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CONSIDERACOES INICIAIS

Hodiernamente, as ordenacfes juridicas tém assumido um papel relevante na efetivacdo dos
direitos das minorias. As transformac6es sociais demarcam a formacdo primaria do juridico e, a
vista disso, o Direito ndo pode simplesmente fechar-se dentro de um contexto de regras estaticas e
proposicdes genéricas pois precisa voltar-se aos interesses e necessidades dos agrupamentos
comunitarios, abrangendo a realidade das relacGes sociais e adaptando-se a uma ampla rede de
situacbes que deve organizar. Diante disso, é de suma importancia o estudo da situacdo juridica
indigena no contexto brasileiro, dado que esses povos, assim como todas as demais culturas
existentes no territdrio nacional, carecem de ter sua diferenca cultural respeitada e preservada, uma
vez que ndo se afigura normal, nem tampouco justo aplicar o direito penal estatal aos indigenas
indiscriminadamente.

O presente estudo tem como objetivo averiguar a posi¢cdo que o ordenamento juridico brasileiro
vem adotando em relacdo a responsabilizacdo penal dos povos indigenas. Para tanto, o estudo
analisa dispositivos legais-constitucionais, institutos do direito penal, posi¢des doutrinarias e
jurisprudenciais. Mesmo ndo tendo nenhum dispositivo legal que considere os indigenas como
inimputaveis, alguns autores afirmam que os indios, principalmente os ndo integrados, podem ter a
culpabilidade excluida em razdo da inimputabilidade, pois a falta de convivéncia com a sociedade
nacional dominante, segundo esses autores, pode causar uma imaginada ’imaturidade mental’ nos
povos tribais. Evidentemente que, em razdo da diferenca cultural, os indigenas necessitam de um
tratamento particular na seara penal e, por isso, o estudo analisa a tese da falta de potencial
consciéncia da ilicitude como um recurso compativel ao tratamento penal dos povos indigenas na
ocorréncia de uma eventual exclusdo da culpabilidade, tendo em vista que a exculpante apresentada
considera e reconhece a cultura, as crengas e tradigdes indigenas e, ainda, ndo coloca os silvicolas
em uma situacdo patoldgica ou de inferioridade social.

METODOLOGIA
A exploracdo cientifica valeu-se das pesquisas bibliografica e documental, com subsidios legais
e doutrinarios, a partir do método de abordagem dedutivo.

RESULTADOS E DISCUSSAO
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que consolidou o Estado
Democratico de Direito, € uma carta que certifica a multicuturalidade da sociedade brasileira. Além
de assegurar a preservacdo e a afirmacdo das multiplas culturas existentes dentro de seu territorio, a
Carta assegura o direito a diferenca, destinando-se a erradicar com todas as formas de discriminacao
para assim consolidar uma republica solidaria e inclusiva. O artigo 231 reconhece a organizagao
social indigena, os direitos basicos e imanentes a sua memoria, seus costumes, suas linguas, crencas
e tradicGes, que também fazem parte da historia do Brasil, desde que compativeis com os direitos
humanos assegurados em ambito internacional e com os direitos fundamentais ratificados pelo
ordenamento nacional. Nesse sentido, pode-se afirmar que o pluralismo juridico é aceito no Brasil,
tendo em vista que as organizacdes normativas indigenas, estabelecidas em cada tribo ou
comunidade, sdo validas e respaldadas pela propria ordem constitucional. As ordenacGes
indigenistas tém a funcdo primordial de organizar a vida em comunidade, possuindo legitimidade
para resolver os conflitos que envolvam apenas 0s integrantes da tribo.

Um dos temas mais controversos e, paradoxalmente, pouco discutido dentro do ordenamento
juridico brasileiro é a situacdo penal do indio. Sdo varias as correntes doutrinérias que tratam do
assunto, porém, de forma bastante superficial e com poucos pontos de convergéncia. Se faz
necessario, para tal andlise, tracejar alguns conceitos basicos do direito penal com a finalidade de
situar o indio dentro do ordenamento juridico patrio. O crime pode ser conceituado, no sentido
material, como uma ac¢do ou omissdo lesiva ou potencialmente perigosa, a um bem penalmente
protegido, é a violacdo de um interesse juridico protegido pelo direito penal. Em seu conceito
formal, segundo Damaésio Evangelista de Jesus (2011), seguindo a teoria finalista, o crime é um fato
tipico e antijuridico. E tipico porque se encaixa em um tipo penal previsto na legislacdo e é
antijuridico porque, além de ser um ato ilicito, é contrario ao ordenamento juridico como um todo.

A partir do momento em que um crime € consumado, surge o dever/poder de o Estado punir a
conduta que transgrediu a ordenacdo juridica. Contudo, para que a pena seja aplicada, é necessario
gue sejam avaliados outros dois requisitos que ndo integram o conceito de crime: a culpabilidade e a
punibilidade, ou seja, é preciso examinar se a conduta criminosa praticada, com todas suas
peculiaridades, é culpavel e punivel. A culpabilidade é a condicdo para se aplicar a pena, € a
possibilidade de se atribuir a alguém a responsabilidade por algum fato, isto é, toda pena pressupde
de culpabilidade. Cezar Roberto Bitencourt (2014) afirma que a culpabilidade apresenta-se como
fundamento e limite para a imposicdo de uma pena justa. No parecer de Fernando Capez (2011), a
culpabilidade é a possibilidade de se considerar alguém culpado pela pratica de uma infracao penal
e, por isso, costuma ser definida como juizo de censurabilidade e reprovacao exercido sobre alguém
que praticou um fato tipico e ilicito. A culpabilidade é formada por trés elementos: a)
imputabilidade; b) potencial consciéncia da ilicitude; c) exigibilidade de conduta diversa. Se algum
desses trés pressupostos fazer-se ausente, ndo é possivel aplicar qualquer sangéo penal.

Cumpre destacar que nossa legislacdo patria, em momento algum, menciona de forma expressa o
indio como inimputavel, pelo contrario, a lei 6.001/1973, o Estatuto de indio, prevé em seu artigo
56 que no caso de condenagdo de indio por infragdo penal, a pena deve ser atenuada e o0 juiz deve
atentar para o grau de integracao do indigena. O paragrafo tnico desse mesmo artigo ainda assegura
que as penas de reclusdo e detencdo deverdo, preferencialmente, ser cumpridas no regime de
semiliberdade, no 6rgao de protecdo indigena mais proximo da habitacdo do condenado. Todavia,
para que um indigena seja condenado pelo direito estatal, sua conduta deve ter ultrapassado os
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limites de sua comunidade, pois os conflitos que envolvam apenas integrantes de uma mesma tribo
serdo, em regra, resolvidos pelas ordenacgdes indigenistas. Assim, quando um indio infringir uma
norma penal estatal fora de sua comunidade ou quando praticar uma conduta lesiva que atinja
alguém ndo pertencente ao seu agrupamento, precisa, necessariamente, passar por um exame
antropologico que averiguard se a conduta exercida era condizente com 0s tragos culturais por ele
internalizados.

Logo, diante da analise dos dispositivos legais, demostra-se equivocado afirmar que o indio é
inimputavel. Entretanto, muitos penalistas renomados defendem o argumento de que os indios
podem ser considerados inimputéveis por terem o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, se consubstanciando no artigo 26 do Cddigo Penal. Basicamente, pode-se encontrar na
doutrina brasileira duas principais correntes que avaliam a situag&o juridico-penal do indio de forma
diversa. A primeira corrente doutrinaria apoia a eventual exclusdo da culpabilidade do indio pela
inimputabilidade, dentre eles estdo Fernando Capez, Damasio de Jesus e Bitencourt. Essa corrente
doutrinaria insere os indigenas no rol dos individuos com o desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, afirmando que a falta de convivéncia com a sociedade ocasiona a imaturidade mental e
emocional no indio, mas com o incremento das relacdes sociais, com a integracdo dos indios a
cultura dominante, o pleno desenvolvimento mental pode ser alcancado. Nota-se que esse
entendimento adota uma visdo patoldgica dos indigenas, visto que considera esses povos, sobretudo
0s ndo integrados, como portadores de um desenvolvimento mental incompleto ou retardado pelo
simples fato de terem uma cultura diferente.

Desse modo, para os tedricos adeptos a esse parecer, sempre que um indigena praticar algum
crime que alcance a sociedade ndo-india, € preciso averiguar se ele passou por um suposto processo
de ’aculturagdo’, ou seja, se faz necessario atentar para o grau de intera¢dao do indio, se ele nao for
integrado ou se estiver em vias de integracdo podera ter excluida a culpabilidade por ser portador de
um suposto desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Para essa corrente doutrinaria o indio
somente tera o desenvolvimento mental completo a partir do momento em que integrar-se
completamente a sociedade nacional dominante.

A segunda corrente doutrinaria, seguida por Villares, René Ariel Dotti, Zaffaroni e Pierangeli,
reprova a tese da inimputabilidade indigena, pois considera o indio desenvolvido mentalmente de
maneira completa, e sustenta a tese da eventual exclusdo da culpabilidade pela falta da potencial
consciéncia da ilicitude como adequada ao tratamento juridico-penal dos indios. Na visdo desses
autores, a diferenca cultural indigena ndo se aproxima, de modo nenhum, a uma patologia e nem a
um problema de desenvolvimento mental, muito pelo contréario, faz parte da diversidade que
compde nosso pais. De acordo com a segunda corrente doutrinaria, se manifesta mais congruente,
ao contrario de excluir a culpabilidade do indigena ao abrigo do argumento da inimputabilidade por
seu estado mental, optar pela excludente da potencial consciéncia da ilicitude, dado que em razao de
sua cultura, suas tradicGes e suas préticas, o indigena pode ndo conseguir compreender o carater
ilicito do ato que praticou ou pode ndo ser capaz de portar-se de acordo com tal entendimento, e néo
por ter o desenvolvimento mental retardado ou inconcluso.

Essa tese doutrinaria faz referéncia ao erro de proibicdo que incide sobre a compreensdo da
antijuricidade da conduta, e que pode afastar a potencial consciéncia da ilicitude. Se o erro de
proibig&o for inevitavel, ou seja, se a cultura do indio ndo for capaz de fornecer o entendimento
sobre a ilicitude do fato, resta-se excluida a culpabilidade. J&, se o erro de proibicdo for evitavel,
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isto é, se os valores culturais internalizados pelo indio eram capazes de fornecer um viavel
entendimento sobre a antijuricidade da conduta praticada, a culpabilidade serad atenuada. O erro de
proibicéo é sustentavel para o caso dos indigenas pois exclui a potencial consciéncia da ilicitude,
haja vista que existem alguns delitos que os indios podem perfeitamente compreender, mas ha
outros em que seus padrdes culturais podem ndo o deixar entender a ilicitude da conduta, o que
pode acontecer ndo apenas com a cultura indigena, mas com qualquer outra.

Sob essa apreensdo, 0 exame antropoldgico € indispensavel, na medida em que esse instrumento
ird fornecer os principais tracos culturais da tribo indigena e também se as praticas, crencas e
tradigdes tribais podiam propiciar ou ndo ao indigena o entendimento sobre o caréter ilicito do ato
que praticou. No entendimento de Bruno Cezar Luz Pontes "o que interessa é seu padrdo cultural,
seu nivel de adequacdo a nossa cultura e a sua aceitacdo e compreensdo interna dos nossos padrdes
éticos materiais e de proporcionalidade das penas™ (2010, p. 190). Dessa forma, para a segunda
corrente doutrinaria, a eventual inculpabilidade do indio deve consistir na investigacdo da
internalizacdo dos valores protegidos pela norma penal violada, bem como a intencdo de ferir a
ordenacdo juridica e o entendimento da ilicitude.

A substancial diferenca entre a inimputabilidade e as demais causas de exclusdo da
culpabilidade, consoante com Rezende (2009), reside em que o inimputavel é psicologicamente
incapaz, seja por alguma doenca mental ou pelo desenvolvimento incompleto ou retardado da
mente, engquanto que o inculpavel é completamente capaz, porém, determinada conduta praticada
ndo pode ser reprovada e, consequentemente culpavel, por motivo de erro ou por ndo ser exigida
outra atitude em dada circunstancia.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante da situacdo dos povos indigenas no Brasil entramos em um paradigma entre a igualdade e
a diferenca que nos faz perceber que esses grupos necessitam de um tratamento especifico para que
possam preservar sua cultura. A tese da eventual exclusdo da culpabilidade indigena através da
inimputabilidade, defendida por grande parte da doutrina e também da jurisprudéncia, revela-se
bastante questionavel, em virtude de acolher uma visdo patoldgica e etnocentrista da condigdo
indigena, demasiadamente discriminatoria, ja que posiciona a cultura ndo india como superior e
como um caminho que deve ser seguido pelos indios, manifestando a concepc¢do de que 0s povos
indigenas somente terdo o desenvolvimento mental completo a partir do momento em que passarem
por um suposto processo de ’aculturacdo’.

Considerar os indios como portadores de um retardo intelectual em virtude da diferenca cultural
é uma proposicdo totalmente contraria aos principios e postulados de um Estado Democratico e
plural como o Brasil. Em regra, todos os indigenas sdo imputaveis - exceto aqueles que incidirem
em uma das causas excludentes da imputabilidade - entretanto, a resposta final varia de acordo com
as circunstancias de cada caso concreto, pois o laudo antropoldgico, podera afastar a culpabilidade
do indigena - mas nunca a imputabilidade - tendo em vista que o exame mencionado ndo aufere as
condi¢Bes mentais do individuo, mas sim se os valores culturais que cercam-no eram capazes de
oferecer o entendimento sobre a ilicitude do ato.

Por intermédio da pesquisa realizada, pode-se concluir que a eventual inculpabilidade ou
atenuacdo da culpabilidade indigena deve residir no erro de proibicdo, que exclui a potencial
consciéncia da ilicitude. Quando um indigena praticar algum crime sera por regra imputavel,
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todavia, tal ato precisa ser questionado frente ao seu condicionamento cultural que o (im)possibilita
compreender a norma penal e seu alcance, pois o indigena pode ndo ser capaz de internalizar o valor
protegido pela norma penal em razdo de sua cultura, ou ainda, o fato definido como crime no
ordenamento juridico brasileiro pode ndo ser ilicito na ordenacdo tribal indigena, o que sera
averiguado pelo exame antropoldgico, instrumento habil e indispensavel para a verificagdo da
culpabilidade indigena. Dentro do contexto brasileiro, é preciso reconhecer as diferencas culturais
existentes, respeitando a autonomia e o direito de autodeterminacdo dos diversos povos e culturas
para que todos tenham seus direitos humanos e fundamentais concretizados e ndo apenas
formalizados.
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