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PRATICAS PENAIS NO DIREITO INDIGENA

Nilo Batista

Duas dificuldades preliminares se apresentam ao estudo das
praticas penais no direito indigena. A primeira delas reside na in-
distincdo entre um “direito penal” e um ‘“direito civil” de povos
primitivos. A segunda consiste na técnica de interpretacdo das pra-
ticas penais, particularmente na correta utilizacdo daquilo que foi
chamado de raciocinio ou pensamento pré-logico.

A primeira das dificuldades propostas estd homenageada quan-
do se emprega a expressido “praticas penais no direito indigena” ao
invés de “direito penal indigena”. Nas comunidades selvagens, como
lembrava Malinowski, o aspecto “penal” do direito era talvez ainda
mais vago que o aspecto “civil”; ! muitos mal-entendidos se proporao,
portanto, se o observador classificar as normas e 0S usos da cultura
por ele estudada segundo sua propria experiéncia do que seja ou
deva ser “penal” ou “civil”. Trata-se, aqui, daquele delicado “contro-
le da logica da cultura da comparacéo” a que se referia Bohannan,
indispensavel face & tentacdo da “quimera” da “unidade psiquica da
humanidade”. 2

Max Weber anotava que a primitiva administracdo da justica
desconhecia por completo a distin¢do entre um direito penal e um
direito civil.3 Sdo comuns, em estudos historiograficos de direito
primitivo, adverténcias sobre o desconhecimento, por parte dos povos

1 Bronislaw Malinowski, Crimen v Costumbre en la Sociedad Salvage,
trad. J. Alier, Barcelona, 1973, p. 9L

2 Paul Bohannan, Etnografia e Comparagdo, no volume Antropologic do
Direiio, org. Shelton Davis, trad. Tereza Cristine A. Costa, Rio, 1973, D. 110,
121 e passim. A quimera da unidade psiquica esta presente quando Fustel
de Coulanges formula a temeraria afirmacio de que o direito antigo derivou-
-se de “crencas religiosas universalmente admitidas na idade primitiva”
(A Cidade Antiga, trad. J. C. Leite e E. Fonseca, S. Paulo, 1975, p. 68) .

3 Economia y Sociedad, trad. J. M. Echavarria et al, Bogota, 1977, v. I,
p. 503.
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estudados, de divisdes ou classificacdes das normas de direito, usadas
nio obstante pelo pesquisador. 4

Como ensina com precisdo Machado Neto, “entre os primitivos
ndo fazia sentido a hoje notéria distincéo entre os varios ramos do
direito, nem sequer a mais notéria e geral dessas distincdes em di-
reito publico e privado”. 5 O primeiro distinguo explicito entre direito
publico e privado apareceu no direito romano, e deitava ancora na
utilidade publica ou privada da relacio juridica estabelecida pela
norma. ¢ Esta claro que tal distincdo pressupde o surgimento do
Estado, com a superacdo do regime gentilico, e a divisdo social do
trabalho, e ainda a conseqiiente divisdo da sociedade em classes: no
caso de Roma, “a sociedade gentilica se converteu numa aristocracia
fechada, em meio a uma plebe numerosa e mantida a parte, sem
direitos mas com deveres; a vitéria da plebe destruiu a antiga civili-
zacdo da gens, e sobre os escombros instituiu o Estado”. 7 O Estado
operaria uma diferenciacdo entre imperium e dominium, monopo-
lizando titularidade e exercicio de direitos publicos, separando dessa
forma as atribuicbes politicas do monarca de seus direitos privados. 8
A Tdade Média assistiria & reunificacio dessas categorias no senhor
feudal, que na@o s6 dispunha de autoridade politica como também
controlava a propriedade da terra;® portanto, os marcos divisorios
entre direito publico e direito privado atravessam este periodo mal
aviventados. Em verdade, s6 “com o processo histérico da formacao
dos Estados nacionais” 0 a distincio adquiriria a nitidez de hoje.

* Lucio Mendieta y Nafiez, ao estudar o direito nos reinos de Texcoco,
México e Tacuba, divide seu trabalho em direito publico, direito privado e
direito processual, advertindo entretanto que nao pretendeu afirmar “gue
los pueblos aborigenes a los que se refiere este estudio tenion claro concepto
scbre las divisiones juridicas apuntadas” (El Derecho Precolonial, México,
1976, p. 31).

5 Compéndio de Introducdo & Ciéncia do Direito, 8. Paulo, 1975, p. 241,
CI. no mesmo sentido, Mario G. Losano, Os Grandes Sistemas Juridicos, trad.
A. F. Bastos e L. Leitdo, ed. Presenca, Lisboa, 1979, p. 140.

6 “Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectal; privatum,
quod ad singulorum utilitalem pertinet” (Instituta, liv. I, tit. I, § 4°). Sobre
a acepcao (correspondente ao nosso Estado) em que deve ser tomada a
expressao rei Romande, veja-se a fina observacio de Bonfante (Instifuciones
de Derecho Romano, trad. L. Bacei ef al., Madrid, 1965, p. 13). Sobre o critério
da distincdo, ef. Miguel Reale, Licdes Prelimingres de Direito, S. Paulo, 1973,
p. 383 ss,

" Frederico Engels, 4 Origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado, trad. Leandro Konder, em Obras Escolhidas, Rio, 1963, v. 3, p. 135.
Sobre a revolta da plebe, ¢f. Antonio Guarino, La Rivoluzione dell Plebe,
Napoles, 1975.

8 Hermes Lima, Introducdo & Ciéncie do Direito, Rio, 1955, p. 64.

9 Sobre o ultimo aspecto, veja-se Leo Huberman, Histéria da Rigueza
do Homem, trad. W. Dutra, Rio, 1979, cap. I.

10 Machado Neto, op. cit., p. 242.
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Na licdo de Radbruch, “g superacido do feudalismo coincidiu, como
sé sabe, com o aparecimento da consciéncis, desta distincdo entre
direito publico e privado”. 11

Por tudo isso, é delicada a selecdo de praticas “penais” ou “civis”
no estudo de povos primitivos, e dificultoso que o investigador recorra
impunemente ao expediente légico da classificacdo. Renunciando-se
a um critério relativamente Séguro — a natureza da sancdo —, por
ser estranho ao direito primitivo, e recorrendo-se ao exame da pro-
pria conduta, a indefinicdo para o observador nédo sé subsiste, como
se acrescenta. Pense-se no seguinte €éxemplo: a significacdo do cani-
balismo. Hermann Helmuth arrola os seguintes motivos gerais para
a pratica do canibalismo: 1.°) amor e afei¢cdo; 2.°) canibalismo judi-
cial; 3.9) édio e desprezo; 4.9) aquisicdo de poder; 5.°) a idéia de
continuidade; 6.9) magia cerimonial; 7.°) ritual funerario. 12 Quem
considerasse que todo episodio de canibalismo merece ser arrolado e
tratado como “direito penal”, estaria incorrendo em grave equivoco.
A comparacio pura e simples de praticas penais primitivas — disso-
ciadas do contexto cultural que as produziu, 4 maneira da antropo-
logia evolucionista 3 — com praticas penais modernas, 3 base da
Similitude de sancdes, desagua num jogo eventualmente brilhante,
porém estéril.

A segunda dificuldade preliminar se situa no chamado “pensa-
mento pré-légico”, ou mais propriamente na incorporacdo acritica
das hipéteses fundamentais da teoria, do “pensamento pré-l6gico”
pelos juristas que estudam o direito primitivo. E facil oferecer exem-
plos da irrestrita aceitacfo dessa teoria. Kelsen afirmava que “nao
havia razdo para supor nos homens primitivos uma tendéncia ao
conhecimento ou um direto desejo de uma explicacdo objetiva do
mundo”, acrescentando que sua mentalidade “se caracteriza pela
falta de curiosidade”, sendo “alheia a sua natureza a busca de causas
mais profundas”. 14 Soler abre Sua resenha historica da evolucéo do
direito penal com um estudo sobre formas primitivas de pensamento,
dominado por dois tépicos: a idéia, tomada a Frazer, de que a causa-
lidade, ignorada pelo selvagem, era substituida por relactes de con-
tigtiidade e semelhanca, e a idéia, tomada a Lévy-Bruhl, do animismo
magico. ¥* Uma aplicacio pratica ilustrars melhor os riscos dessa

11 Gustav Radbruch, Filosofia do Direito, trad. L. C. Moscada, Coimbra,
1961, v. II, p. 13.

12 Apud Ashley Montag, 4 Natureza dg Agressividade Humana, Rio, 1978,
. 103.

13 A propésito, Roberto da Matta, Relativizando: uma Introducdo 4 An-
tropologia Social, Petropolis, 1981, p. 90,

14 Hans Kelsen, Sociedad ¥ Naturaleza, trad. J. Perriaux, B. Aires, 1945,
p.8e 9

13 Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, B. Aires, 1970, v. I, p. 39,
72 e passim.

(i



aceitacdo acritica. Registra Jodo Bernardino Gonzaga, baseado em
informacodes de Cardim, Thevet, Anchieta e Evreux, que o furto era
um “delito” bastante incomum entre os aborigenes, anotando que,
entretanto, “no que concerne as pessoas estranhas ao bando, ndo
havia nenhum escrupulo em lhes subtrair os haveres”. 1¢ £ idéntica
a referéncia no estudo de Clévis Bevilacqua: “o furto a inimigos e
estranhos que néo fossem hoéspedes era um ato licito. Dentro da
taba, entre consécios era quase desconhecido”. !7 Parece claro, por
um lado, que a consideracdo do carater coletivo da propriedade entre
os indios, relacionado & forma pela qual obtinham bens, especialmen-
te alimentos, elucida a falta de furtos internamente; por outro lado,
a consideracdo de sua organizac@o social e condicdes objetivas de
existéncia, determinantes de notavel coesdo grupal — coesdo que
seria reprocessada ao nivel de ritos e ceriménias especificas — elu-
cida a neutralidade juridica do furto contra estranhos. Veja-se, no
texto de Bernardino Gonzaga, a seguir transcrito, a taxa paga ao
acatamento acritico da teoria do pensamento pré-légico: “Nada
amealhavam (os indios) pois, com a imprevidéncia préopria do primi-
fivo. A j4 consignada incapacidade de abstracdo mental em muito
prejudicava o reconhecimento do efetivo valor dos bens”. ® QOra, o
fato desses indios ndo procederem & acumulacio de excedentes de
producio e, assim, nio operarem com valores de troca, no acesso,
por doacdo ou escambo, a bens, pode ser explicado por vias mais
convincentes e demonstraveis do que vagas referéncias a imprevidén-
cia e incapacidade de abstracao mental; é possivel resgatar ai uma
racionalidade perfeitamente demarcavel.

Correspondeu a Lévy-Bruhl o mais completo empreendimento
para a descricio e compreensao do que foi por ele chamado de
mentalidade primitiva, devotando-lhe nada menos que sete livros. 1?
Para Lévy-Bruhl, a mentalidade primitiva é definida essencialmente
pelo carater mistico e pré-légico das representacoes. Raciocinio pré-
-légico seria aquele que nao observa o principio 1l6gico da contradicéo.
Relata Jodo Pacheco de Oliveira Filho 2° que progressivamente Lévy-

16 O Direito Pengl Indigena ¢ Epoca do Descobrimento do Brasil, S. Pau-
lo. ed. Max Limonad, s/d, p. 142 e 144,

17 “Instituicdes e Costumes Juridicos dos Indigenas Brasileiros ao Tempo
da Conduista”, no volume Criminologic e Direito, Bahia, 1896, p. 236. César
Tripoli também afirma que “o roubo era desconhecido” (Historia do Direito
EBrasileiro, S. Paulo, 1936, v. I, p. 36).

18 Op. cit., p. 142,

19 Cf. Joao Pacheco de Oliveira Filho, Lévy-Bruhl, Rio, 1974, mimeogra-
fado inédifo. A série se inicia em 1910, com Les Fonctions Mentales dans les
Sociélés Inferieures, e se interrompe em 1940, com o péstumo Les Carnets de
Lévy-Bruhl. O livro gque mais influenciou trabalhos juridicos é La Mentalité
Primitive, de 1922.

20 Op. cit., p. 10.
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-Bruhl abandonou a procura de diferencas légicas entre o primitivo
e o civilizado, em favor da énfase no carater mistico das represen-
tacoes. Com efeito, mais importante do que as teses sobre incapaci-
dade de abstracfo, substituicdo do raciocinio pela memdéria, aversao
ao raciocinio, e outras, é o exame das categorias de participacdes
misticas e causalidade mistica. O cardter mistico das representacdes
dos primitivos determinaria o surgimento de associacbes dinamicas
entre o individuo e a sua imagem, seu nome, sua sombra, seus sonhos
e seus pertences pessoais. 2! “Nas representacGes coletivas da menta-
lidade primitiva, os objetos, os seres, e os fenémenos podem ser, de
uma maneira incompreensivel para nés, ao mesmo tempo eles mes-
mos e outra coisa além deles. De uma maneira nao menos incom-
preensivel, eles emitem e recebem forcas, virtudes e qualidades”. ??
As participacbes misticas podem “assumir multiplas formas: por
contagio, por transferéncia, por simpatia, por acdo & distancia”. ??
A ignorancia da causalidade apaga qualquer diferenca entre a morte
por velhice, por doenca, ou violenta, porquanto, na concepgao do
primitivo, a doenca ou o ataque do animal nfo sdo as verdadeiras
causas da morte, e sim estdo a servico da forca oculta que quis essa
morte e que poderia ter eleito, se o desejasse, outro instrumento. 2
A causalidade nédo é representada como lei fisica, e, evidentemente,
menos ainda como categoria puramente gnoseolégica, a vincular
com constancia a emergéncia de dois fenémenos.

A revisdo das idéias de Lévy-Bruhl (revisao de que ele mesmo
participaria, de resto) ja4 em 1923, um ano apés o lancamento de
La Mentalité Primitive, recebia a contribuicdo de Mauss, que afir-
mava existirem entre o espirito humano primitivo e 0 nosso “seme-
Ihancas muito mais profundas” do que as consignadas por Lévy-Bruhl,
e procurava revelar que nas “participacoes” nao ha apenas uma
confusdo, e sim um esforco de identificacdo e discernimento. 2 Evans-
-Pritchard observa que Lévy-Bruhl “mostrou os povos primitivos como
sendo muito mais supersticiosos do que o eram”, e “excluiu o que
h4 de mistico em nossa cultura tdo severamente quanto excluiu o
que hi de empirico nas culturas selvagens”.?¢ Na verdade, como
assinala Evans-Pritchard, Lévy-Bruhl “estava errado ao supor que
hé necessariamente uma contradicdo entre uma explicacdo objetiva

21 Qliveira Filho, op. cit., p. 17.

22 Lévy-Bruhl, 1910, apud Oliveira Filho, op. cit, p. 18.

28 Qliveira Filho, op. cit., p. 20.

2¢  Lucien Lévy-Bruhl, La Mentalité Primitive, Paris, 1947, p. 27 e 28.

25 Marcel Mauss, Mentalidade Primitiva e Participacdo, trad. Regina L.
Morel, no volume Antropologia, S. Paulo, 1979, p. 160 e 163.

26 E. E. Evans-Pritchard, Lévy-Bruhl, no volume Antropologia Social
da Religido, trad. E. Viveiros de Castro, Rio, 1978, p. 128.
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causal e uma explicacio mistica”. 27 Lévi-Strauss iria apresentar o
homem do neolitico como “o herdeiro de uma longa tradicdo cienti-
fica”, chamando a atencdo para que “toda classificacdo é superior
a0 caos, e até uma classificacdo ao nivel das propriedades sensiveis
constitui uma etapa em direcao a uma ordem racional”.2® Tudo isso
adverte o estudioso para que, diante da observacio direta, do rela-
tério etnografico, ou da narrativa do cronista, que revela uma pra-
tica penal aparentemente estranha, ao invés de desde logo renunciar
3 sua compreensdo, em nome da “mentalidade primitiva”, trate de
buscar em elementos da investigacdo antropologica, que incluam as
condicdes objetivas da existéncia daquela comunidade, uma raciona-
lidade capaz de abranger e decifrar a pratica sob exame. Valeria
aqui ter presente a adverténcia de Hoebel: “se as sociedades mais
primitivas possuem um direito menos desenvolvido do que as mais
civilizadas, nfo significa que sejam, ipso facto, mais desordenadas;
ao contrario, é porque sdo mais homogéneas”. 29

Colocadas as duas dificuldades preliminares ao estudo das pra-
ticas penais do direito indigena, cabe lamentar o abandono a que
foi relegado tal estudo pelos penalistas brasileiros. As obras gerais
gue consagraram um topico a histéria do direito penal brasileiro
zodem ser divididas em dois grupos: o primeiro, representado por
trabalhos que sequer mencionam a experiéncia indigena; * o segun-
do, representado por trabalhos que a mencionam t&o-s6 para consig-

21 Op. cit, p. 126. Veja-se, por exemplo, o estudo do proprio Evans-
-Pritchard, “A Nocio de Bruxaria como Explicacio de Infortunios” (Brasilia,
ed. Univ. de Brasilia, s/d). Entre os Azande, o dono de uma choupana fora
examinar, 4 noite, os potes de cerveja destinada a uma festa mortuaria, va-
lendo-se de uma tocha de palha como iluminagfo, tendo involuntariamente
ateado fogo & choca; o fato era atribuido a bruxaria. O raciocinio Zande foi
assim recolhido por Evans-Pritchard: “todo ano centenas de Azande vao
inspecionar sua cerveja & noite e sempre levam consigo tochas de palha para
i'uminar a choupana onde ela estd fermentando. Por que, entdo, teria este
homem em particular, nesta tnica ocasifo, incendiado a cobertura de sua
casa?” Vé-se gue a causalidade (a tocha préxima ao teto) nio € ignorada;
pelo contrario, a nocdo de bruxaria procura ir além da simples causalidade,
da mesma forma que as nogoes “civilizadas” de fatalidade, provacio, azar,
destino, e, parcialmente, algumas teorias psicanaliticas, e, no corpo do direito
penal — por exemplo —, a culpabilidade da culpa inconseiente.

28 (Claude Lévi-Strauss, La Pensée Sauvage, Paris, 1962, p. 24.

20 Edward Adamson Hoebel, Il diritfo nelle societd primitive, trad. A.
Colajanni, Bolonha, 1973, p. 413. A uma “sociedade pouco diferenciada” se
referia Machado Neto (op. cit., p. 241).

30 Por exemplo, Galdino Siqueira, Direifo Penal Brazileiro, Rio, 1932,
v. I, p. 5 ss.; Basileu Garcia, Instituicdes de Direito Penal, S. Paulo, ed. Max
Limonad, 42 ed., s/d, v. I, t. I, p. 115 ss.; Heleno Fragoso, LicGes de Direito
Penal, PG, Rio, 1980, p. 57 ss.
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nar a pouca importancia de seu exame. * Os raros estudos mono-
graficos socorreram-se predominantemente da opinido de historiado-
res, como Assis Ribeiro, 32 ou de relatos dos cronistas, como Bernar-
dino Gonzaga, cuja obra, ja citada, constitui ndo obstante o mais
documentado trabalho de que dispomos sobre o assunto que ora nos
interessa. Existe hoje uma apreciavel literatura antropologica sobre
os indios brasileiros, * nao visitada pelos penalistas, que dessa forma
reeditam, ao nivel da elaboracfo juridica, a sindroma de supremacia
e exterminio gque marcou — e até hoje marca —3* as relacoes entre
europeus conquistadores e aborigenes conquistados, Ao lado do exa-
me indeclinavel do direito dos indios, ha outro personagem juridico
& espera de um autor: o direito contra os indios, os instrumentos
legais de manipulacéo e dominacdo usados pelo colonizador. % Entre-
mentes vejamos, de forma breve, algumas praticas penais do direito

by

indigena brasileiro a época do descobrimento.

A conhecida hipétese de Roberto Lyra, segundo a qual o direito
dos aborigenes era tdo evoluido quanto o dos conquistadores, com-
portando inclusive definicao de ramos, nunca foi demonstrada, como
também nunca foi demonstrada a suposicao de Assis Ribeiro acerca
de uma corte de justica & qual tocaria o julgamento de infracoes
graves. Como ensina Joao Bernardino Gonzaga, 0 exame das fontes
nio revela “a instituicdo de orgaos judiciarios, nem (...) de um

31 Por exemplo, Salgado Marlins, Direito Penal, S. Paulo, 1974, p. 75 8s;
Anipal Bruno, Direito Penal, Rio, 1958, v. I, p. 155 ss.; Magalhies Noronha,
Direito Penal., S. Paulo, 1978, v. I, p. 63.

22 Historia do Direito Penal Brasileiro, Rio, 1943, v. L

33 Por exemplo Jalio Cezar Melatti, fndios do Brasil, Brasilia, 1972; cf.
as indicacbes bibliograficas de Anthony Seeger, Os fndios e Nos, Rio, 1980,
p. 135 ss.

24 Sobre relacdes entre a expansio de frentes produtivas e indios no
século XX, cf., extensamente, Darci Ribeiro, Os indios e a Civilizacdo, Petro-
polis, 1979, Uma reportagem longa em Lucien Bodard, Masacre de Indios en
el Amazonas, trad. J. Piatigorskv, Caracas, 1970.

35 A cronica da subjugacdo esta saborosamente relatada no livro de John
Hemming, Red Gold — The Conguest of Brazilian Indians. Harvard Un. Press,
Cambridge, Massachussets, 1978. Cf. também Carlos A. Dias, O Indigena e o
Invasor, em “Encontros com a Civilizacio Brasileira” n.° 28, Rio, 1981, p. 201
ss. Logo apos o descobrimento, mao-de-obra escrava indigena foi utilizada na
extracio de pau-brasil; em 1534 D. Jodo III autorizava a escravidao, e inclu-
sive a venda de numero limitado de escravos em Lishoa. Cf., a respeito,
Manoel Mauricio de Albuguerque, Pequena Historia da Formacdo Social Bra-
sileira, Rio, 1981, p. 27. Expedices eram realizadas para capturar indios. Mais
tarde, o suprimento de escravos tornou-se insuficiente “para a voraz demanda
Ga nova industria do acucar; entdo os portugueses incitaram os indios a
atacar seus inimigos” (cf. Hemming, op. cit,, p. 39; c¢f. também Manoel Mau-
ricio de Albuguerque, op. cit., p. 30). Na metade do século XVI, com a chegada
dos primeiros jesuitas, iniciar-se-ia um relacionamento complexo e tumul-
tuado entre a Companhia de Jesus, comprometida com a redencio espiritual
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conjunto de normas (...) organizadas”. ¢ Ze as regras derivadas
de situacoes ja vivenciadas pelo grupo tendiam a reproduzir-se, como
observa Florestan Fernandes, *” e portanto a opiniZo dos velhos po-
deria decidir certo tipo de conflitos, nada de equiparével ac cenéculo
idealizado por alguns cronistas é compativel com a cultura tupi.
Devemos pois renunciar a idéia de uma instancia judiciaria distinta
do proprio grupo social ou da pessoa ofendida; a execucdo da sancio
era quase sempre ritualizada em si mesma, e dispensava ritos de
medla.cao (“processo”) entre infracdo e pena.

"~ A responsabilidade tinha carater exirnsivo-grupal, isto &, ultra-
passava a pessoa do autor material da falta para alcancar membros
do mesmo grupo familiar, totémico ou étnico, limitando-se no grupo
apreciado. Esta forma de responsabilidade, como ja foi fartamente
observado, resulta da extraordinaria coesio grupal que provém das
condicoes objetivas da existéncia selvagem, e tem como corolario que

3% Op. cit, p. 21 e 31.

37 I‘lore%tan Fernandes, “Organizacao Social das Tribos Tupis”, em His-
toria Geral da Civilizacdo Brasileira, S. Paulo e Rio, 1976, v. 1.2, p. 79. Os
velhos, nas sociedades tribais, nédo se inscrevem necessaria mentc como auto-
ridades governativas ou religiosas; veja-se o estudo “Os Velhos nas Sociedades
Tribais”, de Anthony Seeger, op. cif., p. 61 ss.

do “gentio”, e as diversas etnias tribais. Alguns documentos legais testemu-
nham o nivel desse relacionamento como o Regimento das Missoes do Estado
do Maranhao e Pard, de 1.2 de dezembro de 1686, segundo o gual os padres
da Companhia passavam a ter “o governo nio s6 espiritual, que antes tinham,
mas o politico e temporal das aldeias sob sua administracio”. O Regimento
cutorgava aos Padres as funcoes de regisiro e controle sobre a forca de
trabalho indigena, e alterava a disciplina das reparticoes. Em 1755 tal regime
Toi allerado, editando-se em 3 de maio de 1757 o ato que, regulamentando
0 anterior alvara régio, criou o Diretério para as PO'\-’DB.(‘O:S dos Indios do
Para e Maranhfo. Este ato intervinha em diversas expressdes da cultura
indigena: do nome dos indios, obrigados doravante a usar sobrenome (1.0 113,
a founa objetiva de sua casa, proscrita a hahitacio coletiva (n.° 12); e,
naturalmente verberando os males advindos da ociosidade (n.© 20), prescre-
via a quals cultivos do solo deveriam eles dedicar-se (ns. 22, 23 e 24), esten-
dendo-lhes a obrigacfio do Dizimo (n.° 27); os Diretores eram estipendiados
com a sexta parte de quanto cultivassem ou adguirissem os indios (n.©° 34);
proibia-se aos indios o livre comércio (n.° 39) salvo, limitadamente, na
propris poveoacdo (n.2 43), recomendando-se pudessem cles trocar o produto
de sua agricultura por fazendas — mas nfo por aguardente (n.° 40) — im-
pedindo-se recebessem em espécie, porquanio se considerava que o pagamento
direto, frente a sua “rusticidade e ignorancia”, ofendia “nao sd as leis da
Caridade, mas da Justica” (n.© 58); e, por fim, tratava moticulosamente da
distribuicio dos indios aptos para o trabalho (assim considerados entre 13
¢ 60 anos). Quanto ao periodo da unifo ibérica, dentro da politica espanhola
da2 preservar as autoridades portuguesas instaladas na colénia, nio ha indi-
cios de que tenham sido aqui ohservados, no tratamento dos indios, os prin-
cipios legais recolhidos na Recopilacion de las leves de las indias, livro VI,
titulo primeiro (De los indios).
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a ofensa seja tomada como ofensa ao grupo. Portanto, nao so a
autoria do delito se estende ao grupo do autor, como também o
grupo da vitima se sente vitimizado. Como assinalou Florestan Fer-
nandes: “Qualquer que fosse a situacéo, a responsabilidade pela ocor-
réneia era atribuida ao grupo local a que pertencia o autor (ou os
autores) da morte (...) Os membros do grupo local responsavel e
dos outros grupos locais a ele solidarios deviam pagar, indistinta-
mente, pelo derramamento de sangue”. 3 Parece que da agressao a
um membro de outro grupo resultava a ruptura da solidariedade e
confianca reciproca entre os dois grupos, estabelecendo-se uma si-
tuacao de inimizade estavel, cuja purgacao nao raro se fazia através
de rituais antropofagicos. 3¢

Se tudo o que contava era a existéncia objetiva de uma ofensa,
e se a responsabilidade se estruturava como acima se enunciou, é
claro que nido se encontrara vestigio das idéias de causalidade, ten-
tativa, autoria e participacao, e ainda dolo e culpa. Para raciocinios
que concebiam a causalidade como algo associado aos designios da
divindade, suscetivel de sofrer interferéncias através de iniciativas de
carater magico, é impensavel o nexo causal como forma objetiva de
limitar a responsabilidade, Por outro lado, se o que contava era a
existéncia objetiva da ofensa, a tentativa nunca se apresentaria como
entidade punivel auténoma, salvo quando o processo executivo, por
si mesmo, produzisse algum dano; ai, entretanto, j4 néo se tratava
de tentativa com respeito ao delito inatingido, e sim responsabilidade
pelo dano que efetivamente se consumou. * Num regime de respon-
sabilidade extensivo-grupal, ndo tem cabimento procurar qualquer
coisa assimil4avel as formas de autoria e participacdo no crime. Por
ultimo, o carater intencional ou involuntario com que fosse produ-
zida a ofensa ndo desempenhava qualquer funcdo atenuante ou
classificatoria das ofensas, dada a absoluta predominéncia do resul-
tado objetivo; o unico texto que ampararia a posicdo oposta, certa

38 Apud Bernardino Gonzaga, op. cil., p. 117.

3% Este estado de inimizade entre grupos, muito comum em sistemas
juridicos primitivos, alcancou institucionalizacio no antigo direito germanico,
sendo conhecido pela designacdo de “perda da paz’. Enguanto circunscrita
5 parentela (sippe) do ofensor e¢ do ofendido (perda da paz relativa), tal
situacdo chamava-se faida, e era resolvida, seja pela vinganca exercida por
membros da sippe do ofendido, seja por formas composicionals. Veja-se, a
respeito, Heinnich Brunner e Claudius von Schwerin, Historie del Derecho
Germdnico, trad. Alvarez Lopez, ed. Labor, 1936, p. 11 ss.; Pasquale del Giudice,
Diritto Penale Germanico, in Erc. Pessina Mildao, 1905, v. I, p. 439 ss. Sobre a
evolucdo do conceito de responsabilidade, cf. o classico Paul Fauconnet, La
Responsabilité, Paris, 1928.

40 Cf. as interessantes observacdes de Brunner e v. Schwerin, op. cit.,
p. 23.
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passagem de Evreux, é excelentemente contestado por Bernardino
Gonzaga. 4

Quem pretenda afirmar que a pena entre os indios brasileiros
& época do descobrimento tinha carater retributivo deve estar dis-
posto a associar, em sua origem e desenvolvimento, o instinto de
vinganca e o principio da retribuicdo — como fez Kelsen. 2 A idéia
de que qualquer ofensa a um membro da tribo deveria merecer inde-
clinavel reacdo punitiva respondia & solidariedade grupal e a impo-
sicoes religiosas; o exercicio da vinganca aparecia, pois, como ato
indisponivel, de contetido comunitério e mistico. Isso explica aquilo
gue Bernardino Gonzaga chamou de “inexorabilidade das sancoes”, ®
bem como sua imprescritibilidade. Ha referéncias de eronistas sobre
o uso do talidio, # o que representa um certo estdgio de controle das
praticas punitivas (o talifio, préprio ou simbolico, limita intensiva-
mente a reacdo penal).% Hj indicios de que os aborigenes brasilei-
ros conhecessem a “expulsdo da paz”, através da qual, rompendo os
lacos que integravam o autor da violac@o ao grupo familiar ou étnico,
evitava-se a generalizacio da vinganca e o estado de animosidade
intergrupal (“perda da paz”); a “expulsao da paz” também exprime
uma certa evolucdo no controle de praticas punitivas, limitando ez-
tensivamente a reacio penal. A morte era executada basicamente
por golpes de tacape (“ivirapema”, “tangapema”) no cranio, e sem-
pre desta maneira quando se tratava do sacrificio de prisioneiros de
guerra. Bernardino Gonzaga refere ainda a administracao de veneno
¢ o sepultamento com vida; e, possivelmente ja sob influéncia do
colonizador europeu, enforcamento, afogamento e acoitamento. 4 A
execucdo pelo tacape parece ter sido a mais ritualizada, especialmen-
te se seguida de refeicdo antropofagica. Florestan Fernandes men-
ciona certos ritos de inculpacéo, que tinham o objetivo de “identifi-
car o prisioneiro ao grupo a que ele pertencia”, evocando-se na ocasido
acoes sacrilegas dos inimigos contra ancestrais ou parentes, e con-
ferindo & execucdo o sentido de vinganca e expiacao.* A ingestao

41 O texto é o seguinte: “Quanto sio misericordiosos os selvagens para
com 0% criminosos por acaso e sem malicia”, e tal observacio resultaria de
incidente no qual, durante uma festa, um indio teria ferido involuntaria-
mente seu irmio, que morreu, exprimindo o pal de ambos ao Governador
francés a necessidade de atender ao carater involuntario do ocorrido. Cf.
Bernardino Gonzaga, op. cit., p. 105 ss.

42 Op. cit., p. 79 ss.

43 Op. cit., p. 53.

44 ¢f. Clovis Bevilacqua, op. cif., p. 235, e Bernardino Gonzaga, p. 125.

45 Costuma-se chamar talifo simbélico & pratica que inflingia o castigo
ne orgho ou membro fisicamente relacionado ao delito: cortar a méo do
ladrao, mutilacio em crimes sexuais, ete. (¢f. Rodolfo Pessagno et al, Temas
de Historia Penal, B. Aires, 1953, p. 24).

46  Op. cit, p. 127,

47 Apud Bernardino Gonzaga, op. cil,, p. 118.
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comum da mesma substéncia colaborava para renovar os lacos sa-
grados que unificavam o grupo, dividindo entre todo_s o exercicio da
vinganca. % A privacao de liberdade era desconhecida como pena,
intervindo eventualmente as vésperas da execucdo da morte; antes
de acercar-se o dia da execucio, o prisioneiro tinha liberdade de loco-
mocao, ¢ nao raro se lhe concedia uma mulher,

O homicidio em sociedades primitivas ndo pode ser concebido
segundo critérios de um direito penal civilizado. Por um lado, igno-
rada a distincao entre homicidio voluntario e involuntario, prevalece
estritamente a representacéo social que possa ter o resultado morte,
e a leitura religiosa deste aconteciments retira ao homicidio, embora
ressalvada sua importancia, qualquer cardter infamante 4 A perse-
guicao e resposta penal ao homicidio ndo atende, dessa forma, a
nada de semelhante ao objetivo de proteger a vida humana como
valor em si mesma. 3 Por outro lado, o homicidio de um membro
do préprio cla tem a significacdo que ja se procurou capturar com
a expressao “suicidio parcial”, pois o autor, enquanto mutila um
corpo organicamente indecomponivel (o grupo), atinge-se a si mes-
mo; nessa ordem de idéias, a punicéo, pela morte, do autor do homi-
cidio, s6 faria aumentar a extensio do dano. 3! Ser4 sempre necessa-
rio, pois, distinguir o homicidio intergrupal (que provocara perda
da paz, e postulara inexoravel vinganca, podendo levar & guerra),
e 0 mais improvavel homicidio intragrupal, que pode reduzir-se a
solucoes nao penais. Os cronistas referem a ocorréncia de casos de
abortamento, pratica sobre a qual ndo recaia qualquer censura (uma
hipotese de abortamento narrada menciona a interrupcéo da gravi-
dez de mulher que servira de esposa a prisioneiro, uma vez que, neste
caso, seria inevitivel a morte da crianca tédo logo nascesse).

O rapto de mulheres era considerado ofensa grave, ¢ dava ori-
gem & perda da paz 2 porque, praticando os tupis casamento prefe-
rencial, tal fato perturbava extraordinariamente as possibilidades
normais de, pela alianca matrimonial, renovarem-se osg lacos de

46 Sobre a significacdo do zacrificio entre primitivos, cf. Sigmund Freud,
Totem e Tabu, trad. J. Salomio, Rio, ed. Tmago, s/d, p. 160 ss.

49 Vincenzo Mangzini, Contributo alle ricerche sulla genesi del diritto
e della procedura pengle, cm Scelta di Scritti Minori, Turim, 1959, p. 15.

50 Quintano Ripolles, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal,
Madrid, 1972, t. I, v. I, p. 44,

51 Cf. Roger Caillois, O Homem e o Sagrado, trad. G. Cascais Franco,
Lisboa, 1979, p. 82; por isso, “nas estancias esquimos, considera-se acidental
qualguer homicidio”. Afirma Bernardino Gonzaga gue “de um modo geral a
sociedade se mostrava indiferente diante de ofensas a4 vida ocorridas dentro
do ambiente familiar” (op. citf., p. 135).

92 “Nesse caso, as parentelas antagdnicas separavam-se e todo o siste-
ma de solidariedade intergrupal precisava ser recomposto” (Florestan Fer-
nandes, Organizacdo Social, cit., p. T5).
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coesdo grupal. O casamento tinha, ante os tupis, forma avuncular
(tio materno e sobrinha) ou se realizava entre primos cruzados, 53
Para casar, o homem precisava de renominar-se, o que s6 podia ser
feito se ele abatesse outro homem, nio sendo raro o “empreéstimo”
de um prisioneiro, para viabilizar o rito de nominacdo do noivo. O
adultério da mulher era castigado duramente, as vezes com sua
morte imediata; o comborco, se estranho ao grupo, era poupado, para
que se evitasse a perda da paz e a vinganca. O estupro era igual-
mente punido com severidade. Como em quase todas as sociedades
primitivas, o incesto era proibido e sua prética era associada a su-
cessos desventurosos (proibicdo do tipo tabu).

Como ja vimos anteriormente, os indios brasileiros que mantive-
ram contacto com os europeus conquistadores no século XVI subsis-
tiam através de uma economia marcadamente coletivista. Seja o
produto acumulado de caca e pesca, seja algum eventual excedente
de produciio da mandioca ou outra lavoura, tudo pertencia ao grupo,
e era distribuido consoante as necessidades de seus integrantes, Dessa
forma, desconhecia-se o furto intragrupal. O apoderamento de bens
pertencentes a estranhos era ato licito para o “direito penal indige-
na”. Um texto de Anchieta refere, entretanto, que se algum prati-
casse furto contra seus companheiros estaria sujeito a acoitamento.™
Desconhecida qualquer espécie de dominio territorial,® nao havia
como apresentar-se qualquer ilicitude envolvendo iméveis, cuja sig-
nificacdo como elemento da organizacdo tribal-religiosa e da coesao
tamiliar suplantava inteiramente foda consideracdo material.

53 Idem, ibidem.
3¢ Apud Bernardino Gonzaga, op. cit., p. 144
i3 Bevilacqua, op. cif, p. 244,
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