso.

Tomando como referéncia a jurisprudéncia do STF, que, pelas razbes expostas, se
afigura mais adequada e pertinente, a constatacdo inicial € que, mesmo quando admite a
competéncia federal nos crimes cometidos contra os indios, a jurisprudéncia resultante dos
precedentes da corte suprema parece considerar exclusivamente a protecdo penal da pessoa
fisica do indio, enquanto os direitos que podem ser atingidos ndo se resumem necessariamente
a direitos pessoais deles, a dizer que um delito cometido contra um indio pode também atentar
contra direitos ou interesses de outros indios ou da propria comunidade, como faz certo por
exemplo o art. 58 da Lei n.° 6.001/73 ao punir crimes contra a cultura indigena, mostrando
claramente que € insuficiente a argumentacao da jurisprudéncia citada. Da mesma maneira, 0
crime praticado por um indio pode ofender ndo sé direitos individuais e pessoais de nédo
indios, mas também de pessoas juridicas particulares ou do préprio Estado, de modo que a
verificagdo da atuagdo da regra do inciso XI, do art. 109, da CF, no minimo, recomenda
particular atencdo com o0s possiveis desdobramentos, visto como a disputa sobre direitos
indigenas pode nesse contexto ultrapassar os limites formais da interpretacéo literal, deixando
a mostra outra vez a precariedade da solucdo jurisprudencial.

O STF nos varios julgados em que assentou a competéncia estadual insistiu em que era
preciso uma leitura estrita do art. 109, XI, combinada com a do artigo 231, da CF, porque a
disputa capaz de atrair a competéncia federal teria de referir-se a direitos previstos neste
ultimo. Como se pode perceber dos diversos arestos antes reportados, a questdo passa a ser de
acordo com a fundamentacgéo exposta pelos Relatores, de um lado a identificagdo exata dos
direitos e interesses dos indigenas albergados no texto do artigo 231 da CF, e de outro a

figuracdo de sua efetiva violacao.
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CONCLUSAO

Ao pesquisar o tema, em um levantamento inicial, percebe-se que a populagéo
indigena, ao contrario do que vinha ocorrendo em décadas anteriores, esta em recuperacdo em
relacdo aos séculos passados. E dai, por si s6, passa haver um aumento nas lutas pelos direitos
indigenas, em especial pelas demarcagdes de terras tradicionalmente por eles ocupadas, esses
direitos sdo assegurados por meio da Constituicdo Federal de 1988, sendo que muitos ainda
dependem de normas regulamentadoras, normas essas para as quais foi estipulado um lapso
temporal de cinco anos para fossem instituidas, entretanto, passados vinte e sete anos
continuam entravadas no Congresso Nacional, o que influencia diretamente o problema
tratado neste trabalho.

Em relacéo aos direitos desses povos a Constituicdo Federal de 1988 criou uma nova
perspectiva, deixando de lado a assimilacionista que entendia os indios como categoria social
transitoria fadada ao desaparecimento. De igual forma, como ha leis que asseguam seus
direitos ha outras que compreendem seus deveres, surgindo dai a responsabilizacdo daqueles
que tinham condi¢Oes de compreenderem, de acordo com a sua cultura e seus costumes, o
carater ilicito daquela conduta positivada como crime, segundo os padrGes da cultura da
sociedade envolvente.

Prosseguindo na pesquisa passou-se a investigar a capacidade processual desses
povos, examinando a Constituicdo Federal, o Estatuto do indio e outras normas que tratam do
tema. Ao contrario do regime tutelar imposto aos indios pelo Estatuto do indio, a Constituicio
Federal de 1988 e a convencdo 169 da OIT, ratifica pelo Decreto Presidencial n.° 5.051, de 19
de abril de 2004, reconhecem aos indios, suas comunidades e organizagdes como partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.

Tomado conhecimento do que fora dito, passou-se a estudar a tematica da pesquisa.
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A questdo versada tem suscitado grande divergéncia no seio da jurisprudéncia patria.
Assim é que o Eg. Superior Tribunal de Justica de tanto decidir contrariamente a tese
fundamentada na Constituicdo Federal, houve por bem sumular a matéria, dando ensejo a
edicdo do enunciado n. 140 do seguinte teor: “Compete & Justica Comum Estadual processar e
julga crime em que o indigena figure como autor ou vitima".

E de ser lembrado que o Eg. Supremo Tribunal Federal, sem discrepancia, vem
decidindo por ambas as Turmas contrariamente ao entendimento do col. STJ cristalizado no
enunciado da sumula acima transcrita, conforme comprovam as jurisprudéncias colacionadas
no desenvolvimento deste trabalho.

Conclui-se que o surgimento da problemaética € oriundo da interpretacdo de cada caso
pelos julgadores, em que ha divergéncias de interpretacdo dos limites dos direitos indigenas
que devem ser protegidos pela unido, que sdo de competéncia da Justica Federal o julgamento
quando ha violagdo, a partir dai e induzidos pela ja citada simula 140 do STJ, acabam
fomentando a existéncia do conflito de jurisdigéo e competéncia.

Assim sendo, torna-se imperiosa, e como uma possivel solucdo para o problema, a
aprovacao das leis propostas que se encontram entravadas no Congresso Nacional, barradas
por uma politica ruralista e desenvolvimentista que interpretam o reconhecimento dos direitos
indigenas como entrave ao progresso. Dentre essas leis destacam-se o Projeto de Lei n.
2.057/91, que institui o Estatuto das Sociedades Indigenas, e o Projeto de Lei n. 8045/2010
que visa a reforma do Cddigo de Processo Penal, que define como competente a Justica
Federal para julgar todos os crimes em que o indigena figure como autor ou vitima.

De suma importancia também e o debate da matéria no meio académico e social com o

fim de somar forga para a superar a questéo.
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