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| nimputabilidade de indio n&o esta relacionada com desenvolvimento
mental

Modernamente, através da teoria tripartida, sabemos que o conceito analitico dainfracéo penal se
congtitui de trés fatores condensados, quais sejam: fato tipico, ilicito e culpéavel, aonde os dois primeiros
fatores (fato tipico eilicito) configuram o chamado injusto penal.

Assim como utilizamos a “ escada ponteana’ (criacdo de Pontes de Miranda) para analisar os negdcios
juridicos no Direito Civil, agui no Direito Penal os fatores componentes da infragdo penal também seréo
analisados de forma escalonada, uma vez que para ser ilicito o fato tem que antes ser tipico e para ser
culpével tem que antes ser um injusto penal, ou sgja, tipico eilicito.

E éjustamente na andlise do terceiro fator, ou sgja, o da cul pabilidade que o Direito Penal vai buscar
afastar ou atenuar a puni¢éo dos silvicolas, mais conhecidos como indios, pelas praticas de fatos tipicos
eilicitos. A grande maioria dos doutrinadores penalistas se utiliza da inimputabilidade, através de um
suposto desenvolvimento mental incompleto ou retardado para a absolvi¢éo ou abrandamento das penas
dos silvicolas, enquadrando a situag&o no artigo 26 caput ou seu paragrafo unico, do Codigo Penal, que
dizem:

Art. 26 —*“ E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da acdo ou omissao, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com este entendimento.”

Paréagrafo Unico —* A pena pode ser reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos), se o agente, em virtude de
perturbacdo da saude mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado néo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com este
entendimento.”

Neste sentido, autoridades consagradas e de brilhante competéncia no meio da doutrina penal, como
Fernando Capez e Nelson Hungria trazem os silvicolas como exemplos de um ser inimputével,
inimputabilidade esta proveniente de um desenvolvimento mental incompleto ou retardado.

Com todas as vénias devidas, ndo ha que se concordar com este tipo de posicionamento, ainda que
dominante nesta area do nosso Direito. Cria certo mal estar, proveniente de uma nitida sensacéo de
preconceito latente, considerar que um indio tem desenvol vimento mental incompleto ou retardado
simplesmente pelo fato de ser ele um indio.
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Como ensinaamedicinalegal, o retardo no desenvolvimento mental pode se dividir em debilidade
mental, imbecilidade eidiotia. O débil mental é aguele que tem disturbios do julgamento pessoal, sendoo
grau mais leve do retardo mental. O imbecil, grau intermediario da deficiéncia mental, € o que tem
linguagem oral e leitura pouco desenvolvidas, ndo tendo ele capacidade de aprender aler. Jaoidiota, é
aguele que ndo pode satisfazer sozinho nem mesmo suas necessidades mais el ementares, sendo o grau
mais elevado de retardamento mental.

V ga que estas pessoas, mesmo que criadas desde pequenas em um meio social dito evoluido, néo
conseguem se comportar exatamente nos mesmos moldes de um ser humano mentalmente séo. Agora,
serd gque um indio n&o conseguiria? Sera que se pegassemos um bebé silvicola e o retirassemos de sua
tribo no interior da Amazonia, trazendo-o para um centro urbano e criando-o como outra crianca
gualgquer, ele ndo se portaria exatamente como outro ser humano séo? A resposta ha de ser positiva, é
claro.

Ora, ndo é porgue um indio nasceu e cresceu em um ambiente cultural totalmente diferente do ambiente
do homem branco que ele ha de ser considerado como um ser mental mente retardado. O que acontece
nestas hipdéteses € que o indio tem um desenvolvimento cultural diferente e, em comparagéo com o
mundo do homem branco, obtém um desenvolvimento moral (e ndo mental) incompleto! O diferente ndo
necessariamente tem algo de errado. Muito perigoso este tipo de analogia, feita até os dias de hoje pela
grande maioria da doutrina penalista. Neste sentido, de forma brilhante aerta o professor Paulo de Bessa
Antunes, para quem abrimos aspas.

“ Evidentemente que o grau de integracdo do indigena na sociedade nacional e o desenvolvimento
mental sdo dois conceitos gque ndo guardam a menor relacdo entre si. Para que um indio ou qualquer
pessoa tenha o seu desenvolvimento mental completo ndo ha a menor necessidade de que esteja
integrado na sociedade brasileira. As diferencas culturais ndo podem, de forma nenhuma, servir de
base para julgamentos relativos a sanidade ou ao desenvolvimento mental de qualquer pessoa. Tratar-
se diferencas culturais com o retardamento mental é extremamente perigoso, pois, a semelhanca do
nazismo e do estalinismo, todo aquele que ndo estiver ‘integrado’ em um determinado padré&o de
organizacao social passa a ser tratado como retardado mental, intel ectual mente pouco desenvolvido ou
louco(...)” (Antunes, Paulo — Direito Ambiental, 122 Edi¢&o, pag. 922).

N&o podemos considerar que o indio tem uma insuficiéncia mental por se guiar pelas regras de sua
cultura prépria. Se assim fosse, estariamos diminuindo a cultura indigena quase a um nada, quando
somos Nés os primeiros a admitir a aplicacdio da mesma. Vejaque alL e 6.001/73 (Estatuto do indio), de
autoria do homem branco, permite em seu artigo 57 a aplicagdo de sancdes penais ou disciplinares
provenientes da cultura indigena, desde que ndo sejam degradantes ou de morte, reconhecendo assim de
forma clara aimportancia daquelas institui goes.

Ademais, ndo soa | 6gica a aplicagdo do artigo 26 do Codigo Penal para atenuar ou exculpar a conduta do
indio infrator, equiparando-o a um ser mentalmente retardado, uma vez que o proprio Estatuto do indio
trata em seu artigo 56, de forma expressa da quest&o, devendo este Ultimo ser aplicado em respeito ao
principio da especialidade da normapenal. Veamos:
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Art. 56 —“ No caso de condenacéo do indio por infracéo penal, a pena devera ser atenuada e na sua
aplicacéo o juiz atendera também ao grau de integracao do silvicola.”

Vejaque o dispositivo legal determina uma andlise sobre o grau de integracéo do silvicolae a propria
Lei 6.001/73, nos incisos do seu artigo 3°, divide os silvicolas em trés grupos. isolados, em vias de
integracao e integrados.

Sendo assim, uma vez praticado, por um indio, um fato descrito como infracéo penal, deveraojuiz se
atentar para a questdo de ser o indio isolado, em vias de integracéo ou integrado, para sd entéo
determinar se aplica penaou ndo e, em caso afirmativo, qual 0 montante da mesma. Inclusive, é agui que
aparece mais uma razao para que nao apliquemos o artigo 26 do Cédigo Penal nestas situactes. Isto
porque o procedimento para se constatar a deficiéncia mental de alguém deve se dar necessariamente
através de pericia médico-psiquiatra, no entanto, para a constatagdo do grau de integracéo de um indio
em nossa sociedade o procedimento € outro, devendo ele se dar necessariamente atraves da devida
pericia antropol 6gica especifica, realizada por profissional deste meio, ndo podendo o juiz aplicar a pena
baseado apenas em impressdes pessoai s que porventura tenha.

Dito isto e considerando que ndo se deve tratar o silvicola como portador de desenvolvimento mental
incompleto de acordo com o artigo 26 do Codigo Pena Brasileiro, entendemos que a solucéo devera
obedecer aos procedimentos abaixo:

Primeiramente deve-se proceder a devida pericia antropol 0gica para se definir com qual tipo de silvicola
estamos tratando. Trés opgdes surgem: Primeiro, se for um silvicola totalmente integrado a nossa
cultura, apesar de o artigo 56 do Estatuto do Indio dizer que a pena deve ser atenuada simplesmente pelo
fato de ser 0 agente um indio, o devemos tratar como outro ser humano qualquer, aplicando-lhe a pena
sem qualquer tipo de atenuante, sob pena de usar o titulo de indio como uma espécie de escudo
exculpante ilegitimo, desvirtuando totalmente o propdsito da questdo. Neste sentido um antigo julgado
do STF (RHC 64.476-MG, Rel. Min. Carlos Madeira).

Caso o indio estegja em vias de integracéo, cabera ao juiz, de posse da avaliacdo pericia antropol 6gica,
dosar a pena do mesmo. Quanto menos integrado, maior deve ser a atenuante, em respeito ao que consta
no artigo 56 da Lei 6.001/73. N&o h& que se falar em aplicacdo do Codigo Penal, nem no seu artigo 26
(por tudo aqui ja dito) e tampouco no artigo 21 (erro de proibicéo). Isto porque estes dispositivos da
legislacdo penal prevéem limites minimos e méximos de diminuic¢éo da pena, ao passo que alel do
indigena ndo dé estes limites. Sendo assim, além de ser legislaco especia para o caso concreto, esta
ainda é mais benéfica ao agente, devendo ser ela aplicada. A formacéo cultural diferenciada atenua a
culpado silvicola, devendo sua pena ser minorada pelo magistrado.
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Agora, caso se constate que o indio € totalmente isolado, sem qualquer possibilidade de conhecimento
das regras em sociedade do homem branco, deve ele ficar isento de pena. Mas esta isencéo ndo devera
ocorrer pelainimputabilidade ocasionada pelo desenvolvimento mental incompleto, e sim pelatotal
inconsciéncia dailicitude do fato, geradora do erro de proibicéo do artigo 21 do Codigo Penal. E aqui, ao
contrério da hipotese anterior, deve ser afastadaa Lei 6.001/73 para que se aplique o Codigo Penal, uma
vez que aguelalel prevé apenas atenuagdo de pena e ndo a suaisencao.

Neste sentido parece caminhar inclusive o legislador, que no Projeto de Lei 2.057/91, de autoria do ex-
deputado e hoje senador Aloizio Mercadante, prevé em seu artigo 152 o0 seguinte:

Art. 152 —“ Nao ha crime se o0 agente indigena pratica o fato sem consciéncia do carater delituoso de
sua conduta, em razao dos valores culturais do seu povo.”

Percebe-se a perfeicéo do texto, umavez que se fala em auséncia de crime por falta de consciénciado
carater delituoso (alusdo ao erro de proibicéo), em razéo de valores culturais (e ndo mentais!) do seu
povo. Uma pena este Projeto de Lei que vem para modernizar o Estatuto do indio estar ha tantos anos no
Congresso sem a devida atencéo que merece.

Terminamos lembrando que a perturbacéo da salide mental ndo deve ser sempre presumida para 0s
indios que praticam infragdes penais. Os casos sdo diferentes e ndo devem ser confundidos. Apesar de
ambos serem abarcados pelo principio geral dainexigibilidade de conduta diversa, que conduz a
exculpacdo penal, cada um deve ser enquadrado em sua devida tipificacdo penal. SO assim o preconceito
e a soberba do homem branco dar&o espaco a um direito penal mais harmdnico e coerente. O indio
agradece- eroma’ endu’ a.
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