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RESUMO

O presente trabalho erige-se com a finalidade de promover reflexdes acerca do
tratamento juridico-penal aplicado a pessoa indigena no Brasil. A Constituigao
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, o que repercute, entre outras, na
seara penal. Todavia, referéncias normativas como o Codigo Penal e o Estatuto
do indio n&o foram atualizadas em harmonia com a nova ordem constitucional.
Assim, o parédmetro da (in)imputabilidade — adotado, de forma preponderante,
em casos que envolvem indigenas — continua sendo o mais aplicado por juizes
e tribunais brasileiros, subsidiado, em diversas ocasides, por critérios que
dispensam ferramentas de suporte, tais como o laudo pericial antropoldgico.
Diante disso, indaga-se, nesta pesquisa, se o tratamento juridico-penal brasileiro
vigente aplicado a pessoa indigena possibilita o seu reconhecimento
etnocultural. Por outro lado, em razdo das consequéncias da aplicacdo do
parametro da (in)imputabilidade, cogita-se a adog¢édo do critério do erro de
comportamento culturalmente condicionado na afericdo da responsabilidade
criminal do indio no Brasil. Outrossim, no tocante as lacunas que a legislagéo
infraconstitucional patria apresenta, defende-se a convencionalizagao do direito,
de forma que os diplomas internacionais, sobretudo a Convencgao n° 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho, possam contribuir para a consolidagéo
da seguranca juridica necessaria e para a concretude do direito a alteridade
desses povos originarios. Quanto aos seus objetivos gerais, esta pesquisa pode
ser classificada como exploratéria — assumindo a forma de pesquisa bibliografica
—, inserida na vertente juridico-sociologica, visto que a responsabilizagédo
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criminal dos indigenas deve ser construida e avaliada em sintonia com os
elementos culturais que os integram. Em tempo, cabe esclarecer que, nesta

pesquisa, os termos “indio”, “indigena” e “povos originarios” sao tratados como
sinbnimos, significando natural do lugar onde vive.
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ABSTRACT

The present work is erected with the purpose of promoting reflections about the
legal-penal treatment applied to the indigenous person in Brazil. The Federal
Constitution of 1988 brought mechanisms that sedimented the transition from the
integrationist paradigm to the interculturalist paradigm. From such a modification,
emanates, in essence, the right of the Indian to be an Indian, which has
repercussions, among others, in the criminal field. However, normative
references such as the Penal Code and the Indian Statute were not updated in
harmony with the new constitutional order. Thus, the parameter of (in)imputability
— adopted, predominantly, in cases involving indigenous people — continues to
be the most applied by Brazilian judges and courts, subsidized, on several
occasions, by criteria that dispense with support tools, such as the
anthropological expert report. In view of this, it is questioned, in this research,
whether the current Brazilian legal-criminal treatment applied to the indigenous
person enables their ethnocultural recognition. On the other hand, due to the
consequences of applying the parameter of (in)imputability, the adoption of the
criterion of culturally conditioned behavior error in the assessment of the criminal
responsibility of the Indian in Brazil is considered. Furthermore, with regard to the
gaps that the country's infra-constitutional legislation presents, the
conventionalization of law is defended, so that international diplomas, especially
Convention 169th of the International Labour Organization, can contribute to the
consolidation of the necessary legal certainty and to the concreteness of the right
to alterity of these native peoples. As for its general objectives, this research can
be classified as exploratory — taking the form of bibliographic research —, inserted
in the legal-sociological aspect, since the criminal responsibility of indigenous
people must be constructed and evaluated in harmony with the cultural elements
that integrate them. In time, it should be clarified that, in this research, the terms
“Indian”, “Indigenous” and “original peoples” are treated as synonyms, meaning
natural from the place where they live.

KEYWORDS: Indigenous. Criminal Law. Interculturalism. Culturally conditioned
behavior error. International Human Rights treaties and conventions.

1 INTRODUGAO

Este artigo de revisdo representa a esséncia do trabalho de conclusédo de
curso apresentado a Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras do Alto Sao



Francisco (FASF), localizada na cidade de Luz/MG, e tem o intento de analisar
o tratamento juridico-penal das pessoas indigenas no direito brasileiro. O Brasil
possui mais de trés centenas de etnias indigenas dispostas em seu territorio,
ancoradas em um singular modo de vida em comunidade, cuja cosmovisédo os
diferencia da sociedade majoritaria. Dessa complexa interagédo entre o indio e o
‘homem branco”, surgem problemas que envolvem as mais variadas areas do
conhecimento, a exemplo do campo juridico, mais especificamente a seara
penal, que traz a tona a discussao acerca da responsabilizagdo criminal do
indigena.

Dentre os fatores que ensejam a pesquisa sobre o tema, destaca-se que
a Constituicdo Federal de 1988 representou um marco no Direito Indigenista,
pois rompeu com o histérico modelo que visava a incorporagao do indigena ao
restante da sociedade e algou, em ambito constitucional, um protagonismo
juridico ao indio que fundamenta o seu reconhecimento etnocultural. Entretanto,
a legislagao 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 necessaria para embasar essas mudancgas
paradigmaticas, pois obsolescéncia e omissao, respectivamente, sdo elementos
que tém sido apontados para tais referéncias normativas.

Ademais, ha indicativos de que, na aferigdo da responsabilizag&o criminal
do indigena, o critério da imputabilidade é ainda aplicado de forma majoritaria
por juizes e tribunais brasileiros, conquanto existam questionamentos realizados
por parte da doutrina, que apontam a impropriedade desse parametro, no sentido
de que o mesmo estaria em dissonancia com nova ordem constitucional. Nessa
senda, a questdo central desta pesquisa pode ser sintetizada na seguinte
pergunta: o tratamento juridico-penal brasileiro vigente aplicado a pessoa
indigena possibilita o0 seu reconhecimento etnocultural?

Analisando os elementos da culpabilidade, de acordo com as diretrizes
preconizadas pela doutrina especializada, este estudo objetiva indicar um critério
mais adequado ao tratamento juridico-penal das pessoas indigenas. Nessa
esteira, o erro de comportamento culturalmente condicionado sera analisado
com o objetivo de verificar a sua adequacgao ao caldo cultural que diferencia o
indio do “homem branco”. Além disso, parte desta pesquisa é dedicada ao

exame da repercussao dos tratados e convencdes internacionais de Direitos



Humanos, sobretudo nos casos em que estes sao incorporados ao ordenamento
juridico patrio.

Para atingir os objetivos propostos, realiza-se uma pesquisa exploratodria,
que assume a forma de pesquisa bibliografica, inserida na vertente juridico-
socioldgica, uma vez que esta investigagdo néo se restringe ao ambito interno
do Direito. Neste ponto, vale salientar que um tratamento juridico-penal em
sintonia com o reconhecimento etnocultural da pessoa indigena exige uma
estreita relacdo com a comunidade na qual o indio esta inserido, a fim de obter
elementos acerca da antijuridicidade da sua conduta na perspectiva dos seus
proprios costumes, contexto em que assume um papel extremamente relevante
o laudo pericial antropolégico. Consequentemente, trata-se de pesquisa
transdisciplinar, envolvendo estudos concernentes, entre outros, ao Direito, a
sociologia e a antropologia. Em tempo, cabe esclarecer que, nesta pesquisa, os
termos “indio”, “indigena” e “povos originarios” sao tratados como sinénimos,

significando natural do lugar onde vive.

2 O RECONHECIMENTO ETNOCULTURAL DO iNDIO: A TRANSICAO DO
PARADIGMA INTEGRACIONISTA PARA O PARADIGMA DO
INTERCULTURALISMO

O processo de interacao 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 anulagéo da cultura indigena. No inicio
da colonizacao do Brasil, a catequese, por exemplo, contribuiu para tal propésito.
Paiva descreve essa situacao:

O jesuita, encarregado do ministério da salvagao junto aos indios, veio
mandado pelo principe, irmanado aos homens do governo, aos
projetos do governo, a ideologia do governo. Sua salvagao vinha do
alto, em duas instancias: a divina e a régia/real. A crenga na
indissociabilidade das duas moldou os resultados de todo o seu
trabalho de evangelizacdo. Deste jesuita o indio brasileiro n&o foi
interlocutor: ndo tinha palavra. Dialogo intercultural ndo houve, nem
mesmo se vislumbrava sua possibilidade. Sua pastoral compreendeu
postulados totalitarios: a ignorancia profunda do indio, a substituigdo
de suas crengas e costumes, a intimidagao por conceitos doutrinais e
pelo recurso a forga, incluindo a sujei¢cdo; promessas messianicas e a
formagao das novas geragoes. (PAIVA, 2000, p. 19).



O paradigma integracionista, ou assimilacionista, evidenciou um
estratagema que projetava a “desindianizagdo” dos indigenas, posto que
buscava a substituicdo da cultura, lingua, tradicdes e costumes desses povos
por outras consideradas “superiores”, sob a 6tica do colonizador ou da sociedade
majoritaria. A principio, essa aculturagdo forcada foi um dos instrumentos
utilizados pela coroa portuguesa para dominar as terras “recém-descobertas”,
visto que os povos originarios significavam um empecilho aos seus interesses
econdmicos.

O processo de aculturagao dos indios se confunde com as ocupacdes dos
territérios que estes ocupavam. Conquanto existam diferencas entre as etnias,
no tocante a sua cosmovisao, € importante ressaltar que o indio possui, de forma
geral, uma intima relagdo com a terra a que ele pertence. Muitos desses povos
acreditam em deuses e seres mitologicos ligados a elementos da natureza e,
nesse sentido, o seu territério € o espaco fisico onde essas divindades se
manifestam. Dessa forma, a terra se configura, em muitos casos, como o
elemento central da cultura e da religido de diversas etnias. Nesse contexto, ndo
e dificil entender o porqué da resisténcia indigena aos planos do n&o-indio para
as terras que, originariamente, j4 eram ocupadas por aquele. A busca pela
desconstrugcado da cultura do indio pode ser vista, sem duvida, como um ardil
para facilitar a ocupacéao de seu territorio, bem como para fortalecer os interesses
do “homem branco”. Ao impor um processo de “civilizacdo” ao indio, tem-se
como consectario a tentativa de anulacao da crencga 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 acepg¢ao, em uma
analise superficial ou em outros contextos, pode até transmitir uma conotagao
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 criado sob a égide desse paradigma. O art. 1° da supracitada lei €, em
si, contraditorio, conforme se verifica: “Esta Lei regula a situagao juridica dos

indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdésito 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
anulagédo da cultura indigena, e ndo a sua preservagao. Outro ponto desse
estatuto que reflete, de forma inequivoca, a proposta da doutrina integracionista

€ encontrado em seu art. 4°, in verbis:

Os indios sao considerados: | — Isolados — Quando vivem em grupos
desconhecidos ou de que se possuem poucos e vagos informes
através de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional,
I — Em vias de integracdo — Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte
das condi¢cdes de sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e
modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhao
nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o proprio
sustento; Il — Integrados — Quando incorporados a comunhao nacional
e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que
conservem usos, costumes e tradigbes caracteristicos da sua cultura.
(BRASIL, 1973).

Ao se fazer uma leitura atenta desse artigo e analisar a maneira como foi
realizada a classificagao do indigena, percebe-se que a pretensao do legislador
era a incorporagao desses povos a “‘comunhao nacional’, a medida que,
paulatinamente, ocorresse o seu contato com a sociedade majoritaria. Em outras
palavras, a ideia era fazer o indio deixar de ser indio.

Todavia, a partir da década de 1970, houve um significativo aumento de
estudos antropoldgicos atinentes a identidade étnica dos povos. Segundo
Wagner (2018), havia, inicialmente, uma concepcédo de que os 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
interacdo de grupos sociais. Nessa linha de raciocinio, o contato interétnico
pode, sim, até promover alteracbes de tracos culturais de determinada
comunidade. Quando essa relagdo acontece de forma nao impositiva, ela é
considerada natural e salutar. Essa concepcao pode ser vista como um dos

pilares do interculturalismo.



Neste ponto, é importante tracar as diferencas existentes entre
multiculturalismo e interculturalismo. Conquanto esses termos paregcam

sinbnimos, ndo o sao, como explica Heemann:

[...] de suma importancia ressaltar a diferenga entre o chamado
multiculturalismo e o interculturalismo. Embora ambas as concepgdes
reconhecam 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 maijoritaria sobre as culturas minoritarias, flertando com o
fendbmeno denominado por Boaventura de Souza Santos de
canibalizagéo cultural. Ja o interculturalismo pode ser definido como o
contato e o intercambio entre culturas em condicdes de igualdade. E
importante ressaltar que tais contatos e experiéncias ndo devem ser
visualizados unicamente em termos étnicos, mas também como um
processo de comunicacgdo e aprendizagem permanente entre pessoas,
grupos, conhecimentos, valores e tradigbes. (HEEMANN, 2017, p. 2).

No tocante as referéncias normativas que sao norteadas por esse
paradigma interculturalista (ou pluralista), observa-se que a Declaragdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007) foi construida sob
a égide desse modelo e emana uma carga principioldgica relevante para o Direito
Indigenista. O seu art. 8, por exemplo, estabelece que “os povos e pessoas
indigenas tém direito a nao sofrer assimilagdo forgada ou a destruicdo de sua
cultura [...]" (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2007). 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,
que lhes foram negados desde os primeiros contatos com os europeus. Tem-se,
em seu artigo 215, caput e § 1°, a ratificagdo do Estado brasileiro pluriétnico. Em
sua esséncia, esse artigo incentiva e protege o pleno exercicio dos direitos
culturais, dentre os quais se inclui 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 da sua organizagéao
social, costumes, linguas, crencgas e tradigdes, bem como dos direitos originarios

sobre as terras que tradicionalmente ocupam. (BRASIL, 1988).



Além disso, na qualidade de tratado internacional, vigora no pais a
Convengao n° 169 da Organizacgéao Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos
Indigenas e Tribais, que também contribuiu, significativamente, para superagao
do paradigma integracionista e assungéao do paradigma do interculturalismo. Tal
convengao possui quilate normativo supralegal e é considerada pela doutrina
especializada uma das mais importantes referéncias ao Direito Indigenista no
Brasil, pois visa a combater acdes discriminatérias que possam afetar os povos
indigenas, bem como assegura que estes contribuam para a tomada de decisées
em questdes que lhes sdo afetas. Verifica-se, entdo, que as referéncias
normativas ora citadas contribuiram para a transicdo do paradigma
integracionista para o paradigma do interculturalismo, que ensejou o
reconhecimento etnocultural dos povos originarios.

Assim, nas ultimas décadas, o Direito Indigenista no Brasil foi marcado
por um movimento de substituicdo do paradigma integracionista pelo paradigma
do interculturalismo. Aquele vigorou por séculos, desde os primeiros contatos
estabelecidos entre os indios e os europeus, e foi, sem duvida, deletério para os
povos originarios, em virtude da forma como se desenvolveu. Este, em
contrapartida, traz em seu cerne o reconhecimento etnocultural do indigena e
guarnece o direito a alteridade, ou seja, o direito de o indio ser diferente. Logo,
€ inegavel que estudos antropoldgicos e algumas referéncias normativas tém
contribuido para essa positiva mudanga de arquétipo. Todavia, a pergunta que
se faz é: essas mudangas paradigmaticas tém sido suficientes para efetivar, na
pratica, os diversos direitos fundamentais dos indios? Essa € uma importante

reflexao.

3 A IMPUTABILIDADE: ELEMENTO USUALMENTE EMPREGADO PARA
AFERIR A RESPONSABILIDADE CRIMINAL DO iNDIO NO BRASIL

Quanto a seara penal, é importante notar que, em razdo do contato
interétnico do indigena com a sociedade maijoritaria, algumas situagées podem
desencadear condutas praticadas pelos indios que sao consideradas infracoes
penais a luz do Direito Penal brasileiro. Surge, assim, a necessidade de aferigéo

da responsabilidade criminal do indio no Brasil, questao sui generis, que gera



calorosos debates na doutrina, acerca de qual critério seria o mais apropriado
para o tratamento juridico-penal desses povos.

A afericao da responsabilidade penal do indio € um tema que exige
acuidade do operador do Direito. Segundo Rezende (2010), o Decreto n°® 5.484,
de 1928, trouxe, pela primeira vez, dispositivos que direcionaram a
imputabilidade como preceito a ser adotado em questdes penais envolvendo
indigenas no pais.

Verifica-se, por exemplo, que o legislador, na feitura do Cédigo Penal de
1940, foi completamente omisso no tocante aos povos originarios. Essa
omissdo, conforme Hungria (1958, p. 336), foi intencional e nao por
esquecimento. Ao discorrer sobre o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, o catedratico jurista esclarece que, a época, a Comissao Revisora
entendeu que deveria se evitar uma mencgao expressa aos silvicolas, com o
desiderato de ndo gerar uma impressao negativa do Brasil por parte dos
estrangeiros.

Conforme citado alhures, 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 criagao, o
legislador ndo fez qualquer tipo de mengdo ao termo “indio” e, dessa forma,
foram necessarias, em virtude da omissao supracitada, construgdes doutrinarias
e jurisprudenciais para identificar o paradigma aplicavel aos povos originarios.

Na exposicdo de motivos do Cddigo Penal de 1940, elaborada pelo
Ministro Francisco Campos, identifica-se 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 Cdédigo Penal):

E o seguido pelo projeto (art. 22): “E isento de pena o agente que, por
doenga mental, ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da agao ou da omissao inteiramente incapaz de entender
o carater criminoso do fato, ou de determinar-se de acordo com ésse
entendimento”. No seio da Comissao, foi proposto que se falasse, de
modo genérico, em perturbagdo 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¢des éticas (pois o térmo mental é relativo a tddas
as faculdades psiquicas, congénitas ou adquiridas, desde a memoéria a
consciéncia, desde a inteligéncia a vontade, desde o raciocinio ao



senso moral) dispensava alusdao expressa aos surdos-mudos e
silvicolas inadaptados. (CAMPOS, 1969, p. 129, grifo nosso).

Segundo Rezende (2010), houve uma corrente majoritaria, adotada,
sobretudo, por juizes e penalistas que equipararam os indigenas aos surdos-
mudos, na condi¢cdo de desenvolvimento mental incompleto, e incapazes de
compreender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento. Acreditava-se que, a medida que houvesse o contato do indio
com o nao-indio, aquele incorporaria 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 essa transi¢ao, ele teria
completado o seu desenvolvimento mental e poderia ser considerado imputavel.

A adocdo do pardmetro da inimputabilidade foi influenciada,
sobremaneira, pelo paradigma integracionista que vigorava no Brasil. Com o
advento da Constituicdo 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 o mais adequado, atualmente, para
aferir esse tratamento juridico-penal. Paschoal é categdrica 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, nio
obstante a intengao seja das melhores (proteger o indio do brago mais
forte do Estado, qual seja, o Direito Penal), a meu ver, trata-se de visdo
desconforme com o basilar principio de qualquer Estado Democratico
de Direito: o da livre determinagcdo dos povos, ou do respeito as
diferencas. Pertencer a uma cultura diferente ndo significa ser
inimputavel. Ter costumes, crengas, habitos préprios nao implica
desenvolvimento mental incompleto, ou retardado. O desenvolvimento
mental do indio, independentemente de seu estagio de integracéo a
sociedade “branca”, é completo. Tanto que ele é plenamente capaz de
aprender as artes da cacga, 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 avangadas técnicas de curas
das chamadas, de forma grosseira, sociedades primitivas.
(PASCHOAL, 2010, p. 83, grifo nosso).

Outro ponto que vale a pena observar na analise desse critério diz respeito
a necessidade do emprego da medida de seguranga como consectario da
absolvigdo de um agente em virtude da inimputabilidade. O art. 96 do Cadigo

10



Penal estabelece como medida de seguranga a internagcédo e o tratamento
ambulatorial. Tais medidas sao impostas ao inimputavel por tempo
indeterminado e perduram até a cessacdo de periculosidade, segundo a
avaliacdo da pericia médica. Essa auséncia de limite temporal representa,
muitas vezes, medida mais gravosa do que a pena. Rezende (2010) salienta que
a finalidade, tanto da internacdo quanto do tratamento ambulatorial, seria o
tratamento do inimputavel. Logo, considerando-se que o indio possui
desenvolvimento mental incompleto em virtude do pouco contato com a
sociedade envolvente, essa intervengdo objetivara perfazer esse
desenvolvimento com a incorporagao de valores da sociedade ndo-india, uma
vez que sao 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 absolvigao por inimputabilidade estaria, a priori, atrelada a
alguns critérios, tais como o baixo ou nenhum contato desse agente com as
regras estabelecidas pela sociedade nacional. Consequentemente, nesses
casos, é possivel inferir que ainda exista um estreito contato desse individuo com
0os membros de sua etnia. Imagine, entédo, que esse individuo exerga uma fungao
de patriarca em determinada comunidade e seja obrigado a cumprir uma medida
de seguranga em local distante. E patente que ndo sé esse individuo, mas todos
os seus pares ficardo prejudicados. No tocante a vida em uma comunidade

indigena e as relagdes sociais ali estabelecidas, Luciano assim as descreve:

Cada povo indigena possui um modo proprio de organizar suas
relagbes sociais, politicas e econbmicas — as internas ao povo e
aquelas com outros povos com os quais mantém contato. Em geral, a
base da organizagéo social de um povo indigena é a familia extensa,
entendida como uma unidade social articulada em torno de um
patriarca ou de uma matriarca por meio de relagdes de parentesco ou
afinidade politica ou econémica. Sdo denominadas familias extensas
por aglutinarem um ndmero de pessoas e de familias muito maior que
uma familia tradicional europeia. Uma familia extensa indigena
geralmente retne 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. (LUCIANO,
2006, p. 45).
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Além disso, o art. 8° 1, da Convencédo n° 169 da OIT, que versa sobre
povos indigenas e tribais, estabelece que, “ao aplicar a legislagdo nacional aos
povos interessados deverao ser levados na devida consideracao seus costumes
ou seu direito consuetudinario.” (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1989). Esse dispositivo reforga a necessidade de consideracéo da
cultura indigena e, concomitantemente, manifesta a inadequacéo da utilizagédo
do parametro da imputabilidade em fatos que envolvam o indio.

Ainda no tocante a aplicagao do critério da (in)imputabilidade aos indios,
Zaffaroni e Pierangeli 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 razdes 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 solugdes
aberrantes. Nada tem de diferente do discurso de justificacdo, que
produziu frequentissimas destruigdes de grupos culturais originarios e
de perseguigao religiosa, falando em delirios coletivos frente a atos e
cerimbnias que jamais compreenderam, e de relagbes culturais
diferenciadas como simples e primitivas, quando a antropologia
comparada nos mostra, hoje, a sua enorme complexidade. O homem
da civilizagao industrial inventou, no seu gabinete de elocubragéo, uma
“mentalidade primitiva”, que foi desmentida por todas as investigacdes
de campo contemporaneas. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p.
559).

Verifica-se, ademais, que a jurisprudéncia brasileira (inclusive os tribunais
superiores), em analises de fatos que envolvem o tratamento juridico-penal do
indio, por meio do parametro da imputabilidade, tem, amiude, negado a
consequente exculpante legal por meio de critérios considerados superficiais,
tais como se o indio é 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:

Sujeicao do indio as normas do art. 26 e paragrafo unico, do CP, que
regulam a responsabilidade penal, em geral, inexistindo razdo para
exames psicologico ou antropolégico, se presentes, nos autos,
elementos suficientes para afastar qualquer duavida sobre
sua imputabilidade, 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” [...]. (BRASIL, 2000, grifo nosso).
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Conforme se verifica, ndo s&0 raros 0s processos em que juizes e
tribunais se fundamentam nesses rasos critérios supracitados para considerar a
imputabilidade do indigena. Tais alicerces sao 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, s&o utilizados para fundamentar a dispensa
do laudo pericial antropolégico. No tocante a esse instrumento, € importante
mencionar que a recente Resolugdo n° 287/2019 do Conselho Nacional de
Justica, que estabelece procedimentos relativos ao tratamento juridico-penal dos
indigenas, dispde em seu art. 6° que o laudo pericial antropoldgico € uma
ferramenta relevante — podendo ser determinada a sua realizacdo de oficio,
quando a autoridade judicial receber denuncia ou queixa em desfavor de um
indio —, que, confeccionada geralmente por antropdlogos, fornece subsidios
importantes que nao podem ser percebidos dentro dos atos processuais
ordinarios. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Nessa senda, Maia (2015) reforga que a pericia antropoldgica se torna
exigivel quando fatos sociais, para serem entendidos, carecem de um estudo
especializado que avalie as nuances do grupo pesquisado, considerando fatores
como a sua interagdo com o0 meio ambiente e a sua cosmovisdo, por exemplo.
Ao final, esse estudo sera documentado em um laudo que subsidiara 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 a sua comunidade, diversos quesitos podem ser suscitados, tais como:
o que é ser indio? Qual seria sua organizagéo social, seus costumes, linguas,
crengas e tradigdes? Quem os representa, para fins, por exemplo, de atender a
exigéncia de consulta prévia? Enfim, s&o diversas as questdes que poderao ser
levantadas com o desiderato de aclarar o fato discutido.

Nessa mesma diregcdo, Almeida explana com muita propriedade a

necessidade do laudo antropolégico, em razao da nova ordem constitucional:

Ora, é evidente que a propria legislagao, representada pela sua norma
maior, a Constituicado Federal estabeleceu o dever de protecdo das
“manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
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das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional’
externadas por suas “formas de expressao” e “modos de criar, fazer e
viver.” O Estado Pluriétnico rompeu, com a Constituigcdo de 1988,
a camada do projeto assimilacionista vigente que estabelecia “a
integragao do indio & comunhéo nacional” como atribuicado a ser
plenamente exercida. E indubitavel que cabe aos aplicadores do
Direito o contato com as muiltiplas identidades que colorem a
realidade e ndao a variedade quase monocromatica expressa no
indio “aculturado” e no “caboclo”, pintados pelo verniz estatal.
Cabe conhecer os tikuna, os waimiri-atroari, os zoé, os fundos de
pasto, as catadoras de babacu, os pomeranos, os quilombolas e outros
tantos e tantos. Para tal diversidade, necessario auxilio e traducéo.
(ALMEIDA, 2015, p. 28, grifo nosso).

O laudo pericial antropolégico se afigura, entdo, como um instrumento
fundamental, pois supera as avaliagbes perfunctérias supracitadas e garante ao
indigena uma analise mais acurada de todo o contexto que o envolve.
Documento este que pode levar ao bojo do processo criminal o elemento étnico,

em sintonia com a doutrina interculturalista.

4 o ERRO CULTURALMENTE CONDICIONADO E A
CONVENCIONALIZAGAO DO DIREITO: UMA POSSIVEL SOLUGAO PARA O
TRATAMENTO JURIDICO-PENAL DO INDIGENA NO BRASIL

Como visto, os critérios utilizados para balizar a responsabilizacao
criminal do indio no Brasil sdo pautados na doutrina integracionista, paradigma
que vigorou até a Constituicdo Federal de 1988. Essa nova ordem constitucional
significou a transigdo para o paradigma interculturalista, que passou a vigorar,
subsidiado pela garantia normativa do reconhecimento etnocultural do indio —
art. 215, caput e § 1°, e art. 231. (BRASIL, 1988).

Observa-se, todavia, que as diretrizes almejadas pelo paradigma
interculturalista (de reconhecer aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes) ainda orbitam muito no campo da abstragao, pois,
embora fundadas em dispositivos constitucionais, carecem de maior
materializagdo na seara pratica. Tal assertiva é comprovada pelo critério da
(in)imputabilidade, ainda utilizado de forma prevalecente pelos tribunais

brasileiros (inclusive os superiores).
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E importante consignar que existe um caldo cultural que diferencia os
indios da sociedade nao-india. Dornelles, Brum e Veronese 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 séo 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. (DORNELLES; BRUM; VERONESE, 2017, p. 118, grifo
Nnosso).

A cultura do indigena afigura-se como um ponto nevralgico na afericao da
responsabilidade criminal do indio. Em consonédncia 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 no raciocinio construido pelos autores que bem desenvolveram essa
espeécie de erro de proibicdo. Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 551),
“‘gquando 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 n&o havia, em razdo de certas
circunstancias, a possibilidade de adquirir o conhecimento ou possuir a
compreensao de que aquela atitude é antijuridica — tem como consectario a
eliminacao 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 alicer¢a na falta de nogao que o sujeito tem
de que sua agao ¢é ilicita e reprovavel. Quando invencivel, tal erro impede o
entendimento da antijuridicidade e tem o efeito de eliminar a culpabilidade.

Zaffaroni e Pierangeli classificam o erro de conhecimento 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 imével para impedir a entrada do
legitimo possuidor é delito); ou indireto, quando recai sobre a
permissdo da conduta podendo consistir na falsa suposicao de
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existéncia de um preceito permissivo ndo reconhecido pela lei (um
sujeito cré que se alguém |Ihe entrega o automével para conserto e néo
o retira dentro de certo prazo por sua propria conta pode vendé-lo, para
ressarcir-se do valor do servigo; outro cré que |he é permitido vender a
mercadoria do empregador para cobrar-se dos salarios atrasados) [...].
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 552).

O erro de compreensao da antijuridicidade pressupde o conhecimento
do ilicito. Porém, ainda que o autor do fato considerado delituoso tenha
conhecimento de que sua conduta € ilicita, existem certos fatores que prejudicam
a internalizagdo ou introjecdo da norma. Nesse caso, o agente incorporou
valores de outras pessoas ou de um grupo, de maneira que nao lhe pode ser
exigivel entender uma norma alheia aqueles preceitos. Ademais, € importante
consignar que nao se impode a efetiva compreensao da antijuridicidade, e sim a
possibilidade de compreensdo da antijuridicidade, denominada “valoracéo
paralela na esfera do profano”. Deve-se salientar que Zaffaroni e Pierangeli
(2011, p. 537, grifo do autor) estabeleceram uma relagao inversa no tocante ao
esforgo do individuo para introjetar a norma e a reprovabilidade dessa conduta:
“[...] quanto maior for o esforgo que 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, faz-se necessario abordar a acepgao
da chamada consciéncia dissidente. Também chamada de autoria por
consciéncia, sdo termos que ndo devem ser confundidos com a consciéncia da
antijuridicidade. Entende-se por consciéncia dissidente a pratica de um crime em
razao de algum dever moral, ainda que o autor saiba que sua agao é dissonante
das normas estabelecidas. Salvo em casos excepcionais, a autoria por
consciéncia nao exclui a culpabilidade. Essa assertiva decorre de critérios
l6gicos, 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 afa de ilustrar o conceito, Zaffaroni e Pierangeli 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 traicdo a patria.
Antigona, obediente a lei divina, apressa-se a dar sepultura ao cadaver
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de seu irmao traidor, sendo surpreendida a noite por agentes de
Creonte, e levada a presencga deste. Condenada a morte, Antigona
enforca-se na gruta em que era mantida prisioneira. (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2011, p. 219).

Como regra geral, a consciéncia dissidente n&o enseja a inculpabilidade,
conquanto seja importante consignar que ela denote a conduta do sujeito um
grau menor de reprovagao. Ressalta-se, entretanto, que, em algumas
circunstancias, a consciéncia dissidente convergira em um erro de compreenséo
invencivel. 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 0O seu grupo e que, todavia, vdo de encontro a
antijuridicidade imiscuida nas normas penais. Trata-se de um erro de
comportamento, condicionado pela cultura do autor. Nesse caso, ainda que haja
o conhecimento da ilicitude do fato, ndo ha a sua compreensao desse injusto,
pois os valores contidos na norma s&o divergentes da sua cultura. Exemplo: para
indigenas de comunidades andinas, como os Aymaras e os Quéchuas, a folha
de coca é considerada sagrada, tal como a hdstia é 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 cosmovisao
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 assim

enfatizam:

Muito embora exista delito que o silvicola pode entender perfeitamente,
existem outros cuja ilicitude ele ndo pode entender, e, em tal caso, néo
existe outra solugao que nao a de respeitar a sua cultura no seu meio,
e nao interferir mediante pretensdes de tipo etnocentrista, que
escondem, ou exibem, a pretendida superioridade de nossa civilizagao
industrial, para destruir todas as relagdes culturais a ela alheias. As
disposicbées 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 “integragdo”, esquecendo-se
que o silvicola esta integrado, s6 que esta integrado na sua cultura,
acerca da qual nés estamos tdo desintegrados como ele da nossa.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 559).

No contexto do interculturalismo, edificado pela Constituicdo Federal de

1988, parte da doutrina tem defendido o critério do erro de proibicdo,
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condicionado por elementos culturais, como o parametro mais apropriado para
avaliar a responsabilidade criminal do indigena no Brasil.

Carvalho (2018) pondera que, diante de uma lacuna no Cdédigo Penal
brasileiro, atinente a responsabilizacdo criminal do indio, as diferencgas
socioculturais entre os indigenas e a sociedade majoritaria jamais podem ser
referenciais para a utilizagao do critério da (in)imputabilidade, salvo nos casos
aplicaveis aos demais nacionais, tais como aqueles em que o autor ndo tenha,
de fato, higidez mental. Nesses casos, o que se deve avaliar € se houve a
incidéncia do erro culturalmente condicionado, que pode vir a afetar a
compreensao 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 nao se pode Ihe exigir
um padrdo 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 estiver em harmonia com os valores
préprios da sua comunidade, dever-se-a reconhecer o erro inevitavel sobre a
ilicitude do fato, havendo, nesse caso, a auséncia de um dos pressupostos da
culpabilidade: a consciéncia da ilicitude.

Rezende (2010) tece elogios inerentes a aplicagao do critério do erro para
o tratamento juridico-penal dos indios, contudo suscita ressalvas a sua
aplicagdo. Segundo o autor, ha duvidas sobre se, de fato, o erro de compreenséo
culturalmente condicionado encontra amparo no dispositivo penal que trata do
erro de proibicdo. A principal incerteza 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”, descrita no art. 21 do Cdodigo Penal brasileiro. Em
contraponto a tal argumento, € importante consignar, mais uma vez, os conceitos

trazidos por Zaffaroni e Pierangeli:

No sentido do direito penal, “entendimento” é sinbnimo de
compreensao, nao bastando o conhecimento da ilicitude, porque a
ilicitude constitui uma valoragao, e os valores ndo sdo adquiridos pelo
conhecimento, mas pela compreensdo. A doutrina chama esta
compreensao de “consciéncia da ilicitude” (ou da antijuridicidade),
muito embora tal denominagdo nado seja exata, porque a lei exige,
unicamente, a possibilidade exigivel do entendimento da ilicitude.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 532, grifo nosso).
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Paschoal (2010) defende que manutenir a adogdo do critério da
(in)imputabilidade, na aferigcdo de responsabilidade criminal do indio, representa
manter os histéricos padrées de submissdo e discriminacdo dos 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 Cddigo Penal. Esse argumento é reforgado pelo exemplo da
estrangeira que comete aborto no Brasil e é absolvida pelo paradigma do erro
de proibicdo, em raz&o de tal pratica ser permitida em seu pais. Observa-se que
nesse caso nao houve a inclusdo no ordenamento patrio de norma especifica
que preveja a situacao do estrangeiro. A norma geral do erro abarca tal situagao
e, da mesma forma, pode ser utilizada para o tratamento juridico-penal dos
indigenas, sem a necessidade de inovagao legislativa.

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

Aquele que, em razao 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 serd atenuada. (PERU, 1991,
tradugcado 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 nao haja
mengao expressa ao indigena, o dispositivo supracitado € aplicavel a esses
povos, em virtude do contexto cultural que, geralmente, os acompanha.

No legislativo brasileiro, tramitam dois projetos de lei que visam a
substituir o obsoleto Estatuto do indio vigente (Lei n° 6.001/73). Em ambos, é
possivel constatar que ha intengcdo do legislador em implementar o critério do
erro de proibigdo no tratamento juridico-penal dos indigenas. No texto inicial do
Projeto de Lei n° 2.057/1991, que dispbe sobre o Estatuto das Sociedades

Indigenas, estabelece o art. 90 que “nos processos criminais contra indios, o juiz
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ordenara a realizagdo de pericia antropoldgica, que determinara o grau de
consciéncia da ilicitude do ato praticado, para efeito da aplicagao do disposto no
Artigo 21 do Cdédigo Penal.” (MERCADANTE, 1991). De forma analoga, o texto
inicial do Projeto de Lei do Senado n° 169/2016, que dispde sobre o Estatuto dos
Povos Indigenas, institui o art. 151, caput e § 1°, que define paradmetros para a
responsabilizacio criminal desses povos, sob o enfoque do erro de proibicao e
com a exigéncia de o juiz considerar peculiaridades culturais do réu, consoante

se verifica in verbis:

Art. 151. Condenado o indio por infragao penal cometida contra ndo—
indio, a pena podera ser atenuada, e na aplicagdo o juiz considerara
as peculiaridades culturais do réu. § 1° Nos processos criminais
contra indios, o juiz ordenara a realizagéo de pericia antropoldgica, a
fim de determinar o grau de consciéncia da ilicitude do ato
praticado, para efeito da aplicagdo do disposto no art. 21 do Cédigo
Penal. [...]. (MOTA, 2016, grifo nosso).

Conquanto os projetos possam ser vistos como um avango no tratamento
juridico-penal do indio, constata-se, pelo decurso do tempo, a necessidade de
maior empenho do legislador nas suas tramitagdes. O Projeto de Lei n°
2.057/1991, por exemplo, completou mais de trés décadas de tramitagao.

Apesar de tudo, € possivel identificar (ainda que de forma incipiente)
decisdes judiciais que sustentem o paradigma do interculturalismo. A titulo de
exemplificacdo, verifica-se na Apelagéo Criminal julgada pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao, em 3 de margo de 2015, uma decisdo harmbnica com o

critério preconizado:

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¢édo, fundado no condicionamento cultural, justificado
pela autonomia e diferenca culturais da sociedade brasileira, que
exclui, no caso, a possibilidade de conhecimento e de compreensao da
antijuridicidade, e, por conseguinte, afasta a culpabilidade do fato.
(BRASIL, 2015).

Entretanto, o critério da (in)imputabilidade continua sendo o mais utilizado,
hodiernamente, em decisbes judiciais prolatadas, inclusive, nos tribunais
superiores. Todavia, sob o prisma do interculturalismo, o critério do erro de

comportamento culturalmente condicionado se apresenta como um parametro
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mais adequado no tratamento juridico-penal dos indigenas, de forma a garantir-
Ihes o seu reconhecimento etnocultural.

Por outro lado, as lacunas na legislagado infraconstitucional patria
repercutem de forma negativa no Direito Indigenista. Vale ressaltar que, sob a
égide do interculturalismo, o Estatuto do indio e o Cédigo Penal néo foram
atualizados pelo legislador, de forma a promover o adequado tratamento juridico-
penal ao indigena. No entanto, embora seja patente o prejuizo, ha, no
ordenamento juridico patrio, uma forma de suprir as lacunas supracitadas: a
convencionalizag&o do direito.

Por convencionalizagdao do direito, entende-se 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 harmonia com os preceitos erigidos nos diplomas
internacionais. Nesse sentido, o art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988
dispbe que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao 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 domeésticas brasileiras, percebe-se que a Constituicdo Federal
de 1988 né&o possui nenhum dispositivo expresso que determine essa gradagao.
Assim, subsidiado pelo art. 102, inciso lll, alinea “b”, da Constituicdo Federal de
1988, ha, majoritariamente, um entendimento na 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, ha novos elementos que ampliam a
discussdo em torno do matiz que tais diplomas ocupam na piramide do
ordenamento juridico patrio, os quais ndo seréo objeto de discussao neste artigo.
A respeito da convencionalizagdo do direito, balizados autores a defendem, a

exemplo de Heemann:

Em virtude do seu carater alografico, 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 interpretagdo das normas
domésticas com base nos tratados e nas convengdes internacionais
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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 legislagéo interna acaba se tornando obsoleta, devendo, por
isso, ser atualizada pelo Poder Legislativo. Ocorre que, no dmbito do
Direito dos Povos Indigenas, o legislador brasileiro parece nao
demonstrar interesse ou preocupagao 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 convengdes
de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro, para corrigir as
assimetrias causadas ao Direito dos Povos Indigenas pela inércia do
legislador brasileiro. (HEEMANN, 2017, p. 7).

Apenas a titulo de exemplificacdo — e no afa de demonstrar a aplicagao
da convencionalizacao do direito —, verifica-se que o art. 56, caput, do Estatuto
do indio estabelece que, “no caso de condenagao de indio por infracdo penal, a
pena devera ser atenuada e na sua aplicagdo o Juiz atendera também ao grau
de integracao do silvicola.” (BRASIL, 1973, grifo nosso). Ora, a definicdo de
graus de integragao do indigena remete a doutrina assimilacionista, paradigma
superado pela Carta Constitucional de 1988. Em contrapartida, o art. 10, 1, da
Convengdo n° 169 da OIT assim dispde: “Quando sangdes penais sejam
impostas pela legislagdo geral a membros dos povos mencionados, deverao ser
levadas em conta as suas caracteristicas economicas, sociais e culturais.”
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989, grifo nosso). Dessa
forma, € possivel constatar que o dispositivo convencional evidenciado, que
possui quilate normativo supralegal, estd em consonancia com a doutrina
interculturalista.

Portanto, considerando as lacunas da legislagdo doméstica brasileira no
tratamento juridico-penal do indio, € imperativo que os tratados e convengdes
internacionais que repercutem no Direito Indigenista ocupem o espaco
necessario para a materializacao dos direitos desses povos. Assim, faz-se mister
que todos os envolvidos (advogados, promotores, juizes etc.) se balizem nesses
diplomas internacionais, de modo a suprir esse hiato juridico. Movimento que,

frise-se, ainda se desenvolve de forma timida no Brasil.
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5 CONCLUSAO

Neste estudo, percebeu-se que o Brasil possui uma plurietnicidade
indigena, sendo que parte consideravel desses povos interage com a sociedade
brasileira envolvente. Dessa relag&o, inexoravelmente, advém repercussdes na
esfera juridica que motivaram a analise do tratamento juridico-penal dessas
pessoas no direito patrio.

Verificou-se que, de fato, a Constituicdo Federal de 1988 rompeu com a
doutrina assimilacionista, que buscava integrar os indios, “progressiva e
harmoniosamente a comunhao 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 legislagéo
infraconstitucional patria, que acarretam um tratamento juridico-penal aos povos
originarios dissonante do reconhecimento etnocultural preconizado pela nova
ordem constitucional. Nesse sentido, o Cédigo Penal e o Estatuto do indio néo
possuem uma higidez que garanta a seguranca juridica nos procedimentos que
envolvem os indios. Enquanto o Cédigo Penal € omisso no tocante a tematica,
o Estatuto do indio traz dispositivos discrepantes do modelo vigente, o
interculturalista.

Em compensacéo, vislumbrou-se a importéncia da utilizagdo dos tratados
e convengoes internacionais de Direitos Humanos, em especial, a Convengao 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 da legislacdo infraconstitucional
doméstica. Somando-se a isso, as atualizagbes legislativas, se ocorrerem,
significardo um grande avanco.

No tocante a resposta ao problema, o tratamento juridico-penal brasileiro
aplicado a pessoa indigena ainda nao possibilita o seu reconhecimento
etnocultural. Isso porque o critério da (in)imputabilidade ainda é utilizado de
forma preponderante por juizes e tribunais, em casos que envolvem indigenas.
Nesse sentido, argumenta-se que tal parédmetro € inadequado, pois a
(in)imputabilidade do indigena € estribada na ideia de desenvolvimento mental
incompleto desses povos, e a completude desse desenvolvimento é firmada com

a incorporagao dos valores inerentes a sociedade majoritaria, em detrimento
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daqueles atinentes a cosmoviséo indigena. Ou seja, de tal critério, emanam
principios da doutrina integracionista.

Por essa razao, propde-se a adogao do erro de comportamento
culturalmente condicionado, por ser o mais apropriado para a afericdo da
responsabilidade criminal da pessoa indigena, visto que a consideragdo do
elemento cultural € um ponto fundamental nesse standard. Embora valha
salientar que € um critério ainda pouco utilizado por juizes e tribunais brasileiros,
a sua adogao sem a necessidade de alteracdo legislativa & perfeitamente
adequada, pois o erro de comportamento culturalmente condicionado configura
uma espécie do erro estabelecido no Cdodigo 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 — nos moldes explicados neste artigo —, ndo ha que se falar em

pena, por estar ele amparado pela exculpante supracitada.
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