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Existem mais de quinze tribos indigenas
brasileiras que mantém uma pratica
cultural de ceifar a vida de suas criancas
por nascerem com defeito fisico ou
cultural. O que na sociedade atual se
revela como uma violéncia a crianca e
aos principios fundamentais do homem.
(...). Uma verdadeira colisao real entre os
direitos fundamentais a vida e a liberdade
cultural e de crenca. Em algumas tribos
como o0s suruwahas e o0s kamaiuras, a
crianga é enterrada viva, numa cova rasa,
pois, para eles, s6 assim o0 espirito
funesto ndo rondara a tribo (SIMOES,
2015, p. 01).



RESUMO

A presente pesquisa, de cunho bibliografico, tem como objetivo analisar a
aplicabilidade da lei penal brasileira aos integrantes das nacles indigenas,
suscitando discusséo acerca da universalidade dos direitos ante o multiculturalismo.
Busca ainda, tracar um paralelo entre as teorias do Relativismo em contraposicdo ao
Universalismo. Também, faz-se importante destacar a analise acerca das
peculiaridades do ordenamento juridico nacional, em especial a lei, no que tange aos
povos indigenas com seus direitos e deveres. Dentre as consideracfes que se
chega com a realizacdo da presente pesquisa estd a constatacdo de que mesmo
existindo diferencas em nossa sociedade, ninguém deve ser taxado de inferior ou
superior aos olhos da justica, da liberdade e das leis que regem nossa nacado. Tais
preceitos sdo indispensaveis para nossa vida enquanto sociedade, mas nada séo se
cada um de nos ndo 0s respeitar, tampouco, lutarmos para que as injusticas
praticadas ndo sejam combatidas e seus praticantes devidamente punidos de
acordo com os estatutos adequados.

Palavras-chave: Direitos humanos. Indigenas. Multiculturalismo. Ordenamento
juridico.
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INTRODUCAO

E possivel compartilhar a universalidade dos direitos humanos com a
diversidade cultural? Deve o carater universal dos direitos humanos ser respeitado
frente a valores culturais tradicionais? Até que ponto é valida e relevante a atuacao
do Estado, reprimindo e aplicando a lei penal aos integrantes das nag¢fes indigenas
brasileiras, os quais, por ventura, sejam praticantes de fatos questionaveis do ponto
de vista universal dos direitos humanos?

Essas inquietacbes acima citadas foram responsaveis pelo surgimento da
presente pesquisa, intitulada “Os direitos humanos sob a oOtica do Relativismo
Cultural: o tratamento juridico-penal conferido aos indigenas no ordenamento
juridico brasileiro”. Entendemos ser fundamental tal reflexdo, principalmente pelo
fato de que alguns atos pautados nas crencas e costumes sao interpretados pela
doutrina do Direito sem que se observe as diferencas dos povos. Nao estamos
defendendo que um povo € superior ou inferior a outro, pelo contrario, sdo diferentes
e como tal, precisam ser analisados com base nessas diferencas.

Assim, tem-se como objetivo de pesquisa, analisar a viabilidade da
aplicacdo da lei penal brasileira aos integrantes das nacdes indigenas, bem como
uma breve analise da atividade legislativa brasileira no que tange aos indigenas,
suscitando discusséo acerca da universalidade dos direitos ante o multiculturalismo.
Buscar-se-a, ainda, tracar um paralelo entre as teorias do Relativismo em
contraposicao ao Universalismo.

Para alcancar esse objetivo, instituiu-se como metodologia um referencial
bibliografico, capaz de fundamentar as consideracbes ora elencadas. A fim de
oferecer uma melhor coeréncia e coeséao textual, subdividiu-se o texto monografico
nos seguintes capitulos: 1 — Consideracdes acerca das teorias do Relativismo e do
Universalismo, conceituando essas teorias e tracando os seus paralelos, além de
destacar os direitos humanos na perspectiva da teoria Relativista; 2 — Sobre o
ordenamento juridico do Brasil, apresentando os aspectos principais da lei penal no
pais no que tange ao multiculturalismo: o tratamento juridico conferido ao indio,
deveres X direitos; 3 — Aplicacao da lei penal do Brasil aos integrantes das nacoes
indigenas, caracterizando as nacdes indigenas brasileiras. Seréo apresentadas,

também, as principais diretrizes do ordenamento juridico nacional acerca dos direitos
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e deveres dos povos indigenas. E, por fim, as jurisprudéncias sobre a interferéncia
da lei na vida das tribos indigenas no Brasil.
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1. CONSIDERACOES ACERCA DAS TEORIAS DO RELATIVISMO E DO
UNIVERSALISMO

Os Direitos Humanos se baseiam numa série de normas e postulados
voltados a preservacdo da dignidade humana e manutencdo de sua vida em
sociedade, de modo que cada pessoa seja tratada ao mesmo tempo como um
sujeito participante de sua coletividade e um objeto importante para a existéncia do
todo do qual faz parte. H4 uma base sélida e Unica de determinagdes criadas pela
sociedade para que os direitos sejam preservados e garantidos, estabelecida pela
unido de nacdes que visam objetivos semelhantes.

Ao mesmo tempo, cada sociedade tem seus proprios estatutos morais,
sociais, religiosos, econdémicos e assim por diante, isto é, possuem sua propria
identidade em relacdo as demais. A histéria de cada sociedade é feita por sua
participacdo no mundo, assim como pela relacdo que tem com outros povos e
culturas, criando-se assim, um direito ndo universal, mas relativo e aplicado tao
somente a cada localidade.

Diante disso, h4 uma duplicidade no que diz respeito aos estudos e
discussdes referentes aos direitos das pessoas: por um lado, ha essa universalidade
gue busca um referencial aplicado a todos os seres humanos no planeta, enquanto
gue por outro, ha a necessidade de manter essa identificacdo pessoal de cada povo.

Assim sendo, o Direito adota duas teorias para essa problemética, tentando
descobrir qual delas é a mais expressiva e importante para ser entendida como
referente ao bom convivio entre as pessoas: a teoria Universalista e a teoria

Relativista.

1.1 Conceituando as teorias

A teoria conhecida como Relativismo tem o papel, como o proprio nome diz,
de discutir os temas a que se propde sob um viés ndo absoluto ou categorico. Por
meio de uma série de analises, mesmo que sejam consideradas contraditorias entre
si, buscam-se padrdes a serem adotados ao fim das mesmas, de modo que possam

ser geradas avaliagOes acerca dos problemas observados e estudados.
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O Relativismo possui bases altamente cientificas e voltadas a
Epistemologia, ou seja, a busca pelo entendimento das coisas e fendmenos por

meio de um processo ou metodologia. De acordo com Navia (1999, p. 07),

Parece ndo haver bases epistémicas para a escolha de teorias. Se
nunca é possivel provar uma teoria (problema da inducao), nem
identificar a falsidade de uma determinada hipotese (holismo), entéo
parece que ficamos expostos a escolher nossas crencas segundo
interesses ou gostos particulares. Frente a isso, Popper replica que
devemos subtsituir a ideia de que somente estamos autorizados a
aceitar uma teoria quando esta foi provada por um falibilismo
falsacionista: e que, nesse sentido, temos certos critérios para a
avaliacdo de teorias (contrastacdo, amplitude, predicdo, explicacéo,
etc).

No Relativismo, todos os pontos de vista apresentados num estudo sao
validos para a pesquisa, o0 que torna a teoria nao classificada ou mesmo considerada
como objeto cientifico, ja que ndo existe um resultado final ou determinacdo de
verdade. Contudo, sob uma interpretacdo filosofica, tudo que é relativo é valido por
permitir a diversidade de opinides e interpretacbes acerca de um assunto,
possibilitando assim, o dialogo entre as pessoas e consequentemente, o valor

cognitivo desse didlogo. Complementa Navia (1999, p. 07):

Outro forte apoio dos relativistas emana do holismo da contrastagcéo
gue implica que sempre haverd argumentos tdo fortes para
abandonar uma teoria quanto para manté-la. Ante um resultado
empirico contrério ao suposto em contrastagdo, sempre caberia a
possibilidade de operar mudangas em outros supostos conexos, de
modo que a hipotese principal possa ser salvaguardada.

Em todas as areas do conhecimento, a postura relativista tem sido adotada,
pois todas as opinides sdo validas e justificaveis no processo de construcdo do
conhecimento. E quando ha um veredito ou deciséo final acerca do tema, pode-se
muito bem troca-lo ou modifica-lo a partir da apresentacdo de novas visdes. Caso
iISSO ocorra, a nova decisao tende a diminuir ou mesmo anular as anteriores, 0 que
comprova a ideia de que nao existe uma crenca totalmente desprovida de conceitos
faliveis ou que ndo se aplicam a todos os ambientes. O conceito de Relativismo é

mais aprofundado por Garel e Gamez (2004, p. 245):

O relativismo € a afirmacéo de que ndo podemos conhecer as coisas
como elas realmente sdo, porque nosso conhecimento é limitado a
interpretacdes que sd@o condicionadas por nossa historia, cultura e
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lingua. Uma tipica afirmacdo relativista seria a hipOteses de
Sapir/Whorf de que nosso modo de compartimentar a natureza e de
organiza-la segundo conceitos depende amplamente da estrutura de
nossa lingua. Caso tivéssemos o hopi como lingua materna, em vez
do inglés, nossa experiéncia da realidade seria de uma forma muito
diferente, e nossas teorias filoséficas seriam radicalmente diferentes.

Antes de classificar o Relativismo como algo vago no que diz respeito ao
aspecto cognitivo, € importante saber que a teoria em relacdo a cultura é
determinante para a pluralidade de manifestacbes desse conhecimento pelo mundo
e sua historia. Isso porque cada cultura, cada povo, cada época tém sua Visdo
particular e especifica acerca das coisas, parte dela, oriunda das -culturas
antepassadas e outra parte moldada pelos relacionamentos entre as culturas, algo
que sempre existiu em nosso mundo. Tal pluralidade revela-se como um leque de
possibilidades para que novos conhecimentos e culturas venham a existir.

Mesmo tendo valores importantes para os estudos, o Relativismo de fato,
nao alcanca um objetivo determinante por sua propria natureza de ndo se chegar a
lugar nenhum no quesito resposta. O que vale para alguns, pode néao valer para os
demais e 0 mesmo se aplica a uma determinada comunidade em relagdo as outras,
seja no contexto que for. A falta de uma metodologia especifica provoca essa
sensacao constante de que nao existe ciéncia no que se propde a ser discutido de
modo relativista. Escreve White (2001, p.135):

Ao mesmo tempo, porém, a ser correta a teoria do determinismo
linguistico, ela oferece um caminho fora do relativismo absoluto e
uma maneira de conceituar uma teoria do determinismo linguistico,
podemos imaginar um meio de traduzir de um modo de discurso para
outro, da mesma forma que traduzimos de uma lingua para outra.
Essa maneira de conceituar o problema do relativismo é superior
aguela que fundamenta o ponto de vista da época, no lugar ou no
compromisso ideolégico, porque ndo podemos imaginar qualquer
meio de traduzir entre estes, ao passo que podemos imaginar meios
de traduzir as percepc¢des de um francés nas de um aleméo, as de
um homem da Renascenca nas de um homem da Idade Média ou as
de um radical nas de um liberal.

Entéo, deve-se atribuir valor ao Relativismo enquanto conhecimento? Sim,
se tomarmos como principio o fato de que ha uma série de elementos que
sustentem o raciocinio ou a ideia que se apresenta, mesmo que ela seja refutada por

outras ideias que se apresentam como diferentes. Esta maxima se aplica, por
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exemplo, ao Direito, tanto em seu estudo, quanto na sua aplicagdo em cada
sociedade.

Existe um estatuto universal que confere a todas as pessoas 0S mesmos
direitos basicos enquanto seres humanos, mas € inegavel que existem direitos
especificos que se aplicam em diferentes comunidades e sociedades espalhadas
pelo mundo. Isso caracteriza um relativismo no que diz respeito ao comportamento
de cada tipo de cidaddo. Os valores que temos hoje em dia, por exemplo, em nossa
sociedade ocidental sdo completamente diferentes dos mantidos em sociedades
orientais, e ambos, diferem daqueles estabelecidos em sociedades do passado. De
acordo com Agatti (2001, p. 34),

Logo ndo ha normas ou valores universais concretos porque ndo ha
valores absolutos objetivos. Por isso devemos ter toleradncia e
respeito pelas diferencas culturais. Afirma-se que o relativismo
cultural é uma atitude positiva, digna e o etnocentrismo é negativo.

Mas num mundo globalizado como o que temos hoje, a necessidade de uma
constituicdo geral para a sociedade sempre vem a tona. A partir de uma série de
metas e normas que regularizariam a sociedade humana como um todo se
desenvolveu uma nova teoria a ser aplicada aos contextos de estudo dos direitos do
cidaddo: é a chamada teoria do Universalismo. Esta teoria tem suas origens a partir
da determinacdo dos direitos comuns a todas as pessoas, como escreve Martins
(2015, p. 01):

A Positivagéo dos Direitos Humanos ocorreu, inicialmente, através da
Declaracédo de Direitos do povo da Virginia de 1776, que representou
0 registro de nascimento dos direitos humanos na histéria, tendo
influenciado as demais declaracbes. Em 1789 foi elaborada a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, fruto da
Revolugcdo Francesa, seguindo a orientacdo da idéia de liberdade e
igualdade, tendo um carater mais universal, que influenciou a
constitucionalizacdo dos direitos e liberdades individuais nas
Constituicbes do Século XIX. De fato, foi através da Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral
das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, que ocorreu a
positivacdo dos Direitos Humanos, na medida em que a referida
declaracao tem carater universal. Posteriormente, os direitos
assegurados na Declaracdo Universal de 1948 foram reconhecidos
pelas nacdes democraticas, através de suas Constituicoes.
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Trata-se justamente do contrario a teoria relativista, pois consiste na ideia da
busca por um conceito Unico tido como verdade universal para os assuntos voltados
aos direitos humanos. Deve existir uma regra de conduta que se sobressaia em
relacdo aos estatutos particulares, mas que ao mesmo tempo, nao elimine sua
importancia dentro de cada contexto social. E uma regra maxima que respeita as
demais e que possa permitir uma unido ou globalizacdo entre as diversas
sociedades que compdem a existéncia do ser humano no mundo. Segundo
Thompson Jr. (2011, p. 318):

De acordo com a escola do universalismo ético, 0s mesmos padrées
do que é ético e do que é antiético repercutem entre pessoas da
mesma sociedade, independentemente de tradi¢cdes locais e normas
culturais; assim, padrbes éticos comuns podem ser usados para
julgar a conduta do pessoal de empresas que operam em uma
variedade de mercados e circunstancias culturais.

Contudo, essa politica ndo se apresenta como apreciada por todas as
sociedades, justamente pelas diferencas entre cada uma. Aquela que se achar
superior a outra, tende a respeitar o minimo possivel as regras gerais, buscando ao
MAaximo seguir apenas seus proprios estatutos. Outra questdo que impede a
globalizacéo de fato é a tipica mesquinharia humana, que faz com que sejam gastos
milhdes em guerras, por exemplo, do que em ajuda humanitaria, aumentando as
diferencas sociais entre 0s povos.

E uma teoria do Direito, portanto, que se baseia na busca por uma unidade,
mas que também esta embasada na disputa, ou melhor, no entendimento sobre as
constantes disputas entre os homens, sejam elas territoriais, econémicas, sociais
religiosas, etc. Isso faz com que o entendimento do Universalismo seja feito a partir

de um conceito fundamental, o de humanismo. Segundo Barros, (2010, p.115):

O universalismo dos direitos fundamentais deve ser entendido como
uma pretensdo a que os direitos humanos sejam espalhados pelas
mais diversas sociedades, sem que isso resulte num desrespeito ao
direito (também fundamental) a cultura inserida na autodeterminacao
de cada um dos povos.

O Universalismo/Humanismo € a criacdo de uma legislacdo universal que
torne todas as pessoas dotadas de direitos iguais, mesmo nao fazendo parte das

mesmas sociedades. N&o se trata simplesmente da criacdo de uma sociedade Unica
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e igual, pois isso acarretaria na eliminacéo das individualidades e possibilidades dos
seres humanos. Mas trata-se do entendimento de que unidos, todos os seres
humanos podem combater os problemas que enfrentam ha anos de um modo
pacifico e que leve a resultados positivos e objetivos almejados.

O Relativismo e o Universalismo mostram-se como teorias interessantes e
importantes no contexto social e principalmente, em relagdo aos direitos humanos,
mas possuem claras diferencas entre si, que acabam por enfraquecer a “escolha”
por alguma que venha a se caracterizar como valida. Mesmo assim, ha similaridades

entre ambas que podem favorecer um discurso social do Direito.

1.2 Paralelos entre as teorias do Relativismo e do Universalismo

Os direitos humanos cabem a todos os habitantes de nossa sociedade e
devem ser respeitados de maneira Unica, a partir da criacdo de critérios que facam
valer as diferencas e similaridades entre todos os povos. Ao mesmo tempo, cada
sociedade tem suas proprias regras que também devem ser respeitadas pelas
demais, de modo que haja convivéncia entre os povos. Diante disso, ha de se ter
uma universalizacdo no relativismo dos direitos, a0 mesmo tempo em que deve
existir um relativismo para com os direitos universais.

Para tal via de méo dupla, deve se basear o principio da dignidade humana,
aplicada as diversas sociedades na forma do reconhecimento das particularidades
como objetos que levem ao amplo entendimento dos valores humanos para o
mundo, assim como para a necessidade de que deva existir uma norma geral que
faca valorizar e reconhecer esses aspectos diversos por parte de todos. De acordo
com Weber (2013, p. 54):

Esta € uma qualidade intrinseca da pessoa humana. Logo, ndo se
pode trocar dignidade por preco. O que tem em si mesmo, isto €, a
humanidade na minha pessoa e na pessoa de qualquer um, tem
valor intimo. O homem tem faculdades e capacidades que o
caracterizam como 'pessoa racional e razoavel'.

O principio que une as duas teorias, de forma a extrair o melhor de cada
uma, é conhecido como Multiculturalismo, um paradigma aplicado ao contexto
mundial moderno que valoriza a universalizacdo dos direitos humanos a partir da

aceitacdo de um padréao que venha a ser conhecido por todos.
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Os direitos tidos como uma ordenacao geral devem ganhar aplicabilidade
em cada sociedade, adaptando-se aos contextos e normas especificas de cada
local, o que relativiza a universidade desses direitos, ou seja, ndo os dogmatiza para
fazer com que sejam melhor absorvidos pelas comunidades. De acordo com Santos
(2012, p. 23):

7

A diferenca € uma questdo essencial dentro do multiculturalismo,
destacando-se preocupacdes com a diferenciacdo étnica dos fluxos
migratorios e dos grupos sociais, que no decorrer da histéria foram
mantidos a margem do espaco publico (negros e indios). A
experiéncia da diferenca produz uma realidade marcada por tensdes
e resisténcias.

Isso vem a se tornar um problema, ja que como mencionado anteriormente,
deixar de lado certas posturas, sobretudo, aquelas que conferem um poder maior
para uma sociedade em relacdo as demais, tende a fazer com que o universalismo
dos direitos humanos se perca em relacdo aos relativismos aplicados a cada
localidade. O problema esta na concepcao de dignidade humana que muitas vezes é
mal interpretada dentro da necessidade do direito igual a todos. Ela ndo é entendida
como um principio que aproxima a todos, mas sim a um conceito que se baseia no
estilo de vida que cada sociedade apresenta.

A solucdo passa novamente pela unido entre Universalismo/Humanismo e
Relativismo, ja proposta neste capitulo. Como estamos numa era em que a
informacdo é cada vez mais compartiihada entre pessoas que sequer se
conhecessem, e num tempo em que problemas semelhantes buscam solucdes
imediatas, a saida para a questdo é tentar se criar um conceito-base para servir de
iniciativa geral. Apés isso, tal conceito requeria a aceitagdo das sociedades, desde
que fossem respeitadas em suas individualidades. Nada como uma imposi¢do como
as feitas por diferentes sociedades ao longo da histdria, mas como uma discusséo e
deciséo conjunta.

Por essa razéo, a proposta universalista/humanista/relativista esta hoje em
dia mais para uma ideia a ser discutida, e merece ser discutida, do que uma
realidade, o que leva a adocdo de uma postura relativista em sua esséncia no atual

contexto social de nosso mundo, conforme o item seguinte apresenta.
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1.3 Os direitos humanos na perspectiva da teoria Relativista

Os Direitos Humanos se aplicam a todos por base em suas determinacdes,
mas € mais que sabido, que os direitos especificos de cada sociedade em nosso
mundo sdo muitas vezes, mais respeitados do que 0s universais. Isso se deve aos
estatutos de cada sociedade, que visam manter a ordem e as leis em cada grupo de
pessoas.

Portanto, ndo h& possibilidades de uma universalizacdo dos direitos, pelo
menos num primeiro momento, tendo espago apenas para um relativismo cultural
referente a esses direitos. Trata-se de aplicar as normas do Direito Universal de
acordo com a cultura e historia de cada sociedade, sem quaisquer tracos de
imposicao por parte dos governos ou outras instituicdes locais.

Apenas a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) tem o direito de trabalhar

em cada localidade partindo deste principio. Kersting (2003, p. 81) escreve:

Por essa razdo, todas as propostas de paz moral, com as quais o
universalismo em apuros foi ao encontro do relativismo, devem ser
recusadas por esse. Ele ndo pode aceitar, nem um principio de
tolerancia, nem um direito humano a autonomia cultural
estreitamente relacionado com esse principio, pois, embora tais
principios s6 defendam ainda um universalismo residual, so
formulem posi¢Bes universalistas compensatorias, face a importuna
facticidade de um multiculturalismo realmente existente, eles
levantam, ndo obstante, uma pretenséo de validade irrestrita.

O Relativismo Cultural € a solucdo para os problemas de relacionamento
entre as nacdes, pelo menos, 0s mais graves e imediatos, jA que esses geralmente
se baseiam na incapacidade de atuarem juntos. Os direitos de todos devem ser
mantidos e respeitados, o que nao impede de trabalharem juntos em causas
semelhantes. Os grupos dominantes do mundo como G-7, IBAS e BRICS, por
exemplo, deveriam voltar mais seus esforcos para trazerem para suas fileiras outras
nacoes, a fim de que haja uma universalidade a partir do principio de relativismo.

O principio de que cada cultura tem suas proprias linhas de pensamento e
que desta forma, pode contribuir para a cultura geral do mundo, deve ser mantido
como meta pelo relativismo. Ao contrario do principio da teoria relativista, ndo se

trata de uma ideia que nao resulta em nada e que pode ser facilmente deixada de
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lado. Relativas ndo séo as interpretacfes do principio, mas seus elementos, que 0

tornam a base para a pluralidade cultural e social de nosso mundo.
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2. SOBRE O ORDENAMENTO JURIDICO DO BRASIL

Ha muito que se discute a tese de que alguns direitos e principios sao
universais, inerentes a condicdo humana, afinal o advento da teoria relativista
refor¢ca o entendimento de que os direitos humanos sdo construidos historicamente
sob a perspectiva cultural de cada povo. Tem-se, claramente, a dicotomia sobre essa
questao, principalmente a ponto de alguns tedricos advogarem acerca da tese de
gue os direitos humanos sdo uma visao ocidental universalizante, representada sob
a forma da “Declaragdo Universal dos Direitos Humanos” e de diversos compilados
etnocéntricos internacionais, preceitos juridicos que buscam um modo velado de
orimir e dominar. Por outro lado, impera o entendimento de que a construcéo
universalista tem por escopo convergente aplicavel a todos os povos e culturas, de
maneira indistinta, uma maxima.

Em se tratando do ordenamento juridico brasileiro, é sabido que, desde
tempos remotos, ha uma hibridizacao cultural, um necessario didlogo entre culturas,
0 que conduziu a nacao ao entendimento multicultural, além de uma percepcao das
peculiaridades de cada grupo ou classe.

Assim, destaca-se, por exemplo, 0 objeto da presente pesquisa — as nacdes
indigenas brasileiras, uma cultura que sobreviveu ao processo de colonizacao
portugués pautado na opressao, chegando a atualidade carregado de crencas e
costumes milenares (religido, familia, relacdes hierarquicas, etc). As nacdes
indigenas do Brasil se tornaram simbolos culturais expressivos, porém, algumas
praticas e habitos tradicionais acabaram indo de encontro aos universais
preconizados pelos direitos humanos e, por conseguinte, tutelados pelo
ordenamento juridico nacional, em especial, pela lei penal.

Tais regras existem como formas de se resolver as questdes e problemas
sociais comuns a toda nacdo, mas com elementos especificos em cada local e
época, 0 que reafirma ser o ordenamento juridico um instrumento marcado pela lei
para os cidadados tenham tenha pleno conhecimento dos direitos que possuem, ao
mesmo tempo em que deve conhecer o0 seu papel enquanto membro da sociedade.

Assim sendo, de acordo com Dantas (2005, p.03):
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Mostra-se indispensavel o estudo, ainda que breve, do ordenamento
juridico, vez que 'a questao da lacuna no Direito, por assim dizer, é,
eminentemente, sistematica'. Em outras palavras, o sistema (como
sinbnimo de ordenamento) — ou, melhor dizendo, a concep¢do que
se tenha de sistema — é ponto nevralgico para o exame da questao
das lacunas juridicas. E a concep¢do do sistema como completo ou
incompleto, aberto ou fechado, o ponto de partida para se identificar
e formular uma definicdo de lacunas.

O ordenamento juridico, como o proprio home diz, representa um conjunto
de regras juridicas dispostas de forma hierarquica, ou seja, em ordem de
importancia e valor de aplicabilidade na sociedade. Cada um dos dispositivos ou
normas esta sujeito aos anteriores e tem importancia na seguinte, de modo que
todos estejam vinculados a Constituicdo Federal, sendo esta a referéncia maxima
nas leis do pais. O conjunto de normas juridicas, seuas regras e principios, existem
como instrumentos para a obtencéo da paz e justica social. De acordo com Carvalho
(2014, p.285):

Todas as normas constitucionais sdo dotadas de juridicidade. A
Constituicdo ndo contém conselhos, exortagdes, regras morais, ou
seja, normas de carater nao-juridico. Deveras, por serem juridicas,
todas as normas da Constituicdo surtem efeitos juridicos; o que varia
€ 0 seu grau de eficiéncia. As normas constitucionais sdo normas
primarias do ordenamento juridico, ou seja, constituem a fonte
primaria, o alicerce, a base de qualquer ordenamento juridico.

Para isso, o ordenamento juridico, por meio dos legisladores que
desenvolvem as leis, e os representantes do Poder Judiciario que a exceutam,
fazem uso de uma série de aspectos, que serdo apresentados neste item.
Primeiramente, o ordenamento juridico de qualquer pais, e consequentemente,
também aplicado ao Brasil, é caracaterizado pela sua unidade. Essa vem a ser
demonstrada justamente pelo conjunto amplo de regras que existem numa
determinada sociedade como a nossa, unidas por um aspecto comum entre todas,
isto &, a propria aplicacdo dessas leis no contexto social. A unidade das regras existe
em uma espécie de “regra maior’ que conduz todas as demais, propiciando uma

coesao entre elas. Sobre a unidade, escreve Dantas (2005, p.09):

Confirmado que um ordenamento juridico serd sempre um conjunto
de normas, despiciendo dizer que tal afirmagéo ndo € bastante para
identificar o que é um ordenamento juridico, sendo imprescindivel a
analise de outras caracteristicas, referentes a unidade, a coeréncia e
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a plenitude do ordenamento juridico. O conceito de unidade, porém,
varia de uma concep¢do para a outra. Para os jusnaturalistas, a
unidade do ordenamento € substancial ou material, decorrendo do
fato de que toda e qualquer norma tem seu contetddo deduzido
logicamente a partir de uma norma geral, que é a base de todo o
sistema, e que se constitui em um postulado moral autoevidente.

A norma primeira ou fundamental € determinada pela importancia e
existéncia da Constituicdo Federal, ou seja, deve se manter pelo poder da Lei
Maxima do pais, e desenvolvida por aqueles que tém o poder para tal, isto €, o
Congresso Nacional e os representantes do Poder Juridico. A prépria importancia da
Constituicdo como a lei maior do pais € o que designa a norma fundamental do
ordenamento juridico e sua exigéncia geral, onde todos os cidadaos devam segui-la
€ 0 que consiste nessa primeira lei geral.

Outro aspecto da lei geral é o fato de que, a partir dela, todas as demais
devam ser criadas e conduzidas pelo Estado. Como a Constituicdo € o poder maior
sobre todas as instancias do Estado, € a partir dela que as leis especificas

Mais um aspecto importante do ordenamento juridico € sua sistematizacao,
isto é, o valor que o conjunto de normas possui para regular todo e qualquer caso
gue exija a aplicacao de leis e suas respectivas san¢cdes. Quando uma norma nao
se aplica a um contexto, ou seja, em casos em que haja uma falta de normas para
se resolver um caso, no que € conhecido como lacuna, os responsaveis pelo
julgamento devem utilizar outras normas ou principios, que eventualmente possam
levar a essa solucéo.

Além desses aspectos referidos aqui, € necessario estabelecer uma série de
relacdes entre os ordenamentos juridicos existentes em diferentes contextos legais e
sociais. Para se ter relacfes entre diversos ordenamentos juridicos, obviamente, 0s
mesmos nao se caracterizam pelas mesmas condigbes, ou seja, ndo ha uma
unificacao.

O primeiro direito juridico ndo diz respeito ao que temos hoje em diversos
locais, isto €, caracteriza-se como um direito Unico que todos temos, onde quer que
estejamos. E o direito natural Gnico contraposto aos direitos especificos que cada
sociedade possui em relacdo ao que seus cidaddos devem ou néo fazer. Por essa
razdo, o direito Unico ou primeiro determina a existéncia humana no mundo e é o

primeiro passo para que os demais direitos humanos sejam estabelecidos de acordo
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com as sociedades, e com isso, criando-se o ordenamento juridico. De acordo com
Brandao (2015, p.36):

Assim, o direito natural ndo é somente um direito anterior ao direito
estatal, mas também é um direito superior Aquele. Por esta raz&o,
todas as vezes que o direito estatal for de encontro as formulagfes
do direito natural, esta ultima ordem deve limitar o direito do Estado,
pois o direito natural € um direito superior.

O segundo direito é o chamado institucional, caracterizado pelo poder das
instituicbes que comandam o Estado, ou seja, o poder politico, o poder religioso e as
demais instituicdes que regem a sociedade. Essas instituicbes unem-se ao dever de
zelar pelo bem-estar da populacdo através da constru¢do da ideia de que o direito
natural inicia todo o processo que ao longo da propria existéncia da sociedade,
demais direitos, normas e leis vao sendo criados de acordo com o proéprio
desenvolvimento das pessoas enquanto sujeitos e grupo social. O ordenamento
juridico tem que ser essa unidade de leis e normas que regem uma sociedade,
baseadas na Lei Maior, ou seja, a Constituicdo, assim como nas constituicdes locais

gue determinam os procedimentos especificos de cada sociedade.

2.1 Aspectos principais da lei penal no Brasil no que tange ao

multiculturalismo: o tratamento juridico conferido ao indio, deveres X direitos

O multiculturalismo no Brasil € um fendmeno bastante discutido nos dias de
hoje, pois representa um dos pilares na constru¢ao da nossa sociedade. A sociedade
é formada por um pacto social, isto é, um compromisso entre as pessoas e suas
instituicées, de modo que ambos os lados possam viver de acordo com 0s estatutos,
regras e leis estabelecidos para aguele contexto social. Junta-se a isso o fato de que
as classes que dominam, sobretudo, aquelas que fazem parte das instituicbes de
comando, como o governo do pais, Estados e municipios, necessitam manter a

ordem entre todos os participantes do grupo social. Escreve Chiapinni (2015, p.01):

O multiculturalismo pode ser visto como um sintoma de
transformagdes sociais basicas, ocorridas na segunda metade do
século XX, no mundo todo pés-segunda guerra mundial. Pode ser
visto também como uma ideologia, a do politicamente correto, ou
como aspiragdo, desejo coletivo de uma sociedade mais justa e
igualitéaria no respeito as diferencas. Consequéncia de mudltiplas
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misturas raciais e culturais provocadas pelo incremento das
migracbes em escala planetaria, pelo desenvolvimento dos estudos
antropoldgicos, do proprio direito e da linglistica, além das outras

s

ciéncias sociais e humanas, o multiculturalismo €, antes de mais
nada, um questionamento de fronteiras de todo o tipo, principalmente
da monoculturalidade e, com esta, de um conceito de nacdo nela
baseado. Visto como militancia, o multiculturalismo implica em
reivindicagbes e conquistas por parte das chamadas minorias.
Reivindicagdes e conquistas muito concretas: legais, politicas,
sociais e econdmicas.

Uma cultura plural surge da unido de diversas culturas, ditas menores em
relacdo A sua importancia num contexto mais amplo. Isso significa que os aspectos
mais relevantes de cada cultura vao sendo incorporados a cultura maxima e ditando
assim, a maioria dos usos e costumes de um povo. Este fenbmeno se caracteriza
pela adaptagéo natural do ser humano aos novos desafios que ele enfrenta para se
manter vivo no mundo, e isso necessita aos seres humanos conhecer quais sédo 0s
elementos que serdo buscados para que essa construcdo de fato aconteca. O que
nado € necessario para a cultura maior e que faz parte das menores tende a
desaparecer com o passar do tempo e o estabelecimento da sociedade. Continua
Chiapinni (2015, p. 01):

Para a maior parte dos governos, grupos ou individuos que nao
conseguem administrar a diferenga e aceita-la como constitutiva da
nacionalidade, ela tem de estar contida no espaco privado, em
guetos, com maior ou menor repressao, porque € considerada um
risco a identidade e a unidade nacionais. Mas n&do ha como negar
gue, cada vez mais, as identidades séo plurais e as nacdes sempre
se compuseram na diferenca, mais ou menos escamoteada por uma
homogeneizacao forcada, em grande parte artificial.

O Brasil € um dos maiores centros multiculturais no mundo, justamente, pela
diversidade de culturas que aqui se estabeleceram desde o descobrimento em 1500.
Paralelo a isso, o fenbmeno da imigracdo ao longo do século XIX e meados do XX,
ajudou na construcdo da identidade nacional pluricultural. Além de culturas diversas
se unindo na criacdo do povo brasileiro, o fenbmeno também se caracterizou pela
mesticagem étnica, ja que as diversas etnias ajudaram a construir muitos dos tracos
dos brasileiros, sobretudo, no estabelecimento de “tipos” diversos espalhados pelas
diferentes regides do Brasil.

Diante do fendmeno que nos caracteriza, surge a questao sobre a igualdade

de direitos as pessoas que formam a nossa populacdo, direitos que vem
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acompanhados dos deveres que todos temos que cumprir diante do contexto social
e democratico no qual vivemos. Mesmo diferentes no que consiste nossas etnias,
valores culturais e modos de vida, somos iguais diante das regras estabelecidas pela
Constituicdo Federal de 1988 e devemos garantir para que todos tenham

conhecimento dessas regras. De acordo com Chatt (2015, p.01):

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou tanto o
principio da igualdade formal, quanto o principio da igualdade
material. Pode-se dizer que a igualdade material encontra-se
assentada no art. 3° do texto Constitucional, o qual determina que
sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
erradicar a pobreza e a marginalizacdo, bem como a reducéo das
desigualdades sociais e regionais. De outra banda, o caput do art. 5°
da Constituicdo Federal prevé a igualdade formal, ou seja, a
igualdade de todos perante a lei. Noutras palavras, a igualdade
formal impede que pessoas que se encontrem na mesma situagéo
fatica tenham tratamento desigual. Lado outro, em face do principio
da igualdade material, impde-se a adogcdo de medidas reparadoras
objetivando a reducdo das desigualdades de fato, por meio de
tratamento diferenciado as pessoas de se encontrem em situagdes
de desigualdade.

O fenbmeno da globalizacdo tem aproximado cada vez mais as sociedades,
criando assim, um hipermulticulturalismo, ou uma cultura global, com aspectos
comuns a todos o0s povos, mas € claro, mantendo a identidade prépria de cada um.
Diante disso, exige-se que as diferencas assegurem a independéncia de cada povo,
ao mesmo tempo, em gue a unificacdo de elementos culturais assegure uma
consisténcia para essa sociedade globalizada.

O principio para que tal meta seja alcancada é o respeito pelas diferencas
culturais, étnicas e sociais, que leva a harmonia entre as sociedades e garante um
ponto de vista comum entre todas, mas que ndo se caracteriza como algo imposto,
por ndo abrir méo justamente da multiplicidade. Isso é tarefa de todas as pessoas e
instituicbes, como a escola, 0s movimentos sociais e religiosos, 0 governo e suas
leis. Escreve Chatt (2015, p.01):

A ConstituicAo Federal de 1988 rejeita qualquer forma de
discriminacdo ao proclamar que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, sendo inviolaveis o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Dessa forma,
dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil

esta a promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
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raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacgéo.
Com efeito, ndo é permitido adotar qualquer tipo de discriminacdo em
razdo do sexo, origem, idade, cor, raca, estado civil, crenca religiosa,
convicgéo filosofica ou politica, situagédo familiar, condicdo e saude
fisica sensorial e mental ou orientacdo sexual (gay, Iésbica, travesti e
bissexual).

No que tange as diferencas culturais, étnicas e sociais, por exemplo,
destaca-se a questdo do indigena no Brasil. A partir dos primeiros contatos com
outras civilizagbes, iniciou-se um processo de julgamento e percepcdo das
caracteristicas (de natureza biologica, das crencas religiosas e de modos de se
relacionar em grupo) dos indigenas. Assim, tem-se, por exemplo, a questdo do
infanticidio praticado por algumas tribos no Brasil como, por exemplo, 0os suruwahas,
0s ianomanis e os kamaiuras. A condenacao, nessas tribos, € fruto de uma decisédo
do grupo, até porque o recém-nascido € visto como um peso para a tribo, motivo de
desonra para 0s pais ou uma ameaca capaz de amaldicoar o grupo. Fato que é
repudiado pelo Direito Penal.

Apesar da tbnica de ser o Brasil um pais que se desenvolveu sob o didlogo
intercultural, algumas praticas (como, por exemplo, a citada acima) sdo, de modo
geral, repudiadas, até porgue é inegavel a influéncia avassaladora do universalismo
e da defesa da tese de que algumas maximas eurocéntricas devem ser defendidas a
qualquer custo, a exemplo do imperativo da dignidade humana. Como reflexo dos
universais emerge uma legislacdo interna que é consonante aos primados
internacionais firmados através de declaragbes, acordos, pactos, tratados e
protocolos.

Mas, como aplicar a lei penal a casos tdo especificos e peculiares como o
das tribos indigenas do Brasil? Trata-se de uma questdo controversa, ja que a
propria Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e mais outras legislacbes
infraconstitucionais se prestam a tratar o indio como relativamente incapaz, devendo
ser tutelado por 6rgdos indigenistas estatais, os quais Ihe assegurem protecdo e
respeito no que tange aos usos, costumes, tradicbes e manutencdo do patriménio
cultural.

A preocupacdo em se criar mecanismos legais de protecdo ao indio
brasileiro vem da época do Império, manifestada por uma carta de lei datada de
outubro de 1931, que apresentava texto que conferia a esse grupo a devida
protecdo e identidade, desde que néo estivesse integrado a sociedade. Com o
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advento da Carta Magna de 1988, fica evidente a vontade do legislador brasileiro em
garantir o bem estar de todos os grupos sociais, reconhecendo as a diversidade
cultural do pais e conferindo, assim, autonomia a todos, sem preconceito de raca,
cor, credo ou condi¢ao financeira.

Faz-se importante destacar que, a respeito da tematica aqui desenvolvida,
esta em tramitacdo na Camara dos Deputados, desde o ano de 1991, o Projeto de
Lei 2.057, de autoria do entdo deputado Aloizio Mercadante, que dispde sobre o
Estatuto das Sociedades Indigenas. No referido projeto, que tem por escopo
substituir o Estatuto do indio, observa-se a mudanca na politica sobre os direitos
indigenas, porquanto j& em seus primeiros dispositivos demonstra-se uma
preocupacdo com a manutencdo da organizacdo propria da sociedade indigena.
Projeto esse que serd mais bem comentado no capitulo terceiro, o qual encerrera a
pesquisa, abordando, de forma mais completa, a questdo da aplicacéo da lei penal
do Brasil aos indigenas. Buscar-se-a elencar as principais diretrizes do ordenamento
juridico nacional acerca dos direitos e deveres dos povos indigenas, bem como as

jurisprudéncias sobre a interferéncia da lei na vida das tribos indigenas no Brasil.
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3. APLICACAO DA LEI PENAL DO BRASIL AOS INTEGRANTES DAS NACOES
INDIGENAS

Na atualidade, para se entender bem um povo ou grupo indigena, faz-se
necesséario um estudo aprofundado de sua cultura, lingua e histéria, além de uma
andlise meticulosa do contato que exerce com a sociedade externa. E notério que
alguns povos perderam sua lingua original e s6 conhecem o portugués. Alguns
incorporaram em seu cotidiano bens e produtos industrializados. Outros ainda se
mantém afastados do convivio com os néo indios.

E fundamental a preocupacéo de evidenciar os equivocos que as pessoas
do mundo civilizado tém a respeito dos indios e sua cultura. H4 quem exalte o modo
de vida indigena, crendo-o mais auténtico do carater animal do ser humano, afinal
os indios respeitam a natureza que prové seu sustento, vivem em harmonia coletiva,
relacionam-se socialmente de forma mais ética.

Para outros, eles representam uma sociedade arcaica e que nao deve ser
invejada, seriam coletividades perdidas em supersti¢des, tecnicamente limitadas e
sem capacidade politica para se relacionarem de igual para igual com outras
sociedades. De fato, dificilmente um civilizado se adaptaria totalmente ao modo de
vida do indio, desprovido de quase tudo o que se acredita serem os "confortos" dos

tempos modernos.

3.1 Caracterizando as nac¢des indigenas brasileiras

Os estranhos habitantes do continente americano foram genericamente
chamados de indios, haja vista os navegadores europeus imaginarem ter chegado
as Indias. Mesmo depois de descobrirem que ndo estavam na Asia, e terem
percebido enormes diferencas linglistico-culturais entre esses novos povos,
continuaram a chama-los indios, afinal, levando-se em conta que o objetivo era o
dominio politico, econdmico e religioso, trata-los de forma homogénea era uma
estratégia que facilitaria a opressao (LOPES DA SILVA, 2011).

Definir quem era indio ou nado, era tarefa ardua, ja nos anos do
descobrimento, quicd na atualidade, em que se faz necessaria uma distingdo

pormenorizada, que inclui o aspecto legal. Uma tendéncia global foi a idealizac&o de
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institutos e fundagdes governamentais que classificassem e cuidassem dos assuntos
atinentes aos povos indigenas, logicamente que respeitando todo o arcabouco
juridico criado por cada nacdo, em torno destes povos de cultura e habitos ditos
estranhos.

Numa tentativa de por fim a esta segregacao institucionalizada, em meados
do século passado surge a chamada teoria da autoidentificacdo étnica, criada pelo
antropologo brasileiro Darcy Ribeiro com base em estudos realizados para o |l
Congresso Indigenista Interamericano, no Peru, em 1949. Conceito mais abrangente

e que vem sendo utilizado pelos estudiosos da tematica, definindo o indigena como:

[...] aquela parcela da populacao brasileira que apresenta problemas
de inadaptacdo a sociedade brasileira, motivados pela conservagéo
de costumes, habitos ou meras lealdades que a vinculam a uma
tradicdo pré-colombiana. Ou, ainda mais amplamente: indio é todo o
individuo reconhecido como membro por uma comunidade pré-
colombiana que se identifica etnicamente diversa da nacional e é
considerada indigena pela populagédo brasileira com quem esta em
contato (MELATTI, 2007, p. 23).

Bebendo da mesma fonte, o Estatuto do indio (Lei n°. 6.001, de 19.12.1973),
definiu de maneira semelhante as populacbes indigenas, formatacdo Unica e
inquestionavel até o advento da Carta Magna em 1.988. Com base neste critério, o
que nos induz a dizer que um grupo de pessoas € indigena ou nao, € se estas assim
se reconhecem, ou ainda se a sociedade os vé e entende desta forma. A auto-
identificacdo étnica, apesar de bastante aceita e difundida, é amplamente
questionada, pois na préatica quem decide sobre os indigenas sao as forcas politicas,
da mesma forma que acontecia na época do descobrimento (ABREU, 2006).

No Brasil, podemos perceber que o indio é tratado ora de maneira
preconceituosa, ora de forma idealizada. As populacdes rurais, avidas por lucros
provenientes dos recursos ambientais, tais como madeira e minérios, muitas vezes
travam disputas que tem como pano de fundo a luta pela sobrevivéncia. Todavia o
gue se percebe é uma forte influéncia politica, latifundiaria e comercial, que incentiva
essas relagbes conflituosas, maculando a imagem dos indios, que sdo tidos como
"ladrdes”, "traicoeiros”, "preguicosos” e "beberrdes”, qualificacbes negativas que
tentam justificar investidas contra estas nagdes e suas terras (FERNANDES, 2009).

A populacdo urbana, por sua vez, tende a entender os indios como 0s

primeiros habitantes do pais, uma populagdo em declinio, que vive em perfeita
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harmonia com a natureza, dotada de um vasto conhecimento sobre animais e
plantas, uma visdo positiva disseminada pelo senso comum e pela imagem didatica
destes povos (ABREU, 2006).

N&o ha mais espaco para essa concepcao dual e compartimentada, a
sociedade vem aos poucos se conscientizando de que os indios sdo seus
contemporaneos, buscando a fundo entender quem s&o e a que se prestam esses
povos. Uma visdo moderna do indio assegura a este um aspecto de cidadao,
pessoa, que como todos, beneficia-se ou sofre com as a¢des politicas e de governo,
alguém gque elege e legifera (ABREU, 2006).

Partindo da premissa de que a cultura é um conjunto de respostas das
diversas sociedades as experiéncias e desafios por estas vividas, podemos dizer
gue ha um dinamismo, uma constante transformacado cultural, que cria fortes lacos
entre 0s viventes e 0 meio em que estdo inseridos. As modificagbes culturais
indigenas aconteceriam independente do contato com europeus ou africanos, afinal
0S povos se reelaboram com o passar do tempo (FERNANDES, 2009).

O Brasil possui uma inimaginavel diversidade étnica e linguistica. S&o
aproximadamente 215 sociedades indigenas, mais cerca de 55 grupos de indios
isolados, sobre os quais pouco se sabe. Uma média de 180 linguas, de diversas
familias linguisticas diferentes séo faladas pelos membros destas sociedades.

Nesse viés, podemos entender o Brasil como um pais pluriétnico,
multicultural, um lugar em que é constante o choque entre realidades socioculturais
diferentes, ocasionadas tanto pelo contato entre as préprias sociedades indigenas,
quanto pela convivéncia destas com as nao indigenas.

O discurso em favor do reconhecimento e valorizacdo das sociedades
indigenas ganhou forca nas ultimas décadas, de modo que se prega um convivio
pacifico promovido por este constante intercambio cultural. H4 uma tendéncia em
assegurar os direitos coletivos das tribos indigenas, traduzida na compreensédo de
sua organizacdo social, suas peculiaridades linguisticas e comportamentais
(CUNHA, 2007).

Percebe-se que o duradouro contato com a sociedade brasileira, muitas
tribos indigenas acabaram por perder sua lingua original e falar somente o
portugués (RAMOS, 2008).

Por outro lado, alguns povos indigenas, mantiveram-se afastados de todas

as transformacdes ocorridas no Pais. S&o pessoas que valorizam seus
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antepassados, perpetuando suas tradicdes culturais, mantendo-se isolados,
sobrevivendo da caca, pesca, coleta e agricultura familiar. Em constante luta, atuam
na defesa de seus territdrios, e quando vencidos, recuam para regidées mais
distantes, na esperanca de sobreviverem, conforme descreve Santili (2000).
Também a legislacdo traduz uma mudanca na percep¢do do indio como
parte da sociedade, a exemplo do que preceitua o paragrafo Unico do artigo 6° do
Caodigo Civil de 1916 que de maneira inclusiva reconhecia o indigena como
integrante da sociedade, todavia o tinha como um ser de capacidade relativa,
usando o termo silvicola para defini-lo, palavra inadequada e discriminante, que
atribuia ao indio a caracteristica de pessoa sem responsabilidade, que deveria ser

tutelada até sua integracdo aos costumes da sociedade brasileira.

Art. 6°. S&o incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou
a maneira de os exercer:

Il - Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, 0 qual cessard a
civilizag&o do pais. (BRASIL, 1916).

Com o advento do novo Cadigo Civil, no ano de 2002, essa terminologia foi
abolida, conferindo aos indios um tratamento positivo, de modo que a pratica de atos
da vida civil por parte dos indios, deveria ser matéria de lei especifica, ndo mais se
falando em tutela desses individuos. E importante, entdo, citar o Codigo Civil de
2002, em seu art. 4°, a fim de corroborar com a discussdo em questdo: “Sao
incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer. (...) Paragrafo
anico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial” (BRASIL,
2002).

Vale ressaltar que, apesar da concretizacdo do avanco supracitado,
iniciativas de alteracdo do estatuto do indio e por conseguinte a ado¢do de uma
nova visdo do indio na esfera penal, ndo se efetivaram, assunto que sera tratado

com minucia no préximo topico.

3.2 Principais diretrizes do ordenamento juridico nacional acerca dos direitos e

deveres dos povos indigenas

A chegada dos portugueses no século XIV e sua constante migracdo rumo
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ao litoral brasileiro, instituiu uma nova formatacdo na ocupagédo do novo territorio,
vez que o espacgo dos indigenas foi gradativamente sendo ocupado pelos europeus,
num processo que se estenderia até o inicio do século XX. A colonizagéo levou a
extincdo de muitas sociedades indigenas que viviam no territério dominado, seja por
patologias decorrentes do contato, seja por iniciativas opressoras de assimilacao dos
indios a nova formatacao cultural imposta.

Quando comparados a nossa sociedade, os povos indigenas revelam
caracteristicas comuns e uma enorme diferenca. Da mesma forma, se vistos de
perto e comparados uns com 0s outros, deixam transparecer semelhangas e
diferencas significativas no que tange a cultura, lingua, modos de organizacao
social, politica e maneiras de se relacionar com o meio ambiente. A histéria, 0s
graus e as formas dos contatos que os povos indigenas tém estabelecido com
outros segmentos da sociedade brasileira também sdo bastante diversos, denotando
se estdo ou ndo integrados a sociedade.

Neste imenso pais em formacao que é o Brasil, existem, também, indios que
evitam o contato permanente e sistematico com a nossa sociedade e sao, por isso,
chamados de indios isolados. Outros casos ensinam que povos indigenas diferentes
podem estar ligados por diversas formas de inter-relagdes.

Quando se trata dos direitos e deveres dos povos indigenas do Brasil tem-se
inumeras dificuldades, principalmente por a lei esbarrar em questdes histéricas,
religiosas, antropolégicas e sociais profundas. E o arcabouco juridico ndo pode
desconsiderar esses aspectos quando elabora leis que vao interferir ativa e
diretamente nessas populagbes, mantendo ou modificando substancialmente seu
modo de vida.

Ao longo da histdria brasileira, especialmente na questao indigena, observa-
se que o0s aspectos politicos e econémicos sempre se sobrepuseram aos demais,
deixando os religiosos e culturais em segundo plano. Acerca disso, afirma
Rodrigues (2015, p. 01):

A questao indigena merece, portanto, uma atencao especial. Afinal, é
na diversidade cultural que esta pautada a identidade da nacéo
brasileira, de modo que se torna imprescindivel a consolidagdo de um
aparato legislativo eficaz na protecdo desses povos. Nesse contexto,
€ importante destacar quais foram as principais Constituicbes
Federais Brasileiras para assegurar o direito indigenista e como esse
amparo legal se da no texto constitucional vigente. Nao se deve


http://www.socioambiental.org/pib/portugues/comovivem/cont.shtm
http://www.socioambiental.org/pib/portugues/comovivem/isol.shtm
http://www.socioambiental.org/pib/portugues/comovivem/intrel.shtm
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olvidar, contudo, a relevancia do ordenamento juridico
infraconstitucional relativo aos direitos indigenas.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, conforme exposto no
capitulo segundo da presente pesquisa, fica evidenciado o desejo do legislador
brasileiro em garantir o bem estar de todos 0s grupos sociais, reconhecendo a
diversidade cultural do pais e conferindo, assim, autonomia a todos, sem preconceito
de raca, cor, credo ou condicdo financeira. Acerca da Constituicdo Federal de 1988,

cabe citar o cap. VIII, em seu art. 231 que trata especificamente dos indios.

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (BRASIL,
1988).

Vale ressaltar que além da Carta Magna, algumas legislacbes
infraconstitucionais se renderam ao protecionismo. No ambito da imputagéo penal
dos integrantes das nacdes indigenas, merecem destaque 0s seguintes dispositivos

legais do Codigo Penal e do Estatuto do indio, respectivamente:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Reducao de pena Paragrafo Unico - A pena pode ser reduzida de um
a dois tercos, se o agente, em virtude de perturbagdo de saude
mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado néo
era inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento (BRASIL, 1940).

Estatuto do indio. Das Normas Penais. CAPITULO | Dos Principios.
Art. 56. No caso de condenacdo de indio por infracdo penal, a pena
devera ser atenuada e na sua aplicagdo o Juiz atendera também ao
grau de integracdo do silvicola. Paragrafo unico. As penas de
reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se possivel, em regime
especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgéo
federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do
condenado. Art. 57. Sera tolerada a aplicacédo, pelos grupos tribais,
de acordo com as instituicbes proprias, de sancdes penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que nao revistam
carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de
morte. O uso de termos nocivos: Taxar de cruéis os povos deixando
de considerar a pluralidade cultural, marginalizando estes povos
(BRASIL, 1973).
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Uma nova diretriz acerca do ordenamento juridico sobre os direitos e
deveres dos indigenas brasileiros esta no Projeto de Lei 2057 de 1991, no qual o
autor, Deputado Aloizio Mercadante propde o “Estatuto das Sociedades Indigenas”.
Cabe destacar que tal projeto esta em tramitacdo na Camara dos Deputados desde
0 ano de 1991, e apesar de diversos pedidos de urgéncia, teve seu ultimo despacho
em junho de 2.012, fato que em muito prejudica a situagdo dessa parcela da

populacao brasileira. Sobre esse projeto, afirma Castro (2015, p. 01) que 0 mesmo:

[...] tem por escopo substituir o Estatuto do indio, observa-se a
mudanca na politica sobre os direitos indigenas, porquanto ja em
seus primeiros dispositivos demonstra-se uma preocupagdo com a
manutencdo da organizacdo propria da sociedade indigena. Cite-se
como exemplo, o artigo 6° o qual, em sua redacdo original,
estabelece que as relagfes internas a uma sociedade indigena serdo
reguladas por seus usos, costumes e tradicbes'. Ademais, o artigo
seguinte promove o abandono do paradigma da integracdo, dispondo
no caput que 'constatada a existéncia dos indios isolados, o Poder
Publico Federal promoverd a interdicdo da &rea para garantir a
integridade fisica e cultural da sociedade indigena, garantido o direito
de permanecerem como tais' e no paragrafo Unico que 'incorrera em
crime de responsabilidade a autoridade publica que promover ou
autorizar o contato forgado'. No tocante ao tratamento juridico-penal
do indio, o Estatuto das Sociedades Indigenas deu grande avanco,
ao adotar expressamente o critério do erro de proibicdo e ndo mais o
da inimputabilidade para a definicdo da culpabilidade dos indigenas.

O Projeto de Lei 2057 de 1991, acima citado, tem como justificativa a busca
pela garantia do Estatuto do indio, principalmente porque, ao longo da historia,
orgaos que foram criados para a defesa das tribos indigenas acabaram se tornando
instrumento de opressdo das mesmas, de modo que foram observados inUmeros
conflitos entre tribos indigenas e a Fundacao Nacional do indio (FUNAI).

As diretrizes citadas, portanto, ttm como objetivo acabar com a ideia (ainda
existente) de que o indio € um ser incapaz para a realizacao de atos da vida civil e,
por conseguinte, um ser imune as sanc¢des penais. E preciso, sim, dar as condicfes
para que o mesmo seja incluido na sociedade, respeitando-se as suas
especificidades, principalmente por ser a sociedade brasileira tdo diversificada
culturalmente: “Art. 6°. As relacBes internas a uma sociedade indigena serdo
reguladas por seus usos, costumes e tradi¢gdes” (BRASIL, 1991).

A PL2057/1991 é fruto de uma tendéncia constitucional, todavia analisada de

angulo diferente, que faz emergir pontos controversos no que tange ao tratamento
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dispensado ao indio autor de crime, tanto que dentre outras mudancas, em seu
artigo 90, prevé a ndo aplicacédo do artigo 57 do Estatuto do indio, intentando trata-
los a luz da lei penal, mais especificamente no artigo 21 do Codigo Penal: “Art. 90.
Nos processos criminais contra indios, o juiz ordenara a realizacdo de pericia
antropolégica, que determinard o grau de consciéncia da ilicitude do ato praticado,
para efeito da aplicacdo do disposto no Artigo 21" do Cédigo Penal” (BRASIL, 1991).

Assim, passemos a destacar alguns fatos que exemplificam a questéo legal
dos direitos e deveres dos indigenas do Brasil. A partir dos primeiros contatos com
outras civilizagbes, iniciou-se um processo de julgamento e percepcdo das
caracteristicas, da natureza biolégica, das crencas espirituais e do modo de se
relacionar dos indigenas. Como forma de ilustrar este questionamento podemos
elencar os casos de infanticidio provocados por algumas tribos como os suruwahas,
ianomamis e kamaiurds que matam recém-nascidos por motivos varios, como pelo
fato de serem gémeos, filhos de méaes solteiras ou pessoas com deficiéncia fisica
e/ou mental. A condenacao € fruto de uma decisdo do grupo, até porque o recém-
nascido € visto como um peso para a tribo, motivo de desonra para 0s pais ou um
alguém gue pudesse amaldicoar a tribo.

Dois casos especificos se tornaram embleméticos: o primeiro ocorreu no
ano de 1995 e diz respeito a india Hakani da tribo Suruwaha; o segundo foi o da
garota lganani que nasceu no ano de 2005 também na tribo Suruwaha com paralisia
cerebral.

Acerca do primeiro caso podemos destacar que a referida criangca nao se
desenvolveu como as demais, apresentando dificuldades motoras e na fala. A
pressdo da tribo para sacrifica-la fez com que seus pais cometessem o suicidio para
nao sacrificarem a prépria filha. O avé da crianca foi, entdo, incumbido da pratica,
tentando mata-la com uma flechada, mas como a menina sobreviveu, por culpa e
remorso, ele também atentou contra a prépria vida, tomando veneno. Hakani passou
trés anos vivendo em condicbes sub-humanas, até que um de seus irmaos a

entregou a um casal de missionarios que proporcionaram tratamento a menina, que

L Art. 21. O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera diminui-la de um sexto a um tergo. Paragrafo
anico - Considera-se evitavel o erro se o agente atua ou se omite sem a consciéncia da
ilicitude do fato, quando Ihe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa consciéncia
(BRASIL, 1940).
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se tornou sadia.

Em relagdo ao segundo caso, destacam-se algumas informagbes para
melhor entendermos esse processo. Filha de uma sobrevivente de infanticidio, sua
mae optou pela vida da filha e com o consentimento da tribo submeteu a crianca a
tratamento, alternando entre a vida junto a tribo e periodos de tratamento em
grandes centros. A andlise da situacdo gera reflexdo acerca da possibilidade de
quebra de paradigmas através de um processo de conscientizacdo e interacao

cultural que, de algum modo promoveu a conscientizacao da tribo.

3.3 Jurisprudéncias sobre a interferéncia da lei na vida das tribos indigenas no

Brasil

A sociedade se verifica permanentemente dinéamica, ndo um produto
acabado, fruto de “solucdes”, principalmente as que pretendam dar por concluido um
processo que €, por natureza, permanente. E importante considerar que, se a
sociedade ndo foi sempre assim, também ndo precisa continuar assim como se
encontra agora, até porque o universo nao € equilibrio, mas caos e movimento.

Possuir um olhar relativizador em relagdo a uma dada realidade significa
deixar “o outro” falar, ver as coisas a partir da perspectiva do “diferente”. Esta
capacidade de ouvir sem traduzir mediante matrizes comportamentais, implica em
despir-se de juizos de valor, buscando ler a “realidade” evitando rotula-la com
premissas, nem sempre confirmaveis.

Isso se faz muito importante quando da reflexdo acerca de temas como esse
da criacdo de leis que interferem na vida das tribos indigenas no Brasil. Sobre a
guestdo retratada na secdo anterior, ou seja, do infanticidio nas tribos indigenas

brasileiras, Simdes (2015, p. 01) relata:

Existem mais de quinze tribos indigenas brasileiras que mantém uma
pratica cultural de ceifar a vida de suas criancas por nascerem com
defeito fisico ou cultural. O que na sociedade atual se revela como
uma violéncia a crianca e aos principios fundamentais do homem.
Algo que remonta a nogao histérica do filicidio como sele¢do natural
até a sua tipificacdo penal hodierna, mutatis mutandi, na figura do
homicidio qualificado (art. 121, §2°, CP). Uma verdadeira colisdo real
entre os direitos fundamentais a vida e a liberdade cultural e de
crenga. Em algumas tribos como os suruwahas e os kamaiurds, a
crianca € enterrada viva, numa cova rasa, pois, para eles, s6 assim o
espirito funesto ndo rondara a tribo.
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No ambito da imputacdo penal faz-se necesséario abordar, ainda que de
maneira genérica e superficial, principios como o da reserva legal, fragmentariedade
e intervencdo minima. Tais institutos se prestam a impedir uma inflacdo penal e o
totalitarismo de tutela, impondo limites ao poder incriminador do Estado.

As investidas nacionais no combate ao infanticidio indigena, com raras
excecOes, se resumem a tipificacdo de condutas e ou alteracdes legais que se
prestam a imputacdo penal dos indigenas defensores desta pratica. Ora, o Direito
Penal ndo pode ser usado e entendido como instrumento de protecao de todos os
bens juridicos, ademais ha que se avaliar que algumas condutas podem até ser
imorais, todavia, por motivos varios ndo merecem positivacdo ou reprimenda pois
tem como fundamento uma justificativa diversa.

Se o Direito Penal seletivo ou subsidiario, s6 deve atuar em defesa de “Bem
da Vida” imprescindivel a coexisténcia humana pacifica, s6 deve aparecer quando
outros ramos do direito se mostrem insuficientes a dar uma resposta a altura aos
anseios da sociedade. Portanto a esfera penal deve se ocupar de agressdes de
vultosa intensidade e gravidade ofensiva, ndo sendo exaustivo, sendo dispensavel a
protecdo juridico-penal em algumas situacoes.

No caso em tela, antes que a atividade legislativa se ocupe da
criminalizacdo de condutas, deve-se questionar se outras formas de sancao ou
controle social ndo séo suficientes para tutelar o bem juridico. Ante uma falha no
sistema legal, a figura do julgador emerge como solugéo, aplicando a lei ao caso
concreto e avalizando a necessidade de aplicacdo da san¢do, que muitas vezes
representa perniciosa ofensa a liberdade, o que ja ocorreu e sera ilustrado adiante.

A defesa da racionalizacdo do uso do Direito Penal no que tange aos
infanticidios indigenas nao deve ser confundida com protecionismo ou uma suposta
legitimacao das acdes destes grupos, apenas propde uma reflexdo quanto ao modo
como a lei é aplicada a eles.

Cumpre dizer que restam duvidas de que a questdo do homicidio de
criangas indigenas devido as mesmas apresentarem deficiéncias fisicas e/ou
mentais vao de encontro aos direitos fundamentais dos individuos, os quais séo
protegidos por dispositivos legais como, por exemplo, a Constituicdo Federal de
1988. Dai percebe-se a dificuldade em se refletir sobre essa tematica, pois muitas

questdes culturais estédo em jogo, conforme afirma novamente Simdes (2015, p. 01):
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O argumento de que o infanticidio indigena se trata de uma pratica
cultural milenar, umbilicalmente ligada as crencas politeistas
formadoras da cultura, explicacdo dos fendmenos naturais e 0
sentido de sua existéncia, tem sim, sua razdo. A Religido é uma
caracteristica puramente humana e etimologicamente vinda do verbo
'religar', por isso vincula 0 homem a sua origem e destino. No
entanto, os indigenas também sdo destinatarios dos direitos
fundamentais, e como tal merecem a tutela do Estado na garantia de
seus direitos, em especial, a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°
da CF/88). O Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73) reconhece a
diversidade cultural entre 'brancos' e indios, garante uma série de
direitos especificos aos indigenas, bem como os qualifica como
relativamente capazes e, portanto, devem ser tutelados por um 6rgao
estatal indigenista até que se integrem a '‘comunhdo nacional'. Esta
capacidade relativa é no ambito civil, ndo atinge a esfera penal. A
responsabilidade penal indigena é plena diante do ilicito penal,
inclusive & matéria de competéncia da Justica Comum (Sumula n°
140 do STJ). A prépria luz do Estatuto Indigenista, ha duas culturas
diversas, no entanto, ndo podem coexistir dois Ordenamentos
Juridicos — um ao nacional e outro ao indigena brasileiro. O direito a
vida é preponderante quando conflitado com o direito a liberdade
cultural, vez que aquele se revela garantidor de outros direitos
fundamentais, ou seja, € conditio sine qua non para o exercicio pleno
de tantos outros direitos, o que engloba o direito fundamental a
liberdade cultural.

Assim, trazemos para essa pesquisa exemplos que aconteceram e
acontecem no pais sobre a questdo da morte de recém nascidos e criangas em
tribos indigenas brasileiras, a fim de reunirmos elementos para nossas
consideracdes, haja vista que as jurisprudéncias ainda ndo serem unanimes em

seus veredictos. Cunha (2010, p. 17) afirma que:

[...] esta préatica tem os mais variados motivos, como pode ser visto
entre os povos indigenas brasileiros: entre os Yanomami, o
infanticidio esta relacionado a realizacdo da promocao do equilibrio
entre 0s sexos; entre os Surwuaha, a deficiéncia fisica é causa do
infanticidio, pois considera-se que esta crian¢a € incapaz de se tornar
autbnoma quando da fase adulta; entre os Kaiabi, o nascimento de
gémeos é considerado uma maldicdo e a crianga que nasce por
ultimo deve ser eliminada, para que néo traga mal agouro a tribo. O
infanticidio nunca foi uma pratica restrita aos povos tradicionais, ja
tendo inclusive representado um alto indicador da mortalidade infantil

na sociedade brasileira, num passado recente.

Por exemplo, em alguns casos de infanticidio em tribos indigenas referentes
ao nascimento de criancas com deficiéncias fisicas e/ou mentais, 6rgdos de

protecdo como a FUNAI e a Fundacdo Nacional de Saude (FUNASA) apresentaram
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uma postura de tolerancia frente ao ocorrido e, por isso, foram denunciados numa
audiéncia na Camara dos Deputados no ano de 2007 quando da discusséo sobre o
Projeto de Lei n® 1057/2007 (dispGe sobre o combate a praticas tradicionais nocivas
e a protecdo dos direitos fundamentais de criancas indigenas, bem como
pertencentes a outras sociedades ditas ndo tradicionais), iniciativa que apesar da
demora e dos entraves politicos ainda prospera, tendo como ultimo andamento

pedido de urgéncia datado do més de agosto do corrente ano.

Art. 1°. Reafirma-se o respeito e o fomento a préticas tradicionais
indigenas e de outras sociedades ditas ndo tradicionais, sempre que
as mesmas estejam em conformidade com os direitos humanos
fundamentais, estabelecidos na  Constituichio Federal e
internacionalmente reconhecidos.

Art. 2°. Para fins desta lei, consideram-se nocivas as praticas
tradicionais que atentem contra a vida e a integridade fisico-psiquica,
tais como

I. homicidios de recém-nascidos, em casos de falta de um dos
genitores;

II. homicidios de recém-nascidos, em casos de gestacdo multipla;

lll. homicidios de recém-nascidos, quando estes sdo portadores de
deficiéncias fisicas e/ou mentais;

IV. homicidios de recém-nascidos, quando ha preferéncia de género;
V. homicidios de recém-nascidos, quando houver breve espaco de
tempo entre uma gestacdo anterior e o nascimento em questao;

VI. homicidios de recém-nascidos, em casos de exceder o nidmero
de filhos considerado apropriado para o grupo;

VII. homicidios de recém-nascidos, quando estes possuirem algum
sinal ou marca de nascenca que os diferencie dos demais;

VIIl. homicidios de recém-nascidos, quando estes sdo considerados
portadores de ma-sorte para a familia ou para o grupo;

IX. homicidios de criancas, em caso de crenga de que a criangca
desnutrida é fruto.

X. de maldicdo, ou por qualquer outra crenca que leve ao Obito
intencional por desnutricao;

XI. Abuso sexual, em quaisquer condic¢des e justificativas;

XIl. Maus-tratos, quando se verificam problemas de desenvolvimento
fisico e/ou psiquico na crianca.

XIll. Todas as outras agressdes a integridade fisico-psiquica de
criangcas e seus genitores, em razdo de quaisquer manifestacdes
culturais e tradicionais, culposa ou dolosamente, que configurem
violagbes aos direitos humanos reconhecidos pela legislacdo
nacional e internacional (BRASIL, 2007).

Na legislacéo brasileira, o crime de infanticidio esta descrito no art. 123, do

Cddigo Penal, que prevé pena de detengdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos, para quem
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“[...] matar, sob influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou
logo apés”, conforme destaca Cunha (2010, p. 19).

Porém, o termo infanticidio abordado neste trabalho n&o se filia ao crime
acima descrito, pois diz respeito a conduta que na maioria das vezes se amoldaria
ao tipo tratado como homicidio pelo Cdédigo penal, afinal trata-se da morte de
criangas nos primeiros anos de vida, devendo pois ser abandonada a teoria do
direito que se liga ao nomem juris e entendida a conduta através de sua formatagéo
etimolégica®.

O que se percebe na legislacao vigente, € que o infanticidio cometido por
tribos indigenas brasileiras, em regra confere ao infrator o carater de
inimputabilidade?, isto &, o indio, em regra ndo poderéa sofrer as penas impostas pelo
Caodigo Penal haja vista ser intitulado silvicola, pessoa com desenvolvimento mental
incompleto.

Essa posicdo vem ao encontro da concepc¢do ainda vigente de que o indio
brasileiro & considerado um ser “inadaptado” (CUNHA, 2010, p. 20) e incapaz
mentalmente de discernir entre uma pratica criminosa ou ndo. Concepcdo, que
conforme ja abordamos no inicio do presente capitulo na se¢cdo que caracterizava as
tribos indigenas, advém do periodo de colonizacdo do Brasil, principalmente do
choque entre portugueses e indios. Sobre essa questdo, Cunha (2010, p. 20-1)

afirma que:

Tal entendimento ja revela o carater depreciativo do direito em
relacdo ao indio, pois se a condi¢do do indio como inadaptado pela
incapacidade de discernimento da pratica da conduta criminosa
indicasse 0 seu desenvolvimento incompleto, alguns estrangeiros
também seriam alcancados pela inimputabilidade. Ademais, 'a
inadaptagcdo ndo significa auséncia de valores e praticas, mas
exatamente 0 contrario: significa consciéncia de que eles sao
diferentes'. Por isso, ndo tratar o infanticidio na sua dimensé&o legal
foi uma maneira encontrada para nao incidir num reconhecimento

2 Art. 121. Matar alguém:
Pena - recluséo, de seis a vinte anos. (BRASIL, 1940).

® Inimputabilidade penal é a incapacidade que tem o agente em responder por sua conduta
delituosa, ou seja, 0 sujeito ndo € capaz de entender que o fato é ilicito e de agir conforme
esse entendimento. Sendo assim, a inimputabilidade é causa de exclusdo da culpabilidade,
isto €, mesmo sendo o fato tipico e antijuridico, ndo é culpavel, eis que nao ha elemento que
comprove a capacidade psiquica do agente para compreender a reprovabilidade de sua
conduta, ndo ocorrendo, portanto, a imposi¢éo de pena ao infrator (DIREITO NET, 2015).
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incorreto da cultura indigena, transformando uma prética cultural em
conduta criminosa.

Focado nesse argumento, no ano de 2.004 o deputado Marcos Abramo deu
vida ao projeto de lei 3897, defendendo que os indios ndo podem receber um
tratamento diferenciado, devendo, pois, ser eliminada a atenuacdo automética da
pena prevista no Artigo 56 do Estatuto do indio, devendo ser observado pelo
magistrado o grau de integracao do indio autor de infracdo penal, sua capacidade de
entender o carater ilicito de sua conduta. Cabe destacar o art. 56 da PL 3897cque

exemplifica a discussao aqui apresentada:

Art. 1°: O art. 56 da Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973, passa
a viger com a seguinte redacao: Art. 56. No caso de condenacao de
indio por infracdo penal, a pena devera atender ao seu grau de
integracdo (BRASIL, 1973).

O indio ainda é considerado, em pleno século XXI, um ser ndo civilizado e,
por isso, alguns de seus atos também o séo, estando sujeitos a puni¢cdes conforme a
legislacdo vigente. Porém, tentativas de didlogo para se acabar com tais praticas
foram propostas através das iniciativas legiferantes citadas acima, conforme citado
por Cunha acerca do PL 1057/2007 (2010, p. 31):

Por ocasido da realizagdo de audiéncia publica para discussdo da
matéria do Projeto de Lei em comento, constatou-se, em sintese, ser
equivocada a pretensdo de criminalizar as condutas de quem tenha
conhecimento da ocorréncia das praticas tradicionais, ja que isto
poderia tornar inviavel a interacdo cultural, o que dificultaria o didlogo
tdo invocado no texto original do PL. Além do que, a utilizacdo do
termo 'nocivas', para denominar algumas praticas tradicionais,
acabava por estigmatizar esses povos como cruéis, colocando-os em
antagonismo a sociedade moral dominante.

Assim, pode-se inferir o qudo polémica e dificil € a reflexdo acerca dessa
tematica. Cunha (2010, p. 31) apresenta uma nova Vvisdo a essa discussao, trata-se
do relato de uma lider indigena — Valéria Payé -, a qual destacou que sua tribo
acabou com a pratica do infanticidio ha mais de trinta anos por concordancia dos
préprios membros e sem a intervencao de outras sociedades.

Corroborando com o citado discurso Cunha (2010, p. 34) cita “...] o artigo
8° do Decreto 5.051/2004, que promulgou a Convencgédo 169 da Organizagéo
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Internacional do Trabalho — OIT sobre povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes, ratificada pelo Brasil em 2002”, o qual estabelece que os indios
devem viver e desenvolver-se como um povo diferenciado, de acordo com seus
costumes, tradicdes e posturas. Acerca disso, faz-se importante destacar o art. 8° da
Convencéao 169 da OIT:

Artigo 8° 1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados
deverdo ser levados na devida consideracdo seus costumes ou seu
direito consuetudinario. 2. Esses povos deverdo ter o direito de
conservar seus costumes e instituicdes préprias, desde gque eles ndo
sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com o0s direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessério,
deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar 0s
conflitos que possam surgir na aplicagcdo deste principio. 3. A
aplicacdo dos paragrafos 1 e 2 deste artigo ndo devera impedir que
0s membros desses povos exercam os direitos reconhecidos para
todos os cidaddos do pais e assumam as obrigacdes
correspondentes (BRASIL, 2004).

A insercao desse relato e de uma norma de abrangéncia internacional, nédo
traduz a intencdo dos varios projetos mencionados, e nao intimida os legisladores
brasileiros, tanto que é apresentada a proposta de emenda a Constituicdo Federal
de n.° 303/2008 deputado Pompeo de Mattos, com o objetivo de impor as tribos
indigenas a observancia ao direito a vida. Porém, essa emenda, em 2009, foi
considerada inadmissivel pela Comissédo de Constituicdo e Justica e de Cidadania
da Céamara dos Deputados e apesar de alguns esforcos no sentido de que
prosperasse, terminou arquivada no més de fevereiro de 2011.

Sobre isso, faz-se importante citar a PEC 303 em seu art. 1°:

Art. 1°. O caput do art. 231 da Constituicdo Federal passa a vigorar
com a seguinte redacdo: Art. 231. S&o reconhecidos aos indios,
respeitada a inviolabilidade do direito a vida nos termos do art. 5°
desta Constituicdo, sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigbes, e os direitos originrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger
e fazer respeitar todos os seus bens (BRASIL, 2015, p. 01).

Mister aludir a justificativa da PEC supracitada, que reforca as criticas
acerca das mortes provocadas em contextos étnico-culturais, sob o argumento de
gue sao aceitas pela lei brasileira, sendo uma afronta aos postulados da Declaracao

universal dos direitos humanos, de modo que o artigo 231 da carta magna sofre com



43

interpretacbes deturpantes, que o tornam confrontante com as garantias
constitucionais do artigo 5° da Constituicdo Federal, carecendo pois de alteragao.
Fazer respeitar o direito a vida, bem inalienavel, entre os indigenas néo constitui
uma afronta a seus costumes e crencgas, e sim denota respeito a sua particularidade
cultural.

A tutela do Estado sobre a vida das tribos indigenas sempre promove
discussbes e, por isso, até a presente data dessa pesquisa ndo pode ser
considerada uma matéria encerrada. Na visdo de Cunha (2010, p. 37), a tutela do

estado sobre as tribos indigenas €&, assim, caracterizada:

[...] a tutela sugere uma suposta 'infantilidade dos indios, de modo
que, séo reproduzidos nas justificacbes dos projetos comentados,
argumentos que embasaram velhas e persistentes teorias que ja
tentaram explicar a diversidade cultural, tal como a que pretende
estabelecer niveis de cultura, colocando os indios como um nivel
primitivo ou de infancia e a sociedade civilizada como sendo o
modelo mais avancado de cultura a que todas as sociedades um dia
devam alcancar, conforme jA mencionado anteriormente.

O infanticidio nas tribos indigenas brasileiras, conforme vimos
apresentando, ndo pode, assim, ser discutido somente no ambito do Direito Penal. E
preciso discuti-lo com suas inUmeras peculiaridades e abrangéncias — filoséficas,
antropologicas e sociologicas. Novamente, faz-se importante utilizar as palavras de
Cunha (2010, p. 44-7):

N&o se trata de incorporar ao sistema moral dominante - ou ao
préprio sistema legal que com este se confunde -, a pratica do
infanticidio, mas de perceber que a histéria do Brasil € marcada pela
intolerdncia as praticas tradicionais indigenas o que acabou por
dizimar muitos destes povos. (...) E preciso, assim, buscar
elementos dialdgicos de interagdo cultural, e ndo elementos
puramente coercitivos, pois, o0 argumento de que é preciso acabar
com o infanticidio indigena, pode acabar ocasionando o fim dos
préprios povos que o praticam. E nem se diga que nesta monografia
defende-se a pratica do infanticidio cultural, pois, na realidade, o que
se defende é que a interagdo cultural seja mediada pelo dialogo e
ndo pela forga da lei. (...) E certo que o infanticidio praticado
culturalmente por certos povos indigenas é extremamente chocante
aos olhos da sociedade dominante, mas a tentativa de acabar com
esta pratica cultural ndo deve ser investida por meio da forca legal,
pois a histéria do Brasil mostra que povos indigenas foram dizimados
pela equivocada certeza da superioridade moral da sociedade
dominante.
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O ordenamento juridico brasileiro ndo expressa uma resposta mais
adequada ao problema da imputacdo penal dos indios, haja vista transitar entre a
coercibilidade das medidas e a ndo aplicacao da punicdo, consistindo num entrave a
interacdo cultural. Como expressdo positiva de iniciativas que consideram as
peculiaridades dos povos indigenas, podemos citar o polémico caso do indio Basilio
Alves Saloméo, cuja imposicao de pena judicial foi descartada, haja vista ter sofrido
sancdo por parte da tribo a qual pertencia, em contrapartida podemos observar o
julgamento do indio Paulinho Payakan em sede de HC 79.530 - STF.

De acordo com o STF (2002), foi julgado em 1999 Habeas Corpus de

Payakan. Segue um trecho que ilustra o assunto aqui abordado:

A Ultima decisdo no Supremo Tribunal Federal envolvendo o indio
kayap6 Paulinho Payakan se deu em um pedido de Habeas Corpus
(HC 79.530) impetrado contra a decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ), em dezembro de 1999. Benkaroty Kayapd, conhecido
como Paulinho Payakan foi condenado pelo Tribunal de Justica do
Para a 6 anos de reclusdo pela préatica de estupro (artigo 213 do
Cdédigo Penal). Em decisao unanime da 12 Turma do Supremo, cujo
relator foi o ministro limar Galvdo, foi negado o pedido de Habeas
Corpus. Os ministros entenderam que Payakan era um ‘“indio
alfabetizado, eleitor e integrado a civilizacéo, falando fluentemente a
lingua portuguesa”, e que, portanto, ndo necessitava ser defendido
por servidores da Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) como
alegava. Outro aspecto levantado pela Turma foi a impossibilidade de
exame pelo STF de questdes arguidas pela defesa e que sequer
foram analisadas pelo STJ quando da impetragdo de Habeas Corpus
junto aquela Corte.

Resta, portanto, concluir ser necessario um intercambio digno e respeitoso
entre as culturas, de modo que cada povo possa ter, com base no principio da
autodeterminacao, a prerrogativa de estabelecer seus préprios regramentos, ou, se
caso existam praticas que possam ser consideradas inaceitaveis, devam ser
coibidas em nome da dignidade da pessoa humana, sob pena da puni¢cdo segundo
as regras juridico-penais constantes no ordenamento juridico, levando-se em
consideracdo o carater fragmentario do direito penal e, por conseguinte, o principio

da intervencdo minima.
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CONSIDERACOES FINAIS

Retomemos as inquietacdes apresentadas na introducdo da presente
pesquisa e que se tornaram o problema de investigacéo: E possivel compartilhar a
universalidade dos direitos humanos com a diversidade cultural? Deve o carater
universal dos direitos humanos ser respeitado frente a valores culturais tradicionais?
Até que ponto é vélida e relevante a atuacdo do Estado, legislando, reprimindo e
aplicando a lei penal aos integrantes das nacdes indigenas brasileiras, 0os quais, por
ventura, sejam praticantes de atos questionaveis do ponto de vista universal dos
direitos humanos?

A partir dessas inquietacdes buscamos desenvolver um texto cientifico que
debrucasse sobre o seguinte objetivo: refletir sobre a viabilidade da producéo e
aplicabilidade da lei penal brasileira aos integrantes das nac¢bes indigenas,
suscitando discusséo acerca da universalidade dos direitos ante o multiculturalismo.
Desenvolveu-se, assim, trés capitulos capazes de esclarecer dividas e aspectos
referentes a imposicdo de sanc¢des legais a tribos indigenas brasileiras no tocante a
determinados atos considerados criminosos do Direito Penal como, por exemplo, 0s
apresentados no capitulo terceiro da presente pesquisa referente a questdo do
infanticidio em tribos indigenas brasileiras.

Trata-se de uma questdo de dificil posicionamento juridico, haja vista
envolver fatores como a diversidade cultural existente no pais. Querer tratar todos de
forma igual incorre em erro, pois desvirtuasse a visdo contemporanea do principio
da igualdade, deixando de lado o direito a diversidade de credo, género, condi¢cao
sexual etc. Os indigenas ndo podem ser tratados da mesma forma que outros
grupos sociais brasileiros, pois apresentam especificidades que interferem direta e
profundamente em suas ac¢bes. Coloca-los no mesmo rol de cidaddos que outros
grupos nao contribui para a inclusdo social, pelo contrario, os obrigam a respeitar
leis e costumes diferentes a sua realidade. Costumes que foram herdados de
geracdes e que, dentro de um determinado grupo, sdo considerados certos.

O que se percebe é uma tendéncia capciosa de elaboracéo de leis atinentes
a casos especificos de grupos étnicos ou minorias. A tipificacdo criminal de uma
conduta s6 se justifica quando outros meios de controle social sdo falhos ou

insuficientes para tutelar uma grave violacdo a um bem juridico que deve ser
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protegido. A seletividade do protecionismo deve ser avalizada sob a Otica de um
direito penal minimo, entendido como ultima opc¢ao, preferindo-se o didlogo ou a
aplicacao subsidiaria e alternativa de medidas que consideram a particularidade dos
povos indigenas, seus postulados e sancoes.

De modo algum se questiona a reprimenda as condutas de infanticidio
indigenas ou intenta-se promover a descriminalizacdo de tais feitos, todavia discute-
se 0 modo como serdo tratadas. A aplicacao do direito penal, ndo se justifica quando
por questdes culturais, nitidamente inexistem vontade de praticar o crime ou uma
lacuna entre a conduta e o resultado produzido. A saida é encontrar o ponto de
convergéncia entre a conduta criminosa e a pratica cultural toleravel.

Uma visdo etnocéntrica do direito defende que o Unico sistema juridico
admitido, €, pois, o estatal, de modo que, embora 0s povos indigenas tenham cada
qual normas e san¢cfes que regem suas relacdes e estruturas internas, estas nao
podem ser incompativeis com a legislacdo vigente, sendo apenas fonte secundaria,
entendimento que deve ser superado, vez que € perverso, preconceituoso,
carecedor de ideias arrojadas, que deixam de lado termos ja superados tais como
aculturagédo e integracao.

A lei penal brasileira ndo pode ser utilizada como mais um instrumento de
exclusdo desses povos. Os indigenas sempre foram expostos ao desrespeito em
relacéo aos seus valores e costumes. E preciso, sim, que se busque a manutencéo
de sua cultura e que o direito garanta condi¢cdes dignas para sua sobrevivéncia.
Conforme exposto no final do terceiro capitulo dessa pesquisa, o infanticidio nas
tribos indigenas brasileiras ndo pode fazer parte de uma discussdo somente no
ambito do Direito Penal. E preciso ser perpassado por opinides no campo da
filosofia, antropologia e sociologia.

Entendo, porém, ser necessaria uma reflexdo com o0s grupos indigenas
acerca de tematicas como o infanticidio. Nao defendemos tal préatica e, portanto, um
trabalho proficuo de reflexdo, demonstrando que todo ser humano tem o direito a
vida, faz-se necessario em qualquer grupo social. Reflexdo que pode ser
compreendida pelos grupos indigenas que ainda insistem em se portar dessa
maneira. E possivel o fim das condutas consideradas reprovadas, conforme declarou
a lider indigena Valéria Payé, a partir da concordancia de seus pares, sem a
interferéncia de outras sociedades e suas leis.

Enquanto isso ndo ocorre, vangloriamos iniciativas juridicas como a do
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magistrado que julgou o indio Basilio Alves Saloméo, que analisou com cautela o
crime de homicidio por este praticado, e intentando tomar decisdo justa, deixou de
condena-lo, entendendo como suficiente a puni¢cdo a ele aplicada pela tribo, qual
seja, o isolamento dentro do territorio da tribo por tempo indeterminado.

A contrario senso, repudiamos as iniciativas legislativas apresentadas, pois
transitam apenas pela esfera do direito, enquanto deveriam enveredar-se por uma
tematica interdisciplinar, capaz de ir além do uso da forca legal como instrumento de
controle das praticas de infanticidio, ademais a propria histéria indigena demonstra
ser esta uma decisao equivocada. O que se defende € um Direito Penal como saida
Gltima, criado para coibir lesdo a bens juridicos importantes e ndo um Direito Penal
banalizado, midiatico e tendencioso, que so gera inflacdo legislativa e descredito dos
poderes.

Enfim, a dificil resposta para as questdes suscitadas ndo estdo em uma
andlise radicalmente Relativista e a consequente adocdo de um protecionismo
indigena, tampouco na defesa de um universal categérico que admite uma
formatacéo legal sancionadora do infanticidio indigena. A saida € a permissividade
do dialogo multicultural, medida a ser adotada até o limite racional em que as

praticas repudiadas nao interfiram na salutar convivéncia social.
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