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VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANCAS NAS ALDEIAS INDIGENAS

SEXUAL VIOLENCE AGAIST CHILDREN IN INDIGENOUS VILLAGES
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RESUMO: Os crimes de violéncia sexual possuem alta gravidade e sio repudiados pela sociedade
por ferirem principios fundamentais constitucionais e valores éticos morais ligados ao respeito a
pessoa humana, razdo a que o instituto penal brasileiro procura, severamente, através de medidas
de aplicacdo de penalidade extirpi-los. O Estatuto Penal que lida com esses casos passou por mui-
tas reformas com o avanco da sociedade e ainda ndo se atentou as mudangas tradicionais, ja coloni-
zadas, existentes no Brasil. As vitimas desses atos repudiados sdo criancas indigenas que sofrem
pela cultura na qual muitas das vezes o abusador pertence a mesma etnia. O Estatuto do Indio que
protege a cultura por meio do Orgdo Institucional FUNAI nio traz uma definicdo clara da capaci-
dade dos indigenas quanto a sua responsabilidade, compreendendo que os mesmos sio inimputé-
veis, diferente do que dispde o sistema biopsicolégico adotado pela teoria finalista que rege o Cédi-
go Penal. Diante disso o Estado fica inerte ao cumprimento de normas e leis para amparar a crianga
indigena em estado de vulnerabilidade sexual. Acresce que é necessario a intervencdo Estatal com
medidas urgentes para sanar a referida situagio, vez que, encontra-se no Brasil pouquissimas tribos
isoladas em relagdo a quantidade de indigenas socializados, civilizados e conhecedores das normas
Brasileiras.

Palavras-chave: Indigenas. Abuso Sexual. Criangas. Funai. Estado.

ABSTRACT: The crimes of sexual violence are highly serious and are repudiated by society for
violating fundamental Constitutional principles and moral ethical values linked to respect for the
human person, which is why the Brazilian penal institute seeks to minimize them through
measures of application of penalties. The Criminal title that deals with these cases has undergone
many reforms with the advancement of society and the traditional changes already colonized in
Brazil have not yet been considered, the victims of these repudiated acts are indigenous children
who suffer for the culture where the abuser often belongs. the same ethnicity. The Indian Statute
that protects the culture through the Funai Institutional Body does not provide a clear definition
of the capacity of indigenous people regarding their responsibility, thus understanding that they
are unimputable, different from the biopsychological system adopted by the finalist theory that
governs the Penal Code, in view of this, the State is inert in complying with norms and laws to
support children in a state of sexual vulnerability. In addition, State intervention is necessary with
urgent measures to remedy the aforementioned situation, since there are very few isolated tribes in
Brazil in relation to the number of socialized, civilized and knowledgeable Indigenous peoples of
Brazilian norms.
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: INTRODUCAO

A presente explanacio abordard um tema pouco falado em discursées, mas ndo me-
nos importante dentro do Direito Penal Brasileiro, haja vista o teor da gravidade dos casos
envolvendo a violéncia sexual dentro das Aldeias Indigenas. De um lado a honra, imagem,
a vida privada, a intimidade s3o respaldadas pela Constitui¢io Federal, de modo inviola-
vel, e em outra vertente, a mesma norma que sobrepde esse direito ampara a Cultura Indi-
gena.

Nesse diapasio, pontos questionadores como o conflito de normas no que tange a
mais de um direito constitucional, serdo levantados de forma que, se levard ao pensamento
critico racional, como o Estado entra defronte a esses direitos fazendo com que as garantias
fundamentais prevalecam acima de qualquer pirdmide hierdrquica. Importante salientar
que hd uma diferenca nos conceitos de indios e indigenas, e eis aqui a peca chave para o
conhecimento de quem a FUNAI apoia e qual norma devera ser sustentada no amparo do
direito ao caso concreto.

O Cédigo Penal aponta virios tipos de violéncia sexual, e o foco principal do estudo
est4 sobre os casos envolvendo vitimas indigenas, criangas, em situa¢io de vulnerabilidade
tendo como autor do “delito” sujeito do mesmo convivio social, que para a lei, é considera-
do indigena devidamente protegido por norma especifica e o instituto da FUNAI, sendo
sua condicdo e capacidade ligadas a sua natureza tribal e ndo ao sistema biopsicolégico ado-
tado pelo Direito Penal Brasileiro para aplicagdo de penas.

Ser4 discutido em primeiro momento até onde as leis penais podem operar para sa-
nar esses casos de patente de reprovacio social. Aponta o amor homoerético pré-
colonizado dentro das Aldeias Indigenas, que o Estado enxerga como forma de manter a
cultura, mais que em algumas priéticas culturais permitem abrir um leque de oportunidades
para que o crime ocorra de maneira silenciosa, nio deixando rastros para imposigdo estatal
no amparo as vitimas com aplicacdo de medidas protetivas.

Por influéncia de virios relatos de crimes que ocorrem nas aldeias indigenas, exem-
plifica-se a questdo através do documentdrio “Hakani” que mostra de forma direta rituais
sagrados que para as leis brasileiras sdo considerados crime de infanticidio. Na mesma ver-
tente, se tem o amor homoerdtico nas aldeias. Uma tradi¢io, que a pesquisa abordara na
anélise dogmaitica, utilizando da metodologia da pesquisa cientifica e de levantamentos de
casos concretos que nio podem ser observados como tabus para intervengio do Estado.
Para tanto soma-se ao estudo o ponto de vista de vérios doutrinadores como Ederson Na-
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dir, Fabiano Prado de Brum, Ormar Veronese autores da obra “Indigenas no Brasil” e Luiz
Henrique Eloy Amado autores da obra “Povos Indigenas no Brasil”.

Nio hé no objetivo presente uma pesquisa cujo modelo seja afirmativo no que tange
certo ou errado, apenas o desenvolvimento de anilise critica a fim de chamar atencio para
casos que, praticamente, sdo esquecidos pelo Estado, mas que a populagio deseja a justica.
E sob este ponto de vista que serd tratada a violéncia sexual, em um cenirio j4 marcado

pela classe hoje minoritdria, os indigenas, mas que sua prote¢do nio deixa de fazer parte de

direitos e garantias fundamentais constitucionais.

2 DIREITOS HUMANOS E O RECONHECIMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A ciéncia considera que humano é a parte da espécie homo sapiens; homem, mulher
ou crianca; uma pessoa. Direitos é aquilo que é permitido; liberdades que sio garantidas,
para a mesma organizagio. Chama-se o Direitos de “Humanos” porque é como cada pes-
soa espera ser tratada. Como o direito de viver livre, falar o que pensa e ser tratado. Reale
(2007, p.7) define direito como uma ciéncia, para o autor é uma “ordenagio heterdnoma,
coercivel e bilateral atributivas rela¢des de convivéncia segundo integracio normativa de
fatos segundo valores.”

Existem véarias defini¢des de Direito além do que foi dito por Reale (2007), a maio-
ria aplica-se a um certo grupo, mas os Direitos Humanos sio os inicos que se aplicam ab-
solutamente a todos, em qualquer lugar. Isso significa que as criangas, idosos, pobres, joga-
dores de futebol, professores, africanos, indianos, cristios, mulcumanos, cabalistas, ateus,
todos sem extingdo tem os mesmos direitos, pois eles sdo universais. (BRASA, 2013).

De acordo com as Nagbes Unidas existem no total de 30 Direitos Humanos que es-
tdo agrupados e todos eles cosntam na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, ou seja,
o documento mais aceito no mundo sobre o assunto e que demorou a ser conquistado. Co-
mo bem pontuou Castilho (2018) direitos humanos traz, na sua esséncia, o pensamento de
reconhecimento a protecdo que os direitos fundamentais nio possuem, vez que os mesmos
sdo apenas eivados de normas legais escritas inerentes i pessoa humana.

Em tempos remotos os Direitos Humanos n3o eram reconhecidos e n3o se ouvia fa-
lar, conforme bem aponta Bezerra (2020) a partir da atitude Ciro II (539 a.C) apés conquis-
tar a Babil6nia, através de seu pensamento revoluciondrio de que todas as pessoas seriam
portadoras de direitos, inclusive de seguir sua prépria religido, passou-se a crescer a ideia

de que havia uma Lei Natural sem ser necessiria uma norma escrita.
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Diante de muitas conquistas histéricas, de pensamentos modernizados e atrocida-
des, como por exemplo, o exterminio dos judeus por Hittler, a ideia de que o ser humano
deveria ser respeitado foi enxergada e externalizada. E a partir da reunido das Nacdes da
Terra, com o propésito bésico para reafirmar a fé, os direitos humanos fundamentais resta-
ram reconhecidos formalmente. Dentre estes direitos, agora acreditados, estd a “dignidade
e valor da pessoa humana”, o que inclui a sua dignidade sexual, conforme preceitua a De-

claragio Internacional dos Direitos Humanos. (BRASA, 2013).

3 DIGNIDADE SEXUAL: PROTECAO DA HONRA

Para inicio, é importante falar sobre o principio da dignidade da pessoa humana in-
serido na Constitui¢do Federal, afinal, é o ser humano o ente mais importante na formacao
do Estado como nagdo. Portanto, proteger sua reputagio é um dever, pois sua honra é de
valor essencial e inerente a sua dignidade. A honra pode ser classificada de forma objetiva
quando o juizo de valores é feito pelo préprio individuo e também subjetiva quando este
analisa seus préprios atributos. (BRASIL, 1988)

E possivel dizer que todas as pessoas j4 nascem com valores e esses precisam de
protecio. Honra é um principio, e sabiamente Mirandola, ao escrever sobre o homem, o

enaltece:

O homem ¢ o mais afortunado dos seres vivos e, consequentemente, merecedor
de toda admiracdo; do que pode ser a condigdo na hierarquia dos seres que lhe sdo
atribuidos, que atrai sobre si a inveja, nio dos brutos sozinho, mas dos seres as-
trais e as inteligéncias que habitam além dos confins do mundo. Uma coisa supe-
rando crenga e ferir a alma com admiragio. Ainda assim, como poderia ser de ou-
tra forma? Pois é por este motivo que o homem ¢, com justica completa, conside-
rada e chamou um grande milagre e um ser digno de toda a admiragdo. (MI-

RANDOLA, 1946, p. 57).

Nesse sentido, é visivel a raz3o a que defende tdo bem as leis a dignidade da pessoa
humana, como instituto fundamental de direitos e garantias oferecidos pelo Estado. Na
verdade, nio é necessdrio, para tanto, uma norma para dizer que o ser humano precisa de
um direito por escrito que esteja voltado a sua honra, pois, em se tratando de principios
estes antecedem mesmo a prdpria regra, porque sio baseados nos costumes de um povo.
Nesta esteira, referencia o valor da dignidade a pessoa humana, Kant (1795), que dizia que
“aquilo que tem prego pode ser substituido por qualquer outra coisa com preco similar; mas
a dignidade, n3o se admite substituicdo pois estd acima de qualquer preco.”

No que diz respeito a dignidade sexual, ndo h4d um conceito que lhe seja especifico,

tendo como sua origem o conceito de dignidade a pessoa humana, acrescido de um bem
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juridico penalmente tutelado que protege os individuos nas suas relagdes sexuais, enten-
dendo-se, portanto, pelo respaldo a honra. O Pacto de San José da Costa Rica prevé que o
Brasil é um pais signatirio e que a dignidade da pessoa humana deve ser valorada vez que
o ser humano reconhece sua dignidade como direito natural, em sentido aberto, protegen-
do, através das normas, a paz individual, conforto existencial e integridade sexual. (BRA-
SIL, 1962).

Na visdo de Nucci (2015, 31) “a dignidade sexual liga-se & sexualidade humana, ou
seja, o conjunto de fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de cada um.” Diante dis-
so, visando proteger os principios da dignidade da pessoa humana e aos valores inerentes a
estes, como a dignidade sexual, o legislador brasileiro inseriu no Cédigo Penal vérias for-
mas de viola¢do sexual em um capitulo tnico a fim de respaldo e garantia de direitos ati-

nentes a esta.

4 TIPOS DE VIOLENCIA SEXUAL E CRIMES SEXUAIS

A sociedade evolui, e por diversas vezes o Cédigo Penal brasileiro passou por micro
reformas de acordo com o este avango, para que se pudessem repudiar os crimes que ferem
a dignidade sexual. Neste capitulo serd elencado as mais diversas formas de configuracdes
de crimes contra a dignidade sexual que avancaram com o tempo de acordo com costumes
da sociedade. Sobre esta questdo, j4 se manifestou Hungria, citado por Capez (2012, p.25

apud Hungria, 1983, p. 77):

[...] O vocdbulo ‘costumes’ é ai empregado para significar (sentido restrito) os
habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, equivale mesmo, a con-
duta sexual adaptada 4 conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei penal se pro-
pde, in subjecta materia, é o interesse juridico concernente i preservagio do mini-
mo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais. (CAPEZ,
2012, p. 25)

Nesse diapasio, com alteragio recente do Cédigo Penal, que inclusive trouxe a baila
acréscimos ao capitulo que trata da violéncia sexual, considerando todos os avangos soci-
ais, o artigo 146 da Lei Penal estabelece que o constrangimento a alguém mediante violén-
cia ou grave ameaca, obrigando a este a ter conjuncio carnal ou praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso é considerado crime contra a dignidade sexual.
(BRASIL, 1940) O que se compreende é que nio é necessirio mais a configuracio desse
tipo penal apenas com a conjungio carnal e sim qualquer ato libidinoso que seja manifesta-
do sem o consentimento da vitima. Para melhor compreensio Capez traz o entendimento

de que:
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Os atos que antes configuravam crime de atentado violento ao pudor (CP, art.
214), atualmente revogado pela Lei n. 12.015/2009, passam a se integrar o delito de
estupro, sem importar em abolitio criminis. Passou-se a ter uma atipicidade rela-
tiva, com a mudanca de um tipo para outro, o atentado violento ao pudor estd in-
serido ao tipo penal “Estupro” com incidéncia da mesma pena. (CAPEZ, 2020,

p.77)

Além disso o sujeito passivo, anteriormente, se figurava apenas na mulher, sendo
que, com o passar dos anos, a configuragio do instituto passou a considerar qualquer sujei-
to em condi¢io de vitima. Segundo o artigo 213 do CPB para a consumacio do delito estu-
pro basta constranger “alguém”, o que reporta a qualquer sujeito na condi¢do de vitima:
homens, mulheres, criancas. Podendo inclusive incidir condi¢ées especificas de acordo
com o grau do ato praticado. (BRASIL, 1940).

Conforme a explicacdo de Rodrigues (2021, p.174), “o préprio nome diz, essa espécie
de crime pode ser praticada por qualquer pessoa”, ou seja, quando se fala em tipos de vio-
léncia sexual é justamente por isso, porque a configuracio nio ocorre apenas a partir da
conjuncio carnal entre homem e mulher e sim de todo ato libidinoso por qualquer sujeito
ativo tendo como vitima qualquer sujeito passivo, e o Cédigo Penal traz uma listagem das
diversas formas de consumacio do crime. Por exemplo, anterior a lei 13.718/18, o instituto
estupro coletivo se configurava quando praticado em concurso de pessoas, tendo a pena um
aumento de quarta parte, em raz3o da sua consumagio por duas ou mais pessoas. O referi-
do artigo permanece, porém o inciso I j4 nio é mais utilizado e o legislador inseriu um no-
vo inciso, com novo aumento de pena, com fracdo de 1/3 a 2/3, se o crime for praticado
mediante dois ou mais agentes. Conforme o inciso IV, letra a, depreende-se que o artigo se
aplica a todos os crimes sexuais, mas com seguimentos exclusivos ao delito de estupro de
acordo com a legislagio. (BRASIL, 2018).

Outro tipo, para a mesma categoria de estupro, estd inserido no mesmo capitulo na
alinea b, cuja configuracdo ocorre quando o autor estupra a vitima na desculpa de controlar
seu comportamento sexual, exemplo, sujeito é mulher, mas possui orientagio sexual dife-
rente o autor na prética do delito, no entanto deseja provar o contririo. De acordo com o
artigo 213 do Cédigo Penal o crime de estupro para se consumar deve haver grave ameaca e
constrangimento. Isso significa que se acaso houver um simples temor reverencial, o dis-
positivo a ser aplicado ao tipo serd artigo 215 do Cédigo Penal, que configura pela necessi-
dade de se analisar o caso concreto, acrescentada a condi¢io do autor com todos os seus
conhecimentos e condi¢Ges especiais. Sdo exemplos a violagdo sexual mediante fraude ou

ainda a importunagio sexual. (BRASIL, 1940)
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A violagdo sexual mediante fraude ocorre quando o agente, de forma desonesta, re-
tira o preservativo sem o consentimento da parceira ou parceiro. Acresce que adota majori-
tariamente a aplicabilidade Ginica de pena na pluralidade de atos, o que diferencia de paises
que, costumeiramente, aplicam a penalidade ato por ato. Na auséncia dos fatos, adota o
concurso de crimes, havendo homicidio, responde pelo artigo 121 além do ato sexual con-
sumado. (BRASIL, 1940)

Ainda dentro do que disp&e o artigo 215, alinea a, do Cédigo Penal, que nio exige
violéncia ou grave ameaga, encontra-se a importunagio sexual, que se configura com a pri-
tica de ato libidinoso com terceiro sem seu consentimento, com prépria lascivia, tendo a
pena de 1 (um) ano a 5 (cinco) anos se o ato ndo constituir crime mais grave. (BRASIL,
1940)

Acresce-se, que muito embora revogado pela Lei 13.718/18, o artigo 61 do Decreto Lei
3.688/41, que tratou a importunacido sexual ofensiva ao pudor, que ndo requer sujeito passi-
vo para se consumar, aplica-se o artigo 218-A, quando a pritica for realizada na frente de
menor de 14 anos, o que poderd induzi-lo a presenciar, a fim de satisfazer prépria lascivia
(BRASIL, 1940).

Importante ressalvar que esse titulo estd inserido pela subsidiariedade expressa.
Portanto, se o ato n3o constituir crime mais grave, o que permite a conduta punivel no
artigo 215-A. Ou o mesmo seja praticado contra terceiro, o que se presume uma pessoa es-
pecifica a quem se deve dirigir o ato de satisfacdo prépria. (BRASIL, 1940).

Os tipos de violéncia sexual praticados contra a sociedade civil acima avengados,
bem como os crimes sexuais, rotineiramente sio processados e punidos pelos Tribunais, no
entanto hd uma especialidade na sociedade ainda ignorada pelos aplicadores do Direito,

que é a violéncia sexual e crime sexual contra menores nas aldeias indigenas.

s INDIGENAS BRASILEIROS

O Censo do IBGE de 2010 indica cerca de 247 linguas indigenas faladas pelas 305 et-
nias identificadas no Brasil, e a maioria dos povos falam portugués, considerando que na
distribui¢do geral, a Regido Norte concentra a maioria dos indigenas. (IBGE, 2010). No
Sudeste a maioria se encontra no espago urbano. No norte, centro oeste e sul no espago
rural, sendo que o Censo aponta 896.917 habitantes indigenas no Brasil, ou seja, menos que
0,5% da populacio brasileira. Com dados diretos da FUNAI, 80 povos indigenas desapare-

ceram no Brasil no século XX. (IBGE, 2010).
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Mais da metade da populagio indigena no Brasil est4d dividida em 10 etnias, a exem-
plo, se tem os Guaranis, Ticunas, Potiguara, Guajajara, Pataxés. E dentro das etnias ha
ainda a separagio por troncos linguisticos, ou seja, ainda que pertencentes a mesma etnia
pode haver diferencas ndo sé linguisticas, mas também culturais para cada povo. (IBGE,

2010).

s. INDIOS E INDIGENAS

Para melhor compreensio da palavra Indio e Indigena, nada melhor do que os pré-
prios se descreverem como pensam de si mesmos, e o Daniel Munduruku (2017) que deve-
se levar em consideracdo que as populagdes ancestrais indigenas sé ficaram reconhecidas a
partir de 1970, efetivamente. Anterior a esse tempo os mesmos eram invisibilizados e colo-
cados um apelido “Indio”, que soa para os povos uma alcunha desqualificada.

Para Manduruku (2017), na década de 70 a juventude indigena que queria fazer par-
te de uma sociedade maior usava a palavra “indio” como forma de protesto, se referindo a
definicdo politica, mas quando a mesma palavra era usada pela sociedade brasileira subten-
dia-se no sentido de desdém ao povo indigena, ligada ao estereotipico. Se um Yanomami,
Tupinambdas ou Xavantes, por exemplo, usasse a palavra “indio” seria no sentido politico,
para reforco da origem, mas “indio” nio os definia, como n3o os define. Em contraste, bas-
ta observar o nimero 49 da tabela periédica indicando tal expressio como elemento quimi-
co. Além disso, o diciondrio da lingua portuguesa acresce que o significado estd relativa-
mente ligado aos primeiros habitantes, povos origindrios. Em resumo, nio se pode reduzir
“indio” na condicdo de colonizado, até porque esse periodo é passado e em naqueles tempos
antigos os mesmos nio faziam parte da sociedade comum como fazem atualmente.

Muduruku (2017) ainda segue a visdo de que a palavra “indigena” com origem do la-
tim, diz respeito aquele nativo do lugar onde se vive, ou seja, povos que viviam em um
pais antes de sua colonizagdo, como bem frisado pelas Nag¢des Unidas (1986), ou seja, os
indigenas fazem parte da sociedade miscigenada e que foi desenvolvida apés a colonizac¢do
decidem valorar suas tradi¢des repassando para geragdes futuras sua identidade étnica.

Ademais, a Constitui¢do Federal de 1988 no artigo 231, dita que, aos indios sio reco-
nhecidos como organizagio social, de acordo com os costumes, a lingua falada, as crencas
praticadas e tradi¢des, garantindo aos mesmos os direitos originirios sobre as terras que

ocupam tradicionalmente. (BRASIL, 1988).
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Compreende-se, portanto, que os indigenas sio cidaddos como qualquer outro con-
forme estabelece a Constitui¢do Federal no artigo 52, e aos mesmos também estio respal-
dados os principios da dignidade da pessoa humana inseridos na Constitui¢do Federal, ar-
tigo 1, inciso III do mesmo diploma legal.

Por essa razdo, os indigenas devem efetivar seu direito a dignidade sexual e as pri-
ticas delituosas que ferem a dignidade sexual, devem ser reconhecidas nas aldeias indige-
nas também como se reconhece a qualquer outro membro da sociedade. A violéncia sexual
contra vulnerdvel deve ser punida quando ocorre com a crianca indigena, assim como
qualquer outra crianga, nio devendo ser levada por questdes culturais, até mesmo porque

os préprios se consideram individuos civilizados ao convivio da sociedade brasileira.

6 VIOLENCIA SEXUAL CONTRA CRIANGAS NAS ALDEIAS INDIGENAS

Por se tratar de uma civilizagio antiga, carece de aprofundamento na histéria para
anélise cultural que mostre como era o comportamento dos indigenas pré-colonizados. So-
bram poucos vestigios tradicionais que sdo praticados até nos dias de hoje. Freyer (1993) na
obra “Casa Grande e Senzala” manifestou sobre o encontro dos Europeus com os indige-
nas seguindo relatos nas “Cartas Jesuitas” escritas pelo Padre Joseph Anchieta (Anchieta,
1554, p- 68) “as mulheres andavam nuas e ndo sabem negar a ninguém” que para a religido
era a cobica aos homens, e aos olhos do referendo, pecado. Porém para Freyer (1993) uma
cultura diferenciada.

Nada de estranho se nota nesse cenério, até porque em se tratando de povos pré-
colonizados que viviam em selvas, nio possuindo qualquer contato com o homem que
usava das etiquetas de comportamentos para vivéncia em sociedade, as mulheres desnudas
eram apenas um modelo do fator sociocultural, diferentemente do que compartilhava o
padre assustado com a pritica de nudez, que disseminaria propagagio infernal sobre a ter-
ra, conforme bem relatado pelo religioso Joseph Anchieta (1554).

Para Freyer (1993) como qualquer outro povo, os indigenas pré-colonizados tinham
cultura tipica e apds o Europeu chegar no Brasil essas praticas foram aos poucos extintas
com a infiltra¢do de outras culturas que formaram a miscigenagdo do Estado Brasileiro. Os
novos conceitos do certo e o errado Europeu junto com o catolicismo foram introduzidos
no sistema cultural indigena que, até entdo, ndo passavam de priticas costumeiras pré-
colonizada. Como o “estupro coletivo” contra a vitima crianga, menor para fins legais, e

pelo ordenamento juridico vigente, considerado crime. Ato que, embora pouco falado, per-
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siste com frequéncia em algumas tribos causando reptdio até para a populacio indigena da
atualidade, vez que nio sio mais considerados pré-colonizados e fazem parte do Estado
como um todo.

Referindo-se a atualidade e a cultura indigena, importante noticiar que a ex minis-
tra da mulher, familia e Direitos Humanos, Damares Alves (2021), concedeu recentemen-
te, entrevista ao Brasil Paralelo citando o ritual Puxirum como prética cultural, exemplifi-
cando o caso de um atendimento a uma crianca indigena, vitima de ato sexual exposta em
uma montanha e estuprada por 32 homens. Os tios e professores pertencentes a mesma
etnia, nio puderam se mover na busca da intervencio da pritica vez que estavam ameaga-
dos de morte. Dos relatos o sangue escoava pelo terreno rochoso e pensaram que a crianga
estava com a vida ceifada. Sé apds o término do chamado ato cultural foi possivel o socor-
ro.

Em caso similar e recente, publicado pela jornalista Isabel Santos (2021) no jornal
Amazdnia Real a noticia que tratou a situacio da menina Ana Beatriz, de apenas 5 anos, da
etnia Sateré Mawé. A crianca foi capturada dentro de sua prépria casa por dois homens
pertencentes a mesma etnia em seguida estuprada até a morte. Os autores confessaram a
prética do crime e relataram na data dos fatos estarem sob o efeito de 4lcool e drogas.

Diante a esses exemplos e outros tantos casos veridicos, é necessério a intervengio
estatal para a aplicabilidade de medidas que visam a protegio das criangas e adolescentes

conforme, prevé a Lei Especial 8.069/90, que os respalda, independente da crenga ou etnia.

7 INDIGENAS E APLICABILIDADE DE PENAS

Tudo comega com a Constitui¢cio de 1988 regulamentando a demarcacio de terras
indigenas, garantindo aos indigenas direito ao espago de habitacio a fim de promoverem
dali seu sustento, cuidando da fauna e da flora, “preservando os recursos ambientais neces-
sdrios a seu bem-estar e as necessérias a sua producio fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradi¢des [...].” (BRASIL, 1988). O texto ainda prevé, no §22, artigo 231, que as
terras destinadas aos mesmos, importa em posse permanente, cabendo inclusive o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, rios e os lagos existentes naquelas. (BRASIL, 1988)

O direito as demarcacdes de terras indigenas, ganhou forca depois de um cenério de
luta colonial, apontando como principal causa a invasio do homem branco a fim de explo-
rar o habitat natural que viviam as familias indigenas, deteriorando as riquezas que a flo-

resta possuia. Na fala de Krenak, ex-coordenador nacional da UNI, o Estado nio poderia
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ficar omisso, alheio, aquela agressio movida pelo poder econdmico, pela ignorincia do que
significava ser um povo indigena e que estes teriam um jeito de pensar, de viver e sem
condi¢des fundamentais para manifestagdo de suas tradigdes, vida e cultura que nunca co-
locariam em risco a existéncia sequer dos animais que viviam nas 4reas indigenas e a ou-
tros seres humanos. (CAMARA, 1997).

Além do direito a demarcagdes de terra outras garantias e preceitos fundamentais
como por exemplo, a educacio e igualdades sociais, foram defendidas pelos jovens que es-
tavam sendo inseridos a0 mundo do “homem branco”, que muito embora viessem da selva,
gostariam que suas tradicdes fossem preservadas. (CAMARA, 1997).

Entende-se conforme o extraido do texto constitucional que os indigenas sdo povos
protegidos por direitos e garantias fundamentais como qualquer ser humano, porém no que
pese aos deveres, a Lei Civil ndo referenciou a sua capacidade, deixando que esta regula-
mentacdo a Lei Especial. (BRASIL, 2002).

Em 2002 foi promulgado o Estatuto do [ndio com o intuito da proteger os direitos e
garantias fundamentais desse povo, e nele estd acrescentada uma defini¢do que ratifica o
que exposto no capitulo anterior, pois “considera silvicola ou indio todo aquele que possui
origem ou ascendéncia pré-colombiana, que se identifica ou é identificado a uma etnia que
possui caracteristicas distinta da sociedade nacional.” (BRASIL, 2002)

A lei 6.001/02, artigo 42, divide esse povo em trés espécies:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunhio nacional;

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢des de sua
vida nativa, mas aceitam algumas préticas e modos de existéncia comuns aos
demais setores da comunhdo nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais
para o préprio sustento;

IIT - Integrados - Quando incorporados 4 comunhio nacional e reconhecidos no
g P

pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicdes

caracteristicos da sua cultura. (Artigo 42, Lei 6.001/02)

Nio existe no ordenamento juridico “indio relativamente incapaz”, os indios isola-
dos e os indios em vias de integragio sio incapazes e tutelados pela FUNAI E qualquer
ato praticado por esses indios, na auséncia da organizacdo, é considerado nulo de acordo
com artigo 82 da Lei 6.001/02. Isso quer dizer que para fins penais se um indio comete ato
considerado crime, este nio estd sujeito as san¢des do Cédigo Penal, a ndo ser que o mes-

mo tenha potencial conhecimento do ato conforme determina o parigrafo tnico do referi-

do artigo. (BRASIL, 1988).
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;.1 FUNAL ORGAO PROTETOR DOS INDIGENAS

Conforme o Ministério da Justica e Seguranca Publica expde, a Fundagio Nacional
do Indio (FUNAI) foi criada em dezembro de 1967 pela lei n.2 5.371, com personalidade
juridica de direito privado, com Estatuto devidamente amparado pela Lei 9.010/17. Tem
como fungio, em nome da Unido, a protecdo dos direitos dos povos indigenas como identi-
ficacdo e delimitagdo, registrar e monitorar as terras além de tracar medidas e politicas pa-
ra protecdo daqueles que ainda vivem isolados. Cabe também ao 6rgio desenvolver politi-
cas de desenvolvimento sustentdvel controlando possiveis acdes de impactos ambientais,
além de oferecer garantia a educacio escolar indigena, participando do controle social res-
peitando as tradi¢des. (GOVERNO, 2020).

O respectivo 6rgio é respaldado pela Constituicdo Federal a fim de contribuir com
a formacdo de um Estado pluriétnico, promovendo os direitos e garantias fundamentais
nela inseridos como a crenga, tradigio, cultura, costumes e autodeterminacio dos povos. O
Regimento Interno da FUNAI, aprovado pela portaria n.2 666/PRES, estabelece no artigo
22, inciso IX que o érgio poderd exercer o poder de policia em defesa a protecdo dos povos
indigenas. (GOVERNO, 2020).

Em 2019 a FUNAI informou que hé no Brasil 26 povos em isolamento. A pesquisa é
feita através do monitoramento, sendo possivel constatar a necessidade da efetivacdo das
garantias e direitos fundamentais. Com todo o preparo a fundagio busca a comunicagio
levando esses direitos a estes isolados, como por exemplo, a satde, efetivando-a sem inter-
ferir na vida privada do indigena, a fim de manter sua cultura. Apds a assisténcia os mes-
mos voltam o convivio ao lugar de origem, a selva. (GOVERNO, 2020).

Diante de todas as responsabilidades da FUNAI na prote¢io dos indios, percebe-se
que o respectivo orgio nio coopera na repreensio da violéncia sexual contra as criangas
indigenas, pelo contrario, considera os indios inimputdveis para fins legais, o que se verd a

seguir.

7.2 MEDIDAS PROTETIVAS APLICADAS AS CRIANCAS INDIGENAS

Os crimes de violéncia sexual em contexto amplo, social, na maioria das vezes se
consuma no siléncio, deixando a vitima vulneravel a prética, principalmente quando essas
se tratam de criangas, que j4 sdo vulnerdveis por natureza, e pouco sabem manifestar a si-
tuagio que as desconfortam. Compreende Pereira e Coelho que abuso sexual contra meno-
res:
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Em sentido estrito é ato sexual realizado por meio de forga, coacdo irresistivel,
chantagem, abuso do patrio poder ou utilizagio de substidncias ou beneficio que
dificultem ou reduzam o discernimento da criana. E ato legalmente punido in-
dependente da violéncia real. Em sentido amplo, pode-se entender como qualquer
forma de exploragdo sexual de criangas e adolescentes, incentivo A prostituigdo,

turismo sexual, rufianismo e a pornografia infantil. (PEREIRA; COELHO, 2010,
p-3).

Quando é mencionado o siléncio como instrumento para consumacgio da violéncia
sexual, este se justificaria ao autor da agressio justamente pelo medo de ser descoberto pela
sociedade, que pode fazer com ele o mesmo ato que cometeu contra terceiro. Por se tratar
de crime de alta gravidade, de patente reprovagio social, o sujeito passa pelo “Tribunal
Social”, o que ¢ incontroldvel pelo Estado. Nos dizeres de Alcides (1997, p. 123) “a violéncia
sexual entre prisioneiros é muitas vezes eminente, justificada como sendo a manifestacio
de uma pena imposta e prevista por uma ‘regra social interna’ dos presidios.”

Porém, ao que pese a violéncia sexual contra menores nas aldeias indigenas, nota-se
que diante dos vérios casos ocorridos, o siléncio nio instrumentaliza a consumagio neces-
sariamente, pois como o abusador sabe que a FUNAI protege sua cultura diante ao seu
Estatuto Préprio que define a capacidade como condi¢do em que vivem, nio considera o
sistema biopsicolégico adotado pela teoria finalista que rege as normas do Direito Penal
Brasileiro. Portanto, o agressor ndo se preocupa em velar o cometimento do crime.

Lado outro, o Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece que a condi¢do de
crianga se pauta na idade, sendo considerada toda pessoa com até 12 anos incompletos. Sio
portadoras de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana sem distingio da
raca, religido ou crenga, sexo, cor, etnia, ambiente social ou comunidade que vivem, con-
forme extraido do parigrafo tinico, artigo 32 da Lei 8.069/90. (BRASIL, 1990).

A referida lei prevé também que é dever da familia, comunidade, da sociedade e do
Poder Publico assegurar esses direitos com prioridade a protecdo e socorro em qualquer
circunstincia. A crianca e ao adolescente estdo salvaguardados o direito de ndo se submeter
a qualquer forma de discriminacdo, negligéncia, exploracdo, violéncia, crueldade e opres-
sio. (BRASIL, 1990). Incluindo-se entdo, a protecdo contra violéncia sexual, indistinta-
mente.

Quando esses direitos da crianga e do adolescente sdo suprimidos, o Estatuto adota
medidas sérias, podendo inclusive afastar a crianga do convivio social quando o ato sexual
é cometido no 4mbito familiar, eis o questionamento da referida medida protetiva do afas-

tamento do convivio familiar em casos de violéncia sexual nio se estender aos atos prati-
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cados por indigena pertencente a mesma comunidade da vitima, haja vista que a crianga
indigena também deveria ser afastada da comunidade (BRASIL, 1990).

Num primeiro momento a Lei 6.001/01 prevé no artigo 82 que os atos praticados por
indio n3o integrado a pessoa estranha 4 comunidade indigena s3o nulos, ou seja, aquele que
nio faz parte do convivio nacional. E ainda o pardgrafo tnico estabelece que a regra nio
estabelece ao indio que tenha consciéncia e conhecimento do ato praticado. Pois bem, os
casos que envolvem violéncia sexual contra criancas indigenas s3o praticados por indige-
nas conscientes, com capacidade de discernimento, incluidos no convivio nacional, além
do que, a prépria populacdo indigena nio se considera sujeitos pré-colonizados e se acham
completamente inseridos na miscigena¢io que constrdi o povo brasileiro. Portanto, a regra
prevista no artigo 82 da Lei 6.001/01 s6 é aplicada dqueles indios n3o integrados, em situa-
¢do de isolamento. Os préprios dados emitidos pela FUNAI dizem que a quantidade de
indios em isolamento é de apenas 26 povos, ou seja, pouquissimos ainda nio inseridos no
convivio brasileiro.

Nesse contexto, o artigo 56 da Lei 6.001/02 dispde que, acaso o indio venha ser con-
denado por infracdo penal, a pena deverd ser atenuada e o Juiz deve reconhecer o grau de
integracio do mesmo, sendo o regime de cumprimento nas penas de reclusio e detengio o
de semiliberdade, no local de assisténcia ao indio ou habitagio do apenado. (BRASIL,
2002).

No caso em tela, ndo se deve falar de medidas protetivas aos indigenas e sim de
crime que merece reprovacio tendo o juizo de valores como anilise. A controvérsia estd
justamente nessa questdo, pois, primeiro a lei 6.001/02 nio adota o instituto da capacidade
regido pelo Cédigo Civil, e isso influencia no reconhecimento da capacidade pena vez que
a capacidade indigena estd ligada a condi¢do que o indigena se encontra. Ademais quando o
Estatuto do Indio é analisado verifica-se que a regra da nulidade dos atos dos indigenas nio
se aplica aqueles que tenham consciéncia dos do que foi praticado, pois o silvicola é inim-
putdvel. Desta forma, é claramente visivel a omissdo do Estado em nio transmitir com
clareza a aplicagdo de penalidades aos indigenas que praticam atos delituosos considerados
violéncias sexuais contra crian¢a da mesma comunidade, aldeia ou tribo pertencente, ou
qualquer outro membro integrante deste grupo até porque os indigenas que praticam atos
de violéncia sexual contra crianga possuem conhecimento da ilicitude.

Conforme discorrido anteriormente, as conquistas Constitucionais em 1988 estdo

ligadas ao territério indigena, a terra, e por ndo ter uma norma penal especifica que respal-
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de as criancas indigenas vitimas de abuso sexual, os tribunais ao realizarem julgamento em
matéria penal, acabam nio tendo fundamento juridico a se basear e remetem a decisdo ao
direito material territorial inserido no artigo 109 na Constitui¢io Federal o que é comple-
tamente diferente do tema abordado, violéncia sexual contra criancas indigenas. O julgado

abaixo ratifica esta assertiva;

PROCESSUAL PENAL. RECURSO NO SENTIDO ESTRITO. VIOLEN-
CIA SEXUAL. PRATICADA POR INDIGENAS CONTRA VITIMA IN-
DIGENA. INEXISTENCIA DE DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGE-
NAS. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. SUMULA 140/ST].
RECURSO DESPROVIDO.

1 - Em representacio pela prisdo preventiva de indigenas (sete) acusados da prati-
ca de violéncia sexual contra vitima indigena, a decisio recorrida declinou da
competéncia federal, determinando 4 remessa do expediente 4 Justica Estadual de
Roraima, decisdo que em sintonia com a jurisprudéncia, ndo merece reforma, tan-
to mais que a (suposta) conduta foi praticada fora da unidade sujeita 2 jurisdicdo

federal.

2 = O critério primordial para a defini¢do da competéncia da Justica Federal, no
que diz respeito a questdes indigenas, estd relacionado a disputa sobre direitos in-
digenas (art. 109, XI - CF), ausente na hipétese. “Compete a Justica comum Es-
tadual processar e julgar crime em que o indigena figure como autor ou vitima”

(Stmula 140/STJ).

3 - Recurso em sentido estrito desprovido. (Tribunal Regional Federal da 12 Regi-
30 TRF-1, Recurso em Sentido Estrito SER: 0004122-08.2017.4.01.4200).

Desta feita, fica claramente demonstrado que pela auséncia de norma especifica o
Judicidrio n3o tem embasamento coerente nas suas decisdes, deixando, portanto, o assunto
sem respaldo Estatal. Sendo necessirio com urgéncia normas referentes a capacidade civil

do indigena que reflete em sua responsabilidade penal.

Em resumo, a capacidade do indigena deveria permanecer apenas aqueles que ndo
foram inseridos na sociedade, como bem j4 demonstrado, poucos. Ndo hé o que se falar em
indio inimputédvel pois praticamente todos ji fazem parte da miscigenacio do Estado e
estio inseridos na sociedade como qualquer outro cidadio, tém potencial conhecimento da
ilicitude e merecem reprovacio no que tange aos atos de violéncia sexual contra crianca

nas comunidades indigenas.

CONCLUSAO

Conforme discorrido, o abuso sexual nas aldeias indigenas existe e de forma signi-
ficativa. A pretensdo e importincia do tema se pauta em expressar de forma esclarecedora
a existéncia desta violéncia sexual contra criangas indigenas e a auséncia de resposta do
Estado a elas. Consideradas o futuro da nagdo e que por muita das vezes pela omissdo do

Estado, a crianga indigena ndo se garante a protecdo devida a seus direitos e garantias fun-
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damentais, previstos na Constituicio Federal. E de suma relevancia nio menosprezar 0s
povos minoritérios, zelando pela cultura, tradi¢ées e crencas, em contrapartida nio é justo
associar a maravilhosa cultura que possui o pais e suas diversidades, com o crime. E se os
préprios indigenas se consideram como povo desenvolvido intelectualmente, capazes de
viver em sociedade com todas as garantias de direito que possui o cidaddo, como a satde,
educagio, trabalho, lazer ndo h4d o porqué incutir-lhe protecio especial, como se fossem
pessoas demasiadamente vulneriveis, individuos sem capacidade civil e penal, ou mesmo
sem discernimento do que é certo ou errado ao homem médio.

O crime por sua vez, estd sendo consumado de forma escancarada, tendo como pa-
no de fundo a cultura (preservada) indigena. No entanto, é dever do Estado combaté-lo a
fim de promover a seguranca social e o respeito as criangas indigenas, nio se esquivando
das obrigacdes voltadas a preservacio sexual, entendendo que nio hd bem mais precioso
que o ser humano. Efetivamente, o tema se torna mais sério quando se trata de menores,
que nio sabem por muito se expressar, e se a FUNAI é um érgdo protetor dos indigenas no
minimo deveria estar lutando contra as préticas criminosas ocorrentes nas aldeias a fim da

preservagio da dignidade sexual das criancas indigenas respaldadas pelo ECA.
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