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DIALOGO INTERCULTURAL E DIREITO PENAL: uma
necessidade de se observarem as especificidades culturais dos povos

indigenas na seara criminal

Beatriz Dufflis Fernandes?*

RESUMO: A presente exposi¢do objetiva tratar das questdes que
envolvem a possibilidade de se mitigar a aplicagdo indiscriminada do
Cddigo Penal quando da responsabilizacdo criminal de indigenas. Trata-se
de tema de suma importancia, principalmente em um estado como Roraima,
que conta com uma grande populagdo indigena. Propde-se uma abordagem a
luz do dialogo intercultural, o qual, segundo Santos (1995;2005), possibilita
uma troca entre diversas culturas. A hermenéutica diatdpica, também
explorada pelo autor, permite a percep¢ao de incompletude de uma cultura,
de modo a permitir a ampliacao dos debates sobre temas de universalismo,
relativismo e multiculturalismo. A partir dai, se investigara até que ponto as
peculiaridades locais devem ser observadas em matéria penal. Serdo trazidas
saidas previstas no proprio ordenamento juridico, que garantem a
observacao das peculiaridades culturais destes povos, no que diz respeito a
solucdo propria dos conflitos penais € a ndo aplicagdo indistinta de normas
penais sobre eles.

Palavras-chave: Responsabilizacdo Penal do Indigena; Dialogo
Intercultural; Peculiaridades Culturais.
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DIALOGO INTERCULTURAL Y DERECHO PENAL: UNA
NECESIDAD DE OBSERVAR LAS ESPECIFICIDADES
CULTURALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN LA TIERRA
CRIMINAL

RESUMEN: Esta exposicion tiene como objetivo tratar temas que
tratan de la posibilidad de mitigar la aplicacion indiscriminada del Codigo
Penal cuando se responsabiliza penalmente a los pueblos indigenas. Este es
un tema muy importante, especialmente en un estado como Roraima, que
tiene una gran poblacion indigena. Se propone un abordaje a la luz del
dialogo intercultural, que, seguin SANTOS (1997; 2005) propone un
intercambio entre diferentes culturas. La hermenéutica diatdpica, también
explorada por el autor, permite la percepcion de la incompletitud de una
cultura, para permitir la expansion de debates sobre temas de universalismo,
relativismo y multiculturalismo. A partir de ahi, se investigard en qué
medida se deben observar las peculiaridades locales en materia penal. Se
traeran soluciones previstas en el propio ordenamiento juridico, que
garanticen la observacion de las peculiaridades culturales de estos pueblos,
en cuanto a la adecuada solucion de los conflictos penales y la indistinta
aplicacion de las normas penales sobre los indigenas.

Palabras clave: Responsabilidad Penal de los Indigenas. Diédlogo
Intercultural. Peculiaridades Culturales.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa sinalizar a possibilidade de se respeitar as
especificidades culturais indigenas em matéria penal, em detrimento da
aplicagdo indiscriminada dos diplomas penais brasileiros. Para isso, ¢

preciso perpassar por premissas que sistematizardo uma conclusdo coerente
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sobre a tematica.

A escolha do tema se justifica por sua inquestiondvel atualidade e
por parecer ser um potente instrumento para otimizacdo da entrega da
atividade jurisdicional justa aos indigenas. Com efeito, a escolha do povo
indigena déa-se pelo motivo de o Estado de Roraima, domicilio profissional
da autora da obra, que ¢ defensora publica, concentrar a maior populagao
indigena relativa do pais.

Ainda, no atuar da autora, percebe-se que os povos indigenas e seus
descendentes representam uma parte consideravel dos usuarios da
Defensoria Publica, sendo que questdes penais envolvendo esses povos sao
objeto constante da atuacdo dos o6rgaos da Instituicdo. Exatamente por isso,
¢ preciso ter em vista o cuidado com as peculiaridades culturais desses
povos.

A fim de implementar a pesquisa necessaria, pretende-se utilizar o
método hipotético dedutivo, visto que com o conhecimento prévio dos
principios e regras presentes na normativa internacional e nacional, pode-se
analisar se existe a possibilidade de se afastar a lei penal sempre que isso
desconfigurar as peculiaridades culturais dos povos indigenas.

Esta proposta sera averiguada ao longo do trabalho, para, ao final,
concluir se essa tese ¢ factivel a luz da doutrina escrita e jurisprudéncia
sobre o tema, ou se ¢é refutavel.

Para se chegar a essa conclusdo, pretende-se demonstrar de que
modo ¢ tratada a imputabilidade penal dos indigenas no direito brasileiro.

ApoOs, se 1ra avaliar no que consiste o didlogo intercultural em matéria de
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direitos humanos e a sua importancia como forma de garantir a igualdade
material no contexto dos povos indigenas, como base para a afericdo da
responsabilidade penal desses povos tradicionais.

Superado isso, a discussdo partird para o objetivo especifico de
avaliar por qual motivo a lei penal brasileira, apesar de ter indiscutivel
vigéncia sobre qualquer membro da nagdo, ndo pode incidir
indiscriminadamente para solucionar conflitos indigenas no campo penal.

Por fim, sera analisado se as premissas assentadas encontram alguma
acolhida prética na jurisprudéncia do Tribunal de Justica local, investigando
se ha noticias de eventual afastamento da lei penal como forma de respeitar
o relativismo cultural indigena em matéria criminal. Serd feita investigagao
na jurisprudéncia do Tribunal, através de busca pela internet, por meio das

2% ¢

palavras-chave “indio”, “indigena” e “imputabilidade penal”.

2. HISTORICO DA POPULACAO INDIGENA NO BRASIL E
EM RORAIMA

O ultimo censo que contabilizou a populacao indigena no Brasil foi
realizado em 2022, mas os resultados serdo divulgados apenas em 2025
(IBGE, 2022), inexistindo um numero verdadeiramente atualizado até a
presente data. A contagem oficial de povos indigenas, hoje consolidada,
data de 2010, ocasido em que o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica apurou que o numero estava em 896.917 indigenas, sendo que

305.873 (37,4%) deles estdo presentes na Regido Norte do pais (FUNAI,
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2022).

Até a apresentacdo deste trabalho, ndo foi divulgado o resultado
definitivo do Censo 2022. Contudo, em abril de 2023, o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica apresentou dados preliminares de que a populagdo
indigena no Brasil estaria em 1.652.876 pessoas, correspondendo a 0,8% da
populagdo do pais (AMORIM. 2023).

Pela contagem datada de 2010, o Estado de Roraima lidera o ranking
nacional com a maior populagdo autodeclarada indigena relativa, ou seja, o
maior percentual de indigenas em relagdo a populagdo desse Estado. O
mesmo censo de 2010 indicou que Roraima concentra 11% de indigenas
autodeclarados em sua populacdo, o percentual mais elevado do pais. Esse
fato tem estreita relacdo com a presenca dos biomas Amazonia e Lavrado
nessa regido, os quais facilitam e propiciam a sobrevivéncia fisica e cultural
desses povos tradicionais.

Esses dados demonstram que os povos originarios fazem parte da
populacao roraimense de forma significativa, o que acarreta inegavel
influéncia cultural entre os povos indigenas e ndo indigenas, reciprocamente.
A exce¢do dos indigenas isolados, aqueles em via de integragdo ou
integrados a sociedade contribuem na constru¢do da cultura local, sendo,
também por ela influenciados.

E nessa sobreposicdo de culturas e costumes que ganha relevo o
estudo da relacdo do povo indigena com as normas penais vigentes (e
cogentes) no pais, levando em conta (ou ndo) as especificidades culturais

desses povos. Nesse contexto, ¢ intrigante ignorar como que muitos dos
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crimes cometidos por indigenas seriam mais bem solucionados dentro do
seio da sua comunidade, ndo pelo Estado-Juiz. De igual forma, chama a
atencdo como diversas condutas criminalizadas pelo diploma repressivo sao,
nao raro, culturalmente aceitas por esses povos.

Nesse cendrio, em primeiro momento, ¢ importante perpassar pela
analise de como os povos tradicionais tém sua imputabilidade avaliada pelo

ordenamento juridico vigente.

3. EVOLUCAO DA IMPUTABILIDADE PENAL DOS
INDIGENAS

A sujeicdo dos indigenas ao Codigo Penal enfrentou mudancas com
o passar dos anos. Em um primeiro momento, era totalmente influenciada
pela regra constante no antigo Codigo Civil de 1916, segundo a qual “‘sdao
incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer” (art. 6°,
caput), “os silvicolas” (inciso IV). A repercussdao dessa regra no campo
penal impunha que os indigenas eram considerados pessoas inimputaveis?®.

A nogdo de que indigenas eram carecedores de tutela e protecao era

evidente, como leciona Caio Mario Pereira (2012. p.22):

Os  nossos  aborigenes, encontrados  pelos
descobridores, foram vitimas, no periodo colonial, de um

36 Quando a este tema, o Codigo Penal Brasileiro assim dispde, em seu art. 26,
caput: Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenga 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.
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processo quase sistematico de dizimagdo, expulsos da orla
litoranea e pouco a pouco atingidos no interior em que residiam
ou se refugiavam (...). Sua educagdo ¢ muito lenta e dificil e é
natural que o legislador crie um sistema de protecdo que os
defenda da mé conduta de inescrupulosos.

Posteriormente, a Carta Republicana de 1988 inovou ao determinar,
em seu art. 231, caput, que “sdo reconhecidos aos indios sua organizagao
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes”. Pelo que explica Farjado
(apud Filho, 2016), deduz-se que se trata de expressdo do primeiro ciclo do
constitucionalismo multicultural da América Latina. Em consonancia com o
entendimento constitucional, o Codigo Civil de 2002 suprimiu os silvicolas
do rol de pessoas incapazes e passou a dispor que “a capacidade dos
indigenas sera regulada por legislacdo especial” (art. 4°, pardgrafo tnico).

A incapacidade tinha total relagdo com o grau de integracdo do
indigena em relagdo a sociedade. Por essa regra, aquele ndo integrado com a
cultura dominante da sociedade era incapaz e, consequentemente,
inimputavel.

Apo6s, com o advento da Constituicdo Federal, a questdo da
incapacidade ndo passou mais a reger a imputabilidade penal. Como carta
politica plural que se mostrou, passaria a nortear a responsabiliza¢do penal a

compreensdo daquele proveniente dos povos tradicionais quanto a ilicitude

da conduta praticada. Segundo defende Santos Filho (2006, p.73),

O art. 231 da Constituigdo veicula o direito a
alteridade, o principio do respeito a diversidade étnica e
cultural dos indios. Disso resulta invalida qualquer conclusdo
fundada em premissa relacionada ao grau de integracdo do

Revista Arandu - Norteando Direitos. Macapa-AP, v. 3, n. 1. p. 362 — 389, 2023

368



AR

indio aos padrdes de cultura e de comportamento da sociedade
ndo indigena para apuracdo da imputabilidade.

Para a afericdo da imputabilidade penal dos indigenas
nao importa se o indio mantém contato perene ou esporadico
com membros da cultura preponderante, ¢ necessario apenas
aferir se o indio possuia ao tempo do fato, de acordo com a sua
cultura e seus costumes, condi¢gdes de entender o carater ilicito
previsto da lei posta pelos ndo-indios.

Observa-se, assim, que a incapacidade cedeu espago a possibilidade
de compreensdo do carater ilicito do fato para fins de responsabilizagao
penal do indigena. A postura antes meramente tutelar foi substituida pela
capacidade do originario de povos tradicionais compreender os seus

proprios atos, o que lhe confere elogiavel autonomia.

4. A SOLUCAO DOS CONFLITOS NO SEIO DA
COMUNIDADE INDIGENA

Destaca-se que a questao da imputabilidade penal do indigena ganha
relevo tdo somente quando se analisa a pratica de condutas tipificadas como
crime fora do seio de sua comunidade ou envolvendo pessoas que nado a
integrem, pois de acordo com inimeros diplomas internacionais e nacionais,
a primazia de que os povos originarios solucionem seus proprios conflitos é
uma realidade.

Essa ideia € refor¢ada por Danilo Pereira (2018, p.38):

Nesse diapasdo, reforcando a protecdo desses grupos,
o artigo 57 do Estatuto do Indio autorizou a aplicagdo de seu
direito consuetudinario de acordo com suas proprias regras,
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relativizando a aplicacdo do jus puniendi estatal, afastando o
principio insculpido no artigo 5°, inciso XXXV da Constitui¢do
Federal. Ou seja, ndo havera intervencdo da policia judiciaria,
Ministério Publico e julgamento pelo Poder Judiciario,
respeitando-se as instituicdes proprias da tribo para a
investigagcdo, acdo, aplicagdo do direito e o cumprimento da
sancao imposta. Assim, cada tribo possui a sua forma de apurar
a ocorréncia de um fato contrario ao seu direito e a respectiva
solu¢do, dando ensejo a um verdadeiro jus puniendi tribal (...).

Trata-se de verdadeira ag¢do afirmativa em razdo de
sua vulnerabilidade, ensejando protecdo contra intolerancia,
preservacdo de identidade historica e cultural, eficacia ao
direito de diferenca dos povos indigenas, de modo a garantir
sua autonomia, autodeterminagdo e existéncia. Exce¢do a isso
se da nas hipoteses de sangdes de carater cruel ou infamante e
na pena de morte (artigo 57, in fine, Estatuto do Indio).

Essa conclusdao pode ser extraida da Convengao n° 196, da OIT,

compilada nacionalmente por meio do Decreto n° 10.088/2019, Anexo

LXXII (BRASIL, 2019), que, em seu art. 9.1, assim dispoe:

Artigo 9°

1. Na medida em que isso for compativel com o
sistema juridico nacional e com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os
métodos aos quais o0s povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos delitos cometidos pelos
seus membros.

Na mesma linha, as Cem Regras de Brasilia tratam do acesso a

justica dos povos vulnerdveis e enumeram expressamente os indigenas

como tais. Dentre as regras, a de n° 48 fomenta a existéncia de um sistema

de resolu¢do de conflitos proprio, dentro das comunidades indigenas:

48) Com fundamento nos instrumentos internacionais
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na matéria, ¢ conveniente estimular as formas proprias de
justica na resolucdo de conflitos surgidos no &mbito da
comunidade indigena, assim como propiciar a harmonizagao
dos sistemas de administracdo de justica estatal e indigena
baseada no principio de respeito muatuo e de conformidade com
as normas internacionais de direitos humanos.

Nio outro é o entendimento estampado no Estatuto do Indio, que

reconhece a responsabilizagdo penal no seio da propria comunidade

tradicional, a saber: “Art. 57. Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo

com as instituigdes proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros,

desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de

morte”.

O Conselho Nacional de Justica também nao ¢ alheio as

especificidades culturais indigenas no sistema de justica. Com efeito, a

Resolugao 287/2019(BRASIL, 2019) tratou da hipdtese em que membros de

povos originarios se encontram na posi¢ao de acusados:

Art. 7° A responsabilizagdo de pessoas indigenas
devera considerar os mecanismos proprios da comunidade
indigena a que pertenca a pessoa acusada, mediante consulta
prévia. Paragrafo nico. A autoridade judicial poderd adotar ou
homologar praticas de resolucdo de conflitos e de
responsabiliza¢do em conformidade com costumes e normas da
propria comunidade indigena, nos termos do art. 57 da Lei n°
6.001/73 (Estatuto do Indio).

A doutrina caminha no mesmo sentido, naquele de respeitar a

autonomia cultural dos povos tradicionais. No entendimento de Cervini

(1995, p.159),
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Deve-se reconhecer como vigentes e validas as
normas de conduta social, sistema de sancdes e procedimentos
relativos a sua aplicagdo tradicionalmente aceitas por essas
minorias culturais, excecdo feita aos casos de extrema
gravidade, em que as normas e valores vigentes nessas culturas
resultem diretamente lesivas a bens fundamentais (vida,
integridade fisica, ordem publica).

Essa ideia ¢ reforcada pela nossa Constitui¢do no art. 215, cujo caput
assim dispde: “(...) o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais”. Trata-se de verdadeira manifestacdo do pluralismo cultural, o
qual exige respeito a diversidade de manifestagdes culturais brasileiras, sem
qualquer discriminagdo (LOPES, 2008). Ainda, valoriza a autonomia
cultural do grupo, tendo em mente que o exercicio dos direitos relacionados
com a cultura tem relevo principalmente dentro do contexto do grupo
(ANAYA, 2005).

Ponto de relevo, nesse aspecto, ¢ observar quando determinada
conduta encontrar tipificacdo tanto no estatuto indigenista, quanto no codigo
penal; e houver responsabilizacdo do originario de povos tradicionais
perante sua comunidade. Nessa situagdo, sendo o indigena processado e
condenado pela seus pares, descabe nova punicao pelo mesmo fato perante a
justica penal, sob pena de bis in idem, vedado pela Convengdo Americana
de Direitos Humanos, recepcionada pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro
de 1992 (BRASIL, 1992)%".

Contudo, essa conclusdo parece ndo causar maiores problemas. O

37 Artigo 8.4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.
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ponto de maior interesse € aquele que investiga como se da a incidéncia dos
diplomas normativos penais sobre os indigenas, considerada a pratica de
conduta criminalizada fora do ambito da comunidade. Para essa analise,
algumas pontuacdes sobre premissas estudadas nos Direitos Humanos

auxiliam para se chegar as conclusdes que se propoem.

5. DIALOGO INTERCULTURAL COMO FORMA DE
GARANTIR A IGUALDADE NA APLICACAO DO DIREITO
PENAL ENTRE INDiGENAS E NAO INDiGENAS

O acesso a justica traduz importante direito assegurado a qualquer
pessoa humana, integrante ela de grupo minoritario, ou nao. Neste cenario,
dentre as facetas do acesso a justica, estd o direito a um provimento

jurisdicional justo, conforme leciona Watanabe (1988, p. 128):

A problematica do acesso a Justica ndo pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgdos judiciais
ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o acesso a
Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso
a ordem juridica justa.

Como importante direito humano que ¢, o acesso a ordem juridica
justa deve ser garantido também no ambito penal. Em relagdo ao tratamento
juridico-penal conferido aos indigenas, importantes consideragdes relativas
ao dialogo intercultural muito contribuem para a compreensao do que seria
uma entrega jurisdicional justa aos povos originarios, no campo criminal.

Santos (1997) ¢ a maior autoridade quando se fala em hermenéutica
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diatopica, também chamada de didlogo intercultural. Para esse autor, a

superagdo do debate entre universalismo e relativismo cultural se impde,

pois ambos levam a concepgdes incorretas da interagdo humana globalizada.

Ao explicar sua ideia de hermenéutica diatdpica, Santos (2005) assim

defende:

No caso de um didlogo intercultural, a troca ndo ¢
apenas entre diferentes saberes, mas também entre diferentes
culturas, ou seja, entre universos de sentido diferentes e, em
grande medida, incomensuraveis. (...) Na drea dos direitos
humanos e da dignidade humana, a mobiliza¢ao de apoio social
para as possibilidades e exigéncias emancipatorias que eles
conttm sO serd concretizdvel na medida em que tais
possibilidades e exigéncias tiverem sido apropriadas e
absorvidas pelo contexto cultural local. Apropriagdo e absor¢ao,
neste sentido, ndo podem ser obtidas através da canibalizag¢do
cultural. Requerem um didlogo intercultural e wuma
hermencéutica diatopica.

A hermenéutica diatdpica baseia-se na ideia de que os
topoi de uma dada cultura, por mais fortes que sejam, sdo tao
incompletos quanto a propria cultura a que pertencem. Tal
incompletude ndo ¢ visivel do interior dessa cultura, uma vez
que a aspiragdo a totalidade induz a que se tome a parte pelo
todo. O objectivo da hermenéutica diatdopica ndo €, porém,
atingir a completude - um objectivo inatingivel - mas, pelo
contrario, ampliar ao maximo a consciéncia de incompletude
mutua através de um didlogo que se desenrola, por assim dizer,
com um pé numa cultura ¢ outro, noutra. Nisto reside o seu
caracter dia-topico. (...) O reconhecimento de incompletudes
mutuas ¢ condi¢do sine qua non de um didlogo intercultural. A
hermenéutica diatdpica desenvolve-se tanto na identificagdo
local como na inteligibilidade translocal das incompletudes. (...)
A hermenéutica diatdpica ndo ¢ tarefa para uma so6 pessoa,
escrevendo dentro de wuma “Uunica cultura. (..) Mais
genericamente, a hermenéutica diatopica oferece um amplo
campo de possibilidades para os debates que estdo actualmente
a ocorrer nas diferentes regides culturais do sistema mundial
sobre os temas gerais do universalismo, relativismo,
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multiculturalismo, pos-colonialismo, quadros culturais da
transformacao social, tradicionalismo e renovag¢ao cultural.

No universo da teoria critica dos direitos humanos, a concepgao
universalista defende que para se garantir a protecao desses direitos, devem
ser extraidos os valores universais a partir de um homem especifico (homem
branco europeu). Essa ideia comporta criticas, pois a universalidade da
protecdo abafa diferencas regionais que merecem ser consideradas em
matéria de protecdo aos direitos humanos.

No outro extremo, o relativismo exalta as particularidades dos
grupos, supervalorizando as suas especificidades em detrimento da prote¢ao
universal. A ado¢do dessa concepgdo tampouco se mostra adequada, uma
vez que descabe potencializar ao extremo as diferencas, que podem se
configurar em arbitrariedades.

E nesse contexto que o didlogo intercultural ganha espaco e permite
uma conversa entre as diferentes culturas para se chegar a dignidade.
Inexiste conceituagdo fechada de dignidade, devendo haver didlogo
embasado sob duas premissas: na hipotese de choque cultural, deve
prevalecer aquilo que mais valoriza o ser humano; além do que todos tém
direito a serem iguais quando a diferenga os inferioriza, e diferentes quando
a diferenca os descaracteriza.

E nessa segunda premissa que questionamentos quanto a
aplicabilidade indiscriminada da lei penal sobre os povos indigenas surgem.
Com efeito, os povos indigenas tém as suas peculiaridades culturais que

destoam da maioria, sendo descabido aplicar o conceito universalista penal.
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A titulo de exemplo, determinadas praticas culturais normalizadas pelos
indigenas configuram crimes a luz do codigo penal.

Ainda exemplificando, em caso de responsabilizagdo penal aos
povos tradicionais com base no Codigo Penal vigente, ¢ certo que as
penalidades nele presentes nao atendem as especificidades culturais
daqueles. Como considerar adequada a aplicagdo da pena de prisdo em
regime fechado a um indigena que vive livremente em sua comunidade?

Nota-se, assim, que o didlogo intercultural deve nortear a
responsabilizacdo penal do indigena. O relativismo exacerbado ndao pode
gerar uma situacao de impunidade, tampouco o irreal universalismo cultural
pode levar a uma situagao de injustica. O caminho a seguir deve encontrar
uma solugdo intermediaria mediante a andlise ponderada das peculiaridades

culturais.

6. AS NORMAS PENAIS NAO PODEM VIGORAR
INDISTINTAMENTE

A desejada solugdo intermedidria perpassa por uma incidéncia
comedida do Codigo Penal, sempre atenta as peculiaridades culturais dos
povos indigenas. Destaca-se que ndo se faz necessario negar vigéncia ao
diploma, pois as possiveis solu¢des encontram respaldo na dogmatica penal.

Essa solugdo, além de encontrar embasamento teodrico, da
cumprimento a mandamentos internacionais e patrios no sentido de

prestigiar as especificidades culturais dos povos origindrios, atentos ao
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direito a diferenca. A titulo de exemplo, a j& mencionada Convencao n° 169,

da OIT traz regras explicitas quanto a esse tema, a saber:

Artigo 8°

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos
interessados deverdo ser levados na devida consideragdo seus
costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus
costumes e instituicdes proprias, desde que eles ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com os direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessario,
deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os
conflitos que possam surgir na aplicagdo deste principio.

3. A aplicag@o dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo
devera impedir que os membros desses povos exercam oS
direitos reconhecidos para todos os cidaddos do pais e
assumam as obrigagdes correspondentes.

Artigo 9°

[...]

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se
pronunciarem sobre questdes penais deverdo levar em conta os
costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.

Artigo 10

1. Quando sangdes penais sejam impostas pela
legislacdo geral a membros dos povos mencionados, deverdo
ser levadas em conta as suas caracteristicas econdmicas, sociais
e culturais.

2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de puni¢do outros
que o encarceramento.

Quanto a essa questdo, ¢ importante ressaltar que o direito a

diferenca nao pode significar a criacdo de um cddigo repressivo proprio.

Segundo defende o ilustre jurista Asua (1992, p. 189), construir um direito

penal proprio para os indigenas implicaria modificar um axioma

democratico segundo o qual deve haver uma igualdade de pessoas perante a
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lei. Nao obstante, tratar igualmente os desiguais pode ndo traduzir a
verdadeira igualdade.

A fim de se perseguir essa igualdade comedida, alguns institutos
penais podem ser invocados para que se aprecie se € como se dard a
responsabilizacdo penal do indigena. Primeiro, ao se considerar o proprio
enquadramento da conduta de membro de comunidade tradicional aquela
prevista no tipo penal, é certo que na propria teoria do crime, a tipicidade
poderia ser afastada pela invocagdo do principio da adequacdo social,
principio da hermenéutica penal.

Para Toledo (2012, p. 131), para o principio da a¢do de adequagdo
social, a acdo adequada socialmente ¢ excluida do tipo desde o principio,
porquanto atenta a normalidade social. Nao se trata, segundo o autor, de um
simples apontamento ético, mas de um comportamento aceito socialmente.
Em sendo conduta com aceitagdo cultural, o fato ndo ¢ tipico, e, assim, nao
ha crime.

Outra importante ferramenta disponivel na teoria do crime ¢ a figura

do erro de proibi¢do, com previsdo no art. 21, do Cddigo Penal’®

, que
consiste na auséncia de consciéncia do infrator quanto a potencial ilicitude
do ato que pratica. Segundo leciona o mesmo jurista ao tratar das

consequéncias do erro de proibicao (1977, p. 71):

33 Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusdvel. O erro sobre a ilicitude do fato,
se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo.
Paragrafo tnico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a
consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir
essa consciéncia.
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Nao ¢ possivel, entretanto, censurar-se de
culpabilidade o autor de um fato tipico penal quando, ele
proprio, por ndo ter tido sequer a possibilidade de conhecer o
injusto de sua acdo, cometeu o fato sem se dar conta de estar
infringindo a alguma proibi¢do. Quem assim age erra sobre o
estar proibido, erra sobre a ilicitude do fato real (Welzel). Dai o
chamado ‘erro de proibicdo’ (Verbotsirrtum).

O respeitavel doutrinador Zaffaroni (1997, p. 647) vai além da logica
do erro de proibi¢do. Para ele, a solugao para o tratamento penal do indigena
pode estar naquilo que denomina erro culturalmente condicionado. De
acordo com essa ideia, aquele que foi criado em um ambiente cultural
peculiar e tenha absorvido as regras oriundas dessa cultura pode enfrentar
percal¢cos na absorcao das regras trazidas pela norma. Inclusive, segundo o
mesmo autor, mesmo na hipotese de conhecer a ilicitude do fato, o sujeito
pode enfrentar dificuldades de se portar conforme a normativa vigente.

Saindo da teoria do crime e partindo para a teoria da pena, uma
importante ferramenta a se utilizar encontra fundamento no proprio Estatuto
do Indio. Dando cumprimento ao mandamento de se conferir tratamento

diferenciado aos indigenas, o referido diploma assim prevé, em seu art. 56:

Art. 56. No caso de condenagdo de indio por infragdo
penal, a pena deverd ser atenuada e na sua aplicagdo o Juiz
atenderd também ao grau de integracdo do silvicola.

Paragrafo unico. As penas de reclusdo e de detengao
serdo cumpridas, se possivel, em regime especial de
semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgao federal de
assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do
condenado.

Nota-se, assim, que a legislagdo patria prevé a incidéncia de uma

atenuante no caso de indigena figurar como autor do fato, bem como
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confere tratamento especial na execug¢do da pena, atenta ao objetivo
ressocializador da pena, a luz da cultura indigena. No entanto, esse estatuto
especial ndo se aplica a todo e qualquer indigena, mas aquele que nao possui
integracdo com a sociedade, apenas.

De todo modo, ¢ fato que a responsabiliza¢do do sujeito membro dos
povos origindrios deve observar algumas especificidades, dada a sua
condigdo cultural peculiar. A boa noticia € que tais especificidades ndo se
ddo a revelia do ordenamento, mas, ao contrario, nele encontram respaldo,

conforme demonstrado.

7. UMA BREVE ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE RORAIMA SOBRE A
RESPONSABILIDADE PENAL DO INDIGENA

Quando feita busca sobre casos de responsabilizacdo penal do
indigena pelo Tribunal de Justica do Estado de Roraima, alguns casos foram
encontrados.

Primeiro e digno de mencdo ¢ o famoso julgamento do caso
Denilson Trindade Douglas (RORAIMA, 2015), relativo a homicidio
praticado entre parentes na terra Manod/Pium (Raposa Serra da Lua). O
crime foi punido pela propria comunidade indigena do Manod, apos
deliberacdo dos Tuxauas, mas, mesmo assim, o Ministério Publico
denunciou o autor do fato anos depois.

O Tribunal de Justica de Roraima optou por manter a sentenga de
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piso que declarou inexistir o direito de punir estatal, porquanto a questao ja
havia sido solucionada no seio da propria comunidade, sob pena de incorrer
em bis in idem.

Segundo constou do voto do Relator, “um mesmo ente nao pode
punir duas vezes o mesmo fato, e sim, como garantia processual penal
ampla do individuo, que este ndo pode ser punido duas vezes por um/pelo
mesmo fato, qualquer que seja o ente que o pune”. O processo transitou em
julgado e foi baixado em setembro de 2016.

Outro caso de bastante relevancia (RORAIMA, 2016) foi o ocorrido
entre indigenas da comunidade Enseada (etnia Macuxi) e Orenduque (etnia
Patamona). Dois irmaos, Elcio e Valdemir (etnia Macuxi) teriam acreditado
que Antonio (etnia Patamona) seria Cainaimé?®, por isso, tentaram mata-lo.
Os irmdos foram pronunciados e levados a plendrio, mas a grande
peculiaridade ¢ que foi formado o primeiro Conselho de Sentenga composto
apenas por indigenas, para julgamento pelos proprios pares.

Ao final, houve desclassifica¢do da tentativa de homicidio para lesdao
corporal € o Ministério Publico recorreu da decisdo, inclusive alegando
nulidade da forma¢do do Conselho de Sentenca, por caracterizar tribunal de
excecdo. A formagdao do Conselho e o veredicto foram chancelados pelo
Tribunal de Justica de Roraima. O processo transitou em julgado em agosto

de 2020.

39 Segundo explica a fl. 173, dos autos, “o kanaimé & necessariamente um outro,
com o qual ndo se tem, teve ou se pretende ter alguma relagdo. (...) Representagdes
contemporaneas sobre o kanaimé atualizam seu poder de se tornar invisivel e o classificam
como assassino, atemorizador, “bandido, guianense, perseguidor, rabudo, entre outras”.
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Outros casos menos relevantes merecem breve menc¢do, pois pela
natureza do crime praticado, os processos tramitaram em segredo de justica,
o que impede acesso aos autos para maiores informagdes. Foi localizado o
caso em que se julgou o cometimento de estupro de vulnerdvel de um pai
em relacdo a sua filha*. Apenas em sede de apelacdo, a defesa aventou a
tese de que o autor do fato seria indigena, pelo que mereceria o tratamento
especial previsto no Estatuto do Indio, especificamente no que respeita a
aplicag¢do da pena.

O Tribunal ndo se debrugou sobre essa questdao por ela ter traduzido
inovacao recursal, o que acarretaria supressao de instancias. Contudo, em
argumentacao periférica, aventou a possibilidade de que apenas indigenas
ndo integrados a comunhdo nacional (mediante afericio de laudo
antropoldgico) poderiam se beneficiar do regramento especial previsto no
Estatuto do Indio.

A partir desse julgado, pode-se notar, portanto, que o Tribunal ndo
esta alheio as normas especiais previstas para a responsabilizacao penal do
indigena, mas considerou o critério da integragdo social do indigena como o
grande fundamento para a afericdo de sua responsabilidade.

Em outro julgado mais antigo (RORAIMA, 2017), no qual se
analisava também o cometimento de crime de estupro de vulneravel, o
Tribunal acabou por anular a sentenca de piso, ante a auséncia de feitura de

laudo antropologico do réu indigena. Segundo entendeu, a divida quanto ao

400 processo tramitou sob segredo de justica, dada a sensibilidade do tema. TIRR,
Apelacdo Criminal n° 0000398-64.2014.8.23.0090, Camara Criminal, Rel. Jésus
Nascimento, julg. em 19.11.19, publ. em 22.11.19.
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grau de integracdo a sociedade acarretou cerceamento de defesa do réu, o
que levou ao retorno dos autos ao juizo de origem para elaboragdao do laudo
e a oportunizar a intervengdo da FUNAI para atuagao na acao penal.

Nesse caso, igualmente, a Corte demonstrou a disposi¢do para
aplicar o estatuto juridico especial, caso constatada a condi¢do peculiar
cultural do autor do fato, mediante avaliacdo do seu nivel de integracao
social.

Em outro caso, tratando também sobre estupro de vulneravel
(RORAIMA, 2015), a tese defensiva foi no sentido de que as condutas
praticadas se deram no contexto da comunidade indigena, sendo certo que
traduzia costume cultural da etnia tal pratica. Nessa ocasido, o Tribunal de
Roraima utilizou o mesmo critério da integragdo a sociedade civil para
afastar a tese da atipicidade da conduta, com a especificidade de que se
outros elementos comprovassem ser o indigena integrado a sociedade (como
era o caso), a realizacao de estudo antropoldgico era dispensada.

Vé-se, assim, que mais uma vez a integragdao a sociedade foi um
critério para responsabilizar criminalmente o autor do fato. Nesse caso, o
nivel de integracdo era tamanho, que ndo se isentou de responsabilidade o
autor do estupro de vulneravel.

O critério de integracao a sociedade civil e consequente dispensa da
realizac¢do do laudo antropoldgico foi percebido em alguns outros julgados*!.

Assim, parece ser esse o entendimento consolidado no Tribunal de Justica

41 Nesse sentido, vide as Apelagcdes Criminais de n° 0045100003172;
0010110002572; 0090100004283; 0090110003317; 0090090000382; 0010061415278 ¢
0010080097800.
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de Roraima para fins de responsabilizacdo criminal do indigena.

Nota-se, assim, que quanto aos crimes praticados e julgados no seio
da comunidade, o Tribunal parece respeitar as normas internacionais no
sentido de garantir a soberania do que foi decidido pelos indigenas. Ja no
que se refere aos crimes praticados fora da comunidade e por ela nao
decididos, hd uma tendéncia em se perquirir o grau de integracdo cultural do
autor do fato com a sociedade, o que parece ser um pouco defasado, pois
verdadeiramente importa avaliar as reais condi¢des de compreensdao quanto
ao carater ilicito do fato, que, se inexistente, permite a incidéncia do

tratamento especial ao indigena.

CONCLUSAO

O trabalho em questdo perpassou pela drea dos Direitos Humanos e
do Direito Penal até que se chegasse a possibilidade de respeitar o didlogo
intercultural em matéria penal, em detrimento da aplicacdo indiscriminada
dos diplomas penais brasileiros aos povos indigenas.

Com a exposicdo, pretendeu-se explorar a questdo atinente a
necessidade de a legislacdo penal brasileira ndo incidir indiscriminadamente
sobre os povos indigenas, em atencdo as suas peculiaridades culturais.
Apesar de soar simploria a questao em primeiro momento, na realidade nao
o0 ¢, pois em que pese os diplomas penais terem vigéncia e serem cogentes
em todo o pais, aplica-los sem ressalvas aos povos indigenas pode gerar

situagdes de injustica, a exemplo de criminaliza¢cdes de condutas nao
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criminalizadas por esses povos, além de situacdes de dupla e descabida
responsabilizacgao.

A partir desse cendrio, a pesquisa sinalizou a possibilidade de se
respeitar o relativismo cultural indigena em matéria penal. A atencdo as suas
peculiaridades culturais assinala importantes principios consagrados em
normativas internacionais e nacionais sobre o tema.

E melhor, o respeito ao didlogo intercultural, nesse caso, ndo
significa derrogacdo das normas penais vigentes no pais. Conforme restou
demonstrado no trabalho, ha respaldo doutrinario e legal para relativizar a
responsabilizacdo penal do indigena, sem que isso acarrete descabida
impunidade.

O critério mais evoluido para relativizar a responsabilidade penal diz
respeito a andlise da possibilidade de compreensdo do indigena quanto ao
carater ilicito do fato praticado. Se ndo tiver meios de compreender a
ilicitude de sua conduta, descabe a responsabilizagao penal.

Nesse cenario, o Tribunal de Justica do Estado de Roraima nao se
mostrou totalmente alheio a necessidade de se avaliar as especificidades
culturais dos povos originarios. Contudo, ainda comumente utiliza o critério
de afericao da integragdo social do autor do fato, o que apesar de nao ser o
mais adequado a luz da Constituigdo, representa consideravel evolugao.

De todo modo, trata-se de tema que merece profundo estudo pelos
juristas, a fim de propiciar uma entrega jurisdicional justa e efetiva, sem

incorrer em indesejada impunidade.
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