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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso abordara a culpabilidade dos réus indigenas
dentro do contexto dos crimes culturalmente motivados, somados ao viés do
multiculturalismo, dentro do cenario atual do pluralismo cultural existente no Brasil.
Primeiramente, a presente monografia se propde a explicar os conceitos relativos a
culpabilidade na dogmatica penal, e os modos como a culpabilidade interage com réus de
orientacdo moral distinta da sociedade majoritaria. Em seguida, o texto retoma para a analise
dos crimes culturalmente motivos, além de apresentar a 6tica multiculturalista como caminho
a ser percorrido para que se encontrem respostas ao pluralismo cultural. Por Gltimo, o presente
texto analisa alguns conceitos decorrentes da cultura e 0 modo como tais elementos dialogam
com o Direito Penal na atualidade.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Processual Penal. Culpabilidade. Indigenas. Crimes
culturalmente motivados. Multiculturalismo. Diversidade cultural. Pluralismo juridico.
Pluralismo cultural.
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INTRODUCAO

O tema abordado no presente Trabalho de Conclusdo de Curso consiste na discusséo
acerca do fendbmeno do multiculturalismo e os crimes culturalmente motivados: A
culpabilidade do réu indigena no Processo Penal, utilizando-se como ponto de partida o
estudo interdisciplinar entre os ramos do Direito, da Antropologia e da Sociologia, de modo a
observar o didlogo entre as normas positivadas e impostas pelo ente estatal frente aos
regramentos existentes nas comunidades étnicas minoritarias, em especial os povos indigenas
no Brasil.

A relagcdo observada entre o Direito Penal presente no ordenamento juridico
tradicional e os réus pertencentes a alguma etnia indigena problematiza a aplicabilidade das
leis penais estatais a individuos que ndo compartilham dos mesmos habitos, valores ou
tradigdes que a sociedade majoritaria. Deste modo, a temética se destaca diante da pluralidade
cultural existente no Brasil, a partir de uma perspectiva distinta dos temas cotidianos
estudados pela ciéncia juridica.

A relevancia da teméatica multiculturalista se exprime no viés social, antropoldgico e
juridico, tendo em consideracdo que, apesar de inegavelmente diversa, a sociedade brasileira
apresenta uma tendéncia etnocéntrica em relacdo aos povos indigenas, suas tradicdes, modo
de vida e concepcdes. Neste sentido, a desconstrucdo de algumas preconcepgoes existentes
em detrimento dos povos indigenas é decorrente do violento processo de colonizacdo que
ocorreu no Brasil no século XVI.

Um dos objetivos do presente Trabalho de Conclusdo de Curso é a analise dos crimes
culturalmente motivados, com énfase na importancia da Antropologia e sua contribuicdo no
Processo Penal que envolva réus indigenas, em decorréncia do auxilio prestado pelo laudo
antropologico no tramite processual, de modo que as sentencas proferidas em tais casos se
aproximem dos ideais de justica aclamados no Estado Democratico de Direito.

A magnitude do assunto também se exprime no campo cultural e social devido ao
modo como as comunidades indigenas sdo vistas na sociedade brasileira ndo india. Os grupos
indigenas remanescentes no Brasil se encontram em clara situagdo de vulnerabilidade social,
econémica e ambiental, situacdo que ndo foi amparada e solucionada de modo pleno por meio
do Estatuto do Indio e da Constituicio Federal Brasileira de 1988.

A amplitude do processo de globalizacdo e sua influéncia na forma majoritaria de
compreender e enxergar os povos culturalmente minoritarios, os avangos do Direito

Processual Penal e a auséncia de protecdo efetiva pelas legislacfes vigentes no Brasil séo



algumas das razdes da escolha da temética abordada. Assim sendo, a delimitacdo do tema é a
analise do grau de culpabilidade dos réus indigenas diante do multiculturalismo e a
necessidade de didlogo entre o Direito e as demais ciéncias sociais para a analise abrangente
do tema e das leis que devem ser aplicadas diante da pratica de determinadas condutas
consideradas ilicitas pela lei penal estatal.

A coexisténcia entre culturas distintas comprova que a intervencdo do Estado no
ambito penal diante da pratica de determinadas tradi¢des culturais é um fenémeno social a ser
observado pela Antropologia e pelos elementos de analise racional que o Direito oferece
acerca da questdo indigena. A contribuicdo dada pelo campo juridico se manifesta atravées das
legislacBes destinadas a protecdo dos direitos relativos aos povos indigenas.

O presente projeto visa analisar 0s posicionamentos adotados pela doutrina brasileira,
0 contetdo das decisdes judiciais acerca da tematica e os dados de pesquisa fornecidos pelo
Direito, pela Sociologia, pela Antropologia e pela Historia. As disciplinas distintas do campo
juridico possuem a prerrogativa de enriquecer o discurso acerca da analise da culpabilidade do
réu indigena no Processo Penal no Brasil.

O objetivo a ser alcangcado por meio do presente Trabalho de Conclusdo de Curso é
a expansao dos horizontes juridicos tradicionalmente abordados, de modo que o sistema
juridico positivado e majoritario conviva e coexista em harmonia com os grupos indigenas,
com base no respeito mutuo aos grupos minoritarios que historicamente foram ignorados e
dizimados ao longo dos séculos.

O primeiro capitulo do projeto tem como enfoque a anélise da culpabilidade no
Processo Penal Brasileiro, a analise do elemento culpa e os limites do Direito Penal. O
segundo capitulo se concentra na analise do multiculturalismo, os modelos de
multiculturalismo, a relacdo entre o multiculturalismo e as legisla¢bes brasileiras vigentes
correlatas ao tema, o direito ao reconhecimento e a necessidade do multiculturalismo como
politica publica.

O terceiro capitulo do projeto se dedica ao conceito dos crimes culturalmente
motivados, o dialogo entre os crimes culturalmente motivados e o multiculturalismo, a
jurisprudéncia brasileira diante de tal temética e a produgdo das provas de cunho cultural. O
quarto capitulo se destina ao estudo dos sistemas sancionatorios indigenas e a relagdo entre a
justica comum e a justica indigena.

O quinto capitulo salienta as relacdes entre Direito e Cultura, a forma de ser dos
povos, o conceito de identidade étnica e a necessidade da preservagdo da identidade cultural

indigena no Brasil. Ante o exposto, os topicos foram organizados de modo a compreender 0



multiculturalismo, os crimes culturalmente motivados e a situagéo de evidente vulnerabilidade

social, cultural e juridica na qual se encontram os povos indigenas no Brasil.
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1. ACULPABILIDADE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
1.1.ANALISE DO ELEMENTO CULPA

Dentro da andlise acerca dos requisitos essenciais para a configuragdo de um crime, 0
Direito Penal Brasileiro estabelece trés elementos necessarios para que a conduta em questdo
se verifiqgue como um injusto juridico: a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade. Dentre eles,
sera objeto de andlise a culpabilidade, que pode ser conceituada de modo objetivo como a
reprovabilidade do injusto ao autor do fato, tendo em vista a auséncia de uma motivacao de
seu ato fundada na previsdo contida na norma.t

A culpabilidade é dotada um juizo de reprovagdo cujo objeto é a conduta que
contraria o disposto na lei, figurando como juizo de valoracdo a ser feito em relacdo a um
individuo e sua conduta ndo amparada pela norma juridica. Para se verificar a culpabilidade
de um agente é necessario o preenchimento de trés requisitos: a sua imputabilidade, a
potencial consciéncia da ilicitude de sua conduta e a exigibilidade de conduta diversa diante
do fato.2

A analise da potencial culpabilidade do sujeito é resultado da evolucdo historica
enfrentada pela dogmatica juridico-penal, tendo como marco inicial a segunda metade do
século XIX. A partir dessa evolucdo, o conceito de culpabilidade passou a ser distanciado e
separado do conceito de ilicitude. Diante dessa identificacdo, a culpabilidade passou a figurar
como elemento de grande relevancia e complexidade no Direito Penal.®

A culpabilidade configura um dos mais interessantes temas abordados dentro da
Teoria do Crime, tendo em vista a analise minuciosa que deve ser feita para que, no caso
concreto, se verifique que um sujeito possui uma motivacdo interna que contraria o que foi
estabelecido na norma juridica, tornando sua conduta reprovavel. O sujeito afasta de sua
conduta o elemento da culpabilidade quando o proprio ordenamento juridico o permite agir de
tal modo, justificando seu ato a partir da coeréncia do mesmo em relacdo ao ordenamento

juridico.*

1 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 541.

2 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: Editora ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 199.

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 455.

4 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 542.
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A culpabilidade pode ser definida a partir de perspectivas distintas, sendo uma delas
relativa ao elemento demonstrativo de que onde hé a auséncia de culpabilidade, ndo existe a
exigibilidade acerca da conduta adotada pelo individuo, seja qual for o motivo excludente.
Eugénio Raul Zaffaroni e Jos¢ Henrique Pierangelli definem que “sdo requisitos gerais da
culpabilidade, entendida como reprovabilidade, que tenha sido exigivel do sujeito a
possibilidade de compreender a antijuridicidade de sua conduta, e que as circunstancias em
que agiu ndo lhe tenham reduzido o &mbito de autodeterminacdo, aléem de um limite
minimo”.°

O limite minimo ao qual os autores se referem, quando ndo alcangado, exclui a
culpabilidade do agente. Com isso, se verifica quando ndo se pode exigir do sujeito a
compreensdo da antijuridicidade do seu ato, seja ela decorrente da auséncia de capacidade
psiquica para tal, seja pela ocorréncia de um estado de erro acerca da antijuridicidade do seu
ato. Outros dois exemplos de inexigibilidade da compreenséo da antijuridicidade da conduta
de um sujeito sdo a possibilidade de o agente se encontrar em situacdo de necessidade que
exclui sua culpa ou caso o0 agente ndo possua capacidade de se determinar de acordo com a
compreensdo da ilicitude de seu ato.®

A culpabilidade tem como funcéo ndo apenas fundamentar, mas também delimitar a
pena imposta ao réu dentro do Processo Penal, mesmo ndo configurando o Gnico fundamento
da pena, que devera ser justa e necessaria, de acordo com os elementos apresentados diante do
caso concreto.” Sua fungdo é fundamentar a punicdo promovida pelo Estado, se apresentando
como um juizo individualizado de atribuicdo de responsabilidade penal. Além disso, a
culpabilidade pode ser analisada como uma forma de se instrumentalizar a prevencdo de
crimes, como resposta que visa proporcionar estabilidade ao sistema normativo.®

A culpabilidade pode ser facilmente destacada na possibilidade ou ndo de o agente
agir de outro modo. Essa possibilidade é geradora da reprovacao decorrente da conduta do

sujeito, ou seja, sO ha reprovabilidade quando notadamente o sujeito agiu voluntariamente,

5 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 551.

6 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 551.

"PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 201.

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 455.
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tendo meios e possibilidades de agir de modo diverso, de acordo com o dever juridico
estabelecido nas normas.®

Poderad ser considerada reprovavel, censuravel ou valorada negativamente aquela
conduta passivel de alguma conotacdo negativa para a ordem juridica. O chamado juizo de
censura avalia se a conduta do sujeito é ou ndo censuravel, sendo essa avaliacdo feita pelo
julgador da acdo, desconsiderando critérios pessoais de valoracdo e utilizando critérios
racionais para tal.*®

A culpabilidade ¢ um elemento juridico que age como limitador do poder de punir do
Estado, por meio de uma funcéo politica exercida pelo mesmo de modo a garantir a liberdade
individual dos sujeitos. Essa visao se estabeleceu como contraponto ao antigo modo de se ver
a culpabilidade, que se utilizava da mesma apenas como fundamento de pena, tendo em vista
que o juizo de reprovabilidade era classificado como conceito ontolégico, fator que legitimava
0 poder Estatal em detrimento da liberdade dos individuos.!!

Considerando a complexidade das relagdes sociais e a necessidade de controle diante
de atos que ferem a liberdade individual dos individuos, a analise acera da responsabilidade
dos sujeitos ndo pode se basear em elementos metafisicos ou de demonstracdo que ndo seja
possivel concretizar. Nesse sentido, o principio da alteridade encontra seu espago dentro da
culpabilidade, em decorréncia de ser o fundamento material da responsabilidade social e, em
consequéncia disto, fundamentar os juizos de reprovabilidade pessoal em decorréncia das
condutas que contrariam as normas juridicas.?

O modo de se conceber a culpabilidade analisa ndo apenas os fatores presentes na
norma juridica, mas também as nocdes de liberdade individual e suas manifestacdes através
da vontade do sujeito dentro dos grupos sociais, mediante a colaboracdo dos estudos da
Antropologia e da Psicologia, visando a constru¢do do conhecimento acerca do ser humano
moderno de forma ampla e abrangente.3

Os trés elementos identificados pela doutrina que s@o analisados no campo da

culpabilidade s&o: a imputabilidade do agente, o potencial conhecimento da ilicitude da

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 456.

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 470.

11 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: Editora ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 205.

12 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: Editora ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 210-211.

13 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 201.
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conduta e a existéncia ou nio de exigibilidade de conduta diversa por parte do agente.}* Os
elementos citados que complementam e densificam o estudo acerca da culpabilidade seréo

abordados separadamente a seguir.

1.1.1. A inimputabilidade

A inimputabilidade consiste em causa excludente de culpabilidade dentro do
Processo Penal, e pode ser definida como a capacidade de culpabilidade, a aptiddo que o
sujeito possui para ser culpavel. Mesmo ndo apresentando um conceito de imputabilidade
penal, o artigo 26 Codigo Penal Brasileiro define como inimputével aquele 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.™®

Portanto, a imputabilidade pode ser excluida ou reduzida em decorréncia da
menoridade do sujeito ou por alguma anomalia ou doenca mental que 0 mesmo seja detentor.
Os critérios utilizados para tal definicdo podem ser o desenvolvimento biologico do sujeito e
0 seu desenvolvimento psiquico normalizado. Diante de tais defini¢Ges, individuos maiores de
18 anos e em plena normalidade psiquica sao classificados penalmente como portadores de
capacidade de culpabilidade, ou seja, serdo penalmente imputaveis.®

A inimputabilidade também pode ser conceituada como um compilado de condicGes
inerentes ao sujeito nos ambitos de sanidade mental e de maturidade, e de qual modo essas
condigdes permitirdo ou ndo que o sujeito tenha total consciéncia da ilicitude que cerca sua
conduta e de se determinar através desta percepcdo. A referida capacidade do sujeito de
compreender a ilicitude de sua conduta e se determinar através dessa consciéncia possui duas
faces: um aspecto intelectivo e outro volitivo.'’

A definicdo da capacidade intelectiva trazida pela doutrina brasileira consiste no

poder do sujeito de compreender a ilicitude da conduta que a ele foi imputada, ao passo em

14 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 475.

15 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 475-476.

16 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: Editora ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 212.

" PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 202.
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que ao conceito formulado pela doutrina sobre a capacidade volitiva consiste no poder de se
autodeterminar de acordo com a sua vontade.*®

A redacdo atual do Cddigo Penal é resultado da Reforma Penal de 1984,
demostrando um claro avanco da legislacdo penal brasileira, tendo em vista que trouxe a
consciéncia da ilicitude como um dos elementos da culpabilidade, aproximando o conceito
biopsicoldgico, uma das abordagens utilizadas atualmente para definir a culpabilidade. Dentro
da analise da imputabilidade, a auséncia de maturidade mental ou de sanidade mental ensejam
a inimputabilidade do agente, o que podera ser devidamente provado através da analise do
aspecto psicolégico do ato, que significa ser o sujeito capaz ou ndo se autodeterminar a partir
das circunstancias faticas.*

A inculpabilidade do sujeito podera se verificar no Processo Penal caso uma das
capacidades estiver ausente, seja ela de entendimento, seja ela de autodeterminacéo.
Entretanto, é possivel inferir que ndo sendo o agente capaz de avaliar sua conduta, ele também
ndo terd conhecimento da natureza valorativa de seus atos. No sistema penal brasileiro,
figuram como possibilidades excludentes de imputabilidade do agente quatro hipoteses: as
doencas mentais, o desenvolvimento mental incompleto ou retardado, a menoridade e a
embriaguez acidental completa/embriaguez patolégica completa.?°

A hipotese relativa as doencas mentais tem como exemplos a esquizofrenia, a
epilepsia grave, a paranoia, entre outros. Essa previséo legal de imputabilidade tem como base
uma alteracdo mérbida do estado de sanidade mental do sujeito, sem dependéncia de qual é a
origem de tal alteraco.?!

O desenvolvimento mental incompleto se refere ao sujeito que tem seu
desenvolvimento intelectual de forma irregular, considerando a socializagéo e integracdo que
sdo consideradas padronizadas dentro da sociedade. N&o consiste em mera hipdtese de
condicdo patoldgica, sendo costumeiramente definida através de laudo antropoldgico que

COMProve ou n4o a sua existéncia.??

18 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 202.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte Geral. 26 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2020, v. 1, p. 492-493.

20 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 202.

2L PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 202.

22 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 202.
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O desenvolvimento mental retardado consiste em uma debilidade mental do sujeito,
tendo como exemplos a imbecilidade, a idiotice e a debilidade mental. Essa condigdo ndo é
considerada como doenca, mas como um resultado de limitacOes referentes a intelectualidade
do sujeito, ensejando dificuldades para que o agente tenha pleno funcionamento intelectual .z

A menoridade tem como fundamento central o fator biopsicoldgico decorrente da
idade do sujeito, de modo em que os menores de 18 anos serdo punidos de acordo com as
disposicdes do texto legal constante no Estatuto da Crianca e do Adolescente. O tratamento
diferenciado dado aos menores de dezoito anos prevé aos infratores a aplicacdo medidas de
protecdo, que poderdo ser genéricas ou especificas, além de medidas socioeducativas.?* Essa
definicdo com base no critério biopsicoldgico se baseia na auséncia de compreensdo acerca do
injusto e também do provavel descontrole com seus instintos e impulsos que possuem 0S
inimputaveis em razao do marco etario, se comparados com pessoas maiores de 18 anos.?

A hipotese referente a embriaguez, que pode ser classificada como acidental
completa ou patolégica completa, prevé a aplicacdo de medida de seguranca, que consiste na
internacdo do sujeito em hospital de custodia e aplicacdo de tratamento psiquiatrico e
ambulatorial ao individuo, seguindo as disposicdes constantes nos artigos 96 e 97 do Cddigo
Penal Brasileiro.?®

Outro conceito existente dentro da imputabilidade, além da exclusdo completa da
mesma, conforme os exemplos citados, é a reducdo da capacidade de culpabilidade do
individuo, também chamada de imputabilidade diminuida ou atenuada. Essa conceituacao se
baseia na necessidade de estabelecer uma conduta intermediaria, tendo em vista que existe
grande dificuldade de demarcar com precisdo se um sujeito estaria agindo em plena saude
mental ou se é possuidor de alguma insanidade.?’

No caso de psicoses, psicopatias e algumas outras doencas que impossibilitam o
desenvolvimento mental pleno do individuo, a capacidade do agente de reconhecer a ilicitude
de sua conduta e se determinar de acordo com este entendimento Se encontrardo

comprometidas. Em decorréncia desse comprometimento, o artigo 26, paragrafo unico, do

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 202.

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 203.

25 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: Editora ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 213.

26 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 203.

27 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 203.
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Codigo Penal Brasileiro, estabelece que a responsabilizacdo penal imputada ao individuo
semi-imputavel serd reduzida de modo proporcional ao grau de comprometimento de sua
culpabilidade.?®

Uma possibilidade trazida pelo sistema penal brasileiro é a substituicdo da pena
privativa de liberdade ao sujeito semi-imputavel pela medida de seguranga, como o
tratamento ambulatorial e a internagédo, caso 0 agente demonstre que carece de tratamento em
decorréncia de transtorno mental. Além disso, os sujeitos identificados como dependentes de
substancias tdxicas alucinogenas, as drogas ilicitas, poderdo ser submetidos ao regime de
internagdo hospitalar ou de regime extra-hospitalar.?°

Entretanto, a possibilidade de que os acusados que possuam doencas mentais possam
ser submetidos a penas privativas de liberdade gera discussdes, considerando que no sistema
prisional estes detentos ndo receberdo o tratamento necessario, tendo em vista que se
encontram em situacdo de sanidade mental diversa dos demais detentos, ressaltando que o
sistema prisional brasileiro ndo se mostra eficaz ao promover o devido tratamento destes
pacientes dentro dos presidios.*

Outra possibilidade de reduzir a imputabilidade do individuo se refere ao estado
emotivo ou passional em que o mesmo se encontra. Entretanto, sentimentos como vinganca,
tristeza, amor e ciumes, invariavelmente fazem parte da vida dos individuos em geral, sendo
capazes de ensejar a inimputabilidade do individuo apenas quando se tratarem de emocdes ou
paix0es patologicas. Caso contrario, o contexto envolvendo forte estado emotivo e o forte
estado passional poderdo apenas incidir como circunstancias atenuantes ou causas de
diminuicdo de pena, a exemplo do homicidio privilegiado, previsto no artigo 121, §1° do
Codigo Penal Brasileiro.®!

1.1.2. O potencial conhecimento do injusto e o erro de proibicao

O conhecimento do injusto tem como objeto o substrato psiquico minimo de

conhecimento suficiente para que se verifique a sua consciéncia da ilicitude do agente em

28 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 203.
2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 203.
30 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 203.
31 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 204.
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relagdo a sua conduta.? Entretanto, cabe destacar que ndo se exige do sujeito o conhecimento
das disposicdes trazidas na lei, pois nem mesmo os operadores do direito tém conhecimento
acerca da legislacdo brasileira de forma plena, o que se exige é o conhecimento analogo ao
que foi de fato exigido.*

Dentro do estudo acerca da culpabilidade, o potencial conhecimento da ilicitude e o
erro de proibicéo se relacionam em decorréncia de serem estados psiquicos dotados de uma
relacdo de exclusdo reciproca. A presenca do conhecimento do injusto exclui o estado de erro
de proibicdo, ao passo em que o estado de erro de proibicdo demonstra a auséncia do
conhecimento acerca da ilicitude.®*

O erro de proibicdo constitui elemento pertencente ao campo da culpabilidade,
configurando-se quando o sujeito recai sobre a compreensdo da ilicitude de sua acdo. O erro
de proibicdo pode ser divido em erro de proibicao invencivel, quando com a devida diligéncia
o individuo ndo compreenderia a ilicitude do seu ato, excluindo a sua culpabilidade, e erro de
proibicdo vencivel, quando o erro ndo afeta o dolo ou a culpa e, consequentemente, ndo afeta
a tipicidade da conduta.®®

A inimputabilidade decorrente da incapacidade do sujeito de compreender a ilicitude
de sua conduta tem como consequéncia a exclusdo da culpabilidade, tendo em vista que nao
permite ao sujeito que o mesmo compreenda que 0 seu comportamento é antijuridico. Em
contraponto, a inimputabilidade por incapacidade do sujeito de se autodeterminar de acordo
com a compreensdo da ilicitude da conduta, enseja a exclusdo da culpabilidade, em

decorréncia do estreitamento do campo de autodeterminac&o do individuo.*®

1.1.3. Ainexigibilidade de conduta diversa

A inexigibilidade de conduta diversa se refere ao elemento volitivo da culpabilidade,
ao grau de exigéncia destinado ao sujeito de que 0 mesmo adotasse uma conduta de acordo

com o disposto na norma juridica. Essa inexigibilidade se traduz na situacdo em que o

32 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. 4. ed. Curitiba: Editora ICPC, Lumen Juris,
2005, p. 219.

33 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 572.

3 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 572.

35 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 572.

3% ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte
Geral. 12 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018, p. 573.
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individuo deveria e poderia atuar de modo diverso do conteudo legal, diante da circunstancia
fatica em que se encontrava.®’

A disposicdo legal presente no artigo 22 do Codigo Penal Brasileiro determina as
hipdteses de aplicabilidade da inexigibilidade de conduta diversa, e consequente exclusao da
culpabilidade do agente, sdo elas: a coacdo moral irresistivel, a obediéncia hierarquica ou
devida e o estado de necessidade exculpante.®

A coacdo moral irresistivel constitui hipotese de excluséo da culpabilidade do agente,
considerando que é dotada de grave ameaca do coator, que implica no vicio da vontade do
coacto. Mesmo existindo campo de vontade do coacto, o seu elemento volitivo se encontra
dotado de vicios que impedem a exigéncia de um comportamento consoante com o0
ordenamento juridico.*

O mal que baseia a ameaca destinada ao coacto deve ser certo, grave e inevitavel,
tendo como base para analise 0 homus medius, que ndo poderia evitar a coagdo moral em prol
de resguardar o bem juridico que se encontra em eminente perigo. Nesta modalidade de
coacdo existe a previsdo legal de se punir apenas o coator, tendo em vista que este se
caracteriza como autor mediato do injusto juridico.*°

A obediéncia hierarquica ou devida consiste na Unica modalidade de obediéncia que
enseja a exclusdo da culpabilidade do agente. A hipdtese de obediéncia devida pode ser
definida como a conduta do subordinado que obedece a ordem proveniente de superior
hierarquico, quando 0 mesmo a realiza dentro de suas atribui¢fes e nos moldes exigidos pela
legislagdo.*

Neste caso, a punicdo sera destinada apenas ao superior hierarquico, que figura como
autor mediato da acdo, salvo se a ordem determinada por este seja manifestamente ilegal, caso
em que também serd penalmente punido o subordinado. Os requisitos necessarios para a
configuracdo da obediéncia hierdrquica sdo: a existéncia de uma relacdo de subordinacdo

hierarquica com base no Direito Publico, que a ordem esteja se acordo com as formalidades

37 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 206.
38 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 207.
39 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 207.
40 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 207.
41 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 207.
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da lei, que a ordem ndo seja manifestamente ilegal e que haja estrita obediéncia ao que foi
ordenado.*

A Ultima hipotese de exclusao da culpabilidade em decorréncia da inexigibilidade de
conduta diversa € o estado de necessidade exculpante, que consiste no conflito entre dois bens
juridicos equivalentes ou ndo, ocorrendo o sacrificio do bem de maior valor. Nessa hipdtese
ndo se verifica o elemento objetivo da culpabilidade, o que torna inculpével a conduta do
sujeito. Entretanto, a hipotese de exclusdo da culpabilidade relativa ao estado de necessidade
exculpante ainda se verifica como questdo polémica e encontra divergéncias dentro da

doutrina brasileira.*®

1.2. OS LIMITES DO DIREITO PENAL

A importante questdo que sera objeto de analise no presente Trabalho de Conclusao
de Curso se refere ao ponto de intersec¢cdo e contrariedade que se verifica entre o Direito
Penal promovido pelo Estado, estabelecido através de normas formais, executado por meio de
juizes, desembargadores e ministros, em contraponto com as leis e regras formuladas dentro
de comunidades indigenas, com base em paradigmas diversos, que ndao compactuam das
mesmas crengas, dos mesmos habitos, dos mesmos costumes ou das mesmas leis que a
sociedade ndo-india apresenta.*t

A problematica acerca do tema se instaura a partir da existéncia de condutas que séo
penalizadas pelo Estado, ao passo em que sdo permitidas e até mesmo incentivadas pelas
comunidades indigenas. A partir dessa discrepancia, 0s casos concretos, em sua grande
maioria, apresentam solucBes baseadas em perspectivas eurocéntricas, ensejando a imposi¢ao
do controle Estatal sobre comunidades minoritarias, desconsiderando o contexto multicultural
no qual o Brasil se insere.*

Neste sentido, uma analise a respeito da abrangéncia da dogmatica penal brasileira
revela que o Direito Penal mostra respostas e disposi¢des insuficientes para a resolugdes de

conflitos decorrentes do fendbmeno do multiculturalismo. Outro obstaculo a ser enfrentado,

42 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 208.

4 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral e Parte Especial. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 209.

4 SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

4% SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmética e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.
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visando a coexisténcia entre as diferentes manifestages culturais € o projeto integracionista,
que consiste na ideia de inferioridade em que o indio se encontraria, necessitando ser
integrado e dominado pelas formulacbes advindas do Estado em detrimento de sua propria
cultura ou crenca.*®

O Estatuto do Indio, que é a principal fonte legislativa referente aos direitos das
comunidades indigenas no direito brasileiro, é resultado dos projetos integracionistas que
dominam no Brasil, perpetuando o entendimento de que, com o passar dos anos, os indios se
tornariam similares a sociedade majoritaria, pouco a pouco abandonando sua cultura em prol
de uma homogeneizagio do processo cultural.’

O Estado é dotado de grande responsabilidade dentro da analise do
multiculturalismo, tendo em vista que € inegavel a escassez de politicas publicas efetivas de
protecao aos direitos dos indigenas e também da auséncia de producdo de leis que regulem os
limites da intervencdo penal promovida pelo Estado. A tradicdo juridica brasileira pouco
avancou em relacdo ao multiculturalismo, refletindo a tendéncia que vigora no pais de dar ao
Estado o total monopolio do poder de punir.*

A perspectiva intercultural apresenta elementos satisfatorios para a resolucdo dos
conflitos decorrentes de préaticas culturais especificas, considerando que o interculturalismo se
pauta prioritariamente pelo respeito mutuo entre as culturas, visando promover, a longo prazo,
a preservacdo de grupos minoritarios que se encontram em constante ameaca, viabilizando um
didlogo entre o direito promovido pelo Estado e o direito promovido pela comunidade
indigena.*

Ao longo dos capitulos seguintes, o presente Trabalho de Conclusdo de Curso terd
como proposta observar os limites do Direito Penal previstos pelas normas juridicas
brasileiras com relacdo as comunidades culturalmente minoritarias, em contraponto ao

fendmeno do multiculturalismo e dos elementos que dele sdo decorrentes, tendo em vista que

% SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de dialogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

47 PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a afericdo da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.

4% SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

4 SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.
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o direito a cultura pode ser visualizado como direito fundamental, e, em decorréncia de tal

fato, carece de reconhecimento e protecdo promovida pelo Estado.*

%0 SCALCON, Raquel Lima. A cultura como direito humano ou como delito? O problema da criminalizacéo da
cultura minoritaria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 132, p. 421-429, jun. 2017.
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2. O MULTICULTURALISMO E OS CRIMES CULTURALMENTE
MOTIVADOS

Diante da existéncia inegavel de uma realidade multicultural, a proposta do
pensamento multiculturalista se pauta na visdo de desejar uma realidade que promova e
evidencie a convivéncia harmonica entre as diversidades verificadas nos grupos sociais. Deste
modo, as aspiragdes multiculturalistas se pautam na mescla entre os ingredientes culturais de
cada grupo sem que os mesmos se fundam, com a finalidade de manter as especificidades

culturais de cada um deles.>!

A vantagem trazida pelo conceito multicultural se refere a sua posi¢éo de renunciar
0s pensamentos culturais de finalidade hegemaonica e pela busca pela articulagdo entre direitos
étnicos e os direitos humanos universais. O conceito de multiculturalismo foi utilizado pela
primeira vez pelo primeiro-ministro canadense Pierre Trudeau, no ano de 1971, com o intuito
de propor a tolerancia e o respeito entre os grupos étnicos diversos que formavam o Canada.
Simultaneamente, o tema ganhava relevancia nos Estados Unidos, ndo sendo bem aceito pela
populacdo estadunidense diante da adesdo populacional majoritaria ao pensamento referente

ao american way of life.>?

Na realidade juridica brasileira, o reconhecimento dos direitos culturais dos povos
teve inicio com a Proclamacdo da Republica em 1889, diante da coexisténcia entre negros
africanos que recentemente sairam da condicdo de escraviddo, comunidades indigenas,
mesti¢os e imigrantes europeus. Entretanto, apenas nos anos 1990, com a Conferéncia da
Organizacao Internacional do Trabalho, teve inicio a propagacdo de ideais relativos as
politicas antiassimilacionistas, um dos mais importantes marcos do tema para o Brasil e para

outros paises.>

Dentro deste modo de se pensar a convivéncia cultural pacifica, diversos elementos

podem ser definidos como ensejadores de uma identidade cultural de determinada

51 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
RB-1.2.

52 GOMARASCA, Paolo. Multiculturalismo e convivéncia: uma introducdo. Revista Interdisciplinar da
Mobilidade Humana, Brasilia, v. 20, n. 38 p. 11-26, jun. 2021. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51980-85852012000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 16 mar. 2021.

% MONTERO, Paula. Multiculturalismo, identidades discursivas e espaco publico. Sociologia &
Antropologia, Rio de Janeiro, V. 2,n. 4, p. 81-101, dez. 2012. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2238-38752012000400081&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 16 mar. 2021.



23

comunidade: o idioma, o territorio ocupado, os costumes difundidos, a religido predominante,

0s ritos tipicos do grupo, entre outros.>

Um dos objetivos centrais da visdo multiculturalista é individualizar os direitos dos
grupos minoritéarios, com a finalidade de respeitar a identidade destas comunidades em face
do processo de homogeneizacdo cultural. A partir do processo de globalizacdo e dos embates
entre as manifestagdes culturais diversas no mesmo territorio, surge a necessidade de
estabelecer o modo de tratamento entre elas, tendo em vista que existird uma tendéncia de

priorizar a cultura majoritaria.®

Diante da existéncia de um grupo social majoritario cujas praticas culturais sao
predominantes, o multiculturalismo objetiva reconhecer a identidade das minorias culturais
que possivelmente foram negadas ou reduzidas diante do embate com relagdo ao pensamento
hegemonico. Outra pretensdo trazida pelo pensamento multiculturalista se refere a superacdo
do estigma e da exclusdo que sdo frequentes aos grupos de minoria étnica, que, por vezes,

sequer sdo reconhecidos como cidados pelos membros do Estado.*

O reconhecimento das diferencas entre as manifestacGes culturais ndo € o Unico
problema a ser enfrentado pelos Estados em prol do multiculturalismo, haja vista ser essencial
0 estabelecimento de mecanismos que propiciem que as minorias culturais exercam seus
direitos diante das culturas dominantes. Entretanto, o equilibrio entre a valorizacdo das
minorias culturais e um possivel favorecimento descabido das mesmas se mostra como um
desafio a ser enfrentado pelos Estados, tanto no processo legislativo referente ao tema, como

no estabelecimento de politicas publicas relacionadas ao multiculturalismo.®’

Os dilemas e tensbes decorrentes da existéncia de grupos culturais que néo
compartilham dos mesmos paradigmas também se estende ao campo da Dogmatica Penal nos
tempos atuais, tendo em vista que envolve a protecdo de bens juridicos culturais e também a

possibilidade de promover a punicgéo estatal por meios diversos dos convencionais. A hipdtese

% MONTERO, Paula. Multiculturalismo, identidades discursivas e espaco publico. Sociologia &
Antropologia, Rio de Janeiro, V. 2,n. 4, p. 81-101, dez. 2012. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2238-38752012000400081&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 16 mar. 2021.

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do Multiculturalismo e suas implicagdes no Direito Penal: o
caso brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 205-229, nov. 2012.

% SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

5 SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.
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de reconhecimento dos direitos dos povos culturalmente minoritarios encontra barreiras diante

da propenséo de que o direito promovido pelo Estado seja privilegiado indiscutivelmente.®

Diante de um cenario de tradi¢des juridicas tao diversas, o multiculturalismo também
busca evidenciar a diversidade cultural e diminuir as tensdes entre as comunidades majoritaria
e minoritaria, ndo apenas na andlise das pautais culturais e sociais, mas também no &mbito
juridico. Neste sentido, 0 modo com o qual determinado grupo indigena visualiza a questéo
criminal também é uma manifestacdo juridica, mesmo que ndo emane do Estado e ndo seja

prevista por leis escritas e formais.>®

A partir da observancia da existéncia das diferencas culturais entre os povos que
compdem o territdrio nacional, o Direito Brasileiro, frente a sua incapacidade de enfrentar e
analisar diversas questdes indigenas, reconhece a limitagdo de seu alcance, abrindo o caminho
para o reconhecimento e executividade dos sistemas sancionatorios indigenas que compdem o
pais. Ao proteger o pluralismo juridico e defender o multiculturalismo, o Estado assume uma
posicdo contraria a tendéncia opressora e homogeneizante, dando espaco para uma

democratizacéo nacional plena.®°

2.1.MODELOS DE MULTICULTURALISMO

Em decorréncia de se tratar de uma tematica vasta e relevante, o multiculturalismo
pode ser dividido a partir de alguns modelos que auxiliam a compreensdo pratica de como
esse conceito se manifesta no mundo tedrico. O primeiro deles ¢ o multiculturalismo
moderado, que constitui uma vertente de pensamento na qual os direitos culturais séo
incorporados apenas se houver compatibilidade entre eles e a prote¢do dos direitos humanos

fundamentais, sendo o multiculturalismo neoliberal um de seus exemplos. Seus tracos

% SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de dialogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

% CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.

8 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sanc¢do criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
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essenciais podem ser vistos a partir de duas perspectivas: a primeira admite os direitos

étnicos, a0 passo em que a segunda apoia as culturas minoritarias sem admitir esses direitos.5!

A segunda vertente se refere ao multiculturalismo radical, que se baseia no
tratamento prioritario destinado aos direitos étnicos, se fracionando entre a perspectiva
essencialista, que nega a existéncia de direitos humanos de carater universal, e a perspectiva
comunitarista, que almeja a inflexibilidade dos interesses da comunidade em relacdo aos
interesses individuais, culminando na subordinacdo dos direitos humanos aos direitos do
grupo étnico em questdo. O traco essencial da corrente essencialista de pensamento se baseia
na negacdo dos direitos individuais, a0 passo em que o traco principal da corrente
multiculturalista radical comunitarista é a submissdo dos direitos individuais em relacdo aos

direitos culturais.®?

A terceira vertente se refere ao multiculturalismo critico, que consiste na ideia de
promover os direitos culturais ndo como um fim em si mesmo, mas de modo a
instrumentalizar acGes de cunho politico por meio de perspectivas mais amplas, com o
objetivo final de dar fim as injusticas de cunho social resultantes dos racismos. O principal
traco da vertente multiculturalista critica é a admissdo dos direitos étnicos de modo a

instrumentalizar a critica as desigualdades sociais.®®

A quarta e ultima perspectiva é o multiculturalismo neo-mercantilista, que entende
que a diversidade étnica configura uma oportunidade referente ao aumento de vendas dentro
da perspectiva comercial, abrangendo as manifestacBes culturais como mero bem de
consumo. Com isso, o0 principal traco do multiculturalismo neo-mercantilista é a afirmacéo
dos direitos culturais de forma retdrica, de modo que as diferencas culturais ganham

relevancia apenas se demonstrarem funcionalidade em relagdo ao mercado.®

61 GOMARASCA, Paolo. Multiculturalismo e convivéncia: uma introducdo. Revista Interdisciplinar da
Mobilidade Humana, Brasilia, v. 20, n. 38 p. 11-26, jun. 2021. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51980-85852012000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 16 mar. 2021.

62 GOMARASCA, Paolo. Multiculturalismo e convivéncia: uma introducdo. Revista Interdisciplinar da
Mobilidade Humana, Brasilia, v. 20, n. 38 p. 11-26, jun. 2021. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51980-85852012000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 16 mar. 2021.

6 GOMARASCA, Paolo. Multiculturalismo e convivéncia: uma introducdo. Revista Interdisciplinar da
Mobilidade Humana, Brasilia, v. 20, n. 38 p. 11-26, jun. 2021. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51980-85852012000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 16 mar. 2021.

6 GOMARASCA, Paolo. Multiculturalismo e convivéncia: uma introducdo. Revista Interdisciplinar da
Mobilidade Humana, Brasilia, v. 20, n. 38 p. 11-26, jun. 2021. Disponivel em:
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2.2.CULTURAL OFFENSES

Um dos principais conceitos utilizados no estudo do fendémeno multicultural é
relativo as cultural offenses, que consiste no delito culturalmente motivado, ou seja, na
conduta praticada por um individuo que integre uma comunidade étnica minoritaria que,
seguindo sua prépria concep¢do moral, € conivente, redime, ou até mesmo impele seus
membros a agir de tal modo, mesmo que essa acdo seja tipificada como crime no sistema

penal dominante, imposto pela autoridade estatal.%®

O grande debate que permeia a cultural offense reside em qual seria 0 modo
adequado de lidar com a coexisténcia entre o pluralismo cultural e o respeito as diversidades
diante da possibilidade de se legitimar ou ndo determinada conduta que contraria e viola as
disposicbes constantes no ordenamento juridico predominante. E inegavel que a jurisdicdo
penal brasileira ndo apresenta instrumentos que possibilitem uma resposta esperada para tais
questionamentos, considerando que a sele¢do entre quais bens juridicos serdo protegidos e

quais serdo tutelados penalmente é incerta e intrincada.®®

Algumas condutas que exemplificam e se enquadram como cultural offenses sdo o
infanticidio ritual indigena, o homicidio em defesa da honra, a escarificacdo para fins
ornamentais, a mutilagdo genital e a excisio clitoridiana, também conhecida como fanado.®’
Outras praticas comuns em comunidades minoritarias que ndo sdo amparadas pelos sistemas
juridicos predominantes sdo o casamento forcado de meninas menores de quatorze anos, a
proibicdo de que mulheres tenham acesso a determinadas oportunidades, a poligamia, o
incesto, a recusa de permitir transfusGes de sangue em criangcas que tém risco de vida e
também os sacrificios rituais acompanhados de condutas que violam normas de protecdo aos

animais.®

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51980-85852012000100002&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 16 mar. 2021.

8 SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de dialogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

% SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmatica e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

67 GODOQY, Luisa Nami. A possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa aos delitos culturalmente
motivados. Revista UEPG, Ponta Grossa, v. 24, p. 321-332, dez. 2016.
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(Mestrado em Direito) — Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017.
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Para a configuracdo de um delito culturalmente motivado, entende-se que é
necessario o preenchimento de trés requisitos: que o agente seja componente de um grupo
étnico minoritario, que o grupo que ele compde tenha uma tradicdo cultural distinta da
cultural dominante e que o agente, a0 cometer o injusto penal, estivesse por influéncia da

tradicdo de sua comunidade.®

Na perspectiva de analise dos crimes culturalmente motivados, a questdo
motivacional ndo traduz que o individuo tenha consciéncia de que existe um conflito cultural
decorrente da diversidade étnica, mas apenas que a sua conduta se associa as tradicGes
oriundas da sua cultura originaria. Neste sentido, a caracterizacdo de um crime culturalmente
motivado carece de que a conduta do agente acarrete um conflito cultural cujo encorajamento

seja um motivo relacionado & condic&o cultural em que o individuo se encontra.”

2.3.CULTURAL DEFENSE

A cultural defense pode ser definida como a desculpa, a justificagcdo existente em
determinado ambiente, originaria dos problemas sociais e que pode ser invocada ou alegada
por individuos oriundos de comunidades culturalmente minoritarias.”* Defense é um conceito
que traduz a ideia de que todo aquele argumento que podera ser trazido em juizo, dotado
capacidade juridica a fim de atenuar ou impedir a condenacgdo do sujeito. Essa ideia permite
gue 0s juizes e tribunais apreciem as influéncias culturais em relacdo ao seu poder de
interferéncia e influéncia na conduta de determinado réu, a depender dos elementos constantes

no caso concreto.”?

Deste modo, a cultural defense constitui uma relevante tese defensiva que podera ser
usada no processo penal com o objetivo de alcangar a absolvi¢do do sujeito ou uma punicéo

mais amena. Com isso, 0 acusado tem a oportunidade de provar a influéncia exercida pelo seu

8 GODOY, Luisa Nami. A possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa aos delitos culturalmente
motivados. Revista UEPG, Ponta Grossa, v. 24, p. 321-332, dez. 2016.

 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
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local de origem no momento do cometimento do injusto juridico, com a finalidade de que tal

reconhecimento seja usado em seu beneficio.”

Entretanto, nem todos os crimes cometidos por individuos pertencentes a grupos
minoritarios ensejardo a aplicabilidade de tal argumento juridico, apenas aqueles em que as
tradicGes culturais tenham papel essencial na pratica do injusto pelo agente pertencente ao
agrupamento. Deste modo, apenas 0s casos concretos em que os trés pressupostos da cultural

offense sejam presentes ensejardo o uso da cultural defense como argumento juridico.’

O conceito da cultural defense possui um sentido quase processual, tendo em vista
gue ndo enseja nenhum papel sistematico na definicdo do conceito de injusto juridico. Ao ser
utilizada como estratégia de defesa, a cultural defense deve analisar o grau de influéncia que
os fatores culturais acarretaram na pratica do delito, carecendo de uma analise delicada e
profunda a respeito das particularidades de cada caso.”

Deste modo, o uso da cultural defense como argumento juridico de defesa deve ser
baseado e limitado pelos Direitos Humanos, de modo que a tolerancia e o respeito a
identidade dos grupos minoritarios em prol do pluralismo cultural ndo firam os direitos
fundamentais da pessoa humana em relacdo a comunidade majoritaria de determinado

territorio.’®

2.4.0 MULTICULTURALISMO E A LEGISLACAO BRASILEIRA

Embora o multiculturalismo seja uma tematica que carece de abordagem legislativa
especifica para conceder efetividade aos direitos dos povos culturalmente minoritarios,
algumas legislacbes brasileiras, além da Constituicdo Federal de 1988, estabelecem alguns
parametros que possibilitam uma previsibilidade maior a respeito de quais serdo as respostas
dadas pelos juizes e tribunais em todo o pais. A caréncia de legislacbes amplas que

regulamentem os conflitos resultantes do fendmeno multiculturalista dificulta, em certa

3 GODOY, Luisa Nami. A possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa aos delitos culturalmente
motivados. Revista UEPG, Ponta Grossa, v. 24, p. 321-332, dez. 2016..

4 GODOQY, Luisa Nami. A possibilidade de aplicacdo da justica restaurativa aos delitos culturalmente
motivados. Revista UEPG, Ponta Grossa, v. 24, p. 321-332, dez. 2016.
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medida, que a sociedade ndo india implemente, reconheca e respeite os direitos e

prerrogativas dos povos culturalmente minoritarios.’’

N&o apenas no Brasil, mas também em outros paises da América Latina, a questao
multicultural se concentra de forma mais intensa em rela¢do aos povos indigenas, o que pode
ser comprovado inclusive pelo Estatuto do indio e também pelas disposicdes apresentadas na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 acerca dessas comunidades. A apresentacdo da
perspectiva de pluralidade cultural também permite o avango na questdo indigena em termos
penais, de modo a reconhecer e legitimar, a depender dos elementos apresentados na situacéo

fatica, o sistema sancionatério indigena.’®

Diante da existéncia das disposi¢Ges legais que regulem, mesmo que de forma
prematura, a teméatica multiculturalista no Brasil, o reconhecimento das culturas minoritérias
que se apresentam no territrio nacional carece de aplicabilidade em decisbes
jurisprudenciais. Tal modo de compreender e enfrentar as tensdes decorrentes do
multiculturalismo mostram a falta de harmonia entre o avanco legislativo e a compreensédo do
tema pelo Poder Judiciario, culminando na manutencdo do menosprezo aos povos

minoritarios e incentivando as politicas publicas dotadas de intengdes homogeneizantes.

Neste sentido, os tOpicos seguintes terdo como objetivo principal extrair das
legislagdes brasileiras e da Constituicdo Federal de 1988 quais elementos, ideais e direitos s&o
estabelecidos legalmente aos povos culturalmente minoritarios. Tais regramentos permitem a
aplicabilidade préatica do reconhecimento de povos culturais distintos, haja vista que a histéria
brasileira € marcada pela coexisténcia entre povos de origens culturais completamente

diversas que, ha séculos, subjugam determinados grupos culturais em detrimento de outros.®°

2.4.1. Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 reconheceu o direito a cultura em seu

artigo 215, reconhecendo que € dever do Estado promover a garantia a todos os cidaddos do

T LOPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e Direitos Fundamentais Culturais. Revista dos Tribunais, v.
63, p. 30-41, jun. 2008.

8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do Multiculturalismo e suas implicagdes no Direito Penal: o
caso brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 205-229, nov. 2012.

" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do Multiculturalismo e suas implicacdes no Direito Penal: o
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pleno exercicio de seus direitos culturais e também possibilitar o acesso as fontes da cultura
nacional, de modo a apoiar e incentivar a valorizagdo e difusdo das manifestacdes culturais
diversas. No contexto brasileiro, tal protecdo cultural é de grande relevancia, considerando
que o processo civilizatdrio nacional teve como participantes e abarcados por tal protecdo os

grupos indigenas, afro-brasileiros, europeus, entre outros.5!

Na perspectiva brasileira, o direito a cultura constitucionalmente previsto se
apresenta em duas faces: a primeira no plano individual, manifestada através do direito dos
individuos a liberdade cultural, e a segunda perspectiva se relaciona ao direito social a fruicdo
da cultura, com base nos valores que sdo oriundos das tradi¢cdes e do pluralismo cultural. As
previsdes e disposicdes constitucionais se alinham ao multiculturalismo, tendo em vista que
reconhecem, protegem e estimulam a manutencdo dos valores e tradigdes culturais que
compdem as diversas etnias existentes, de modo que tais grupos possam perpetuar as proprias

culturas e também interagir com as demais.®?

Em seguida, o artigo 216 da Constituicdo Federal Brasileira dispde acerca do
reconhecimento dos bens de natureza material ou imaterial relacionados as identidades
cultuais dos povos que compdem o Brasil como patriménio cultural do povo brasileiro,
incluindo as tradicdes, os modos de expressao, as obras, as manifestacGes culturais, entre
outros exemplos. Tal valorizacdo consagra a visualizacdo do patrimonio cultural como

universalidade de bens juridicos que n&o séo de titularidade exclusiva do Estado.®

A perspectiva constitucionalmente apresentada acerca do multiculturalismo visa
promover a valorizacdo das culturas minoritarias diante de sua relevante contribuicdo em todo
0 processo civilizatdrio brasileiro, de modo que sejam tratadas e respeitadas diante da cultura
majoritaria. A apresentacdo de tal visdo pluricultural é relevante diante da tendéncia de que 0s

81 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.

82 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.

8 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” € os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.
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conflitos existentes entre as normas das sociedades culturalmente majoritarias e minoritarias

sejam sempre solucionados em favor do grupo preponderante.®

Em contraponto com a tendéncia anteriormente apresentada, a analise dos casos
concretos que enfrentam o fendmeno multiculturalista deve se pautar pela ponderacdo dos
bens juridicos envolvidos e de que maneira foram afetados, de modo que os sistemas juridicos
distintos e as tradigdes culturais conflitantes possam ser colocadas em questdo de forma

harménica e proporcional 8

Outra disposicao presente na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 se encontra no
caput do artigo 231, que consagra 0 reconhecimento aos costumes, linguas, organizacGes
sociais, crencas, tradicdes e direitos originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas em
relacdo aos povos indigenas. O artigo citado caminha em direcdo ao raciocinio que valoriza,
respeita e protege o pluralismo étnico e juridico que formam alguns dos elementos de

relevancia do multiculturalismo.8¢

Acerca da tematica multicultural, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
representa um importante marco de rompimento da tradicdo integracionista que vigorou por
séculos no Brasil, abandonando a visdo eurocéntrica de que 0s povos indigenas seriam
portadores de desenvolvimento mental inferior em comparagdo aos colonizadores. Em
contrapartida, a Carta Magna apresentou uma nova interpretacdo do fenémeno pluriétnico, de
modo a valorizar os elementos tipicos da identidade de cada comunidade, ensejando uma

nova interpretacdo dos demais diplomas legais dentro do contexto juridico brasileiro.?’

Neste sentido, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 representa um marco
essencial acerca das novas lentes através das quais o direito brasileiro deve enxergar e
conviver com as comunidades indigenas e culturalmente minoritarias que estdo espalhadas

por todo o territorio nacional. Essa mudanca de paradigma se explica pela posicéo

8 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.

8 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.

8 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A san¢do criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
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hierarquicamente superior do texto constitucional em relacdo as demais legislacBes que

vigoram no ordenamento juridico brasileiro.

2.4.2. Cadigo Penal e Cddigo de Processo Penal

A exposicdo de motivos do Codigo Penal Brasileiro se baseou na politica
assimilacionista em relacdo aos povos indigenas e suas manifestagdes culturais, tendo em
vista que o desenvolvimento incompleto ou retardado de um individuo seria um conceito
possivelmente estendido aos povos indigenas em decorréncia de uma suposta falta de

aquisicdo moral e ética relacionada a determinadas tematicas.%®

Um dos conceitos mais relevantes acerca dos crimes culturalmente motivados e da
sua relacdo com o Direito Penal Brasileiro é determinado no artigo 26 do Cédigo Penal, que
determina como isentos de pena aqueles que, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, fossem inteiramente incapazes de entender o carater criminoso do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Diante da hipétese apresentada de
excludente de culpabilidade, os indigenas, mesmo nao sendo mencionados expressamente, sdo
rotineiramente equiparados aos individuos amparados pelo artigo 26 do Codigo Penal

Brasileiro.®°

Neste sentido, a grande problematica decorrente do tratamento dado ao indigena
como inimputavel e, consequentemente, passivel de ser submetido a medida de seguranca, se
revela na premissa de que qualquer ato cometido por réu indigena é, por si s@, considerado
perigoso, tendo em vista que a medida de seguranca é medida aplicavel diante da
periculosidade inerente ao individuo. Com isso, é inegavel que a adocédo do tratamento dado

aos indigenas como inimputaveis se revela problemético, pois permite a perpetuacdo de

8 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolugdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
8 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
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juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
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diversas discriminacfes que foram destinadas aos povos indigenas e culturalmente

minoritarios no Brasil.*!

A inexigibilidade de conduta diversa caracteriza outra hipdtese aplicavel aos crimes
culturalmente motivados apresentada pelo Codigo Penal Brasileiro, em seu artigo 22, que
apresenta as hipoteses de cabimento desta excludente de culpabilidade. Para os defensores da
aplicacdo da inexigibilidade de conduta diversa aos réus indigenas, a situacdo do indigena que
agiu de acordo com seus valores e tradi¢des culturais deveria ser incluida como hipétese legal
de inexigibilidade de conduta diversa e, consequentemente, excludente de culpabilidade do
agente.%

A possibilidade de se aplicar aos indigenas a hipdtese de que seus crimes
culturalmente motivados sejam amparados pela inexigibilidade de conduta diversa, segundo
seus defensores, visa proteger o sistema de direitos e garantias dos povos indigenas, tendo em
vista que prestigia o direito dos povos culturalmente minoritarios de ter suas diferencas
reconhecidas e, em decorréncia de tal reconhecimento, enseja que tais povos devem ser

tratados de forma consoante com os seus proprios ordenamentos juridicos.*

Dentro da perspectiva processual penal, o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal
Brasileiro explicita que o magistrado devera formar a sua convic¢do pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicial, consagrando o principio do livre convencimento
motivado em relacdo ao juiz e aos elementos probatérios que serdo apresentados no decurso

do processo judicial .*

Neste sentido, o principio do livre convencimento motivado encontra aplicacdo nos
casos que envolverem réus indigenas em consonancia com o artigo 182 do Cddigo de
Processo Penal, que dispde que o juiz ndo ficara adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou
rejeitd-lo, no todo ou em parte. Tal prerrogativa concedida ao magistrado permite que o laudo

antropoldgico produzido no processo criminal acerca do grau de inclusdo do réu indigena a

%1 PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a afericdo da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.
92 PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a afericdo da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.
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sociedade ndo india podera ou ndo ser aceito, desde que tal decisdo proferida pela autoridade
judicial seja devidamente fundamentada.®®

2.4.3. Estatuto do indio

A Lei 6.001, de 1973, popularmente conhecida como Estatuto do indio, constitui o
diploma legal mais relevante, dentro do contexto do direito brasileiro, com sua aplicabilidade
voltada para os direitos, garantias e prerrogativas inerentes aos povos indigenas.® O artigo 3°
da Lei 6.001 de 1973 define como indigena aquele individuo de origem e ascendéncia pre-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional. Tal conceito se baseia na
diferenca cultural existente entre um indio e um ndo indio, além de explicitar que ndo existe

uma Unica étnica indigena, mas diversas.®’

Os diplomas legais anteriores ao Estatuto do indio e a Constituicio Federal Brasileira
de 1988 transmitiam a ideia de que, com o passar dos anos, as comunidades indigenas
acabariam se fundindo a sociedade majoritaria, sendo aplicado o direito penal estatal com a
plenitude de tal absorcdo cultural. Tal ideia reproduzia o entendimento de que a cultura
majoritaria estaria em posicdo superior ou privilegiada em relacdo aos povos indigenas,

perpetuando preconceitos e discriminagdes contra estes povos.®

O artigo 4° do Estatuto do indio define que poderdo ser diferenciados os graus de
integracdo do indigena entre comunidades isoladas, comunidades em vias de integracdo e
comunidades integradas. Tal disposicdo legal enfrenta diversas criticas pois 0s casos
concretos demonstram a dificuldade do Poder Judiciario de concretizar tal preceito definido

pelo legislador.®
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Os indios isolados seriam aqueles que vivem em grupos desconhecidos ou dos quais
se tenha poucas informag6es por meio de eventuais contatos com os elementos da cultura néo
india. Os indios em via de integracdo sao aqueles que tém contato intermitente ou permanente
em relacdo aos grupos estranhos a comunidade indigena, conservando parte de suas tradi¢Ges
culturais, mas também absorvendo elementos do modo de vida da populacdo ndo india. Os
indios integrados sdo aqueles que foram incorporados ao modo de vida ndo indio, de modo
que tenham seus direitos civis plenamente reconhecidos, mesmo que mantenham alguns

costumes e habitos da sua cultura originaria.'®

O artigo 56, paragrafo unico, do Estatuto do indio, prevé a aplicacio de pena de
reclusdo e detencdo aos réus indigenas em regime de semiliberdade, no local de
funcionamento do o6rgao federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do
condenado. Tal diploma legal tinha como intencdo proteger a cultura indigena, de modo que o
réu indigena ndo fosse exposto ao sistema penitenciario convencional, ndo sendo exigido pela

lei o laudo que comprove o grau de integracio do acusado.%

Em seu artigo 57, o Estatuto do indio possibilita a aplicagio de sancdes penais para
seus componentes, de acordo com as instituicGes inerentes e caracteristicas do respectivo
grupo. O referido diploma legal, entretanto, recusa a possibilidade de que sejam aplicadas ao
sujeito penas de carater cruel e também veda a pena de morte. Além disso, o artigo citado
demonstra a inadequacgdo de que se aplique o direito estatal em relacdo aos fatos praticados
por individuos inseridos em um contexto cultural diverso, visando proteger a identidade de

cada individuo.10?

Os artigos citados sdo exemplificagfes de como se manifestam nos casos concretos
as disposicBes presentes no Estatuto do indio. Tal diploma legal representou uma quebra de
paradigma anteriormente estabelecido, reconhecendo juridicamente a pluralidade cultural

como elemento relevante para o Direito Brasileiro, tendo em vista que priorizou o
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reconhecimento dos direitos dos povos indigenas que, durante séculos da histéria brasileira,

foram subjugados e ignorados nos ambitos social, cultural e juridico.%®

2.5. 0O MULTICULTURALISMO E O DIREITO AO RECONHECIMENTO

O multiculturalismo consiste numa teoria que se baseia no reconhecimento do outro,
considerando que suas pretensdes se baseiam na individualizagdo dos grupos minoritarios
com relagdo aos elementos intrinsecos a sua identidade. Tendo em vista que o fendmeno
multicultural afeta o exercicio das liberdades dos povos culturalmente minoritarios, o0 campo

juridico também enfrenta as consequéncias de tal pluralidade.%*

Na dogmaética juridica, o direito penal € um dos campos de maior relevancia da
pluralidade cultural, tendo em vista que a coexisténcia entre individuos de tradi¢bes culturais
distintas, mas habitando o mesmo territério nacional, permite a tolerancia ou ndo aos povos
que compdem a cultura ndo predominante. Os conflitos decorrentes do multiculturalismo
permitem que o direito ao reconhecimento estabeleca 0 modo de coexisténcia entre as culturas

distintas e os limites existentes entre elas.1%

Diante da existéncia de modelos juridicos distintos, a tolerancia entre ambos se
mostra como um caminho inicial para que as diferencas culturais sejam conciliadas,
concretizando os ideais basilares do multiculturalismo e do direito ao reconhecimento.'® Com
base na analise feita anteriormente acerca das legislacGes existentes no Brasil acerca dos
direitos culturais, a aplicacdo do direito ao reconhecimento dos povos minoritarios se encontra
em situacdo fragil, tendo em vista que os conceitos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988

n&o sdo, em muitos casos, efetivamente aplicados.

A efetiva garantia dos direitos culturais dos povos culturalmente minoritarios se vé

prejudicada nos casos concretos diante da tendéncia dos magistrados a dispensar a producao
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do laudo antropoldgico que afira o grau de integracdo do réu indigena, com base na suposta
suficiéncia dos demais elementos apresentados nos autos do processo, mesmo que tais fatores

n&o sejam suficientes para tal afericdo.%®

A protecdo do multiculturalismo é um mecanismo essencial para que a igualdade
formal entre os individuos ndo se torne um instrumento opressor promovido pela cultura
majoritaria, de modo que a pluralidade cultural em que o Brasil se encontra ha séculos seja
consagrada e, em consequéncia disto, a democracia seja efetivada e o sistema juridico se torne
coeso, a partir do reconhecimento e do respeito aos institutos e metodologias utilizados na
solucéo de conflitos penais dentro das comunidades indigenas.'%

Neste sentido, é funcdo do Estado ndo apenas proporcionar e potencializar os
mecanismos de protecdo e perpetuacdo das culturas diversas existentes em seu territorio, mas
também legitimar sistemas que concretizem o reconhecimento mdtuo, a convivéncia e o
didlogo entre as culturas distintas. A partir dessa perspectiva, é dever do 6rgdo estatal a
implementacao de politicas publicas referentes ao tema multiculturalista, de modo a promover

que os grupos culturais distintos convivam de modo harmadnico e respeitoso.!*°

2.6. A NECESSIDADE DO MULTICULTURALISMO COMO POLITICA PUBLICA

A existéncia de culturas distintas no mesmo territorio nacional acarreta o surgimento
de algumas questBes relevantes acerca do tratamento e dos limites existentes entre elas, sendo
0 estabelecimento de politicas publicas especificas um dos instrumentos possiveis para tal
finalidade.!* A partir da possibilidade de que as culturas diversas ndo apenas se tolerem, mas
também interajam entre si, a figura do Estado ganha especial relevancia pois é capaz de
propiciar a concretizacdo de tal projeto.!'?

A implementacdo de politicas publicas por parte do Estado instrumentaliza a efetiva

protecdo dos direitos culturais relativos aos povos culturalmente minoritarios, ndo apenas
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reconhecendo a existéncia de tais comunidades, mas demonstrando que as mesmas possuem
espaco, voz e funcdo diante da formacdo de uma nacdo. As politicas publicas referentes a
tematica ttm como dever avancar os ideais relativos a participacdo e coexisténcia entre as
culturas distintas, de modo a estabelecer os direitos, responsabilidades e liberdades referentes
a0 tema e como tais prerrogativas serdo usadas em prol da coletividade.!*®

A implementacdo de politicas publicas com enfoque na prote¢cdo dos grupos
culturalmente minoritarios no Brasil deve se basear na ideia de reconhecimento de tais
comunidades e na protecdo de suas tradicbes, linguagens, gestos e instituicdes. Uma das
primeiras respostas dadas de origem estatal no Brasil ocorreu no ano de 2001, por meio do
estabelecimento de cotas raciais, mediante a reserva de vagas em universidades pablicas para
negros.t

Tal previsdo normativa acerca das cotas raciais envolveu aspectos relativos ao
multiculturalismo, tendo em vista que foram colocados em questdo o direito ao
reconhecimento, o respeito as diferencas dos grupos sociais e também uma retérica
redistributivista acerca da possibilidade de permitir o ingresso de tais cidaddos ao ensino de
qualidade. A Universidade de Brasilia também teve reconhecimento nacional em relacdo aos
procedimentos utilizados para o estabelecimento de cotas raciais, tendo em vista que o
objetivo maior de tal politica publica era dizimar a desigualdade racial e a exclusdo de
determinados grupos na realidade universitaria no Brasil, a partir do ingresso dos membros de
tais grupos ao ensino superior pablico.t*®

Neste sentido, a reserva de vagas nas universidades publicas em todo o Brasil se
mostra como um exemplo que instrumentaliza o ingresso e participacdo de individuos
pertencentes a grupos sociais que foram atingidos diretamente por praticas sociais
discriminatorias, racistas e segregaticias que se perpetuaram no territério nacional durante
séculos. A presenca de tais individuos em cenérios de destaque e que Ihe permitam ser vistos
e ouvidos diante da cultura predominante € um caminho possivel para que a diversidade

cultural se torne uma ponte, e ndo um muro separador entre os sujeitos.
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2.7. OS CRIMES CULTURALMENTE MOTIVADOS

O crime culturalmente motivado pode ser definido como a conduta exteriorizada
por um sujeito que pertence a uma comunidade étnica minoritaria, sendo que tal conduta é
considerada como ilicito penal pela lei que orienta a cultura predominante naquele
territério. A mesma conduta que é considerada como ilicito penal na cultura majoritaria €

tida como normal, aprovada, aceita ou até mesmo imposta dentro do grupo minoritario.**’

Diante deste conceito norteador, para que em determinada situacao se verifique a
ocorréncia de um crime culturalmente motivado, € necessario que se encontre no caso
concreto a nocdo de cultura dentro de uma dimensdo étnica. A adocdo de tal conceito
restringe a abrangéncia do crime culturalmente motivado, de modo que apenas casos

precisamente identificados com tais caracteristicas sejam abarcados por tal hipotese.!!8

Nos casos concretos, alguns dos requisitos usados para definir a ocorréncia ou nao
de um crime culturalmente motivado sdo: o motivo cultural, a coincidéncia de reacdo e a
divergéncia entre as culturas. O motivo cultural pode ser entendido como a razdo de
natureza psiquica que levou o individuo ao cometimento do ilicito estar abarcada pelas

concepcdes culturais que tal sujeito é possuidor.®

A coincidéncia de reacdo pode ser definida como a demonstracdo de que a atitude
tomada por aquele individuo é uma enunciacao das caracteristicas culturais do grupo étnico
ao qual ele pertence, observando-se no caso concreto se o individuo valorou na situagdo em
analise da mesma maneira em que 0 grupo étnico valora tal circunstancia. Tal requisito
busca analisar por meio de uma dimensdo objetiva 0 motivo cultural que impulsionou o

cometimento do ilicito penal.*?°

O terceiro e ultimo requisito é a divergéncia entre as culturas, que pode ser
entendida como a identificacdo de divergéncias de consideracdo e de tratamento entre o

sistema sancionatério da sociedade culturalmente predominante e o sistema sancionatério
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do grupo minoritéario. Se tal divergéncia for, no caso concreto, consistente, somada aos
demais requisitos, serd observado que a situacdo fatica se trata de um crime culturalmente

motivado.?

A verificacdo dos requisitos anteriormente dispostos se mostra uma tarefa
complexa a ser analisada pelo julgador de tal demanda, de modo que as verificagdes a
serem feitas carecem de uma anélise de individuos devidamente qualificados, que sejam
detentores de capacitacdo profissional especifica para a analise dos elementos culturais

inerentes ao grupo étnico que o individuo cometedor do ilicito penal pertence.'?2

Diante de tais defini¢bes, é necessario ressaltar que os crimes culturalmente
motivados ndo sdo produtos de origem individual, mas resultantes dos conflitos entre
grupos que desejam o controle social. Além disso, os conflitos ocorridos dentro de um
mesmo grupo étnico, ou seja, os conflitos culturais internos, ndo sdo objeto de analise dos
crimes culturalmente motivados, sendo relevantes apenas os delitos que decorrem de uma
sociedade pluriétnica, na qual se observa a coexisténcia entre povos minoritarios e

majoritarios na perspectiva cultural *?®

2.7.1. O dialogo entre o multiculturalismo e os crimes culturalmente motivados

O multiculturalismo se define como uma visdo favoravel ao reconhecimento e
respeito as diferencas culturais notadas entre 0s grupos étnicos minoritarios e majoritarios, ao
passo em que os crimes culturalmente motivados sdo resultado dos agrupamentos culturais
distintos cujos membros ndo compartilham dos mesmos costumes e tradi¢Ges, resultando na
pratica de condutas que sdo consideradas ilicitos penais no grupo predominante e sdo aceitas

no grupo minoritario.*?*

Diante da coexisténcia entre culturas distintas e por vezes conflitantes no mesmo
espagco territorial, surgem os debates acerca de como a cultura minoritaria podera atenuar ou

afastar a punigdo promovida pelo Estado em detrimento do individuo que pertence ao grupo
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ndo predominante, sendo os crimes culturalmente motivados uma consequéncia direta da

existéncia do fenémeno multiculturalista.'®

A constatacdo do fendbmeno multiculturalista gera reflexos na esfera do Direito
Penal, considerando os crimes culturalmente motivados, tendo em vista que a identidade dos
individuos é moldada a partir do contexto social e cultural no qual estdo inseridos, podendo
refletir em acOes penalmente relevantes e puniveis pelo Estado, mas que a0 mesmo tempo se

encontram amparadas e protegidas pela comunidade na qual tal individuo pertence.'?

Deste modo, a intersecgdo entre o multiculturalismo e os crimes culturalmente
motivados se encontra no modo de analisar como a influéncia cultural incide na motivacédo do
cometimento de um ilicito penal, e como tais elementos devem ser traduzidos no campo de
responsabilizacdo penal dos individuos que ndo compactuam com a cultura predominante em
determinado territorio, podendo ser a pena aplicavel atenuada ou até mesmo extinta diante de

tais circunstancias.'?’

Os crimes culturalmente motivados tém sua existéncia reconhecida a partir da
concretizacdo da convivéncia harmoniosa entre os grupos culturais distintos. Com isso,
através do reconhecimento do multiculturalismo, deve ser espelhada na restricdo ou atenuagédo
da punibilidade aplicavel aos costumes culturais. Com isso, as tradi¢cdes culturais devem ser
respeitadas, desde que ndo coloquem em risco a estabilidade social daquele pais.?®

O fendbmeno multiculturalista se encontra com a justica criminal de forma muitas
vezes conflituosa, tendo em vista que a flexibilizacdo legal é uma possibilidade incerta,
podendo ou ndo atenuar a pena aplicAvel ao sujeito que cometeu ilicito culturalmente
motivado. Deste modo, se faz necessaria uma aplicabilidade previsivel da norma, de modo

que a jurisprudéncia brasileira estabeleca meios de aplicacdo da norma penal em tais casos de
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modo coeso, para que as respostas possiveis diante de tais conflitos ndo sejam

demasiadamente variadas.'?®

2.7.2. A jurisprudéncia brasileira diante dos crimes culturalmente motivados

Diante da coexisténcia entre o Direito Penal e os crimes culturalmente motivados, a
jurisprudéncia brasileira tem caminhado, aos poucos, no sentido de formular respostas diante
do fendbmeno multiculturalista em contraponto com a lei estatalmente promovida. Um dos
caminhos possiveis no julgamento de demandas envolvendo crimes culturalmente motivados
¢ o prestigio a justica indigena, que tende a protecdo dos direitos culturais das comunidades

minoritarias.**°

As garantias previstas no Estatuto do Indio acerca dos direitos culturais inerentes aos
povos minoritarios ndo se mostram suficientes para que tais prerrogativas sejam protegidas
nos casos concretos, tendo em vista que os Tribunais Superiores mostram uma tendéncia a
priorizar o descrito na norma penal, sem que o fendmeno sancionatdrio possa ser influenciado

pelos elementos culturais demonstrados na situacao fatica.'3

Com isso, a auséncia de jurisprudéncia acerca da protecdo dos direitos culturais
minoritarios na esfera penal se mostra em descompasso com as leis de cunho multiculturalista
que fazem parte do ordenamento juridico brasileiro, principalmente a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, favorecendo os modos de pensar de carater assimilacionista que vigoram

no Brasil ha séculos.!32

Além disso, na escolha acerca da necessidade ou ndo de que se produza o laudo
antropoldgico nos processos que envolvam réus indigenas, a jurisprudéncia brasileira tem se
inclinado em sentido contrario ao disposto na Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista

que grande parte dos magistrados dispensam a producdo do laudo antropologico,
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caso brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 205-229, nov. 2012.
130 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do Multiculturalismo e suas implicagdes no Direito Penal: o
caso brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 205-229, nov. 2012.
181 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do Multiculturalismo e suas implicagdes no Direito Penal: o
caso brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 205-229, nov. 2012.
132 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Aspectos do Multiculturalismo e suas implicagdes no Direito Penal: o
caso brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 205-229, nov. 2012.
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considerando que outros elementos constantes nos autos do processo seriam capazes de

afastar a necessidade de tal documento.3?

Os magistrados que optam pela dispensa do laudo antropoldgico afirmam que tal
decisdo ndo caracteriza cerceamento de defesa, mesmo que tal prerrogativa concedida aos
réus indigenas tenha previsdo constitucional. Tal posicionamento perpetua a Otica
integracionista acerca dos indigenas no Brasil, através da escolha pela aplicacdo do critério da

imputabilidade aos casos sobre a tematica dos crimes culturalmente motivados.***

A dispensa do laudo antropoldgico se mostra como uma tendéncia preocupante
acerca dos crimes culturalmente motivados, tendo em vista que tais decisbes consideram
elementos rasos, por exemplo a fluéncia na lingua portuguesa, como suficientes para
determinar o grau de integragdo de um réu indigena. Deste modo, ocorre uma padronizacao
do tratamento dado aos réus pertencentes a culturas minoritarias, desconsiderando no caso

concreto os elementos culturais inerentes a cada sujeito.*®

2.8. APRODUCAO DE PROVA CULTURAL

Para que a responsabilidade penal de um individuo pertencente a um grupo étnico
minoritario seja aferida da maneira correta, o fator cultural inerente ao sujeito deve ser
devidamente apurado e possivelmente considerado na aplicacdo ou ndo de uma punicdo
promovida pelo Estado. Deste modo, as decis6es proferidas em relacdo aos réus indigenas que
agiram amparados pela sua identidade cultural devem considerar os aspectos culturais e
étnicos que permeiam a construcdo de sua identidade, de modo a respeitar os principios da

igualdade e da individualizacio da pena.'3®

A producdo de prova cultural tem como objetivo densificar e trazer um numero
maior de elementos para os autos do processo, facilitando que o magistrado profira uma

decisdo adequada, de modo que as declaragcBes de membros do grupo minoritério ao qual o

133 PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a afericdo da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.

134 PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a afericdo da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.
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insustentaveis. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 18, n. 1, p. 123-147, abr. 2018. Disponivel em:
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em: 21 abr. 2021.
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réu pertence e os laudos produzidos por peritos especializados sdo alguns dos exemplos de
provas produzidas para que se colham elementos suficientes para a afericdo da culpabilidade

do sujeito.®’

A comprovacdo de que determinado individuo membro de uma comunidade
minoritaria deverd ser punido penalmente e responsabilizado pelo Estado diante de
determinada conduta carece de meios de prova idoneos que efetivamente demonstrem a
necessidade do afastamento do elemento cultural diante da pratica delitiva, respeitando-se o

principio da legalidade da prova.'3®

Dois dos principais meios de prova utilizados nos crimes culturalmente motivados
sdo a prova pericial e a prova testemunhal. A prova pericial consiste na atuacdo de um perito
devidamente qualificado e especializado para tal tarefa, de modo que o laudo produzido por
tal perito é de natureza antropoldgica e etnoldgica, e tem como objetivo aferir o grau de
integracdo de determinado réu pertencente a um grupo culturalmente minoritario em relagédo

aos elementos culturais existentes na cultura predominante.**

A prova testemunhal consiste na possibilidade de que membros do grupo ao qual o
individuo pertence, principalmente aqueles que ocupam posicdo de destaque dentro dessa
comunidade e os membros que mantenham rela¢fes proximas com o réu, possam auxiliar
para que o perfil do sujeito passivel de responsabilizacdo penal seja tracado diante de seus

habitos e costumes.'*°

Diante de tais elementos resultantes da analise entre a prova testemunhal e a prova
pericial, o julgador se encontra em melhor posicdo para identificar qual motivacédo de cunho
cultural ensejou tal conduta do individuo. A prova pericial produzida nos crimes
culturalmente motivados consiste em uma pericia cultural, que devera ser produzida por
antropologos e etndlogos detentores de qualificacdo necessaria para exercer tal funcdo nesta

hipotese apresentada.'#*
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A necessidade de que a pericia cultural seja produzida na analise dos crimes
culturalmente motivados é consequéncia da inexigibilidade de que o julgador detenha de
conhecimento especifico que nao integra o0 dominio cognitivo tipico de um magistrado. Deste
modo, a analise detalhada de tais elementos carece de particularidades oriundas de outras

ciéncias sociais capazes de contribuir dentro do Processo Penal Brasileiro.#?

A contribuicdo dada pela pericia cultural e pela prova testemunhal diante dos crimes
culturalmente motivados permite que o julgador possa consolidar seu entendimento acerca da
motivacgdo cultural alegada pelo réu de etnia minoritéaria, de modo que tal motivo seja definido
como fator ensejador de absolvicdo, atenuacdo da pena ou que o sujeito seja condenado diante
da desconsideracdo de tal circunstancia no momento de definicdo acerca de sua

responsabilizacdo penal 143

142 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
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3. OS SISTEMAS SANCIONATORIOS INDIGENAS

Os sistemas sancionatérios de origem indigena sdo parcialmente reconhecidos pelo
Direito Brasileiro no cenério atual. Tal reconhecimento ndo é dotado de alcance pleno diante
das complexas relagcbes sociais e culturais decorrentes da plurietnicidade existente no Brasil.
A impossibilidade de que sejam dadas respostas claras e padronizadas para tais conflitos de
cunho cultural decorre da incapacidade do sistema juridico brasileiro promovido pelo Estado

de regular diversos conflitos possiveis em relacio aos crimes culturalmente motivados.'#*

Considerando o texto descrito no artigo 231 da Constituicdo Federal Brasileira de
1988, o pluralismo étnico e juridico existente no Brasil é objeto de protecdo constitucional,
devendo, com isso, considerar o multiculturalismo na andlise dos crimes culturalmente
motivados. Tal posi¢cdo adotada pela Carta Magna direciona o ordenamento juridico brasileiro
rumo a igualdade entre os povos indios e ndo indios que ultrapassa o campo formal e se

concretiza na realidade fatica.'*

O reconhecimento da existéncia de sistemas sancionatérios que ndo tém origem
estatal ndo demonstra uma tendéncia de enfraquecimento da figura do Estado, mas a escolha
por um caminho democréatico e coerente diante da realidade cultural complexa existente no
Brasil. Entretanto, a tarefa de afastar a incidéncia das normas e punicdes de origem estatal se

mostra como um longo percurso a ser trilhado pelo Direito Brasileiro.4¢

Tal dificuldade se explica pelo temor diante da possibilidade de se afastar o poder de
punir das maos do Estado, tendo em vista que este representa um dos mais importantes
instrumentos de soberania dentro de um territorio nacional. Deste modo, ainda existe
relutancia com relacdo a possibilidade de se consagrar o direito indigena em detrimento do

direito promovido estatalmente.4’
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Importante ponto a ser destacado é que o reconhecimento de um sistema
sancionatorio indigena ndo possui como objetivo principal impedir a incidéncia do direito
estatalmente promovido em relacéo ao indigena, mas reconhecer e garantir a identidade étnica
dos povos indigenas e concretizar a inexisténcia de hierarquia de normas penais entre 0s

grupos culturais formadores do territorio brasileiro.4®

A ocorréncia de crimes dentro de territorios indigenas nao é elemento ensejador, pura
e simplesmente, da incidéncia do direito penal indigena ao caso concreto, tendo em vista que
0s sistemas sancionatorios de tais comunidades ndo se aplicam a conflitos que envolvam
individuos ndo indios, mesmo que tais fatos sejam praticados dentro dos territérios

indigenas.'#°

A Constituicdo Federal Brasileira apresenta, no artigo 5° inciso XXXV, a
possibilidade de que, por iniciativa dos proprios indios, a sua lei seja afastada em prol da
aplicacdo da lei penal estatal. Tal possibilidade ndo se traduz em desrespeito ao pluralismo
cultural, tendo em vista que decorre da impossibilidade de que a comunidade indigena julgue
tal demanda de forma justa, imparcial e impositiva, carecendo da aplicacdo do direito

positivado em tais casos.>°

A incidéncia da lei penal indigena também pode ser afastada diante da ocorréncia de
crimes entre membros de diferentes comunidades indigenas, sendo tal afastamento decorrente
de iniciativa dos proprios indigenas. A necessidade de intervencdo estatal é consequéncia
direta do entendimento de tais povos de que o julgamento com base no direito promovido

pelo Estado impedira a ocorréncia de atos de vinganga entre os sujeitos envolvidos na lide.**

Ao passo em que no sistema penal promovido pelo Estado o elemento culpa é
fundamental para a criminalizacdo de determinadas condutas, nos sistemas penais indigenas o

que se analisa ¢ o valor coletivo compartilhado em relacdo ao fato, difundindo-se ou até

148 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
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v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
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mesmo excluindo o conceito de culpa ao identificar os elementos presentes na conduta do

individuo.?

Os sistemas penais indigenas também se destacam pela sua caracteristica
restaurativa, tendo em vista que a sua fungdo dos seus lideres em tais situac@es é dialogar com
0s seus membros envolvidos acerca de determinado acontecimento, de modo que este evento
seja evitado futuramente e a conduta seja devidamente prevenida com relacdo aos demais

membros do grupo.*®3

Determinadas condutas que sdo completamente ignoradas pelo direito penal
tradicional poderdo ensejar duras penalidades dentro de comunidades indigenas, diante da
existéncia de outras orientagdes morais e culturais. Dois exemplos de condutas penalmente
puniveis em diversas comunidades indigenas sdo a préatica de feiticaria e a ociosidade, sendo a

feiticaria uma conduta capaz de ensejar até mesmo a execucio do individuo que a pratique.t®*

Os fatores familiares também sdo elementos que influenciam a penalizacdo da
conduta de determinado sujeito dentro da comunidade a qual ele pertence, tendo em vista que
um individuo oriundo de uma familia de duvidosa reputacdo dificilmente sera inocentado
diante da comunidade, ao passo em que aquele proveniente de uma familia com reputacao

positiva sera visto com menor rigidez diante do seu povo.™>®

3.1. DIALOGO COM O DIREITO PENAL ESTATAL

A partir do reconhecimento do direito dos povos indigenas no sentido de que suas
penas sejam aplicdveis aos sujeitos cometedores de crimes culturalmente motivados, surge o

dialogo entre o direito penal promovido pelo Estado e o direito penal indigena. Deste modo, é

152 VILLEGAS, Myrna Diaz. Sistemas de sancionamento indigena e Direito Penal: O Az Mapu apoia?
Politica criminal, Santiago, v. 9, n. 17, p. 213-247, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992014000100007 &Ing=es&nrm=iso. Acesso
em: 12 maio de 2021.
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papel dos operadores do direito ndo excluir as instituicbes existentes dentro dos grupos
culturais minoritarios e permitir um dialogo entre as diferentes formas de se interpretar o

direito e a moral.1°¢

O conflito existente entre a possibilidade de se aplicar a justica promovida pelo ente
estatal e a justica indigena se mostra como tarefa complexa e desafiadora para os aplicadores
da lei. Tal complexidade se explica pelas notorias diferencas existentes entre agrupamentos
sociais tdo diferentes, tendo em vista que nas sociedades majoritarias se busca proteger 0s
direitos individuais dos sujeitos, ao passo em que 0s agrupamentos indigenas, em regra,

objetivam a protecdo da comunidade.®’

Tal diferenciagdo se traduz nos principios aplicaveis por cada uma dessas
manifestacbes sociais e culturais, distanciando tais sistemas diante da inexisténcia de
correspondéncia entre eles na abordagem de determinados temas. As normas de natureza
penal oriundas de uma comunidade indigena, além de visarem a protecdo da comunidade de
modo geral, sdo criadas através dos costumes e sua transmissdo ocorre de modo oral, a partir
do dialogo dos membros de tal agrupamento, acarretando que suas tradigdes percorram
diversas geracGes por meio da oralidade.>®

A participagdo direta dos membros da comunidade no processo de internalizagéo das
normas permite que tais regras sejam internalizadas pelo sujeito de forma facilitada, ao
contrario do que ocorre no procedimento predominante da sociedade ndo india, que estabelece
uma série de regramentos para que se concretize a promulgacéo de determinada legislacdo de
modo formal, sendo tal procedimento legislativo extremamente distanciado dos sujeitos em

geral.1®
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A partir do enriquecimento cultural reciproco entre a sociedade indigena e a
sociedade ndo india, abre-se uma nova possibilidade para que o cenério pretérito no qual as
praticas genocidas efetuadas no passado em detrimento dos indigenas no Brasil sejam
devidamente superadas e abandonadas permanentemente, de modo a impedir o
desaparecimento de tais comunidades com o passar dos anos, preservando ndo apenas a sua

memdaria, mas também a sua existéncia.®®

O uso do dialogo entre os membros da comunidade é uma possibilidade decorrente
do baixo numero de membros dentro do agrupamento indigena, sendo cada um desses
agrupamentos detentor de um sistema penal préprio e autdbnomo, mesmo que Ssejam
observadas caracteristicas em comum em relacdo a outras comunidades de caracteristicas

étnicas semelhantes. 6!

O numero pequeno de membros é caracteristica facilitadora diante de uma
perspectiva dialogal, no sentido de que todos os individuos que comp&em a comunidade terdo
a oportunidade de serem conhecedores das consequéncias da pratica de determinada conduta,
concretizando o principio da legalidade de modo diverso daquele observado no sistema penal

tradicional 162

Para que tal finalidade dialogal se alcance, € funcdo do Estado ndo apenas criar
mecanismos de respeito e reconhecimento aos direitos dos povos indigenas, mas também
adotar sistematicas que proporcionem espacos de interacdo cultural entre os povos, a partir da
convivéncia entre as comunidades, a cooperacdo entre seus lideres, o debate acerca de

diversas teméticas e a aprendizagem reciproca.'®?

A aplicacdo e a execucdo da pena em crimes culturalmente motivados executadas
com base no processo dialogal permite que tal problematica seja analisada por uma

perspectiva dindmica e possibilita que tal questdo respeite os direitos e prerrogativas de todos

160 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
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0s interessados na situacdo fatica, a fim de compreender os elementos existentes na

criminalidade e na violéncia observadas dentro de tais comunidades.'®*

Deste modo, a perspectiva dialogal entre o direito penal estatal e o direito penal
indigena se traduz na coroagdo do pluralismo juridico dentro do cenéario brasileiro, tendo em
vista que a mera aplicagéo do direito penal tradicional nos crimes culturalmente motivados, se
utilizada como regra geral e de aplicacdo impositiva, ndo atendera a devida finalidade da

pena. 65

As finalidades béasicas da aplicacdo da pena, que sdo as finalidades retributiva e
preventiva, ndo se alcancardo, tendo em vista que a aplicacdo impositiva de penas aos
indigenas cometedores de crimes culturalmente motivados ndo prevenira a pratica de novos
ilicitos penais, e nem sera retributiva da forma correta segundo 0s pardmetros morais

existentes dentro de tal comunidade.%®

A abertura do didlogo entre o direito penal estatal e o direito penal indigena se
explica pela insuficiéncia da norma penal tradicional em solucionar todas as problematicas
decorrentes e possiveis dentro do cenario multiculturalista. Neste sentido, a mera afirmacéo
de que a racionalidade moderna seria superior ao pensamento moral indigena reforca o

colonialismo dentro do poder estatal.'®’

Com isso, a mera citacdo aos direitos humanos ndo se mostra como argumento
suficiente para incidir a legitimidade do direito penal estatal em detrimento do direito penal
indigena, tendo em vista que o estudo dos direitos fundamentais das culturas minoritérias
também se traduz na perspectiva cultural. Deste modo, a concretizacdo dos direitos
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necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.
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fundamentais também deve incluir e considerar as particularidades de cada grupo e 0s

elementos culturais que lhe sdo inerentes.6®

3.2. ARELACAO ENTRE A JUSTICA COMUM E A JUSTICA INDIGENA

Existem quatro posicdes possiveis a serem tomadas pela justica tradicional diante do
cometimento de um crime culturalmente motivado. A primeira delas é a negacao direcionada
ao reconhecimento da justica indigena, de modo a negar sua existéncia, indicando sua posi¢édo
de ignorar as decisbes proferidas pela propria comunidade indigena ou de criminalizar tais

condutas de forma genérica.'®®

A segunda posicao possivel a ser adotada pelo direito tradicional é coexistir com as
manifestacdes culturais indigenas de forma distanciada. A terceira via a ser adotada é a
reconciliacdo entre a justica tradicional e a justica indigena, conferindo ao sistema penal
indigena dignidade e reconhecimento, modificando a posicdo tradicionalmente adotada em

séculos anteriores em diversos paises da América Latina.*’

A quarta e Ultima posicdo a ser adotada é o convivio, que se traduz no
reconhecimento mutuo entre a comunidade indigena e a comunidade tradicional, a partir do
enriquecimento cultural reciproco e o respeito das autonomias e disposicdes de cada uma
dessas manifestacBes étnicas, sendo tal posicdo um caminho ideal a ser buscado para

consagrar o fendmeno multiculturalista.l’

Apobs a perspectiva trazida pelas quatro posi¢fes possiveis a serem adotadas pelo
Estado diante do cometimento de um crime culturalmente motivado, se evidencia a

necessidade de que os grupos portadores de identidades culturais proprias tenham seus

1688 SANTOS, Fernando Nascimento dos. Responsabilidade Penal do indio: insuficiéncia da dogmaética e a
necessidade de didlogo intercultural com os povos indigenas. Revista dos Tribunais, v. 142, p. 17-46, abr.
2018.

169 VILLEGAS, Myrna Diaz. Sistemas de sancionamento indigena e Direito Penal: O Az Mapu apoia?
Politica criminal, Santiago, v. 9, n. 17, p. 213-247, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992014000100007 &Ing=es&nrm=iso. Acesso
em: 12 maio de 2021.

0 VILLEGAS, Myrna Diaz. Sistemas de sancionamento indigena e Direito Penal: O Az Mapu apoia?
Politica criminal, Santiago, v. 9, n. 17, p. 213-247, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992014000100007 &Ing=es&nrm=iso. Acesso
em: 12 maio de 2021.

1 VILLEGAS, Myrna Diaz. Sistemas de sancionamento indigena e Direito Penal: O Az Mapu apoia?
Politica criminal, Santiago, v. 9, n. 17, p. 213-247, 2014. Disponivel em:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992014000100007 &Ing=es&nrm=iso. Acesso
em: 12 maio de 2021.
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direitos assegurados diante do reconhecimento de suas instituicdes internas. Deste modo, 0
papel estatal de proteger tais comunidades ndo consiste apenas numa defesa genérica de
direitos, mas na extensdo do principio da dignidade da pessoa humana aos sujeitos que

compdem tais grupos.t’2

A relacdo complexa criada entre a justica penal indigena e a justica penal comum
tem como ingrediente principal o pluralismo juridico existente no Brasil, elemento
enriquecedor da dogmatica penal e que se traduz na admissao de uma jurisdi¢do étnica que
traga maior autonomia aos grupos culturalmente minoritarios. Tal perspectiva ndo visa se
afastar permanentemente do direito penal formalizado, mas tem como objetivo ndo se firmar

ao disposto na norma penal estatal de maneira absoluta e impositiva.'’

Além disso, a harmonia entre a justica penal comum e a justica penal indigena se faz
necessaria de modo a impedir que um réu indigena seja duplamente penalizado pela préatica de
uma mesma conduta ilicita, diante da coexisténcia entre a sancdo imposta pela sua
comunidade originaria e de outra san¢do imposta pelo Estado. Deste modo, a coexisténcia
mutuamente respeitosa entre a justica comum e a justica indigena também se traduz no

respeito ao principio da vedagéo ao bis in idem.1*

3.3. DIREITO E CULTURA

Dentro da analise dos crimes culturalmente motivados, a delimitacdo ampla do
conceito de cultura permite a utilizacdo dos argumentos de defesa do individuo que praticou
uma conduta criminosa como consequéncia direta de sua vivéncia cultural. A cultura pode ser
conceituada como um complexo simbolico que compreende os costumes, a linguagem, as

crencas, dentre outros elementos, observados em um grupo de pessoas. Tal comunidade se

172 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolugdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
173 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
174 CAMARA, Juliana de Azevedo Santa Rosa. A sangdo criminal no direito penal indigena: do pluralismo
juridico ao reconhecimento de regras consuetudinarias de resolucdo de conflitos penais. Revista dos Tribunais,
v. 133, p. 69-107, jul. 2017.
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identifica e se compreende mutuamente, a partir de uma relacdo de coeséo interna que enseja

a permanéncia de tal agrupamento ao longo do tempo.”™

A cultura se traduz como elemento que o individuo adquire quando pertence a
determinado grupo social, reine as crencas, o direito, a moral, os costumes, a arte e 0
conhecimento inerentes a determinada comunidade que sdo adquiridos pelos seus membros ao
longo do tempo. Deste modo, é possivel afirmar que existem tantas culturas como existem

sociedades humanas.’®

A cultura representa um bem primario, cuja existéncia se mostra imprescindivel para
0 desenvolvimento da liberdade individual dentro do contexto social no qual o sujeito se
encontra. Além disso, cabe ressaltar que a identidade cultural do sujeito lhe permite definir
sua propria identidade, autoestima e autoidentificacdo a partir da estima destinada ao grupo do

qual é membro.t”’

A importancia da cultura se traduz no modo como os individuos transmitem a
aprovacao, reprovagdo, imposicdo e tolerancia a determinados atos praticados dentro do
contexto social, revelando o modo como seus elementos morais e intelectuais impactam
dentro de seu grupo social especifico. Os elementos culturais de determinado grupo social
permitem que seus membros adquiram conhecimentos a partir do aprendizado. Tal ensino se
mostra como elemento que se transmite através das geragdes, ndo se tratando de um conceito

congénito, mas sim de um processo de viés social.1’8

A cultura se traduz ndo apenas como instrumento que possibilita a descoberta pelo
motivo ensejador de determinadas situacGes tipicas do cotidiano, mas também a discussao
aprofundada acerca de determinado caso por meio de uma perspectiva singular. Deste modo, a
cultura tem o poder de ndo apenas influenciar de modo decisivo a identidade de determinado
grupo de pessoas, mas também a identidade pessoal de cada individuo componente deste

grupo.t’®

1% MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.

176 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
RB-1.8.

7 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
RB-1.10.

17 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.

1% MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.
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A identidade de um grupo social também determina como este se posiciona e se
define dentro do contexto de intera¢fes sociais reciprocas, havendo uma interligacdo entre
seus membros que permite a estabilidade das relacdes entre cada um dos seus componentes, a
coesdo entre 0 modo de pensar e agir entre seus individuos em geral e a permanéncia de seus

membros através das geracGes.

A cultura ndo se mostra como identidade estatica, sendo continuamente alterada a
partir de sua feicdo dinamica, tendo em vista que determinados ideais sdo construidos,
destruidos e reconstruidos a partir do decorrer do tempo, influenciados tanto por elementos
externos como pela interacdo interna de seus membros. Deste modo, ndo apenas a cultura,
mas também os elementos que a compdem sdo alterados a partir da dialética e da contribuicdo

dos individuos formadores do grupo social. '8!

A partir de tais elementos, é possivel afirmar que a formacdo da identidade de
determinado sujeito ndo decorre apenas de fatores educacionais ou de natureza genética, mas
também por um fator subjetivo, consequéncia da autonomia de vontade e da liberdade de
escolha dos sujeitos. Tal perspectiva permite o entendimento de que a identidade dos grupos
sociais ndo deve ser apreciada de modo a ignorar a autonomia de vontade dos individuos,
tendo em vista que os esteredtipos e preconceitos por vezes sdo impostos de modo a ignorar o

modo de se pensar e de agir do sujeito na perspectiva singular.®2

Deste modo, pertencer a determinado grupo cultural, mesmo se tratando de elemento
que influencia a conduta de determinado sujeito, ndo enseja a inexisténcia de campo de
autonomia e questionamento do sujeito para que o mesmo reflita acerca de determinada
posicao de sua comunidade. O campo de questionamento pode variar entre uma comunidade e
outra, tendo em vista que determinados grupos ndo possuem significativa abertura para
mudangas se comparados a outras comunidades, 0 que demonstra a necessidade de cada caso

ser interpretado de modo singularizado.

A nocéo de identidade cultural permite que entendamos o que conduz determinados

conflitos de indole cultural, tendo em vista que reconhecer a identidade pressupde encontrar

180 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.
181 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.
182 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.
183 MARCELINO, Dina José Ferreira. A medida da prova nos crimes culturalmente motivados. 2019.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 2019.
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o0s elementos de diferenciacdo entre os diversos grupos culturais, a partir da comparagéo entre
esses grupos que revela seus elementos distintivos. A identificacdo dessas diferencas pode
gerar coexisténcia entre os grupos culturais, mas também pode gerar conflitos a partir do
entendimento de superioridade de uma comunidade em detrimento da outra e também da
criacdo de esteredtipos que estigmatizam os sujeitos pertencentes aos grupos culturalmente

minoritarios.18*

Os grupos sociais se mostram muito mais diversos a partir da observacao pratica do
que por meio da teoria, além de haver uma colaboragdo cultural reciproca entre 0s grupos
culturais de modo mais frequente do que o estudo tedrico apresenta. Tais fatores se traduzem
na dinamicidade do fenbmeno cultural, que supera o entendimento de que 0 mesmo seria

estatico e de definico simples.1®

3.4. DIALOGO COM A JUSTICA PENAL COMUM

A partir da perspectiva da incidéncia do fendmeno cultural na construcdo da
identidade dos sujeitos, se questiona como devera agir o Estado diante de tal fenbmeno e
como o mesmo podera proteger os individuos e suas especificidades étnicas, de modo a
promover a interacdo e coexisténcia das manifestaces culturais diversas dentro do mesmo
territério. O caminho que se mostra mais adequado partindo de tal premissa aponta para o
reconhecimento da diversidade étnica de modo a viabilizar a integracdo social com o intuito

de preservar os povos culturalmente minoritarios.'8®

Deste modo, a coexisténcia entre culturas distintas, reconhecida através das lentes do
multiculturalismo, carece ndo apenas do reconhecimento estatal, mas também de politicas
publicas que efetivamente protejam os individuos de minoria étnica. O Semindrio sobre
Multiculturalismo e Racismo, realizado no Brasil em junho de 1996 foi o ponto de partida

para que a tematica multiculturalista adentrasse no pais como politica publica.®’

184 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
RB-1.4.

185 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
RB-1.8.

18 FREDERICO, Celso. O multiculturalismo e a dialética do universal e do particular. Sdo Paulo. Estudos
Avancados, V. 30, n.87, p.237-254, ago. 2016. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142016000200237&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 31 maio 2021.

187 FREDERICO, Celso. O multiculturalismo e a dialética do universal e do particular. Sdo Paulo. Estudos
Avancados, V. 30, n.87, p.237-254, ago. 2016. Disponivel em:
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Uma das questdes levantadas no evento citado foi a necessidade de que, no Brasil, as
questBes étnicas e culturais ndo tivessem relevancia no acesso a oportunidades dadas aos
individuos de etnia minoritaria, de modo que tal caracteristica em nada fosse importante no
contexto brasileiro para 0 acesso ao ensino e ao mercado de trabalho, por exemplo. A tematica
ainda permanece em aberto, sem resposta definitiva, tendo em vista que no Brasil as questdes
étnicas ainda distinguem os sujeitos de modo visivel, na maioria dos casos subjugando 0s

individuos que compdem alguma minoria.'%

Os avancos notados no tema multiculturalista por iniciativa estatal ndo se tratam de
questdo arbitraria, mas decorréncia direta do entendimento de que sdo um conjunto de direitos
fundamentais de cunho cultural. Deste modo, surge a necessidade de que a tematica seja
abordada de modo intenso para gue tais direitos sejam regulados nos ordenamentos juridicos

de cada nag#o.®

A partir das disposi¢cdes inovadoras trazidas pelo texto da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, o cenario brasileiro passou a caminhar em direcdo ao reconhecimento e
protecdo do pluralismo étnico no pais que por alguns séculos foi totalmente ignorado, de
modo a estabelecer alguns direitos de natureza coletiva, como o direito a0 meio ambiente e ao

territdrio tradicional .1

A problemdtica se agrava diante da analise de casos concretos que envolvem
individuos pertencentes a comunidades indigenas no Brasil, tendo em vista que o texto
constitucional, por vezes, é ignorado e as normas que estdo em desacordo com as garantias

constitucionalmente previstas sdo privilegiadas. Deste modo, 0 mero reconhecimento do

http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142016000200237&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 31 maio 2021
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Avancados, V. 30, n.87, p.237-254, ago. 2016. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142016000200237&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 31 maio 2021.

18 MONTERO, Paula. Multiculturalismo, identidades discursivas e espago publico. Sociologia &
Antropologia, Rio de Janeiro, V. 2,n. 4, p. 81-101, dez. 2012. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52238-38752012000400081&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 16 mar. 2021.

1% MONTERO, Paula. Multiculturalismo, identidades discursivas e espago publico. Sociologia &
Antropologia, Rio de Janeiro, V. 2,n. 4, p. 81-101, dez. 2012. Disponivel
em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2238-38752012000400081&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 16 mar. 2021.
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direito dos povos indigenas ao reconhecimento de sua etnia ndo acarreta, de modo automatico,

a concretizacgéo das premissas constitucionais.®

3.4.1. Formas de solucéo de conflitos a partir da coexisténcia entre as ciéncias sociais

A coexisténcia entre as diversas manifestacfes culturais no mesmo territério nacional
explicita a necessidade de que o multiculturalismo, assumindo o papel de fendbmeno juridico e
sociologico, tenha papel de destaque, a partir do estabelecimento da coesdo entre os diversos
povos, de modo a preservar a identidade cultural daqueles que se encontram em posicéo de
vulnerabilidade. Tal percepcdo se mostra como consequéncia direta da identificacdo do
fendmeno cultural como dindmico, fator que demonstra a necessidade de que tais mudancas

sejam regulamentadas por meio da legislagdo.!%

Deste modo, o Direito também desempenha papel relevante diante do
multiculturalismo, considerando que muitos elementos trazidos na legislacdo dificultam que
as decisdes judiciais permitam a aplicacdo de leis distintas daquelas estabelecidas
formalmente pelo ente estatal. O impedimento de que novos caminhos sejam adotados decorre
diretamente da opc¢do adotada pelo legislador de consagrar determinados bens juridicos em
detrimento de outros, dificultando a existéncia entre culturas distintas, privilegiando a

legislacdo tradicionalmente utilizada.*®®

A comprovagdo de que determinada conduta se amolda ao conceito de crime
culturalmente motivado carece de demonstracdo de provas orais e também de evidéncias de
caréater cientifico, a partir de evidéncias cientificas decorrentes de provas periciais realizadas
por profissionais devidamente qualificados nas areas de Psiquiatria, Antropologia e

Psicologia. A produgdo de prova cultural dentro dos crimes culturalmente motivados

%1 WAGNER, Daize Fernanda. Identidade étnica, indios e direito penal no Brasil: paradoxos
insustentaveis. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 18, n. 1, p. 123-147, abr. 2018. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322018000100123&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 21 abr. 2021.

192 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.

193 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.
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comprova a necessidade de que as ciéncias sociais e comportamentais coexistam de modo a

permitir a solucdo de tal dilema cultural.*®*

Os laudos, tanto de carater antropoldgico, como psiquiatrico ou psicologico, tém
relevante importancia diante de sua capacidade de acrescentar aos autos do processo criminal
elementos estranhos ao que se discute tradicionalmente na ciéncia juridica. Alguns exemplos
de informacgdes que podem ser informadas mediante o laudo pericial sdo as caracteristicas
culturais observadas no grupo originario do réu em processos penais e também quais Sao 0s

valores protegidos dentro de determinado grupo cultural minoritario.!®

Tal entendimento acerca da necessidade da coexisténcia das ciéncias sociais e
comportamentais ndo decorre apenas de orientagdes doutrinarias e jurisprudenciais, mas se
pauta no sistema de direitos e garantias protegidos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988
e também na Convencdo da Organizacdo Internacional do Trabalho de numero 169
(Convencdo sobre os povos indigenas e tribais). Os diplomas legais citados possuem relevante
importancia no sistema juridico brasileiro de modo a indicar quais caminhos deverdo ser
adotados diante da existéncia de conflitos de ordem cultural ou que envolvam fatores proprios

do fendmeno multiculturalista.1®®

O papel do ente estatal se traduz na sua obrigacdo de adotar politicas publicas
efetivas acerca das garantias relativas aos bens juridicos de ordem cultural dos povos de
minoria étnica, de modo a concretizar o mandamento constitucional que impde que os direitos
culturais de tais comunidades sejam devidamente protegidos e amparados nas decisdes

judiciais envolvendo crimes culturalmente motivados.*®’

O mero reconhecimento acerca da existéncia de comunidades culturais minoritarias
ndo se mostra como postura suficiente a ser adotada pelo ente estatal, tendo em vista que o

proprio texto constitucional brasileiro determina a necessidade de avanco nas ideias e

194 MARTINS, Charles Emil Machado. A “farra do boi” e os crimes culturalmente motivados. Um olhar critico
sobre a decisdo do STF, por ocasido do RE n° 153.531/SC. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, n. 82, p.35-84, abr. 2017.

195 PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a afericio da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.

19% PIEVOSAN, Hélio Botelho. Os critérios utilizados pelos magistrados para a aferi¢do da culpabilidade do réu
indigena. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 96, p. 173-202, jun. 2012.

197 LOPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e Direitos Fundamentais Culturais. Revista dos Tribunais, v.
63, p. 30-41, jun. 2008.
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politicas publicas referentes ao fendmeno multiculturalista, também se aplicando tal

aperfeicoamento ao Direito Penal.1%®

Deste modo, a obediéncia plena ao constante na Constituicdo Federal Brasileira de
1988 acerca dos direitos culturais dos povos minoritarios no Brasil apenas sera alcancada
através das decisdes judiciais e das politicas publicas a serem promovidas e adotadas pelo
Estado rumo ao resguardo das comunidades que ha séculos fazem parte do territorio

brasileiro.?°

O respeito a identidade étnico-cultural dos povos se mostra como concretizagdo da
nacionalidade brasileira, além de representar uma das vertentes alcancadoras do principio da
igualdade, sendo funcdo inerente ao Estado a protecdo e o reconhecimento das culturas
existentes em seu marco territorial. A garantia efetiva dos direitos culturais dos povos se
verifica quando a totalidade das culturas existentes em determinado local coexistem de forma

harménica e equitativa.?®

A multietnicidade revela a necessidade de que as diferencas e individualidades dos
povos sejam resguardados, de modo a preservar a identidade cultural das comunidades que se
encontram em constante ameaca diante do processo de homogeneizacao cultural. Esse aspecto
se relaciona com o pluralismo cultural existente no Brasil, sendo fungdo estatal possibilitar
que as diferencas culturais sejam vistas positivamente pela sociedade culturalmente

tradicional .2

O cenario atual acentua a indispensabilidade de que a abordagem multiculturalista
seja relevante na dogmatica juridica diante da existéncia de uma onda migratoria significante
gue ocorre na atualidade e também pela existéncia das comunidades indigenas detentoras de
um tecido cultural de carater heterogéneo. Os dois exemplos demonstram as dificuldades

enfrentadas pela convivéncia e pela coexisténcia de povos distintos no mesmo marco

198 T OPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e Direitos Fundamentais Culturais. Revista dos Tribunais, v.
63, p. 30-41, jun. 2008.

19 T OPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e Direitos Fundamentais Culturais. Revista dos Tribunais, v.
63, p. 30-41, jun. 2008.
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territorial, tendo em vista a propensdo de que o grupo mais vulnerdvel seja aos poucos

dizimado pelo processo homogeneizante.?%?

A coexisténcia ndo se mostra como fator simples a ser enfrentado pelos povos de
culturas, moral, religifes e etnias que apresentam diversidades inquestionéveis. Neste sentido,
a ciéncia juridica ndo possui elementos suficientes para esgotar de modo satisfatorio a
discussdo acerca dos crimes culturalmente motivados no Brasil, se tratando de um pais

formado essencialmente pela diversidade cultural entre seus habitantes.?%

Neste sentido, a abertura para que, em casos devidamente analisados como crimes
culturalmente motivados, o sistema penal indigena seja privilegiado em detrimento do sistema
penal tradicional se apresenta como caminho a ser adotado no sentido de proteger a cultura
indigena na perspectiva juridica, desde que todos 0s requisitos exigidos para o0

reconhecimento de tal conduta a partir da motivacao cultural 2%

Tal possibilidade deve ser acompanhada pela contribuicdo das demais ciéncias
sociais, de modo que o sistema penal tradicional brasileiro ndo seja eliminado ou
desconsiderado de modo indiscriminado e imoderado. O reconhecimento do sistema penal
indigena tem como finalidade reduzir o punitivismo intrinseco ao direito penal tradicional e
seu efeito tipicamente marginalizador destinado aos individuos originarios de grupos

culturalmente minoritarios.2%°

A eventualidade de que haja o privilégio ao sistema penal indigena néo significa o
abandono completo ao disposto na lei penal tradicional, considerando que tais regramentos
podem se complementar mutuamente. Desse modo, a coexisténcia entre a diversidade cultural
na perspectiva da dogmatica juridica é a concretizacdo da protecdo ao principio da dignidade
da pessoa humana em relacdo aos indigenas a partir do respeito a identidade étnico-cultural de

tais comunidades.?°®
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3.5. AFORMA DE SER DOS POVOS

A amplitude do conceito cultural demonstra a complexidade acerca da forma de ser
dos povos e como 0s mesmos coexistem com outros grupos étnicos a partir da construgéo da
sua propria identidade cultural. A diversidade cultural se apresenta como o principal
mecanismo de modo a aproximar 0s grupos sociais como patrimonio da humanidade a ser

protegido ao longo das geracdes.?’

A identidade cultural pode ser definida como o complexo que permite que
determinados individuos se definam, manifestem e sejam reconhecidos por outras
comunidades ou individuos. Deste modo, a identidade cultural também influencia nas
liberdades existentes entre 0s sujeitos e como o seu patriménio cultural podera ser protegido,
no caminho contrario ao processo homogeneizante promovido pela cultura predominante em

determinado territorio nacional.2%®

O complexo existente na identidade cultural ndo possui carater estatico, sendo
suscetivel a mudancas, adaptacGes e incorporagdes de determinados componentes ao longo do
tempo. Tal dinamicidade visa proteger a identidade cultural a partir da protecdo coletiva, na
perspectiva plural da comunidade e também por uma perspectiva singular, diante do
reconhecimento do individuo como representante das caracteristicas observadas no grupo ao

qual pertence.?%®

Os problemas tém sua dimensdo ampliada a partir do encontro entre as diferencas
culturais observadas entre os povos, de modo que as decisdes judiciais que discorrem sobre o
tema tendem a apresentar argumentos juridicos deficitarios, em decorréncia da inexisténcia de
critérios e fundamentos juridicos que possibilitem a andlise juridica em razdo dos crimes

culturalmente motivados de forma clara e especifica.?*

Neste sentido, o auxilio prestado pelas demais ciéncias sociais se mostra fundamental

para que a discussdo resultante do cenario cultural vasto existente no Brasil apresente
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respostas aceitaveis por meio das decisdes judiciais, de modo a promover a autodeterminagédo
dos povos e também o reconhecimento da responsabilidade comunitaria como valida e

suficiente para substituir a punicio promovida pelo Estado.?!!

Consoante ao que se espera das decisdes judiciais no tocante aos direitos culturais
dos povos minoritarios, a nogdo decorrente da forma de ser dos povos ndo apenas se trata de
elemento étnico, mas constitui a esfera da existéncia humana dos individuos pertencentes a
determinado grupo minoritario, de modo a ser protegido ndo apenas pela jurisprudéncia, mas

também pelo texto constitucional.?'?

Deste modo, a forma de ser dos povos constitui uma necessidade humana de carater
basico que decorre da propria nocdo de existéncia humana, podendo ser conceituada
brevemente como conjunto de expressdes de carater comportamental tipicamente observadas

em determinado grupo social, como expressdo maxima da subjetividade humana.?t®

O reconhecimento juridico dos direitos culturais das comunidades minoritarias se
mostra necessario mesmo diante da auséncia de previsao textual normativa, tendo em vista
gue a comunidade majoritaria tem o dever de reconhecer os direitos inerentes a esses povos
como titulares de direitos culturais, com a finalidade de proteger a forma de ser dos povos
indigenas e das demais comunidades minoritarias que carecem de protecdo e preservacdo no

Brasil .2

A forma de ser dos povos configura um direito relevante que deve ser reconhecido
aos povos culturalmente minoritarios, também pela perspectiva étnica, de modo tal direito
configura uma extensdo da pessoa humana, carecedor de legislacdo prépria acerca do tema e
também de jurisprudéncia sedimentada no sentido de atestar o direito a forma de ser de

determinadas comunidades étnicas de modo eficiente.?®

Nesta perspectiva, a necessidade de que a forma de ser dos povos seja protegida pode

ser motivada a partir da compreensdo de que se trata ndo apenas de um direito de carater
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subjetivo, mas também de um direito fundamental para que o bem coletivo seja alcangado e

preservado dentro das comunidades étnicas minoritarias.?*

Em sintese, o reconhecimento juridico de modo a consagrar o direito a forma de ser
dos povos se mostra como capaz de impulsionar a tolerancia aos povos de minoria étnica, de
modo a abandonar a perspectiva eurocéntrica existente no campo normativo brasileiro no
tocante aos povos indigenas, de modo a aclamar a pluralidade étnica e também cultural

presente no Brasil.?’

3.6. IDENTIDADE ETNICA

A identidade étnica pode ser conceituada como sinénimo de cultura, elemento
determinante dentro das caracteristicas observadas em determinado agrupamento social. Deste
modo, a diversidade cultural se destacada a partir da compreensao de que a coexisténcia entre
manifestacdes étnicas distintas desafia as concepcdes classicas do Direito Penal promovido

pelo ente estatal em determinado territorio.?

No cenario brasileiro, algumas problematicas se apresentam diante da pluralidade
cultural presente, de modo que a educacdo multicultural, a alfabetizacéo étnica dos individuos
pertencentes a povos minoritarios e a protecdo de tais comunidades e de suas identidades sdo
alguns exemplos de temas a serem observados pelo Estado. Deste modo, 0 objetivo a ser
alcancado é a dizimacdo de estere6tipos e preconceitos enfrentados por tais comunidades ha
séculos e a preservacdo de seus elementos constituintes, seus territorios ocupados e suas

manifestacdes culturais.?®

Deste modo, o direito dos povos culturalmente minoritarios relativos a sua identidade
étnica ndo é satisfeito plenamente pelo mero reconhecimento pelo ente estatal, mas através de
uma reforma social que permita que tais comunidades e seus componentes sejam plenamente

alcancados pela perspectiva de cidadania, ensejando a diminui¢do das disparidades sociais e

216 SANTOS, Marcelo Paiva dos. Da natureza comum da forma de ser dos povos: uma analise juridica em
sentido negativo. 2017. Dissertacdo (Doutorado em Direito). Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017.

217 SANTOS, Marcelo Paiva dos. Da natureza comum da forma de ser dos povos: uma analise juridica em
sentido negativo. 2017. Dissertacdo (Doutorado em Direito). Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017.

218 SCALCON, Raquel Lima. A cultura como direito humano ou como delito? O problema da criminalizacéo da
cultura minoritéria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 132, p. 421-429, jun. 2017.

219 LOPES, Ana Maria D’Avila. Interculturalidade e Direitos Fundamentais Culturais. Revista dos Tribunais, v.
63, p. 30-41, jun. 2008.



65

também da opressdo que atinge as comunidades indigenas no Brasil desde o periodo

colonial 2%

Em se tratando do direito a identidade étnica dos povos, o pluralismo juridico
permite que as comunidades minoritarias tenham maior autonomia em casos especificos que
se identificam como crimes culturalmente motivados, de modo que a comunidade indigena
tenha maior protagonismo na solucdo de conflitos de ordem cultural, aproximando a

concretizacdo do ideal de justica buscado pelo Estado Democrético de Direito.??

O reconhecimento do direito étnico das comunidades indigenas demonstra a
possibilidade de que o direito seja permeavel diante de determinadas circunstancias,
ampliando os caminhos que poderdo ser adotados diante de casos concretos que nao serao
satisfatoriamente respondidos apenas com a contribuicdo dada pelo conhecimento juridico

tradicional 2?2

A partir deste dialogo, as culturas minoritarias possuem a possibilidade de solucionar
seus conflitos de modo coerente ao que a sua prépria identidade determina, afastando a
intervencdo do ente estatal em determinados casos. Com isso, a solu¢do dada aos crimes
culturalmente motivados baseada na interacdo de ordens juridicas estranhas as leis penais

classicas figura como materializagio do multiculturalismo na dogmatica penal.??®

A coexisténcia entre os sistemas penais distintos demonstra a necessidade de que um
dialogo seja construido entre comunidades distintas pela I6gica antropoldgica e cultural, tendo
em vista que a tendéncia homogeneizante ensejaria que tais grupos vulneraveis sejam aos

poucos excluidos e desaparegam com o passar dos anos.??*

A ameaca existente de que as comunidades indigenas sejam vitimas de genocidio

cultural demonstra a urgéncia de que tal tematica seja discutida e objeto de legislacdo
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especifica, diminuindo a possibilidade de que a identidade étnica de tais grupos seja
descaracterizada, ensejando o desrespeito a uma série de direitos fundamentais dos sujeitos

que compdem esses agrupamentos.??®

A superacéo da ideia que ainda permeia no cendrio brasileiro de que os individuos
pertencentes a comunidades étnicas minoritarias carecem de incorporagdo a comunh&o
nacional demonstra a necessidade de determinacdo legislativa especifica e de politicas
publicas destinadas a protecdo de tais povos, tendo em vista que tal concepgdo caminha na

direcdo contraria ao multiculturalismo e ao pluralismo juridico.??®

Por fim, o respeito necessario a identidade étnica das comunidades indigenas no
Brasil demonstra a insuficiéncia do Direito Penal disposto na legislacdo comum para
responder tal problemética de modo eficaz, tendo em vista a discrepancia entre os valores
culturais e morais existentes e compartilnados dentro de uma comunidade indigena e uma

comunidade n3o indigena.??’

3.7. NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA IDENTIDADE CULTURAL INDIGENA
NO BRASIL

Ao contrario do que compfe 0 senso comum, a protecdo necessaria para as
comunidades indigenas no Brasil e de seus respectivos patrimonios culturais ndo se mostra
como objetivo alcancavel a partir do isolamento total de tais povos ou pela indiferenga em
relacdo a sua existéncia. Deste modo, a responsabilidade dos povos ndo indios se traduz na
contribuicdo para que tais comunidades tenham sua sobrevivéncia cultural e fisica
proporcionadas.??

O papel da sociedade majoritaria e também do ente estatal se traduz na protecéo de

tais sujeitos em situacdo de evidente vulnerabilidade através do fornecimento de atendimento
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médico, protecdo de seus territérios ocupados e também especial atencdo para praticas
genocidas que ainda ocorrem no Brasil, especificamente em razdo de interesses
predominantemente econdmicos.??°

O espaco ocupado pelo indigena na historia do Brasil, por vezes se concebe no
passado, como parte relevante apenas na formacdo da sociedade brasileira séculos atrés.
Entretanto, a problemética revela os riscos de que a interacdo entre indios e ndo indios no
Brasil culmine na aculturacdo dos indigenas ao longo dos anos, mediante a assimilacdo de
alguns elementos da sociedade nacional aos indigenas, aos poucos destribalizando tais
sujeitos.?*°
Deste modo, a figura do indigena na sociedade brasileira deve andar em direcdo ao
reconhecimento do ideal de que a cultura indigena é integrante da nacdo brasileira em razéo
de sua especificidade, no sentido de valorizar tais grupos em razéo daquilo que os diferencia
dentro do cenario cultural nacional.?!

A protecdo da identidade indigena no Brasil ndo visa tratar as caracteristicas culturais
como estanques, abrindo espaco para mudancas ao longo dos anos, com a observacdo das
tradicbes e das inovagbes simultaneamente. Os indios Xavante, habitantes do cerrado
brasileiro, sdo exemplo da colaboragdo existente entre indios e ndo indios, de modo a permitir
a transmissdo de conhecimentos com bidlogos e botanicos, com a finalidade de concretizar o
desenvolvimento sustentavel da regio onde habitam.?*?

A articulacdo existente entre os sujeitos indios e ndo indios citados no exemplo
demonstra a necessidade de que os indigenas sejam afastados dos paradigmas e preconceitos
que a sociedade nacional brasileira perpetua, a partir das figuras estereotipadas existentes de
que um individuo se definird como indigena apenas se apresentar pinturas na pele e cocares na

cabeca.?®
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Outro mecanismo de protecdo a ser promovido pelo Estado consiste em fornecer
tratamento psicologico e psiquiatrico para membros de comunidades minoritarias, A
necessidade do tratamento citado decorre, por exemplo, das altas taxas de suicidios entre
indigenas que perderam seus territérios tradicionais. A relacdo existente entre 0S povos
indigenas e a terra por eles ocupada atravessa as geracdes, tendo em vista os lagos existentes
entre tais povos, seus ancestrais e a terra por eles ocupada.?*

A eliminacédo da religido tradicional de cada comunidade indigena demonstra outra
vertente de tais povos que se encontra em situacdo de ameaca, tendo em vista que a imposicéo
de outras manifestacOes religiosas em algumas ocasides ocorre de modo impositivo,
culminando no enfraquecimento dos lagos existentes entre 0s povos tradicionais, sua
ancestralidade e sua propria identidade.?®

A liberdade de expressdo consiste em outro direito que deverd ser garantido aos
sujeitos pertencentes as comunidades indigenas, de modo que 0s mesmos tenham a
prerrogativa de manifestar sua cultura e, em consequéncia direta de tal reconhecimento,
manifestar sua propria identidade.?%

Uma das consequéncias inerentes ao reconhecimento da liberdade de expressdo dos
povos indigenas € o respeito de suas respectivas linguagens e idiomas. Deste modo, a
tendéncia predominante em alguns paises no sentido de reconhecer apenas uma lingua dentro
de seu territério demonstra o desprezo pelas demais manifestacdes linguisticas de carater
minoritario.?%’

A protecdo aos direitos de cunho politico enseja na participacdo direta dos
representantes das comunidades indigenas em todo tipo de decisdo ou politica publica que os
afete de algum modo. Com isso, um grau satisfatorio de autodeterminacdo deve ser concedido

aos seus representantes, de modo que a sua sobrevivéncia no &mbito cultural seja promovida,
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a partir da participacéo real e efetiva de seus representantes nas decisdes que de algum modo
seja do interesse da comunidade.?®

O direito a propriedade configura uma das garantias a serem preservadas em
beneficio dos povos indigenas, considerando que o territério por eles ocupado € um
desdobramento de sua propria esséncia como comunidade. Desta forma, a prote¢éo necessaria
destinada & propriedade cultural indigena deve ser direcionada no sentido da livre
determinacéo das comunidades indigenas por meio dos seus direitos territoriais.?*°

A garantia judicial, amplamente relacionada com o exposto nos capitulos anteriores,
configura a protecdo juridica no sentido de que as peculiaridades inerentes ao direito
promovido pela comunidade indigena sejam respeitadas. O estabelecimento de regras e leis
configura um dos elementos centrais de uma comunidade e de sua identidade étnica, tendo em
vista que regulam os modos de resolucdo de conflitos a partir dos valores compartilhados
dentro do grupo social.?*

Por fim, a igualdade perante a lei demonstra mais uma das garantias a serem
protegidas em relacdo aos povos indigenas, de modo que 0S mMesmos nao sejam
discriminados, hostilizados ou tratados de qualquer modo ultrajante em razdo de sua
identidade étnica. Tal igualdade ndo se alcanca com o mero estabelecimento nas normas
juridicas, mas através do estabelecimento de politicas publicas e a¢des de iniciativa estatal
que promovam a igualdade entre grupos étnicos distintos.?4

Os direitos apresentados ndo demonstram um rol taxativo de direitos inerentes aos
povos indigenas, mas um rol exemplificativo, tendo em vista que a complexidade das relacfes
de cunho étnico impossibilita que a tematica se esgote com a enumeracdo de direitos, sendo
possivel que garantias diversas sejam reconhecidas e devidamente direcionadas para as

comunidades que se encontram em vulnerabilidade cultural.24?
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Diante da responsabilidade estatal de promover a diversidade cultural dentro de seus
limites territoriais, o pluralismo étnico se apresenta como a resposta possivel de carater
politico ao fendmeno da diversidade cultural. Desta forma, se permite que os distintos grupos

culturais que compdem uma nagao convivam em harmonia e respeito reciprocos.?*®
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como finalidade explanar a relagédo
existente entre o multiculturalismo e os crimes culturalmente motivados, a partir da
perspectiva da culpabilidade dos réus indigenas no Processo Penal Brasileiro. A partir da
andlise do conceito da culpa e de suas hipdteses excludentes, foram analisadas as teses
possivelmente adotadas na analise de condutas praticadas por réus indigenas consideradas
crimes na sociedade néo india.

A dimensdo do conceito de culpabilidade foi somada ao contetdo do fenédmeno
multiculturalista e aos crimes culturalmente motivados, elementos tais que demonstram a
complexidade de tais fatos e como 0os mesmos poderao ser respondidos de forma satisfatoria
pelos magistrados. A abrangéncia do multiculturalismo e os diversos elementos componentes
dos crimes culturalmente motivados explicitam a insuficiéncia da dogmatica juridica de modo
a esgotar tal discussao.

Deste modo, a proposta langada foi a maior abertura de modo que as demais ciéncias
sociais, em especial a Antropologia, possam contribuir de modo ativo nos processos criminais
que envolvam réus indigenas, com base nos elementos constantes e informados pelo laudo
antropolégico, que por vezes é dispensado nos processos criminais que punem determinadas
condutas praticadas por réus indigenas sem uma fundamentacdo adequada.

A importancia da tematica desenvolvida anteriormente se fundamenta na pluralidade
cultural existente no territorio brasileiro e como tal sortimento tem consequéncia direta na
incidéncia ou ndo das normas penais estabelecidas na legislacdo estatal diante dos casos que
possuam réus indigenas. A abrangéncia da tematica multiculturalista enseja na riqueza de
tematicas correlatas ao apresentado no presente Trabalho de Conclusdo de Curso, tendo em
vista que o assunto carece de legislacdo especifica e de politicas publicas efetivas no sentido
de proteger os povos indigenas no Brasil.

A situacdo de extrema vulnerabilidade social, cultural, politica, ambiental e juridica
na qual se encontram os povos indigenas no Brasil demonstra que o esgotamento do tema se
mostra distante do atual cenario. Deste modo, também é responsabilidade do Direito, como
ciéncia social relevante no Brasil, dar espaco e voz aos povos indigenas na direcdo do
reconhecimento de seus institutos e na protecdo de seus institutos milenares, em consonancia
com as definicGes trazidas na Constituicdo Federal de 1988.

Uma perspectiva futura favordvel apresenta maior protagonismo para a pauta

indigena no Brasil, de modo a buscar ndo apenas a sobrevivéncia de tais povos, mas também
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o0 reconhecimento da contribuicdo reciproca entre as comunidades indigenas e as comunidades
ndo indias, de modo que seus membros ndo sejam marginalizados pela sociedade majoritaria.
Deste modo, o reconhecimento da forma de ser dos povos indigenas é a concretizacdo da
perspectiva cultural do Estado Democratico de Direito como sistema de direitos que objetiva
0 esgotamento das desigualdades sociais e culturais.

Assim sendo, a perspectiva trazida no presente Trabalho de Concluséo de Curso se
direciona no sentido de reconhecer 0s institutos penais indigenas a partir da definicdo de uma
conduta penalmente punivel como crime culturalmente motivado, de modo que seja
respeitada a seguranca juridica no Brasil e os institutos punitivos tradicionais ndo sejam
totalmente desprestigiados.

A discussdo apresentada se mostra distante de respostas absolutas e irrefutaveis,
diante da complexidade do fenbmeno multiculturalista e do pluralismo cultural existente no
Brasil. Entretanto, o topico ndo é amplamente discutido entre as ciéncias sociais, 0 que
contribui para que as decisdes judiciais que envolvem réus indigenas apresentem solucGes
rasas e por vezes contraditdrias para tal problematica.

Desta forma, o melhor caminho a ser tomado no futuro da dogmatica penal brasileira
e das decisGes judiciais acerca do tema é a adocdo de posicionamentos de viés humanitéario
para a problematica abordada, de modo que o Processo Penal Brasileiro abra espagos para
mecanismos distintos do sistema tradicional quando necessario, para que o cenario juridico

seja menos punitivo e mais integrador.
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