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ANALISE DA RESPONSABILIDADE PENAL DOS POVOS INDIGENAS NO
BRASIL

Paulo Regis Barbosa Pinheiro?
Cassira Lourdes de Alcantara Dias Ramos Jubé ?

Resumo: Esta pesquisa objetivou analisar e compreender o processo de responsabilizagdo dos povos indigenas,
sendo um tema que abrange direitos humanos e reconhecimento cultural, exigindo atencédo e acdes efetivas para
garantir a justica e a preservacdo de suas identidades. Para que aja essa responsabilizacdo se faz necessario verificar
0s aspectos de integralizacdo do indigena na sociedade, envolvendo o processo de inclusdo desses povos em
contextos sociais, verificando-se em qual grau se encontra, partindo-se do pressuposto que a sua responsabilidade
penal aumentard de acordo com seu grau integracional. Dessa forma, o presente estudo ira partir-se de uma
pesquisa bibliografica, qualitativa e quantitativa. O método de abordagem utilizado é dedutivo e dialético;
explicativo e descritivo. A partir das informacdes obtidas, realiza-se uma reflexdo no sentido de que os direitos
culturais declarados aos indigenas devem ser particularmente reconhecidos, porem a necessidade tambem do
reconhecimento de um Estado democratico de direitos, onde todos aqueles possuam um relacionamento em
sociedade, devem obedecer as leis nela contidas

Palavras-chave: integralizacéo; historicidade; processamento penal

ANALYSIS OF THE CRIMINAL RESPONSIBILITY OF INDIGENOUS PEOPLES IN
BRAZIL

Abstract: This research aimed to analyze and understand the process of holding indigenous peoples accountable,
being a topic that encompasses human rights and cultural recognition, requiring attention and effective actions to
guarantee justice and the preservation of their identities. In order for this responsibility to take effect, it is necessary
to verify the aspects of integration of the indigenous people in society, involving the process of inclusion of these
people in social contexts, checking to what degree they are, assuming that their criminal responsibility will
increase by according to its integration degree. Therefore, the present study will be based on bibliographical,
qualitative and quantitative research. The approach method used is deductive and dialectical; explanatory and
descriptive. Based on the information obtained, a reflection is made in the sense that the cultural rights declared
to indigenous people must be particularly recognized, but there is also the need for the recognition of a democratic
State of rights, where all those who have a relationship in society, must obey to the laws contained therein

KEYWORDS: payment; historicity; criminal processing
INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, dedicou praticamente um capitulo inteiro para falar

sobre os povos indigenas, o qual no artigo 231, sdo reconhecidos 0s costumes, as crencas, as
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terras, a organizacdo social e as tradi¢fes. A inclusdo desse artigo a Constituicdo Federal,
mudou toda uma sistematica de imputagdo criminal desses povos, uma vez que, o Estado deve
obrigatoriamente levar em consideracao, quando se aplica uma sansdo, o viés constitucional,
preocupando-se com a historicidade e as especifidades desses povos originarios.

Diante disso a presente pesquisa tem como objetivo buscar a responsabilizacdo desses
povos originarios, uma vez que integrados a sociedade, cujas condutas sejam praticadas em
desconformidade com o ordenamento juridico, garantindo a aplicacéo da lei de maneira justa e
equitativa, sem descriminagéo, levando em consideracao as especificidades culturais e sociais
desses povos.

Por se tratar de uma questdo complexa que envolve a interacdo entre direito penal
convencional e as tradi¢des culturais indigenas, o tema foi escolhido no intuito de que os atos
ilicitos cometidos por aqueles que conhecem e vivenciam as leis, venham a tona, logo, deve se
respeitar o devido processo legal, uma vez, que se tenha direitos e deveres a serem cumpridos
na sociedade

A relevancia social da pesquisa esta tambem no processo de responsabilizacdo, uma vez
que visa equilibrar a aplicacdo das leis com o respeito a identidade cultural e tradicGes, pois ao
responsabilizar o indigena por eventuais atos ilicitos, o sistema de justica deve buscar garantir
que eles respondam por esses atos de forma justa e compativel com os valores constitucionais.

Nessa perspectiva a pesquisa inicia-se com uma analise tedrica sobre historicidade
desses povos originarios, delimitando suas tradi¢des culturais, origens e crencas, preocupando-
se principalmente com o posicionamento legal em relagéo ao tema. O primeiro capitulo aborda
a questdo integracional do indigena, diferenciando-os em graus, cuja sua responsabilizacéo
penal dependera de quéo tdo integrado a sociedade ele esta. O segundo capitulo adentra dentro
dos requisitos de enquadramento a lei penal, por meio da analise da teoria do crime, cujo o
elemento identificado € o da culpabilidade.

O terceiro capitulo preocupa-se com o procedimento e o processo penal acerca da
responsabilizacdo desses povos, uma vez que se encontra peculiaridades intrinsecas para se
averiguar o meio mais eficaz, ndo ferindo os direitos consagrados, mas possibilitando a fiel
aplicacdo da lei

Dessa forma, quanto aos autores que serdo utilizados para o desenvolvimento dessa
pesquisa destaca-se Ana Valéria Araujo, Aury Lopes, Paulo de Souza Queiroz, Janaina
Conceicao Paschoal, Cleber Rogério Masson e Guilherme de Souza Nucci, Pedro Agostinho,

Fabricio Amorim, Marcelo Fortes Barbosa, Wilsimara Almeida Barreto Camacho, Fernando



Capez, Paula Martins da Silva Costa, Jorge de Figueiredo Dias, Gustavo Octaviano Diniz
Junqueira, Solange Rita Marczynski, Jalio Fabbrini Mirabete, Jodo Arriscado Nunes

MATERIAIS E METODOS

No presente trabalho, a pesquisa empregada foi no método dedutivo, uma vez, que
segue o raciocinio légico, usando-se de dados, para se chegar a uma conclusdo especifica.
Foram usados argumentos juridicos, e evidéncias para a justificacdo da tese, seguindo um
padrdo de raciocinio que se baseia na validade das premissas apresentadas (Maciel, 2013)

Também foi utilizado o método dialético, pois no presente trabalho busca-se a
argumentacao no intuito de se chegar a uma compreensao mais profunda da verdade, por meio
do confronto e da interacdo de ideias opostas. Foram apresentados diferentes pontos de vista
sobre 0 assunto, seguidos por uma analise critica e uma tentativa de sintese ou resolucdo das
contradicGes aparentes entre esses pontos de vista (Ferreira, 2020

A abordagem utilizada foi o quantitativo, uma vez, que o texto se baseia em dados
estatisticos, onde é usado informacdes quantitativas para apresentar argumentos e analises
concretas, como na base de dados do IBGE (Gil, 2009). Nessa pesquisa foi abordada uma
interpretacdo e analise cuidadosa dos dados para extrair conclusdes significativas sobre o
assunto.

Trata-se de uma pesquisa descritiva, pois concentrou-se na descri¢ao de caracteristicas
e comportamentos, fornecendo uma representacdo precisa e detalhada do que estd sendo
estudado. Destarte a coleta de dados e andlises de documentos, buscando a identificacdo de
padrdes, tendéncias e caracteristicas que serviram para desenvolver hipdteses para
investigacGes mais aprofundadas. (Gil, 2009)

Nesse intuito além de uma pesquisa descritiva, também utilizou-se uma pesquisa
explicativa, pois procurou-se determinar o porqué certos eventos ocorrem. Pois no texto néo
somente foram descritas as relagdes por meio de variaveis, mas foi estabelecido também
conex0es causais entre elas. (Gil, 2009)

Insta salientar, a pesquisa ser documental, analisando e interpretando documentos
escritos como: doutrinas, livros, leis, artigos, relatorios e noticias. Esses documentos foram
relevantes para responder questfes especificas, onde foram essenciais para a compreensdo do
tema. Essa pesquisa envolveu, eventos historicos, passando pela investigacdo de tendéncias
culturais e sociais

Diante disso, o texto também foi baseado em uma pesquisa exploratdria, com

fundamento em doutrinadores renomados como: Ana Valéria Araujo, Eduardo Borges, Paulo



de Souza Queiroz, Janaina Conceicdo Paschoal, Cleber Rogério Masson e Guilherme de Souza
Nucci.

1 INDIGENAS INTEGRADOS, OS EM VIAS DE INTEGRACAO E OS ISOLADOS
1.1 INDIGENAS INTEGRADOS A SOCIEDADE

A legislacao brasileira s6 estabelece um tratamento diferenciado ao indigena, que provar
antropologicamente, que nao se encontra integrado a sociedade brasileira. O Cddigo Civil
vigente estabelece que a capacidade dos indios deve ser regida por lei especial, no caso, no
proprio Estatuto do indio (Lei n° 6001/73), estipulando que somente sera considerado capaz o
indio integrado a sociedade, pois este estaria, em regra, apto para exercer os atos da vida civil
(art.4°, paragrafo unico, Lei n° 10.406/02, Codigo Civil).

O regime das incapacidades no diploma civil, tem a funcdo de proteger determinadas
pessoas, seja pela alguma condicdo de salde, discernimento para entender determinadas coisas
ou pela idade, cujo essas pessoas ndo podem realizar atos da vida civil sozinhas. Destarte, todas
as pessoas possuirem capacidade, j& que o sistema de incapacidade deve ser entendido como
restrito, uma vez que essa limitacdo deve ser imposta por lei (art. 1° do Codigo Civil).

Uma critica tem sido feita no quesito da incapacidade, onde verifica-se mais a protecao
ao patriménio do que ao proprio individuo. O direito civil ndo se envolve apenas com as
situacOes patrimoniais, mas principalmente com aquelas chamadas existenciais, cujo nao tem
carater econdmico, a qual deve ser valorada a posicao do incapaz, e que, se ndo observada, pode
inclusive implicar um efeito negativo do sistema de incapacidades (Rodrigues, 2003).

Nesse prisma, é importante mencionar a significativa evolucdo do diploma civil no
quesito das teorias da incapacidade civil, perpassando pelo cadigo civil de 1916 (Codigo Civil
anterior), até regime atual. Nesse intuito toda pessoa natural € possuidora de aptiddo genérica
para titularizar direitos e deveres na orbita civil (Soalheiro, 2014). Com isso, pode-se dividir as
capacidades em duas vertentes: de fato ou de exercicio e de direito de gozo ou aquisicao.

A capacidade de fato ou de exercicio ndo é ampla e irrestrita como a capacidade de
direito, pois aquela permite que o individuo pratique os atos da vida civil sem a necessidade de
representacdo ou assisténcia. E a capacidade de fato que determina se a pessoa possui 0 pleno
discernimento para exercer ou ndo os seus direitos (Rodrigues, 2002). A capacidade de direito
de gozo ou de aquisigdo, por outro lado é mais amplo, pois é a capacidade de ter direitos
subjetivos e contrair obrigagdes, possuindo a propria nogao de personalidade, ndo podendo ser
recusada (Rodrigues, 2002). Se a pessoa possuir as duas capacidades (de fato ou de direito),

esta serd considerada plenamente capaz. Caso contrario, se possuir somente a capacidade de



direito, sera ela considerada incapaz, fazendo-se necessario que outra pessoa a represente ou
Ihe dé assisténcia. No Brasil inexiste a incapacidade de direitos (art. 1° do Cadigo Civil), pois
toda pessoa possui aptiddo genérica para titularizar direitos e deveres na érbita civil (Soalheiro,
2014).

Mormente insta salientar, a diferenca entre a incapacidade civil absoluta e a relativa,
pois ambas sdo previstas na legislacdo brasileira e possui 0 conddo de exemplificar a conduta
de cada individuo, mensurando seus atos, onde na incapacidade civil absoluta, a vontade é
manifestada pelo representante conforme disposto no art. 3° do Codigo Civil/2002, ja na
relativa € manifestada pelo préprio incapaz, cuja vontade, em regra, prevalece sobre a do
assistente (art. 4° do Cadigo Civil/2002).

Dito isso, ao abordar a capacidade civil dos povos indigenas, que se encontra regulada
por legislacdo especial (art. 4°, paragrafo Gnico do Codigo Civil/2002), cuja a Lei n° 6001/73 é
a que regulamenta tal situacdo, encontra-se impasses ao declarar o indigena como

absolutamente incapaz, pois nos dizeres de Stolze:

A melhor disciplina sobre a matéria é considerar o indio, se inserido na sociedade,
como plenamente capaz, podendo ser invocada, porém, como norma tuitiva
indigenista, ndo como presuncdo absoluta, mas sim como situacdo verificavel
judicialmente, inclusive com dilacdo probatéria especifica de tal condicdo, para a
declaracdo de nulidade do eventual negécio juridico firmado (Stolze, 2014, p.35)

Seguindo esse entendimento, apenas em casos excepcionais deve ser reconhecida a
completa falta de discernimento do indigena. A partir disso, e com a hipo6tese devidamente
comprovada, é que haveria a invalidacao dos atos por eles praticados.

De qualquer modo, a capacidade do indigena ndo exclui a participacdo dos 6rgdos
publicos no auxilio dos seus atos, contudo a vontade administrativa ndo podera se sobrepor ao
do indigena, cuja sua incapacidade é comprovada perante lei. Essa capacidade esta
condicionada ao grau de integracdo do indigena a sociedade nacional, sendo que tal capacidade
ndo destrdi sua natureza, pelo contrario, traz plenitude de direitos e exercicios igualitarios aos
maiores de 18 anos, uma vez que cabe a administracdo publica o 6nus de comprovar sua
incapacidade. (Costa, 2022)

Nesse sentido, como mencionado anteriormente, verifica-se a total impertinéncia ao
considerar esse indigena absolutamente incapaz com base unicamente no fato de ser “indio”,
uma vez que se tem determinacéo de seus atos, devendo haver por parte do poder publico uma
maior observancia no quesito da responsabilidade civil, pois ao proteger as suas crengas,

costumes e meio social, também deve-se atentar para protecdo ao ordenamento juridico, destarte



ndo haver nenhum direito absoluto, pois quando haver o cometimento de um ato ilicito, esse
deve se submeter a instauracdo de um processo, pelo qual serd julgado de acordo com a sua
conduta. (Costa, 2022)

Nesse intuito, os indigenas que possui plena capacidade de determinar os seus atos
perante a legislacdo brasileira, que adquiriu o conhecimento juridico a respeito da
responsabilidade penal, devem ter o mesmo tratamento que os considerados “civilizados”,
quando diz respeito a aplicacdo da lei penal. Da mesma forma os crimes cometidos contra 0s
povos indigenas devem ter a mesma observancia por parte do poder pablico (art.58 Lei n°
6001/73). Portanto, a competéncia para processar e julgar as agdes que envolve 0s povos
indigenas é da Justica Comum Estadual (Sumula n°® 140, STJ).

Insta salientar, que quando integrado a sociedade, o indio possui legitimidade para
ingressar em juizo, uma vez que enfatiza a inclusdo desses povos na estrutura politica,
econdmica e social, de forma a garantir seus direitos, promovendo um desenvolvimento
sustentavel e trazendo a preservacdo de suas identidades culturais

As politicas de integracdo, podem ter impactos profundos nas vidas e nas identidades
dos povos indigenas, e é fundamental que sejam desenvolvidas e implementadas de forma
sensivel, respeitando seus direitos humanos e sua autonomia

Segundo o indigenista e antrop6logo, Agostinho:

integraco é, para o Estatuto do Indio, o estado atingido pelo indio ou grupo indigena
no interior do sistema interétnico, mediante ato juridico decisério provocado por um
deles e emanado da sociedade nacional, que o investe e reconhece na plenitude da
capacidade civil e de seu exercicio, depois de ter alcangado a etapa de integracdo, sem
que esse estado deva conduzir & assimilacdo ou dela decorra (Agostinho, 1978, p.
27/32)

Isso significa que o processo de integracdo nao resulta de uma assimilagdo, mas de uma

acomodacdo, caracterizada pela multiplicidade étnica, social e cultural.

1.2 INDIGENAS EM PROCESSO DE INTEGRA(}AO SOCIAL

Os povos indigenas enfrentam desafios complexos quando se trata do seu processo de
integracdo na sociedade. No Brasil essa integracdo é particularmente delicada, principalmente
quando envolve a responsabilizacdo penal desses povos. O Estatuto do indio diz que em caso
de infragc@o penal cometido pelo o indigena, o juiz devera atenuar a pena se constatar que o grau
de integracdo do indigena ndo condiz com sua punibilidade (art. 56, Lei n°® 6001/73).

Em relagéo a capacidade civil desses povos indigenas que estdo em processo integracao

na sociedade, ndo é muito diferente da capacidade penal, uma vez que também sera constatado



0 grau de integracdo desse indigena. No entanto esses povos, assim como aqueles que se
encontram isolados da civilizagdo, possuem seus préprios sistemas legais e de governanca,
reconhecidos pelo Estado brasileiro e que podem coexistir com a legislacdo brasileira. Quanto
mais integrados a sociedade nacional, mais submetidos as leis estardo. (art. 1° Lei n® 6001/73)

Nessa vertente, acredita-se que essa fase de integracdo ndo deve ser imposta pela
sociedade, uma vez que deve ser de forma voluntaria essa insercéo, devendo o poder publico
respeitar a cultura e a vida social desses povos. Com isso, 0 estudo da educacdo indigena tem
funcdo essencial para essa incluséo na sociedade contemporanea.

Para termos legais, como foi mencionado o indigena é todo individuo de origem e
ascendéncia pré colombiana que se identifica e sdo identificados como pertencentes a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais os distinguem da sociedade nacional (art. 3°, I, Lei n°
6001/73).

Segundo o antropdlogo Oliveira (1965) tem a seguinte fala a respeito do texto legal:

Essa definicdo sofre criticas doutrinarias, porém traz em si dois elementos
importantes, que sdo os mesmos verificados na caracterizacdo de comunidade
indigena referida: a autoidentificagdo, aqui consistente na circunstancia de alguém se
entender pertencente a um grupo indigena, e a hétero identificacdo, que agora diz
respeito ao fato desse alguém ser reconhecido pelos demais como indio (Oliveira,
1965, n.p.)

Logo, serd indio aquele que assim se entende (autoidentificacdo) e que, assim, é
reconhecido pela comunidade indigena com a qual convive (hétero identificacdo) (Oliveira
1965).

Nesse raciocinio, entende-se por educac¢do indigena aquela que é voltada para os povos
indigenas, devendo respeitar suas particularidades culturais, seu meio social e suas crengas. No
entanto, levando em consideracao a historicidade brasileira, marcada por periodos extensos de
exploracdo enquanto colénia, onde houve um grande nimero de etnias e diversidades culturais,
estalou-se o preconceito e a dificuldade de convivéncia desses povos na sociedade.

Nesse sentido afirma Portela (1999, p.151-160)

Quando se trata da relagdo entre indios e ndo indios, buscar esse equilibrio entre
igualdade e diferenca é tarefa extremamente complexa, sobretudo por trazer em seu
bojo a ruptura com visBes ja consagradas na histéria e tdo reproduzidas pela
historiografia a brasileira.

Destarte, essa apreensao entre igualdade e a diferenca cada vez mais se intensifica na
contemporaneidade. Dessa forma o melhor caminho a se seguir nas palavras de Santos e Nunes

(2003) e de trazer a educacdo como papel fundamental para o rompimento dessa tenséo



existente na contemporaneidade, e a educacdo indigena ajudard o indio a preservar suas
tradigdes, buscando uma compreensdo do homem contemporaneo atual. Visto que a educagéo
é a formacéo plena e dindmica, a construcdo e a promocao da autonomia pessoal e publica dos

cidadaos e da sociedade, carregando um forte significado ético-politico (Nunes, 2003).

1.3 INDIGENAS TOTALMENTE ISOLADOS DA SOCIEDADE

O termo “isolamento” € alvo de vérias discussdes administrativas e antropoldgicas, pois
trata-se de uma condigdo peculiar de um povo, onde se preserva o alto grau de controle e
autonomia, sobre as relagcBes com outras pessoas exdgenas as suas (CIMI, 2016). A FUNAI
denomina os povos indigenas isolados como grupos indigenas com auséncia de relacdes
permanentes com as sociedades nacionais ou com pouca frequéncia de interacdo, seja com nao
indios, seja com outros povos indigenas (FUNAI, 2016).

O fenbmeno do isolamento traz consigo uma historicidade, pois se deu com a violéncia
trazida pela colonizacdo, onde grupos indigenas eram feitos de escravos e quando havia
resisténcia, estes eram exterminados pelo “homem branco” (FUNAI 2016). Atualmente, no
Brasil, os grupos indigenas considerados isolados, sobretudo, estdo localizados na regido
amazobnica em lugares de dificil acesso, em funcdo de suas caracteristicas geopoliticas e
ambientais (FUNAI, 2021).

A autodeterminacdo desses povos indigenas, expressam a manifestacdo da necessidade
de disporem de um territério preservado, uma vez que ndo permitem intervencoes (exploracdo
de madeira, mineragédo e entre outras), e quando isso acontece, reagem energicamente para a
protecao do seu territério.

Além da necessidade de garantir que seus territorios permanecam intangiveis, a decisdo
em si pelo isolamento € garantida por diversos instrumentos legais, em especial pela Convencéo
n° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). Portanto, € violacdo de direitos
humanos fundamentais, a¢0es que visem contatos for¢cados com esses povos e a destruicdo
ambiental de seus territorios. Alias é comprovada pela historiografia (Albert, 2002), que 0s
contatos realizados a forca com 0s povos indigenas acarretam grandes perdas populacionais
(Rodrigues, 2014).

Mesmo com a prote¢do trazida e imposta pelos 6rgdos publicos e internacionais, ainda
a um aumento significante de desmatamentos de terras indigenas, que esta atrelada em muitos
contextos, a implementacdo de projetos econdémicos. O avango do desflorestamento sobre a
Amazonia revela-se como preocupante ameaca no que diz respeito a manutencdo dos processos

de vida dos povos indigenas isolados (INPE, 2022). Embora houve nos ultimos anos um avango



na implementacdo de politicas publicas, o sucateamento destas, trouxe consequéncias
desfavoraveis com o aumento da vulnerabilidade dos povos indigenas isolados, uma vez que
em contato com esses povos, 0 Estado brasileiro se colocou numa situacéo de flagrante violagédo
dos direitos indigenas (Amorim, 2017).

Dessa forma, € de suma importancia que o Estado brasileiro, junto aos 6rgdos
constituidos, seja nacional ou internacional, promova o refortalecimento, com vistas a
aperfeicoar as politicas publicas de protecdo e promocao dos direitos dos povos indigenas
isolados. Isso deve ocorrer em diversos sentidos, como por exemplo, com o estabelecimento de
cooperagOes técnicas com outros paises, a sistematizacdo e normatizacao de diretrizes para o
desenvolvimento de planos de contingéncia em situacfes de contatos e conflitos (Convencéo
n° 169 da OIT), entre outros. Destarte o cumprimento dos deveres constitucionais ao que diz
respeito aos direitos desses povos, efetivando no campo normativo, o direito de viverem
conforme seus usos, costumes e tradicoes.

Diante de todo exposto, percebe-se que em todos os casos mencionados no que diz
respeito aos indigenas integrados, os que estdo em vias de integracdo e os isolados, é
fundamental atentar-se para o respeito aos direitos humanos, a autodeterminacdo e a identidade
cultural desses povos. Politicas e abordagens devem ser desenvolvidas em consulta a esses
povos, levando em consideracBes suas necessidades e perspectivas, garantido que qualquer

processo de integracdo seja justo respeitoso e equitativo.

2. RESPONSABILIZACAO PENAL DOS POVOS INDIGENAS SEGUNDO A
TEORIA DO CRIME
Como foi abordado durante toda a pesquisa, a responsabilizacdo penal do indigena esta
ligada ao seu grau de integracdo, pois ndo ha que se falar em responsabilizacdo de uma pessoa
gue néo possui nenhum discernimento da ilicitude de seus atos, logo, o que se verifica ao
mencionar o indigena (ndo integrado a sociedade), é em qual situacdo ele se encontra, ao
abordar as excludentes existentes na teoria do crime, segundo o Direito Penal. (Dotti, 2019)
Nesse sentido essa responsabilizagdo somente recaira sobre aquele que estid totalmente
integrado a sociedade, o qual possui pleno conhecimento da estrutura juridica e organizacional
do pais, cujo tambem detém dos mesmos direitos e deveres de um cidaddo comum.
Destarte o reconhecimento de sua originalidade, pois mesmo que integrado a sociedade,
deve ser garantido ao indigena, toda a protecéo trazida pela Constituicéo, pelo Estatuto e 6rgéos

internacionais.
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Nesse entendimento, pode-se assimilar, que ha indigenas que podem ser submetidos
as nossas leis, outros que estdo em processo de integracao, de forma que o seu enquadramento
dependera do seu nivel de entendimento as relacdes sociais, e ha ainda, aqueles considerados
pela a legislacdo totalmente isolados. Esses ultimos, por ndo compreender as nossas relaces
sociais, ndo sdo submetidos ao nosso ordenamento juridico. Por outro lado, o que deve haver
além da protecdo, € um acompanhamento adequado por parte do poder publico, sem

interferéncia direta nos quesitos de crenca, cultura e forma organizacional.

2.1 DOS ELEMENTOS DA TEORIA DO CRIME E SUA APLICABILIDADE AOS POVOS
INDIGENAS

O Direito Penal conceituou a Teoria do Crime de forma analitica, o qual aborda o crime
a partir de seus elementos, utilizando-se para isso as Teoria Bipartite e Tripartite. (Dotti, 2019).
Para a Teoria Bipartite, o crime s6 existira se estiver presente os elementos fato tipico e
antijuridico, pois para uma parte dos estudiosos a culpabilidade ndo integra o crime em si. Para
uma parcela dominante da doutrina, o crime € constituido por trés elementos, sendo eles: fato
tipico, ilicito e culpével, utilizando-se assim a Teoria Tripartite. Essa teoria é a adotada no nosso
ordenamento Juridico. (Dotti, 2019)

Nesse intuito, destaca-se o entendimento de que sé havera crime se na acdo do agente
obtiver os trés elementos (fato tipico, ilicito e culpavel), caso contrario ndo podera apontar fato
criminoso por parte do agente.

O fato tipico € o primeiro elemento que integra o conceito de crime, portanto se o fato
ndo puder ser considerado tipico, ndo existird crime, pois trata-se da adequacdo de um
comportamento humano a elementos gque serdo previstos em uma norma penal (Dotti, 2019).
Ele € formado por mais quatro subelementos, a qual sem a presenca de um deles ndo havera
fato tipico e consequentemente ndo havera crime, que sdo: conduta, resultado, nexo de
causalidade e tipicidade.

A antijuridicidade é o segundo elemento que integra o conceito de crime. E uma relacéo
de contrariedade entre a conduta do agente e o ordenamento juridico (Dotti, 2019). Nesse
elemento sdo existentes quatro excludentes (legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal e o exercicio regular de um direito reconhecido), logo a exclusédo
da ilicitude afasta a ilegalidade da agdo, uma vez que se configura uma excecao a proibigéo
(Dotti, 2019).

Na culpabilidade, destacado como o terceiro elemento do crime, encontra-se o juizo de

reprovacao do agente pelo o que fez, ou seja, a reprovabilidade da conduta dependera
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diretamente da culpabilidade (Dotti, 2019). Destarte ser dividida em mais trés subelementos:
imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa. Insta
salientar, que ao tratar-se do indigena, aquele que néo esta integrado a sociedade, caso cometa
uma conduta criminosa perante o ordenamento juridico, este por ndo ter a potencial consciéncia
da ilicitude do fato, incorrerd em uma das excludentes da culpabilidade, que é o erro de
proibicdo.

O indigena integrado a sociedade que cometer um crime estara sujeito, como qualquer
cidaddo, a persecucdo penal, uma vez que conhece as leis nacionais. Este devera se submeter a
um processo, 0 qual serd verificado o grau integracdo e o conhecimento acerca da conduta
delituosa. Entretanto deve-se respeitar e reconhecer a sua condigédo de “povo originario”, tendo
como pressuposto a sistematica constitucional e um tratamento diferenciado. (Marczynski,
1991)

Portanto, para que aja a responsabilizacdo adequada da pessoa indigena, quando comete
alguma conduta ilicita, é necessario primeiramente que 0s procedimentos insitos no
ordenamento juridico possam ser submetidos a eles, de forma que nao afetem diretamente sua
cultura, religido e modo de viver, compatibilizando assim, com o regramento constitucional.
(Marczynski, 1991).

2.2 CULPABILIDADE E SEUS REQUISITOS VERSUS INIMPUTABILIDADE

A culpabilidade, enquanto estrutura do crime, é usualmente compreendida como a
censurabilidade do autor do injusto, ou seja, 0 juizo de reprovacdo sobre aquele que praticou
fato tipico e antijuridico e poderia e deveria ter agido de acordo com o Direito (Junqueira, 2020).
Com isso, sem a culpabilidade, ndo ha crime, punicdo ou responsabilidade, logo, é o terceiro
elemento do crime, juntamente com a tipicidade e a ilicitude.

Nesse sentido, insta salientar que na culpabilidade estdo presentes trés elementos
essenciais para a composi¢do de um delito, que sdo: a imputabilidade penal, a exigibilidade de
conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude do fato (Junqueira, 2020). Sem a presenca
de apenas um desses requisitos, exclui-se a culpabilidade do agente, e automaticamente o crime.

A imputabilidade penal, trata-se da presuncao culposa de uma pessoa capaz, e pode ser
excluida por trés fatores: a menoridade absoluta, ou seja, no caso do menor de 18 anos (art. 28,
paréagrafo 1°, do Codigo Penal), pela ocorréncia de doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, que ao tempo da a¢do ou omisséo ndo tinha condic¢des de entender o
caréater ilicito da conduta ou portar-se de acordo com tal entendimento (art. 228 da Constituicéo

Federal e art. 27 do Cddigo Penal), e tambem podera ser excluida na hipotese de embriaguez
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acidental completa (art. 26 do Cddigo Penal). Caso a pessoa se encontre em algumas dessas
condigdes, sera considerado inimputavel.

Nesse diapasdo ao se lecionar sobre a imputabilidade, Mirabette diz que:

Em primeiro lugar, é preciso estabelecer se o sujeito tem certo grau de capacidade
psiquica que Ihe permita ter consciéncia e vontade dentro do que se denomina
autodeterminacdo, ou seja, se tem ele a capacidade de entender, diante de suas
condigfes psiquicas, a antijuridicidade de sua conduta de adequar essa conduta a sua
compreensdo. A essa capacidade psiquica denomina-se imputabilidade (Mirabette,
2011, p. 183)

Na exigibilidade de conduta diversa, é feito um juizo de valor sobre o efeito das
circunstancias na conduta do autor, ou seja, € a analise acerca da coeréncia de poder exigir que
a conduta de uma pessoa seja de uma determinada forma. Elucidando o assunto Fernando Capez
explica que:

Tal elemento da culpabilidade consiste na expectativa social de um comportamento
diferente daquele que foi adotado pelo agente. Somente havera exigibilidade de
conduta diversa quando a coletividade podia esperar do sujeito que tivesse atuado de
outra forma (Capez, 2020, s/p)

A potencial consciéncia da ilicitude do fato, é o elemento a ser analisado na presente
pesquisa, pois consiste na particular condi¢do da pessoa conhecer a ilicitude de determinada
conduta (Almeida, 2006). No caso de ndo possuir tal consciéncia incorrera no chamado erro de
proibicdo, que € o equivoco do autor do delito sobre a ilicitude ou licitude de seu
comportamento, ou seja, acredita-se que a conduta proibida é permitida ou vice-versa.

E exatamente o que ocorre com o indigena, aquele cujo se encontra totalmente isolado
da sociedade, pois ao cometer uma determinada conduta criminosa ao olhos da lei, no entanto,
ndo possuindo o entendimento que aquele ato é ilegal, ndo podera ser responsabilizado, uma
vez que cabe ao poder publico fornecer os meios de informacgdes necessarias, nao interferindo
diretamente no convivio social desses povos.

Muito embora, se discute entre os doutrinadores, sobre a inimputabilidade do povo
indigena. Porém, na esteira dos ensinamentos de Dotti (2010), entende-se que ter o indigena
como inimputavel implica discriminacéo e intolerancia para com as diversidades, uma vez que,
conforme apontado no ordenamento juridico patrio, ser tratado como inimputavel ndo constitui
qualquer benesse, pois para que aja a caracteriza¢do da inimputabilidade devem ser atendidos
ao menos dois critérios, como foi abordado anteriormente: o critério bioldgico, que consiste na
doencga mental ou no desenvolvimento mental incompleto ou retardado (menor de 18 anos), e

0 psicologico que consiste em 0 agente ser, no momento do fato, inteiramente incapaz de
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entender o carater ilicito ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Barbosa,
1992).

2.3 DO ERRO DE PROIBICAO E SUAS ESPECIFICIDADES EM RELACAO AO
INDIGENA

Primeiramente, cumpre reiterar o entendimento anteriormente manifestado no sentido
de que o indigena ndo € inimputavel, devendo seus atos serem analisados a luz do instituto do
erro de proibicdo (Paschoal, 2019). Este instituto frisa-se na pessoa que comete um ato
criminoso, acreditando que ao comete-lo n&o esté violando nenhuma lei (Almeida, 2006).

Nessa perspectiva, a analise deve versar sobre a escusabilidade ou inescusabilidade do
indigena, uma vez que dependendo do caso, 0 grau de integracdo a sociedade tambem sera
avaliado, pois ao cometer um delito alegando um erro de proibicdo a qual a conduta era
previsivel (inescusavel), ndo a que se falar na exclusdo da culpabilidade, uma vez, que teria
plenas condi¢Bes de conhecer a ilicitude da conduta. Porém, se o delito partir da falta de
consciéncia da ilicitude do ato (escusavel), ndo pode ser exigido desse indigena tal consciéncia,
logo, sera acobertado pela excludente da culpabilidade (Dias, 2014)

Ao avaliar as atitudes do indigena a luz do erro quanto a ilicitude implica reforcar a livre
determinacdo e a valorizacdo das diferencas culturais, sendo certo que, apesar de serem
respeitados posicionamentos diversos, ndo se faz necessario lancar mdo do chamado erro
culturalmente determinado, ou seja, 0 erro constante no Cadigo Penal, logo, ja é suficiente, ndo
sendo preciso qualquer reforma para aplica-lo ao indigena (Paschoal, 2019)

Mediante essa abordagem, resta bastante razoavel absolver o indigena que crendo estar
protegendo toda a tribo de uma maldic¢éo, vem a sacrificar os recém-nascidos acometidos por
alguma deficiéncia fisica ou mental, ou mesmo os bebés gémeos (Camacho, 2015). O fato
levando em conta a escusabilidade, resta evidente que ele ndo descumpriu qualquer valor social,
ao contrério, concretizou os valores inerentes a sua cultura e crenca, sendo devida a absolvicéo.

No entanto ndo ha argumento que possa justificar a ndo intervengdo das autoridades com
o fim evitar os chamados “infanticidios indigenas” (Camacho, 2015). Ou seja nao € porque o
indigena ndo serd punido, que as mortes ndo devem ser evitadas. Neste caso o poder publico
tem o dever de realizar um trabalho de conscientizacdo desses povos, como na criagao de 6rgaos
especializados no assunto. Em 2007 foi apresentado o Projeto Lei n® 1.057, que previa a criagdo
do crime de omissé@o de socorro para as pessoas que nao intervissem para evitar a execucao dos

bebes indigenas. Porem o projeto foi bastante criticado, pois foi objetivado por fazer varias
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referéncias a praticas nocivas, onde acabou sendo emendado e vindo a se esvaziar (Paschoal,
2019)

3. PROCEDIMENTO DE RESPONSABILIZACAO DO INDIGENA SEGUNDO
LEGISLA(;AO INFRACONSTITUCIONAL

Percebe-se pelo exposto, que discutir a imputabilidade penal do indigena se faz
necessario verificar todo o processo de responsabilizacdo, analisando subjetivamente a sua
conduta e averiguando-se, de acordo com a sua cultura, costume e tradicdo se ele entendia o
carater ilicito de determinada conduta considerada crime em lei, logo, de acordo com que foi
mencionado, a situacdo do indigena, o isolado do convivio social, que comete uma conduta
considerada criminosa, se encaixa perfeitamente na excludente de culpabilidade, por nédo
entender seu carater ilicito

Nesse sentido, insta salientar, o aprofundamento técnico acerca do procedimento de
responsabilizacdo desses povos integrados a sociedade, perante a lei penal, uma vez que
conhecedores da legislacdo e aptos a exercerem a vida civil, poderdo a vir responder por

qualquer ato contrario lei

3.1 DO INQUERITO POLICIAL E SUAS ESPECIFICIDADES

O inquérito policial ¢ uma investigacdo administrativa realizada pela policia para
esclarecer um crime e decidir se 0 caso deve ser levado a julgamento. O intuito desse
procedimento é buscar reunir evidéncias sobre quem cometeu o crime e como ele foi cometido,
a fim de fornecer as provas necessarias para iniciar um processo penal (Nucci, 2020)

O inquérito, como mencionado, é um procedimento administrativo no qual a noticia
passa a ser devidamente apurada e devidamente colhidos os elementos de informacdo que serdo
usados pelo titular da agdo quando do seu oferecimento, e mais ainda, no processo, como prova
de culpa. E com a instauragdo do inquérito que se comega 0 processo de responsabilizacdo
criminal (Nucci, 2020).

Nesse sentido independentemente do crime que é cometido, havendo condenacao ou
absolvicdo no processo, devera haver o devido processo legal, sendo um direito
constitucionalmente reconhecido, e para que isso ocorra, o procedimento se faz necessario na
apuracéo dos fatos.

Outro ponto importante ao abordar o procedimento de responsabilizagdo dos povos
indigenas, € no quesito da dificuldade de efetivacdo do mecanismo investigativo, uma vez, que

se torna dificultoso o meio de apuracdo dos fatos, no receio de interferéncia cultural desses

15



povos. No entanto diferentemente do Direito Civil que é uma disciplina autbnoma em relacéo
ao Processo Civil, pois como regra, se efetiva na sociedade por meio das a¢des, dos negocios
que porventura sdo celebrados e possuem repercussdo no mundo juridico (Lopes, 2012). O
direito penal por outro lado, ndo tem o condéo de efetivar-se de forma tdo autdnoma, sobretudo,
na aplicacdo de uma pena ou até mesmo de uma absolvi¢do, pois como menciona Lopes (2012,
p.116) “o direito penal ndo tem realidade concreta fora do processo penal”, ou seja,
diferentemente do Direito civil, que, se realiza todos os dias sem a necessidade de haver
qualquer processo, ndo ha no direito penal moderno qualquer chance de o Estado promover
qualquer pena ou absolvigdo por meio de via extraprocessual (principio da necessidade).
Nesse sentido, ndo hd como efetivar um processo se 0 nosso direito material contido no
Cadigo Penal e nas leis especiais, ndo consegue, pela complexidade étnica presente no nosso
pais, ao se falar da adequada responsabilizacdo indigena, logicamente, respeitando e
considerando os aspectos de organizacao, cultura e tradicdo desses povos, ser aplicada de forma

eficaz.

32 DO PROCESSO DE RESPONSABILIZACAO PERANTE A  LEI
INFRACONSTITUCIONAL

O Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73), que é a atual lei infraconstitucional, cujo a Carta
Magna ndo revogou, ndo nos deixa divida sobre como deve ser o tratamento e enquadramento
dos povos indigenas na nossa sociedade, uma vez, que o real problema ndo é a falta de
enquadramento desses povos, diante de eventual necessidade de responsabilizacdo criminal,
mas o0 descompasso entre a legislacao infraconstitucional e o atual mandamento constitucional.
A Constituicdo Federal retrata o indigena de forma complexa, reconhecendo-0s como povos
originarios, com direitos de nutrir valores e costumes totalmente diferentes dos nossos (art. 231,
CF). Ja o Estatuto do indio acaba por ter uma vis&o confusa a respeito dessa perspectiva, pois
ora, ignora-o completamente (art. 7°, caput da Lei n°® 6001/73), ora o respeita (art. 1°, paragrafo
Unico da Lei n° 6001/73).

Outro ponto importante na Lei n°® 6001/73, em relagdo aos indigenas integrados a
sociedade, é aplicacao de penas e suas atenuantes (art. 56), abordando os regimes de reclusdo e
detencdo (art.56, pardgrafo Unico), e a possibilidade do Estado reconhecer sangdes de natureza
penal por parte das préprias tribos, desde que ndo se revistam de carater cruel e infame, vedada
a pena de morte em qualquer caso (art. 57). Em seguida enumera alguns crimes que podem ser
cometidos contra os indios e somente. Como se V&, ndo ha mais nenhum esclarecimento sobre

0 procedimento penal ou processo criminal
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O Cdédigo Civil de 1916 em seu art. 6° determinava que os indigenas eram popula¢es
incapazes de exercerem seus direitos e de atuarem como cidaddos O Cadigo Civil de 2002,
aboliu essa eventual incapacidade, seja relativa ou absoluta. O Codigo Penal imp6s ao indio a
responsabilizacdo criminal por meio do instituto da culpabilidade, desdenhando os requisitos
intrinsecos para sua fiel adequacéo

Cumpre reiterar o entendimento anteriormente manifestado no sentido de que o
indigena ndo € inimputavel, devendo seus atos serem analisados a luz do erro de proibicéo,
instituto subutilizado pelos tribunais patrios, seja no que concerne aos povos indigenas, seja em
quaisquer outros casos, uma vez que a figura do erro de proibicdo, ou erro quanto a ilicitude, é
praticamente ignorada (Nucci, 2020).

Ao avaliar as atitudes do indigena a luz do erro quanto a ilicitude implica reforcar a
livre determinacdo dos povos e a valorizagdo das diferencas culturais, sendo certo que, apesar
de serem respeitados posicionamentos diversos, ndo se faz necessario lan¢ar mao do chamado
erro culturalmente determinado. Em outras palavras a disciplina do instituto do erro constante
do Cddigo Penal ja é suficiente, ndo sendo preciso instituir quaisquer reformas para aplica-lo
aos indigenas (Paschoal, 2010).

Ademais ao tomar o indigena como imputavel, onde seus atos serdo analisados de
acordo com a teoria do erro quanto ilicitude, antropologicamente falando, ndo vai apontar o
qudo é civilizado €é o indigena, mas vai aferir o qudo é internalizada a conduta criminosa no
historico da pessoa (Paschoal, 2011).

Seja pelo mais variado repertorio de elementos e motivos que possam explicar a
responsabilizacdo desses povos originarios, é de suma importancia, a resolucdo dos conflitos,
instaurando-se processos que possam dirimir melhor a questdo, sem a necessidade de uma
interferéncia direta nas culturas e tradi¢Ges deles, mas apenas possibilitando uma incluséo no
ordenamento juridico, onde o Estado deve participar de forma ativa, inclusive, quando
necessario, responsabilizando criminalmente os responsaveis, seja 0 homem “branco”, ou o
indigena integrado, pois quando se fala de um Estado democratico de direitos, que possui como
principio fundamental a dignidade da pessoa humana, ndo se pode fechar os olhos para tais
acontecimentos, uma vez que, todos tém direitos e deveres a serem cumpridos.

Nessa perspectiva 0 processo de responsabilizagdo ndo comega com a adequagao do
fato a norma, mas em momento anterior. A noticia-crime € o instrumento por meio do qual se
da ciéncia as autoridades de um possivel fato delitivo, levando a instauragéo de inquérito e em

seguida o processo penal (Enciclopédia Juridica PUCSP, 2020).
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CONCLUSAO

Esta pesquisa procurou abordar a maneira mais eficaz de responsabilizacdo penal para
o indigena integrado a sociedade que comete um delito, o qual este, ser& avaliado de acordo
com seu grau de integralizacdo. Destarte o respeito a sua originalidade. Assim a
responsabilizacdo penal dos povos indigenas tem o objetivo de proteger a sociedade e o
individuo, a0 mesmo tempo em que preserva as identidades culturais, garantindo que a
aplicacdo da lei ndo seja um mecanismo de opressao ou assimilacdo forgada.

Nesse sentido a situacdo do indigena que comete uma conduta considerada criminosa,
se encaixa perfeitamente no quesito culpabilidade. Nesse intuito ndo basta, assim, que o agente
ndo saiba que o que faz € proibido, pois a exclusdo da culpabilidade estd condicionada a
auséncia de possibilidade de saber. Se o individuo pratica uma conduta proibida pela norma
penal, desconhecendo essa proibicdo, incorre em erro de proibicdo, e se for escusavel
(perdoavel), o isenta de pena, e se for inescusavel (imperdoavel), a pena podera ser reduzida de
1/6 a 1/3 (art. 21, caput, CP). Diante disso, ndo pode se falar em inimputabilidade indigena,
uma vez, que como foi mencionado, ndo traz nenhum beneficio, pelo contrario, traz um viés
discriminatorio e desrespeitoso (PIB, SOCIOAMBIENTAL, 2021).

A avaliacdo acerca da responsabilizacdo penal do indigena, sera feita mediante o seu
grau de integracdo, como mencionado uma vez que quanto mais integrado a sociedade maior
vai ser a sua responsabilidade, devendo neste caso, a conscientizacdo parte do poder publico na
abordagem desse tema

Outro ponto importante ao abordar a responsabilidade penal desses povos, e no quesito
da dificuldade de efetivacdo no processo penal, pois o direito penal ndo tem realidade concreta
fora do processo penal”, ou seja, diferentemente do Direito civil, que, se realiza todos os dias
sem a necessidade de haver qualquer processo, ndo ha no direito penal moderno qualquer
chance de o Estado promover qualquer pena ou absolvi¢do por meio de via extraprocessual
(principio da necessidade).

Nesse sentido, ndo ha como efetivar um processo se 0 nosso direito material contido no
Caodigo Penal e nas leis especiais, ndo consegue, pela complexidade étnica presente no nosso
pais, ao se falar da adequada responsabilizacdo indigena, logicamente, respeitando e
considerando os aspectos de organizacao, cultura e tradicdo desses povos, ser aplicada de forma

eficaz.
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