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Tanto nos textos mais antigos, nas narrativas que foram registradas, como
na fala de hoje dos nossos parentes na aldeia, sempre quando os velhos vao
falar eles comecam as narrativas deles nos lembrando, seja na lingua do meu
povo, onde nds vamos chamar o branco de Krai, ou na lingua dos nossos
outros parentes, como os Yanomami, que chamam os brancos de Nape. E
tanto os Krai como os Nape sempre aparecem nas nossas nharrativas
marcando um lugar de oposicdo constante no mundo inteiro, ndo s6 aqui
neste lugar da América, mas no mundo inteiro, mostrando a diferenca e
apontando aspectos fundadores da identidade prépria de cada uma das
nossas tradi¢cdes, das nossas culturas, nos mostrando a necessidade de cada
um de nés reconhecer a diferenca que existe, diferenca original, de que cada
povo, cada tradicdo e cada cultura € portadora, é herdeira. S6 quando
conseguirmos reconhecer essa diferenca ndo como defeito, hem como
oposicao, mas como diferenca da natureza préopria de cada cultura e de cada
povo, s6 assim poderemos avangar um pouco 0 Nosso reconhecimento do
outro e estabelecer uma convivéncia mais verdadeira entre nos.

(KRENAK, 1999, p. 24)



RESUMO

O presente trabalho erige-se com a finalidade de promover reflexdes acerca do
tratamento juridico-penal aplicado a pessoa indigena no Brasil. A Constituicdo Federal
de 1988 trouxe dispositivos que sedimentaram a transicdo do paradigma
integracionista para o paradigma interculturalista. De tal modificacdo emana, em sua
esséncia, o direito do indio de ser indio; e repercute, sem duvida, na seara penal.
Todavia, referéncias normativas como o Codigo Penal e o Estatuto do indio n&o foram
atualizados em harmonia com a nova ordem constitucional. Além disso, o parametro
da (in)imputabilidade — adotado, de forma preponderante, em casos que envolvam
indigenas — continua sendo o mais aplicado por juizes e tribunais, subsidiado, em
muitas das vezes, por critérios superficiais, que dispensam importantes ferramentas de
suporte, tais como o laudo pericial antropolégico. Nesse sentido, o estudo foi
desenvolvido com base em uma vertente juridico-sociolégica, visto que a
responsabilizacdo criminal dos indigenas deve ser construida e avaliada em sintonia
com os elementos culturais que os integram. Foi aventada a adogédo do critério do erro
de comportamento culturalmente condicionado como uma possivel solucéo aplicavel
ao problema. Outrossim, no tocante as lacunas que a legislacéo infraconstitucional
patria apresenta, foi defendida a convencionalizagdo do direito, de forma que os
diplomas internacionais, sobretudo a Convenc¢ao n° 169 da Organizac&o Internacional
do Trabalho, possam contribuir para a consolidacdo da seguranca juridica necessaria
e para a concretude do direito a alteridade desses povos originarios.

PALAVRAS-CHAVE: indio. Direito Penal. Interculturalismo. Erro de comportamento
culturalmente condicionado. Tratados e Convencgdes Internacionais

de Direitos Humanos.



ABSTRACT

This study has been built for the purpose of furthering mature reflections about the
Penal Law treatment applied to the Indian person in Brazil. The Brazilian Constitution
(1988) has brought mechanisms that laid down the transition from Integrationist
Paradigm to Interculturalist Paradigm. This change emanates the right of Indian person
to be the Indian by its own essence. Therefore, this modification had repercussion at
Penal Law section undoubtedly. However, normative reference such as the Penal Law
Code and the Indian Statute weren’t updated harmoniously to the new constitutional
order. In addition to it, the parameter (dis)liability —that was adopted preponderantly for
legal cases where indigenous peoples are involved — still has been the most applicable
one the judges and courts. Many times, they are subsidized by superficial criterion that
dismiss important tools of support such as anthropological expert examination. In a
way, this study was developed based on a sociological and legal aspect, because
criminal liability to indigenous must be built and evaluated in tune with cultural
elements that integrate them. The adoption of the criterion of culturally conditioned
behavior error was suggested as a possible solution applicable to the problem.
Furthermore, regarding to the gaps that homeland infraconstitutional legislation
introduces, it was defended the conventionalization of the law, so that the international
diplomas - mainly of the 169th International Labour Organization Convention — might
contribute to the consolidation of necessary legal safety and the concreteness of law
for the native people’s otherness.

KEYWORDS: Indian. Penal Law. Interculturalist. Culturally Conditioned Behavior Error

Criterion. International Human Rights Treaties and Conventions.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem o intento de analisar o tratamento juridico-penal das pessoas
indigenas no direito brasileiro. E sabido que o Brasil possui mais de trés centenas de
etnias indigenas dispostas em seu territério, ancoradas em um singular modo de vida
em comunidade, cuja cosmovisdo diferenciam-lhes da sociedade majoritaria. Nessa
interagéo entre o indio e o “homem branco”, diversos podem ser os resultados dessa
dindmica — dentre os quais, repercussdes na seara penal e a consequente discusséo
acerca da responsabilizacdo criminal do indigena.

Sao varios os fatores que ensejam a pesquisa sobre o tema. Primeiramente,
vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 representou um marco no Direito
Indigenista, pois rompeu com o histérico modelo que visava a incorporagdo do
indigena ao restante da sociedade e algcou, em ambito constitucional, um
protagonismo juridico ao indio que fundamenta o seu reconhecimento etnocultural.
Entretanto, a legislagdo infraconstitucional patria relacionada ao assunto nao foi
atualizada pelo legislador. Nesse sentido, discute-se se o Estatuto do indio e o Cédigo
Penal possuem a higidez necesséria para embasar essas mudancas paradigmaticas,
pois obsolescéncia e omissdo, respectivamente, sdo elementos que tém sido
apontados para tais referéncias normativas. Faz-se mister, outrossim, esse tipo de
producéo de conhecimento, uma vez que o Direito Indigenista € ainda pouco debatido
no universo académico e séo raras as Universidades que se dispdem a incluir essa
disciplina na grade curricular basica dos cursos no Brasil.

E importante mencionar que o art. 231 da Constituicdo Federal representa um
marco normativo que encerra o paradigma integracionista, até entdo aplicado, e
inaugura o paradigma do reconhecimento da diversidade etnocultural e de respeito a
autonomia desses povos. Todavia, ha indicativos de que, na afericdo da
responsabilizagdo criminal do indigena, o critério da imputabilidade € ainda aplicado
de forma majoritaria por juizes e tribunais — conquanto existam questionamentos
realizados por parte da doutrina, que apontam a impropriedade desse parametro, no
sentido de que este seria dissonante da nova ordem constitucional. Nessa senda, a
guestdo central deste trabalho é sintetizada na seguinte pergunta: o tratamento
juridico-penal brasileiro vigente, aplicado a pessoa indigena, possibilita o seu

reconhecimento etnocultural?
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No afa de responder o problema de pesquisa, tem-se como objetivo geral
analisar o tratamento juridico-penal aplicado aos indigenas no Brasil. Para isso, faz-
se necessario delinear alguns objetivos especificos. Assim, para um entendimento
mais abrangente da tematica, é pertinente definir o conceito de indio. Além disso, é
oportuno verificar a acepcao de crime e, sobretudo, os elementos da culpabilidade, de
forma a eleger um parametro mais conveniente na responsabilizacdo criminal do
indigena, em sintonia com o interculturalismo. E importante, outrossim, cotejar a
legislacdo infraconstitucional brasileira com os diplomas normativos internacionais
sobre direitos humanos, uma vez que se vislumbra nestes a possibilidade de suprir
lacunas por meio da convencionalizacao do direito.

Em analise aos elementos da culpabilidade, corroborado pelas diretrizes
preconizadas pela doutrina especializada, este estudo objetiva indicar um critério mais
adequado no tratamento juridico-penal das pessoas indigenas. Nessa esteira, 0 erro
de comportamento culturalmente condicionado sera analisado com o desiderato de
preconiza-lo como um parametro mais adequado, aplicavel aos indigenas, em
consonancia com o caldo cultural que os diferencia. Ademais, parte desta pesquisa
dedica-se ao exame da repercussao dos tratados e convencgdes internacionais de
direitos humanos, sobretudo nos casos que estes sdo incorporados ao ordenamento
juridico patrio. Nesse prisma, da-se relevancia a Convencao n° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho, sobre Povos Indigenas e Tribais.

Para elaboracdo deste trabalho, adota-se uma linha critico-metodol6gica, com
base em uma vertente juridico-sociolégica, uma vez que ele ndo se restringe ao
ambito interno do Direito. Vale salientar que o tratamento juridico-penal aplicado a
pessoa indigena, em consonancia com o0 seu reconhecimento etnocultural, impde a
obrigacao de consulta a comunidade indigena (sociologia) para verificar se a conduta
imputada ao indio é considerada ilicita na perspectiva dos seus costumes. Faz-se
mister, outrossim, a analise do laudo pericial antropolégico (antropologia), no afa de
aferir a importancia dessa ferramenta que auxilia, sobremaneira, a construgédo de um
entendimento mais acurado acerca dos costumes, das crencas e das tradi¢coes desses
povos. Consequentemente, a base de conhecimento tem um carater transdisciplinar
com a necessidade de estudos, sobretudo, nas areas de Direito Penal, de Direito
Constitucional e das Convencdes e Tratados que repercutem no Direito Indigenista
Brasileiro, privilegiando raciocinios dialéticos. Propde-se, assim, uma investigacao

juridico-comparativa, uma vez que é necessario cotejar se o0s dispositivos presentes
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no estatuto do indio estdo em consonancia com a Constituicdo Brasileira e com a
Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos
Indigenas e Tribais. Trata-se, ainda, de uma pesquisa juridico-propositiva, pois
almeja-se apresentar solucdes para o problema aventado.

Na construcdo deste estudo, o primeiro capitulo de desenvolvimento (capitulo
2) destina-se a melhor compreender alguns conceitos que refletem no Direito
Indigenista. Aborda-se também o conceito elementar do termo indio/indigena, bem
como o significado do reconhecimento etnocultural desses povos. No segundo
capitulo de desenvolvimento (capitulo 3), perquire-se o conceito do crime, com
enfoque nos elementos da culpabilidade, com o desiderato de melhor conhecer o
critério a ser aplicado na responsabilizacdo criminal dos indios. Posteriormente, faz-
se necessaria uma analise doutrinaria e jurisprudencial do critério, majoritariamente,
preconizado ou aplicado — o parametro da (in)imputabilidade. No capitulo derradeiro
(capitulo 4), é desenvolvido, de forma mais detalhada, o critério do erro e a sua
espécie — erro de comportamento culturalmente condicionado — como solugdo para
todo o problema suscitado. Ademais, parte desse Ultimo capitulo destina-se a avaliar
alguns tratados e convencdes internacionais que refletem no tratamento juridico-penal

do indigena.
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2 CONCEITOS INERENTES AO DIREITO INDIGENISTA

Nesse capitulo inicial, faz-se necessaria a constru¢do de alguns conceitos que
repercutem, de forma geral, no Direito Indigenista e terdo relevancia e conexao com
0 objeto deste trabalho, conforme se vera adiante. Nesse prisma, faz-se mister, a
principio, diferenciar Direito Indigenista e Direito Indigena. Segundo Heemann
(2017), o Direito Indigenista pode ser entendido como o regramento juridico produzido
pela sociedade nao-india, geralmente majoritaria, e que produz consequéncias na
comunidade indigena. Nessa acepc¢ao, o renomado autor relaciona como exemplo o
Estatuto do indio — Lei n° 6.001/73 (BRASIL, 1973). O Direito Indigena, entretanto,
pode ser compreendido como o conjunto de normas construidas sob a 6tica do proprio
indio. Estas baseiam-se, sobretudo, em seus costumes e tradicfes, e utilizam-se de
ferramentas proprias, no ambito de cada comunidade indigena, para legitimar estas
relacdes sociopoliticas e estabelecer sanc¢des, quando necessérias, de acordo com
suas instituicbes proprias. Um exemplo seria o banimento de um indio de sua

comunidade, em razdo de uma transgressao de uma regra ali estabelecida.

2.1 O Conceito de indio

O vocabulo “indio” ou “Indigena”, quando expressado ou escrito, pode ser
entendido sem maiores dificuldades pelo povo brasileiro, visto que € um termo
considerado trivial na lingua portuguesa e, assim, ja internalizado pelo senso comum.
A sua acepcdo, porém, demanda uma maior reflexdo, pois deve ser erigida em
consonancia com a sua construcao historica. Portela (2011) salienta que a histéria de
um conceito excede o fendmeno linguistico que, em sua esséncia, 0 constitui. Dessa
forma, ha um dinamismo, no sentido de que a lingua representa um recorte de
determinado momento historico e que pode, portanto, ter uma ressignificacéo. Assim,
uma mesma palavra pode ter novas acepc¢des em razao do decurso do tempo.

E interessante notar que a palavra “indio” comegou a ser utilizada em 1492, no
periodo da chegada de Cristévdo Colombo na América. O navegador genovés
acreditava, erroneamente, ter chegado as indias e, por isso, utilizou-se desse
vocabulo para definir os povos que ali ja residiam. No tocante ao vocabulo “indigena”,

Bueno (2002) apud Portela (2011, p. 37) faz uma importante consideragéo:
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Em decorréncia da semelhanca de nomes e significados difundiu-se no
imaginario brasileiro a ideia de que indigena fosse uma derivacdo do termo
indio, entretanto vale lembrar que estes termos possuem origens distintas.
Enquanto o termo indio teria se originado do conhecido equivoco de
Cristévao Colombo que acreditara ter chegado as indias ao desembarcar na
Ameérica, o termo indigena vem do latim indu (interior) e gena (gignere — gerar,
nascer), referindo-se ao nativo, aquele “nascido dentro do pais” e contrario
de alienigena (estrangeiro, de outro pais). Dessa maneira, tornou-se uso
corrente entre os brasileiros considerar estes termos como sindnimos.

Sob a dtica do continente europeu como o centro do mundo, iniciou-se o
processo de colonizacdo e os povos indigenas passaram a ser explorados. Esse
método de colonialismo agressivo caracterizou-se, no Brasil, por exemplo, pela
conquista das terras que os indigenas habitavam, por assassinatos desses povos
originarios e pela imposi¢cao da cultura do “conquistador”. Nesse contexto, pode-se
perceber que alguns termos ou sinénimos que definiam os indigenas carregavam em
seu cerne essa subjugacéao cultural. Observa-se, por exemplo, a utilizacdo do termo
“gentio” para designar o indigena no Brasil. Tal vocabulo foi usualmente aplicado no
passado e ainda é considerado um sinénimo da palavra “indio” ou “indigena”. Ao
perscrutar o significado deste verbete, tem-se como definicdo, por exemplo, “pessoa
incivilizada”, “selvagem” (GENTIO, 2021).

Outro termo ainda bastante utilizado para denominar o indigena € “silvicola”.
Tal vocabulo pode ser encontrado ainda hoje em decisdes judiciais e considerado
sinénimo do termo “indio”, de acordo com Estatuto do indio — Lei n® 6.001 de 1973
(BRASIL, 1973). A sua definicdo é extraida no Art. 3° da supracitada lei, que determina
que 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’.

E importante mencionar que o Estatuto do indio vigente foi elaborado em um
contexto diferente do atual. A época de sua criacio, entendia-se que os indios seriam,
paulatinamente, integrados a sociedade néo-india. Nesse sentido, varios artigos e,
consequentemente, conceitos do Estatuto do indio carecem de uma readequacéo, de
acordo com a ordem constitucional vigente. Dotti (2010, p. 69) faz a seguinte

observagéo sobre o emprego do termo silvicola:

Embora a expressao silvicola seja dotada de tradicdo oral, sendo ainda
recorrente em meio forense, inclusive constante de textos de leis, é um termo
gue tem sido evitado por movimentos indigenistas. Entende-se, no meio,
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especializado, que silvicola tem conotacdo depreciativa, no sentido de
selvagem, sem cultura ou ainda primitivo [...]

Nesse sentido, faz-se mister uma reflexdo, no afd de buscar uma melhor
conceituacao para tais termos. A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu aos indios
sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, bem como o direito
origindrio sobre as terras que tradicionalmente ocupam (BRASIL, 1988). Esse
importante pilar constitucional, em udltima analise, resguarda o direito do indio de
continuar a ser indio. Desse marco normativo de protecdo aos povos indigenas,
ramificam-se dois critérios para definicdo de seu conceito — a autoidentificagcéo étnica
e o0 reconhecimento dessa identidade por parte do grupo de origem. A Convencao n°
169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais reforca essa ideia, consoante se verifica
em seu Art. 1°:

“[...] 2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada
como critério fundamental para determinar 0s grupos aos que se aplicam as
disposices da presente Convencdo.” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1989, grifo nosso)

Nessa esteira, 0 Art. 9° das Declaracdes das NagOes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas também estabelece (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2007):

Os povos e pessoas indigenas tém o direito de pertencerem a uma
comunidade ou nacao indigena, em conformidade com as tradicdes e
costumes da comunidade ou nacdo em questdo. Nenhum tipo de
discriminacao podera resultar do exercicio desse direito.

Salienta-se que o processo de identidade e pertencimento étnico consiste em
uma dindmica que envolve uma construcao individual e, também, social. Conquanto,
desde os primeiros contatos dos indigenas com os europeus, aqueles tenham sofrido
investidas destes que buscavam, outrossim, anular a sua cultura, a Constituicao
Brasileira de 1988 rompeu com esse paradigma e reconheceu que nao cabe ao nao-
indio, ou mesmo ao Estado, definir quem pode ser considerado indigena. Logo, € um
processo que, em sua esséncia, envolve o proprio individuo, no amago de suas
aspiracdes, bem como comunica-se com a reflexdo daqueles que ele considera os
seus pares, no ambito de sua comunidade.

Identificados esses dois critérios que corroboram com uma melhor definicdo do

vocabulo indigena, faz-se necessario, pois, erigir um conceito que esteja em sintonia
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com esses parametros. O projeto de Lei n® 2.057/91, que dispde sobre o Estatuto das
Sociedades Indigenas, constroi uma acep¢ao que se amolda a essa proposta:

“Indio é todo individuo que se identifica como pertencente a uma sociedade indigena
e é por ela reconhecido como tal.” (MERCADANTE, 1991). Essa acepcao, embora a
principio pareca simpléria, adequa-se perfeitamente aos critérios supracitados, pois
define o indio sob a ética de sua propria cosmoviséo e € balizada pela Constituicdo

Federal, que garante a estes povos o reconhecimento etnocultural.

2.2 O reconhecimento etnocultural do indio — a transicdo do paradigma

Integracionista para o paradigma do Interculturalismo

O processo de interacdo entre os indios e a sociedade nao-india, desde o inicio
do século XVI até o ano de 1988, foi marcado por uma série de investidas que se
caracterizavam pela tentativa de anulagcdo da cultura indigena. No inicio da
colonizagdo do Brasil, a catequese, por exemplo, contribuiu para tal proposito. Paiva
(2000, p. 19) descreve essa situagao:

O jesuita, encarregado do ministério da salvagdo junto aos indios, veio
mandado pelo principe, irmanado aos homens do governo, aos projetos do
governo, a ideologia do governo. Sua salvagdo vinha do alto, em duas
instancias: a divina e a régia/real. A cren¢a na indissociabilidade das duas
moldou os resultados de todo o seu trabalho de evangelizagao. Deste jesuita
o indio brasileiro néo foi interlocutor: ndo tinha palavra. Dialogo intercultural
ndo houve, nem mesmo se vislumbrava sua possibilidade. Sua pastoral
compreendeu postulados totalitarios: a ignoréncia profunda do indio, a
substituicdo de suas crencas e costumes, a intimidacdo por conceitos
doutrinais e pelo recurso a for¢ca, incluindo a sujeicdo; promessas
messianicas e a formacgdo das novas geracdes.

O paradigma integracionista, ou assimilacionista, evidenciou um estratagema
gue projetava a “desindianizacao” dos indigenas, posto que buscava a substituicdo da
cultura, lingua, tradicbes e costumes desses povos por outras consideradas
“superiores”, sob a ¢tica do colonizador ou da sociedade majoritaria. A principio, essa
aculturacdo forcada foi um dos instrumentos utilizados pela coroa portuguesa para
dominar as terras “recém-descobertas”, visto que 0s povos originarios significavam
um empecilho aos seus interesses econdmicos.

O processo de aculturagdo dos indios se confunde com as ocupacdes dos
territdrios que estes ocupavam. Conquanto existam diferencas entre as etnias, no

tocante a sua cosmovisao, € importante ressaltar que o indio possui, de forma geral,
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uma intima relacdo com a terra que ele pertence. Muitos desses povos acreditam em
deuses e seres mitologicos ligados a elementos da natureza e, nesse sentido, o seu
territorio € o espaco fisico onde essas divindades se manifestam. Dessa forma, a terra
se configura, em muitos casos, como o0 elemento central da cultura e da religido de
diversas etnias. Nesse contexto, ndo € dificil entender o porqué da resisténcia
indigena aos planos do ndo-indio para as terras que, originariamente, ja eram
ocupadas por aquele. A busca pela desconstrucao da cultura do indio pode ser vista,
sem duvida, como um ardil para facilitar a ocupac¢éo de seu territorio, bem como para
fortalecer os interesses do “homem branco”. Ao impor um processo de “civilizagao” ao
indio, tem-se como consectario a tentativa de anulacdo da crenca indigena no seu
vinculo com a terra.

O termo Integracionismo é conceituado como “movimento ou doutrina que
promove a integracdo de minorias (étnicas, sociais etc.) no seio de uma comunidade
alargada”. (INTEGRACIONISMO, 2021). Essa acepcao, em uma analise superficial,
ou em outros contextos, pode até transmitir uma conotacdo positiva, porém, sob a
Otica dos povos originarios, o integracionismo foi extremamente deletério, conforme
citado alhures.

A doutrina integracionista serviu de esteio e influenciou diversas referéncias
normativas no Brasil. O proprio Estatuto do indio — Lei n® 6.001 de 1973, foi erigido
sob a égide desse paradigma. O art. 1° da supracitada lei é, em si, contraditorio,
conforme se verifica: “Esta Lei regula a situagao juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-los,
progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.” (BRASIL, 1973, grifo
nosso). Ha incongruéncia nesse dispositivo, pois, ao integrar o indio a comunhao
nacional, ocorrera, consequentemente, a anulacéo da cultura indigena, e ndo a sua
preservacao, consoante estabelece o artigo supramencionado. Outro ponto desse
estatuto que reflete, de forma inequivoca, a proposta da doutrina integracionista, é

encontrado em seu art. 4°, in verbis:

Os indios séo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com
elementos da comunh&o nacional,
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Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das
condicdes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos demais setores da comunh&o nacional, da qual véao
necessitando cada vez mais para o proprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e
reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem
usos, costumes e tradi¢gbes caracteristicos da sua cultura.

Ao se fazer uma leitura atenta desse artigo e analisar a maneira como foi feita
a classificacao do indigena, pode-se perceber que o legislador pretendia ou imaginava
que, paulatinamente, a medida que esses povos tivessem contato com a sociedade
majoritaria, esses deixariam de ser indio, incorporando-se a “comunh&o nacional”.

Ocorre, todavia, que, a partir da década de 1970, houve um significativo
aumento de estudos antropoldgicos atinentes a identidade étnica. Segundo Wagner
(2018), havia, inicialmente, uma concep¢do de que o0s elementos culturais de
determinado grupo étnico, tais como linguas, valores, formas de se vestir etc., seriam
estaticos. Com o decorrer das pesquisas acerca do tema, verificou-se que as
caracteristicas que determinado grupo étnico carrega, até entdo imutaveis, podem ser
transformadas em um processo dinamico de interacéo de grupos sociais. Nessa linha
de raciocinio, salienta-se que o contato interétnico pode, sim, até promover alteracdes
de tracos culturais de determinada comunidade, porém, quando essa relacéo
acontece de forma ndo impositiva, ela € considerada natural e salutar. Esta concepcéo
pode ser vista como um dos pilares do interculturalismo.

Ao definir o paradigma do interculturalismo, € importante diferenciar
multiculturalismo e interculturalismo. Conquanto esses termos parecam sindnimos,

nao o sado, consoante classifica Heemann (2017, p. 2):

[...] de suma importancia ressaltar a diferenca entre o chamado
multiculturalismo e o interculturalismo. Embora ambas as concepcdes
reconhegam a existéncia e a autonomia de diversas -culturas, o
multiculturalismo representa a multiplicidade de culturas em um determinado
locus, reconhecendo, no entanto, uma hegemonia da sociedade majoritaria
sobre as culturas minoritarias, flertando com o fenbmeno denominado por
Boaventura de Souza Santos de canibalizacéo cultural. J& o interculturalismo
pode ser definido como o contato e o intercambio entre culturas em condi¢des
de igualdade. E importante ressaltar que tais contatos e experiéncias ndo
devem ser visualizados unicamente em termos étnicos, mas também como
um processo de comunicacdo e aprendizagem permanente entre pessoas,
grupos, conhecimentos, valores e tradi¢des.
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No tocante a referéncias normativas que sdo norteadas por esse paradigma
pluralista, observa-se que a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (2007) foi erigida sob a égide deste modelo e emana uma carga
principioldgica relevante para o Direito Indigenista. O art. 8, por exemplo, estabelece
gue “Os povos e pessoas indigenas tém direito a ndo sofrer assimilagéao forgada ou a
destruicdo de sua cultura”. Essa vertente manifesta o rompimento do paradigma
assimilacionista e demonstra um novo olhar as questdes inerentes aos povos
originarios, de forma geral.

A Constituicdo Federal de 1988, a despeito das constituicbes brasileiras
anteriores, ficou conhecida por instituir e garantir, aos indios, importantes direitos, até
entdo negados desde os primeiros contatos com 0s europeus. Tem-se em seu artigo
215, caput, e 819, a ratificacdo do Estado brasileiro pluriétnico. Em sua esséncia, esse
artigo incentiva e protege o pleno exercicio dos direitos culturais, dentre os quais
inclui-se a cultura indigena. E a garantia de algo que foi arrebatado desses povos por
séculos: o direito do indio de ser indio. Ademais, foi construido um capitulo especial,
denominado “DOS INDIOS”, que, sobretudo, consubstancia o reconhecimento aos
indigenas a sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, bem
como os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. (BRASIL,
1988). Além disso, na qualidade de tratado internacional, vigora no pais a Convencao
169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, que também contribuiu,
significativamente, para superacdo do paradigma integracionista e assung¢ao do
paradigma do interculturalismo. Tal convencao possui quilate normativo supralegal e
€ considerada pela doutrina especializada uma das mais importantes referéncias ao
direito indigenista no Brasil, pois visa combater acdes discriminatérias que possam
afetar os povos indigenas, bem como assegura que estes contribuam para a tomada
de decisbes em questbes que Ihe sdo afetas. Verifica-se, entdo, que as referéncias
normativas citadas alhures contribuiram para a transi¢cado do paradigma integracionista
para o paradigma do interculturalismo, que ensejou o0 reconhecimento etnocultural
dos povos originarios.

O Direito Indigenista no Brasil foi marcado nas ultimas décadas por um
movimento de substituicio do paradigma integracionista pelo paradigma do
interculturalismo. Aquele vigorou por séculos, desde o0s primeiros contatos
estabelecidos entre os indios e os europeus; e foi, sem davida, deletério para 0s povos

originarios, em virtude da forma como se desenvolveu. Este, em contrapartida, traz
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em seu cerne o reconhecimento etnocultural do indigena e guarnece o direito a
alteridade, ou seja, o direito deste ser diferente. E inegavel que estudos antropolégicos
e algumas referéncias normativas tém contribuido para essa positiva mudanca de
arquétipo. Todavia, a pergunta que se faz é: essas mudancgas paradigméaticas tém sido
suficientes para efetivar, na pratica, os diversos direitos fundamentais dos indios? E o

que sera discutido no decorrer deste trabalho.
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3 FUNDAMENTOS UTILIZADOS NA RESPONSABILIZACAO CRIMINAL DO INDIO
NO BRASIL

Neste presente capitulo, propde-se discutir alguns conceitos atinentes ao
crime, com enfoque nos elementos da culpabilidade. Aléem disso, faz-se necessaria
uma analise do elemento de culpabilidade usualmente aplicado aos indios no Brasil.
Segundo Rezende (2010), o Decreto 5.484 de 1928 trouxe, pela primeira vez,
dispositivos que direcionaram a imputabilidade como preceito a ser adotado em
guestdes penais envolvendo indigenas no pais.

A afericdo da responsabilidade penal do indio € um tema que exige acuidade
do operador do Direito. Verifica-se, por exemplo, que o legislador, na feitura do Cédigo
Penal de 1940, foi completamente omisso no tocante a referenciar os povos
originarios. Essa omissao, conforme Hungria (1958, p. 336), foi intencional e ndo por
esquecimento. Ao discorrer sobre o desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
0 catedrdtico jurista esclarece que, a época, a Comissao Revisora entendeu que
deveria se evitar uma mencéo expressa aos silvicolas, com desiderato de evitar uma
impressao negativa que o estrangeiro poderia ter do Brasil, conforme se verifica em
trecho extraido da célebre obra, Comentario ao Cddigo Penal: “...] os silvicolas,
evitando-se que uma expressa alusdo a estes fizesse supor falsamente, no
estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de gentio.” O fato € que mais de

oitenta anos se passaram e essa lacuna ainda permanece no Cédigo Penal.

3.1 Consideragbes acerca do conceito de crime e dos elementos da
culpabilidade

Ao discorrer acerca dos elementos da culpabilidade, é importante, em primeiro
lugar, definir o conceito de crime. Essa acepc¢éo pode ser classificada em diversas
categorias, dentre as quais se pode destacar o conceito formal, o conceito material e
0 conceito analitico de crime. Capez (2020) discorre acerca do aspecto material como
aguele que visa a esséncia do conceito de crime, propriamente dito. Nessa
categorizacdo, ha um enfoque em definir o motivo de um fato ser considerado
criminoso. Trata-se de identificar e reprimir condutas que podem lesar bens juridicos

considerados relevantes para a paz e o convivio social. Sobre o prisma formal, o
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crime pode ser entendido como o encaixe de uma conduta humana aquilo que o
legislador descreve como uma infracdo penal. Trata-se da subsuncéo de um fato a
norma pré-estabelecida. Em seu aspecto analitico, o crime € perscrutado segundo a
sua estrutura. Nesse arquétipo, existem elementos que integram o crime,
sistematizando-o0. Nessa 6tica, o intérprete da lei seguira etapas para constatar se, de
fato, a conduta praticada se encaixa perfeitamente ao parametro proposto, no afa de
deslindar o crime. Na auséncia de algum dos elementos erigidos nesse paradigma,
ndo podera haver crime. No Brasil, diversos doutrinadores desenvolveram estudos
que visam explicar o crime, desenvolvendo-o0 sob esse aspecto analitico, consoante
se vera de forma mais detalhada a seguir.

No que concerne a sua estrutura, os doutrinadores brasileiros desenvolveram
duas teorias principais que buscam explicar o crime, segundo um modelo de camadas
ou substratos: a teoria bipartida (dicotdmica) e a teoria tripartida (tricotbmica). A teoria
bipartida é defendida por juristas como Damasio de Jesus, Fernando Capez e Julio
Fabbrini Mirabete. Fundamenta-se na ideia de que o crime é composto por dois
substratos: um fato tipico e ilicito (antijuridico). O fato tipico ou tipo legal pode ser
entendido como um gabarito construido pelo legislador na lei penal, que descreve o
crime e pormenoriza todos o0s seus elementos, de forma a enquadrar certas condutas
humanas como fatos criminosos. A ilicitude é descrita por Capez (2020) como um
contraponto entre uma conduta e o ordenamento juridico. Nessa linha de raciocinio, o
doutrinador afirma que todo fato tipico em sua esséncia ja possui um “carater indiciario
da ilicitude”, de maneira que sempre gque o intérprete da lei constatar um fato tipico,
havera, inexoravelmente, uma presuncado de que esse fato também serd ilicito. Tal
assertiva se sustenta no argumento de que, para definir o tipo, o legislador arrola
condutas humanas consideradas ruinosas para a sociedade e que devem, assim,
serem reprovadas pela lei penal. Destarte, a priori, se um fato tipico € considerado
ilicito, o exame dessa antijuridicidade sera perquirido por exclusdo. Em outras
palavras, se ndo houve nenhuma causa de excludente de ilicitude, como legitima
defesa, estrito cumprimento do dever legal etc., o fato sera considerado ilicito, e
restard configurado o crime, sob o prisma da teoria bipartida.

A teoria tripartida € defendida por doutrinadores como Cezar Bitencourt,
Guilherme Nucci e Francisco de Assis Toledo. Ela se sustenta na concepcao na qual
o delito é considerado um fato tipico, antijuridico e culpavel. Como se percebe, a

diferenca substancial entre as teorias supracitadas se verifica no elemento
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culpabilidade, na teoria dicotdmica, a culpabilidade é considerada um pressuposto da
aplicacao da pena. Na teoria tricotbmica, a culpabilidade integra o crime, ao lado da
tipicidade e da ilicitude, e constitui esse terceiro substrato.

A culpabilidade pode ser definida como um juizo de reprovacgédo pessoal, feito
ao autor de um fato tipico e antijuridico. Verifica-se que na tipicidade e antijuridicidade
sdo feitas avaliacbes do fato humano, no sentido de reprova-lo ou nao, na
culpabilidade, a analise ou juizo de reprovacéo é realizada sobre o autor do fato.

Essa controvérsia suscitada pela doutrina, no tocante a localizacdo da
culpabilidade na estrutura do crime, € explicada com invejavel didatica por Cunha

(2020, p. 354), que se posiciona frente a esta dicotomia:

Para a corrente bipartite, a culpabilidade ndo é substrato do crime. O crime
existe com os requisitos fato tipico e ilicitude, mas sé sera ligado ao agente
se este for culpavel. Logo, de acordo com essa orientacdo, a culpabilidade
aparece como pressuposto de aplicagdo da pena, juizo de reprovacado e
censura, pressupondo a préatica de um crime. Seus adeptos defendem que a
reforma do Cdodigo Penal de 1984 seguiu essa corrente, bastando observar
gue o legislador usa a expressao "isento de pena" quando se refere as causas
excludentes da culpabilidade, enquanto que, ao se referir as causas de
exclusdo de tipicidade ou ilicitude, recorre a expressdo "ndo ha crime". Isso
confirmaria a tese de que a culpabilidade é dispensavel para o
reconhecimento do delito. Ja a corrente tripartite ensina que a culpabilidade
deve ser tratada como terceiro substrato do crime, com seu juizo de
reprovacdo extraido da andlise sobre como o0 sujeito ativo se situou e
posicionou diante do episédio com o qual se envolveu (fato tipico e ilicitude).
A tipicidade, ilicitude e a culpabilidade sdo ndo apenas pressupostos de
aplicacdo da pena, mas elementos constitutivos do crime. Admitir crime sem
culpabilidade é aceitar ser possivel crime sem censura!

Em analise ao codigo penal patrio, € possivel inferir, a partir das excludentes
de culpabilidade, quais seriam os elementos integrantes da culpabilidade:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de outra
conduta, consoante arts. 26 a 28, art. 21 e art. 22, respectivamente.

A imputabilidade pode ser entendida como a capacidade mental de
compreender o carater ilicito de um fato (elemento intelectivo) e de determinar-se de
acordo com esse entendimento (elemento volitivo). Em outras palavras, traduz-se na
possibilidade de responsabilizar alguém por uma violagdo a alguma regra penal. O
Cabdigo Penal — Decreto-Lei n°® 2.848 de 1940 (BRASIL, 1940), em seus artigos 26, 27
e 28 81° elencam as possibilidades de excludente da culpabilidade, em virtude da

inimputabilidade, in verbis:

Anomalia psiquica:
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E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento
mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da acdo ou da omissao,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se
de acordo com esse entendimento.

Inimputabilidade em raz&o da idade:

“‘Os menores de 18 (dezoito) anos sédo penalmente inimputaveis, ficando

sujeitos as normas estabelecidas na legislacéo especial.”

Inimputabilidade em razdo da embriaguez

[...] 8 1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da acdo ou da
omissao, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

A inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica segue um critério
denominado biopsicolégico para sua afericdo. Tal critério se fundamenta em dois
requisitos de causa e efeito. A causa, em sua esséncia de valor biologico, traduz-se
na enfermidade que assola o agente. O efeito decorre dos reflexos consectarios na
conduta do portador da anomalia, que o impediria, no momento dessa acdo ou
omissao, de entender o caréter ilicito de um fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento.

A inimputabilidade em raz&o da idade tem como parametro o critério biolégico
para sua constatacao. Considera-se, nesse caso, que o menor de 18 (dezoito), ainda
estd em fase de desenvolvimento da sua capacidade mental e ndo possui, portanto,
a maturidade apropriada, cujos atos carecem de discernimento para entender o
carater ilicito de um fato. H4, na pratica, uma presuncdo absoluta de que seu
desenvolvimento mental é incompleto, e, assim, € irrelevante suscitar o exame da
capacidade de entendimento do carater antijuridico do fato, como aquele realizado
para a anomalia psiquica.

A inimputabilidade em virtude da embriaguez exige algumas condicionantes: a
embriaguez deve ser completa, involuntaria e deve ter sido ocasionada por um caso
fortuito ou forgca maior. Pedroso (2008) apud Cunha (2020, p. 366) esclarece o

conceito de embriaguez:
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Considera-se embriaguez a afeccdo da pessoa pela ingestao de bebida de
teor alcoolico. A ela se equipara, por clausula analdgica explicitamente posta
no art. 28, Il, do estatuto penal, o estado que afete o ser humano pela
utilizacdo de qualquer substéncia de efeitos semelhantes ao alcool (verbi
gratia: éter, cloroférmio, antidistdnicos, barbitdricos e drogas como toxicos e
alucinégenos). Consiste a embriaguez, em suma, no estado de intoxicagéo
aguda e ftransitéria do organismo, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos, comprometendo suas fung@es fisioldgicas, fisicas e intelectuais.
Por ai se verifica, destarte, que a embriaguez repercute no psiquismo da
pessoa por ela acometida, podendo afetar a sua capacidade intelectiva ou
volitiva, de sorte que ao Direito Penal impendia posicionar-se diante dessa
realidade, em sede de imputabilidade ou inimputabilidade penal.

No tocante ao caso fortuito ou forca maior, também denominada de embriaguez
acidental, ocorre, respectivamente, nos casos em que o individuo ingere uma
substancia cujo efeito Ihe era desconhecido, ou quando este € obrigado, de maneira
invencivel, a ingerir bebida alcodlica ou com efeitos analogos.

A potencial consciéncia da ilicitude constitui o segundo elemento da
culpabilidade. Ela representa, segundo Cunha (2020, p. 370), “a possibilidade que tem
0 agente imputavel de compreender a reprovabilidade da sua conduta.” Dessa forma,
para que haja a reprovabilidade da conduta de um individuo, é necessario que a sua
acao ou omissao esteja atrelada ao conhecimento (ou possibilidade) daquele fato
considerado proibido. Nesse prisma, € importante ressaltar que o desconhecimento
da lei penal ndo se confunde com desconhecimento da ilicitude do fato. H4, em
verdade, uma ficcao juridica que considera que, a partir do momento que uma lei é
publicada no diério oficial, acarreta-se uma presuncédo de que todas as pessoas a
conhecam. Ora, é claro que, na préatica, a maioria das pessoas no Brasil ndo
acompanham o diario oficial, tal qual uma rede social qualquer, todavia, no afa de
estatuir a necessaria seguranca juridica, erigiu-se essa acep¢ao nesses moldes. O
que se avalia, assim, € se 0 agente possuia o conhecimento do profano, ou seja, de
um homem leigo na sociedade, também chamado pela doutrina de valoracao paralela
na esfera do profano.

Tem-se como dirimente da potencial consciéncia da ilicitude o chamado erro
de proibicdo, consoante se verifica no art. 21 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940), in

verhis:

O desconhecimento da lei € inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um
terco.
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Paragrafo Unico — Considera-se evitavel o erro se 0 agente atua ou se omite
sem a consciéncia da ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas
circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia.

E possivel extrair do proprio termo que enuncia o dispositivo o significado dessa
excludente de culpabilidade. O agente pratica uma conduta em que ha uma distorcéo
da realidade (erro), e que recai sobre a antijuridicidade desse comportamento
(proibicéo). O erro é classificado em escusavel (invencivel) ou inescusavel (vencivel).
Identifica-se o erro escusavel na conduta do agente que o faz sem ter a consciéncia
da ilicitude do fato, em situacédo em que se verifica que nao lhe era possivel exigir que
ele tivesse tal consciéncia. Ao passo que, no erro inescusavel, o individuo poderia, de
acordo com as circunstancias, ter ou atingir a consciéncia da ilicitude do fato. Destarte,
o erro invencivel afasta a culpabilidade e o erro vencivel incide em diminuicdo da pena
de um sexto a um terco.

Afigura-se como terceiro elemento da culpabilidade a exigibilidade de
conduta diversa. Jesus (2020) esclarece que, no exame da culpabilidade, o
intérprete deve verificar a imputabilidade do individuo e seu conhecimento acerca do
carater ilicito da conduta praticada. Ademais, deve-se avaliar a possibilidade do
agente de praticar um comportamento diverso daquele considerado proibido. Assim,
se o individuo opta pela conduta ilicita quando Ihe era possivel adotar postura diversa,
resta inequivoca a necessidade de um juizo de reprovacdo. Essa teoria é subsidiada
pela ideia do livre-arbitrio, ou seja, a conduta ilicita foi decorrente de uma escolha do
agente que tinha soberania sobre suas vontades. Logo, faz-se mister a
censurabilidade nesse caso.

Se a exigibilidade de conduta diversa compfe os elementos do juizo de
reprovacdo pessoal do autor de uma conduta considerada tipica e antijuridica, a
inexigibilidade de conduta diversa afasta a culpabilidade, pois, quando néo |he era
exigivel comportamento diverso, ndo ha incidéncia de um juizo de reprovagédo. Um
exemplo classico ofertado pela doutrina seria 0 do gerente de banco que tem seu filho
sequestrado, e os meliantes exigem que bancério acesse o cofre, sob pena de causar
grande mal ao seu ente querido. Ora, qualquer pai ou mae zelosos, nessa situacao,
nao hesitaria em salvar a vida de seu filho. Tal conduta, nesse caso, nao esta
imiscuida de reprovacéo social, bem como nao deve ser arrolada pela lei penal.

O Cbdigo Penal Brasileiro prevé a possibilidade de duas causas legais de

inexigibilidade de conduta diversa — a coacdo irresistivel e a obediéncia
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hierarquica, consoante se verifica no art. 22 do estatuto, in verbis (BRASIL, 1940):
“Se o fato é cometido sob coacéao irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, nao
manifestamente ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da coacdo ou da
ordem.”

A coacdo irresistivel pode ser entendida como uma ameaca sofrida por uma
pessoa de sofrer um mal grave e injusto. A avaliacdo desse mal deve ser aferida
consoante os padrdes de um homem mediano. Ademais, a doutrina entende que a
coacdo deve ser moral e ndo fisica. Em se configurando uma coacdo fisica, esta-se
diante de um fato atipico. E importante salientar, outrossim, que a irresistibilidade da
coacao é caracterizada por condutas invenciveis, ou seja, as quais nao seria razoavel
exigir do agente desconsiderar um bem maior.

A obediéncia hierarquica esta localizada na segunda parte do art. 22 do Cédigo
Penal. Afigura-se nas situacdes em que um individuo pratica uma conduta (positiva
ou negativa) considerada criminosa, em virtude de uma ordem, ndo manifestamente
ilegal, de um superior hierarquico. Nesse caso, o subordinado sera isento de pena. O
superior hierarquico, todavia, respondera pela conduta praticada pelo subordinado. E
importante salientar que a ordem descrita no dispositivo supracitado se refere a uma
ordem ilegal, mas com uma aparéncia de legalidade. Se a ordem é legal, obviamente
ndo h& crime, pois o subordinado e o superior hierarquico agem no estrito
cumprimento do dever legal. Se a ordem é manifestamente ilegal, ambos respondem

pelo crime.

3.2 Imputabilidade - elemento usualmente empregado para aferir a

responsabilidade criminal do indio no Brasil

Como se viu na secdo anterior, a culpabilidade alberga trés elementos que
consubstanciam o juizo de reprovacao atribuido ao autor de uma conduta considerada
criminosa — imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa. Nessa esteira, existem dirimentes que, de acordo com certas
circunstancias, podem afasta-la, respectivamente: inimputabilidade, erro de proibicao
e inexigibilidade de conduta diversa. Realizada essa primeira observacao, identifica-
se que, em razdo do contato interétnico do indigena com a sociedade majoritaria,
surgem certas situacdes que podem desencadear condutas praticadas pelos indios

consideradas dissonantes a luz do Cddigo Penal. Surge, assim, a necessidade de
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afericdo da responsabilidade criminal do indio no Brasil; questdo sui generis, cujo
assunto gera debates na doutrina acerca de qual critério seria 0 mais apropriado para
o0 tratamento juridico-penal desses povos.

E sabido que o Cddigo Penal vigente é originario da década de quarenta —
Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Nessa época, 0 modelo
assimilacionista vigorava no Brasil e acreditava-se que, gradativamente, o indigena
iria se incorporar a sociedade majoritaria. Quando da sua criacao, o legislador néo fez
qualquer tipo de mencao ao termo “indio” e, dessa forma, foram necessarias, em
virtude da omissdo supracitada, construcbes doutrinarias e jurisprudenciais para
identificar o paradigma aplicavel aos povos originarios.

Identifica-se na exposicdo de motivos do Cédigo Penal de 1940, elaborada pelo
ministro Francisco Campos, uma diretriz incipiente para aplicar o critério da
imputabilidade aos “silvicolas” (e sua consequente dirimente), no comentario do antigo
art. 22 (atual art. 26 do Cadigo Penal):

E o seguido pelo projeto (art. 22): "E isento de pena o agente que, por doenca
mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omisséo inteiramente incapaz de entender o carater criminoso
do fato, ou de determinar-se de acordo com ésse [sic] entendimento". No seio
da Comissdo, foi proposto que se falasse, de modo genérico, em perturbacéo
mental; mas a proposta foi rejeitada, argumentando-se, em favor da férmula
vencedora, que esta era mais compreensiva, pois, com a referéncia especial
ao "desenvolvimento mental incompleto ou retardado”, e devendo entender-
se como tal a propria falta de aquisi¢es éticas (pois o térmo [sic] mental é
relativo a tédas [sic] as faculdades psiquicas, congénitas ou adquiridas,
desde a memodria a consciéncia, desde a inteligéncia a vontade, desde o
raciocinio ao senso moral) dispensava alusdo expressa aos surdos-
mudos e silvicolas inadaptados. (grifo nosso)

Segundo Rezende (2010) houve uma corrente majoritaria adotada,
sobretudo, por juizes e penalistas que equipararam os indigenas aos surdos-mudos,
na condicdo de desenvolvimento mental incompleto, e incapazes de compreender o
carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse entendimento. Acreditava-
se gue, a medida que houvesse o contato do indio com o nédo-indio, aquele iria
incorporar a cultura e as normas de conduta do “homem branco”; e quando fosse
totalmente integrado a “civilizagao” deixaria, pois, de ser considerado um “selvagem”.
Ao perfazer, assim, essa transicdo ele teria completado o seu desenvolvimento mental
e poderia ser considerado imputavel.

A adocéao do parametro da inimputabilidade foi influenciada, sobremaneira, pelo

paradigma integracionista que vigorava no Brasil. Com o advento da Constituicao
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Federal de 1988, houve a transicdo para o modelo pluralista, paradigma que
consagrou importantes direitos aos indios, cujos dispositivos ajudaram nessa
manutencao de sua forma de viver. Dessa forma, com o reconhecimento etnocultural
do indigena, parte da doutrina tem ponderado se esse critério se afigura como 0 mais
adequado, atualmente, para aferir esse tratamento juridico-penal. Paschoal (2010, p.
83) €& categorica ao se posicionar sobre o parametro da inimputabilidade nesses

casos:

[...] Dai toda discussao referente a Direito Penal e indio girar em torno da
inimputabilidade. Com todo respeito a esse posicionamento, ndo obstante a
intencéo seja das melhores (proteger o indio do brago mais forte do Estado,
gual seja, o Direito Penal), a meu ver, trata-se de visdo desconforme com o
basilar principio de qualquer Estado Democréatico de Direito: o da livre
determinacdo dos povos, ou do respeito as diferencas. Pertencer a uma
cultura diferente ndo significa ser inimputével. Ter costumes, crengas,
hébitos proprios ndo implica desenvolvimento mental incompleto, ou
retardado. O desenvolvimento mental do indio, independentemente de seu
estagio de integragdo a sociedade “branca”, € completo. Tanto que ele é
plenamente capaz de aprender as artes da caga, da pesca, de educar seus
filhos nos termos da cultura de seu povo, bem como de internalizar os rituais
referentes as suas crengas religiosas, sem contar as avancadas técnicas de
curas das chamadas, de forma grosseira, sociedades primitivas. (grifo nosso)

Outro ponto que vale a pena observar na andlise desse critério diz respeito a
necessidade do emprego da medida de seguranca como consectario da absolvi¢éo
de um agente em virtude da inimputabilidade. O art. 96 do Cddigo Penal estabelece
como medida de seguranca a internacdo e o tratamento ambulatorial. Tais medidas
sdo impostas ao inimputavel por tempo indeterminado e perduram até a cessacao de
periculosidade, segundo avaliacdo da pericia médica. Essa auséncia de limite
temporal representa na pratica, muitas vezes, medida mais gravosa do que a pena.
Rezende (2010) salienta que a finalidade, tanto da internacéo, quanto do tratamento
ambulatorial seria o tratamento do inimputavel. Ao considerar que o indio possua
desenvolvimento mental incompleto em virtude do pouco contato com a sociedade
envolvente, essa intervencdo objetivaria perfazer esse desenvolvimento com a
incorporacdo de valores da sociedade ndo-india, uma vez que sédo fundamentos da
doutrina integracionista que influenciaram a escolha de tal critério.

Ademais, € possivel pressupor que, nos casos em que o indigena seja
absolvido por essa dirimente, ainda exista um laco forte desse individuo com a sua
comunidade. A absolvicdo por inimputabilidade estaria, a priori, atrelada a alguns

critérios, tais como o0 baixo ou nenhum contato desse agente com as regras
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estabelecidas pela sociedade nacional. Consequentemente, nesses casos, € possivel
inferir que ainda exista um estreito contato desse individuo com os membros de sua
etnia. Imagine, entdo, que esse individuo exerca uma funcdo de patriarca em
determinada comunidade e seja obrigado a cumprir uma medida de seguranca longe
de sua comunidade. E patente que n&o s6 esse individuo, mas todos os seus pares
ficardo prejudicados. No tocante a vida em uma comunidade indigena e as relacdes

sociais ali estabelecidas, Luciano (2006, p. 45) assim a descreve:

Cada povo indigena possui um modo préprio de organizar suas relacbes
sociais, politicas e econdmicas — as internas ao povo e aquelas com outros
povos com 0s quais mantém contato. Em geral, a base da organizacgao social
de um povo indigena € a familia extensa, entendida como uma unidade social
articulada em torno de um patriarca ou de uma matriarca por meio de relacdes
de parentesco ou afinidade politica ou econémica. S&o denominadas familias
extensas por aglutinarem um nimero de pessoas e de familias muito maior
gue uma familia tradicional europeia. Uma familia extensa indigena
geralmente reldne a familia do patriarca ou da matriarca, as familias dos filhos,
dos genros, das noras, dos cunhados e outras familias afins que se filiam a
grande familia por interesses especificos.

Além disso, o art. 8° da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, que versa sobre povos indigenas e tribais, estabelece que “ao aplicar a
legislacdo nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida
consideracao seus costumes ou seu direito consuetudinario.” Esse dispositivo reforca
a necessidade de consideracdo da cultura indigena e, concomitantemente, manifesta
a discrepancia da utilizacdo do parametro da imputabilidade em fatos que envolvam o
indio.

No tocante a aplicacéo do critério da (in)imputabilidade aos indios, Zaffaroni e
Pierangeli (2011, p. 559) fazem duras criticas:

De maneira alguma se pode sustentar que o silvicola, ou aquele que
comparte de regras de qualquer outro grupo cultural diferenciado, seja um
inimputavel, ou uma pessoa com a imputabilidade diminuida, como se
sustenta com frequéncia. Trata-se de pessoas que podem ser, ou nao,
inimputaveis, mas pelas mesmas razfes que podemos nds também o ser, e
ndo por pertencerem a um grupo culturalmente diferenciado. A psiquiatria
ideoldgica - biologista e racista - ja produziu estragos em demasia para
continuar buscando suas solucBes aberrantes. Nada tem de diferente do
discurso de justificacdo, que produziu frequentissimas destruigfes de grupos
culturais originarios e de perseguicao religiosa, falando em delirios coletivos
frente a atos e cerimbnias que jamais compreenderam, e de relacdes culturais
diferenciadas como simples e primitivas, quando a antropologia comparada
nos mostra, hoje, a sua enorme complexidade. O homem da civilizagédo
industrial inventou, no seu gabinete de elocubracdo, uma "mentalidade
primitiva", que foi desmentida por todas as investigacbes de campo
contemporaneas.
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Verifica-se, ademais, que a jurisprudéncia brasileira (inclusive os tribunais
superiores), na andlise de fatos que discuta o tratamento juridico-penal do indio, por
meio do parametro da imputabilidade, tem, amitde, negado a consequente exculpante
legal por meio de critérios considerados superficiais, tais como se o indio &
alfabetizado ou se possui fluéncia na lingua portuguesa, consoante se verifica, por
exemplo, no julgamento do habeas corpus publicado em 2000, que teve como relator
o Ministro limar Galvao, conforme ementa (BRASIL, HC 79530/PA, 2000):

EMENTA: INDIO INTEGRADO A COMUNHAO NACIONAL. CONDENAGCAO
PELO CRIME DO ART. 213 DO CODIGO PENAL. DECISAO QUE ESTARIA
EIVADA DE NULIDADES. DENEGACAO DE HABEAS CORPUS PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RENOVACAO DO PEDIDO PERANTE
ESTA CORTE, A GUISA DE RECURSO. Nulidades inexistentes. N&o
configurando os crimes praticados por indio, ou contra indio, "disputa sobre
direitos indigenas" (art. 109, inc. XI, da CF) e nem, tampouco, "infracdes
penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido ou
de suas entidades autarquicas ou empresas publicas" (inc. IV ib.), é da
competéncia da Justica Estadual o seu processamento e julgamento. E de
natureza civil, e ndo criminal (cf. arts. 7° e 8° da Lei n° 6.001/73 e art. 6°,
paragrafo Unico, do CC), a tutela que a Carta Federal, no caput do art. 231,
cometeu a Unido, ao reconhecer "aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢bes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam”, ndo podendo ser ela confundida com o
dever que tem o Estado de proteger a vida e a integridade fisica dos indios,
dever nao restrito a estes, estendendo-se, ao revés, a todas as demais
pessoas. Descabimento, portanto, da assisténcia pela FUNAI, no caso.
Sujeicdo do indio as normas do art. 26 e paragrafo Unico, do CP, que
regulam a responsabilidade penal, em geral, inexistindo razdo para
exames psicolégico ou antropolégico, se presentes, nos autos,
elementos suficientes para afastar qualquer duvida sobre
suaimputabilidade, a qual, de resto, nem chegou a ser alegada pela
defesa no curso do processo. Tratando-se, por outro lado, de
"indio alfabetizado, eleitor e integrado a civilizagdo, falando
fluentemente a lingua portuguesa", como verificado pelo Juiz, ndo se
fazia mister a presenca de intérprete no processo. Cerceamento de
defesa inexistente, posto haver o paciente sido defendido por advogado por
ele mesmo indicado, no interrogatorio, o qual apresentou defesa prévia, antes
de ser por ele destituido, havendo sido substituido, sucessivamente, por
Defensor Publico e por Defensor Dativo, que ofereceu alegacdes finais e
contra-razdes ao recurso de apelacdo, devendo-se a movimentacao,
portanto, ao proprio paciente, que, ndo obstante integrado & comunhéo
nacional, insistiu em ser defendido por servidores da FUNAI. Auséncia de
versdes colidentes, capazes de impedir a defesa, por um s6 advogado (grifo
NoOsso)

Linha de raciocinio analoga foi adotada pelo Superior Tribunal de Justica, nos
argumentos aduzidos pelo Ministro Felix Fisher, na andlise de habeas corpus
(BRASIL, HC 604898/MS, 2020):
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Afasta-se a preliminar de nulidade suscitada pela Defesa, pois 0 exame
antropolégico s6 é considerado necessario quando o indigena que vive em
estado natural, longe da civilizacdo e desconhece as normas de convivéncia
em sociedade, o que nao se verifica na hipotese. In casu, o Apelante é
indigena plenamente integrado a sociedade, é alfabetizado, estudou até
0 sexto ano e conta com 23 anos de idade. Ademais, em audiéncia de
instrugéo, percebe-se que entende perfeitamente o vernaculo e fala
fluentemente o portugués. (grifo nosso)

Como se verifica, ndo sdo raros 0S processos em que juizes e tribunais se
fundamentam nesses rasos critérios supracitados para considerar a imputabilidade do
indigena. Tais alicerces sdo ainda utilizados pelas autoridades judiciais, na pratica,
para constatar o maior ou menor contato dos indios com a sociedade envolvente —
premissas do superado paradigma integracionista, porém ainda presentes nos
provimentos judiciais.

Salienta-se, outrossim, que os critérios superficiais citados, tais como a boa
fluéncia na lingua portuguesa, sao utilizados para fundamentar a dispensa do laudo
pericial antropoldgico. No tocante a esse instrumento, importante mencionar que a
recente Resolucdo n° 287, de 2019, do Conselho Nacional de Justica, que estabelece
procedimentos ao tratamento juridico-penal dos indigenas, dispde em seu art. 6° que
o laudo pericial antropolégico € uma ferramenta relevante — o qual deve ser solicitado
de oficio quando a autoridade judicial receber dentincia ou queixa em desfavor de um
indio — confeccionado geralmente por antropologos, fornecem subsidios importantes
gue ndo podem ser percebidos dentro dos atos processuais ordinarios (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Nessa senda, Maia (2015, p. 48 - 50) reforca que a pericia antropologica se
torna exigivel quando fatos sociais, para serem entendidos, carecem de um estudo
especializado que avalie as nuances do grupo pesquisado, considerando fatores
como sua interagdo com 0 meio ambiente e a sua cosmovisao, por exemplo. Ao final,
esse estudo serd documentado em um laudo que subsidiard os juristas no
desenvolvimento dos argumentos juridicos que o caso concreto requer. O autor
elucida, outrossim, que, em um laudo pericial antropolégico, que envolva o indio ou
sua comunidade, diversos quesitos podem ser suscitados, tais como: 0 que é ser
indio? Qual seria sua organizacdo social, seus costumes, linguas, crencas e
tradicbes? Quem os representa, para fins, por exemplo, de atender a exigéncia de
consulta prévia? Enfim, sdo diversas as questdes que poderao ser levantadas com o

desiderato de aclarar o fato discutido.
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Almeida (2015, p. 28) explana com muita propriedade a necessidade do laudo

antropolégico, em razdo da nova ordem constitucional:

Ora, é evidente que a prépria legislacdo, representada pela sua norma maior,
a Constituicao Federal estabeleceu o dever de protegao das “manifestagfes
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional” externadas por suas “formas
de expressdao” e “modos de criar, fazer e viver.” O Estado Pluriétnico
rompeu, com a Constituicho de 1988, a camada do projeto
assimilacionista vigente que estabelecia “a integragdo do indio a
comunhdo nacional” como atribuicdo a ser plenamente exercida. E
indubitavel que cabe aos aplicadores do Direito o contato com as
multiplas identidades que colorem arealidade e ndo a variedade quase
monocromatica expressa no indio “aculturado” e no “caboclo”,
pintados pelo verniz estatal. Cabe conhecer os tikuna, os waimiri-atroari,
0s zoé, os fundos de pasto, as catadoras de babacu, os pomeranos, 0s
quilombolas e outros tantos e tantos. Para tal diversidade, necessario
auxilio e traducéao. (grifo nosso)

O laudo pericial antropologico se afigura, entdo, como um instrumento
fundamental, pois supera as avaliagdes perfunctérias supracitadas e garante ao
indigena, uma andlise mais acurada de todo contexto que o envolve. Dispositivo este
que pode levar ao bojo do processo criminal o elemento étnico, em sintonia com a

doutrina interculturalista.
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4 PERSPECTIVAS DO TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DA PESSOA INDIGENA
NO BRASIL

Consoante exposto alhures, os critérios utilizados para balizar a
responsabilizacdo criminal do indio no Brasil eram pautados pela doutrina
integracionista, paradigma que vigorou até a Constituicao Federal de 1988. Essa nova
ordem constitucional significou, outrossim, a transicdo para o0 paradigma
interculturalista, que passou a vigorar subsidiado pela garantia normativa do
reconhecimento etnocultural do indio — art. 215, caput, 81°, e art. 231. (BRASIL, 1988)

Observa-se, todavia, que as diretrizes almejadas pelo paradigma
interculturalista (de reconhecer aos indios sua organiza¢ao social, costumes, linguas,
crencas e tradicbes) ainda orbitam muito no campo da abstracdo, pois, embora
fundadas em dispositivos constitucionais, carecem de maior materializacdo na seara
pratica. Tal assertiva € comprovada pelo critério da (in)imputabilidade — ainda utilizado
de forma prevalecente pelos tribunais brasileiros (inclusive os superiores).

Além disso, foi possivel verificar que a legislacao infraconstitucional (Estatuto
do indio e Codigo Penal) ndo foi atualizada de forma a promover o necessario
tratamento juridico-penal ao indigena. Os preceitos editados, por exemplo, naquele
diploma eram embasados na ideia de aculturacdo e assimilacdo da cultura indigena
pela sociedade envolvente; e, assim, ainda que nao tenha sido feita uma declaragéo
de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, parte consideravel da
doutrina especializada defende que a maioria dos artigos do Estatuto do indio, s&o
inconstitucionais.

Nesta senda, e como solugéo do problema de pesquisa suscitado, este trabalho
propde utilizar como critério, na responsabilizacéo criminal do indigena no Brasil, o
erro culturalmente condicionado, idealizado pelo insigne autor Eugenio Raul Zaffaroni
e encorpado no Brasil, posteriormente, por José Henrique Pierangeli, conforme sera
exposto neste capitulo.

Ademais, no tocante as lacunas na legislacdo infraconstitucional
supramencionadas, propde-se utilizar a convencionalizagc&do do direito, de forma que
a higidez dos tratados e convencdes internacionais possam, de fato, suprir esse hiato

no ordenamento patrio, que ainda prejudica o exercicio de direitos pelos indigenas.
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4.1 Erro Culturalmente Condicionado — solucédo proposta como elemento de
culpabilidade a ser empregado na avaliacdo da responsabilidade criminal do

indigena

E importante consignar que existe um caldo cultural que diferencia os indios da
sociedade ndo-india. Dornelles, Brum e Veronese (2017, p. 118) discorrem sobre essa

alteridade:

Essa variedade étnica indigena encontrada no Brasil traz consigo direitos
consuetudinarios proprios das respectivas culturas, resultado da
diversidade cultural existente no pais. As normas morais presentes
internamente nas comunidades indigenas, ndo se apresentam de forma
escrita, mas sao leis costumeiras e conhecidas por todos os integrantes do
meio em que vivem, sendo o resultado de culturas que perpassam os
anos e continuam vivas em um ordenamento juridico interno e tacito
existente nesses aldeamentos. Essas normas sdo diversas e complexas,
especialmente no dmbito de sancfes infligidas e condutas inclusive por
consequéncias as mais diversas sanc¢des. Essas sancgdes correspondem a
importancia da transgressao e a legitimidade da forma em que a mesma é
estipulada e ndo questionada pelos indios integrantes dessas sociedades,
visto que as respectivas normas e sanc¢des ndo derivam de um poder acima
da comunidade, mas da prépria comunidade que as estabelece no processo
social, de acordo com as necessidades do grupo. (grifo nosso)

A cultura do indigena afigura-se como um ponto nevralgico na afericdo de
responsabilidade criminal do indio. Em consonéncia com esse preceito, a doutrina
do erro culturalmente condicionado se apresenta como uma importante dirimente
aplicavel ao tratamento juridico-penal desses povos originarios, pois se encontra em
consonancia com a doutrina interculturalista.

Para entender o erro culturalmente condicionado, faz-se necessario imergir-se
no raciocinio construido pelos autores que desenvolveram essa espécie de erro de
proibicdo. Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 551), “quando invencivel, o erro
de proibicdo sempre impede entendimento da antijuridicidade”. Assim, a conduta de
um individuo que pratica um fato considerado ilicito — mas o faz porque néo havia, em
razao de certas circunstancias, a possibilidade de adquirir 0 conhecimento e possuir
a compreensao de que aquela atitude € antijuridica — tem como consectario a
eliminacdo da culpabilidade. Nesse prisma, os indigitados autores classificam o erro
de proibicdo em erro de conhecimento e erro de compreensao.

O erro de conhecimento se alicerca na falta de no¢do que o sujeito tem de
gue sua acao é ilicita e reprovavel. Logo, afeta o substrato da culpabilidade e o fato

nao pode ser considerado criminoso, sob a O6tica da teoria tripartite. Zaffaroni e
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Pierangeli (2011, p. 552) classificam o erro de conhecimento da antijuridicidade em

direto e indireto:

O erro que afeta o conhecimento da antijuridicidade pode ser direto quando
recai sobre o conhecimento da norma proibitiva (um sujeito ignora que trocar
a fechadura de um imovel para impedir a entrada do legitimo possuidor é
delito); ou indireto, quando recai sobre a permissdo da conduta podendo
consistir na falsa suposicdo de existéncia de um preceito permissivo ndo
reconhecido pela lei (um sujeito cré que se alguém Ihe entrega o automével
para conserto e nao o retira dentro de certo prazo por sua prépria conta pode
vendé-lo, para ressarcir-se do valor do servico; outro cré que Ihe é permitido
vender a mercadoria do empregador para cobrar-se dos salarios atrasados)

[.]

O erro de compreensado da antijuricidade pressupde o conhecimento do
ilicito. Porém, ainda que o autor do fato considerado delituoso tenha conhecimento de
que sua conduta é ilicita, existem certos fatores que prejudicam a internalizacdo ou
introjecao da norma. Nesse caso, 0 agente incorporou valores a seu pensamento de
outras pessoas ou de um grupo, de maneira que nao lhe pode ser exigivel entender
uma norma alheia aqueles preceitos. Ademais, é importante consignar que nao se
impde a efetiva compreensdo da antijuridicidade, e sim a possibilidade de
compreensao da antijuridicidade, denominada “valoragao paralela na esfera do
profano”, conforme citado alhures. Salienta-se, outrossim, que Zaffaroni e Pierangeli
(2011, p. 537) estabeleceram uma relacéo inversa no tocante ao esfor¢o do individuo
para introjetar a norma e a reprovabilidade dessa conduta: “quanto maior for o esforgo
gue o sujeito deva fazer para internalizar a norma, menor sera a reprovabilidade de
sua conduta, e vice-versa”.

Ao trabalhar o conceito de erro de compreensao, em razao das similitudes e,
até mesmo pela convergéncia dos temas, em certos casos, faz-se necessario abordar
a acepcao da chamada consciéncia dissidente. Também chamada de autoria por
consciéncia, sdo termos que nao devem ser confundidos com a consciéncia da
antijuridicidade. Entende-se por consciéncia dissidente a pratica de um crime em que
0 autor o realiza em razdo de algum dever moral, ainda que ele saiba que sua acéo é
dissonante das normas estabelecidas. Salvo casos excepcionais, a autoria por
consciéncia ndo exclui a culpabilidade. Essa assertiva decorre de critérios légicos,
uma vez que os imperativos individuais ndo podem, a priori, sobrepor-se ao Direito

Penal. Nesse caso, trata-se, pois, de resguardar a necessaria seguranca juridica. No
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afa de ilustrar o conceito, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 219) recorrem a literatura

grega, a chamada Antigona de Sofocles que muito bem ilustra esse antagonismo:

Nessa tragédia classica, Creonte, rei de Tebas, ordena deixar insepulto o
cadaver de Polinice, morto em guerra contra a patria, isto &, por ter cometido
o delito que, hoje, conhecemos como traigdo a patria. Antigona, obediente a
lei divina, apressa-se a dar sepultura ao cadaver de seu irmao traidor, sendo
surpreendida a noite por agentes de Creonte, e levada a presenca deste.
Condenada a morte, Antigona enforca-se na gruta em que era mantida
prisioneira.

Regra geral, a consciéncia dissidente ndo enseja a inculpabilidade, conquanto
seja importante consignar que ela denote a conduta do sujeito um grau menor de
reprovacdo. Ressalta-se, entretanto, que, em algumas circunstancias, a consciéncia
dissidente convergira em um erro de compreensao invencivel. Em sendo invencivel
(escusavel), tal erro retira a culpabilidade. Nesta senda, afiguram-se os erros de
compreensao culturalmente condicionados. Nessa espécie de erro, aplicavel aos
indigenas, o autor cresceu balizado por regras consonantes com 0 Seu grupo e que,
todavia, vao de encontro a antijuridicidade imiscuida nas normas penais. Trata-se de
um erro de comportamento, condicionado pela cultura do autor. Nesse caso, ainda
gue haja o conhecimento da ilicitude do fato, ndo h& a sua compreenséo desse injusto,
pois os valores contidos na norma séo divergentes com a sua cultura. Exemplo: para
indigenas de comunidades andinas, como os Aymaras e 0os Quéchuas, a folha de coca
€ considerada sagrada, tal como a héstia € para os cristdos. Dessa forma, desde os
periodos mais tenros, os indios de algumas etnias recebem o aprendizado acerca
dessa planta, que é estimada sob o enfoque da cosmovisdo dessas comunidades.
Logo, o entendimento desses povos no tocante a ilicitude da folha de coca,
normatizada em ordenamentos juridicos da sociedade majoritaria, resta prejudicado.

Sobre o tema, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 559) assim enfatizam:

Muito embora exista delito que o silvicola pode entender perfeitamente,
existem outros cuja ilicitude ele ndo pode entender, e, em tal caso, ndo existe
outra solucdo que ndo a de respeitar a sua cultura no seu meio, e nao interferir
mediante pretensfes de tipo etnocentrista, que escondem, ou exibem, a
pretendida superioridade de nossa civilizagdo industrial, para destruir todas
as relagbes culturais a ela alheias. As disposicbes da Lei 6.001, de
19.12.1973 (Estatuto do indio), que mostra uma aparente atitude de
benevoléncia para com o indigena, fazem uma constante referéncia a sua
"integracdo”, esquecendo-se que o silvicola esta integrado, s6 que esta
integrado na sua cultura, acerca da qual nés estamos tédo desintegrados como
ele da nossa.
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No contexto do interculturalismo, edificado pela Constituicdo Federal de 1988,
parte da doutrina tem defendido o critério do erro de proibicdo, condicionado por
elementos culturais, como o0 parametro mais apropriado para avaliar a
responsabilidade criminal do indigena no Brasil.

Carvalho (2018) pondera que diante de uma lacuna no Cédigo Penal Brasileiro,
atinente a responsabilizacdo criminal do indio, as diferencas socioculturais entre os
indigenas e a sociedade majoritaria jamais podem ser referenciais para a utilizagéo
do critério da (in)imputabilidade, salvo nos demais casos aplicaveis aos demais
nacionais, tais como em casos que 0 autor ndo tenha de fato higidez mental. Nesses
casos, 0 que se deve avaliar no caso concreto € se houve a incidéncia do erro
culturalmente condicionado, que pode vir a afetar a compreenséao do carater proibitivo
da norma penal.

Dotti (2010) ressalta que a Constituicdo Federal estatuiu em seu artigo 231
“areas de reserva da cultura indigena”, de forma que néo se pode Ihe exigir um padréo
de comportamento, consoante principios e regras de outra civilizacdo. Nesse sentido,
se o indio praticar um fato considerado punivel perante a lei penal, mas a sua conduta
encontra-se em harmonia com os valores proprios da sua comunidade, dever-se-a
reconhecer o erro inevitavel sobre a ilicitude do fato, pois ha nesse caso a auséncia
de um dos pressupostos da culpabilidade: a consciéncia da ilicitude.

Rezende (2010) tece elogios atinentes a aplicacdo do critério do erro para o
tratamento juridico-penal dos indios, contudo suscita ressalvas a sua aplicagédo.
Segundo o autor, h& duvidas se o erro de compreensao culturalmente condicionado
encontra amparo no dispositivo penal que trata do erro de proibicdo. A principal
arrepsia levantada emana da expressao “compreensao da antijuridicidade” — elemento
basilar do erro de comportamento culturalmente condicionado — e se esta estaria
abarcada pela expressao “consciéncia da ilicitude”, tipificada no art. 21 do Cddigo
Penal Brasileiro. Em contraponto a tal argumento, é importante consignar os conceitos

trazidos por Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 532):

No sentido do direito penal, "entendimento” é sinénimo de compreensao, nao
bastando o conhecimento da ilicitude, porque a ilicitude constitui uma
valoragcéo, e os valores ndo sdo adquiridos pelo conhecimento, mas pela
compreenséo. A doutrina chama esta compreenséo de "consciéncia da
ilicitude" (ou da antijuridicidade), muito embora tal denominacdo nédo seja
exata, porque a lei exige, unicamente, a possibilidade exigivel do
entendimento da ilicitude. (grifo nosso)
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Paschoal (2010) defende que manutenir a adocdo do critério da
(in)imputabilidade na afericdo de responsabilidade criminal do indio representa manter
os histéricos padrdes de submisséo e discriminacdo aos povos originarios. A autora
sustenta que o critério a ser adotado deve ser o do erro culturalmente condicionado,
e, para isso, ndo se faz necessaria a inclusdo de novo dispositivo no Codigo Penal.
Esse argumento é reforcado pelo exemplo da estrangeira que comete aborto no Brasil
e € absolvida pelo paradigma do erro de proibicdo, em razdo de tal pratica ser
permitida em seu pais. Observa-se que nesse caso ndo houve a inclusdo no
ordenamento patrio de norma especifica que preveja a situacdo do estrangeiro. A
norma geral do erro abarca tal situacéo e, da mesma forma, pode ser utilizada para o
tratamento juridico-penal dos indigenas, sem a necessidade de inovacao legislativa.

No tocante ao direito comparado, € interessante verificar que o Codigo Penal
Peruano vigente, promulgado em 1991, efetivou importantes mudancas que refletiram
no tratamento juridico-penal do indio e representaram, outrossim, a transicdo do
paradigma integracionista para o paradigma interculturalista. O art. 15 do supracitado
diploma assim estabelece:

Aquele que, em razdo de sua cultura ou costumes, comete um fato punivel
sem compreender o carater delituoso do fato criminoso ou determinar-se de
acordo com essa compreensdo, sera isento da responsabilidade penal.
Quando, pelo mesmo motivo, essa possibilidade for diminuida, a pena sera
atenuada. (PERU, 1991, traduc&o nossa)

Da leitura do dispositivo, € possivel verificar, sem complexas reflexdes, que o
legislador peruano incorporou a doutrina do erro de comportamento culturalmente
condicionado. Ademais, ressalta-se que, ainda que ndao haja mencéo expressa ao
indigena, o dispositivo supracitado é aplicavel a esses povos, em virtude do contexto
cultural que, geralmente, o acompanha.

Tramitam no legislativo brasileiro dois projetos de lei que visam substituir o
obsoleto Estatuto do indio vigente (Lei n° 6.001/73). Em ambos os projetos, é possivel
constatar que ha intencéo do legislador em implementar o critério do erro de proibicdo
no tratamento juridico-penal dos indigenas. No texto inicial do PL 2.057/1991, que
dispde sobre o Estatuto das Sociedades Indigenas, estabelece o art. 90 que “Nos
processos criminais contra indios, o juiz ordenara a realizacdo de pericia
antropoldgica, que determinara o grau de consciéncia da ilicitude do ato praticado,
para efeito da aplicacdo do disposto no Artigo 21 do Cédigo Penal” (MERCADANTE,
1991). De forma analoga, o texto inicial do PLS 169/2016, que dispde sobre o Estatuto
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dos Povos Indigenas, institui, o art. 151, caput, e 81°, que define parametros para a
responsabilizacao criminal desses povos, sob o enfoque do erro de proibicdo, e com
a exigéncia de o juiz considerar peculiaridades culturais do réu, consoante se verifica
in verbis (MOTA, 2016):

Art. 151. Condenado o indio por infragdo penal cometida contra ndo—indio, a
pena podera ser atenuada, e na aplicacdo o0 juiz considerara as
peculiaridades culturais do réu.

§ 1° Nos processos criminais contra indios, o juiz ordenara a realizagdo de
pericia antropol6gica, a fim de determinar o grau de consciéncia da
ilicitude do ato praticado, para efeito da aplicacdo do disposto no art. 21 do
Cadigo Penal. [...] (grifo nosso)

Conquanto os projetos possam ser vistos como um avango no tratamento
juridico-penal do indio, é possivel analisar, pelo decurso do tempo, que carece de um
maior empenho do legislador na tramitacdo desses dispositivos. O PL 2.057, por
exemplo, completou trés décadas de tramitacao.

Nessa senda, € possivel identificar (ainda de forma incipiente) decisdes
judiciais que sustentem o paradigma do interculturalismo. Destarte, a titulo de
exemplificacao, verifica-se na Apelacao Criminal julgada em 3 de marco de 2015, pelo
Tribunal Regional Federal da 42 Regido, uma decisdo harmdnica com o critério
preconizado: (BRASIL, ACR 5003891-29.2014.4.04.7008/PR, 2015)

Ademais, em que pese o grau de aculturacdo dos indigenas, ndo se pode
esquecer que ainda hé diferencas culturais envolvidas, o que também pode
afetar a compreenséo sobre determinadas situa¢des, ensejando a ocorréncia
de erros que podem ser justificados, a depender das circunstancias do caso
concreto. Neste aspecto, a respeito do tema, vale citar os seguintes trechos
do texto "INDIOS: A CULPABILIDADE E O ERRO CULTURALMENTE
CONDICIONADO ", da lavra de RODRIGO GOMES TEIXEIRA (Recife,
2010): "(...) Pois bem, em atenc&o aos mandamentos constitucionais,
como um sopro de esperanca, surgem na doutrina e na jurisprudéncia
posicbes que adotam como hipotese de inculpabilidade penal do
indigena o erro de proibicdo, na vertente conhecida como erro
culturalmente condicionado. Sobre essa espécie de erro nos
debrucaremos de forma mais detalhada no préximo tépico, por ora, basta
fixarmos que ele, em um caso concreto, segundo o0s ensinamentos da melhor
doutrina, pode configurar um erro de proibicdo, um erro sobre a causalidade
ou uma justificativa putativa. Por oportuno, cumpre transcrevermos as
palavras de Zaffaroni e Pierangeli, guando lecionam que: ‘O condicionamento
cultural nem sempre da lugar a um erro de proibigcdo, mas pode dar lugar a
distintas classes de erros. Assim, membros da cultura Ahuca, no oriente
equatoriano, tém a convic¢do de que o homem branco sempre os matara
guando os ver, de modo que devem adiantar-se a esta acdo, o que é
encarado como um ato de defesa. Em tal caso, nos encontramos diante de
um erro de proibicdo culturalmente condicionado, mas que consistird uma
justificagdo putativa e ndo um erro de compreensdo. ' Dessa assertiva
podemos concluir que o condicionamento cultural do indio, verificado na
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situacdo especifica, pode dar ensejo a outras hipbteses de excludentes
delitivas, a saber, erro de tipo e justificagBes putativas. Aqui, nos propomos a
discutir as situacdes de erro de proibicdo decorrentes de erros culturalmente
condicionados, excludente da culpabilidade, motivo pelo qual hos absteremos
de analisar as demais possibilidades supracitadas. (...) 6. DO ERRO
CULTURALMENTE CONDICIONADO Recentemente, importantes setores
da literatura tém tratado da questdo penal indigena de forma mais
apropriada, afastando-se  de concepcbes preconceituosas,
aproximando-se de resolucdes do problema que adotam o erro de
proibicdo como hip6tese "normal” de exclusédo da culpabilidade. Visto
isso, cumpre salientar, por oportuno, que circunstancias socioculturais
influenciam no modo de compreenséo da antijuridicidade da conduta,
subtraindo do individuo, em diversas situagcfes, a possibilidade de
compreender e de conhecer essa contrariedade normativa. Zaffaroni e
Pierangeli assim tratam dessa questdo: ‘Nao se pode exigir de todos o
mesmo grau de compreensdo da antijuridicidade. Ha& casos em que a
exigéncia é maior do que em outros. Isto depende do esfor¢o que o sujeito
devesse fazer para compreender - internalizar -, a norma. Circunstancias
pessoais e sociais, ou mesmo uma combinagdo de ambas, nos revelardo o
grau de esforco do sujeito, que estar4 sempre em relagdo inversa com a
reprovabilidade: quanto maior for o esforco que o sujeito deva fazer para
internalizar a norma, menor sera a reprovabilidade de sua conduta, e vice-
versa. Por outro lado, no que se refere aos indios, vale ressaltar,
também, que boa parte das suas atuagdes sdo resultado direto de
manifestagdes culturais, avaliadas, muitas vezes, no ambito das
comunidades indigenas, como plenamente normais e, até mesmo,
incentivadas. (...) Mais uma vez, segundo o magistério de Zaffaroni e
Pierangeli, no contexto da andlise de situagBes de consciéncia dissidente, o
erro de compreensdao culturalmente condicionado pode ser assim explicado:
' De qualquer maneira, havera casos de consciéncia dissidente em que
apareca um verdadeiro erro de compreensao invencivel e em tais hipéteses
nao havera culpabilidade. Nesse sentido, serdo particularmente relevantes os
erros de compreensdo culturalmente condicionados, isto é, quando o
individuo tenha sido educado numa cultura diferente da nossa, e desde
crianga tenha internalizado as regras de conduta desta cultura, como no
exemplo dos enterros clandestinos do indigena [...]. Como regra geral, o
erro de compreensdo culturalmente condicionado serd um erro de
proibic&o invencivel, que eliminard a culpabilidade da conduta, por mais
gue a consciéncia dissidente, em principio, por si mesma, nao sejauma
causa de inculpabilidade. Trata-se de graus de exigibilidade da
compreensdo que, como acontece com toda a problemética da
culpabilidade, traduzem-se em graus de reprovabilidade, nem sempre
simples de valorar.” (...) Resta claro, portanto, que o tratamento juridico-
penal dos povos indigenas ndo pode dar-se através da clausula do
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, mas sim, em
homenagem ao pluralismo e a diversidade cultural, pautar-se pela
eventual incidéncia do erro de proibi¢céo , fundado no condicionamento
cultural, justificado pela autonomia e diferenca culturais da sociedade
brasileira, que exclui, no caso, a possibilidade de conhecimento e de
compreensdo da antijuridicidade, e, por conseguinte, afasta a
culpabilidade do fato. (...)" (grifo nosso)

E possivel afirmar que o critério da (in)imputabilidade ainda é o mais utilizado,
hodiernamente, em decisdes judiciais prolatadas (inclusive nos tribunais superiores).
Todavia, sob o prisma do interculturalismo, ressalta-se que o critério do erro de

comportamento culturalmente condicionado se apresenta como um parametro mais
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adequado no tratamento juridico-penal dos indigenas, pelos motivos acima expostos,

de forma a lhes garantir o reconhecimento etnocultural.

4.2 A Convencionalizagdo do Direito — a diretriz a ser adotada para suprir as

lacunas da legislacéo infraconstitucional patria

Segundo a Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), entende-
se por tratado “um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido
pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacéo especifica.” Destarte, o
termo “Tratado” pode ser utilizado para designar de forma genérica os documentos
internacionais, que podem, a depender de sua forma, do seu contetdo, do seu objeto
e do seu fim, possuir diferentes denominacgdes. Nesse prisma, a doutrina entende que
o termo “Convencgao” é utilizado para referir-se a tratados que se baseiam em acordos
multilaterais e que firmam normas de direito internacional.

Entende-se por Convencionalizacdo do Direito o evento juridico que denota
relevancia aos tratados e convencdes internacionais perante a um ordenamento
juridico patrio, de forma que as normas internas do pais devam ser interpretadas em
consonancia com os preceitos erigidos nos diplomas internacionais. Nesse sentido, 0
art. 5°, 82°, da Constituicdo Federal dispde que “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.” (BRASIL, 1988, grifo nosso)

No tocante a hierarquia dos tratados internacionais gerais comparados com as
normas domésticas brasileiras, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 nao
possui nenhum dispositivo expresso que determine essa gradacao. Subsidiado pelo
art. 102, inciso lll, alinea “b”, da CF/88, ha, majoritariamente, um entendimento da
doutrina de que os tratados internacionais (aqueles que nao versem sobre direitos
humanos) possuem a mesma hierarquia juridica das leis federais.

Todavia, quando se fala em tratados internacionais de direitos humanos,
h& novos elementos que ampliam a discussdo em torno do matiz que tais diplomas
ocupam na piramide do ordenamento juridico patrio. Com o advento da Emenda
Constitucional n® 45/2004, os tratados internacionais de direitos humanos tém a

possibilidade de adquirir um novo quilate normativo, pois poderao ser equivalentes as
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emendas constitucionais, consoante se verifica no art. 5°, 83°, da Lei Maior, inserido
por intermédio da emenda supracitada: “Os tratados e convenc¢des internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 1988). Ocorre que os tratados de
direitos humanos anteriores a Emenda Constitucional n® 45/2004 eram aprovados por
decreto legislativo, por maioria simples, e ratificados posteriormente pelo Presidente
da Republica. Salienta-se que tal forma de internalizacdo dos tratados de direitos
humanos era analoga a forma de recepcéo dos demais tratados. Em virtude disso,
surgiram intensos debates na doutrina, acerca da posicéo hierarquica dos tratados de
direitos humanos anteriores a emenda supramencionada, bem como daqueles que
nao sejam aprovados pelo quérum qualificado do art.5°, §3°, da CF/88. Tal impasse
foi solvido com o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do Recurso
Extraordinario 466.343 — SP, que definiu que os tratados de direitos humanos
aprovados, sem o quérum qualificado, possuem hierarquia superior as leis ordinérias,
ou seja, possuem um quilate normativo supralegal. Dessa forma, a partir desse
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, os tratados que versem sobre direitos
humanos, recepcionados pelo ordenamento juridico patrio, terdo um status normativo
supralegal ou constitucional.

Nessa senda, é importante ressaltar, ademais, que a doutrina atribui uma
diferenca na natureza juridica aos tratados internacionais de direitos humanos. Em
razdo do art. 5° 82° da Constituicdo, suscita-se a tese de que os tratados
internacionais de direitos humanos ja possuem o status de norma constitucional
material. Serdo considerados formalmente constitucionais aqueles incorporados na
forma do art. 5°, 83°, da Constituicdo. Magalhaes, Sozinho e Carvalho (2014, p. 277)

trabalham essa concepcéao formal e material da constituicéo:

Partindo-se do pressuposto de que a materialidade dos direitos humanos
sediados em tratados estaria garantida pela clausula do § 2o do art. 50, 0
aspecto da formalidade merece analise mais detida e, no caso, pode estar
relacionado a, pelo menos, duas questfes: 1) um aspecto textual ou 2) um
aspecto estrutural. Na primeira questdo, o status formal esta ligado a um
elemento de positivacdo em seu sentido mais primordial: o tratado
internacional de direitos humanos ratificado pelo Brasil ndo estaria positivado
(posto) na Constituicdo; portanto, ndo faria parte da Carta Magna em
gualquer sentido (dai a razéo pela qual, equivalendo os tratados as emendas
constitucionais, os primeiros passariam a estar positivados na Constituicdo).
A segunda questéo, por seu turno, é mais complexa e beira o paradoxal, na
medida em que compreende que existem normas constitucionais
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(materialmente constitucionais) que ndo fazem parte dos elementos
estruturais da Constituicdo (formalmente constitucionais).

Dessa dicotomia, uma das principais consequéncias levantadas pelos
doutrinadores reside no fato de que os tratados internacionais de direitos humanos
aprovados pela sistematica do quérum qualificado ndo podem ser objeto do instituto
da denuncia — que seria o procedimento por meio do qual, via decreto presidencial,
um Estado, que havia outrora ratificado um tratado internacional, manifesta a sua
intencdo de ndo mais permanecer sujeito a esse determinado diploma.

No tocante ao Direito Indigenista, com enfoque em regras que disciplinem o
tratamento juridico-penal do indio, € sabido que a legislacdo infraconstitucional
brasileira é omissa e obsoleta, em se falando do Cédigo Penal e do Estatuto do indio,
respectivamente. Tais lacunas criam, na pratica, inseguranca juridica para esses
povos originarios, se aferidas isoladamente e sem considerar as diretrizes do
interculturalismo. Entretanto, existem diversos diplomas internacionais que podem e
devem ser considerados na afericdo da responsabilidade criminal do indio, pois
contribuem para assentar os pilares da doutrina pluralista. Dentre 0os quais pode-se
citar a Declaracdo da ONU sobre os direitos dos Povos Indigenas, a Convencéao
Americana de Direitos Humanos, a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas e a Convenc¢édo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho.
Destaque para essa Ultima que € considerada pela doutrina especializada a principal
convencao internacional ratificada pelo Brasil, que trata de direitos desses povos
origindrios.

A Convencédo n° 169 da OIT foi adotada em 1989 na Conferéncia Geral da
Organizacéao Internacional do Trabalho. Foi aprovada pelo Congresso Nacional, por
meio do Decreto Legislativo n°® 143/2002, e ratificada pela Presidéncia da Republica,
por meio do Decreto n° 5.051/2004 (atualmente consolidada pelo Decreto Presidencial
n° 10.088/2019). Em sendo um diploma internacional, que trabalha questdes alusivas
aos direitos humanos e ratificada pelo Estado Brasileiro na forma supracitada, possui,
portanto, um quilate normativo supralegal. Conquanto seja, originariamente, um
diploma internacional, tal Convencéao integra atualmente o ordenamento juridico patrio
e deve, pois, sempre ser considerada pelos intérpretes do direito. Em sintonia com

esse raciocinio, segue excerto de texto desenvolvido por Heemann (2017, p. 7):
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Em virtude do seu carater alogréafico, o direito passa atualmente por um
estagio de convencionalizagdo, no qual se buscam interpretar as normas
domésticas a luz dos tratados internacionais. No ambito do Direito dos Povos
Indigenas, o movimento de interpretacdo das normas domésticas com base
nos tratados e nas convengfes internacionais ratificados pelo Estado
brasileiro é ainda mais forte e visivel, visto que a principal norma acerca da
matéria no Brasil foi editada ha mais de quarenta anos. Ora, é evidente que,
com o passar do tempo, toda e qualquer legislacédo interna acaba se tornando
obsoleta, devendo, por isso, ser atualizada pelo Poder Legislativo. Ocorre
gue, no ambito do Direito dos Povos Indigenas, o legislador brasileiro parece
ndo demonstrar interesse ou preocupag¢do em corrigir as assimetrias e as
lacunas ocasionadas pelo decurso de mais de quatro décadas da edicdo do
Estatuto do indio. Desse modo, ndo restou outra opgéo aos aplicadores do
direito sendo se valer dos tratados e das convenc¢fes de direitos humanos
ratificados pelo Estado brasileiro, para corrigir as assimetrias causadas ao
Direito dos Povos Indigenas pela inércia do legislador brasileiro.

Assim, considerando as lacunas na legislacdo domeéstica brasileira no
tratamento juridico-penal do indio, é imperativo que os tratados e convencdes
internacionais que repercutam no direito indigenista ocupem o espa¢o necessario para
materializacdo dos direitos desses povos. Faz-se mister que advogados, promotores
e juizes se balizem mais nesses diplomas internacionais, no afa de suprir esse hiato
juridico. Movimento que, ressalta-se, ainda se desenvolve de forma timida, ao se
observar as decisfes judiciais que discutem a responsabilizacdo criminal dos indios.

Ao cotejar alguns dispositivos penais dispostos no Estatuto do indio — Lei
6.001/73 e na Convencéo n° 169 da OIT, pode-se observar dissonancias. Sem exaurir
o tema e a titulo de exemplificacéo, verifica-se que o art. 56 do Estatuto do indio
estabelece que “No caso de condenacédo de indio por infracdo penal, a pena devera
ser atenuada e na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integracao do
silvicola” (BRASIL, 1973, grifo nosso). E sabido que a definicio dos graus de
integracdo do indigena remete a doutrina assimilacionista, paradigma superado pela
Carta Constitucional de 1988. Em contrapartida, o art. 10, 1. da Convencéo n° 169 da
OIT assim dispde: “Quando sancdes penais sejam impostas pela legislacdo geral a
membros dos povos mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas
caracteristicas  econdmicas, sociais e culturais” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989, grifo nosso). E possivel identificar nesse
dispositivo convencional sintonia com a doutrina interculturalista. Congquanto o
conteudo de ambos apresente similitudes, € possivel afirmar que cada um, em sua
esséncia, apresenta caracteristicas de doutrinas diferentes — integracionista e
interculturalista, respectivamente. Tal exemplo demonstra nuances as quais o0

intérprete do direito deve, de fato, atentar-se.
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Conforme citado alhures, existe no ambito do Poder Judiciario a Resolugcéo n°
287/2019, elaborada pelo Conselho Nacional de Justica, que normatiza
procedimentos no tratamento das pessoas indigenas em seara criminal, sob a égide
de tratados internacionais de direitos humanos. Espera-se que, em um cenario ideal,
esse instrumento normativo contribua para a fixacdo de uma jurisprudéncia mais
acurada na afericdo da responsabilidade criminal do indio, pois descreve caminhos
concretos gque os juizes e tribunais devem trilhar, de forma a sedimentar a primazia
do paradigma interculturalista.

Pode-se afirmar que o tratamento juridico-penal da pessoa indigena no
Brasil ainda ndo possibilita o seu reconhecimento etnocultural. A legislacédo
infraconstitucional é obsoleta e omissa, e as inovacdes legislativas encontram-se
estagnadas no Congresso Nacional, o que acarreta inseguranca juridica. No ambito
do judiciario, parte consideravel dos juizes e tribunais ainda prolatam decisdes
fundamentadas em critérios que remetem a ultrapassada doutrina integracionista, sem
considerar o caldo cultural diferenciado que envolve esses povos originarios. Embora
valha salientar que, ainda que de forma timida, hd um movimento da doutrina
especializada, com reflexo ainda ndo prevalecente no judiciario, que visa ao
tratamento juridico-penal do indio, em consonéancia com seu reconhecimento
etnocultural. A busca de critérios diferenciados no tratamento juridico-penal da
pessoa indigena é medida que se faz necessaria para a garantia da alteridade desses
povos e representa a solidificagdo da doutrina interculturalista. Nao se trata, na
pratica, de instrumentalizar regras que afrouxem a responsabilizacéo criminal do indio,
guando da aplicacéo do erro culturalmente condicionado. Ora, se o indigena pratica
uma conduta considerada ilicita perante a sociedade envolvente que se encontra
dissonante, outrossim, do direito consuetudinario dessas comunidades, faz-se
necessaria a sanc¢ao, balizada pelos tratados e convencdes internacionais de direitos
humanos que repercutem no ordenamento juridico brasileiro. Assim, efetivar tal

modelo significa, além disso, confluir o direito indigenista e o direito indigena.
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5 CONCLUSAO

Ao desenvolver este estudo, pode-se perceber que o Brasil possui uma
plurietnicidade indigena, onde parte consideravel desses povos interagem-se com a
sociedade brasileira envolvente. Nessa relacdo, inexoravelmente, advém
repercussdes na esfera juridica que motivaram a analise do tratamento juridico-penal
dessas pessoas no direito patrio.

Pode-se afirmar que o objetivo geral e os objetivos especificos delineados para
este trabalho foram alcancados. E sabido que a Constituicio Federal de 1988
consagrou o reconhecimento etnocultural da pessoa indigena, e tal preceito influencia
na construcao de certos conceitos atinentes ao Direito Indigenista. Assim, foi possivel
analisar a acepcao de alguns termos indispensaveis a tematica. Observou-se, por
exemplo, que o termo “silvicola” possui uma conotagao pejorativa, pois remete a ideia
de selvagem. Embora ainda seja utilizado por parte da doutrina e encontrado em
recentes decisfes judiciais, para se referir ao indigena. Em virtude dessa dissonancia
com a nova ordem constitucional, este trabalho adotou os termos: “indio”, “indigena”
e “povos originarios”, uma vez que sdo palavras que possuem mais aceitacao pelas
comunidades indigenas, em geral, e indicadas pela doutrina especializada. Ademais,
para o correto exame da responsabilizacdo criminal do indio, fez-se necessario
verificar o conceito do crime. Deu-se um enfoque no estudo dos elementos da
culpabilidade — imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de
conduta diversa —, uma vez que havia a necessidade de um melhor entendimento de
tais elementos, de forma a propor o melhor critério a ser utilizado no tratamento
juridico-penal desses povos. Foi possivel identificar, outrossim, que o Cédigo Penal e
o Estatuto do indio ndo possuem uma higidez que garanta a seguranca juridica nos
procedimentos que envolvam os indios. Tal ilacdo fundamenta-se no fato do Cdédigo
Penal manter-se omisso no tocante a temética e o Estatuto do indio carrear
dispositivos discrepantes com o modelo vigente interculturalista. Nesse sentido,
vislumbrou-se a importancia da utilizacado dos tratados e convencgdes internacionais
de direitos humanos, dentre os quais, a Convencéao n° 169 da OIT, que foi incorporada
ao ordenamento juridico brasileiro. Tal diploma internacional, que possui quilate
normativo supralegal, ndo apenas pode, mas deve contribuir para suprir as lacunas
supracitadas da legislacéo infraconstitucional doméstica. Somado a isso, atualizacoes

legislativas se fazem necessarias.
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Por meio de pesquisas em artigos e livros atinentes ao tema, corroboradas pela
analise da jurisprudéncia patria, desenvolveu-se o problema de pesquisa — “O
tratamento juridico-penal brasileiro vigente, aplicado a pessoa indigena, possibilita o
seu reconhecimento etnocultural?” — Verificou-se que, de fato, a Constituicdo Federal
de 1988 rompeu com a doutrina assimilacionista, que buscava integrar os indios,
“progressiva e harmoniosamente a comunh&o nacional”, e adotou a doutrina pluralista,
no afa de reconhecer o Brasil como um pais pluriétnico e intercultural. Todavia,
confirma-se a hipotese, no tocante as lacunas presentes na legislacao
infraconstitucional patria, que acarretam um tratamento juridico-penal aos povos
originarios em dissonancia com o reconhecimento etnocultural balizado pela nova
ordem constitucional.

No tocante a resposta para o problema, o tratamento juridico-penal brasileiro
aplicado a pessoa indigena ainda ndo possibilita 0 seu reconhecimento etnocultural.
Tal afirmacdo € sustentada pelo fato do critério da (in)imputabilidade ainda ser
utilizado de forma preponderante por juizes e tribunais em casos que envolvam
indigenas. Defende-se a impropriedade de tal parametro, pois a (in)imputabilidade do
indigena é estribada na ideia de desenvolvimento mental incompleto desses povos, e
a completude desse desenvolvimento é firmada com a incorporacdo dos valores
inerentes a sociedade majoritaria, em detrimento daqueles atinentes a cosmovisao
indigena. Ou seja, de tal critério emana principios da doutrina integracionista.

Em analise a proposta de adogéo do erro de comportamento culturalmente
condicionado, verificou-se que tal critério afigura-se como mais apropriado para a
afericdo da responsabilidade criminal da pessoa indigena, visto que a consideracdo
do elemento cultural € um ponto fundamental nesse standard. Embora valha salientar
que é um critério ainda pouco utilizado por juizes e tribunais brasileiros. Defende-se a
sua adocao sem a necessidade de alteracao legislativa, pois o erro de comportamento
culturalmente condicionado configura uma espécie do erro estabelecido no Caédigo
Penal patrio. Destarte, se o indio praticou uma conduta considerada ilicita, de acordo
com as regras da sociedade envolvente, porém consonante com os valores inerentes
a sua comunidade, ndo ha que se falar em crime, amparado pela exculpante
supracitada.

Nessa mesma linha de raciocinio, porém com a mudanca de uma das
variaveis, se o indigena pratica conduta ilicita perante a sociedade envolvente e

dissonante dos valores de sua comunidade, devera, de fato, haver sancdo. No tocante
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a essa possiblidade erigida, sugere-se uma pesquisa mais ampla, que examine outros
aspectos do tratamento juridico-penal da pessoa indigena. Nessa senda, uma vez
constatado que h& a necessidade de infligir uma pena em razédo de uma transgressao
praticada por um indio, h4 outros pontos a serem trabalhados, tais como a
possibilidade de legitimacdo das sancbes aplicadas pela propria comunidade
indigena, ou até mesmo um exame acurado do procedimento adotado para o
encarceramento de indigenas condenados ou presos no pais. Foi possivel identificar,
outrossim, que, na analise dos elementos da culpabilidade e das suas excludentes,
houve um enfoque no critério do erro de comportamento culturalmente condicionado,
direcionando a presente pesquisa nessa dirimente, como solucdo para o problema.
Sugere-se, assim, um exame mais aprofundado da exigibilidade de conduta diversa e
sua consequente exculpante, com o desiderato de analisar cabalmente o tratamento

juridico-penal do indio.
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