
O PRINCÍPIO DO RESPEITO ÀS AUTONOMIAS CULTURAIS(*) 

Raúl Cervlnl(**) 

1- Subculturas e normatividade penal 

1. Assinala Alessandro Baratta<1) que o princípio do respeito às autono
mias culturais traduz-se na impossibilidade de se criminalizar condutas acei
tas socialmente, em culturas minoritárias. Em outras palavras, a lei penal não 
deve incluir proibições que violentem aquilo que é culturalmente aceito. 

Na nossa maneira de ver, a inegável hierarquia deste princípio garanti
dor, referido pelo professor de Saarbrucken, reafirma-se quando tomamos 
como ponto de partida da análise a moderna teoria normativa da cultura. 

Os sociólogos americanos Jaeger e Selznick têm insistido nos aspectos 
simbólicos da comunicação e aprendizagem, ao proporem a sua teoria norma
tiva da cultura: "a cultura se compõe de tudo aquilo que resulta das experiên
cias simbólicas compartilhadas e de tudo que é capaz de mantê-las."(2) 

Observam estes mesmos autores que sua concepção normativa da cultu
ra conduz a uma correspondente teoria dos valores que leva a considerar as 
normas como "culturais", não pela sua virtude intrinsecamente considerada, 
mas, exclusivamente, enquanto suscitam respostas simbólicas que integram 
um sistema de significados antropologicamente compartilhados. 

2. Tradicionalmente, tem-se assinalado que nas subculturas existem, 
como parte desse todo que é a cultura, certas notas características que, à luz 
das novas propostas normativas da cultura, redimensionam a sua transcen
dência. Assim: 

A) Uma subcultura implica na existência de juízos de valor ou todo um 
sistema social de valores que, sendo parte de outro sistema, este mais amplo 
e central, cristalizou-se à parte. Vista a situação a partir da cultura dominan
te, e mais ampla, os outros valores da subcultura segregam a primeira e obs
tacularizam a integração total, causando, em certas ocasiões, conflitos abertos 
ou encobertos. Como resultado do isolamento normativo da subcultura, e a 
sua própria solidariedade, surgem valores compartilhados que seus membros 
apreendem, adotam e, inclusive, exibem como transcendência simbólica, e 
que diferenciam em quantidade e qualidade dos da cultura dominante. 

(*) Tradução feita pelo Professor Doutor José Henrique Pierangelli e pela Doutora Maria 
Alice de Andrade Leonardi. 

(**) O autor e o tradutor representam seus países junto ao Instituto Interamericano de Direitos 
Humanos, órgão ligado à ONU e à OEA, com sede em San José da Costa Rica. 
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Dessarte, como o homem nasce dentro de uma cultura, pode acontecer
lhe, também, nascer dentro de uma subcultura. Passa-se com ele aquilo que 
Sellin(3), já em 1938, havia observado: "Nasce biologicamente equipado 

para receber e adaptar conhecimentos acerca de si mesmo e de suas relações 

com outros. Seus primeiros contatos sociais dão início a um processo de co
ordenação que durará por toda a vida, e no qual ele vai absorvendo e adap
tando idéias que lhe são transmitidas, de maneira formal ou informal, medi
ante instrução ou preceitos. Estas idéias representam significados relativos 
aos costumes, às crenças, às obras e às suas próprias relações com os seus 
semelhantes e com as instituições sociais. Vistas como unidades separadas, 
estas idéias podem ser entendidas como elementos culturais que vão se en
caixando dentro de certos padrões ou configurações mentais, que tende afi
xar-se em sistemas de significados totais." 

B) Os valores compartilhados por uma subcultura, frequentemente, po
dem evidenciar-se e podem ser identificados fenomenologicamente, em fim
ção da conduta esperada: atos que vão desde o permitido até ao obrigatório 
em determinadas situações da vida. Qualquer norma ou quadro de valores 
deve ser capaz de governar naturalmente a conduta, numa variedade de situ
ações, para que se possa qualificá-la, legitimamente, como antropologica
mente fundamentada. 

Precisamente, Radcliff-Brown<4), ao estudar o fundamento das sanções 
através das sociedades primitivas, salienta sua indissolúvel vinculação com 
os parâmetros culturais de cada comunidade, posto que a sua eficácia deriva, 
dentre outras razões, do ajustamento, mais ou menos estreito, das normas aos 
valores prevalentes no seu próprio substrato. 

C) A mesma subcultura pode também tolerar outros valores que se en
contram fora do seu próprio sistema, contanto que essa adesão não solape os 
seus próprios valores que a caracterizam como tal e desde que esses valores 
não se vejam ameaçados, intrinsecamente, na sua própria existência.(5) 

3. O tema assume especial importância na América Latina, onde nos li
mitamos a imitar os Códigos Penais da Europa, sobre cujo fato, agudamente, 
assim se manifesta Zaffaroni(6): "Se nós nos perguntarmos o que a realidade 
do Paraguai tem a ver com o Império alemão para adotar o seu Código Im

perial, não poderemos entender isso com clareza. O que tem que ver a reali
dade peruana para adotar o projeto suíço, tampouco poderemos compreender 
com clareza. Qual a relação da Venezuela com a Itália unificada, para adotar 
o Código Zanardelli? E o que tem a Argentina a ver com o Reino da Baviera 
para adotar o Código de Feurbach?" 
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Corno vemos, durante um longo período - para não dizermos sempre 
- ternos voltado as costas para a nossa própria realidade cultural, tornando 
emprestado fragmentos de ideologias penais de países centrais, as quais cor
respondem a outros parâmetros sócio-culturais. Este desajustamento, este 
desencontro entre os Códigos importados e o meio cultural em que se os pre
tende aplicar assume profundas consequências no campo dos Direitos Huma
nos das comunidades indígenas e de outros agrupamentos sociais cultural
mente diferenciados por sua história, origem, religião, isolamento geográfico . 
e outras características que lhes são próprias. 

A) No que concerne às etnias aborígenes, devemos, antes de tudo, recor
dar que os textos latino-americanos, imbuídos de urna visão etnocentrista, 
partem de uma base que posiciona o indígena num estágio inferior de civili
zação, e que o direito deve se esforçar para elevá-lo a um plano superior, afe
tando, dessa forma, os princípios de igualdade, de liberdade de cultos e o di
reito à própria integridade psíquica da pessoa, porque, se se pretender tirar, 
abruptamente, um homem de sua cultura, ele sofrerá urna ruptura de seus va
lores, com um consequente dano psíquico. 

A própria Etnologia nasceu com urna falha metodológica intrínseca, 
com a teorização de um homem "civilizado" sobre um "selvagem". Assim, 
pesquisou e comparou costumes, que destacou como exóticos para, em segui
da, arriscar-se em considerações supostamente universais. Sua formulação 
cientifica, no entanto, requeria um ser conhecido e um objeto de conhecimen
to, o que levou a sacrificar a dimensão humana das etnias observadas.(7) 

A história das etnias nativas era desprezada, lançada a um período cícli
co, que se repetia sem possibilidades reais de mudança, ou seja, essa dance 
sur place de que nos fala Gurvich. Os países centrais arvoram-se, então, no 
papel messiânico de romper o círculo, de liberar esses povos desse eterno es
tágio de estagnação, através de uma "transfusão de progresso", que corres
pondia a um agressivo processo de aculturamento. 

Como bem assinala Zaffaroni, no Informe Final sobre os Sistemas Pe

nais e Direitos Humanos na América Latina, esta antropologia "vitoriana" foi 
elaborada para justificar os empreendimentos colonialistas britânicos e fran
ceses do século XIX, "que pretendiam - particularmente na África - posi
cionar os africanos, ou colonizados, numa situação de infantilidade em rela
ção ao colonizador, este de cultura adulta ou amadurecida e, também assim, 
a ideologia de nossas elites do século passado contrárias à democracia, por 
considerar que nossas raças indígenas ou africanas estavam ainda desprepara
das para a sua prática". (8) 
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O Evolucionismo atacou os velhos prejulgamentos eurocêntricos, sem 
gerar outros. Admitia que o homem era homogêneo na natureza, mas posici
onava os povos em distintos níveis de um processo de desenvolvimento cul
tural. Tanto assim é que Morgan fala em três estágios culturais: selvagismo, 
barbárie e civilização, dividindo os primeiros em três momentos: inferior, 
médio e superior. (9) Significativamente, para os autores do Evolucionismo os 
astecas, incas e maias engrossaram a listagem dos povos qualificados como 
"bárbaros", por desconhecerem a escrita alfabética, em que pese o seu notá
vel nível de conhecimentos e o monumental desenvolvimento de sua arquite
tura, que assombrou aos colonizadores. Este juízo era coerente com a concep
ção de uma sequência evolutivo-cultural universalmente válida, medida me
diante a ótica de um critério eurocentrista. Posteriormente, o Funcionalismo 
reconheceu a radical diferenciação entre as culturas, mas as concebeu como 
sistemas fechados, sem historicidade. 

Levi-Strauss, na sua Antropologia Estruturaz(lO), aperfeiçoa os concei
tos, afirmando que a Etnologia, aquilo que os ingleses chamam de Antropo
logia Social e os norte-americanos de Antropologia Cultural, não pode per
manecer indiferente aos processos históricos, nem às mais altas referências 
conscientes aos fenômenos sociais. Não obstante, ter-se-ia que esperar pelos 
estudos de Herskovits(ll) para que se desenvolvesse e aceitasse a idéia de 
que existem vias multilineares de evolução cultural (relativismo cultural), ou 
seja, que cada cultura propõe seu próprio modelo original de evolução subs
tancialmente válido. 

Por outro lado, não existe um pensamento racional e um pensamento 
mítico, radicalmente diferenciados. Hoje, é inquestionável que todos os po
vos pensam, partindo de premissas que se têm por aceitas, no processo in
consciente da socialização ou da endoculturação. Vale dizer que em toda 
mentalidade co-existem o logos e o mito; não existe uma mentalidade pré-ló
gica numa forma pura, como tampouco uma mentalidade racional pura.<12) 
Atualmente, está totalmente fora de dúvida que não existe uma categoria de 
"povos primitivos", mas sim que cada cultura propõe um modelo original de 
evolução e que, dessa forma, o autodesenvolvimento persegue o engrandeci
mento de uma cultura, e a troca dessa cultura leva à sua destruição (etnocí
dio), quando é substituída pela cultura dominante.(13) 

No seu mérito, pode-s~ afirmar que a mudança de aculturação a que ten
dem os Códigos latino-americanos, avassalando tradições, buscando apagar 
os padrões de identificação racial, a fim de facilitar a assimilação das comu
nidades minoritárias, representa uma forma de agressão praticada contra a 
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especificidade cultural dessas etnias aborígenes, claramente violadora dos 
Direitos Humanos. 

B) Além das minorias étnicas mencionadas, em todos os nossos países, 
caracterizados por essa marginalização estrutural de que nos fala Zaffaroni, 
existem outros grupos que se encontram culturalmente isolados por diversas 
causas, tanto no âmbito rural como no urbano, e que merecem, no nosso en
tendimento, um tratamento diferenciado por parte do sistema penal. 

Ao finalizar a década de 50, o antropólogo norte-americano Oscar . 
Lewis apresentou a primeira de suas obras: AntropolíJgia da Pobreza(l4), li
vro especialmente destacável, pois, além de nos fornecer um quadro íntimo e 
objetivo da vida diária de cinco famílias mexicanas - em sua maioria, per
tencentes à classe mais inferiorizada -, nos ensina que a chamada "cultura 
da pobreza" manifesta-se não só na privação econômica, mas também numa 
especial capacidade criativa que provê adaptações aos despojados, em face de 
sua posição marginalizada. Muitas das particularidades subculturais destas 
populações pode-se considerar como tentativas, objetivando solucionar pro
blemas locais, que as instituições da sociedade global não resolvem, e é esse 
isolamento relativo uma das características mais importantes que influem na 
manutenção das linhas da cultura da pobreza. "Fora de meu bairro, já não me 
sinto no México", disse o entrevistado Manuel Sanchez. 

Em obra posteriorC15), o mesmo autor destaca que os padrões compar
tilhados dentro destas comunidades, minoritárias, muitas vezes colidem com 
os de uma sociedade global intolerante, que não reconhece essa diversidade. 

Uma precisa investigação de campo que desenvolvemos, há quatro 
anos, com um grupo de estudantes da Faculdade de Direito e Ciências Soci
ais, em dois cantegriles (bairros marginais) da cidade de Montevidéu, do 
qual, até agora, só possuímos resultados fragmentários e inéditos06), confir
ma o conceito anteriormente exposto: uma substancial porcentagem dos in

vestigados, maiores de idade, intimamente não consideram e nem compreen
dem como ilícitas algumas condutas que se encontram formalmente tipifica
das como delituosas nos textos suscetíveis de lhes serem aplicados. Assim, 
por exemplo, cerca de 67% dos indagados ignoram que manter relações sexu
ais com uma pessoa menor de 15 anos, mesmo com seu consentimento, con
figura delito de violação(*) ope legis ao presumir-se a violência (art. 272 do 
Código Penal) e, o que é mais importante, 94% dessas mesmas pessoas per
quiridas - em virtude das mesmas regras de seu grupo cultural - não po
dem compreender que haja delito em tal conduta, posto que, em seu ambien
te, o fato se apresenta como um imperativo subcultura! categórico, quando as 
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jovens se relacionam sexualmente a partir dos 12 anos de idade e o fazem 
com uma certa vocação pela reiteração. 

Da mesma informação resulta que 82% das pessoas questionadas alea
toriamente, nesses mesmos bairros, expressam-se por não compreender a ra
zão pela qual o contrabando e a ulterior comercialização dos produtos intro
duzidos no país são considerados como atividades delituosas nos Códigos, 
não passando, para eles, de simples meio de vida e que conta, ademais, com 
uma certa aquiescência de terceiros. 

No mesmo contexto subcultural, existem autênticas proibições, e entre 
elas, talvez, a delação constitua a hipótese mais clara. Ser considerado, nesses 
meios, como batidor e dortiba (expressões de gíria local [criolla] que defi
nem aquele que denuncia um fato tipificado como ilícito)(**) constitui um 
estigma vergonhoso para a absoluta maioria das pessoas que ali vivem. Por 
outro lado, nestas comunidades, jamais se poderá compreender o sentido de 
certas normas como a do art. 148 do Código Penal uruguaio (apologia de he

chos calificados como delitos). 

Também no âmbito de outra subcultura marginal - as "favelas" do Rio 
de Janeiro-, equipes de trabaiho coordenadas pelo Professor João Marcello 
de Araújo Jr., analisando as implicações subculturais da droga nesses conglo
merados, detectaram numerosos exemplos de condutas que têm sido formal
mente criminalizadas, através de normas que carecem de um mínimo funda
mento antropológico, principalmente entre os numerosos migrantes proce
dentes do Nordeste brasileiro. ( 17) 

C) Esclarecido o alcance e variado espectro de regras sociais diferenci
adas, às quais vincula-se o princípio do respeito às autonomias culturais, nos 
capítulos seguintes iremos nos ocupar, fundamentalmente, das minorias cul
turais indígenas, cuja existência cria uma problemática que, em nosso ponto 
de vista, tem, na maioria dos casos, uma solução ligada à proposta descrimi
nalizadora. 

li - Desencontro entre os textos normativos e as culturas nati
vas na América Latina 

1. Formas de controle social nas culturas indo-americanas 

Para um estudo sério acerca da situação destas comunidades, em face 
das normas penais criadas pelas culturas dominantes, faz-se indispensável um 
conhecimento cabal dos exatos termos em que se desenvolve a vida do abo-
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rfgene. Para tanto, como primeiro passo, se faz necessário "descolonizar-se" 
mentalmente. 

Nesse mesmo sentido, a venezuelana Gladys Yrureta(l8), citando Reyes 
Posada, sustenta que "o direito de uma cultura tribal não se expressa median
te regras explícitas, que possam ser captadas por pessoas alheias à sua cultu
ra, a menos que se aprofundem no estudo das instituições que lhes são própri
as, porque nunca aparece evidenciado o aparato coativo, que obriga ao cum
primento de suas normas, assim como o seu corpo de sanções. Porém, não 
obstante as relações de parentesco, organização política, organizações de tra
balho e educativas, a mitologia e a religião, dentre as mais destacadas, possu
em uma enorme força social e se confundem no âmbito de sua cultura. 

O "direito" dos povos pré-colombianos tinha sua maior expressão, pre
cisamente, no âmbito penal(19), assumindo uma grande força normativa com 
sistemas próprios, suficientemente eficazes, para fazer cumprir suas normas, 
como observou Soler<20), ao tratar do caráter público do direito penal entre os 
incas. Porém, se algo caracteriza este particular direito inca, é sua diversifica
ção, já que nem sempre os fatos que configuram delitos entre nós eram con
siderados por estes povos como tal, pois, em muitos casos, estes formavam 
parte de seus costumes e ritos. Assim, por exemplo, o rapto, que constitui 
uma tradição a efetuar-se antes do matrimônio em algumas tribos. Também 
essa mesma tradição possibilita ao marido conviver com duas ou três mulhe
res, além da esposa. E inclusive o uso de certas drogas constitui, em algumas 
dessas etnias, um imperativo vinculado a propósitos religiosos, rituais e mili
tares.<21) 

Por outro lado, algumas tribos indo-americanas são imbuídas de um 
sentimento altamente solidário, surpreendente para nossa cultura, pois consi
deram delitos o egoísmo, a acumulação de riquezas e, em alguns casos, a 
mentira e a covardia. Também as respostas grupais são frequentemente espe
ciais, como por exemplo soluções composicionais e a exclusão do grupo étni
co, com a consequente perda da identidade, que é a mais grave de todas as 
sanções. <22) 

2. Regime jurídico penal aplicado às comunidades indo-americanas 

A) A dominação espanhola significou um virtual esmagamento das ma
nifestações nativas. Os colonizadores desorganizaram meticulosamente as 
estruturas tradicionais das culturas aborígenes. Os indígenas perderam suas 
terras, viram-se obrigados a limitar-se a regras de vida para eles incompreen-
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síveis, forçados a abjurar suas crenças e a adotar outras que lhes eram total
mente alheias. 

Ensina a professora G. Yrureta(23), no seu profundo estudo acerca do 
indígena ante a lei penal, que uma simples revisão da recompilação das leis 
dos índios permite-nos verificar a existência de um bom número de normas 
que atacavam a autonomia cultural das comunidades indígenas: impedindo 
seus ídolos, aras e adoratórios, afastando-os de suas feitiçarias e de seus sa
cerdotes<24), implantando, entre eles, a língua do conquistador<25), proibin
do-lhes a mancebia e a sua relação poligâmica(26), etc. 

Também figuravam, nessa recompilação, regras penais formalmente 
benevolentes, destinadas a serem aplicadas aos indígenas, por exemplo: as 
que estabelecem sanções especiais para o seu amancebamento<27) ou proce
dimentos especiais contra os nativos, nas causas de inquisição(28), inclusive 
algumas que procuram impedir que se os submeta a perseguições e prisões de 
longa duração(29). Todavia, com este tratamento apropriado para menores ou 
seres inferiores submetidos à tutela do colonizador, nada mais se fazia do que 
degradar essas comunidades na sua dignidade. 

B) Na atualidade, a situação do indígena nos Códigos e Projetos Penais 
latino-americanos pode ser sintetizada da seguinte maneira: 

a) Por um lado, existem muitos textos normativos que se caracterizam 
pela ausência de previsões expressas, o que implica num grave 
desconhecimento da ambivalência cultural de países nos quais os 
indígenas constituem a maioria ou uma parte bastante apreciável da 
população, caso do Código mexicano para o Distrito Federal, de 
agosto de 1931, ou do Código Penal de Porto Rico, de 22 de julho 
de 1974. 

b) Outros países possuem, no seu direito positivo, claros exemplos de 
proibições contrárias ao culturalmente aceito, como o Decreto-Lei 
de 5 de setembro de 1935, do Haiti, que reprime o culto do vodu, 

como prática supersticiosa, numa ilha onde 75% da população 
professam esse rito; o art. 391 do Código da Costa Rica, que 
sanciona "as práticas de bruxaria ou qualquer outro culto ou crença 
contrária à civilização ou aos bons costumes", norma que assinala a 
diversidade cultural da costa do Caribe desse país. Por outro canto, 
na Colômbia, uma disposição, com hierarquia constitucional (art. 
53), proíbe "os cultos contrários à moral cristã•,(30). 

Enquanto isso, o Código Penal do Peru de 1924, nos seus arts. 44 e 
45(31), divide os peruanos em "homens civilizados", "indígenas semi-civili-
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zados" (aos quais assimila aqueles que estão "degradados pela escravidão e 
pelo alcoolismo") e "selvagens"(***). O Código Penal da Bolívia, de 1973, 
atualmente vigente, nos seus arts. 17 e 1g(32) fala do índio selvagem, como 
inimputável, e do inadaptado cultural, como semi-imputável. Por último, 
também o Código Penal da Colômbia, no seu art. 96, refere-se ao indígena 
como inimputável por imaturidade psicológica(33), e as medidas a que se 
submete os indígenas tendem, frequentemente, à sua incorporação cultural; 
vale dizer que se parte da premissa de que o direito deve esforçar-se para 
"elevar" esses seres que se encontram num estágio inferior, submetido ao 
modelo da cultura dominante e a seus valores jurídicos. 

Ili - Soluções preconizadas pela doutrina /atino-americana acer
ca da apllcabllldade destas normas contrárias ao cultural
mente aceito 

Tentaremos expor, de maneira sucinta, a diferença de critérios ensaiados 
através dos anos. 

1) A partir de um enfoque rigidamente positivista, José Medrano Os
sio(34) tem sustentado que, com a finalidade de proteger a sociedade em face 
do delito, e também o próprio indivíduo delinquente, deve-se estabelecer 
meios defensivos variáveis na sua forma e indeterminados na sua intensidade, 
cuja medida somente deverá estar relacionada com o perigo que represente a 
causa do delito, com o fim de vê-lo eliminado. 

Por conseguinte, para este autor, ainda que em se tratando de um indíge
na, não interessa um exame acerca de sua imputabilidade, ou uma declaração 
de sua responsabilidade, mas se deve procurar a defesa social ante o seu de
lito, declarando-o perigoso e submetendo-o às medidas apropriadas, não pe
nais, que evitem a sua reincidência. Certamente, em que pese a denominação 
diferenciada para os indígenas não integrados ao meio social, a reação difere 
muito pouco das penas comuns. 

2) Na maioria dos casos, tem-se buscado a solução do problema a par
tir da ótica da dogmática penal, basicamente sob dois pontos de vista: 

a) Alguns autores(35) sustentam que, mesmo em relação aos indí
genas, deve ser mantido, a todo custo, o princípio da igualdade de 
todos perante a lei, posto que a organização dos países americanos 
repousa, precisamente, nos princípios e sentido democráticos da 
igualdade, não podendo, por consequência, tolerar hierarquias de 
grupo ou de raça. 
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Este posicionamento tem sido fortemente criticado, no sentido de que "é 
absurdo pensar-se que as regras comuns do direito público e privado possam 
ser observáveis por populações que possuem tão diversa estrutura social, tão 
diversificados costumes e tradições, tão distinto gênero de vida familiar e so
cial"_ (36) 

b) Em outros casos, tem-se sustentado a necessidade de se aplicar um 
sistema jutídico-penal específico aos indígenas. 

Compondo este entendimento, existe um setor minoritário que sustenta 
a necessidade de serem os indígenas, em matéria penal, julgados por um sis
tema penal completo, aplicável a eles(37), e uma outra parte da doutrina pe
nal, esta amplamente predominante, que estima que na lei penal geral devem 
existir alguns preceitos especiais, destinados a considerar as caractetísticas 
particulares dos indígenas, mas que não vão até ao ponto de aceitar um regi
me jutídico integral, destinado especialmente a eles. 

Neste último segmento encontram-se, consoante a sistematização pro
posta pela professora Yrureta(38): (a) aqueles que propiciam a declaração de 
imputabilidade do indígena; (b) os que estimam que suas particularidades 
devem ser consideradas, a partir de um exame da personalidade do delin
quente, que permita uma melhor individualização da pena; (c) e, por último, 
alguns que parecem colocar o problema dentro dos variados campos da cul
pabilidade. 

a) Critério da inimputabilidade 

Fundamenta-se este critério numa pretendida inferioridade do índio, 
seja ela psicológica, social ou econômica, ou decorrente de sua "decadência", 
por fatores ou vícios ambientais, e declara que se deve, dentro da legislação 
penal, contemplar uma regra que reconheça a sua inimputabilidade. 

O tratadista brasileiro Aníbal Bruno(39) nos expõe que os selvagens não 
adaptados à vida social do nosso nível, às normas complexas que a regula
mentam e aos critérios de valor de nossos juízos devem ser assimilados, a 
partir do ponto de vista da inimputabilidade penal, à categoria dos surdos
mudos, pois, ainda que não exista ali nada de teratológico ou patológico, sua 
condição os coloca em situação de incapacidade de entendimento e orienta
ção volitiva, na qualidade e graduação exigidos pelo Código. Acrescenta Bru
no que, nos indígenas, existem, ademais, certas tonalidades nos seus proces
sos psíquicos e certos complexos afetivos que lhes são peculiares, suficientes 
para confirmar essa inimputabilidade. 
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Diversos autores têm partilhado desse posicionamento<40), que foi aco
lhido pelos códigos penais da Bolívia (arts. 17 e 18) e Colômbia (art. 96). 

Alfonso Reyes Echandía, durante a discussão do Projeto de Código Pe
mà da Colômbia, observou que os indígenas civilizados padecem de uma 
"imaturidade psico-social" que os toma incapazes ante a lei penal. E, mais 
adiante, expõe, para justificar o critério da inimputabilidade: "a tese de que os 
indígenas não convivem culturalmente com os colombianos civilizados só 
serve para destacar um interessante aspecto psico-social, que pennite qualifi
cá-los de ... «inimputáveis»."( 41) 

É certo que este critério funda-se, como já assinalado, numa posição 
paternalista ou tutelar e na suposição de uma pretendida inferioridade do in
dígena. 

b) Critério da individualização da pena de acordo com o exame da 
personalidade do delinquente 

De confonnidade com este entendimento, a particular situação do indí
gena pode ser considerada, penalmente, como uma circunstância de atenua
ção em face de sua responsabilidade penal admitida ou como antecedente 
acerca de sua personalidade como inimputado.<42) 

e) Critério que coloca o problema do índio dentro do campo de 
atuação da culpabilidade 

No seu Manual, Zaffaroni, ao referir-se à culpabilidade, observa, certei
ramente, que o erro de proibição, quando é invencível, elimina a compreen
são da anti-juridicidade, e, outras vezes, ainda que existindo tal conhecimen
to, falta ao agente uma "internalização" suficiente que lhe pennita compreen
dê-la. Diz textualmente: "Chama-se erro de proibição aquele que recai sobre 
a compreensão da anti-juridicidade da conduta. Quando é invencível, vale 
dizer que, mesmo atuando com a devida diligência, o agente não tivesse po
dido compreender a anti-juridicidade de seu injusto, aquele assume o efeito 
de eliminar a culpabilidade. Quando é vencível, em nada afeta a tipicidade 
dolosa ou culposa, que já está afinnada ao nível correspondente, assumindo 
tão-só o efeito de diminuir a reprovabilidade, ou seja, a culpabilidade, o que 
se traduz na quantidade da pena, possibilitando a sua diminuição até onde a 
lei autoriza .. :•(43) 

Dessarte, o problema do indígena fica, assim, qualificado como um erro 
de compreensão, culturalmente condicionado. Com isto, o professor argenti
no alude e hierarquiza, seguindo as modernas concepções acerca da cultura, 
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a fonnação interior (aprendizagem) que desde pequeno se fez mediante nor
mas de conduta diferentes. Mais adiante, acrescenta que este condicionamen
to cultural não só pode dar origem ao erro de proibição, mas que também 
pode dar lugar a outros tipos de e.rro, tais como justificativas putativas, erros 
de tipo etc. 

No nosso modo de ver, Za.ffaroni, ao redigiro Infonne final sobre Siste
mas Penales y Derechos Humanos en América Latina, redimensiona suas 
conclusões, de maneira perfeitamente congruente com as suas anteriores ma
nifestações sobre a necessidade de um fundamento antropológico do Direito 
Penal. 

Com relação ao fundamento antropológico do Direito Penal, o professor 
argentino escreve: 

"Na nossa cultura, o direito penal existe para o homem 
e não o homem para o direito penal; o direito penal é algo 
que serve alguma coisa para o homem ( que é significativo), 

e, se não lhe desentranharmos o que para que serve (seu sig
nificado), retirar-lhe-emas sua característica de obra huma
na."(44) 

E expressa-se, mais adiante: 

"Para que o direito penal tenha efetividade, será mis
,er que respeite a condição humana; que sirva ao homem a 
partir de um reconhecimento acerca do ser do homem. Isto 
é.fundamentação antropológica. O direito penal efetivo de
verá estar antropologicamente fundamentado .. . "(45) 

Para este autor, um direito penal que não tenha a capacidade de servir 
como garantia externa da existência dos indivíduos integrantes de uma deter
minada comunidade não será efetivo, mas, ao contrário, gerará pennanentes 
tensões e conflitos sociais, que destruirão a sua eficácia. Consequentemente, 
nem tudo o que tem forma de lei é Direito, nem toda "lei penal" é "Direito 
Penal", porquanto, quando o Estado desconhece o indivíduo como "pessoa 
humana", rompe com uma estrutura lógico-objetiva, a norma não estará an
tropologicamente fundada e a sua atuação se resumirá num mero exercício de 
poder, que não constitui Direito. 

No Informe Final sobre Sistemas Penais e Direitos Humanos na Améri
ca Latina, estas conclusões sobre a necessidade de uma fundamentação antro
pológica do Direito Penal desenvolvem-se até um ponto de acabamento. Ao 
tratar do tema "Desconhecimento das culturas diferenciais", assim se expressa: 
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"Se bem que não se possa considerar o indígena inim
putável pela simples razão de ser indígena, não resta dúvida 
de que se lhe pode exigir que interiorize as regras de uma 
cultura que não é a da sua infância, e, por conseguinte, 
deve-se respeitar, em relação a ele, o princfpio de culpabili-· 
dade e declará-lo não culpável, quando a diferença entre as 
regras grupais seja de tal ordem que não se possa reprovar
lhe a sua conduta, na conformidade com a norma jurídi
ca." (46) 

É, todavia, nas Recomendações finais sobre o ponto que se plasma, 
numa síntese admirável, a real projeção do pensamento do professor argenti
no, razão pela qual pennitimo-nos transcrever seu texto: 

"Pelo exposto, cremos que se deve recomendar: 

1 -A supressão de qualquer "medida" ou "pena" que 
pretenda excluir, forçosamente, uma pessoa das regras vigo
rantes em seu grupo cultural, salvo quando se trate de regras 
que atentem diretamente contra a vida, a integridade física 
ou a liberdade das pessoas. 

2 - A supressão de toda persecução ou criminalização 
de grupos culturais ou religiosos, seja de maneira direta, seja 
a pretexto de tutelar outros bens jurídicos, pela via penal ou 
policial. 

3 -A elaboração de conceitos doutrinários que penni
tam concluir pela ausencia de culpabilidade de qualquer pes
soa que, em razão das nonnas de seu próprio grupo cultural, 
não possa ajustar sua conduta às nonnas jurídicas ou cultu
rais dominantes. 

4 - Possibilitar a extinção da ação penal, ou da puni
bilidade, nos casos em que se de ou venha a se dar lugar a 
uma sanção ou composição, de acordo com as regras tradici
onalmente aceitas dentro de seu grupo indígena e isso não 
repugne o respeito devido à dignidade humana. "(47) 

IV - Conclusões 

1 - Reconhecimento da diversidade cultural 

A) Na América Latina, vivem aproximadamente 30 milhões de indíge
nas, distribuídos em mais de 400 grupos linguísticos (só no México, existem 
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56 grupos, com uma população total de aproximadamente 10 milhões). Em 
numerosos países do continente, os indígenas constituem minorias demográ
ficas, mas em alguns (Bolívia, Guatemala) são maioria absoluta. Em outros 
países, como no México, ainda que se apresentem em nível nacional, repre
sentam uma clara maioria em certas regiões ou províncias.(48) 

B) O professor brasileiro Nilo BatistaC49), seguindo na mesma linha de 
Roberto Lyra - entre outros -, tem assinalado, acertadamente, a existência 
nas comunidades indígenas latino-americanas de uma normatização penal 
diferenciada que, ainda que modesta e, às vezes, formada de elementos mági
cos, possui características de um verdadeiro "Direito", em razão de sua com
provada efetividade para a manutenção da ordem e o equilíbrio necessário 
dentro dessas comunidades. 

C) Há já muitos anos, através de inumeráveis pronunciamentos e decla
rações, os próprios grupos indígenas do continente vêm reclamando o direito 
de sobreviverem e desenvolverem-se como índios - entre estes, concreta
mente, os maias, nahuas, miskitos, aymarás, quéchuas, mapuches, yanomami 
etc. - dentro dos limites das sociedades nacionais. 

Reclamam o direito à sua própria cultura, à sua língua, aos seus modos 
de vida e às suas tradições, de regerem-se por suas normas e juízes, e não ad
mitem que a modernização e o desenvolvimento signifiquem, necessariamen
te, o desaparecimento de suas culturas, algumas delas milenárias. Por outras 
palavras, ao etnocí dio traçado por tecnocratas, juristas e indianistas, mais ou 
menos bem intencionados, os índios de hoje contrapõem o desenvolvimento 
cultural da sua raça, enraizado na própria identidade, e o fundamento na sua 
própria criatividade e dinâmica. 

D) Por último, devemos reiterar que, na América Latina, existem outros 
grupos sociais em grau de isolamento cultu~al ou de incorporação relativa, 
com padrões próprios de regulamentação, e certamente efetivos, em seu 
meio. Nessa situação, encontra-se uma significativa porcentagem da popula
ção do continente devido a circunstâncias determinadas pelo isolamento geo
gráfico religioso ou condicionamento econômico (habitantes de villas mise

ria, povos jovens, cantegriles (bairros marginais), favelas etc. 

2 - Sentido cultural das normas e necessidade de um fundamento 
antropológico para a existência de um direito penal garantidor 

No nosso entendimento, a cultura é um armazém de regras de condutas 
(normas culturais), e o Direito, uma ordem de conduta a que se refere a for-
malização normativa. Sendo o Direito uma ordem externa de conduta, não é 
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possível conceber-se um ser humano que tenha se conscientizado integral
mente da ordem jurídica. Mas, para cumprir precisamente a sua função, o 
Direito deve conter uma aspiração ética: a de que, ao se converter em norma 
de conduta individual, deve aspirar a que os indivíduos possam conscientizar
se de suas normas e se conduzirem de acordo com elas. 

Esta aspiração ética constitui uma obrigação do Estado: a de reconhecer 
a autonomia cultural do indivíduo, e que, nesse sentido, surge como um limi
te à sua ação e um freio a seus desbordamentos. Entendemos, seguindo Zaffa- . 
roni, que, quando o Estado desconhece o indivíduo como pessoa culturalmen
te referida, rompe com uma estrutura lógico-objetiva, e à norma jurídica fal
tará o fundamento antropológico. 

A partir deste enfoque, o Direito Penal deve traduzir-se numa ordem 
reguladora da conduta humana que, em suas valorações, reconheça a identi
dade cultural dos indivíduos, pois, se sua atuação orientar-se em sentido con
trário, estará regulamentando uma conduta de ficções e não de homens reais. 

3 - Proposta a partir do ideal da mínima intervenção penal 

A) Estimamos, finalmente, que se torna imperioso excluir do marco nor
mativo penal aquelas proibições que, em virtude das diferenciadas regras gru
pais, não se possa pretender que as minorias étnicas ou outros grupos sociais, 
culturalmente delimitados, cumpram. Este processo descriminalizador ajusta
se ao que foi proclamado em várias Declarações, Pactos e Convenções inter
nacionais em matéria de Direitos Humanos.(50) 

B) De conformidade com isso, e a fim de se cumprir as exigências mí
nimas de uma ordem jurídica justa, deve-se reconhecer como vigentes e váli
das as normas de conduta social, sistemas de sanções e procedimentos relati
vos à sua aplicação tradicionalmente aceitos por essas minorias culturais, ex
ceção feita aos casos de extrema gravidade, em que as normas e valores vi
gentes nessas culturas resultem diretamente lesivas a bens fundamentais 
(vida, integridade física, ordem pública). 

C) Em todo caso, e subsidiariamente, de conformidade com o que já foi 
exposto, pode-se recorrer a uma causa de ausência de culpabilidade, fundada 
na ausência do conhecimento ou conscientização suficiente da anti-juridici
dade da ação, para eximir de pena aquele integrante de uma comunidade cul
tural minoritária que, no caso concreto, não estava na situação de conhecer e 
compreender que sua ação estava reprovada pelo ordenamento normativo 
nacional. 
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Não queremos tenninar este tema sem recordar a Recomendação nº 3 da 
Declaração de Barbados, documento indigenista fundamental, surgido do 
simpósio de antropólogos sobre fricção interétnica na América do Sul (janei
ro, 1971): 

" .. .3) O Estado deve reconhecer o direito das entida
des indígenas de se organizarem e se regerem segundo sua 
própria especificidade cultural, que, em nenhuma hipótese, 

se pode limitar aos seus membros para o exercício de todos 
os direitos dos cidadãos, mas que, em troca, os exime do 

cumprimento daquelas obrigações que entrem em contradi
ção com a sua própria cultura." (51) 
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semicivilizados o degradados por la seNidumbre y el alcoholismo, los jueces 
tendrán en cuenta su desarrollo mental, su grado de cultura y sus costumbres, 
y procederán a reprimir/os, prudencialmente, conforme a la regia dei art. 90. 
Podrán, asimismo, en estos casos, sustituir las penas de penitenciada y de 
relegación por la colocación en una colonia penal agrícola por tiempo 
indeterminado no mayor que el correspondiente ai delito, seiialando el plazo 
especial en que el condenado está autorizado a obtener libertad condicional 
con arreglo ai título VII. Podrán también reemplazar la pena de prisión según el 
procedimiento permitido en el art. 42." 
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( .. *) N. do T. - O Código Penal do Peru, de 1924, foi ab-rogado pelo D. Legislativo 

n2 635, que se encontra em vigor desde 26 de abril de 1991. Como reminiscên

cia da legislação anterior, encontramos no art. 152 as chamadas "Eximentes e 

atenuantes em razão do grau de cultura", com a seguinte redação: "ÉI que por 
su cultura o· costumbre comete un hecho punible sin poder comprender el 
carácter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensión, 
será eximido de responsabilidad. Cuando por igual razón esa posibilidad se 
hal/a disminuida, se atenuará la pena." 

(32) Arts. 17 e 18 do Código Penal da Bolívia, de 1973: ''.4rt. 17 (inimputabilidad): 
Son inimputables: 5) (lndio selvático). EI índio selvático que no hubiera tenido 
ningún contacto con la civilización." O inciso segundo do Art. 18, acerca da 

semi-imputabilidade, diz: "EI juéz procedera en igual forma (esto es, atenuando 
la pena o decretando la medida de seguridad más conveniente), cuando el 
agente sea un indígena cuya incapacidad derive de su inadaptación ai medio 
cultural boliviano y de su falta de instrucción." 

(33) Instituto lnteramericano de Derechos Humanos: Sistemas Penales (Informe Fi
nal), op. cit., p. 55. 

(34) Medrano Ossio, José: Responsabilidad Penal de los Indígenas, Potosi, 1941, 

pp. 11 e segs. 

(35) Gallino Yanzl, Carlos: "lmputabilidad (los estados de barbaria}, in Enciclopedía 
Jurídica Omeba, tomo XV, p. 243. 

{36) Consentini, Francisco: "Código Agrario para la República de México", "Revista 

Cubana de Derecho", Sección Doctrinal, lmprenta O'Relly, 62, La Habana, jan./ 

jun. 1957, pp. 62/63, cit. por Yrureta, Gladys, op. cit., p. 52. 

(37) Posicionamento do Professor Mendoza, José R.: Estudio Jurídico y Penitenci
ario dei lndio, 2~ ed., Madri, 1956. 

(38) Yrureta, Gladys: op. cit., p. 57. 

(39) Bruno, Aníbal: Direito Penal, parte geral, 1, tomo 22 , Editora Forense, Rio de Ja

neiro, 1959, pp. 137 e segs. 

(40) Em certos casos especiais, assim o admite o professor espanhol Luís Jiménez 

de Asúa, no seu Tratado de Derecho Penal, tomo 1, Editorial Lesada, Buenos 

Aires, 1957, pp. 847 e segs. 

(41) Cf. Stavenhagen, Rodolfo: Derecho Indígena y Derechos Humanos, op. cit. ut 
supra, 87. 

(42) Posicionamento de Ceniceros, José A.: "Responsabilidad penal de los Indíge

nas", "Revista Jurídica de Criminologia y Ciencias Penales", Bolívia, maio 

1945, pp. 59 e segs., citado por Yrureta, Gladys, op. cit., p. 65. 

(43) Zaffaroni, E. Raúl: Manual de Derecho Penal, parte geral, Ed. Ediar, Buenos 

Aires, 4ª ed., p. 543. 

(44) Idem, p. 301. 

(45) Idem, ibidem, p. 302. 

(46) Instituto lnteramericano de Oerechos Humanos: Sistemas Penales (Informe Fi
nal), op. cit., p. 57. 

(47) Idem, p. 58. 

(48) Stavenhagen, Rodolfo: "Derechos Humanos y Derechos lndios", in "Revista Ju

rídica y Paz", ano 1, n2 2, México, fevereiro de 1986, p. 9 e segs. e supra, p. 97, 

expressa: "La población indígena no puede ser identificada por critérios raciales 
o biológicos, que estuvieron muy de moda en e/ siglo pasado. Las ciencias 
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sociales contemporáneas utilizan de preferencia criterios culturales, entre los 
cua/es el criterio lingüístico es por lo comun él que más se emplea. • "Pero 
también la definición cultural de los indígenas há planteado problemas serios 
de identificación, con implicaciones prácticas para la política indigenista. 1,0ué 
criterioso elementos culturales, aparte de la lengua, deberán ser empleados? 
i, Y quién los emplea? Las definiciones aportadas por los científicos sociales 
(antropólogos, sobre todo) no siempre son aceptadas por los funcionarios pú
blicos encargados de las polfticas indigenistas. • "Por otra parte, en anos 
redentes, .. . las organizaciones indígenas han venido reclamando con 
creciente insistencia que los únicos habilitados para decidir quiénes son o no 
son Jndios en América son los próprios indígenas.• 

(49) Batista, Nilo: "Práticas Penais no Direito Indígena", in "Revista de Direito Pa

nal", órgão oficial do Instituto da Ciências Panais do Rio de Janeiro, nQ 31, Edi

tora Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 75. No mesmo sentido: Friadlander, 

Judith: Ser lndio en Hueyapan. Un estudio de identidad obligada en el México 
contemporáneo, Fondo de Cultura Económica, México, 1977. Stavenhagan, 

Rodolfo: Derecho Indígena .. . , op. cit. ut supra, pp. 107 a segs. 

(50) Os textos mencionados, segundo o Informe Final sobre "Sistemas Panales y 
Derechos Humanos", op. cit., p. 55, são: a Declaração Universal, arts. 2 e 18; 

o Pacto Internacional, arts. 4, 14, 18, 26 e 27; a Declaração Americana, arts. 1 

e 12. 
(51) Compilação do Projeto Marandú: "Documentos y Testimonios". Ediciones dei 

Sol. Serie Antropológica, Buenos Aires, 1975, p. 23. 
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