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1. INTRODUCAO

Em 31 de maio de 2021, foi realizada audiéncia publica' na Comissdo de Legislacéo
Participativa a fim de avaliar a gravidade das denuncias de criminalizacdo do movimento
indigena feitas por antropdlogos, liderancas politicas, parlamentares, pesquisadores e
advogados. Nela, foi debatido o uso da lei penal para deslegitimar, perseguir e inviabilizar
militantes, organizacdes e formas de acdo politica do movimento indigena.

Pouco tempo antes da audiéncia, havia sido publicado o relatorio “Uma anatomia das
praticas do silenciamento indigena: relatorio sobre criminalizacdo e assédio das liderancas
indigenas no Brasil” elaborado e publicado pela Indigenous People Rights International
(IPRI) em parceria com a Articulagdo dos Povos Indigenas no Brasil (APIB). Em apertada
sintese, o relatorio, em suas mais de 160 paginas, oferece um panorama geral da maneira com
que as liderancas indigenas sdo assediadas judicialmente e criminalizado no Brasil, e mais,
também exple casos concretos em que esse essa criminalizacdo resultou no silenciamento de
militantes indigenas. Nesse sentido, tanto o relatorio quanto a sua divulgacdo por meio de
audiéncia publica na Camara dos Deputados tornam-se um marco no enfrentamento a um
problema que vem tomando o Poder Judiciario brasileiro: a criminalizacdo das acdes politicas
dos povos indigenas.

Dentre outras coisas, este relatorio aponta nimeros e praticas graves contra os direitos
dos indigenas. Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da
Justica® a populagdo indigena encarcerada aumentou mais de 500% entre 2005 e 2019. De
acordo com o relatério mencionado anteriormente, isto acontece porque quando liderancas
indigenas tensionam em favor do fortalecimento democrético por meio da sua militancia, os
recursos do poder punitivo estatal sdo movimentados para estigmatizar, reprimir e penalizar
lutas sociais individuais e coletivas por direitos humanos. Em especial, contra as liderancas
indigenas que buscam defender os direitos fundamentais dos indigenas ou amplia-los.
Segundo a pesquisadora Ana Carolina Vieira, participante da producéo do relatorio referido:

“[...] criminalizacdo de liderancas é forma de ataque aos corpos e
organizagOes indigenas. Cada vez mais, o0 Estado se estrutura para tratar 0s
indigenas nessa linguagem. No Mato Grosso do Sul, onde pesquisamos para
a Apib, a criminalizacdo atinge 24 pessoas, todas ligadas a luta pela terra.

L CALVI, Pedro. Assédio judicial: a criminalizacdo dos movimentos indigenas. Congresso Nacional. 2021.
Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/clp/noticias/assedio-judicial-a-criminalizacao-dos-movimentos-indigenas Acesso em: 30 abr. 2023.
2 Disponivel em: https://apiboficial.org/files/2021/05/UMA-ANATOMIA-DAS-PRA%CC%81TICAS-DE-
SILENCIAMENTO-INDI%CC%81GENA-1.pdf Acesso em : 30 abr. 2023.

¥ Disponivel em: < https://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-
penitenciarias> Acesso em: 30 abr. 2023.
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Essa € a resposta que o Estado da a luta pelos direitos indigenas. E tudo faz
parte de um repertorio mais amplo de repressao, com ameacgas € assassinatos,
implementados de forma mais conjunta. Quando as milicias particulares ndo
conseguem, entra o Estado com a sua arma, a criminalizagﬁo”.4

Ainda de acordo com o relatorio, trata-se de verdadeira institucionalizacdo da pratica de
assédio judicial contra indigenas que buscam militar em favor de direitos constitucionalmente
garantidos a eles, mas que ndo sdo efetivados adequadamente. O Estado torna-se, portanto,
parte da perseguicdo contra indigenas ja perpetradas pelo agronegécio e garimpeiros®.

Tendo esse cendrio em vista, 0 objetivo do presente trabalho se concentra em
compreender essa criminalizacdo de agdes politicas realizadas por indigenas por meio da
anélise de caso concreto. Para isso, foi selecionado o caso do cacique Anildo Lulu e do
vereador Paulo Roberto Sebastido. Os dois foram condenados por carcere privado enquanto a
comunidade indigena Arariba liderava uma manifestacdo contra o fechamento da Fundacéo
Nacional do Indio (FUNAI) na regi&o de Bauru.

Dessa forma, foi feita uma pesquisa em duas etapas. Na primeira, foi realizada a
pesquisa bibliografica e a selecdo do acordao analisado. Na segunda, foi realizada a analise
critico-constitucional do acérdao responsavel pela condenagdo do cacique Anildo Lulu e do
indigena Paulo Roberto Sebastido.

No Capitulo 2, seré contextualizado o conflito que originou a manifestacdo realizada
pela comunidade Araribd e suas demandas bem como descreve em detalhes o acérdao
analisado, assim, evidenciando as razdes que motivaram sua condenacéo, o lastro probatdrio
em que elas foram fundamentadas, enfim, esmiucando todo o necessario para a posterior
critica constitucional do acord&o.

Posteriormente, no Capitulo 3, é feita, por fim, a analise critico-constitucional do
referido acorddo. Dessa maneira, colocando em contraste os direitos fundamentais e
principios resguardados pela Constituicdo Federal no que diz respeito aos cidaddos no geral e,
em especial, os indigenas, com o acord&o.

Por ultimo, nas Consideracdes Finais, dedica-se a apresentacdo dos resultados obtidos
por meio da analise do acorddo selecionado, ou seja, as conclusdes que puderam ser extraidas

da anélise critico-constitucional do caso.

* CALVI, Pedro. 2021. Op. Cit.

® Ataques e criminalizagdo contra os povos indigenas e seus defensores no Brasil sio os mais graves do mundo”,
afirma relatora da ONU. Conselho Indigienista Missionario. 21 de setembro de 2018. Disponivel em:
<https://cimi.org.br/2018/09/ataques-e-criminalizacao-contra-0s-povos-indigenas-e-seus-defensores-no-brasil-
sa0-0s-mais-graves-do-mundo-afirma-relatora-da-onu/>



2. DO OBJETO DA PESQUISA: O ACORDAO DA APELACAO N° 0005381-
95.2008.4.03.6108
Antes de se proceder a analise do mencionado acérddo, € importante tanto
contextualizar a manifestacdo que motivou a pratica dos fatos processados na Acdo Penal
quanto descrever a denlncia, a sentenca, a defesa dos acusados, enfim, todo o material
necessario para a analise critico-constitucional presente no proximo Capitulo. Nao por outro

motivo, estes sdo 0s objetivos do presente capitulo.

2.1 Da escolha pelo acérdao da Apelacéo n° 0005381-95.2008.4.03.6108

No sistema de justica brasileiro, os conflitos criminais podem ter trés competéncias:
estadual, federal ou justica especial (como a militar ou eleitoral). Cada um iré se organizar em
suas instituicdes e territdrios e, todos, sem exce¢do, devem obedecer a regra do duplo grau de
jurisdicdo. Ou seja, todo conflito criminal deve ter uma resposta do Poder Judiciario e, esta
resposta tem o direito de ser revista por 6rgao superior a0 menos uma vez.

No caso da justica federal, que € o objeto de nossa andlise, sua organizagdo, na primeira
instancia, ocorre por se¢des judiciarias em todos os estados da federagdo. No caso da segunda
instancia, ela ocorre por cinco Tribunais Regionais Federais (TRFS), que atuam em suas
respectivas regides jurisdicionais. Sendo sua distribuicdo a seguinte: TRF 12 Regido (Acre,
Amapa, Amazonas, Bahia, Distrito Federal, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais,
Para. Piaui, Rondbdnia, Roraima e Tocantins), TRF 2% Regido (Espirito Santo e Rio de
Janeiro), TRF da 3% Regiao (Mato Grosso do Sul e Sdo Paulo), TRF da 42 Regido (Parana, Rio
Grande do Sul e Santa Catarina) e TRF da 5% Regido (Alagoas, Ceara, Paraiba, Pernambuco,
Rio Grande do Norte e Sergipe).

Apesar da protecdo dada pela Constituicdo Federal a regra de duplo grau de jurisdicao,
o caminho até que ela se realize € longo. Para que o conflito seja analisado por
desembargadores, é necessario que ele seja investigado pela policia, que pode arquivar o caso,
depois, ele deve ser analisado pelo Ministério Publico (que também pode arquivar, decidir
pela realizacdo de um acordo de ndo persecucdo penal ou alternativamente instaurar um
processo judicial), e, somente caso o Ministério Publico opte pela denlncia, ele deve ser
contestado pela defesa, julgado pelo magistrado de primeira instancia, e, por ultimo, deve ser
novamente contestado por uma ou ambas as partes por meio de recurso. Em nosso contexto,

estes recursos, em especial, a apelacao criminal, foi 0 que resultou no acérdéo aqui analisado.
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Vale ressaltar que, de um ponto de vista institucional, os acorddos sdo decisdes
hierarquicamente superiores, o que resulta, inclusive, em precedentes e jurisprudéncias. E
mais, em virtude de sua hierarquia, elas sdo instrumentos importantes para fundar e consolidar
paradigmas juridicos®. Eles indicam aos juizes de primeira instancia a forma de julgar
desejada e que ndo sera, eventualmente, reformada’. Ndo por outro motivo, a escolha do
presente trabalho foi pela anélise de um acérdéo.

Apesar disso, ainda ha algumas ressalvas a serem feitas sobre o estudo de acordéos -
ressalvas essas que, vale dizer, ndo invalidam de modo algum as caracteristicas recentemente
apontadas. Em primeiro lugar, como foi dito, 0 caminho até a segunda instancia é longo, de
maneira que nem todos os crimes em que se realizam o mencionado assédio judicial chegam a
esse ponto. Em segundo, as informagGes que constam no acorddo ndo necessariamente
correspondem as informacGes importantes do feito, na realidade, elas se restringem somente
aos pontos mais controvertidos levantados pelas partes.

Logo, com o objetivo de sanar as problematicas levantadas no pardgrafo anterior, se
escolhe apenas um acorddo representativo do assédio judicial escolhido em virtude da
repercussdo do caso®. Desse modo, sera4 possivel analisar os pormenores do acérdao,
incluindo os pontos ndo tdo controvertidos ou com pouco destaque.

Por conseguinte, mesmo que o0s acorddos, assim como toda decisdo que pode ser objeto
de pesquisa, tenham seus aspectos menos favoraveis a analise aqui pretendida, sua

importancia para a construcdo da jurisprudéncia nacional é unanime.

2.2 Sobre o contexto dos conflitos na regido de Bauru
Antes da decisdo, deve-se ter em mente o0 que gerou a manifestagdo que originou 0s
fatos apurados. Em 20 de maio de 2008, os indigenas da comunidade Arariba, da cidade de
Avai/SP, bloguearam a rodovia Bauru-Marilia. Em sintese, suas reinvindicacdes eram a
nomeac&o de um representante indigena para a Administragio da Fundacg&o Nacional do indio
(FUNAI) na regido bem como a manutencédo da sede regional em Bauru.
Isto porque, naquele contexto - e isto efetivamente aconteceu posteriormente - estava

sendo confirmada pela FUNAI a possibilidade da transferéncia da sede regional para o litoral

® COACCI, T. A pesquisa com ac6rd&os nas ciéncias sociais: algumas reflexdes metodolégicas. Revista
Mediag6es, Londrina, v. 18, n. 2, p. 86-109, dez. 2013. p. 102.

" Ibidem.

®indios de Avai sdo condenados por carcere privado. Terras Indigenas. Disponivel em:
https://terrasindigenas.org.br/pt-br/noticia/170252 Acesso em: 30 abr. 2023.
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de Sdo Paulo®, que, vale pontuar, fica a cerca de 400km da cidade de Bauru, antiga sede
regional. Para a cidade de Santos, naquela época a principal candidata a ocupar o lugar da
sede regional da FUNAI, seriam cinco (5) horas de carro, a depender do transito.

Com o receio de que o afastamento da FUNAI pudesse levar a um agravamento de
conflitos na regido, cerca de 30 caciques que lideram mais de mil indigenas da regido de
Bauru e até do Rio de Janeiro iniciaram um levante em 2007 — ano anterior ao fato - com o
fim de que a mudanca néo fosse realizada, e, caso fosse, a0 menos fosse nomeado um nome
indicado por eles. Naquele momento, era indicado o José Carlos Gabriel (Poty), presidente do
Nucleo de Tradi¢des Indigenas.

Além disso, vale mencionar, decisdo pela mudanca de sede ocorreu no contexto de um
conflito entre os indigenas e o antigo administrador Newton Machado Bueno, que estava
sendo cobrado presencialmente na sede de Bauru, e, segundo o jornal que cobriu a disputa’®,
em uma tentativa de manter o controle, registrou boletim de ocorréncia na Policia Federal
contra os indigenas. As manifestacdes continuam desde maio de 2007 até 28 de junho quando
Newton Machado Bueno é afastado do cargo e é nomeado Cristino Machado como
administrador substituto. No entanto, elas voltam posteriormente apds novas tentativas de se
realizar a mudanca da sede da FUNAI para o Litoral Paulista, assim, perdurando essas
manifestacdes até o final de 2009, quando a mudanca efetivamente acontece. Dentre elas, hd a
acdo politica que gerou os fatos denunciados e processados no acorddo aqui analisado.

2.3 O acordéo

Como foi dito anteriormente, os fatos ocorrem durante a manifestacdo realizada na
rodovia Bauru-Marilia no dia 20 de maio de 2008. Nela, cerca de quatro aldeias com quatro
caciques e uma comunidade de 300 indigenas estdo blogueando o transito dos dois sentidos da
Rodovia Comandante Jodo Ribeiro de Barros. Durante o bloqueio, comparecem a policia
federal, a policia rodoviéria, a policia militar e servidores da FUNAI de Bauru. Apds algum
diélogo, a pista € liberada. Depois disso, os servidores da FUNAI Arnor, Edenilson Sebastido
e Mario de Camilo - os dois ultimos de origem indigena e que moram na aldeia Kopenoty -
seguem para a reserva Arariba, nas aldeias Teragua e Kopenoty a fim de tratar das
reinvindica¢fes dos manifestantes.

Contudo, durante a negociacao, os trés servidores sdo proibidos de sair do local até que

fosse fornecida uma resposta adequada da Dire¢do Nacional da FUNAI, em Brasilia. Cerca de

9 SANTANA, Ricardo. Bauru perde a regiona da FUNALI. 27 de setembro de 2007. Disponivel em: <
https://sampi.net.br/bauru/noticias/2517280/regional/2007/09/bauru-perde-a-regional-da-funai> Acesso em: 1
mai. 2023.

1 SANTANA, Ricardo. Op. Cit. 2007.
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dois depois, em 22 de maio de 2008, eles sdo liberados em virtude do presidente da FUNAI
ter encaminhado carta autorizando o deslocamento de 12 (doze) liderancas indigenas da
regido para Brasilia com o objetivo de negociarem sobre a mudanga da Unidade Regional da
FUNAI em Bauru. Em razdo desse cerceamento da liberdade de ir e vir dos servidores da
FUNAI, o cacique Anildo Lulu e o indigena Paulo Roberto sdo denunciados como incursos 3
(trés) vezes no artigo 148, 8§2°, c/c artigo 29 e 70 do Codigo Penal. Ou seja, denunciados pelo
crime de carcere privado qualificado com especial sofrimento moral as vitimas. Processado o
feito, foram condenados pelo mesmo crime quanto a Adenor e carcere privado simples contra
Edenilson e Mario de Camilo.

A autoria de Anildo Lulu é fundamentada pelo fato de ser cacique de uma das aldeias
envolvidas bem como ser o representante dos manifestantes com relacdo a imprensa e as
negociacdes. Quanto a autoria de Paulo Roberto, que era vereador e estava acompanhando a
manifestacdo, sua participacdo é alicercada no depoimento de uma das vitimas, do relatorio
policial e do Boletim de Ocorréncia. Vale ressaltar, exclusivamente elementos do inquérito

policial. Diz sobre isso a sentenca condenatoria:
“[...] PAULO ROBERTO, por sua vez, informou que acompanhou a
manifestacdo, pois fazia os registros fotogréaficos, porém, atribuiu a lideranca
exclusivamente a ANILDO. Quanto ao cércere das vitimas, corroborou o
interrogatério do codenunciado (fls. 45/46). A autoria é certa quanto aos dois
denunciados. Apesar de dizerem nos interrogatérios que a lideranga do
movimento s6 era exercida por ANILDO, é notéria a participacdo de PAULO
ROBERTO, que se extrai dos depoimentos das vitimas (fls. 23/26), de

relatorio policial (fls. 13/14) e do Boletim de Ocorréncia de fl. 29 [...]"**

No acorddo, a fim de fundamentar as autorias, sdo feitas ainda outras elaboracdes. E
dito o seguinte:

“[...] Nesse passo, com razdo o sentenciante ao afirmar que, ainda que assim
ndo fosse, restaria no presente caso, a teoria do dominio do fato, pois Anildo

era o cacique dos Terena e Paulo Roberto exercia forte influéncia no grupo e

ambos se reuniram com os demais indigenas para perpetrar o delito”. *2

Quanto as provas que fundamentaram a condenacdo elas sdo, basicamente, o
depoimento das préprias vitimas em juizo e o interrogatdrio dos acusados que, vale dizer, com

excecdo da vitima Arnor, o Unico branco entre os servidores da FUNAI em céarcere é

1 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelacdo Criminal. 0005381-95.2008.4.03.6108. Relator:
Desembargador Federal Mauricio Kato. Sdo Paulo, SP. 11 de outubro de 2019. Diario de Justica Eletronico.
Brasilia, DF. 22 de outubro de 2019. Disponivel em:
?Zttp://web.trfS.ius.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/7727410 Acesso em: 1 mai. 2023.

Ibidem.
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relativamente contrastante com o teor do acérddo. Em sede judicial, ha o depoimento de

policiais, contudo, eles ndo sdo mencionados como fundamento de decidir no acérddo. Em

respeito a uma tentativa de sintese do presente texto, ndo irei colocar os depoimentos em sua

integra. Contudo, acredito que eles podem ser resumidos nos seguintes trechos:

“[...] Arnor, em juizo, afirmou que se recorda dos fatos noticiados nos
jornais, que era servidor do Funai, chefe de administracdol...] que ficou do
dia 20 para o dia 21 ; na aldeia ficou sentado num chapeuzinho de palha, ndo
houve num primeiro momento espancamento, ameaca de morte, machucar,
tentou sair através de didlogo mas ndo foi permitido; foi bem tratado mas
numa situacdo dessas nunca se € bem tratado, comeu mas néo era uma coisa
natural, que forneceram alimentacdo; que ficava a maior parte do tempo
sentado, que dormiu no sofa em uma antiga casa; que ndo esperava aquilo por
parte deles, porque sempre manteve bom relacionamento; que pensou eles
estavam usando o depoente para conseguir o que queriam, que ficou triste,
que chegou a chorar [...]

Edenilson Sebastido afirmou que era representante da Funai em Arariba,
indicado pela administracdo regional da Funai em Bauru [...] Como eram
bastante indigenas ndo sabe quem liderava o movimento, foi com carro da
aldeia, estava sendo conduzido por indigenas, que ficou numa casa sede da
Funai, que foi extinta, dentro da aldeia, que ficou 2 ou 3 dias, [...] que ndo
sentiu medo de morrer, a pressdao ndo era muita; [...] o, que confirma as
declarag@es na policia no sentido de que os réus eram lideres do grupo, além
de outros, que era mais participacdo do que lideranga, que cada aldeia tem
liderancas, que Anildo era cacique, que Paulo liderava o grupo juntamente
com outras liderangas e caciques. [...]

Mario de Camilo relatou que na época trabalhava na Funai [...] Anildo era
cacique e Paulo era da lideranca, que foram para a aldeia e foram para a sede
e ficaram |4 porque a questdo ndo foi resolvida, entdo ficaram la e as
liderangas, [...] haviam vérios na lideranca, membros, ndo se lembra
especificamente, mas se lembra dos dois réus [...] ndo houve pressdo mas ndo
deixavam ir embora, que era a comunidade inteira, que ndo sabe quem
determinou que ficasse [...]Jque ndo houve pressdo, ndo teve nada fisico , que
apos o delegado da policia federal conversar com os indios foi liberado, que

Edenilson morava I4[...] **

No que diz respeito ao interrogatdrio dos réus, eles podem ser resumidos nestes trechos:

“[...] Interrogado, Anildo Lulu declarou que [...] 0 movimento era do grupo
inteiro, das quadro aldeias, que Paulo Roberto também participou , que

tradicionalmente ndo se toma decisdo sozinho, foram os quatro caciques e a

B Ibidem.
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comunidade, mais de 300 indigenas tomavam a decisdo, que se manifestou
favoravelmente pela manutengdo das vitimas, mas todos decidiram assim,
ndo se recorda especificamente de Paulo [...]JFicaram cerca de dois dias, Que
ficou preocupado com Arnor porque ele ndo era da origem indigena mas
trocou telefonemas para tranquilizar a familia dele, que ndo se lembra
especificamente de Paulo [...]

Paulo afirmou que é vereador por trés mandatos consecutivos, que na época
era vereador [...] que registrou fotos, recebeu delegado federal, fez contato
com deputado Federal para ajudarem [...] que Arnor é um morador de Bauru
e a mudanca para Itanhaém ia prejudica-lo, também para Edenilson, porque
cargos iam ser extintos, que participou da manifestacdo somente por meio

fotogréfico, que os caciques se reuniram e decidiram que era 0 meio mais

facil de conseguir o que queriam [...]"**

Dito isso, verifica-se alguns fatos ndo juridicos que merecem destaque: (1) duas das trés
vitimas séo indigenas; (2) duas das vitimas, Edenilson e Mario de Camilo, moram na mesma
aldeia em que eles estariam em céarcere privado; (3) com excecdo de Arnor, que chorou por se
sentir usado, nenhum deles relatou qualquer sofrimento fisico, psiquico ou sequer pressdo por
parte dos indigenas; (4) novamente, com excec¢do de Arnor, todos apontam que Paulo e
Anildo eram somente duas das varias liderancas presentes na tomada de decisdo pelo carcere
privado das vitimas.

Sobre as alegacdes levantadas pelas defesas, a que mais chama a atencdo é que a defesa
de Paulo argumenta que o laudo antropolégico comprova a auséncia de dolo por parte dos
dois réus. Entretanto, por honestidade académica, € necessario afirmar que ndo foi possivel ter
acesso ao laudo para confrontar a versdo da defesa, em virtude dos autos serem fisicos e ao
menos no momento da presente pesquisa, ndo estarem disponiveis para consulta online.

\Apesar disso, pode-se relatar uma problematica envolvida com relacdo ao laudo
antropoldgico. Inicialmente, o Ministério Publico Federal tentou oferecer a denincia sem o
laudo, o que gerou a rejeicdo de denuncia pela Justica Federal de Bauru, pois, sem o laudo
ndo era possivel verificar o potencial conhecimento de ilicitude dos seus atos. Somente com a
apresentacdo do laudo em sede de Recurso em Sentido Estrito foi possivel que a denuncia

fosse recebida.

3. DA ANALISE CRITICO-CONSTITUCIONAL
Antes de se dedicar a analise constitucional do referido julgado, deve-se pontuar

brevemente alguns aspectos sobre o uso da teoria do dominio do fato. Apesar de este ser um

% Ibidem.
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artigo com foco constitucional, € necessario pontuar que quando o Desembargador Mauricio
Kato diz que mesmo que ainda que ndo fosse comprovada a autoria pelos réus em razdo do
depoimento das vitimas, ela estaria comprovada pela teoria do dominio do fato pela influéncia
de Paulo e pela posicédo de Anildo, ele comete um erro quanto ao manejo da teoria.

De forma resumida, os erros s@o que ndo ha como apontar a possibilidade de aplicar o
uso da teoria do dominio do fato sem dizer qual manifestacdo concreta da teoria esta sendo
manejada - isto é, se € o caso do dominio funcional, dominio da organiza¢do ou dominio da
acao - e a posicdo do agente por si s6 ndo justifica a aplicacao da teoria.

A tentativa de justificar a incidéncia da teoria em virtude de uma determinada posi¢édo
ou da possibilidade de influenciar os autores imediatos, em hipotese alguma pode ser
considerada suficiente. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia das Cortes superiores
rechacam completamente essa espécie de justificativa. Sobre isso, Alaor Leite e Luis Greco™,
afirmam:

Na prética: a teoria do dominio do fato ndo condena quem, sem ela, seria
absolvido; ela ndo facilita, e sim dificulta condenages. Sempre que for

possivel condenar alguém com a teoria do dominio do fato, serd possivel
condenar sem ela.

Passemos aos mitos. A teoria ndo serve para responsabilizar um sujeito
apenas pela posicao que ele ocupa. No direito penal, s6 se responde por agao
OU por omisséo, nunca por mera posicao.

O dono da padaria, sé pelo fato de sé-lo, ndo responde pelo estupro cometido
pelo funcionario; ele ndo domina esse fato — noutras palavras, ele ndo
estupra, s6 por ser dono da padaria.*®

No mesmo sentido, ha julgados no Superior Tribunal Federal que assentam a
impossibilidade de aplicacdo da teoria do dominio do fato em decorréncia exclusiva da

posicao ou cargo do réu. Em especial, destacam-se:

Direito Processual Penal. Falta de correlacdo entre conduta e denincia.
Crimes de responsabilidade de prefeito e vereador. Individualizacdo da
conduta de cada agente. Dendncia inepta. (...) 3. A responsabilidade penal é
sempre subjetiva, por isso que € absolutamente inadmissivel a atribuicdo, em
sede penal, de responsabilidade objetiva pela pratica criminosa, consistente
na atribuicdo de um resultado danoso a um individuo, unicamente em razédo
do cargo por ele exercido. 4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sedimentou a compreensdo de que “A circunstancia objetiva de alguém ser
meramente socio ou de exercer cargo de direcdo ou de administragdo em
sociedade empresaria ndo se revela suficiente, sé por si, para autorizar
qualquer presuncédo de culpa]...]. Prevalece, sempre, em sede criminal, como
principio dominante do sistema normativo, o dogma da responsabilidade com

> GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Fatos e mitos da teoria do dominio do fato. Conjur. 2013. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-out-18/luis-greco-alaor-leite-fatos-mitos-teoria-dominio-fato Acesso em: 08
set. 2020.

18 1bidem.
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culpa(“nullumcrimensine culpa”), absolutamente incompativel com a velha
concepgio medieval do “versari in reillicita”, banida do dominio do direito
penal da culpa™’

Imputar a alguém uma conduta penal tdo somente pelo fato de ocupar
determinado cargo significa, na préatica, adotar a responsabilizacdo objetiva
na esfera penal. Ao contrario. A responsabilizacdo penal nos crimes
comissivos imp0e a regra de certeza acerca da conduta criminosa praticada,
ndo podendo ser suprida por ilages, por mais coerentes ou légicas que se
apresentem, decorrentes da exclusiva condigdo de ser prefeito.'®

Dito isso, é perceptivel o equivoco no manejo da teoria do dominio do fato. Feito esse
primeiro aviso, passemos a andlise critico-constitucional do acorddo. Em primeiro lugar,
verifica-se uma direta infracdo ao principio do contraditorio.

A Constituicdo Federal™

, No art. 5°, inciso LV, amplia o direito de defesa garantindo o
contraditorio e a ampla defesa a todos os litigantes em processo judicial ou administrativo. No
entanto, como todo principio e direito fundamental, ele admite mitigacdes. Dentre elas, a mais
importante esta inexisténcia de contraditério e da ampla defesa no caso de inquéritos policiais
em virtude de se tratar de procedimento administrativo pré-processual. Dessa forma, 0s
direitos extraidos do principio do contraditério sdo negados nessa fase, como o direito de
manifestacdo das partes, direito de ver seus argumentos considerados e tantos outros tdo
importantes para a garantia de justica. Por esse motivo, ndo é possivel aceitar sentenca
fundamentada exclusivamente em elementos colhidos em inquéritos policiais.”

Nesse sentido, € pacifica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para considerar
nulo esse tipo de sentenca. Sobre isso, diz 0 Ministro Sepllveda Pertence:

“Néo se olvide, entretanto, que a peca inquisitorial serve para formar a opinio
delicti e alicercar a instauracdo da acdo penal. Ndo pode ser a base ou
fundamento de uma decisdo condenatdria, isto é, sem respaldo em elemento
probante produzido durante a instru¢do criminal, sob pena de ferir o principio
constitucional do contraditério. (...) Concluindo, prova exclusivamente
produzida em inquérito policial, sem respaldo em qualquer elemento
probante colhido em juizo, ndo se presta para alicergar sentenga condenatdria.
Este decisum é nulo por inobservar a garantia constitucional do

contraditorio™®

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. 88.875. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF.
07 de dezembro de 2010. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, DF. 09 de marco de 2012.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Penal. 898. Relator: Ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF. 12 de
abril de 2016. Diario de Justica Eletronico. Brasilia, DF. 13 de maio de 2016.

DO BRASIL, Constituicdo Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 2010.

% MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. Série IDP. 182 edicao, 2023. Saraiva
Educacdo SA, 2023, p. 962.

2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 331.133. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF. 25 de
fevereiro de 2004. Diario de Justica. 25 de fevereiro de 2004.
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Conforme relatado no Capitulo antecedente, o0 Desembargador Mauricio Kato extrai a
participacdo de Paulo Roberto é evidenciada por meio de depoimentos das vitimas, dados em
sede policial durante o inquérito, pelo boletim de ocorréncia e, por fim, pelo relatério final da
investigacdo. Ou seja, seriam somente por provas foram produzidas sem o crivo do
contraditério e da ampla defesa. E, portanto, provas nulas por inconformidade com principios
constitucionais.

Em segundo lugar, verifica-se também uma infragdo ao principio constitucional da
culpabilidade com o uso do argumento do indio aculturado. Na seara constitucional, o
principio da culpabilidade tem como base os incisos XVII e XLVI do artigo 5° da
Constituicdo Federal®. O primeiro inciso consagra a obrigatoriedade de que seja provada e
declarada a culpabilidade de um agente que seja autor ou participe de um fato atipico e ilicito.
O segundo trata da individualizacdo da pena.

Como elementos ou acep¢des, ha um triplo conceito ao principio da culpabilidade®. Em
primeiro lugar, entende-se a culpabilidade como fundamento da pena. Aqui, exige-se uma
série de requisitos para a aplicacdo da pena como a capacidade de culpabilidade, consciéncia
da ilicitude, inexigibilidade de conduta diversa. No segundo conceito, ha a culpabilidade
como medicdo de pena, isto é, como o limite da pena a ser aplicada na medida em que o
individuo é culpado pelo ato. Em terceiro lugar, hé a culpabilidade como conceito contrario a
responsabilidade objetiva. Nessa acep¢do, ninguém deve responder por fato em que ndo tenha
participado com dolo ou culpa, com poucas excec¢des que nada mais sdo do que mitigacoes do
principio constitucional da culpabilidade. Em sintese, para o caso do acérdao analisado deve-
se ter em mente que a Constituicdo Federal garante ao principio da culpabilidade trés
consequéncias materiais: (1) Sem dolo ou culpa ndo héa pena; (2) Ndo ha responsabilidade
objetiva por simples cargo de lideranca ou pelo resultado; (3) E necesséario potencial
consciéncia da ilicitude.

Sao justamente estas consequéncias do principio da culpabilidade que entram em
conflito com a sentencga e acorddo condenatérios de Anildo Lulu e Paulo. A comegar, utiliza-
se a teoria do dominio do fato neste caso como uma possibilidade de aplicacdo de
responsabilidade objetiva. Ndo ha sequer uma fundamentacdo para a aplicacdo da teoria.
Basicamente, se justifica a potencial aplicacdo dela somente pelo fato de Anildo Lulu ocupar
posicdo como cacique e Paulo, que naquele momento ndo ocupava nenhuma posi¢do de
destaque no contexto da aldeia, ser culpado por ser influente. Sobre isso, pode-se dizer que

ndo é a primeira vez — e ndo sera a Ultima — que o Poder Judiciario é acusado de utilizar a

2 DO BRASIL, Constituicdo Federal. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 2010.
2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do colarinho branco. Revista dos
Tribunais, ano 3, n 11. 1995. P. 121.



13
teoria do dominio do fato como fundamento para imputacdo de responsabilidade objetiva a
revelia do principio da culpabilidade. Nesse sentido, ha artigo de Pedro Henrique Ramos e
Adriano Sousa Costa em que tratam de julgado do Superior Tribunal de Justica onde definem
como: “[...] A prevelecer essa distor¢ao, serviria a teoria, ao arrepio da inten¢do de Roxin,
como institucionalizagdo da responsabilidade obj etiva.”?*

Além disso, nos conceitos de necessidade de dolo ou culpa para a pena e da necessidade
de potencial conhecimento da ilicitude, também ha infragdo ao principio da culpabilidade.
Ocorre que, no caso tratado, a atenuante presente no Estatuto do Indio foi afastada pelo
Desembargador Mauricio Kato em razdo da suposta adaptacdo dos réus a sociedade civil. E
mais, na sentenca proferida pelo magistrado Joaquim Alves Pinto™ e depois ratificada pelo
acordao aqui analisado, a suposta adaptacao dos indigenas a sociedade civil seria demonstrada
porque:

“[...] demonstram fluéncia na lingua portuguesa e adaptacdo aos costumes da
sociedade nédo indigena. Ainda cursou o ensino médio [cacique Anildo Lulu],
tem formacdo em enfermagem e habilitacdo para dirigir veiculos
automotores. Ainda possui conta bancaria, usa telefone celular [...] Ja Paulo
Roberto, apesar de domiciliado na aldeia indigena, [...] cursou o ensino
médio, tem formacdo em técnico agricola e é servidor publico concursado
[...] Sendo assim, as impressdes periciais de indiscutivel correlacdo entre a
tradigdo ancestral do grupo e as condutas apresentadas pelos réus no moment

e circunstancias apresentadas nao sdo aptas a afastar a imputabilidade penal”

Vale ressaltar, no presente caso, apesar de ndo ter sido possivel analisar o laudo
antropoldgico, ele foi afastado pela sentenca. Isto porque, segundo o relatério da sentenca, o
laudo antropolégico apontava que dentro da cultura indigena o ato perpetrado pelos indigenas
era considerado heroismo, ante a sua cultura e tradi¢do. Assim, as suas acdes, dentro do seu
contexto cultural condizem com seus valores e costumes, na medida em que encontram
respaldo na tradicdo milenar e em sua experiéncia coletiva como grupo. Possivelmente, foi
com este fundamento do laudo antropolégico que a defesa de Paulo alegou a auséncia de dolo.

Segundo o relatério mencionado no inicio do texto, é pratica comum do Poder
Judicidrio a utilizagdo da figura do “indio integrado” como forma de legitimar a perseguicao

criminal de liderancas indigenas. Diz o relatorio:

4 COSTA, Adriano Sousa et al. A teoria do dominio do fato e sua extensdo punitiva. Conjur. 2020. Disponivel
em: < https://www.conjur.com.br/2020-nov-03/academia-policia-teoria-dominio-fato-extensao-punitiva> Acesso
em: 1 mai. 2023.

2 BRASIL. 12 Vara Federal de Bauru. Ac&o Penal. 0005381-95.2008.4.03.6108. Juiz Joaquim Alves Pinto.
Bauru, SP. 19 de setembro de 2016.
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“O que a maioria da sociedade brasileira parece ter dificuldade de entender,

segundo nossos entrevistados, é que 0s valores de suas culturas ndo se

perdem com o convivio com a cultura ndo indigena. Como ensina Ramos, o

fato de um indigena usar roupa, reloégio de pulso, sandalia havaiana ou
radiotransmissor faz um indio se tornar branco tanto quanto um colar de
contas, uma pulseira de fibra, uma rede de algoddo ou uma panela de barro
transformam um branco em indio. Assim, quando a rotula¢do de um indigena
como aculturado/integrado é feita por um magistrado as consequéncias sdo
ainda mais graves do que quando ocorre pela populacdo em geral, pois
resulta, ndo raro, na dispensa da pericia antropologica, na desconsideragdo da
diversidade historico-cultural e no dilatamento do numero de indigenas

encarcerados no Brasil.”%

No mesmo sentido, diz o procurador da Republica Luiz Fernando Villares:

“O entendimento do idioma nacional, alguma escolaridade, a convivéncia
com a sociedade nacional ou o direito de votar fazem presungdo de
responsabilidade criminal na visdo desses julgados. Considerar por aspectos
externos de facil apreensdo que o indio ¢é inteiramente capaz de entender o
carater ilicito dos fatos ou de determinar-se de acordo com esse entendimento
faz parte da arrogincia do direito, e do julgador, que reputa ter ciéncia
bastante para julgar sem auxilio de técnicos. Ver aspectos formais como o
grau de escolaridade, o entendimento do idioma oficial, titulo de eleitor etc. é
privilegiar a verdade formal em detrimento do mundo real. O indio pode
mostrar-se externamente apto a todos os atos da vida, mas internamente sem
o entendimento perfeito do carater ilicito da conduta, ou mesmo, entendendo

eqe . ~ . . . . 0927
a ilicitude, ndo podendo agir diferentemente por sua cultura assim exigir”

Vale adicionar, essa interpretacdo quanto ao indigena “aculturado” quando analisada a
luz da Constituicdo Federal, é, no minimo, ultrapassada. Em 1988, o paradigma de integracao
é rompido pela presente Constituicdo. Nao ha espaco para discutir sua aplicabilidade.

Além disso, pode-se pensar a infracdo ao principio da culpabilidade realizada por meio
do afastamento do laudo antropologico e do afastamento da referida atenuante como também
uma infrag&o ao principio da dignidade da pessoa humana e seu contetdo juridico, na medida

% Disponivel em: https://apiboficial.org/files/2021/05/UMA-ANATOMIA-DAS-PRA%CC%81TICAS-DE-
SILENCIAMENTO-INDI%CC%81GENA-1.pdf Acesso em : 30 abr. 2023
" VILLARES, Luiz Fernando. Direito penal e povos indigenas. Jurua Editora, 2010, p. 447.
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em que é desconsiderada a autonomia individual e coletiva dos indigenas enquanto grupo

social?®.

4. CONSIDERAGCOES FINAIS

A partir do contetdo desenvolvido até aqui, é possivel constatar um grau relevante de
discrepancia entre diversos principios dispostos na Constituicdo em face do referido acordao.

Por fim, a principal conclusdo a que se chega por meio da presente pesquisa foi que as
inconstitucionalidades perpetradas pelo acorddo analisado ndo sdo incomuns, e,
principalmente, dizem respeito a um contexto muito maior de silenciamento das
manifestacBes politicas dos povos indigenas por meio da criminalizacdo de atos que,
conforme dito pelo laudo antropolégico afastado pela sentenca e pelo acérddo, séo atos de

heroismo ante a sua cultura e tradicéo.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Saraiva Educacio SA, 2017,
p.246.
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