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RESUMO: O presente artigo busca discutir a posi¢do da Advocacia-
Geral da Unido na efetivagdo dos direitos dos povos indigenas,
mediante uma analise construida a partir da autonomia privada e,
principalmente, da dignidade da pessoa humana. Serd discutido como
o indio pode exercer a sua autonomia no modo de agir em um sistema
social predominantemente nao-indigena. Serdo ainda apresentados os
conceitos legais de indio e de comunidade indigena, além dos conceitos
de dignidade da pessoa humana e de autonomia privada. Ao final, havera
a conclusdo de que a Advocacia-Geral da Unido é instituigio publica que,
dentre as suas atribui¢des, tem a missido de auxiliar o indio a exercer a
sua autonomia, objetivando conferir-lhe a almejada dignidade da pessoa
humana.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Geral Da Unido. Povos Indigenas.
Autonomia Privada. Dignidade Da Pessoa Humana

ABSTRACT: This article seeks to discuss the position of the Attorney
General’s Office in the realization of the rights of indigenous peoples
through an analysis based on private autonomy and, above all, the
dignity of the human person. It will be discussed how the indian can
exercise his autonomy in the way of acting in a predominantly non-
indigenous social system. It will also present the legal concepts of indian
and indigenous community, as well as the concepts of human dignity
and private autonomy. In the end, it will be concluded that the Attorney
General’s Office is a public institution that, among its attributions, has
the mission of assisting the indian to exercise his autonomy, aiming to
confer on him the desired dignity of the human person.

KEYWORD: Attorney General’S Office. Indigenous Peoples. Private
Autonomy. Dignity Of The Human Person.
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INTRODUGAO

Ha muito tempo a questdo indigena ¢ discutida no Brasil. Todavia,
apesar da discussio travada em ambientes académicos, doutrindrios
e até mesmo legislativos, ndo se verifica, com a mesma intensidade, a
concretizagdo da dignidade da pessoa humana do indigena.

Diuturnamente sdo noticiados conflitos envolvendo indigenas,
principalmente sobre a questdo de demarcagio de terras que, ndo raro,
levam a prética de homicidios contra este grupo vulneravel.

Desde ja, convém mencionar o conceito legal de indio e de
comunidade 1nd1gena existentes no ordenamento JurldlCO brasileiro. E
de se observar, assim, a Lel Federal n° 6.001/73, mais conhecida como
Estatuto do Indio:

Art. 8° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definigdes a seguir
discriminadas:

I - Indio ou Silvicola - E 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;

I1 - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias
ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento
em relagiio aos outros setores da comunh#o nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

De antemio, cabe esclarecer que nio se desconhece que,
hodiernamente, ha preferéncia académica na utilizagdo do vocabulo
indigena a indio, pelo fato do primeiro estar em consonancia com tratados
e convengdes internacionais sobre a matéria. Todavia, ndo ha como se
ignorar o fato de que no ordenamento juridico brasileiro o conceito legal
acima disposto ainda esta vigente, ainda que sofra certas criticas pela sua
parcial desatualizagdo e pelo fato do Estatuto do Indio ser considerado
integracionista, fruto de uma imposi¢ao cultural.

E de se notar que, ao se definir o vocabulo “indio”, invoca-se a
identificagdo que o individuo possui com algum grupo étnico distinto da
sociedade nacional, ao passo que, na defini¢do de comunidade indigena,
encontra-se o fato deste grupo ndo estar integrado com a “comunhéo
nacional”. Portanto, a questdo da distingdo cultural do indigena em relagédo
a sociedade nacional estd presente em ambas as defini¢oes legais.
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Destarte, indubitavelmente, pode-se atirmar que os indigenas formam
um grupo social com caracterfsticas préprias dentro do chamado sistema social.

Esse grupo social especifico, apesar de possuir nuances que o distinguem
de outros grupos sociais, ndo ¢é isolado e imune de influéncias externas: ha
verdadeira troca de informagdes tanto com o ambiente quanto com outros
grupos étnicos e culturais. Todos juntos formam um verdadeiro sistema social.

Daf a grande dificuldade em se estudar a perspectiva da dignidade da
pessoa humana voltada aos indigenas: sua protegio provém de normas juridicas
elaboradas em um sistema social predominantemente ndo-indigena para
produzir efeitos tanto nos grupos sociais majoritarios quanto nas minorias.

Ademais, a andlise da questdo indigena, sob a perspectiva de um
observador externo a esse grupo social especifico, deve ser desenvolvida
com a maior cautela possivel, para que haja o respeito as suas peculiaridades
culturais, evitando-se, a todo custo, uma imposi¢do de valores sociais que
nio se adequam verdadeiramente ao modo de vida indigena.

Assim, o presente artigo analisara a dignidade da pessoa humana do
indigena, bem como o papel da Advocacia-Geral da Unido na concretizagdo
deste fundamento da Reptblica.

Para tanto, seré estudado o contetido da dignidade da pessoa humana, bem
como a questdo da autonomia privada do indigena. Posteriormente, serd explicitado
como a Advocacia-Geral da Unido auxilia na concretizagio da dignidade dos povos
indigenas, para, ao final, ser apresentada a conclusio do estudo.

1 CONTEUDO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é expresséo cujo contetido é discutido
ha séculos por estudiosos em todo o mundo. Dada a enorme dificuldade
de conceituagdo, a doutrina sempre divergiu a respeito do seu contetido.

Um dos estudiosos de maior proeminéncia em relago a esse tema
certamente foi Immanuel Kant. Isso porque o mencionado autor indica
algumas balizas indispensaveis ao entendimento do assunto.

Assim, para Kant, a dignidade da pessoa humana passa pela nogio
de respeito, autodeterminagio, pela consideragio do ser humano como um
fim em si mesmo, e ndo como meio para a satisfagido de necessidades de
outros individuos. Em suas palavras: “o homem — e de uma manerra geral,
todo o ser ractonal — existe como um. fim em st mesmo, e ndo apenas como meio
para uso arbitrdrio desta ou daquela vontade.” (2003, p. 58). Mais a frente,
0 mesmo autor conclui:

No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem prego, pode ser substituida por algo equivalente; por
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outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por isso nio
admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade (20083, p. 65).

Nota-se, pois, que a nogdo de dignidade da pessoa humana esta
fortemente atrelada a autodeterminacio, ou seja, a liberdade de atuacdo
do ser humano que, repita-se, é um ser tinico, devendo ser tratado como
um fim em si mesmo, e ndo como um objeto/coisa para a satistagdo da
vontade de outras pessoas.

Em ambito constitucional, é de se recordar que a dignidade da pessoa
humana foi expressamente elencada como um fundamento da Reptblica
(artigo 1° inciso III, CF).

Evidentemente, a dignidade da pessoa humana esta presente em
todos os seres humanos, ou seja, goza do carater de universalidade. Para
Immanuel Kant, “ndo pode haver no Estado nenhum homem sem qualquer
dignidade, pots ao menos a de cidaddo ele tem.”(2013, p. 136).

Para Ingo Wolfgang Sarlet:

autonomia e dignidade estdo, notadamente no pensamento de Kant,
intrinsecamente relacionados e mutuamente imbricados, visto que a
dignidade pode ser considerada como o préprio limite do exercicio do
direito de autonomia, ao passo que este néo pode ser exercido sem o
minimo de competéncia ética. (2015, p. 40).

Desta maneira, indubitavelmente os indios possuem dignidade
da pessoa humana. E, se a possuem, lhes é deferido agir com a maior
autonomia possivel, isto é, sdo livres para se autodeterminarem.

Ocorre que essa autodeterminagio nio é absoluta, como de fato
nio o é nenhum direito. A liberdade de atuag¢io de cada ser humano
encontra limites no ordenamento juridico vigente em um determinado
Estado.

Assim, a questdo que se coloca é como compatibilizar a
autodeterminagdo do indigena com a existéncia de um ordenamento
juridico que, muitas vezes, ndo se adapta com perfeigio a sua cultura.
Pela relevancia do tema, a indagagdo serd tratada no préximo tépico.

2 A QUESTAO DA AUTONOMIA PRIVADA EM RELAQAO AO INDIGENA

Inicialmente, vale ressaltar que, no presente artigo, optou-se pelo
uso da expressdo “autonomia privada” ao invés de “autonomia da vontade”
uma vez que se adere ao entendimento doutrinario de que a liberdade se
encontra na pessoa, e nfo na vontade desta.
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A expressdo autonomia da vontade traz em si um carater de relevo
da vontade psicolégica - prevaléncia do aspecto subjetivo -, ao passo que
a expressdo autonomia privada destaca a vontade objetiva resultante da
declaragio ou manifestagdo de vontade que produz efeitos juridicos - aspecto
objetivo (MEIRELLES, 2009, p. 68).

Michael Sandel, ao discorrer sobre o tema da liberdade da vontade
do sujeito, sintetiza: “quer meu desejo seja biologicamente determinado, quer
seja socialmente condicionado, ele ndo ¢é verdadeiramente livre.” (2018, p. 141).
Assim, revela-se inegavel que, na tomada de decisdo, um individuo sofre
influéncias tanto internas como externas, ideia essa que, particularmente,
nio chega a ser uma novidade em termos filoséficos.

Ressalte-se que, etimologicamente, autonomia provém do grego
autds, que significa préprio e nomos, que significa norma. Logo, autonomia
privada, nesse contexto, significa a possibilidade de estabelecer as préprias
regras, ou seja, de se autogovernar.

Segundo ensina Rose Melo Vencelau Meireles:

Sob o seu prisma técnico, a autonomia privada assegura ao particular
o poder de criar, modificar ou extinguir situagdes juridicas subjetivas.
Assim, é a autonomia privada substrato da juridicidade que o
ordenamento juridico reconhece as manifesta¢des da vontade com
vistas a criar, modificar ou extinguir situagdes juridicas, de qualquer
natureza que sejam (2009, p. 74).

Para Rosa Maria de Andrade Nery, a autonomia privada é /.7 a
confirmagdo da evidéncia de um espago juridico livre da ingeréncia do Estado,
destinado a normatividade particular.” (2008, p. 239).

Em linhas gerais, a autonomia privada possibilita ao particular
autorregular os seus interesses, mediante sua responsabilidade e dentro
dos limites concedidos pelo Estado, objetivando o desenvolvimento de sua
personalidade mediante a autodeterminagio que, em tltima analise, compde
a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1° inciso III, CF).

Em se tratando da questdo indigena, a sua autonomia privada adquire
contornos ainda mais dificeis de se balizar, afinal, a Constituigido Federal
protege os seus costumes e tradigdes, ou seja, eles podem agir livremente,
da forma que lhes aprouver, porém nio se esquecendo que ha limites no
ordenamento juridico que, nio raras vezes, nio se encontra adaptado
ao modo de vida indigena. Assim, indaga-se: como conciliar a protegao
dos seus costumes e tradigdes com as incompatibilidades existentes no
ordenamento juridico?
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A autonomia privada, instituto juridico por meio do qual se procura
respeitar o elemento volitivo do sujeito de direito “pessoa”, encontra limites
no proéprio Direito. Como afirma Niklas Luhmann, “zsso implica dizer que
o préprio direito determina onde se encontram seus limites; determina também
0 que pertence ao direito e o que ndo lhe pertence.”(2016, p. 19).

Nio h4 como negar que o reconhecimento e o respeito as tradigoes
indigenas sdo valores sociais juridicizados pelo ordenamento brasileiro
(art. 231 da Constitui¢do Federal). Isso significa que o préprio direito
reconhece que se deve respeitar a cultura indigena com suas peculiaridades.

A verdadeira discussdo surge quando uma tradigdo indigena possa
ser considerada ofensiva aos direitos humanos. E a cléssica divergéncia
entre universalismo e relativismo cultural.

Pelo universalismo cultural, hd um padrio minimo de direitos
humanos inerentes a todas as pessoas, independentemente de sua
tradigdo, cultura, crenga religiosa, sexo etc. Desta maneira, os direitos
humanos seriam universalizdveis, ou seja, deferidos a todas as pessoas,
independentemente do Estado em que vivam ou tenham nascido.

O expoente principal do universalismo cultural é a Declaragdo
Universal dos Direitos dos Homens de 1948, a qual, evidentemente,
pretendeu ser uma declaracgdo vélida para todos os paises. E justamente
por esse fato hé a critica de que, em verdade, trata-se de uma imposigdo de
valores culturais do lado ocidental para o lado oriental do globo terrestre.

Em razio dessa critica é que se difundiu o relativismo cultural,
pregando o respeito as praticas culturais, religiosas e, enfim, a todo tipo
de diversidade, que ndo poderiam ser cerceadas sob a escusa da existéncia
de direitos humanos universais.

Fécil é perceber que o relativismo cultural também sofre criticas,
principalmente a de que a sua adogdo irrefletida poderia ser utilizada para
Justificar a prética de atos ofensivos aos direitos humanos.

O objetivo do presente artigo ndo ¢é discutir a exaustdo ambas as
teorias. Todavia, deve ser consignado que, para fins do presente trabalho,
adotar-se-4 o entendimento de que os direitos humanos possuem um
nitcleo minimo de universalizagio, a0 mesmo tempo em que se defende a
protecdo as tradigdes culturais dos indigenas na maior medida possivel.

Com isso, busca-se conciliar o universalismo e o relativismo cultural:
os indigenas possuem autonomia para professarem sua cultura como
bem entenderem, respeitando-se um nticleo minimo de direitos humanos
albergados pelo ordenamento juridico brasileiro.

A posig¢do ora mencionada é, inclusive, encampada pelo Estatuto
do Indio (Lei Federal n° 6001/73), que em seu artigo 57 estabelece que
“serd tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as instituigoes
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proprias, de sangbes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que
ndo revistam cardter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de
morte.” Desta maneira, ¢ de se reparar que o préprio Estatuto do ndio
preserva a autonomia de atuagdo das tribos, desde que respeitado um
nudcleo minimo de direitos humanos (proibigéo da pena cruel, infamante
ou pena de morte).

3 A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO COMO INSTITUIQAO GARANTIDORA
DE DIGNIDADE AO INDIGENA

Inicialmente, se se esté a falar sobre a Advocacia-Geral da Unido
como institui¢do promotora de dignidade humana ao indigena, é de se
esclarecer a que tftulo ocorre a vinculago entre a pessoa do indio e a AGU.

Diversas sdo as normas juridicas que determinam a protec¢do dos
indigenas, em especial a Constituigio Federal e o Estatuto do Indio (Lei
Federal n° 6.001/73).

E de amplo conhecimento que os indigenas, juntamente com outros
tipos de individuos, formam um grupo minoritario que necessita de
protecdo. EEssa nogdo é tdo evidente que dispensa maiores divagagoes. A
grande questdo que se coloca é saber qual o sentido juridico da chamada

minoria”.

Uma primeira nogio que vem a mente quando se fala em minoria
¢ se pensar no aspecto quantitativo daquele grupo social. E em relagdo a
questdo indigena, é verdade que existe uma discrepancia entre a quantidade
de membros em relagdo ao resto da populagdo brasileira: segundo o
censo demografico realizado em 2010 pelo IBGE (Instituto Brasileiro
de Geogratia e Estatistica), o Brasil possui 896,9 mil indigenas em todo
territério nacional.! Sabendo-se que o mesmo censo de 2010 identificou
que o Brasil possufa um total de 190.732.694 habitantes®, fica ficil notar
que, em termos numéricos, os indigenas representam uma minoria da
populagdo brasileira.

Todavia, especialmente para as ciéncias humanas, a nogéio de minoria
ndo significa o aspecto numérico da questdo: um grupo minoritario é, em
verdade, um grupo marcado pela vulnerabilidade, independentemente do
namero de seus componentes (aspecto qualitativo).

O estudo das chamadas “minorias” est4 tdo difundido hodiernamente
que a doutrina nacional j4 chega a sustentar a existéncia de um ramo

1 Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/governo/2012/08/brasil-tem-quase-900-mil-indios-de-305-
etnias-e-274-idiomas. Acesso em: 02 maio 2017.

2 Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/. Acesso em: 02 maio 2017.
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especifico da ciéncia juridica denominado “Direito das Minorias”
(VITORELLI, 2015, p. 28).

Assim, grupo minoritdrio ¢ um grupo vulneréavel e os indigenas
indubitavelmente se encaixam nesse conceito, seja por sua vulnerabilidade
fatica, identificada nas relagdes sociais que travam diariamente, seja por sua
vulnerabilidade juridica, consistente na falta ou deficiéncia de conhecimento
dos aspectos juridicos que regem as suas rela¢oes juridicas.

Para Edilson Vitorelli (2015, p. 28), ha quatro elementos identificadores
das normas que compdem o chamado Direito das Minorias: protegido da
existéncia, ndo-exclusio, ndo-discriminacio e ndo-assimilagio.

Pela protec¢do da existéncia, é dever do Poder Publico promulgar
leis que possibilitem a autorreprodugdo do grupo dito minoritario, ndo
apenas em seu aspecto fisico, mas também sociocultural.

Por sua vez, a ndo-exclusdo determina que os grupos minoritarios
nio sejam alijados das decisdes politicas do Estado, principalmente daquelas
que lhes afetam direta ou indiretamente.

J4 a ndo-discriminagdo prega o tratamento igualitdrio entre os
grupos vulnerdveis e os demais membros do corpo social, evidentemente
respeitadas as particularidades socioculturais. Ndo se trata apenas de
garantir uma igualdade juridica, mas sim uma igualdade material, fatica,
implantada por meio de politicas publicas dirigidas, no caso em estudo,
aos indigenas.

Por fim, a ndo-assimilagdo significa que ndo pode haver uma
imposigdo cultural aos indigenas, isto é, na implementagio de uma politica
publica que lhes afetem em regra os indigenas devem manifestar o seu
consenso, evitando-se assim uma “sobreposi¢éo” de culturas. Essa ideia é
tdo relevante que esta disposta, inclusive, no artigo 8° da Declaragéo das
Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.”

Passada essa breve alusio, é de se verificar que, a todo momento, foi
ressaltada a importancia da autodeterminagio, da liberdade, do consenso,
da autonomia do indigena na tomada de decisdes que lhes atinjam direta ou
indiretamente. Em suma, foi destacado o aspecto da dignidade da pessoa
humana do indigena.

Dentre as vérias institui¢des estatais responsaveis pela implementagio
de politicas publicas, uma se destaca pela sua especificidade no trato da
questdo indigena: é a Fundagdo Nacional do [ndio - FUNAI, fundago
publica federal, criada pela Lei Federal n® 5.371/67, responsével pela
conservagdo do patrimonio indigena, promogao de estudos de delimitagio e
demarcagio de terras indigenas, promogdo de agdes de etnodesenvolvimento,

3 “8.1. Os povos e pessoas indigenas tém direito a ndo sofrer assimilagdo for¢ada ou a destrui¢io de sua
cultura.”
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exercicio do poder de policia na questdo indigena, dentre outras atribuigoes.
Em suma, de maneira sintetizada, cabe a FUNAI proteger e promover os
direitos indigenas no Brasil.*

Nesta ocasido, convém entdo explicar o papel da Advocacia-Geral
da Unido (AGU) na promogio dessa dignidade ao indigena. Desde logo
convém afirmar que a AGU é instituig¢do responsavel pelo assessoramento
técnico-juridico da FUNALI seja na via administrativa ou judicial.”

Para executar toda a sua missio institucional, é evidente que a
FUNAI demandara da AGU a elaboragio de diversos pareceres juridicos,
sanando dividas que possam constituir empecilhos na implementagio de
politicas publicas indigenistas. Ademais, ao se efetivar as mencionadas
politicas ptblicas, ndo ¢ incomum que algumas questdes sejam judicializadas,
exigindo a sua resposta pelo Poder Judicidrio, apés o estabelecimento do
contraditério e da ampla defesa.

E é justamente no auxilio & implementagio de politicas publicas
aos indigenas que se dd o trabalho da AGU, seja na fase administrativa, a
exemplo da elaboragio de pareceres juridicos, seja na fase judicial, mediante
a representag¢do da FUNAI em juizo, nas diversas a¢des judiciais a que
essa fundacdo estd sujeita tanto na condi¢io de autora como de ré.

Além da defesa institucional da FUNAI, cabe lembrar que a AGU
também é responsavel pela prote¢do em juizo dos direitos dos indios,
seja individual ou coletivamente, isto é, a AGU pode vir a representar os
direitos ndo apenas de uma instituigdo publica (FUNAI) como também
defender um indio acusado, por exemplo, da prética de um suposto ilicito
penal ou defender os direitos violados de toda uma tribo. Nesse sentido,
¢ de se observar o teor dos artigos 1° parigrafo tnico e 2° da Portaria
AGU n° 839 de 18 de junho de 2010:

Art. 1° A Procuradoria-Geral Federal, as Procuradorias Regionais
Federais, as Procuradorias Federais nos Estados, as Procuradorias
Seccionais Federais, os Escritérios de Representagio e a Procuradoria
Federal Especializada junto 4 Fundagio Nacional do Indio - PFE/
FUNALI atuardo, obrigatoriamente, na orientagdo juridica e na defesa

4 Observe-se o teor do artigo 85 da Lei Federal n° 6.001/73 (Estatuto do Indio): “art. 35. Cabe ao 6rgao federal
de assisténcia ao indio a defesa judicial ou extrajudicial dos direitos dos silvicolas e das comunidades indigenas.”

5 Vide os artigos 9 e 10 da Lei Federal n® 10.480/2002: ‘4rt. 90 E criada a Procuradoria-Geral Federal, a qual
Sfica assegurada autonomia administrativa e financeira, vinculada a Advocacia-Geral da Unido.
Pardgrafo iinico. Incumbe a@ Advocacia-Geral da Unido a supervisio da Procuradoria-Geral Federal.
Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a representagio judicial ¢ extrajudicial das autarquias e fundagaes
piblicas federais, as respectivas atividades de consultoria e assessoramento juridicos, a apuragdo da liquidez e certeza
dos créditos, de qualquer natureza, inerentes ds suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga
amigdvel ou judicial.’
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judicial de todos os direitos e interesses coletivos indigenas, entre
os quais:

[

Pardgrafo tnico. Os direitos e interesses que afetem, ainda que de
forma reflexa, direitos coletivos indigenas, terdo obrigatoriamente
a atuagdo da Procuradoria Geral Federal e seus 6rgios de execugdo.

Art. 2° A Procuradoria-Geral Federal, as Procuradorias Regionais
Federais, as Procuradorias Federais nos Estados, as Procuradorias
Seccionais Federais, os Escritérios de Representagio e a PFE/FUNAI
atuardo, obrigatoriamente, na orientagio juridica e na defesa judicial dos
direitos e interesses individuais indigenas, sempre que a compreensao
da ocupagio territorial, da organizagio social, dos costumes, das
linguas, das crengas e das tradigdes for necessaria ao deslinde da
controvérsia juridica.

Assim, a atuagdo da AGU influenciara a implementagdo de politicas
publicas indigenistas, sejam elas efetivadas na via administrativa ou,
excepcionalmente, na via judicial. Nesse ponto, cabe tecer uma breve
explicagdo: é cedigo que nio cabe ao Poder Judiciario, precipuamente,
a implementacgdo de politicas puablicas, assunto este ja extremamente
debatido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. As politicas
publicas, ordinariamente, devem ser definidas pelo Poder Legislativo
e executadas de oficio pelo Poder Executivo. Todavia, ja se encontra
pacificado o entendimento de que, mormente em casos de omissdo
dos Poderes Legislativo e Executivo, o Poder Judicidrio, quando
provocado, devera decidir sobre a questdo envolvendo uma politica
publica determinada constitucionalmente, sem que tal atuagio configure
indevida intromissio nas esferas de independéncia dos dois primeiros
poderes.

Vale ressaltar que essa protecgio conferida pela AGU aos direitos
indigenas ndo pode significar um incentivo a pratica de atos ilicitos e
nem uma imposi¢do de valores culturais aos indigenas. Se tal fosse feito,
haveria, em verdade, uma ofensa a dignidade humana do indio, e nédo a
sua concretizagdo. Assim, o membro da AGU atuante em um processo
que envolva uma questdo indigena deve estar em constante alerta e, se
necessario, exercer uma autocontenc¢io, para que os seus valores sociais
nio sejam impostos a um ser humano que, muitas vezes, possui valores
diversos. Em outras palavras, deve-se evitar olhar o outro ser humano
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de acordo com os filtros sociais do observador, afinal, nio hd uma cultura
certa ou errada, mas sim diferentes modelos culturais existentes.

Especificamente em relagdo a autodeterminagio dos indigenas e a
atuagdo da AGU na promogao de sua dignidade, h4 acérdao paradigmatico
prolatado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Roraima (TJRR), abaixo
colacionado, em um caso envolvendo homicidio praticado por um indigena
contra outro. Em primeira instancia, o juizo singular deixou de apreciar
o mérito da dentincia do Ministério Publico, para declarar a auséncia
de jus puniendi estatal, uma vez que o autor do homicidio ja havia sido
julgado pela comunidade indigena, recebendo sangdes pelo fato praticado,
a exemplo de deslocamento compulsério para outra comunidade indigena
por um certo prazo, proibi¢do de comercializar produtos sem a permissiao
da comunidade, participagdo obrigatdria no trabalho comunitério,
dentre outras. Houve recurso do Ministério Publico, sob a alegagio
de transgressdo ao monopdlio da ag¢do penal publica incondicionada
e violagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdigio, postulando a
reforma da sentenga para prosseguimento do feito. Em contrarrazoes, a
Advocacia-Geral da Unifo, enfatizando a necessidade de reconhecimento
dos direitos dos povos indigenas, requereu a manutengdo da sentenga.
Ao final, o TJRR acabou por manter a sentenga, uma vez que eventual
punigio estatal prolatada ap6s a punigio ja imposta pela comunidade
indigena indicaria ofensa ao principio do non bis in idem. Observe-se a
ementa:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO ENTRE
INDIGENAS NA TERRA INDIGENA MANOA/PIUM. REGIAO SERRA
DA LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO ENTRE PARENTES.
CRIME PUNIDO PELA PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E
MEMBROS DO CONSELHO DA COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA).
PENAS ALTERNATIVAS IMPOSTAS, SEM PREVISAO NA LEI ESTATAL.
LIMITES DO ART. 57 DO ESTATUTO DO INDIO OBSERVADOS.
DENUNCIA DO MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE
PERSECUCAO PENAL. JUS PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO.
NON BIS IN IDEM. QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ
DO SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA
COMUNIDADE. LEGITIMIDADE FUNDADA EM LEIS E TRATADOS.
CONVENCAO 169 DA OIT. LICOES DO DIREITO COMPARADO.
DECLARACAO DE AUSENCIA DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL
QUE DEVE SER MANTIDA. APELO MINISTERIAL DESPROVIDO.
- Se o crime em comento foi punido conforme os usos e costumes
da comunidade indigena do Mano4, os quais sio protegidos pelo art.
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231 da Constituigio, e desde que observados os limites do art. 57 do
Estatuto do [ndio, que deva penas cruéis, infamantes e a pena de morte,
hé de se considerar penalmente responsabilizada a conduta do apelado.
- A hipétese de a jurisdigio penal estatal suceder a punigdo imposta pela
comunidade indica clara situagio de ofensa ao principio non bis in idem.
- O debate passa a ser de direitos humanos quando se tém
em conta ndo apenas direitos e garantias processuais penais
do acusado, mas também direito a autodeterminag¢io da
comunidade indigena de compor os seus conflitos internos, todos
previstos em tratados internacionais de que o Brasil faz parte.
- Embora ainda em aberto o debate no direito brasileiro, existe
forte inclinacio, sobretudo em razido da inspiracido do seu
predmbulo, para se considerar a Convengdo 169 da OIT (incluindo
o seu art. 9°) como um tratado de direitos humanos, portanto
com status supralegal, nos termos da jurisprudéncia do STF.
- Seaté paises como os Estados Unidos e a Australia, que votaram contra a
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007, tém precedentes reconhecendo a autonomia do jus puniendi de seus
povos autéctones em relagio ao direito de punir do Estado, razoavelmente
se conclui que esse reconhecimento também se impde ao Brasil.
- Declaragdo de auséncia do direito de punir do Estado mantida.
- Apelo desprovido.

(TJRR — ACr 0090.10.000302-0, Rel. Des. MAURO CAMPELLO,
Camara Unica, julg.: 18/12/2015, DJe 17/02/2016, p. 13)

Repare que, no caso mencionado, houve expressa intervengdo
da Advocacia-Geral da Unido pleiteando a manutenc¢io da sentenga
que reconheceu a autodeterminag¢do da comunidade indigena para
compor os seus conflitos internos, o que traduz um bom exemplo de
conciliagdo entre a autodeterminagédo indigena (a qual inegavelmente
conduz a dignidade humana) e o ordenamento juridico brasileiro. Essa
é uma das mais importantes fungdes da AGU envolvendo a questio
indigena: orientar e auxiliar os indigenas a se autodeterminarem na
maior medida possivel permitida pelo ordenamento juridico brasileiro,
inclusive, se necessario, defendendo judicialmente as escolhas realizadas
pela comunidade.

O respeito a diversidade etnocultural vai ao encontro da dignidade
humana: o ser humano somente serd um fim em si mesmo, com verdadeira
autodeterminagio, se tiver os seus valores culturais respeitados, sem
imposigdo de culturas diversas.



266 Publicagoes da Escola da AGU

4 CONCLUSAO

Os indigenas inegavelmente fazem parte do sistema social, ainda que, por
vezes, se encontrem a margem da sociedade, tratados com descaso e menosprezo.

O grupo social indigena possui caracteristicas préprias que permitem
tragar uma diferenciagdo com outros grupos sociais existentes. Todavia,
isso ndo significa que eles formam um grupo social estanque ou imune
de influéncias: em verdade, ha constante troca de comunicagdes entre
os diversos grupos sociais existentes, excepcionando-se, evidentemente,
os chamados “grupos isolados”, os quais ainda ndo tiveram contato com
outras culturas.

Além da comunicagio entre grupos sociais, ha comunicagdes entre
o grupo social indigena e o ambiente em que vivem. Assim, com base na
teoria luhmanniana, é correto afirmar que o ambiente produz irritagdes
no sistema social, que podem ou nio levar a sua alteragdo. Desta maneira,
o ambiente no qual esta situado um determinado grupo social pode levar
a modificagdo deste grupo.

As diferengas socioculturais que marcam o modo de vida do indigena
por vezes podem gerar davidas acerca de como agir ou, até mesmo,
responsabilizagdo juridica perante outros grupos sociais diversos do seu.

Destarte, uma atuagio do indigena realizada dentro da sua
comunidade poderia ser considerada correta de acordo com os seus
valores culturais, ao passo que a mesma conduta realizada no seio de
outro grupo social poderia ser considerada ofensiva ndo apenas a esta
outra cultura, mas também ao ordenamento juridico vigente. Assim,
a atuagdo do indigena, que pode parecer livre dentro do seu grupo,
ndo o é perante outros grupos sociais diversos do seu. Logo, hd uma
evidente limitagfo da sua autonomia privada, o que, no raras vezes, acaba
limitando a dignidade humana do indigena, justamente por deficiéncia
no requisito da autodeterminagao.

Para auxiliar na transigdo entre esses grupos sociais é que o
legislador previu a existéncia de institui¢des publicas capazes de ajudar o
indigena na tomada de decisoes. Assim, com o advento da Lei Federal n°
5.371/1967, surgiu a FUNAI, responsavel pela implementagio de politicas
publicas voltadas aos indios. E para a defesa extrajudicial e judicial destas
politicas publicas é que existe a Advocacia-Geral da Unido (AGU).

Logo, facil é se concluir que a Advocacia-Geral da Unido, em tltima
andlise, garante a concretizagdo da dignidade da pessoa humana do indigena,
mediante a prote¢do as escolhas feitas pelo indigena, orientando-o e até
mesmo defendendo-o quando tais escolhas paregam afrontar o ordenamento
juridico vigente.
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No entanto, uma ressalva deve ser feita: orientar e defender as
escolhas efetuadas pelo indigena néo pode significar o apoio as préticas
ilicitas e muito menos uma imposig¢do de valores institucionais da prépria
AGU sobre os valores culturais indigenas. Caso tal fosse feito, haveria
uma ofensa a dignidade humana, e néo a sua protegao.

Desta maneira, o indigena somente é verdadeiramente livre para
se autodeterminar se ele possuir o conhecimento das consequéncias das
suas decisdes em diferentes grupos sociais, ainda que se saiba que esse
objetivo se encontre no plano ideal, dada a quase impossibilidade humana
de se conhecer todas as normas juridicas em diferentes tipos de sociedade.
Daf a importancia da Advocacia-Geral da Unido: ser um instrumento
tacilitador nesse processo herciileo. Ao possibilitar orientagéo e protegio
ao indigena (inclusive defesa em processos penais, caso necessario),
torna-se indubitavel que a Advocacia-Geral da Unifo, em sua atuagio
administrativa ou judicial, concretiza diuturnamente a dignidade humana
do indigena, fazendo com que o fundamento da Republica Federativa
do Brasil disposto no artigo 1° inciso III da Constitui¢do Federal passe
da teoria para a pratica, contribuindo para uma sociedade mais livre,
justa e solidaria.
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