CRIMES CULTURALMENTE MOTIVADOS

0 abandono de gemelares Guarani
sob a perspectiva do Direito brasileiro
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“Se quisermos ser capazes de julgar com largueza, como é 6bvio que devemos
fazer, precisamos tornar-nos capazes de enxergar com largueza.”

(CLIFFORD GEERTZ)
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1-INTRODUCAO

O abandono de gemelares entre as comunidades Guarani ¢ um evento relevante
ao direito em suas varias perspectivas. Além de ser um desafio lidar com a questdo
da imputag¢io deste abandono de menor dentro de uma esfera cultural e social como
uma prética costumeira e aceitdvel, tem-se o fato de a crianga ficar eventualmente
vulneravel, necessitando de amparo estatal.

Este estudo busca uma classifica¢do a partir da teoria do delito e da esfera consti-
tucional para esse tipo especifico de ato na cultura indigena, com reflexos no direito
estatal, e também uma solugédo social para o gemelar desamparado.

Assim, o presente artigo tem o objetivo de demonstrar que o ato de abandonar
um gemelar pela cultura Guarani, seguindo suas crengas e costumes, pode eviden-
ciar uma excludente de ilicitude no direito penal brasileiro. Conforme sera deli-
neado ao longo deste estudo, para punir o indio praticante de tal ato ante sua com-
preensdo diversa do ilicito, o que podera ser enquadrado como erro de proibigio,
deve-se assegurar que esse possa ser corretamente defendido, pois em nédo sendo
assim estaria o Estado agindo com inconstitucionalidade e de forma inadequada.

1 Académica do curso de Direito. Aluna de iniciagdo cientifica na Universidade do Vale do Rio dos
Sinos com mobilidade académica na Universidade de Coimbra.

2 Procurador Regional da Republica (com experiéncia na édrea civel e criminal). Ex-Procurador
Regional dos Direitos do Cidaddao. Membro do Nucleo de Apoio Operacional a Procuradoria
Federal dos Direitos do Cidaddo — PRR4. Professor de Direito Constitucional na Universidade do
Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito pela UNISINOS. Graduado em Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUC-RS).
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No que tange a questdo social e ao desamparo da crianga abandonada pelos
Guaranis, sugere-se aqui a figura do acolhimento institucional estatal, dando-lhe
a chance de ser adotada e inserida em um novo nucleo familiar, priorizando as
familias indigenas da mesma etnia.

Portanto, aqui se partira de uma perspectiva constitucional para tratar do aban-
dono de gemelares no sistema juridico brasileiro, buscando alternativas tedricas e
praticas para o enquadramento dessa pratica indigena ante o direito estatal.

2 - FUNDAMENTACAO TEORICA
2.1- CONCEITUAGAO DA PRATICA: O QUE E O ABANDONO DE GEMELAR

Talvez o Constituinte de 88 tenha caminhado aquém do desejado pelos povos
indigenas: um fechamento da diferenciagdo funcional no sentido da autonomia
dessas populagdes através do reconhecimento de uma “judicializa¢do” interna do
comportamento de seus respectivos sistemas sociais, que ocorre em outros paises
latino-americanos, como a Bolivia, que estabelece “la jurisdiccion indigena originaria
campesina se ejerce por sus propias autoridades”, no artigo 179 da Constitui¢do boli-
viana, ou como a Colombia, ao estatuir que “Las autoridades de los pueblos indigenas
podrdn ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformi-
dad con sus propias normas y procedimientos”, artigo 246 da Constituicdo colombiana.

Mesmo que a Carta Constitucional ndo tenha chegado a essa integragao institu-
cional, seu art. 231 permite que se inicie um percurso judicial a partir da diferenca
cultural, reconhecida claramente pelo texto, em sua composi¢do com outros direitos
igualmente fundamentais. Assim, em que pese a grande discussdo hoje sobre perspec-
tivas interculturais — em que a simetria entre expectativas de comportamento entra
em jogo - e multiculturais, em que o Estado assume uma posi¢do de interlocutor
e gestor de politicas, a ideia presente ao longo do texto é apresentar uma proposta
de atuagdo para os agentes responsaveis pela protecdo dessas Comunidades, ou para
essas proprias, a fim de que possam lidar com situagdes bastante desafiadoras, cuja
complexidade, alids, o texto constitucional ndo conseguiu incorporar em larga medida
a ponto de criar um vinculo mais estreito da Magna Carta com o agir das institui¢des.

A Constituicdo de 1988 preencheu diversas lacunas normativas e transformou
outros dispositivos a partir de demandas internacionais do agregado e nacionais, por
pressoes sociais dos mais diferentes grupos, diante de um momento que procurava
a democratizagdo das institui¢des, devidamente integradas ao texto constitucional,
determinando que essas cumprissem tarefas relacionadas aos mais variados temas,
desde o0 meio ambiente até a diferenga cultural. A Constituicdo agregou institui¢oes
que atuam na ordem constitucional permitindo que da a¢io coletiva e dindmica des-
sas “e dos individuos, no plano constitucional, possa se desdobrar uma resultante
predominéncia de efeitos benéficos ao sistema e aos destinatarios de sua atividade”
(BOLONHA; RANGEL; ALMEIDA, 2014, p. 13), entre os quais destaco as popu-
lagdes indigenas, e possibilitando, também, “um eficiente e estdvel funcionamento
deste agregado”.

Dessa forma, populagdes indigenas e instituicdes que devem atuar na prote-
¢do destas assumem um compromisso irrevogavel de defesa da Constituicio, ato



fundador do sistema do Direito, na medida em que essa interagdo pode ser obser-
vada a partir de eventuais paradoxos ocasionados pela hipercomplexidade do
sistema social Guarani e da correlata hipercomplexidade de respostas normativas
e judiciais. As comunidades indigenas devem ser objeto de uma agdo conectada
com o texto constitucional, em que ocupam igualmente um espago de fundamen-
talidade, em face de sua plurivulnerabilidade (politica, sociocultural, imunoldgica),
ensejando a¢des articuladas entre os entes federados (BRASIL, 2020).

Os aportes antropoldgicos ja existentes permitem iniciar o percurso e evidenciar
o tema de forma bastante abrangente. O livro Didlogos com os Guaranis, das auto-
ras catarinenses Nadia Heusi Silveira, Clarissa Rocha de Melo e Suzana Cavalheiro
de Jesus, traz de forma conceitual o abandono de gemelares na cultura Guarani.
Nele as autoras explicitam que, para a comunidade, tanto entre os grupos Mbya
quanto entre os Nhandeva, os desdobramentos em funcao de uma gestagao de
gémeos comecam desde cedo. E assim, as indias gestantes implementam, inclusive,
dietas alimentares e as restri¢des envolvidas nos processos de produgédo de corpos ja
visando evitar o nascimento de criangas com deficiéncia e (ou) gémeas.

A concepgio de deficiéncia pelo fator gemelar decorre de que “ndo é bom que
pessoas com essas constitui¢des venham a nascer nesta terra, por diversas razdes,
especialmente por, provavelmente, seus corpos serem mais frageis” (SILVEIRA;
MELO; JESUS, 2016). Assim, existe um entendimento tradicional de que o corpo
alterado é consequéncia de falta de cuidados por parte dos pais, o que indica que
eles precisam ter um grau de cuidados ainda maior com criancas gémeas.

No que diz respeito a essas criangas, as autoras trazem algumas explicacdes da
narrativa sobre Pa’i Rete Kuaray, conhecida como mito dos gémeos. Nessa senda,
Léon Cadogan escreve sobre relatos Guarani que percebem o nascimento de gémeos
como resultado de uma unido que desagrada os deuses. Explica o antropologo que
“as criangas gémeas nasceriam portadoras de espiritos malignos e nenhuma mulher
em idade fértil as poderia tocar, ver ou ouvir o choro dessas criangas” (CADOGAN,
1946). Mas, ainda hoje é comum entre os Guaranis praticas culturais destinadas a
prevencdo do nascimento de gémeos, mostrando ser esse fato um grande desafio a
tribo, pois para eles isso ¢ uma ameaca as geragdes futuras.

Para as comunidades Nhandeva, a questdo da producdo de corpos distintos
engloba tanto o bebé com alguma deficiéncia quanto gémeos. As autoras Silveira,
Melo e Jesus explicam (2016) que,

nas narrativas dos mais velhos, quando um casal tem filhos gémeos, do mesmo
sexo, espera-se que Nhanderti leve um deles. Mas se nascerem de sexos diferen-
tes, um menino e uma menina, ambos sobreviverao e um deles terd um filho com
alguma deficiéncia.

Resta claro que a semelhanga dos corpos é narrada como fato extraordinario.
Assim, no entendimento Guarani, duas pessoas do mesmo sexo, que nascem da
mesma gestacdo, possuem poucas chances de sobreviver. E, quando sdo de sexos
diferentes e sobrevivem, o fato de uma delas gerar um filho com deficiéncia pode
indicar também que a gemelaridade esta relacionada as causas de deficiéncias e,
portanto, deve a crianca ser excluida da sociedade indigena.

Nesse sentido, Silveira, Melo e Jesus novamente explicam (2016):
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Mesmo a categoria deficiéncia utilizada no cotidiano nao corresponde ao significado
dado pela Politica Nacional. Por fim, reconhecemos que inclusive a ideia de corpo
distinto, que usamos neste texto, ndo preenche totalmente o sentido que ¢ explicitado
nas narrativas ouvidas entre essas parcialidades, pois a semelhanca acentuada dos
gémeos idénticos também caracteriza um corpo que pode ser considerado fora do
padréo social. Desse modo, a categoria corpos distintos visa abarcar corpos que se
diferenciem dos demais por um fendmeno que a biomedicina ou a area da educacdo
especial denominaria de deficiéncia e corpos que tenham nascido juntos, em uma
mesma gestagao, que ¢ o caso das criangas gémeas (JESUS, 2013). Assim, tanto seme-
lhangas quanto diferencas significativas sdo critérios para definir e classificar quem
ndo estd dentro daquilo que se percebe como padrio corporal naquela sociedade.

E preciso entender que o nascimento de criangas gémeas nas aldeias é compreen-
dido como falha na comunica¢do com os deuses, e essas criangas amaldicoadas nao
devem compor a aldeia, sendo por esse motivo rechagadas.

No ja referido livro, Didlogos com os Guaranis (SILVEIRA; MELO; JESUS, 2016),
as autoras ainda esclarecem:

Para evitar o nascimento de criangas gémeas, as mulheres gravidas Mbya seguem
alguns preceitos, tais como: evitar deixar objetos iguais proximos um ao outro,
como duas panelas de igual tamanho sobre o fogo de chio, entre outras associagdes
que possam atrair a gemelaridade na gestacdo. Nesses casos, os Mbya se furtam de
criar os gémeos nas mesmas parentelas, por entenderem que tal atitude pode trazer
mau agouro a todos os parentes. Sendo assim, no caso desses nascimentos, os Mbya
logo os separam através da escolha de uma das criangas que serd transferida para
outras parentelas, geralmente da parcialidade. Tal decisdo, bastante dificil para a
mae, constitui-se, desse modo, em um sacrificio individual em favor do social.

As mulheres Mbya relatam que, antigamente, ao tomarem conhecimento da
gemelaridade na gestagdo através das consultas com os pajés, essas maes ja nao
investiam nos cuidados necessérios, desde a gravidez, para a conformacéo do Ser,
dentro do que seja considerado humano por esse povo. Assim, essas criancas nao
eram consideradas humanas desde muito antes do nascimento e, em tempo ante-
riores, ndo as deixavam para que pudessem viver.

Porém, atualmente, existe um controle estatal por meio dos érgios de saude indi-
genas que, ao diagnosticarem a gestacdo de gémeos, informam essas mulheres das
implicagoes a respeito de praticas culturais antigas. Resta clara a complexidade do
caso dessas criangas na sociabilidade Guarani em frente aos desafios do Estado na
compreenséo da diferenca cultural existente dentro de nosso Pais. Assim, necessdria se
faz a andlise das teorias do delito para a compreensio do enquadramento da prética do
abandono dentro do ordenamento juridico brasileiro, ja que é papel da Constituicdo
“permitir que a relagdo entre as institui¢des assuma formas diversas para se adaptar
as circunstincias internas ou externas ao sistema que poderdo comprometer o seu
regular funcionamento” (BOLONHA; RANGEL; ALMEIDA, 2014, p. 25).

2.2 - DEFINIGAO LEGAL: TEORIA DO DELITO -
EXCLUDENTE DE ILICITUDE

O exposto neste estudo resulta de uma teia social que regula a vida indigena,
demonstrando que a vida coletiva é priorizada em relagdo a individual e, assim,
o nascimento de um gemelar ¢é, culturalmente, uma ameagca a satide de toda uma



aldeia Guarani, caracterizando-se como um mal que deve ser banido, algo que lhes
foge do alcance critico e consciente.

Nas palavras de Van Broeck (2001), quando se refere a cultural offences, os cri-
mes culturalmente motivados sio:
Un acto de un miembro de una cultura minoritaria que es considerado un delito
por el sistema juridico de la cultura dominante. El mismo acto es, sin embargo,
dentro del grupo cultural del delincuente, perdonado, aceptado como un compor-
tamiento normal y aprobado o, incluso, promovido em una situacion dada.

Por sua vez, no conceito de Cristina de Maglie (2017, p. 70), os crimes cultural-
mente motivados podem ser identificados como
[u]lm comportamento realizado por um sujeito pertencente a um grupo étnico
minoritario, que vem a ser considerado como delito pelas normas do sistema da
cultura dominante. O mesmo comportamento, na cultura do grupo de pertenga
do agente, ¢, por outro lado, aceito como normal ou aprovado ou, em determina-
das situagdes, é ate mesmo imposto.

Nessa senda, as tradigdes, usos e praticas culturais tém influéncia nas decisdes e
acdes individuais. Se assim é, isso significa que a motivacdo cultural configura o sen-
tido interno da a¢do, constituindo um fator explicativo da sua pratica e, por isso, um
aspecto relevante na apreciacio da responsabilidade criminal do agente (DIAS, 2015).

Conforme dispde a autora Fatima Cisneros Avila (2018, p. 226):

Os requisitos exigidos para a configura¢iao de um crime culturalmente motivado
possuem estruturacdo em forma de niveis. Essa estruturagio parte do fator psi-
quico, que se relaciona a ingeréncia da cultura no arbitrio do individuo; passa
pelos fatores objetivos atinentes a identidade de reagdes entre o autor cultural
e os demais integrantes do grupo; por ultimo, ha a verificagdo da existéncia de
relagdo antagoOnica entre a cultura majoritaria e a de pertenga.

Assim, 0 ato de abandonar um gemelar ndo pode ser tipificado como doloso, uma vez
que falta aos Guaranis a intengao de prejudicar a crianca em si, ou seja, ndo esta presente o
dolo direto ou eventual para a agio, pois como explicitado néo se trata de um ato discricio-
nario de vontade, mas de algo que é culturalmente aceito e imposto de geragao em geragao.

Conforme Raul Zaffaroni e Pierangeli sugerem, existe uma categoria autonoma,
o erro de compreensio culturalmente motivado, tendo em conta que a situagio de
consciéncia divergente é capaz de conduzir a um legitimo erro de compreensédo
invencivel e apta a ensejar a ndo culpabilidade, pois decorre justamente da hipétese
de que sujeitos instruidos por bases culturais distintas, as quais sdo internalizadas
desde tenra idade por intermédio de comandos de conduta, entram em conflito com
o sistema juridico dominante (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2019).

Desta forma, estamos diante do erro de proibi¢do, que é aquele em que o agente
desconhece a ilicitude do ato praticado ou acredita que tal ato ¢ justificavel ante
a sua percepgdo cultural. Esse tipo penal estd previsto no art. 20 e seguintes do
Codigo Penal brasileiro, em especial no tocante ao texto do § 1° deste, bem como o
temos expressamente tipificado no art. 21 do mesmo diploma legal.

Desse modo,

o erro de compreensdo culturalmente condicionado serd um erro de proibi¢ao
invencivel, que eliminara a culpabilidade da conduta, por mais que a consciéncia
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dissidente, em principio, por si mesma, ndo seja uma causa de inculpabilidade.
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2019).

Assim, o erro de proibicdo inevitavel anula a consciéncia da ilicitude, entéo,
constatando-se essa hipdtese se exclui a culpabilidade que, por sua vez, afasta a
condenagdo por dolo e (ou) culpa, que é o de que trata o presente estudo. Por sua
vez, quando se tratar de erro de proibi¢do evitavel, afasta-se a condenagio por dolo,
podendo apenas recair a condenagdo sobre o fator culpa, mas que se aplica com
atenuante de pena (TOLEDO, 1984), o que se enquadraria em nosso caso apenas no
tocante ao agente que ndo tenha em seu laudo antropolégico atestada sua conduta
como socialmente aceita pelo sistema cultural ao qual pertence.

Isso porque, para a aferigdo do fato culturalmente motivado, é necessario um pro-
cesso composto por trés fases distintas e sobrepostas entre si, quais sejam: fases do motivo
cultural, da coincidéncia de reagio e do confronto entre culturas, ocasido em que se con-
cluira pela existéncia ou nido de um fato culturalmente motivado (MAGLIE, 2017).

Cabe também deixar claro que a competéncia para julgar esses ilicitos ¢é da jus-
tica federal, conforme o texto da Sumula n. 140 do Superior Tribunal de Justiga,
pois “a ‘disputa’, lide, conflito, litigio, eventualmente associada a diversidade cul-
tural indigena ativa a apreciagdo e decisdo de tal demanda pelo judiciario federal”
(BECKHAUSEN, 2009, p. 166). Nesse sentido, o seguinte julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS.
COMPETENCIA FEDERAL. PRISAO PREVENTIVA. PRESENCA DOS
REQUISITOS. EXCESSO DE PRAZO PARA INSTRUCAO. INOCORRENCIA.
LIBERDADE PROVISORIA INDEFERIDA. 1. A jurisprudéncia consolidou
entendimento no sentido de que os crimes envolvendo a disputa sobre direitos e
culturas indigenas a competéncia para processar e julgar é da Justica Federal. 2. O
reconhecimento do excesso de prazo durante a instrucdo somente é admissivel
quando a demora for injustificada, impondo-se a adogdo de critério de razoa-
bilidade no exame da sua eventual ocorréncia. 3. Os prazos para conclusdo de
inquérito policial ou instrugdo criminal ndo sdo peremptdrios, podendo ser
dilatados dentro de limites razoaveis, quando a complexidade da investigacao
assim exigir. 4. A prisdo provisoria ¢ medida rigorosa que, no entanto, se justifica
nas hipdteses em que presente a necessidade, real e concreta, para tanto. 5. Paraa
decretagdo da prisdo preventiva é imprescindivel a presenga do fumus commissi
delicti, ou seja, prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, bem
como do periculum libertatis, risco a ordem publica, & instru¢io ou a aplica¢ao
da lei penal. 6. Verificada a presen¢a dos elementos necessarios a aplicagdo da
prisdo preventiva. 7. Denegada a ordem de habeas corpus. (TRF4, HC 5053726-
82.2019.4.04.0000, Oitava Turma, relator Joao Pedro Gebran Neto, juntado aos
autos em 20.2.2020, grifo nosso).

Ressalta-se, portanto, no que tange a responsabilidade criminal, o entendimento
de que, sem levar em considera¢do os aspectos socioculturais envolvidos no fato,
ndo se pode atribuir aos indigenas a responsabilidade prevista no art. 133 do Codigo
Penal brasileiro, que trata do abandono de incapaz, muito menos a hipdtese do art.
249 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que dispde sobre o descumprimento
dos deveres de tutela familiar.

Nesse ponto, necessaria se faz a andlise dos impactos das teorias multicultura-
listas na resolucdo de conflitos.



2.3-DO ASPECTO ANTROPOLOGICO, SOCIAL E MULTICULTURAL

A defini¢do de multiculturalidade pode se dar através do que nos diz Costa
e Werle (2000), que seria entdo a expressdo da afirmagdo e da luta pelo reconhe-
cimento da pluralidade de valores e da diversidade cultural no arcabougo insti-
tucional do Estado Democratico de Direito, mediante o reconhecimento dos
direitos béasicos dos individuos enquanto seres humanos e o reconhecimento das
necessidades particulares desses como membros de grupos culturais especificos.
E, portanto, como compila Humberto Cunha Filho (2018), a preocupagdo do mul-
ticulturalismo ndo é com o conjunto de direitos culturais em si, mas com um deles
em especifico em termos de identificagdo, porém genérico quanto a sua abrangén-
cia: o direito a diversidade.

Assim, essas multiplas facetas culturais e ideoldgicas presentes em sociedade
nada mais sdo do que a coexisténcia de grupos sociais distintos a conviver entre si
dentro do mesmo espago geopolitico (AVILA, 2018).

A concepgdo de que existe apenas um grupo homogéneo considerado externamente
como indio ja esta a ser superada, isso porque, ao possuirmos a visio de que somente
existe um modelo de indio, ndo percebemos que cada grupo étnico possui um conjunto
de tradigdes, costumes e linguagem distintos dos demais grupos e é justamente essa
diferenca que é protegida pela Constituicdo Federal (BECKHAUSEN, 2009).

Logo, é através do estudo antropoldgico que se identificam os costumes, crengas,
hébitos e aspectos fisicos dos diferentes povos que habitam o planeta. Portanto, os
antropdlogos e etnélogos estudam a diversidade cultural dos povos e das comuni-
dades, investigam as culturas humanas no tempo e no espago, suas origens e desen-
volvimento, suas semelhancas e diferencas. Partindo desta concepgao, sdo, entéo,
capazes de qualificar e quantificar atos, costumes e formas de vida dentro desses
sistemas de convivéncia paralela que sdo as aldeias indigenas.

No que diz respeito & identificagdo étnica do acusado por abandono gemelar e
suas garantias no processo penal brasileiro, a Resolugdo n. 287/2019 do Conselho
Nacional de Justiga traz, de forma inovadora e muito consciente, a figura essencial
da qualifica¢do deste como indio através da autodeclaragido e também da neces-
sidade de compreensio por parte desses réus de seus direitos e garantias perante
o sistema judicidrio do Pais. Assim, é de extrema importancia a identificagdo e
qualifica¢dao do acusado como membro indigena para lhe assegurar o tratamento
diferenciado necessario durante o rito processual.

A invocagdo da motivagdo cultural no processo significa que a particularidade
do agente - a sua condi¢do cultural diversa — pode explicar a pratica do fato e ter
por isso relevancia no apuramento da sua responsabilidade criminal. Ignorar este
aspecto é negar a garantia constitucional a diferenca que ele alberga e, dessa forma,
negar ao agente o tratamento isondmico (DIAS, 2015).

Conforme refere a Convengao n. 169/89, artigo 1°, nimero 2, indigena é o indi-
viduo que se considera como pertencente a um povo ou comunidade, nos seguintes
termos: “2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser conside-
rada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as
disposi¢des da presente Convengao”.
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De acordo com a Resolugdo n. 287 do Conselho Nacional de Justica, no sistema
judiciario brasileiro, para se obter uma prestagio de servigo justa ao indio acusado,
deve haver um cadastro de profissionais especializados nas etnias indigenas aptos
a elaborar o laudo pericial antropolégico com base na estrutura social do réu. Tais
profissionais cadastrados devem ter sdlido conhecimento sobre a cultura, as tradi-
¢des e a forma de organizagdo social da comunidade indigena em questédo e podem
ser antropdlogos de formagao, cientistas sociais, linguistas ou ainda outros profis-
sionais especialistas na tematica.

Como ja referido no inicio do tépico em questio, o laudo antropolégico é ferra-
menta fundamental para o tratamento judicial dos réus indigenas porque permite
entender a pessoa julgada a partir do contexto da comunidade em que ela se insere.
Compreender esse contexto exige um saber especifico e que ndo pode ser apreendido
automaticamente dentro dos atos processuais ordindrios, pois também as narrativas, a
sistematizacdo do conhecimento, os critérios de verdade e a organizagdo das narrativas
sdo elementos condicionados pelos contextos culturais. Sobre a necessidade de laudo
antropoldgico, mister se fazem algumas consideragdes. Um profundo estudo antro-
poldgico podera apontar as questdes socioculturais referentes ao abandono e também
projetar eventuais encaminhamentos para solucionar a situagdo, servindo tais ele-
mentos como guia para a decisdo judicial. Nas disputas judiciais que envolvem os
elementos da cultura indigena, devera, de forma obrigatéria, ser utilizada a pesquisa
antropoldgica para amparar qualquer decisao. Neste sentido encontra-se o posiciona-
mento de Bartolomé Clavero (1994). Para o ilustre jurista, os problemas que envolvem
direitos indigenas, individuais e coletivos, no 4mbito de uma cultura constitucionalista,
s6 podem ser resolvidos através de uma analise antropoldgica. Sdo suas palavras: “Sigue
siendo la antropologia quien nos aclara estas cosas”. E, no mesmo sentido, Aracy Lopes
da Silva afirma que “a antropologia ¢ a tnica disciplina plenamente capacitada para a
apreensdo da realidade dos povos indigenas por havé-los escolhido como seu objeto
por exceléncia, desde que se constituiu como disciplina” (SILVA, 1994, p. 64).

A necessidade da prova cultural para uma realiza¢io da justica penal em sintonia
com os principios da igualdade e da culpa obriga a convocagao ao processo penal de
intérpretes, antropologos, etnologos e etnopsiquiatras com conhecimentos especiali-
zados e (ou) trabalho realizado como o grupo étnico em questdo (DIAS, 2015).

Assim, o laudo antropolégico, no processo judicial brasileiro, deve esclarecer
a correspondéncia entre a conduta praticada e os costumes, crengas e tradigdes da
comunidade indigena a qual o réu pertence. A medida que a Constituicio, em seu
capitulo VIII, reconhece e respeita os costumes indigenas, ndo pode a autoridade
judicial considerar criminosa uma conduta que seja praticada em conformidade
com esses valores, sem que exista a necessdria avaliagdo antropolégica do ato.
Importante ressaltar que essa é uma hipdtese de exclusio da culpabilidade. Aqui,
por conseguinte, tem-se que a conduta praticada podera estar em conformidade
com as tradicdes e costumes indigenas aos quais a pessoa pertence e que sio reco-
nhecidos pelo art. 231 da Constitui¢do Federal de 1988.

Ressalta-se que cabe ao laudo antropoldgico indicar se a conduta imputada é
considerada pela propria comunidade indigena como passivel de responsabilizagdo
e, em caso de resposta positiva, se existem e quais sd0 os mecanismos proprios de
justica interna a serem adotados no processo de ressocializagdo do indio.



E muito importante que a pesquisa as comunidades indigenas sobre a forma
de responsabiliza¢do do individuo acusado seja feita de boa-fé, oferecendo de
forma clara e simples informag¢des completas sobre a conduta imputada ao réu e
as possiveis consequéncias juridicas na justica estatal. Por sua vez, em relagdo ao
resultado, a consulta deve ser efetiva, com seriedade, e os resultados contemplados
adequadamente na decisdo proferida pela autoridade judicial. A pesquisa ndo pode
ser encarada como mera formalidade; caso contrario, ndo se respeitard sua dupla
dimensao de direito coletivo a participagdo e de direito individual a ampla defesa.

Cabe ainda trazer ao estudo em tela a Convengdo n. 169 da Organizacédo
Internacional do Trabalho sobre povos indigenas e tribais, que dispde nessa mesma
linha de protecio:

Artigo 1° 1. A presente convengdo aplica-se: a) aos povos tribais em paises
independentes, cujas condi¢des sociais, culturais e econdmicas os distingam de
outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcial-
mente, por seus proprios costumes ou tradigdes ou por legislagdo especial; [...] 2.
A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi-
¢des da presente Convengdo. [...]

Artigo 2° [...] 2. Essa agdo deverd incluir medidas: a) que assegurem aos membros
desses povos o gozo, em condigoes de igualdade, dos direitos e oportunidades
que a legislagao nacional outorga aos demais membros da populagao; b) que pro-
movam a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos e culturais desses
povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradi-
¢Oes, e as suas instituicdes; |...]

Artigo 5° Ao se aplicarem as disposigoes da presente Convengao: a) deverdo ser
reconhecidos e protegidos os valores e praticas sociais, culturais religiosos e
espirituais proprios dos povos mencionados e dever-se-4 levar na devida con-
sideragdo a natureza dos problemas que lhes sejam apresentados, tanto coletiva
como individualmente; [...]

Artigo 8° 1. Ao aplicar a legislacao nacional aos povos interessados deverao ser
levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito consuetudinario.
2. Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituigdes
proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais
definidos pelo sistema juridico nacional nem com os direitos humanos interna-
cionalmente reconhecidos. Sempre que for necessario, deverdo ser estabelecidos
procedimentos para se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicagdo
deste principio. 3. A aplicagdo dos paragrafos I e 2 deste Artigo ndo deverd impe-
dir que os membros desses povos exer¢am os direitos reconhecidos para todos os
cidadéos do pais e assumam as obrigagdes correspondentes.

Artigo 9° 1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacio-
nal e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverao ser res-
peitados os métodos aos quais os povos interessados recorrem tradicionalmente
para a repressdo dos delitos cometidos pelos seus membros. 2. As autoridades
e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questdes penais deverao
levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.

Da mesma forma o acolhimento da pessoa apds condenag¢io também se dard na

comunidade origindria, conforme dispde a Resolugao n. 287/2019. Assim, conforme
veremos adiante, se o réu for condenado a prestar servicos a comunidade ou se lhe
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for concedido o regime semiaberto, este devera retornar a comunidade onde se deu
o fato gerador do processo; portanto, é essencial que ele seja aceito e que sua pratica
ndo seja vista como punivel pela aldeia.

Portanto, o fato estudado neste artigo pode, eventualmente, ser considerado
licito, ou ser reconhecida uma excludente de ilicitude, tendo em vista que a conduta
praticada é reconhecida pelo meio em que vive o acusado. E que, por outro lado, se
este desobedecer ao sistema interno de condutas, podera ser punido pela comuni-
dade em que vive. O Estado deve reconhecer e estar ciente dessas situacdes ense-
jadas pela afirmagdo da diversidade cultural; pois, como Ronald Dworkin (2006)
afirma, “uma sociedade em que a maioria despreza as necessidades e as perspectivas
de uma minoria é néo s6 injusta como ilegitima”.

Com isso, percebe-se que a identificagdo de um acusado como membro de uma
comunidade indigena e como pessoa de etnia indigena assegura-lhe direitos especifi-
cos, como de um julgamento conforme a sua realidade, as suas necessidades, ou seja,
um julgamento diferenciado, voltado a analise de uma série de elementos externos
que vdo muito além da materialidade, da autoria e do fato gerador do delito, sendo
capaz de tornar tal conduta justificavel culturalmente e ndo punivel pelo Estado.

2.4-DO PROCEDIMENTO PENAL DE REU INDIGENA

O artigo 10 da Convengdo n. 169/2004 da Organizagio Internacional do
Trabalho, recepcionada pelo ordenamento brasileiro através do Decreto Lei n.
5.051/2004, fixa as normas dos processos criminais que tenham como parte ré um
indigena. Neste artigo tem-se que, como regra, ndo se encarcera esse agente, isso
porque existe o dever de respeito a organiza¢do social prépria das comunidades
indigenas e assim o juizo deve considerar a homologac¢do de praticas de resolugdo
de conflitos e de responsabilizagdo em conformidade com costumes e normas da
propria comunidade indigena do acusado, como bem determina o art. 7°, paragrafo
unico, da Resolugdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) n. 287/2019.

Nesse sentido, de acordo com o art. 9° dessa mesma Resolu¢do do CNJ, apenas
excepcionalmente (diante, por exemplo, da expressa indica¢do pela comunidade
de que o tratamento mais adequado ¢ a puni¢do estatal ou da inexisténcia de uma
comunidade indigena), a autoridade judicial podera prolatar uma senten¢a con-
denatdria aplicando penas restritivas de direitos, e essas poderédo ser adaptadas as
condigdes e aos costumes indigenas como meio de ressocializa¢do desse individuo
no interior de sua aldeia.

Ainda com relagao a aplicagdo da pena, cabe ainda aos profissionais dos 6rgaos
indigenistas contribuirem para que os procedimentos judiciais sejam culturalmente
adequados e que as necessidades particulares de cada pessoa indigena sejam levadas
em consideragio pela autoridade judicial no procedimento de julgamento.

A questao do abandono de gemelares pelos indios Guaranis exige, portanto, a
aferi¢do da correspondéncia entre a conduta praticada pelo indigena e os valores da
comunidade a que pertence, bem como a identificacdo da possibilidade de aplicagio
de mecanismos indigenas de solu¢ao de conflitos; e um instrumento ¢ essencial, o
laudo pericial antropoldgico com a consulta as comunidades indigenas (que ja fora
delineado no tdpico anterior) em relagdo a suas praticas.



A Resolugdo n. 287/2019 do CNJ dita também, em seus primeiros artigos, os
mecanismos a serem utilizados nesses casos para assegurar aos indigenas o direito
constitucional a um processo justo, imparcial e igualitario, tais como:

I. o direito a contar com intérprete em todas as etapas do processo (art. 5° da Res.
n. 287/2019);

II. possibilidade de a autoridade judicial, ao receber dentincia ou queixa em
desfavor de pessoa indigena, determinar, sempre que possivel, de oficio ou a
requerimento das partes, a realizagdo de pericia antropoldgica;’

II1. a aplicagdo preferencial de mecanismos de responsabilizac¢do préprios da
comunidade indigena (art. 7° da Res. n. 287/2019);

IV. o respeito aos costumes e tradigdes na aplicacdo de medidas cautelares (art.
8° da Res. n. 287/2019);

V. o respeito aos costumes e tradi¢des na aplicacdo de penas restritivas de dire-
itos (art. 9°, I, da Res. n. 287/2019);

VI. a conversido da multa em prestagdo de servigos a comunidade (art. 9°, II, da
Res. n. 287/2019);

VII. o cumprimento preferencial da prestagdo de servigos & comunidade para a
comunidade indigena (art. 9°, III, da Res. n. 287/2019);

VIII. a aplicagao do regime especial de semiliberdade previsto no art. 56 do

Estatuto do Indio quando haja condenagio a pena de reclusio e de detengio (art.
10 da Res. n. 287/2019); e

IX. a adequacdo das condi¢des de cumprimento de pena em estabelecimento
penal as especificidades culturais indigenas em matéria de visitas sociais, ali-

mentagdo, assisténcia a satide assisténcia religiosa, acesso a trabalho e educagao
(art. 14 da Res. n. 287/2019).

Tais medidas legais sdo de extrema importéncia ao assunto em andlise, visto que
podem ser aplicadas ao cendrio aqui apresentado, ou seja, ao caso do abandono de
gemelares pelos Guaranis, podendo ser considerada essa uma conduta atipica, sem
ilicitude, ante o fator cultural determinante de a prética analisada ser prevalecente
sobre o conceito externo de crime. Frise-se, como exposto no topico 2.2, que se
entende que a pratica do abandono de menores, eventualmente, nio se constitui
como elemento de tipo doloso ou culposo, mas sim, tem-se apenas a aplicagido do
conceito da teoria do erro de proibi¢do ou, quando ausente a verificagdo do fator
cultural dominante da agdo, pode-se aferir no maximo uma conduta culposa que
deve ter entdo sua sangio estatal atenuada.

Tal conclusdo, todavia, evidencia a necessidade de estudar formas de acolhi-

mento e readaptacio do menor gemelar que é retirado de sua aldeia Guarani, as
quais serdo tratadas no topico subsequente.

3 Nesse sentido: “EMENTA: HABEAS CORPUS. DISPUTA SOBRE DIREITOS INDIGENAS.
PERICIA ANTROPOLOGICA. NECESSIDADE. 1. A realizagio da pericia antropolégica faz-
-se necessaria a fim de assegurar os direitos dos indigenas no 4&mbito criminal do Poder Judicidrio,
conforme Resolugio n. 287/2019 do Conselho Nacional de Justiga. 2. Concedida parcialmente a
ordem de habeas corpus”. (TRF4, HC 5050230-45.2019.4.04.0000, Oitava Turma, relator Nivaldo
Brunoni, juntado aos autos em 24.1.2020).
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2.5-DO ACOLHIMENTO DO GEMELAR ABANDONADO

Em relagdo a questdo de saude publica, a protecdo e a integracdo da crianga
abandonada pela tribo Guarani em sociedade, entende-se que se faz necessario o
processo de acolhimento segundo o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o direito
civil brasileiro, para que o menor néo fique desamparado ante a nio aceitagdo de sua
tribo, mas sim que consiga entao ter um lar adotivo em alguma familia, priorizan-
do-se a comunidade indigena disposta a aceitar o acolhimento.

O acolhimento institucional é uma medida de protecdo em diferentes tipos de
equipamentos, destinado a familias e (ou) individuos com vinculos familiares rom-
pidos ou fragilizados, a fim de garantir prote¢do integral do menor desamparado.
A organizacgio do servigo devera garantir a privacidade, o respeito aos costumes, as
tradicdes e a diversidade de: ciclos de vida, arranjos, raga/etnia, género e orienta¢do
sexual. O Plano Nacional de Promogao, Prote¢do e Defesa do Direito a Convivéncia
Familiar e Comunitaria, publicado em 2006, prevé trés modalidades de acolhi-
mento: abrigos institucionais, casas-lares e familias acolhedoras.

Por sua vez, a Lei Nacional da Adogdo, Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009,
incluiu dispositivos especificos para os indigenas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, estabelecendo o respeito a sua
identidade cultural, de modo que a colocagdo familiar ocorra prioritariamente na
sua comunidade, com a interven¢édo de antropologos e do érgio federal indigenista:

Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou
adogio, independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente, nos
termos desta Lei.

[...]

§ 6° Em se tratando de crianga ou adolescente indigena ou proveniente de comu-
nidade remanescente de quilombo, ¢ ainda obrigatério:

I - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os
seus costumes e tradigdes, bem como suas institui¢des, desde que ndo sejam
incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela
Constitui¢do Federal;

II - que a colocagdo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade
ou junto a membros da mesma etnia;

IIT - a intervengdo e oitiva de representantes do érgao federal responsavel pela
politica indigenista, no caso de criangas e adolescentes indigenas, e de antrop6-
logos, perante a equipe interprofissional ou multidisciplinar que ird acompanhar
0 caso.

[..]

Art. 161. [...] § 2° Em sendo os pais oriundos de comunidades indigenas, ¢ ainda
obrigatoria a intervengdo, junto a equipe profissional ou multidisciplinar refe-
rida no § 1° deste artigo, de representantes do érgio federal responsavel pela
politica indigenista, observado o disposto no § 6° do art. 28 desta Lei.

Com efeito, os tribunais brasileiros vém adotando esse mesmo entendimento quanto
a readaptacdo do menor indigena e a sua colocagao em familia substituta, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. CONSTITUCIONAL. CIVIL. DIREITO INDIGENA.
COLOCACAO DE MENOR INDIGENA EM FAMILIA SUBSTITUTA.

716



PREVISAO DE INTERVENCAO OBRIGATORIA DA FUNAI NO PROCESSO.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DO PREJUIZO PARA QUE A
NULIDADE SEJA DECRETADA. NAO OCORRENCIA NO CASO DOS
AUTOS. CRIANGCA INSERIDA HA QUATRO ANOS EM FAMILIA COMUM.
CONSTITUICAO DE LACOS AFETIVOS. RECURSO IMPROVIDO. 1. No
inciso IIT do § 6° do art. 28 da Lei 8.069/1990 (ECA), introduzido pela Lei
12.010/2009 (Lei Nacional da Adogao), esta disciplinada a obrigatoriedade de
participagdo do 6rgao federal de protegdo ao indigena, a Fundagao Nacional do
Indio - FUNAI -, além de antropdlogos, em todos os procedimentos que versem
sobre a colocagdo do menor indigena em familia substituta, seja por meio de
guarda, tutela ou adogdo. 2. A intervengdo da FUNALI nesses tipos de processos é
de extrema relevéincia, porquanto os povos indigenas possuem identidade social
e cultural, costumes e tradicoes diferenciados, tendo, inclusive, um conceito de
familia mais amplo do que o conhecido pela sociedade comum, de maneira que
o ideal ¢ a manuten¢ao do menor indigena em sua prépria comunidade ou junto
a membros da mesma etnia. A atuagdo do 6rgdo indigenista visa justamente a
garantir a protecdo da crianga e do jovem indio e de seu direito a cultura e a
manuten¢do da convivéncia familiar, comunitaria e étnica, tendo em vista que
a colocagdo do menor indigena em familia substituta ndo indigena deve ser
considerada a ultima medida a ser adotada pelo Estado. 3. A adogédo de crian-
¢as indigenas por membros de sua prépria comunidade ou etnia é prioritdria e
recomendével, visando a protecdo de sua identidade social e cultural. Contudo,
nao se pode excluir a adogdo fora desse contexto, pois o direito fundamental
de pertencer a uma familia sobrepde-se ao de preservar a cultura, de maneira
que, se a crianga ndo conseguir coloca¢ao em familia indigena, é inconcebivel
manté-la em uma unidade de abrigo até sua maioridade, sobretudo existindo
pessoas ndo indigenas interessadas em sua adogao. 4. A auséncia de intervengio
obrigatoria da FUNAI no processo de colocacdo de menor indigena em fami-
lia substituta é causa de nulidade. A decretacdo de tal nulidade, contudo, deve
ser avaliada em cada caso concreto, pois se, a despeito da ndo participagdo da
FUNATI no processo, a adogao, a guarda ou tutela do menor indigena envolver
tentativas anteriores de colocagdo em sua comunidade ou nio for comprovado
nenhum prejuizo ao menor, mas, ao contrario, forem atendidos seus interesses,
nao serd recomendavel decretar-se a nulidade do processo. 5. No caso concreto,
verificou-se que: (I) tal como a FUNAI em seu agravo de instrumento, o ora
recorrente, representado pela curadoria especial, agora no recurso especial nao
indicou concretamente qual seria o prejuizo que teria o menor indigena ou seu
genitor sofrido com o encaminhamento a institui¢ao de acolhimento e a ins-
cri¢do no Cadastro Nacional de Adogao (CNA); (II) néo foi interposto recurso
especial particularmente pela FUNAI, o que leva & conclusdo que tenha o 6rgao
indigenista se conformado com o acérdao proferido pelo Tribunal estadual e
entendido por bem deixa-lo transitar em julgado; (III) na pratica, conforme
salientado pelas instancias ordindrias, apesar da ndo interven¢ao do 6rgao indi-
genista no feito, foram realizadas diversas tentativas para que o acolhimento
das criancgas fosse efetivado por seus familias indigenas. Somente quando se
mostraram infrutiferas as diligéncias é que se deu prosseguimento ao pedido
de destitui¢do do poder familiar, de adogdo e de inscri¢do no CNA. Portanto,
ndo estd demonstrado, na hipédtese dos autos, nenhum prejuizo aos menores
indigenas, de maneira que nao se mostra recomendével a decretagao da nulidade
do processo por auséncia de intervengao da FUNAL 6. A crianga indigena ado-
tada foi inserida em familia comum com cinco anos de idade, em 15/02/2013, ha
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mais de quatro anos, portanto, a indicar que o decreto de nulidade, na hipétese,
seria prejudicial aos proprios interesses do menor, uma vez ja consolidados os
vinculos de afetividade, os quais seriam desfeitos em prestigio de formalidade. 7.
Recurso especial improvido. (STJ - REsp: 1566808 MS 2015/0288539-3, relator:
ministro Marco Aurélio Bellizze, data de julgamento: 19.9.2017, T3 - Terceira
Turma, data de publicag¢do: DJe 2 out. 2017).

Ainda, importante destacar que todos os casos de acolhimento devem se dar
mediante ordem judicial. Entretanto, existem casos excepcionais ou urgentes, tal
como nas hipdteses de criangas e adolescentes abandonados e encontrados nas vias
publicas, que sdo excegOes a essa regra. Nestes casos, deve-se comunicar a autori-
dade judiciaria posteriormente, de acordo com o art. 93 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente* (OLIVEIRA, 2001).

Assim, conclui-se que, apesar de ndo ser aceito por sua familia Guarani, o
gemelar abandonado tem a possibilidade de ser encaminhado a uma instituigdo
social de acolhimento, para que, mais tarde, apos serem realizados os procedimen-
tos necessdrios, esse possa encontrar um lar, que preferencialmente sera em outra
familia indigena da mesma etnia e assim ndo ficara mais desamparado pelo Estado,
permanecendo em uma nova familia. O respaldo normativo-institucional se encon-
tra na Convengdo n. 169 da Organizacio Internacional do Trabalho, norma com
status supralegal, que estabelece: (I) os servigos de saude devem ser planejados e
administrados em cooperacdo com os povos indigenas; e (II) o Estado deve asse-
gurar a existéncia de institui¢des e mecanismos apropriados para administrar os
programas que afetam tais povos (BRASIL, 2020).

3 - CONSIDERAGOES FINAIS

A concepgio de indio vem sendo modificada conforme a dinamica das alteragoes
culturais e sociais ocorridas na comunidade brasileira. Através dessa percepg¢io de
diversidade e pluralismo cultural, constatou-se que o ordenamento juridico patrio
possui diversos mecanismos legais para o julgamento de supostos ilicitos praticados
por indios. E, assim, tem capacidade de lidar com as diferentes concep¢des advindas
das crengas e costumes dos povos indigenas quando se deparar com conflitos entre
as leis e regras internas dessa comunidade e o entendimento juridico estatal, cujos
sistemas se comunicam via Constituicéo.

Desta forma, o abandono de gemelares pelos indios Guaranis sob a perspectiva
do direito brasileiro pode ser enquadrado na teoria do delito como erro de proibi-
¢do, devendo o réu indio ser amparado e julgado de acordo com suas especificidades
a fim de se garantir o devido processo legal e assegurar a esse a ampla defesa e o
contraditdrio, preservando assim seus direitos fundamentais.

Portanto, quando verificado, no aspecto antropolégico, que a conduta de abandonar
um menor gemelar é um crime culturalmente motivado, o indio acusado pode ser absol-
vido com base na auséncia de dolo e culpa quanto ao ato praticado, por ser este motivado
por sua especificidade cultural e amparado por seu direito fundamental a diversidade.

4 “Art. 93. As entidades que mantenham programa de acolhimento institucional poderao, em caréter
excepcional e de urgéncia, acolher criangas e adolescentes sem prévia determinagio da autoridade
competente, fazendo comunicagdo do fato em até 24 (vinte e quatro) horas ao Juiz da Infancia e da
Juventude, sob pena de responsabilidade.”
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