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RESUMO: A formagao de uma sociedade culturalmente
heterogénea, decorrente dos fluxos migratérios
(didspora), tem dado lugar ao surgimento de Estados-
Nacionais Multiculturais. O que impde novos desafios
para as garantias constitucionais, especialmente diante
do fendmeno da criminalidade. Entretanto, como
valorar um comportamento que traz na sua matriz de
formagao principios e formas de ver o mundo, diferentes
do pensamento majoritario - que ‘normalmente’ tende
a ser condizente com a norma?

Dessaforma, o texto abordaarealidade dascomunidades
indigenas que habitam o territério do Poligono da
Maconha e os diferentes usos que estabelecem com a
planta, que dd origem (ou continuidade?) a um processo
de criminalizagio e estigmatizagdo. Assim, busca
compreender a controvérsia juridico-constitucional em
relagdo a competéncia para se lidar com os processos
criminais no caso em que um indio figure como autor
ou réu. Para entdo desembocar na construgao de teses
juridicas que possam dar um tratamento diferenciado
aos indios.
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O artigo aborda a controvérsia juridico-constitucional, provocada pela vigéncia
da Stimula 140 do Supremo Tribunal de Justica (STJ), que afronta a Convengao 169 da
Organizac¢do Internacional do Trabalho (OIT) e desconsidera os direitos fundamentais
das comunidades indigenas, especialmente no que se refere ao processo de auto-afirmagao
de seus valores econdmicos, sociais e culturais, especialmente no que se refere a nogao de

crime e de justica.

O tema ¢ uma continuidade dos estudos realizados na regido do Submédio do Rio
Sao Francisco (SMSF), regido conhecida como o Poligono da Maconha do Brasil, durante
o trabalho de conclusdo do curso de Direito e o mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais
— ambos pela Universidade Federal Fluminense.

" Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais - PPGSD/UFF, Secretaria Geral do Cerrado Assessoria Juridica
Popular, Prof* de Sociologia do Crime da Pds-graduagio Latu Sensu de Criminologia/ UFG, Coordenadora do
Curso de Direito da Faculdade de Jussara — contato: erika_adv@ig.com.br.
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A analise historica da origem e evolu¢ao da politica proibicionista, em especial a
de combate ao narcotrdfico', nos permite vislumbrar como o tratamento criminoldgico
atribuido desde o século passado gera questionamentos sobre sua eficicia e legitimidade,
uma vez que seu fundamento legal estd pautado na defesa da saude publica, embora
seu principal meio de combate seja a espada da seguranga nacional. Portanto, vem
sendo utilizada como instrumento necessario a ampliacdo do poder de punir do Estado
(BATISTA, 1998).

A guerra contra as drogas foi internacionalizada pelo governo norte-americano, a partir
da década de 1970, que ao decidir combater o seu “inimigo externo’, direcionou a repressio
aos paises produtores, especialmente localizados na América Latina (OLMO, 1990).

Como os paises produtores da droga (localizados na América Latina, Asia e
Africa) se véem limitados a desenvolver uma politica de repressio de acordo com as leis
internacionais, no Brasil, desde o século XX, nao tem sido diferente, com sua agdo pautada
pelo uso da repressdo penal severa (RICO, 1984).

Em 1995, o Brasil foi denunciado na ONU como produtor de maconha, obrigando-o
a adotar uma série de medidas, como a criagdo de um territério especial: O Poligono da
Maconha (RIBEIRO, 2000) Conjugando a repressdo com politicas de reforma agraria,
como contraponto ao desenvolvimento econdémico e social, as comunidades rurais sdo
impactadas diariamente pelas politicas do Estado e pelos produtores da substancia ilegal.

A cannabis sativa, conhecida como maconha, foi incluida no rol das drogas
proibidas em 1937, nos EUA (ROBINSON, 1992). A proibi¢do se deu por associagdo
de interesses morais, racistas e econdmicos - industria petroquimica, da celulose e dos
farmacos/ sintéticos. (MAIEROVITCH, 2002).

No Brasil, normalmente encontramos estudos voltados para a economia politica das
drogas (lavagem de dinheiro e a violéncia dos conflitos urbanos). Entretanto, observa-se,
especialmente a partir da realidade do Poligono da Maconha do Brasil, que o meio rural também
sofre com as politicas repressivas, diante do aumento da expansdo da comercializagdo?. Fato
muito pouco difundido nos meios de comunicagio e discutido nos espagos académicos’.

Nesse territorio,localizado no sertdo da Bahia e de Pernambuco, o acesso ao trabalho
no cultivo da maconha, representa para a populag¢éo local, mais uma das multiplas formas
de trabalho precarizado e acesso ao dinheiro. Os trabalhadores rurais sdo conscientes
de que estdo vendendo sua for¢a de trabalho no plantio ilegal, e que, por conseqiiéncia,
podem ser presos e processados por trafico — alids, constituem uma categoria privilegiada
das agoes repressivas do Estado (MOREIRA, 2007).

No caso do SMSE o fato da relagdio com a producio ilegal justificar-se pela
necessidade de acesso ao dinheiro, instrumento de mediagdo social (SIMMEL, 1986),

! Importante esclarecer que a utilizagdo deste termo (e suas variagdes, como narco-terrorismo) aparece em ita-
lico, como forma de destacar uma categoria utilizada pelo senso comum, mas que ndo condiz com a caracte-
rizagao correta dessa substincia, uma vez que a maconha nio é narcético e sim estimulante. Entendemos que
a utilizagdo do termo ‘narco’ para todos os tipos de substancias qualificadas como ilicitas (SQI), constitui uma
estratégia do discurso proibicionista, que abstrai as propriedades de cada uma das SQIs e consolida uma lingua-
gem universal preconceituosa para todas as SQIs.

*Sendo certo que também encontramos produc¢do de maconha, em escalas diferentes, em outros territorios

do Brasil, conforme nos demonstra os indices de apreenséo localizados no sitio eletronico da Policia Federal -
www.dpf.gov.br (os indices de apreensdo de 1999 a meados de 2005 estiveram diretamente disponiveis. Hoje, a
atualizacao esta sendo de um percentual anual).

* Com efeito, apenas a organizagdo Presenga Ecuménica e Servigos - KOINONIA e a Prof. Ana Maria Motta
Ribeiro do Observatério Fundiario Fluminense vém trabalhando sistematicamente a realidade da comunidade
rural no Poligono da Maconha.
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ndo exclui o sentimento de injustica que habita as falas das pessoas que vivem na regiao,
considerando a divida histérica com aquela populag¢do (REMI, 2006).

Divida essa que se torna ainda maijor, quando pensamos nas relacbes com as
comunidades étnicas* (10 comunidades indigenas e cerca de 50 territorios quilombolas)
que vivem na regido, cujos processos de construgdo simbdlica dos usos da maconha foram
interrompidos em fung¢io da politica criminal de drogas (HENMAN, 1986).

A maconhavinculadaaos cultos africanos, como as sessdes de umbanda e a capoeira;
passou a fazer parte da cultura indigena, a partir do contato com os negros escravos. Assim,
o cultivo da cannabis também serviu para criar uma categoria estigmatizada, associada a
vagabundagem. Iniciava-se o mito da erva maldita.

A iniciativa de refletir sobre a forma como a politica proibicionista atinge as
comunidades rurais tradicionais veio a partir da vivéncia no SMSF° e da leitura do texto de
Maria Cleméncia Ramirez (RAMIREZ, 2003), que retrata a agdo politica do movimento
dos cocaleiros na busca pela superagdo da situagao de ilegalidade, para serem reconhecidos
como cidadaos, com legitimidade politica de agdo para questionar os efeitos da politica de
fumigacao das suas culturas de coca pelo Governo Colombiano do Presidente Samper.

Em que pese as diferengas culturais e as devidas ressalvas entre os grupamentos®
identificados, o texto serve como horizonte para pensar como a agdo politica — consciente
e de auto-afirmacdo da sua identidade, pode desconstruir uma identidade negativa
construida pelo Estado, que através de seu aparato repressivo descaracterizava a agao
politica e repreendia com violéncia, reiterando a condi¢do de marginalizado.

No SMSE entre as comunidades identificadas - indigena, quilombola e camponesa
— foi com os indios, especialmente o povo Trukd e Atikum, que o conflito ficou mais
evidenciado, ganhando uma dimensao pratica diferenciada. Ressaltando que para Carolina
Leal (2006), ¢ possivel encontrar alguma incidéncia de conflitos em praticamente todos os
povos de Pernambuco.

Para a educadora, os Trukd resolveram enfrentar o problema quando
compreenderam que a construgdo de um discurso negativo sobre eles, desqualificador
da histéria do povo e de seus valores culturais, era a estratégia utilizada para diminuir a
luta deles, criando uma rejei¢do junto ao povo da cidade para, desse modo, dificultar a
retomada de terra.

Segundo Moacyr Ribeiro de Lyra Filho (LYRA FILHO, 2006), a necessidade das
comunidades indigenas ¢ mesma que faz com que a comunidade rural do SMSF venda
sua for¢a de trabalho no cultivo ilegal, na busca pelo acesso ao dinheiro. Entretanto,
essa realidade/ necessidade é acrescida pelas auséncias do poder publico: no processo
de reconhecimento e demarcagdo do territdrio, no acesso a educagido (na cidade sofrem
preconceito e discriminagdo), na precariedade da saude (principalmente pela falta de
medicamentos), e, pela atuagio ‘ostensiva’ da policia militar dentro das reservas.

* Ironicamente se tém utilizado o termo ‘minorias’ para fazer men¢io a uma ampla maioria de excluidos, pobres
e usurpados, como os etnicamente diferentes. De todo modo, o reconhecimento é uma conquista, na letra da lei,
da situagao diferenciada a que estdo sujeitos.

* Durante as atividades de campo (em agosto de 2003 como assistente de pesquisa do projeto de Doutorado

da Prof* Ana Maria Motta Ribeiro e em novembro/dezembro de 2006, durante meu projeto de dissertagao) foi
possivel perceber como o desenvolvimento da politica de combate as drogas também ¢ utilizado para perseguir
e criminalizar as comunidades rurais.

¢ O termo grupamentos sociais foi definido por TOURAINNE (mimeo), para fazer mengao aos diferentes tipos
de organizagdes sociais que atuam na defesa dos DESC-A, devendo os movimentos sociais ser compreendidos
a partir dos conflitos em torno dos: interesses coletivos, da identidade cultural e politica e das forcas politicas.
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Segundo o Procurador Chefe da FUNAI/ PE, responsavel pelas comunidades do
Estado de Pernambuco e do sertao da Bahia, existe um percentual significativo de indios
que respondem a processos criminais, no ambito da justica estadual, em fungédo do plantio
da maconha (LYRA FILHO, 2006); apesar da Constituicdo de 1988 albergar o direito a
alteridade ao garantir aos indios o direito de preservagao da cultura de seu povo (SOUZA
FILHO, 2001) e estabelecer a competéncia da Justica Federal para dirimir as contendas
que envolvam as comunidades tradicionais.

De acordo com os precedentes do STJ e do STE o ponto determinante - e
extremamente complexo para se compreender apenas através do aporte juridico — para
justificar a competéncia da Justiga Federal ou da Justica Estadual ¢ saber se o conflito é ou
ndo referente a questdes ligadas a cultura indigena e aos direitos sobre suas terras.

Conforme veremos adiante, a pratica judicidria tem sido no sentido de considerar
o Juiz como mediador competente para auferir o grau de integragdo do indigena na
sociedade e assim determinar a capacidade de imputabilidade plena, contrariando a
Convengao 169 da OIT, recepcionada no Brasil através do decreto n° 5.051 de 2004 - que
reafirma a necessidade de ser realizado estudo antropoldgico para apuragio de o autor (ou
vitima) ser realmente indigena, bem como dos reflexos do crime na comunidade em face
de seus costumes. O que impde a necessaria interven¢ao da FUNALI e da Policia Federal
nos possiveis conflitos com a lei nacional.

1 SUJEITO CONSTITUCIONAL E DIVERSIDADE CULTURAL

A hipétese defendida é que a opgao pelo enrijecimento legal e da repressdo para a
redugio da oferta e da demanda das SQIs representa um modelo de politica de drogas, que
se contrapde ao processo de auto-afirmaciao de comunidades indigenas, pois, ao restringir
seus direitos fundamentais de cardter cultural, econdmico, social e politico; impede a
constru¢do de um discurso identitario sobre os usos possiveis da maconha.

No caso das comunidades indigenas, percebemos que sua relagdo com o plantio
pode ser pautada, a0 menos, por quatro formas de uso: medicinal, ritualistico, recreativo ou
pelo acesso ao dinheiro. Sendo que mesmo nessa tltima hipdtese, a Antropologia Politica
vém trabalhando o conceito de re-elaboragao cultural, sobretudo em fung¢éo do papel do
dinheiro nas comunidades (GORDON, 2007). Ademais, nunca ¢é pouco relembrar que,
nos dias de hoje (bem como no passado), ndo ha que se falar em comunidades indigenas
isoladas, sem relagao com a cultura dominante dos brancos. A sobrevivéncia da cultura
indigena passa pela necesséria intermediagdo com os brancos, uma vez que, caso contrario,
estariam extintos.

Assim, a politica proibicionista, reificada por algumas decisdes judiciais (em
descumprimento a Conveng¢ao 169 da OIT), além de interromper o processo de afirmagio
dos usos simbdlicos da maconha, é utilizada para criminalizar, oprimir e estigmatizar
as comunidades indigenas; contrariando a garantia constitucional de reafirmacdo da
diferen¢a como mecanismo que amplia a igualdade (ROSENFELD, 2003).

Em contraposi¢do ao paradigma da integracdo, cujo pressuposto era a tutela ao
indio incapaz (pressupondo uma transigdo até a integracdo a sociedade), o paradigma
recepcionado pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, é o da interagéo.
Ou seja, reconhece o indio como diferente, sem que essa diferenga inferiorize sua cultura
(BARRETO, 2003).
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Portanto, é instrumento de protegio e ndo de restri¢do, onde, ao contrario da idéia de
incapacidade, o texto constitucional optou pelo reconhecimento da capacidade do indio de lutar
e defender seus direitos. E a consolidacio das novas identidades coletivas (LACERDA, 2007).

Como o direito também se constroéi a partir das lutas sociais, os sistemas juridicos,
do Brasil e da América Latina, foram reconhecendo a pluriculturalidade e multi-etnicidade
dos grupos humanos organizados segundo sua cultura e tradigdo — embora a efetividade
da letra da lei seja uma outra questdo (SOUZA FILHO, 2001).

Esses novos direitos, de carater coletivo, ndo individual, nascem do sentimento
de pertencimento a um grupo social que necessita e deseja uma outra relagdo entre
homem-natureza.

Nesse sentido, a Convengio 169 da OIT, recepcionada no Brasil através do decreto
n° 5.051 de 2004, vem endossar a perspectiva multicultural e pluri-étnica, instituindo o
direito a autodeterminagido (BARBOSA, 2001).

O multiculturalismo aparece como efeito das sociedades modernas, marcada pela
existéncia de grupos minoritarios que exigem o reconhecimento de sua identidade e de
suas diferencas culturais. Esta no campo de debate dos estudos culturais (da afirmagao
da diferenca trazida pelas criticas da pds-modernidade), mas que cada vez mais ganha
espaco nas pesquisas de ciéncias sociais.

Stuart Hall apresenta cautela em utilizar o termo multiculturalismo, tendo em vista
que sua proliferacdo néo contribui para estabilizar ou esclarecer o seu significado. Distingue
o multicultural (qualitativo/ plural), do multiculturalismo (substantivo/ singular), sendo
que o primeiro descreve as caracteristicas sociais e os problemas de governabilidade
apresentados por qualquer sociedade, na qual diferentes comunidades culturais convivem
e tentam construir uma vida em comum, a0 mesmo tempo em que retém algo de sua
identidade ‘original’. Enquanto o segundo refere-se as estratégias e politicas adotadas
para governar ou administrar problemas de diversidade e multiplicidade gerados pelas
sociedades multiculturais (HALL, 2003, p. 53). Embora o proprio autor reconhega que os
termos sdo praticamente inseparaveis.

Entretanto, mesmo com a divergéncia conceitual (e pratica) sobre a utiliza¢do do
termo, o autor, apoiando-se em Bakhtin e Michele Wallace, sugere a continuidade de sua
utilizagdo, uma vez que o conflito estabelecido reflete a luta de classes e as estratégias de
apropriagoes de seu valor e significado (signo).

Segundo o autor, o multiculturalismo assume posi¢do central nas contestagdes
politicas do mundo apds a II Guerra Mundial, com a re-configuracdo estratégica das
forgas e relagdes sociais em todo o globo.

Ao contrério da concep¢do moderna em que a idéia de cultura aparece acabada, na
poés-modernidade a cultura esta em transformagao, em movimento. Diante da intensidade
de eclosdes do ‘ser diferente, trazidas pelo paradigma multicultural, ha uma crescente
consciéncia sobre a necessidade de relativizar, de contextualizar, de compreender os fatos
sociais em lugar de querer absolutiza-los, tornando-os gerais e uniformes; ou de objetiva-
los, tomando deles apenas suas caracteristicas comuns e regulares (GOMES, 1998, p. 31).

A propria palavra culturajd trazum universo diferenciado de simbolos, daquilo queidentifica
uma comunidade como do que néo a representa. Assim, pressupde identidade e diferenca.

Existem formas diferenciadas de se incorporar uma cultura em uma comunidade
politica. O 1° caso surge da incorporagao cultural, da conquista e da colonizagao. Quando
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uma cultura incorporada segue afirmando sua diferenca e necessidade de auto-governo. E
0 2° decorrente dos processos migratorios, individuais ou familiares.

A diversidade cultural existe quando em um pais, Estado-Nagdo existe mais de
um povo ou Na¢ao. Quando as pequenas culturas constituem as minorias nacionais, ou
seja, os estados multinacionais existem porque os povos mantém sua lealdade aos Estados
Nacionais. Potanto, existe uma diferenca entre patriotismo — que se aproxima da idéia de
lealdade a um Estado Nacional; e, identidade nacional - quando existe o sentimento de
pertenca a um grupo (KYMLICKA, 1996).

Para Will Kymlicka, Canadd, EUA e Australia sdo exemplos de paises em que a
assimilacdo se tornou a estratégia para alcancar a estabilidade politica. Ressaltando,
entretanto, a diferenga entre o mosaico étnico canadense (culturas sem justaposi¢ao), com
o melting pot estadunidense. Diz que nos anos 70, os 03 paises abandonaram o modelo
assimilacionista e partiram para algo efetivamente mais plural, que destaca as diferencas
étnicas, sendo a linguagem a primeira estratégia de incorporagao.

No debate multicultural ha ainda, que se diferenciar o Estado Multicultural do
Estado Poliétnico. Conforme Kymlicka:

Un estado es multicultural bien si sus miembros pertencen a naciones diferentes (un
estado multinacional), bien si éstos han emigrado de diversas naciones (un Estado
poliétnico), siempre y cuando ello suponga un aspecto importante de la identidad
personal y la vida politica. (KYMLICKA, 1996, p. 36)

Ressalte-se que ha questdes que nido se inserem no multiculturalismo, como a
marginalizacdo das mulheres, dos gays, das [ésbicas, uma vez que sio questdes transversais
atravessando as fronteiras étnicas e nacionais, mas que ndo produzem uma cultura ou
subcultura especifica, diferenciada. Ao contrério, hd uma identidade de lutas, uma vez que
essas questdes estdo presentes internamente nas contradi¢des das minorias e fora delas.

O debate multicultural demonstra como a integracido ou assimilagdio em uma
cultura, pode - ou ndo - promover uma ruptura com sua cultura ‘original’ A questdo
da desterritorializagdao, como a perda da relagdo “natural” da cultura com os locais
geograficos, seguida pela reterritorializacdo, gera parciais, velhas e novas produgdes
simbolicas (CANCLINTI, 1998, p. 309).

O movimento da des- re- territorializacdo coloca o conflito numa visio mais
multifocal e tolerante voltada para a autonomia cultural. Entretanto, diante da intensidade
e da instabilidade valorativa, podem gerar outros conflitos. Assim, o sentido da
desterritorializagdo “se constrdi também em conexdo com as praticas sociais e econdmicas,
nas disputas pelo poder local, na competi¢do para aproveitar as aliangas com os poderes
externos”. (CANCLINI, 1998, p. 326)

Nesse sentido, Clanclini pontua os estudos culturais como resultantes dos
movimentos migratérios, nos obrigando a refletir sobre um novo modelo de fronteira.
Para ele, a transnacionalizagdo dos mercados simbdlicos e as migra¢des ndo permitem
uma teoria social baseada na dicotomia centro/periferia. Afirma:

Néao explica o funcionamento planetirio de um sistema industrial, tecnoldgico,
financeiro e cultural, cuja sede ndo estd em uma sé nagao mas em uma densa rede de
estruturas economicas e ideoldgicas. Também ndo da conta da necessidade das nagoes
metropolitanas de flexibilizar suas fronteiras e integrar suas economias, sistemas
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educativos, tecnoldgicos e culturais, como estd acontecendo na Europa e na América do
Norte. (CANCLINI, 1998, p. 310).

Por fim, diria que Canclini trabalha a idéia de hibridiza¢ao, como sendo um entre
lugar, uma cultura em transito. A idéia de uma trelica, de linhas que se cruzam, formam
novas linhas, que se cruzam com outras, mas que mantém algo de especifico, diferenciado.

Desta forma, o multiculturalismo gera o reconhecimento do pluralismo juridico, na
medida em que as novas identidades coletivas questionam a universalidade dos sentidos
da igualdade.

2 A ATUACAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A fim de pacificar entendimentos jurisprudenciais anteriores, o Supremo Tribunal
de Justica (STJ), editou a Simula 140, determinando a competéncia da Justica Comum
Estadual para processar e julgar crime em que indigena figure como autor ou vitima, para
casos em que a lide em questdo ndo versar sobre os direitos indigenas.

Todavia, a prética das Cortes Superiores (isso para ndo comentar a atuagdo dos
Tribunais locais) demonstra que a Simula padece de revisdo, especialmente por conflitar
com o mandato constitucional e a Convengdo 169 da OIT, onde, mesmo os crimes de
motivagio pessoal podem e devem ser julgados pela Justica Federal.

Para verificar os costumes e a conduta do indio, bem como os reflexos do crime na
comunidade indigena, a Convengdo determina a produgdo de Laudo Antropoldgico, e a
necessaria intervengdo da FUNALI para a defesa do indio. Além do mandato constitucional
que determina a competéncia exclusiva da Policia Federal para entrar no territério indigena.

Importante considerar ainda, que a defini¢do da Justia Federal, além de garantir
a necessaria intervengdo dos 6rgdos de assisténcia, afasta (ou ao menos inibe) as relagoes
do juiz com os representantes do poder politico local - que muitas vezes promovem agdes
de disputa de territério com os indios, como no caso dos Trukd, que durante a agdo de
retomada de seus territorios recuperaram terras que estavam em poder do Delegado da
Cidade de Cabrobd.

Embora o paradigma contemporéneo do direito esteja marcado pela incorporacgio
dos direitos coletivos, de grupos e classes que buscam através da lei afirmar o interesse
especifico de uma comunidade em particular - rompendo com a concepgio igualitaria e
universal da lei; a pratica judicidria opta por aplicar os valores decorrentes de normas de
carater geral e abstrato (ZAFFARONTI, 1999).

Assim, a chamada crise do judicidrio, portanto, inexoravelmente, passa pela falta
de sintonia dos magistrados em lidar com problemas, cada vez mais de cardter politico
(FARIA, 2005), uma vez que o juiz tem de fazer escolhas entre normas e argumentos,
igualmente protegidos pelo direito (CAMPILONGO, 1989). Entretanto, os juizes priorizam
uma aprecia¢do afastada do bem comum e do interesse social, demonstrando uma postura
bastante conservadora, com conseqiiéncias graves para a sociedade (FREITAS, 2005).

Muito embora ndo seja correto afirmar a existéncia de uma tnica e homogénea
ideologia dentro dos tribunais, uma vez que cada juiz estd permeado pela sua materialidade
social - condigbes de vida e origem; e seus anseios de classe - sua formacgdo cultural e
académica (QUINTANS, 2005).
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Como os juizes realizam uma escolha valorativa (feita a partir do entendimento
pessoal sobre justica, desigualdade social ou qualquer determinada situacido) podemos dizer
que existem dois grupos de magistrados: um que confunde a nogédo de direito e justica, a
partir de uma moral universal, e um outro que parte da diversidade humana e moral’.

Portanto, ao interpretarem e criarem novas normas, acabam por gerar uma
continuidade no processo de elabora¢io de normas, ndo o comego de criagdo da norma
juridica, criando regras especificas para os conflitos jurisdicionalizados (KELSEN, 2000).

Nesse sentido, Dworkin (2003) analisa decisoes judiciais, para questionar o que
tornam as proposi¢oes juridicas como verdadeiras, tendo em vista a necessidade de se
analisar as questoes de fato, de direito e da moral.

Assim, parte da necessidade de apresentar o Direito como discurso politico,
onde a interpretagdo parte do universal para o particular, devendo a decisdo satisfazer
simultaneamente a seguranca juridica e a aceitabilidade racional. Incorpora, portanto,
a idéia de que os direitos indisponiveis manifestam um sentido deontolédgico, porque
formam um peso maior do que os bens coletivos.

Nesse sentido, Habermas (HABERMAS,1997) apela a teoria procedimental para
demonstrar uma dimenséio de validade mais complexa, onde a racionalidade das normas
juridicas esta diretamente relacionada com a racionalidade do processo democratico de
construgao da legislacao politica, impelindo a redugao das decisdes juridicas aos discursos
meramente morais. Com isso, a racionalidade discursiva judicial tende a estar em plena
consonancia com o conceito processual de cidadania (CARVALHO NETTO, mimeo).

E nessa tensdo entre facticidade e validade, que Amartya Sen (2001) propde uma
re-leitura das correntes filosoficas do Direito contemporéneo, a partir da desconstrugio
dos sentidos de igualdade (atribuida pela corrente utilitarista), onde sua idéia de liberdade
se aproxima da idéia de possibilidade (oportunidades reais).

Dessa forma, o processo de garantia efetiva dos direitos humanos (SANTOS,
2003), passa pelo reconhecimento das especificidades das novas identidades coletivas,
cuja relagdo se torna ainda mais complexa diante da pluralidade de atores, métodos e
formas de produgio de direitos (RANDERIA, 2003).

Infelizmente, a interpretagéo/ aplicagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
enquanto mecanismo para reduzir a efetiva desigualdade das ‘minoriais sociais’ tem ficado
sujeita a andlise do limite do possivel, quando demonstra ser ao seu tempo adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito (MENDES, 2007).

Através da analise da jurisprudéncia das Cortes Superiores, verifica-se que a
competéncia da Justica Federal fica restrita a 4 tipos de crime: contra a vida de indio,
colocando em risco sua etnia, em face de disputas de sua terra e sua nog¢ao de territorio, de
apropriac¢do dos recursos naturais e da sua cultura.

O Ministro Gilmar Mendes do STF defende, durante seu voto no RE 419.528.3/PR,
que o critério persone geraria obstru¢ao da Justica Federal com demandas banais. Enquanto
o Ministro Eros Grau (HC 85.198-3/MA) considera importante analisar o critério de
incorporagdo, ou seja, analisar a fluéncia da lingua portuguesa, o nivel de escolaridade, se
trabalha ou adquire bens materiais fora da Reserva Indigena e o nivel de lideranga.

7 Importante destacar que muitos estdo organizados em associagdes, sendo as principais dela a Associagdo de
Juizes pela Democracia (AJD) e a Associagao de Juizes federais (AJUFE), sendo que no Rio de Janeiro, temos
ainda o Movimento dos Magistrados Fluminenses pela Democracia (MMFD).
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A exemplificagdo acima demonstra a complexidade na defini¢io do que sdo os
direitos indigenas, daquilo que é ou ndo relevante para a preservagio de sua cultura, e
mais, a dificuldade dos magistrados oferecerem elementos suficientes (afastados do senso
comum) para definir o grau de integra¢do na sociedade, colocando a necessidade de terem
suas decisdes permeadas pelas conclusdes antropoldgicas.

Coloca, em ultima instincia, o desafio de superar uma situa¢do colonial (e sua
politica de etnocidio), onde a cultura branca, uma minoria, em nome de uma suposta
superioridade, impds toda uma série de racionalizagdes, estere6tipos e padroes de conduta
discriminatérios em face dos indios, especialmente naquilo que se refere a sua defini¢ao.
Com isso, a integragdo era estratégia de sobrevivéncia para ambas as culturas.

Portanto,em tempos deafirmacio dadiversidade e dos direitoshumanos, a perspectiva
multicultural vem demonstrar o descompasso entre direito e sociedade, especialmente
quando nos referimos as comunidades tradicionais, como os povos indigenas.

Apesar da quebra do paradigma individualista diante da recep¢ao da Convencao
169 da OIT, a efetivacio do direito & autodetermina¢do dos povos e a reinvencio
do sistema juridico brasileiro, através da aplicagdo/ interpretacio das normas, para
reconhecer garantias coletivas e novas perspectivas de vida local, se apresenta como o
grande desafio.

Portanto, diante do espetaculo da criminalidade que reifica os preconceitos, pensar
justica indigena, num contexto multicultural, é encontrar um lugar social diverso para o
fendmeno do crime e a necessidade do controle social.

3 O PODER DO DINHEIRO

No caso do SMSE, o plantio no cultivo da maconha se constituiu no grande “pélo
empregador da regido”, onde o proletariado rural, para ter acesso ao dinheiro, se sujeita
as diferentes relagdes de trabalho: recebimento de didria (podendo chegar até R$ 100,00
- dependendo da época e do tamanho do plantio); produgdo na meia (o financiador da
os insumos e a alimentagdo e o trabalhador rural semeia e cultiva); servico temporario
(contratado para a colheita).

Com efeito, é a necessidade de acesso ao dinheiro, em grande parte, que induz ao
plantio considerado ilegal.

Nesse sentido, numa sociedade cada vez marcada pelo consumismo e pela obje-
tivacao relagdes sociais, o dinheiro se metamorfoseia em meio e fim absoluto, enquanto
instrumento de acesso aos bens que satisfaz as necessidades torna-se o proprio fim. Torna-
se modelo e grande regulador da vida pratica. E o grande responsavel pelo ritmo frenético
e estressante da vida moderna.

O fato é que, na sociedade moderna, marcada pela economia monetaria, ndo so-
brou muito espago para o desenvolvimento da subjetividade, da diversidade, do ser di-
ferente. Inclusive, pode-se até afirmar que, o crescimento da cultura subjetiva se da em
escalas inversamente proporcionais ao da cultura objetiva.

Interessante como a autonomiza¢do das objetivagdes humanas (coisas que assu-
mem légica independente da intengdo original que as constitui) é tema recorrente nas lei-
turas modernas. O dominio das coisas sobre os homens também foi apontado por Marx,
sob a forma de fetiche e no Weber, com a racionalidade instrumental.

R. Fac. Dir. UFG, V. 32, n. 1, p. 181-199, jan. / jun. 2008



190 Erika Macedo Moreira

Para Simmel, o dinheiro se torna uma divindade, “produz a expressao e a equi-
valéncia de todos os valores, unindo os contrarios e os estranhos (SOUZA, 1998:13)”.
A monetariza¢do da vida moderna foi uma decorréncia natural da necessidade da subs-
tituicdo dos vinculos de sangue e de parentesco por algo impessoal, inodoro, pratico e
universal como o dinheiro. Entre outras razdes porque na sociedade moderna declinara a
dominacéo tradicional que fazia com que, como na idade medieval, um senhor dispusesse
a seu bel prazer de um outro, seu servo ou criado doméstico. Se bem que a dominagao
nao desaparecesse de todo, ela limitava-se agora a certas fung¢des especificas e por um
certo tempo e num lugar particular. O dinheiro tornou-se a mais eficaz expressao da im-
pessoalidade, a mais adequada de todas para estabelecer um convivio harmonico e um
relacionamento social que envolvia ndo uma centena ou um milhar de pessoas, mas sim
de milhoes delas.

Na medida em que o dinheiro é a base material que permite as relacdes de troca,
ele estabelece uma nova relagdo com a produgido do entendimento, sendo uma forma de
auferir de toda qualidade e peculiaridade. Desenvolve, acima de tudo, uma nova forma de
organizagdo social, a apatia e a indiferenca pelas pessoas representam nada mais do que
um novo processo de socializacio, onde a coisificagdo se amplia, enquanto a personali-
dade humana se esvazia, perde seus referenciais de carater, pessoalidade, solidariedade.
Sendo certo que a divisdo do trabalho e o excesso permanente de informagoes contribuem
para a individualizacéo.

Assim, o dinheiro estabelece uma relagio estreita com a liberdade pessoal. Do pon-
to de vista subjetivo, ele propicia - a partir da disjun¢ido entre desempenho e personali-
dade e da divisdo social do trabalho — uma liberdade possivel. Por isso o autor fala em
permuta de contingéncia: a liberdade é um misto de obrigac¢des e constrangimentos. Nao
é algo absoluto.

A liberdade, portanto se aproxima do sentido de igualdade, na medida em que
passa a ser compreendida como possibilidade limitada de acesso aos valores e praticas do
grupamento social que a pessoa pertence. “A liberdade esta entre os possiveis campos de
aplicagdo da igualdade, e a igualdade esta entre os possiveis padroes da liberdade (SEN,
2001, p. 54)”

Portanto, o exercicio da individualidade, estrutura da sociedade moderna, sera
mediado pela liberdade, a singularidade e a auto-regulac¢io, sendo a liberdade conquistada
pelo dinheiro. Assim, aqueles que ndo possuem dinheiro estariam numa relagédo desigual
perante os que possuem dinheiro.

Para Amartya Sen, a desigualdade pode ser vista em termos de realizagdes e li-
berdade, onde a idéia de liberdade se aproxima da idéia de possibilidade (oportunida-
des reais) ou capacidade, entendida como “um conjunto de vetores de funcionamentos,
refletindo liberdade da pessoa para levar um tipo de vida ou outro (SEN, 2001, p. 80)”.
Portanto, a geragdo de bem estar surge da combinagao dos funcionamentos influenciados
pela liberdade real, dentro do conjunto de capacidades. E, com efeito, a renda esta entre os
elementos que limitam as opgdes de escolha.

Assim, percebemos como o dinheiro assume posi¢do central no cotidiano dos in-
dividuos, sendo necessario para a pratica de todas as esferas e mecanismos de socializa-
¢do da comunidade, especialmente numa sociedade baseada no consumo compulsério de
“utilidades”, conforme salienta Zygmunt Bauman (2001).
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Na concepg¢io do autor, “o consumismo hoje nao é mais o conjunto mensuravel de
necessidades articuladas, mas o desejo — entidade muito mais volatil e efémera, evasiva e
caprichosa (...) fadado a permanecer insacidavel (BAUMANN, 2001, p. 88)”. Dessa forma,
a vida passa a ser organizada em oposi¢ao a solidez e seguranca da agdo em conformidade
com suas condi¢des de consumo e sobrevivéncia.

Na sociedade viciada em consumir, os pobres também sdo induzidos a consumir,
ou ao menos desejar e querer, aquilo que sua condi¢do social ndo permite. Representam
os consumidores sem recursos, que mesmo diante da falta de espaco e de possibilidade,
criam estratégias para alcancar os padrdes midiaticos do consumo e do prazer.

Quanto maior a liberdade na tela e quanto mais sedutoras as tentagdes que emanam das
vitrines, e mais profundo o sentido da realidade empobrecida, tanto mais irresistivel se
torna o desejo de experimentar, ainda que por um momento fugaz, o éxtase da escolha.
Quanto mais escolha parecem ter os ricos, tanto mais a vida sem escolha aparece
insuportavel para todos. (BAUMANN, 2001:104).

Com acesso diferenciado aos meios de producio, ao trabalho e aos instrumentos de
socializagdo (educagio, satde, alimentagao e cultura), devido ao desenvolvimento da formacéo
econdmica e social capitalista, espetdculo de concentragdo de renda; a solugdo dos pobres é o
emprego informal e precario, necessario para a geragdo de renda e sobrevivéncia.

Embora no SMSF nao possamos identificar uma despersonifica¢do do trabalhador
rural, envolvido na producao ilicita, ja que estamos tratando de uma atividade que
constitui seu oficio de vida - apesar da flexibilizacdo dos seus valores e praticas, ao
permitir sua vincula¢do a uma atividade ilicita (considerando que trabalhadores rurais
mencionaram a ruptura com a geragao anterior de seus pais que nao permitiam a relagéo
da familia com o ilegal); também nao podemos deixar de considerar o alcance do processo
de homogenizagdo, promovida pela industria da moda e da grande midia, uma vez que os
processos de urbaniza¢io do campo se fazem latentes; impondo novos e novos quereres.

Porém, as angustias porventura geradas pelo conflito de valores sdo redimidas pelo
prazer que o acesso aos bens e utilidades propiciara — imagina a sensacdo de poder comprar
uma televisao, geladeira, antena parabdlica, ou uma moto, tio desejada pelos jovens.

4 REDEFINICAO DO FATO PUNIVEL

Como as politicas em relacdo aos povos indigenas sempre foram pautadas pelos
postulados integracionistas, supondo uma transitoriaridade até a integracdo total dos
indios a comunhdo nacional, alguns direitos restaram garantidos. E hoje encontram-
se fortalecidos pela vigéncia de novas normas internacionais e pela organizagdo social.
Enquanto sujeitos histéricos, os movimentos sociais se reinventam com a a¢do assim
como transforma a prépria agdo (MELUCCI, 2001).

Os povos indigenas lutam nao s6 pelo seu terrritério, mas também pelos direitos
coletivos ao proprio desenvolvimento econdmico e cultural (SOUZA FILHO, 2003),
superando uma situagdo de invisibilidade (GARCIA, 1999).

Entretanto, diante da impossibilidade do Estado manter o controle sobre as mais
diferentes manifestacoes sociais, cresce o movimento de lei e ordem (FARIA, 2002),
especialmente com a criminalizacio do mundo da vida.

Em detrimento de politicas sociais emancipatorias, de cardter afirmativo da
especificidade cultural, o estado minimo social/ maximo penal (WACQUANT, 1998),
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tende a aumentar as politicas repressoras e incrementar o rol de categorias criminalizadas
(KARAM, 2003).

Entretanto, hd que se questionar ndo s6 o principio da ideologia da defesa social que
sustenta o Estado Penal (descortinada pela analise sistematica do conjunto das correntes
criminolégicas por Alessandro Baratta (BARATTA, 2002), como a propria legitimidade em
punir pessoas que ndo compartilham os valores e as normas legais (HUDSON, mimeo).

Nesse sentido, vale destacar a corrente do labelling approach, onde a criminalidade
é compreendida a partir da agdo do sistema penal que a define e reage contra ela (TAYLOR,
1980). O estudo da reagao social, portanto, resgata a teoria do conflito, onde a lei penal
aparece enquanto resultado de uma relagdo politica de dominio e nido exclusivamente
relacionado a esfera social e econdmica (CASTRO, 1983).

Portanto, através dos postulados tedricos da teoria critica da reagdo social, é
possivel vislumbrar duas linhas de estratégia de defesa aos indios presos pelo plantio da
maconha, dependendo da consideragio, ou nio, de sua integracéo.

No primeiro caso, sendo considerados integrados na sociedade, as teses de defesa
estdo relacionados @ moderna teoria do fato punivel, buscando na normatividade penal,
instrumentos para sua defesa, como a excludente de ilicitude, pelo estado de necessidade
ou a excludente de culpabilidade pela inexigibilidade de conduta adversa.

O que procuro demonstrar é que a oposi¢do trabalho x ilegalidade poderia
ser suplantada, considerando as condi¢des objetivas e subjetivas que permitiram a
consolidagao do cultivo ilicito na regido.

O crime é uma decisdo politica do Estado, em que ora determinadas condutas séo
consideradas lesivas a sociedade, e em outros momentos o deixam de ser. Em sentido
amplo, o crime corresponde ao ilicito penal. No sentido formal, é a viola¢do de uma
conduta proibida pelo Estado. No sentido material, ¢ uma conduta que viola os interesses
da sociedade. De forma mais consistente, digo que a defini¢do de crime comporta a jungao
de todos esses elementos, faces do mesmo prisma. Portanto, a auséncia de um desses
elementos desqualificaria a conduta enquanto crime. Crime é toda conduta humana,
tipica, ilicita, culpavel e que, em decorréncia, a lei contrapde uma pena como sang¢io
especifica. Se ndo houver dano social, o Estado ndo pode reprimir.

A tipicidade ¢ a incidéncia de uma agido ou omissdo ao tipo legal, ou seja, ao que
esta descrito na lei. Representa uma relacao de ajuste entre determinado fato e o que
esta enunciado como conduta proibida no tipo. Ele aparece no titulo (caput) do artigo.
Sua func¢éo é impor um limite ao Estado em sua atividade persecutéria, na medida em
que apenas as condutas descritas é que sdo proibidas, gerando garantia a sociedade. O
crime é um fato tipico, que tem como resultado a lesdo de um bem ou interesse juridico
penalmente tutelado. A relacdo de causalidade objetiva entre o agente e o resultado é
indeclinavel condigdo de toda infragao penal.

A ilicitude é a contradi¢cdo do fato com o ordenamento juridico, de modo a
criar uma situagéo de dano ou perigo a coletividade. Via de regra, toda conduta ilicita
é tipica. Entretanto, nem toda conduta tipica sera ilicita, pois existem causam que
excluem a ilicitude do ato. Portanto, a tipicidade é um indicio da injuricidade, e como
todo indicio, ¢ falivel.

A culpabilidade faz com que o fato tipico e a priori ilicito, seja reconhecido
enquanto crime. E a exigibilidade de uma conduta diversa. Porém, se nio é possivel exigir
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do agente uma pratica diferenciada da que foi realizada, mesmo em conflito com que o
que esta descrito no tipo penal, ndo hd que se falar em culpabilidade e, portanto, ndo ha
crime. Surge o elemento subjetivo na defini¢do do crime, baseado numa situagéo concreta
que justifique a violagao do tipo.

Difere-se dos elementos dailicitude,a culpa e o dolo, pois no primeiro, a finalidade do
ato ndo ¢ ilicita, apenas a pratica que é viciada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia,
enquanto no dolo, o agente esta ciente do ato e de suas possiveis conseqiiéncias.

O juizo de culpabilidade fundamenta-se na jun¢ao dos seguintes pressupostos: a
imputabilidade, ou seja, um conjunto de fatores bio-psiquicos que tornam a pessoa consciente
e capaz de auto-governo; o potencial de consciéncia da ilicitude, ou seja, é culpavel quem
assimila a conduta proibida e a pratica; e a exigibilidade de conduta diversa.

A censurabilidade deixa de existir quando ao individuo falta & observancia de uma
conduta que se apresentava impraticavel no caso concreto, ou particularmente dificil, nao
exigivel do comum dos homens.

De acordo com o artigo 24 do CP, considera-se em estado de necessidade quem pratica
o fato para salvar de perigo atual, que nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo
evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

Para Juarez Cirino dos Santos, o estado de necessidade historicamente tem sido
pensado a partir de trés pontos de vista:

Primeiro, como espaco livre do direito fundado na impossibilidade do ordenamento
juridico disciplinar conflitos insoluveis; segundo, como justificagdo de conduta tipica,
fundada na preponderancia ou equivaléncia do bem juridico protegido; terceiro, como
exculpagdo de conduta antijuridica, fundada na inexigibilidade de comportamento
conforme o direito, em hipdteses de bens juridicos equivalentes (SANTOS, 2005,
p.167).

Portanto, a definicdo adotada pelo autor reflete a teoria diferenciadora (em
contraposi¢do a corrente unitdria) da natureza juridica do estado de necessidade, que assume
simultaneamente a justificacdo da conduta tipica, na hipétese de bem juridico superior, e a
exculpacdo da conduta antijuridica, na hipétese de bens juridicos equivalentes; embora o CP
tenha definido o estado de necessidade como justificacdo (artigo 23, I).

A situagio justificante no estado de necessidade se caracteriza pela existéncia de
um perigo, atual, involuntdrio e inevitavel.

No caso do SMSE, o processo produtivo do ilicito esta consolidado na regido desde a
década de oitenta, ou seja, a produgaio ilegal ndo se deve por uma vontade propria daqueles
que vendem sua for¢a de trabalho na produgio qualificada como ilegal. A produgio da
maconha é considerada nociva a satude coletiva da sociedade. Portanto, o bem juridico
tutelado é a saude publica. Entretanto, este ao se envolver com o plantio esta tutelando
a vida, a sobrevivéncia e o bem estar (seu e da familia), ja que de outra forma néo teria
acesso aos bens e servicos que permitem o individuo exercer alguma liberdade e dignidade.
Temos entdo um conflito de bens juridicos, o que exige do intérprete, especialmente o juiz,
uma pondera¢io dos interesses em disputa, bem como a andlise de todas as circunstincias
concretas do fato.

Avancando no estudo da moderna teoria do fato punivel, temos o tipo injusto e a
culpabilidade como elementos que determinaram, respectivamente, o objeto de valoracdo
e o juizo de valoragdo na defini¢do do que deve ou néo ser punido.
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Conforme vimos, a culpabilidade como juizo de reprovagdo comporta a
imputabilidade, ou seja, ser agente capaz de saber o que faz; a consciéncia de que a agao
contraria a lei; e, a exigibilidade de conduta diversa, demonstrando que o autor poderia
ndo fazer o que fez.

Importante considerar, mesmo que brevemente, como o conceito normativo
da culpabilidade continua como produto inacabado no seu processo de transformacio
conceitual, segundo Juarez Cirino dos Santos:

Comegou com o conceito psicolégico de culpabilidade do século XIX, evoluiu para o
conceito psicolégico-normativo, no inicio do século XX, transformando-se em conceito
exclusivamente normativo durante o século XX e, na passagem para o século XXI,
parece imerso em crise insuperavel (SANTQOS, 2005, p. 200).

O conceito psicolégico de culpabilidade estava restrito a capacidade de
culpabilidade, como capacidade geral ou abstrata de compreender o valor do fato e de
querer conforme a compreensdo do valor do fato e a relagdo psicoldgica do autor com o
fato, existente como consciéncia e vontade de realizar o fato tipico, ou como causagido de
um resultado tipico por imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Foi Frank quem introduzira o juizo da reprovabilidade, afirmando em 1907 que
“um comportamento proibido s6 pode ser atribuido a culpabilidade de alguém se é
possivel reprovar-lhe sua realizagdo (SANTOS, 2005, p. 109)”.

E o conceito foi aprimorado por Goldschimidt, que introduziu a distin¢do entre
agir em conformidade com a norma juridica e a norma de dever fundada na normalidade
das circunstincias do fato. E, posteriormente Freudenthal afirma que a incapacidade de
agir conforme a norma de dever exclui a exigibilidade de comportamento diverso.

Portanto, o conceito psicologico-normativo abriu precedentes para a constatagdo
de um direito que reprova uma conduta, mas que socialmente nido se torna relevante.
Entretanto, a teoria finalista da a¢éo redefine o tipo injusto e a teoria da culpabilidade,
sendo este ultimo caracterizado pela capacidade de culpabilidade, conhecimento real do
injusto e exigibilidade de comportamento conforme a norma; sem levar em consideracao
caracteristicas especiais de determinados delitos.

Assim, a tese da culpabilidade como fundamento metafisico da pena deslocou-se
para a tese da culpabilidade como limitagdo do poder de punir, ou seja, como fungéo
politica de garantia da liberdade individual.

Dentreasprincipaisteorias construidas paradefinir o conteidomaterial de culpabilidade
- teoria do poder de agir diferente, teoria da atitude juridica reprovada e defeituosa, teoria da
responsabilidade pelo proprio carater, teoria do defeito de motivagdo juridica - a teoria da
dirigibilidade normativa, apresenta uma leitura mais interessante: a culpabilidade seria um
conceito formado pelo elemento empirico da capacidade de autodirecio e pelo elemento
normativo da possibilidade de comportamento conforme o direito.

Construida por Noll, Albrecht e Roxin, aponta para a possibilidade de reconstrucio
comunitdria da realidade, na medida em que a capacidade de autodeterminacio torna-se
indemonstravel. Assim, o comportamento anti-social seria comprovado pelos elementos
concretos da realidade social do autor do fato.
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A responsabilidade pelo comportamento anti-social — assim como o reconhecimento do
mérito por agdes socialmente tteis — parece imprescindivel a sobrevivéncia da sociedade
contemporanea, mas juizos de culpabilidade ou de reprovagao fundados na liberdade de
vontade perderam toda e qualquer base cientifica: a idéia de livre arbitrio como expressao
de absoluto indeterminismo foi excluida da psicologia e da sociologia modernas e
representaria, na melhor das hipdteses, um sentimento pessoal, segundo a psicanalise.
Por outro lado, é indiscutivel que a responsabilidade pelo préprio comportamento nio
pode ser uma questdo metafisica, dependente de pressupostos indemonstraveis, mas
um problema pratico ligado a realidade da vida social (SANTOS, 2005, p. 210).

Nesse sentido, o autor propde o principio da alteridade como base da
responsabilidade social, fundada na anormalidade da formagdo da vontade do autor.
Em ultima instancia, afirma o autor, o estudo da culpabilidade consiste no estudo dos
defeitos na formagdo da vontade antijuridica: defeitos organicos ou funcionais do
aparelho psiquico, na area da capacidade da vontade; condi¢des internas negativas
do conhecimento real, que leva ao erro de proibic¢io; e, a consideracao das condigbes
externas negativas determinantes de conflito.

As reflexdes tedricas durante o século XX apontadas por Santos, caminham no
sentido de rejeitar o conceito de inexigibilidade, considerando a questdo fora da ceara da
culpabilidade, uma vez que néo se trata de saber se o autor poderia agir diferente e sim de
saber se sua acdo mereceria ou ndo uma pena; o que seria uma decisdo do legislador e nao
do juiz, ja que representaria uma questdo de responsabilidade penal.

Porém, a complexidade da vida contemporidnea impods novas situagdes de
exculpagdo fundadas na anormalidade das circunstancias do fato, demonstrando cada
vez mais a dificuldade negar a inexigibilidade do comportamento e ainda enquadra-las
no limitado conceito normativo de culpabilidade. O autor apresenta o pensamento de
ROXIN, que impde a regra da responsabilidade normativa:

um conceito superior integrado pela culpabilidade e pela desnecessidade preventiva da
pena, propria das situagdes de exculpagdo, que na verdade ocorrem nos contextos de
anormalidade e se fundamenta na idéia de inexigibilidade de comportamento diverso
(apud SANTOS,2005, p.210).

Assim, a inexigibilidade de comportamento diverso, como situagdo de exculpagéo,
pode se fundamentar em situa¢des legais e supralegais, conforme previsdo explicita ou
implicita no ordenamento juridico.

No caso em tela, como situagio legal, a exigibilidade de comportamento diverso,
ou a normalidade da situa¢éo da a¢éo, aproximam-se daquilo que o artigo 22 do CP define
como coagdo moral irresistivel, sendo punivel apenas o autor da coa¢do ou da ordem.

Mas como situagdo supra legal podemos ainda identificar o caso do fato de
consciéncia e o conflito de deveres. Em ambos os casos, a escolha de um mal menor
constitui causa de exculpagio, no contexto do avango da sociedade desigual e dos indices
de desemprego estruturais, as condi¢des sociais adversas fazem com que trabalhadores
sejam constrangidos a romper os vinculos normativos comunitarios para preservar valores
concretamente superiores, nas palavras de Sykes e Matza

Quando condigoes de existéncia social adversas deixam de ser a excegdo transitoria para
ser a regra constante da vida das massas miserabilizadas, entdo o crime pode constituir
reposta normal de sujeitos em situagdo anormal (...) Nesse ponto, direito justo é dirieto
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desigual, porque considera desigualmente sujeitos e concretamente desiguais (...) Hoje,
como valoragdo compensatdria da responsabilidade de individuos inferiorizados por
condigles sociais adversas, é admissivel a tese da co-responsabilidade da sociedade
organizada, responsével pela injustica das condigdes sociais desfavoraveis a populagio
marginalizada, determinantes de anormal motivagdo da vontade nas decisoes da vida.
(SYKES E MATZA apud SANTOS, 2005, p. 256)

Portanto, a partir da concep¢ao de que a culpabilidade é um elemento constitutivo,
sem a qual ndo ha que se falar em crime; e, considerando as situacdes adversas a que
estd submetida a popula¢do rural do Poligono da Maconha, podemos concluir que a¢do
daquele que planta maconha é uma escolha do mal menor, até porque é uma possibilidade
limitada e, em situa¢des sem alternativa, ndo existe espaco para a culpabilidade.

Isso para ndo comentar a situagao do indigena, frente a aplicagdo da lei penal; onde
hé peculiar descompasso (incompreensido) no momento da valoragio da aplicagdo da lei.
Portanto, é sobre esta outra estratégia de defesa que iremos nos deter.

O reconhecimento da especificidade da cultura e dos direitos indigenas implica
numa discussdo sobre no¢des de justica e formas de administragdo de conflitos, uma vez
que a lei penal imposta de forma indiferente desconsidera as praticas costumeiras dos
povos e suas regras sociais e juridicas.

A relagdo com o plantio da maconha pode se estabelecer em fun¢do de diferentes
aspectos (ritualistico, recreativo, medicinal ou pelo dinheiro), mas de toda forma ¢é relagio
direta entre 0 homem e a natureza, fazendo com que a criminalizagdo em fungao do plantio se
torne uma pratica que ndo tem sentido para a cultura indigena. Entéo, diante dessa antinomia,
porque criminalizar uma conduta que é socialmente aceita nas culturas “minoritarias”?

No ambito dos debates latino-americanos voltados para a criminologia indigena,
tem se trabalhado a tese do erro de compreensédo culturalmente condicionado, uma vez
que a suposta infra¢do penal é moralmente toleravel pelo grupo, uma vez que nio se choca
com seus costumes (CALDERON, 2001).

No continente Europeu e nos Estados Unidos da América, que sofrem diretamente
sérios problemas decorrentes da imigragdo massiva, a discussdo sobre os delitos culturais
caminha em sentidos opostos (CARNEVALLI, 2007).

Nos EUA, até meados da década de 1960, prevalecia o modelo do melting pot,
havendo o reconhecimento da diversidade, mas que enfatizava a unidade do povo, da
lingua e da cultura, garantindo um pluralismo cultural. Mas a partir da década de 1970
consolidou-se o multiculturalismo valorizando e reconhecendo as diferengas étnicas e
culturais. O que vai desembocar na construgdo de teses juridicas girando em torno das
defesas culturais (cultural defences), construindo decisdes/ leis que estruturem as causas
excludentes ou atenuantes da culpabilidade, que mantém relagio direta com a cultura.

Ja na Europa, a discussdo gira em torno da idéia de delitos culturais (cultural
offence) ou delitos culturalmente motivados (culturally motivated crimes), buscando
definir os limites que permitam distinguir um delito cultural dos outros.

O ponto crucial que se apresenta é como julgar os casos de acordo com a
racionalidade (o entendimento) prépria de cada cultura? E quando uma cultura ameaga
os valores de outra cultura? E possivel a construgdo de um embasamento comum, como o
minimo possivel? Sob que paradigma se construiria esse minimo? Dos Direitos Humanos?
Da tolerancia? Da alteridade?
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Questdes complexas, sobretudo para aqueles que possuem uma racionalidade
construida a partir de um modelo etnocéntrico cuja estrutura ideoldgica esta impregnada
também na idéia de direitos fundamentais.

A idéia de trabalhar as excludentes ou atenuantes dentro do sistema normativo,
parece ser o entendimento majoritario. Raul E. Zaffaroni (2005) defende a tese do erro de
proibi¢do, baseada na idéia, ndo de que o autor desconhece a norma, mas no sentido de
que falta compreensdo da mesma, ou seja, o conjunto de valores culturais internalizados,
que orienta sua agéo, ¢ diferente. Dai que a norma legal torna-se sem sentido.

Na tese do autor, existem trés categorias de erro de proibi¢do: como erro de
compreensdo, como um caso de consciéncia dissidente, como uma justificagdo putativa.

O erro de compreensio estd relacionado a auséncia de elementos que permitam
reconhecer validade a uma norma, ou seja, ndo hd entendimento e aceitagdo, pois nao
consegue interiorizar as razdes que justificam a existéncia daquela norma.

A consciéncia dissidente é uma espécie de erro de compreensiao mais grave, como
sendo um erro insuperdvel — embora haja autores (CALDERON, 2005) que critiquem
essa subdivisdo por entender que o fato de haver consciéncia do contetido e do alcance
da norma afasta o erro de compreensdo. Afinal, estariam presentes os elementos da
culpabilidade (capacidade de compreender e capacidade de determinar-se)

Enquanto a justificagdo putativa aproxima-se da idéia de legitima defesa.

De todo modo, o ordenamento juridico nacional oferece instrumentos para que a
aplicacdo da norma legal ndo se dé indiscriminadamente, devendo sempre as circunstancias
pessoais e culturais ser consideradas.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho busca a reconstrugio das teorias constitucionais, das garantias do sujeito
constitucional, especialmente a partir da compreensdo do conceito de etnicidade, enquanto
categoria resultante de processos sociais complexos que néo se separam da politica.

Assim, busca apresentar nogdes para a constru¢do da justica indigena, dentro de
uma perspectiva de fortalecimento do Estado efetivamente multicultural, na medida em
que se propde formas diferenciadas de administragdo de justica. Trata, portanto, da re-
invenc¢io do Estado Social, com o desenvolvimento de agdes afirmativas de reconhecimento
de uma situagio diferenciada, buscando garantir a constru¢do de um sistema normativo
especial para os indigenas.

Desta forma, representa uma proposta de ruptura com o imaginario brasileiro que
identifica os indios como seres aculturados, demonstrando que as estratégias juridicas
para o tratamento diferenciado existem. O que se busca é a constru¢do de uma outra
consciéncia nos juizes capaz de superar os preconceitos de sua formagéo tradicional, que
desconsidera a diversidade cultural.

Portanto, como ensina Boaventura de Sousa Santos, a constru¢io de uma
hermenéutica diatépica, uma espécie de troca entre saberes e culturas, deve estar baseada
em cinco pressupostos: 1) na consciéncia de incompletude de uma determinada cultura;
2) na diversidade interna de cada cultura; 3) na consciéncia da necessidade do didlogo
com o diferente; 4) na necessidade de elencar parceiros e temas mutuamente acordados
entre as culturas em didlogo; e, 5) na igualdade ou diferenca a igualdade e diferenca.
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“Temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza; temos o direito a
ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza® (SANTOS, 2003, p. 458).
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