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RESUMO

A presente pesquisa estuda a problematica do sistema de justica criminal no Estado de Mato
Grosso do Sul, com foco na intersec¢@o entre o sistema juridico tradicional, direitos humanos
e do direito dos povos indigenas. A analise se concentra na complexa relagdo entre a politica
de formacao do sistema criminal de justica, o pluralismo juridico e a realidade enfrentada
pelos indigenas no contexto de encarceramento. Busca explorar a seguinte problematica:
Como o sistema criminal de justiga, moldado por uma politica de viés integracionista,
eurocéntrico e colonial, impacta os direitos dos povos indigenas no Mato Grosso do Sul, e de
que forma o pluralismo juridico pode contribuir para a constru¢do de um sistema mais
equilibrado? Além de ser uma pesquisa dedutiva, o método proposto para esta pesquisa sobre
os desafios enfrentados pelos indigenas no sistema prisional brasileiro ¢ fundamentado em
uma abordagem abrangente que combina técnicas quantitativas e qualitativas (dados de
relatorios oficiais e pesquisa bibliografica). Essa metodologia foi cuidadosamente delineada
para fornecer uma compreensao profunda e holistica das questdes em analise, bem como para
identificar oportunidades de intervencao e formulacao de politicas.

Palavras-chave: diretos humanos; povos indigenas; encarceramento; direitos indigenas;
pluralismo juridico;

ABASTRACT:

This research examines the problems of criminal justice in the state of Mato Grosso do Sul,
focusing on the intersection between the traditional legal system and the rights of indigenous
peoples. The analysis focuses on the complex relationship between the policy of formation of
the criminal justice system, legal pluralism, and the reality faced by indigenous peoples in the
context of incarceration. It seeks to explore the following problematic: How does the criminal
justice system, shaped by a policy of integrationist, Eurocentric, and colonial bias, impact the
rights of indigenous peoples in Mato Grosso do Sul, and how can legal pluralism contribute
to the construction of a more balanced system? In addition to being a deductive research, the
method proposed for this research on the challenges faced by indigenous peoples in the
Brazilian prison system is based on a comprehensive approach that combines quantitative and
qualitative techniques (data from official reports and bibliographic research). This
methodology was carefully designed to provide a deep and holistic understanding of the issues
under analysis, as well as to identify opportunities for intervention and policy formulation.

Keywords: indigenous peoples; incarceration; indigenous rights; legal pluralism;



TERENA
KALI YUTOETI

Xokdyo ra yutoéti komomati 6vaku pahuinevo exoati kuéku ika’akovotihiko xane ya poké’exa
Mato Grosso do Sul, komomoti kixoku toképeokoko yutoeti ndkone hokea xanehiko yoko
kotixoti kopénotihiko. Enepora no’oeti hara komémo kixokoku 1€i, po’ihiko kotixopeti yoko
kéyeku kopénotihiko ktiveu ika’dkovoti. Oposikoati 6vaku pahtinevo: Na kixoa 1&i, ituke
purutuye puvoti kopénoti, hokoti kixévoku itikeovo intuxoti purutuye simo’6viti yara poké’e,
itopo kixea kotixoti kopénotihiko yara Mato Grosso do Sul, yoko kixoaku huvd’oxea po’ihiko
kotixopeti motovati mbiu kixea komémoyea kuéku? Koanemaka itikeovo yutoeti exoneti
ukeati po’i yutoétihiko apétine hunokoku, yé’akeye koane yuhdti (yutoe xanéhiko exoéti
kueku ra 1€ihiko yoko po’i opodsiuti yutoétihiko). Enepora kixoaku yutdéxeokono koati
kohiyanakonoti motovati unatiyea éxeokono omonéti xoko ra yutoeti, motovatimaka itoponea
unatiyea kotixea yoko itukea po’i kotixdpetihiko.

Yutoxoneti: kopénotihiko; ika’akovokuti; kotixopeti kopénoti; po’ihiko kotixdpeti.
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INTRODUCAO

Nao foi facil sair da aldeia em contexto rural, de uma escola com caréncias estruturais
e cursar graduacao e mestrado na cidade, no curso de Direito. E essa nem foi a principal
dificuldade, mas ir constatando com o passar das aulas, disciplinas e teorias, o quanto o
“direito positivo” difere da maneira de convivéncia e de resolucao de conflitos dos povos
indigenas. Como consequéncia, surge a indagacdo do quanto esse sistema juridico ¢
inadequado para julgar os povos e inadequado para julgar esses mesmos indigenas.

Dessa forma, a presente pesquisa estuda a problematica da justica criminal no Estado
de Mato Grosso do Sul, com foco na intersec¢do entre o sistema juridico tradicional e os
direitos dos povos indigenas. A analise se concentra na complexa relag@o entre a politica de
formagdo do sistema criminal de justi¢a, o pluralismo juridico e a realidade enfrentada pelos
indigenas no contexto de encarceramento.

A superlotacao carceraria no Brasil evidencia um sistema penal falho que criminaliza
a pobreza e ignora a desigualdade. Essa situagdo ¢ ainda mais grave para os povos indigenas,
vitimas de um historico de marginalizagdo e omissdo estatal. Diante desse cendrio, este
trabalho se propde a explorar a seguinte problematica: Como o sistema criminal de justiga,
moldado por uma politica de viés integracionista, eurocéntrico e colonial, impacta os direitos
dos povos indigenas no Mato Grosso do Sul, e de que forma o pluralismo juridico pode
contribuir para a constru¢dao de um sistema mais equilibrado e a aplicagdo dos principios de
direitos humanos?

Para responder a essa pergunta, a pesquisa se estrutura em trés capitulos interligados.
O primeiro capitulo aborda a politica de formagdo do sistema criminal de justica no Brasil,
com énfase no viés integracionista que historicamente moldou as relacdes entre o Estado e os
povos indigenas. Comegamos com a questdo de Como os povos indigenas resistiram a politica
colonialista na formagao do “sistema de justica”? Em seguida acrescentamos o sistema criado
pelos “Puxarard” (ndo indigenas) e por fim, a perspectivas da Autoidentificacdo no sistema
de justica.

O segundo capitulo se dedica a andlise do ordenamento juridico internacional e
nacional, trazendo literatura juridica e antropoldgica para estuda-se formas de aplicagdo do
pluralismo juridico, explorando sua defini¢do, conceitos e potencial para a promog¢ao de um
sistema de justica mais sensivel as particularidades culturais dos povos originarios.

O terceiro capitulo, por sua vez, volta-se para a realidade concreta do encarceramento

de indigenas no Mato Grosso do Sul, buscando identificar os principais desafios enfrentados
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por essa populacao, sobretudo o descompasso entre as teses juridicas e a diversidade cultural
dos povos tradicionais, assim como as possiveis solugdes para a superagao desse quadro.

A presente pesquisa, ao articular diferentes perspectivas tedricas e empiricas, pode
contribuir para o aprofundamento do debate sobre a justica criminal e os direitos dos povos

indigenas no Brasil
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CAPITULO I - POLITICA DE FORMACAO DO SISTEMA CRIMINAL DE
JUSTICA E OS POVOS INDIGENAS

Minha historia comegou naquele navio.

Navegando pelos mares naquele navio, num velho navio.

E de la até aqui, eu ndo prosperei nada e nem conquistei nada.
Sou habitante das favelas, aquele que ocupa as cal¢adas,

o inquilino das penitencidarias, sempre perseguido pela policia,
sempre esquecido pela politica, o judiado da justica.

Vi, vi o meu pai assim, sem nada. Eu vi, vi o pai do meu pai assim, sem nada.
Por fim, hoje me vejo assim, sem nada, sem ter for¢as para mudar o curso do rio. (...) Serd
que os meus filhos vao conseguir mudar o curso do rio?

Edson Gomes. Curso do Rio, 2024.

Com devida licenga poética, devo iniciar este capitulo fazendo referéncia a esta letra
musical que representa o espirito de resisténcia, pois apresenta um ciclo intergeracional de
exclusdo, pobreza e injustica, que também encontra eco na realidade dos indigenas em
contexto de encarceramento no Mato Grosso do Sul.

A "superlotacdo" das penitencidrias ndo apenas simboliza a faléncia de um sistema
que criminaliza a pobreza e ignora a desigualdade historica, mas também reflete o descaso
estrutural com os direitos dos povos originarios. Os indigenas, assim como o "inquilino das
penitenciarias" descrito na cangdo, carregam o peso de uma heranga de despojo,
marginalizag¢do e esquecimento estatal.

O trecho "sempre perseguido pela policia, sempre esquecido pela politica, o judiado
da justica" evidencia uma experiéncia que os indigenas conhecem profundamente: a
criminalizacdo de seus modos de vida e a negacdao de sua cidadania plena. Em vez de
reconhecer suas especificidades culturais e proteger seus direitos, o sistema penal os trata
como alvos féceis, perpetuando a vulnerabilidade e reproduzindo as desigualdades.

A pergunta final da letra — "Sera que os meus filhos vao conseguir mudar o curso do
rio?" — também ecoa entre os indigenas no contexto de encarceramento, a esperanga de
"mudar o curso do rio" so serd possivel com uma transformacao estrutural que envolva o
reconhecimento pleno dos direitos indigenas, politicas publicas inclusivas e a humanizacdo
do sistema de justica.

Dessa forma, este primeiro capitulo tem como objetivo explorar a relagdo entre a

politica, o sistema criminal de justica e os povos indigenas, oferecendo uma visao geral sobre
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a formagdo da politica criminal no Brasil, que por sua vez teve o viés integracionista,
considerando que o estatuto do indio foi promulgado em 1973 - que contém artigos que
contraria a interpretacdo dos artigos da constituinte, promulgada em 1988, com o viés plural
e respeitando as diversas culturas. Ademais, serd demonstrado a estrutura punitiva criada
pelos nao-indigenas, especialmente no MS, bem como o impacto desse sistema sobre as

populagdes indigenas.

1.1 Como os povos indigenas resistiram a politica colonialista na formacio do

“sistema de justica”?

Caique Ribeiro Galicia (2020, p. 163) leciona que a formacao dos estados nacionais
nos séculos XVIII e XIX foi fortemente influenciada pela colonizagdo anterior, afetando
aspectos econdmicos, sociais ¢ politicos, com as soberanias estatais usando técnicas de
violéncia e imposi¢do de novas territorialidades, especialmente nas Américas ¢ na Africa;
mesmo apos séculos, a estratégia de dominacao e exclusdo, baseada na violéncia, permanece,
com o poder punitivo, através de ferramentas e estruturas institucionais, perpetuando essa
hierarquizagao de costumes e poder, intensificando a dominacao e a exclusdo social.

A Politica Integracionista que regia a relacdo entre a sociedade civil e os indigenas
apresentava uma visdo de inferioridade cultural em relacdo a cultura ocidental. Essa
perspectiva sugeria que a integracao dos povos indigenas, embora indesejada, seria benéfica
para eles. Essa logica desconsiderava a diversidade cultural e a riqueza das tradi¢des
indigenas, perpetuando uma narrativa de dominagao e deslegitimacdo das identidades nativas
(Liberato; Gongalves, 2013, p. 103). A imposi¢ao dessa politica refletia uma visdo colonialista
que via os indigenas como "primitivos" e necessitados de serem "civilizados" pela cultura
dominante, negligenciando a complexidade e a profundidade das culturas indigenas.

Embora as leis de meados do século XX ainda refletissem essa visdo, os indigenas
conseguiram conquistar alguns direitos ao longo do tempo, desafiando a hegemonia dessa
ideologia integracionista. Essa conquista foi fruto de lutas e resisténcias que buscavam a
afirmacao das identidades culturais e a reivindicag¢do de direitos fundamentais, questionando
a ideia de que a assimilagdo seria sempre a melhor opgao para os povos originarios (Liberato;
Gongalves, 2013, p. 103). O reconhecimento constitucional dos direitos indigenas,
especialmente com a Constituigdo de 1988, foi um marco importante nesse processo,

garantindo a protecao das terras tradicionais e o respeito as suas culturas e modos de vida.
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A resisténcia dos povos indigenas frente a essa politica de integragdo forcada teve
consequéncias profundas. Segundo Neyla Ferreira Mendes (2020, p. 76), tal abordagem
resultou em condigdes de trabalho degradantes e mal remuneradas para muitos indigenas. Essa
realidade exp0s as fragilidades do sistema que os marginalizava, contribuindo para a exclusio
social e econdmica, mesmo em contextos em que a presenca indigena era significativa. O
resultado foi uma situagdo em que os povos indigenas eram sistematicamente subestimados e
relegados a posigdes de vulnerabilidade.

Além das condigdes de trabalho, a exclusdo social dos indigenas se manifestava em
outras areas, como a educac¢do e a satde. Julia Izabelle da Silva (2020, p. 47-73) destaca que
o racismo institucionalizado se refletia na negag¢do do direito ao uso de suas linguas
tradicionais em procedimentos judiciais, exemplificado no caso Paulino Terena. Esse tipo de
discriminacdo linguistica ndo apenas desrespeitava a identidade cultural dos indigenas, mas
também dificultava o acesso a justica e a outros direitos fundamentais.

Oliveira Filho (2020, p. 237) observa que esses povos sao frequentemente excluidos
do sistema juridico nacional, afastados da formacdo juridica do pais e seus métodos
tradicionais sdo ignorados pelo ordenamento juridico. Essa exclusdo gera um cendrio onde as
normas aplicadas ndo refletem as realidades e necessidades das comunidades indigenas,
dificultando a efetividade das decisdes judiciais e perpetuando desigualdades.

Outro aspecto relevante da resisténcia indigena foi a organizacao politica, conforme
Daniele de Souza Osoério (2020, p. 41) observa que os povos indigenas de Mato Grosso do
Sul, em particular, desenvolveram formas de articulagdo politica para defender seus direitos
e denunciar as violagdes sofridas. Essas organizagdes ndo apenas lutavam contra as politicas
integracionistas, mas também buscavam formas de fortalecer suas comunidades através da
educagdo e da preservagao cultural.

Nao obstante, a integracdo forcada também levou a marginalizacdo social dos
indigenas, refletindo uma resisténcia generalizada em acolhé-los plenamente na sociedade.
Essa rejeicdo ndo apenas limitou o acesso a direitos basicos, mas também impediu que os
indigenas exercitassem sua autonomia. Mendes destaca que essa marginalizagdo estava
profundamente enraizada na dinamica de poder entre o Estado e as comunidades indigenas,
que eram constantemente submetidas a um sistema que lhes negava a capacidade de decidir
suas proprias vidas, tanto em esferas privadas quanto comunitarias (Mendes, 2020, p. 76).

Daniele de Souza Osoério apresenta um panorama historico do sistema prisional,
ressaltando a necessidade de uma andlise multifacetada. Noutro norte, em particular, observa-
se que:

14



No intuito de analisar os percentuais de indigenas presos no Mato Grosso do
Sul, foi preciso avangar sobre a histdria do sistema prisional brasileiro, desde
o periodo em que o pais era um apéndice de Portugal, passando por sua
independéncia, pela Proclamacg@o da Republica, até os dias atuais, em que
vigente a Constituicdo Federal de 1988, a Lei de Execugdes Penais editada
em 1984 e alterada em 2010 e a Convengdo n.° 169, da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OSORIO, 2020, p. 28).

A revisao critica do historico do direito penal e da execugao penal no Brasil ¢ um passo
crucial para a implementagdao de politicas que realmente protejam os direitos dos povos
indigenas. A analise das raizes desse sistema penal é essencial para desmantelar os
preconceitos enraizados que afetam a justica e os direitos dos indigenas, conforme Daniele

Osorio leciona:

A pesquisa historica é fundamental para entender o desenvolvimento do
direito penal e da execugdo penal no Brasil, evidenciando como ideologias
ultrapassadas ainda influenciam o nosso sistema penitenciario. Esse
contexto historico revela um contraponto as diretrizes atuais que buscam a
protecdo dos povos indigenas, mostrando que o legado colonial persiste de
forma insidiosa nas praticas juridicas contemporaneas (OSORIO, 2020, p.
28).

Durante a fase inicial do Brasil Colonia, a maior parte da populagdo era composta por
indigenas de diversas origens e grupos, que ndo tinham conhecimento do sistema juridico
imposto pelos colonizadores europeus. Essa realidade evidencia a falta de reconhecimento
das culturas indigenas e suas formas de organizagdo social, que contrastavam com as normas
estabelecidas pelos colonizadores. A imposi¢ao de normas etnocéntricas pelos portugueses
refletia a ideologia colonial, que buscava ndo apenas a exploragdo econdmica, mas também a
dominacao cultural dos povos nativos (Osorio, 2020, p. 30).

A partir desse contexto, ¢ possivel perceber como a estrutura legal brasileira foi
moldada por uma perspectiva que desconsidera as especificidades culturais dos povos
indigenas. Essa desconsideracgdo se traduziu em politicas que frequentemente marginalizam e
criminalizam as comunidades indigenas, perpetuando ciclos de violéncia e exclusao social.

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 240) afirma que a necessidade de
criar uma ordem social leva ao desenvolvimento de normas que regulam e controlam as
relacdes sociais. Embora nido se configurem como um Direito formal, essas normas sdo
amplamente aceitas na sociedade (Marés, 1998). Assim, mesmo sem estarem escritas, essas

normas ¢ sistemas juridicos sdo essenciais para as sociedades que os criam, pois se

reproduzem nas intera¢des sociais do grupo.
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A falta de compreensao sobre as tradigdes e direitos dos indigenas no sistema de justica
contribui para a manuten¢ao de um modelo penal que, ao invés de promover a reintegragao
social, tende a aumentar o encarceramento e a desumanizacao dos povos originarios.

Daniele Osorio (2020, p. 31) pontua que esse periodo representava uma fase de
transi¢do em que o feudalismo cedia lugar a uma nova ordem social e economica, chamada
de industrial. Assim, o direito penal, que antes se baseava na afronta ao soberano, tornou-se
insustentavel. A demanda por novos fundamentos para a puni¢do, inspirada pelos ideais
iluministas dos filésofos europeus, transformou as bases tedricas do direito penal, legitimando
novas formas de pena que ndo eram mais fundamentadas em castigos arbitrarios, mas no poder
punitivo (ius puniendi) do Estado.

Mesmo com a promulgagdo da Constituicdo de 1891, que ndo trazia qualquer mengao
aos indigenas, junto ao Cddigo de 1890, alterou o panorama do direito penal ao eliminar
referéncias a escraviddo, penas perpétuas e galés. Além de proibir penas infamantes e limitar
apena de prisdo a trinta anos, foi estabelecido um sistema penitenciario de carater correcional,
baseado no modelo progressivo irlandés. Assim, o preso que apresentasse bom
comportamento, apos cumprir parte da pena, poderia ser transferido para um presidio agricola
ou ter direito ao livramento condicional (Osoério, 2020, p. 33).

E de conhecimento piiblico que a falta de infraestrutura e de controle eficaz favorece
o crescimento de fac¢des criminosas, que se aproveitam do ambiente cadtico para exercer

poder e influéncia dentro das prisdes. Conforme Wacquant:

E o estado apavorante das prisdes do pais, que se parecem mais com campos
de concentracdo para pobres, ou com empresas publicas de depdsito
industrial dos dejetos sociais, do que com institui¢cdes judiciarias servindo
para alguma fung@o penaldgica — dissuasdo, neutralizagdo ou reinsergdo. O
sistema penitencidrio brasileiro acumula, com efeito, as taras das piores
jaulas do Terceiro Mundo, mas levadas a uma escala digna do Primeiro
Mundo, por sua dimensao e pela indiferenca estudada dos politicos publicos
(2001, p. 09).

Mendes (2020, p. 196) destaca que as prisdes femininas refletem o impacto do
etnocidio e genocidio dos povos indigenas nos processos criminais, evidenciando como o
sistema penal pode desconsiderar e até agredir diversas culturas, tal realidade ressalta a
urgéncia de uma abordagem que considere as particularidades das experiéncias indigenas no
sistema de justica.

A interface entre Direito e cultura tem sido objeto de crescente debate nas ultimas

décadas, a aplicagdo universalista de leis, muitas vezes desconsiderando as particularidades
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culturais, tem gerado questionamentos sobre a legitimidade e a efetividade do sistema
juridico. Neste sentido, Mendes (2020, p. 196) alerta para o risco de o Direito e o processo
penal se tornarem instrumentos de agressdo a culturas distintas, evidenciando a necessidade

de uma abordagem mais sensivel e inclusiva.

1.2 Estrutura e dados do sistema criado pelo “Puxarara”

O termo "Puxarard", conforme empregado neste estudo, designa o '""nao-indigena",
sendo também reconhecido pela palavra "purutuye" no idioma terena. E importante salientar
que a concepg¢do e a adaptagdo do sistema de justica brasileiro ocorreram majoritariamente
por agentes publicos, predominantemente homens brancos, ou seja, "ndo-indigenas". O
professor Luiz Eloy Terena, em sua tese, complementa que o termo "puxarard" também se
refere ao som do trovao, o que simboliza a relacio autoritaria entre os puxarara e os povos
indigenas (AMADO, 2019, p. 33).

Essa estrutura, formalizada no direito positivo pela legislagdo brasileira, contrasta com
o direito indigena, que se estrutura pela logica do direito consuetudinario. E importante
destacar que cada povo indigena possui suas especificidades e lida com as problematicas de
maneira propria, o que deve ser respeitado.

De acordo com o censo 2022, realizado pelo IBGE, no que diz respeito ao estado de
Mato Grosso do Sul, a pesquisa mais recente revelou que um total de 70.034 pessoas residem
em terras indigenas. Além disso, o censo identificou 116.469 pessoas que se autodeclaram
indigenas no estado. E importante salientar que, enquanto o primeiro dado se refere aqueles
que habitam é&reas demarcadas como terras indigenas (independentemente de sua
autoidentificagdo étnica), ‘o segundo dado engloba todos os individuos que se reconhecem
como indigenas, mesmo que residam fora dessas terras.

Segundo informagdes complementares, a maior Terra Indigena no estado ¢ a de
Dourados, que abriga quatro aldeias e conta com mais de 13 mil habitantes. Os indigenas
estdo presentes em 79 municipios de Mato Grosso do Sul, compreendendo as etnias Guarani
(incluindo Guarani Kaiowa e Guarani Nhandeva), Guatd, Kadiwéu, Kinikinau e Terena.

Lado outro, a Penitenciaria Estadual de Dourados, a maior unidade prisional de Mato
Grosso do Sul destinada ao encarceramento masculino, foi inaugurada em 1997 com uma
capacidade para 718 pessoas. No entanto, em junho de 2023, a unidade estava superlotada,

com 2.537 detentos, o que representa uma superlotacdo de 253,34%. Além disso, a
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penitenciaria € a que possui 0 maior numero de pessoas indigenas encarceradas no Brasil
(DPE et al., 2024, p. 9).

Conforme o relatorio elaborado por 6rgdos publicos e organizacdes da sociedade civil,
foi possivel identificar que, dos 206 indigenas registrados no presidio, 134 forneceram
informacdes sobre a duragao de suas penas, totalizando 2.622,89 anos, o que resulta em uma
média de 19,57 anos por indigena (DPE et al., 2024, p. 42-43).

O relatério do mutirdo de atendimento as pessoas indigenas presas na Penitencidria
Estadual de Dourados, realizado entre 26 e 30 de julho de 2023, revelou falhas significativas
no dmbito da execugdo penal. As principais deficiéncias encontradas foram: sub-registro civil,
falta de exame criminologico, dificuldades na progressdo de regime e acesso ao regime
semiaberto, obstaculos na obtengdo de prisdo domiciliar, problemas na remicdo de pena e
auséncia de intérprete da comunidade.

Consigna-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 confere
aos juizes federais a competéncia para processar e julgar disputas relacionadas aos direitos
indigenas, conforme estabelece o artigo 109, inciso XI. Essa atribui¢do ¢ crucial para a
protecao das culturas e identidades indigenas, uma vez que, conforme Miguel Reale (2002, p.
24), a cultura se configura a partir da interagdo do ser humano com a natureza e consigo
mesmo. Nesse contexto, as decisdes judiciais devem levar em conta ndo apenas as normas
legais, mas também as especificidades culturais que influenciam a vivéncia dos direitos
indigenas.

Elizabetta Grande (2011, p. 26) argumenta que no caso dos direitos indigenas, uma
eventual inflexibilidade juridica pode ser particularmente problematica, uma vez que a
diversidade cultural presente nas comunidades indigenas demanda uma abordagem mais
sensivel e contextualizada, pois aplicacao rigida das normas pode, assim, desconsiderar as
realidades e praticas culturais especificas que caracterizam essas comunidades.

Salienta-se que o sistema prisional ¢ composto por uma rede de instituigdes e normas
projetadas para garantir a execugdo de penas privativas de liberdade e medidas de seguranga,
com o objetivo de ressocializagdao dos apenados e protecao da sociedade. A Lei de Execucao
Penal (Lei n° 7.210/1984) define diversos tipos de estabelecimentos prisionais, cada um com
funcdes especificas.

A Lei de Execucdo Penal assegura direitos fundamentais, incluindo o direito a
integridade fisica e moral, bem como a assisténcia material, a satde, juridica, educacional,
social e religiosa. Atualmente, o sistema penitenciario brasileiro adota trés regimes de

cumprimento de pena: fechado, semiaberto e aberto. Porém, mesmo os regimes semiaberto e
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aberto podem nao atender adequadamente as necessidades culturais e especificas dos presos
indigenas, exacerbando a sensagdo de exclusdo e discriminagdo, o que ¢ contraditdrio aos
principios estabelecidos pela propria Lei de Execu¢do Penal.

Conforme o artigo 85 da LEP estabelece que deve haver uma capacidade de lotacao
compativel com a estrutura e a finalidade do estabelecimento penal. O paragrafo unico desse
artigo especifica que o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria ¢ responsavel
por determinar o limite maximo de ocupagdo, levando em consideragdo a natureza e as
peculiaridades do estabelecimento. Essa determinagdo ¢ crucial para garantir que os direitos
dos presos sejam respeitados, proporcionando um ambiente que favoreca a reabilitacdo e a
reintegragdo social.

A administracdo do sistema prisional no Brasil ¢ de responsabilidade dos governos
estaduais e do Distrito Federal, com excecdo dos presidios federais, que sdo geridos pela
Unido (Souza, 2013). O Brasil possui uma das maiores populacdes carcerarias do mundo
(Adorno, 1995), enfrentando desafios como superlotacdo, condi¢gdes precarias de higiene,
alimentacgdo e seguranca, além da morosidade do sistema judiciario e da alta taxa de presos
provisorios.

Conforme destacado pela Infopen (2014, p. 18), o aumento significativo refletia tanto
ou mais a politica criminal hegemonica dos agentes publicos do que a mudanga nas tendéncias
de ocorréncias criminais no pais, a populagao do sistema prisional brasileiro teve um aumento
de 267,32% nos ultimos 14 anos, o que representa um crescimento muito superior ao da
populagao geral.

Atualmente, as informagdes sobre o sistema prisional sdo coletadas pelo Sistema de
Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional (SisDepen), gerido pela Secretaria
Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN). Esse sistema substituiu o Levantamento Nacional
de Informacdes Penitenciarias (Infopen) em 2017 e tem como objetivo padronizar a coleta de
dados, apoiar a administragao prisional, fomentar politicas publicas e monitorar a execugdo
de penas privativas de liberdade, prisdes cautelares e medidas de seguranca. Confira a

populagdo carceraria:
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“Adicionalmente, no Sistermna Penitencidrio Federal, sdo estes os quantitativos:
DF: 47, MS: 125, RO: 130, RN: 79, PR: 136. Total = 517

Fonte: RELIPEN, 2024.

As informacdes sdo inseridas no sistema pelas penitenciarias, e os dados coletados
formam o Relatério de Informacdes Penais (RELIPEN), que ¢ publicado semestralmente e
disponibilizado em sites ptblicos. Segundo os dados disponibilizados no RELIPEN elaborado

no ultimo semestre de 2023, a populacdo carceraria brasileira estd totalizando 642.491

pessoas.
Em 2014, o IBGE estimou que o Brasil tinha 202,7 milhdes de habitantes. J4 na

ultima pesquisa de 2024, apontou-se que a populacdo do Brasil era estimada em 212,6 milhdes

de habitantes.
Neste estudo, trabalharemos com dados do sistema prisional brasileiro referentes

aos anos de 2004 a 2023 e projecdes para 2034. O objetivo € analisar a evolugao da populagao
carceraria, avaliar os impactos das politicas penais adotadas e projetar possiveis cendrios

futuros caso ndo sejam implementadas medidas mais eficazes para enfrentar os desafios do

sistema prisional.

POPULACAO PRISIONAL do Brasil
2014 - 622.202 | 2024 - 663.387 | 2034 - ?
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O grafico mostra a proje¢ao de valores ao longo dos anos. Para o ano de 2034,
com base na projecdo linear e tdo somente geométrica, o valor estimado da populacdo
prisional em 2034 sera de 704.572.

Em 2023, o Sindicato dos Servidores da Administracdo Penitenciaria de MS
(SINSAPP/MS), em nota, destacou os niimeros do Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica
publicado pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica, Mato Grosso do Sul possui 793,8
presos para cada 100 mil moradores. Ao todo, sdo 21.566 detentos para apenas 12.536 vagas.

Confira:
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Fonte: SINSAPP/MS, 2023

Tais dados revelam uma expansdo desproporcional do encarceramento no Mato
Grosso do Sul, evidencia-se que o aumento no nimero de prisdes se deve as taxas de
criminalidade e a politica criminal adotada. Ademais, o SINSAPP/MS, sindicato que
representa e defende os direitos dos servidores publicos atuantes nas penitenciarias de Mato
Grosso do Sul, divulgou em margo de 2024 notas ressaltando que a superlotagdo dessas
unidades facilita a atuagdo de facgdes criminosas e compromete a eficacia das politicas de
ressocializacao dos detentos.

Os dados mais recentes da Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN),
divulgados no inicio de 2024, revelam um cendrio alarmante: 1281 indigenas estdo atualmente
encarcerados no Brasil, sendo a grande maioria homens (1199), essa realidade expde a
profunda desigualdade e a violéncia institucional sofridas por esses povos, historicamente
marginalizados.

A distribui¢@o dessa populacdo carceraria indigena ¢ extremamente desigual entre os
estados brasileiros, com algumas unidades federativas concentrando um nUmero
desproporcional de individuos. O grafico a seguir evidencia essa disparidade, demonstrando

os estados que mais contribuem para esse grave problema. Confira a seguir:
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Quantidade indigenas em contexto de encarceramento
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Os dados apresentados revelam um cendrio alarmante para os povos indigenas no
sistema prisional brasileiro, com particular destaque para a situagdo em Mato Grosso do Sul,
pois apesar de possuir a terceira maior populagdo indigena do pais, concentra o maior nimero
absoluto de indigenas encarcerados. Essa concentracgao, aliada ao alto niimero de indigenas
presos em relagdo a populagdo indigena total do estado, indica uma taxa de encarceramento
significativamente maior quando comparado a outras unidades federativas.

E importante ressaltar que os dados apresentados na tabela nio detalham os tipos de
crimes cometidos pelos indigenas encarcerados, mas estudos anteriores apontam que uma
parcela significativa dos crimes atribuidos a indigenas esta relacionada a delitos contra o
patrimonio, como furtos e roubos. Essa realidade pode ser explicada por diversos fatores,
incluindo a pobreza, a desigualdade social e a falta de oportunidades a que estdo submetidos
muitos povos indigenas.

Nolan e Balbuglio lecionam que:

Para ter uma visdo basica da realidade das pessoas indigenas presas no pais,
¢ necessario compreender as dimensdes da criminalizacdo ¢ do
encarceramento desses individuos no Brasil. Isso envolve identificar quantas
pessoas indigenas estdo encarceradas, quem sdo elas, por quais crimes foram
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condenadas, a quais povos pertencem, entre outras informagdes relevantes
(Nolan e Balbuglio, 2020, p. 75) (Grifo Nosso)

De acordo com o levantamento de Nolan e Balbuglio (2020, p. 75) os dados do
INFOPEN de 2014 revelaram que havia 551 pessoas indigenas encarceradas, com Mato
Grosso do Sul (171), Ceara (121) e Pernambuco (75) sendo os estados com as maiores taxas
de encarceramento. Em 2016, o total de pessoas indigenas presas diminuiu para 473, com
Mato Grosso do Sul (211), Ceara (80) e Roraima (67) liderando as taxas de encarceramento.

Nolan e Balbuglio (2020, p. 86) descrevem que o sistema penitenciario no Mato
Grosso do Sul, ha registros sobre a comunidade indigena e a lingua falada pelas pessoas
identificadas como indigenas, sendo que a maioria delas € composta por prisdes provisorias
ou condenagdes na esfera estadual. Além disso, o estado disponibiliza informagdes sobre o
encarceramento de indigenas por meio de transparéncia ativa em seu site, onde ¢ apresentada
uma tabela mensal com dados gerais da populacdo indigena e ndo brasileira em situagdo de
prisao.

Além do encarceramento e dos assassinatos, os indigenas também sdo vitimas de
outras formas de violéncia dentro e fora do sistema prisional. Porém, j& dentro das unidades
prisionais, evidencia-se as condi¢des de detencdo precarias e falta de acesso a servigos
basicos, como saude e educagdo, além das especificidades culturais.

A violéncia contra os povos indigenas transcende os muros das prisdes, além do alto
indice de encarceramento, Mato Grosso do Sul também se destaca como o segundo estado
com o maior numero de assassinatos de indigenas, segundo o relatério do CIMI. Essa
combinacdo de encarceramento em massa € violéncia letal evidencia a vulnerabilidade a que
estdo submetidos os povos indigenas nesse estado.

Urge destacar outro dado importante que compete negativamente ao estado:

O envolvimento de policiais militares em milicias privadas investigadas
pelas mortes dos indigenas guarda semelhancas com as violéncias
registradas contra indigenas no Mato Grosso do Sul, onde forcas policiais
sd0 acusadas de atuarem como escoltas privadas de fazendeiros,
compartilhando informagdes e dando suporte a ataques de segurangas
privados contra comunidades Guarani e Kaiowa. Além de despejos ilegais e
ataques violentos contra acampamentos indigenas, também foram
registradas prisOes arbitrarias de indigenas na regido (CIMI, 2024, p. 9).

Fora das prisdes, a violéncia se manifesta de diversas formas, incluindo ameagcas,
intimidacdo e conflitos por terra, conforme o relatério "Violéncia Contra os Povos Indigenas

no Brasil", publicado em 2024 pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI), os estados com
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os maiores numeros de assassinatos de indigenas sdo Roraima (47), Mato Grosso do Sul (43)
e Amazonas (36).

A alta taxa de encarceramento e os elevados indices de violéncia sao indicativos de
uma discriminagdo sistematica e uma violagdo dos direitos humanos dos povos indigenas no
Brasil. A situagdo em Mato Grosso do Sul € particularmente critica, o que levanta questdes
sobre a eficacia das politicas publicas e a necessidade de uma abordagem mais equitativa e
culturalmente sensivel no sistema de justica.

Segundo o relatério do Mutirdo de Atendimento as Pessoas Indigenas Presas na
Penitenciaria Estadual de Dourados, o mapeamento periodico realizado pela Defensoria
Publica do Mato Grosso do Sul (DPE — MS), Programa de Assessoramento, Defesa e Garantia
de Direitos (ADD) do Instituto das Irmas da Santa Cruz (IISC), em parceria com o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI), revela que as plataformas publicas de acesso a informacao
indicam altas taxas de criminalizacdo e encarceramento de pessoas indigenas no Brasil, com
evidéncias de que esses nimeros tém aumentado nos tltimos anos (2022, p. 7).

E essencial considerar a crescente criminalizagdo das liderangas indigenas, em que
disputas por terras, invasoes e despejos forcados tém gerado um cenario de conflito desigual,
esse conflito € intensificado, facilitando a formacao de grupos de protecao paralelos ao Estado
(Silva, J., 2020, p. 61).

Conforme Nolan e Balbuglio (2020) afirmam que analisar dados de seguranca
publica sobre o encarceramento de pessoas indigenas requer uma compreensao da visibilidade
e invisibilidade desses povos no sistema de justi¢a criminal. Essa analise deve iniciar com um
resgate historico da colonizagdo do Brasil e dos processos enfrentados por esses grupos,
“destacando as violéncias sofridas desde a colonizacdo, o etnocidio, a falta de espacos para
expressar suas perspectivas, as lutas pela terra e as criminalizagdes associadas a essas
questdes" (Nolan e Balbuglio, 2020, p. 78).

A historia dos povos latino-americanos revela uma profunda liga¢do entre a questao
criminal e a colonizagao, pois os europeus utilizaram a violéncia como ferramenta para ocupar
e disciplinar. Consequentemente, o modelo punitivista, que reforca relacdes de dominio e
poder, continua presente nas relagdes e instituigdes estatais até hoje (Galicia, 2020, p. 155).

Ainda de acordo com o relatdrio (2024, p. 9), Mato Grosso do Sul apresentava, em
2021, uma superlotacao de 165,5% em seu sistema carcerario, ocupando a terceira posi¢do no
ranking nacional de taxa de presos por habitantes. Atualmente, o estado conta com 21.933
presos para 9.467 vagas disponiveis, sendo 17.709 em regime fechado e 4.364 em prisdo

domiciliar, o que resulta em uma superlotacao de 85,58%.
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A reflexdo sobre o conceito de direito pode resultar em diversas interpretagdes; no
entanto, de maneira geral, pode-se definir o direito como um conjunto de normas e regras que
tém a finalidade de organizar a sociedade e promover a paz social. O conceito de “cidadania”
se refere ao conjunto de direitos que possibilitam a participagdo de um individuo na vida
politica e social de sua comunidade, evidenciando a conexao entre os dois termos (Liberato;
Gongalves, 2013, p. 98).

Torna-se necessario interligar que o encarceramento ¢ agravado pela violéncia sofrida
pelos povos indigenas, pois além de despejos ilegais e ataques violentos contra acampamentos
indigenas, também ocorrem prisdes arbitrarias, demonstrando que o encarceramento desses
povos nao ¢ apenas uma consequéncia do sistema penal, mas também um reflexo direto da
violéncia estrutural que os atinge. Esse cenario revela como a criminaliza¢do dos indigenas €,
em grande parte, resultado da violéncia sistematica e das agressdes continuas que sofrem,
perpetuando um ciclo de repressdo e marginalizagao.

Neyla Ferreira Mendes (2020, p. 190) descreve que o sistema de justica e, por
extensdo, o sistema penal brasileiro, ¢ composto predominantemente por individuos cujas
subjetividades foram moldadas pela l6gica capitalista, derivada das verdades colonialistas que

historicamente dominaram e ainda dominam o pais.

1.3 Perspectivas da Autoidentificacio no sistema de justica

O Brasil adota, a partir da recepcdo da Convengdo 169 da OIT, o critério da
autodeclaracdo ou autoidentifica¢do para identificar pessoas indigenas. Segundo o artigo 1°
da Convencado, a autodeclaragdo refere-se ao sentimento de pertencimento de um membro a
um grupo especifico. Assim, na justica criminal, a identificagdo deve respeitar a declaracao
de pertencimento a um povo que possui lingua, cultura e costumes proprios (Nolan e
Balbuglio, 2020, p. 75).

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 238) destaca a importancia de
reconhecer a complexidade na caracterizagao dos povos indigenas e na definicao de critérios
para sua identificagdo. Conforme a Convencdo 169 da OIT, sdo considerados indigenas
aqueles que descendem das populacdes presentes em uma regido na época da colonizagdo ou
da defini¢ao das fronteiras estatais, preservando, total ou parcialmente, suas proprias
institui¢des sociais, politicas, culturais e econdmicas, independentemente de sua situacao

juridica (Art. 1°).
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A autoidentificacdo, para algumas liderancas, perpassa por duas vias: o
reconhecimento por uma comunidade e a autodeclaragao individual. Compartilho dessa visao,
pois o Brasil foi formado pelo sangue indigena, presente em nossas veias € em nossa historia,
como direito achado no chdo de nossas aldeias.

Por essa razao, torna-se crucial analisar a perspectiva de identificacao. Nesse contexto,
a expressdo "Direito Achado na Rua", que surgiu em 1986 em um Programa de Curso
ministrado por Roberto Lyra Filho na UnB e inspirada em um epigrama hegeliano de Marx,
ganha relevancia por dar origem ao projeto "O Direito Achado na Rua".

Para abordar a relagdo entre o sistema de justiga e os povos indigenas, € crucial analisar
a organizacao tradicional desses povos. As assembleias do povo Terena, por exemplo, retinem
diversas liderangas e representantes de 6rgaos publicos para discutir questdes relacionadas a
territorio, satde, educagdo e outros direitos. Porém, ainda ndo h4 massiva presenca de
representantes pelos 6rgaos que trabalham com os casos que envolvem indigenas no contexto
prisional, o que impede que os indigenas contribuam para a resolu¢do de conflitos que os
envolvem.

Embora existam leis e resolugdes que preveem a consulta aos povos indigenas, ha
poucos registros de sua aplicagdo efetiva e continua, ha que se registrar ainda que ndo ha
dados sobre eventuais consultas e/ou homologacdo de acordo realizados dentro das
comunidades.

Sabe-se que ha uma imensa forga para utilizacao das normativas e resolugdes, mas que
ainda o sistema de justi¢a precisa adaptar fisicamente e ter recursos humanos que tenham
curriculo e experiéncia com povos indigenas, pois ndo adianta contratar, de forma impositiva,
e, deixar um servidor atuar sem qualquer formacao humanistica e dos direitos indigenistas.

No contexto da justiga criminal, a imposi¢ao de sistemas linguisticos, costumes e
valores socioculturais dominantes aos réus ou testemunhas indigenas pode ser vista como uma
manifestagdo de atitudes coloniais ainda presentes. Conforme observado por Julia Silva
(2020, p. 68), essas praticas perpetuam a exclusdo e a marginalizacao dos povos indigenas,
agravando as injusti¢as historicas que enfrentam.

As consequéncias da violéncia contra os povos indigenas sdo profundas e duradouras,
a alta taxa de encarceramento e os assassinatos contribuem para o enfraquecimento das
comunidades indigenas, a perda de conhecimentos tradicionais e a violacdo de direitos
fundamentais.

Deve-se salientar que toda violéncia contra os povos indigenas tem um impacto

negativo na sociedade como um todo, contribuindo para a desigualdade social e a injustiga.

27



Valdelice Veron, quando apresentou no grupo de pesquisa Povos Indigenas,
Antropologia e Direitos Humanos, relatou durante o encontro realizado em setembro de 2024
na sala da FACH UFMS que o processo de falar e escrever em portugués demanda tempo
para ela. Isso ocorre porque, primeiramente, ela pensa em Kaiowa e, posteriormente, realiza
uma traducao mental para se expressar na lingua portuguesa.

Nessa perspectiva, a situacao relatada por Valdelice Veron ganha ainda mais
relevancia se considerarmos o caso de um indigena que viveu toda a sua vida na aldeia e tem
o Kaiowa como lingua materna. Ao se dirigir a um 6rgdo publico e ser demandado a se
comunicar imediatamente em portugués, a dificuldade se intensifica.

A necessidade de adaptacdo do sistema de justica e de outros 6rgaos para garantir um
atendimento adequado e respeitoso as particularidades linguisticas e culturais dos povos
indigenas ¢ evidente. Salienta-se que toda violéncia direcionada a essas populagdes reverbera
negativamente em toda a sociedade, alimentando a desigualdade social e a injustica.

Selma dos Santos Dealdina (2020, p. 310) pontua que a “falsa aboli¢do com incentivos
para alguns e para os (as) negros (as) nada restou, nem a terra, nem os frutos, nem documentos,
nem educacao, nem moradia, nem a fatia do que era nosso por direito, apenas a “liberdade”.”

Assim como a promessa de liberdade ndo se traduziu em direitos e oportunidades
tangiveis para os (as) negros (as), a autonomia de escolha identitiria e a necessidade de
comunicacao acessivel dos povos originarios frequentemente sao ignoradas pelas instituigoes.
Ou seja, a recusa em reconhecer a autodeclaracao indigena como critério fundamental para
acesso a direitos e servigos, somada a falta de sensibilidade e preparo para lidar com a
diversidade linguistica, reproduz uma logica de exclusdo e marginalizagdo similar aquela
denunciada por Dealdina.

O Estado brasileiro nao pode determinar quem ¢ ou nao indigena; no entanto, a analise
dos dados apresentados na pesquisa com base na Lei de Acesso a Informacao (LAI) revela
que as reinterpretacdes e os diferentes usos do critério da autodeclaracdo, especialmente pelas
autoridades prisionais, carecem de padronizacdo na coleta de informagdes e ndo
necessariamente respeitam o critério autodeclaratorio (Nolan e Balbuglio, 2020, p. 90),

Segundo Nolan e Balbuglio (2020, p. 90) a identidade indigena pode ser vista por
diversos estados da federacdo como sinonimo de declaracdo de raca, cor ou etnia,
pertencimento a um povo, memorias familiares e hereditariedade, entre outras possibilidades.

Portanto, a adaptacao dos 6rgaos publicos, conforme mencionado anteriormente, ndo
¢ apenas uma questdo de inclusdo, mas um imperativo ético e legal para romper com esse

ciclo historico de desconsideragao.
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1.4 Uma Crise de Direitos Humanos e Fundamentais: Estado Inconstitucional

das Coisas e povos indigenas.

Segundo as li¢des do professor Ingo Wolfgang Sarlet (2015), ha distingdo entre
"direitos humanos" e "direitos fundamentais", sendo que direitos fundamentais sdo as
garantias do ser humano que foram incorporadas e formalizadas nas Constitui¢oes de
Estados especificos, refletindo sua aplicacao dentro de uma ordem juridica nacional. Ja os
direitos humanos representam um conjunto de posicdes juridicas com pretensao de validade
universal, inerentes ao ser humano por sua propria condigao e frequentemente consolidadas
em documentos de direito internacional, independentemente de reconhecimento por um
Estado particular.

Para ilustrar a crise entre os direitos humanos e os direitos fundamentais diante da
realidade do sistema penitencidrio brasileiro, ¢ importante destacar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, julgada em 2015 pelo Supremo
Tribunal Federal (STF).

A ADPF 347 foi uma a¢ao judicial ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal (STF)
pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), com o objetivo de enfrentar a grave crise no
sistema prisional brasileiro, caracterizada por uma situacao de violagdes generalizadas de
direitos, havia descricdo de um cenario de calamidade no sistema carcerario do pais.

Nessa ocasido, O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, considerou a ADPF
apropriada e propds a introdu¢do de uma nova forma de inconstitucionalidade no Direito
brasileiro, denominada Estado de Coisas Inconstitucional (ECI). (MAGALHAES, 2019, p. 5)

Tal determinacgdo foi elaborada com base na constatacdo de violagcdes massivas e
sistémicas dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal de 1988, evidenciando

a grave crise enfrentada pelo sistema penitencidrio brasileiro. De acordo o autor:
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A situagdo de inconstitucionalidade estrutural ¢é atribuida a
responsabilidade conjunta dos trés poderes em todas as esferas
federativas. O cerne do problema ndo reside na formulagdo de politicas
publicas, na interpretacdo da lei penal, mas sim na auséncia de
coordenacio institucional para a sua efetivacdo. Essa inércia ou omissao
gera falhas estruturais que impedem a concretizacdo das normas
constitucionais e legislacdo correlata, sem que medidas eficazes sejam
tomadas para reverter o quadro. A falta de acdes legislativas,
administrativas e orcamentarias constitui uma falha estrutural que
acarreta a violagao sistematica de direitos, perpetuando e intensificando o
problema (MAGALHAES, 2019, p. 5).

A partir dessa problematicas, Breno Baia Magalhaes (2019, p. 6) argumenta que o
Supremo Tribunal Federal (STF) tem um papel crucial como mediador em litigios estruturais
por meio do ECI. Segundo o autor, a utilizacdo dependerd da demonstragdo de trés
pressupostos, sendo eles:

1) situacdo de violacdo generalizada de direitos fundamentais; 2) inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar
a situacado identificada; e 3) superagdo das transgressdes, de modo que exija
a atuagdo de todas as autoridades politicas. (MAGALHAES, 2019, p. 6).

Ressalta-se que ha indicativos que a situacao poderia representar a violagao de tratados
internacionais de direitos humanos, pois o arcabouco normativo que refor¢ca e complementa
os direitos fundamentais internos, refor¢ando a importancia de uma atuagao internacional para
a protecado dos direitos humanos no pais.

Direitos humanos sdo essencialmente a base dos direitos necessarios para uma vida de
liberdade, igualdade e dignidade, sendo essencial no debate de criagdo de sistema e politica
penal.

Magalhaes (2019, p. 6) aborda, conforme a relatoria, sobre dois fatores cruciais para
compreender a inconstitucionalidade no sistema prisional: a sub-representacio
parlamentar dos detentos, que ndo possuem direito a voto ou a serem votados, € a
impopularidade desses individuos, se traduz na baixa prioridade politica para investimentos
publicos direcionados a essa populagdo, vista como uma minoria socialmente marginalizada.
O autor ainda destacou que Fachin, Barroso, Zavascki,Weber, Fux, Carmen Lucia, Celso de
Mello e Lewandowski repetiram, com pouca variagdo, os argumentos defendidos por Marco
Aurélio.

Ainda que a medida cautelar que determinou a realizagdo de audiéncias de custodia
tenha representado um avango significativo na protecio dos direitos dos detidos em
flagrante, Magalhaes (2019, p. 10) esclarece que ela ndo constituiu a primeira manifestacao

do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o assunto. O tribunal ja havia se pronunciado em

30



2015, na ADI 5.240, onde reconheceu a constitucionalidade e obrigatoriedade dessas
audiéncias.

Segundo Magalhaes (2019, p. 10-11), ao analisar a medida cautelar direcionada ao
Executivo, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) informou que ndo havia contingenciamento
de recursos, e por isso o Ministro Zavascki concluiu que a questdo central ndo era a falta de
verba, mas sim a auséncia de um plano de agdo para a correta alocacao desses recursos.

No ambito do Poder Legislativo, Magalhdes (2019, p. 15) destaca que o Senador
Antdnio Carlos Valadares (PSB/SE) propos o Projeto de Lei n® 736/2015 com o objetivo de
regulamentar o ECI, essa proposta se baseava na preocupagao de que o ECI seria uma criagdo
judicial que usurpava os poderes do Executivo e do Legislativo, caracterizando um ativismo
judicial excessivo por parte do STF.

Em outubro de 2023, a corte estabeleceu um prazo para a elaboragdo de um plano de
interven¢cdo que visa abordar e mitigar os principais problemas identificados. Entre as
diretrizes a serem incluidas no plano estdo a reducao da superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais, a diminuicdo do numero de presos provisorios ¢ a revisdo das condigdes de
permanéncia dos detentos em regimes mais severos ou por periodos superiores a duragao de

suas penas. Vejamos os principais pontos da decisdo:

1. O STF constatou a existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema
prisional, que resulta na violagcdo massiva dos direitos fundamentais dos detentos. Esse
estado de coisas demanda a a¢do coordenada de diversas autoridades, instituicoes ¢ da
sociedade para a constru¢ao de uma solugao abrangente e eficaz.

2. Em resposta, foi determinado que a Unido, os estados e o Distrito Federal, em
colaboracdo com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Conselho
Nacional de Justica (DMF/CNJ), devem desenvolver planos de intervengdo. Esses
planos, que deverdo ser submetidos a homologacdo do STF no prazo de seis meses,
devem focar no controle da superlotagao carceraria, na melhoria das condi¢des das
vagas existentes e na gestdo adequada da entrada e saida dos presos.

3. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) sera responsavel por realizar um estudo e
regulamentar a criacdo de varas de execu¢do penal em niimero proporcional ao das
varas criminais € ao total de presos. Esta medida visa assegurar que a estrutura judicial
se ajuste a demanda crescente e auxilie na implementacao das reformas necessarias

para a melhoria do sistema prisional.
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A decisao reflete uma tentativa de corrigir as deficiéncias estruturais e operacionais
do sistema prisional, buscando garantir o cumprimento dos direitos fundamentais dos
individuos privados de liberdade.

O aumento das taxas de encarceramento no Brasil tem sido acompanhado por um
endurecimento das praticas repressivas. As prisdes adotaram regimes disciplinares mais
severos, em contraste com a ideia de ressocializacdo. Nesse contexto, as politicas penais
implementadas no Brasil, Chile e Argentina foram influenciadas pelos modelos dos paises
desenvolvidos, embora apresentem significativas diferencas institucionais (Salla; Ballesteros,

2008). Dessa forma, os sistemas juridicos t€ém um papel importante, vejamos:

Embora as mudangas legislativas tenham ocorrido de forma lenta, elas
realmente aconteceram, refletindo intengdes e compromissos assumidos. E
fundamental que o sistema juridico e politico brasileiro desenvolva
mecanismos eficazes para implementar essas recomendagdes, promovendo
a comunicacdo com as comunidades tradicionais e tornando-as
protagonistas na constru¢do de sua cidadania, tanto em sua organizagdo
social interna quanto em relacdo ao Estado (Dremiski; Lini, 2013, p. 88).

Por derradeiro, foi apresentado ao conhecimento publico que o Pena Justa ¢ um plano
nacional para enfrentar a situagdo de calamidade nas prisdes brasileiras e que visa reformar o
sistema penal brasileiro, caracterizado por politicas de curto prazo e uma atengao insuficiente
aos resultados abrangentes.

Em um pais onde a desigualdade social exacerba questdes como o racismo estrutural
e as disparidades de género, o plano representa uma oportunidade historica para reavaliar e
ajustar os principios que fundamentam o sistema prisional.

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) serviu como documento
fundamental para a protecao das liberdades civis. Seus principios langaram as bases que, por
fim, levaram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), tais diplomas foram
pontos de partidas da base principioldgica para a formulagdo do plano supracitado.

Registra-se que houve um acontecimento histérico, pois o Ministério dos Povos
Indigenas (MPI) participou do didlogo e da formulagao do "Pena Justa", significativo porque
as perspectivas indigenas eram sistematicamente excluidas. Esse esfor¢o busca superar
desafios significativos e promover mudancas profundas e efetivas para enfrentar os problemas

estruturais e garantir um sistema mais justo e equitativo.
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CAPITULO II - ACESSO A JUSTICA E O ENCARCERAMENTO SOB A OTICA DO
PLURALISMO JURIDICO

Salve o Brasil, seus homens e sua historia,
Que, tornando o sertdo bendita terra,
Elevaram o pais que tudo encerra,
Belezas naturais, grandeza e gloria.

Hino de Aquidauana - MS

Deve-se notar a ironia e a distancia entre a narrativa celebratéria de um pais, uma
nacdo, um Brasil glorioso e a dura verdade enfrentada pelos indigenas. A “bendita terra” do
sertdo, exaltada como berco de riqueza e beleza natural, ¢ a mesma onde a populacdo indigena
sofre com desigualdades que os empurram para a vulnerabilidade social e juridica. A
promessa de “grandeza e gléria” fica, assim, reservada a poucos, enquanto 0s povos
originarios continuam a lutar para que seus direitos sejam reconhecidos e respeitados.

Por isso neste segundo capitulo, serd realizada uma analise dos direitos basicos dos
povos indigenas, com base no artigo 231 da Constituicdo Federal, na Convengao 169 da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) e na Resolucao 287/2019 do Conselho Nacional
de Justiga (CNJ). O capitulo examinard como esses dispositivos legais e normativos
estabelecem um marco fundamental para a protecdo e garantia dos direitos dos povos
indigenas no Brasil, especialmente no contexto do sistema de justica.

Este capitulo também se dedica a analise teorica do pluralismo juridico, explorando
sua defini¢do e conceitos fundamentais, com énfase na coexisténcia de multiplos sistemas
juridicos dentro de uma mesma sociedade. A discussdo avanga para a aplica¢do do pluralismo
juridico no contexto prisional, examinando como a integragdo de normas e praticas juridicas
indigenas pode influenciar a administracdo da justica. Além disso, serdo analisados os
beneficios do pluralismo juridico para a prote¢dao dos direitos indigenas, destacando como
essa abordagem pode contribuir para uma justica mais equitativa e respeitosa das

especificidades culturais dos povos originarios.

2.1 Emergéncia Indigena: A Defesa de seus Direitos Mais Basicos

Jos¢é Aparecido dos Santos (2013, p. 39) observa que, a partir da metade do século
XX, o direito internacional comegou a se preocupar com os povos indigenas, embora

inicialmente com uma abordagem assimilacionista e individualista. Ele destaca que essa
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perspectiva liberal e individualista é evidente na Convencgdo 107, que visava promover a
dignidade e a utilidade social do individuo, conforme o item 3 do artigo 2°.

O padrdo introduzido por meio de politicas de assimilagdo cultural, que extinguiram
as diversas identidades em nome de uma unica identidade nacional, comprometendo a
individualidade de cada grupo nativo nos Estados recém-criados, a fim de formar uma
populagdo homogénea (Dremiski; Lini, 2013, p. 75).

Além disso, Santos (2013, p. 40) aponta que a Convengao 107 se referia a "populagdes
indigenas" em vez de "povos indigenas", e que houve uma necessidade de alinhar esse
instrumento com o Pacto Internacional sobre Direitos Civis de 1966. De acordo com autor:

governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacdo dos povos interessados, uma agdo coordenada e sistematica
com vistas a proteger os direitos desses povos € a garantir o respeito pela
sua integridade” (art. 2°) e para isso os governos tém de garantir os direitos
de propriedade e posse das terras tradicionalmente ocupadas, do uso e
preservacdo dos recursos naturais nelas encontrados, bem como de acesso a
servicos de saude e de educacgdo basicos, observando suas necessidades
particulares (art. 14); (Santos, 2013, p. 41).

Carlos Marés (2013, p. 17) destaca que quase todas as constituigdes contemporaneas
dos paises da América Latina fazem referéncia aos direitos dos povos indigenas e ao
reconhecimento do multiculturalismo dentro de suas nagdes, mas a constituigao “brasileira ¢é
o divisor de aguas: as constitui¢des anteriores, quando tratam da questdo indigena, apenas
reconhecem a lingua ou a cultura, mas ndo a terra e a territorialidade, enquanto as posteriores
em geral aprofundam a questdo da terra e principalmente dos direitos a continuar ser indio
independentemente da cidadania que lhes ¢ sempre oferecida."

Torna-se indispensavel relembrar que o texto constitucional possui dispositivos que
garante a aplicabilidade do principio da individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI, CF) e o
tratamento diferenciado, especialmente quando se trata de pessoas privadas de liberdade, e
por isso, torna-se inegavel a protecao para o direito a diferenca. Nesse sentido, Aguilera
Urquiza (2014, p. 27) preleciona que “reconhecer a diferenca € questionar os conceitos
homogéneos e permanentes que excluem o/a diferente".

A logica eurocéntrica e colonial na busca de manter sua hegemonia ideologica e
cultural, impde uma visdo de mundo — “a sua prépria”, a qual sera transmitida com
pressupostos de “verdade” e de “universalidade”, para que as minorias e as populagdes
colonizadas assumam essas pautas homogeneizadoras, colocando “ao lado”, todos aqueles

que ndo se enquadram.
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A construgdo da cultura, conforme descrita por Miguel Reale (2002, p. 24), ¢ um
processo dindmico que se origina da interacdo do ser humano com a natureza € consigo
mesmo. Essa perspectiva ressalta a interdependéncia entre as "leis naturais" e as "leis
culturais", sendo estas ultimas fundamentais para a compreensdo e aceitacdo da natureza
humana. Ao refletirmos sobre essa relacdo, torna-se evidente que a cultura nao ¢ apenas um
conjunto de praticas e conhecimentos, mas também uma estrutura que molda a identidade e
as interacdes sociais.

Glaucia Foley (2021, p. 401) argumenta que a reconstru¢do da democracia exige um
projeto radical de promocao da justica, tanto no ambito do Sistema de Justica quanto nas
praticas politicas cotidianas. Para a autora, a crise do sistema nao ¢ de autoridade, mas de
alteridade. Dada sua importancia para um projeto civilizatério que abarque pluralidade,
liberdade, afeto, dignidade e solidariedade, o sistema judicial deve, em parceria com a
comunidade, participar do processo de reinven¢do democratica da justica.

O Art. 231 da Constituicdo Federal do Brasil reconhece as organizac¢des sociais,
costumes, linguas, crencas ¢ tradigdes dos povos indigenas, bem como seus direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Este artigo estabelece o direito a
diferenca e apoia o paradigma multiculturalista, consolidando o Brasil como um Estado
Democratico e Pluriétnico de Direito. Dessa forma, nao se trata de reduzir direitos ou conceder
privilégios, mas de garantir o respeito as especificidades étnicas dos povos indigenas.

Luiz Henrique Eloy Amado (2019, p. 107) destaca que, na Assembleia Constituinte
de 1987/88, o debate central envolvia o reconhecimento dos territdrios indigenas e a
reafirmacdo do indigenato como direito primordial, além de revisar a relagdo entre o Estado
Brasileiro e os povos indigenas, que até entdo se baseava na assimilagdo e tutela juridica. De

acordo com Luiz Henrique Eloy Amado:

No que tange as Constitui¢des Brasileiras, com excecdo da Constitui¢dao do
Império do Brasil, outorgada por Pedro I em 24 de margo de 1824, todas as
demais trouxeram dispositivos que previram, de alguma forma, o direito dos
povos indigenas. Cabe ainda salientar que mesmo que a Constituicdo de
1824 nao tenha contemplado o direito indigenista, posteriormente por meio
do Ato Adicional de 1834, as competéncias legislativas das Provincias
foram regulamentadas, atribuindo aos missionarios funcdo institucional
sobre catequese e civilizagdo dos indigenas (Eloy Amado, 2019, p. 107-
108).

A andlise da questdo indigena na legislacdo brasileira revela que as preocupacdes
constitucionais sempre giraram em torno da posse e uso das terras indigenas, bem como da

assimilacdo dos povos indigenas a comunhao nacional. Historicamente, a condi¢do juridica
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dos indigenas foi marcada por uma visao de inferioridade e transitoria, refletida na concepgao
das terras indigenas como espacgos de transi¢ao para a¢des de “civilizacdo” estatal (Amado,
2019, p. 111).

Carlos Marés (2013, p. 18) explica que a Constitui¢do Brasileira, ao reconhecer a
organizacao social dos povos indigenas, nao estabelece uma categoria genérica para todos os
indigenas no Brasil. Em vez disso, a Constituicdo reconhece a organizagdo social de cada
povo indigena que mantém sua propria estrutura social, respeitando as particularidades de

cada grupo. Sobre o direito originario, o autor destaca que:

O direito € originario, isto €, anterior ¢ independente a qualquer ato do
Estado. Eis o rompimento do paradigma. Nao ¢ fruto de uma determinagao
legal, mas ¢ apenas reconhecimento de um direito preexistente. As
comunidades indigenas tém direito as suas terras ¢ o Estado Brasileiro o
reconhece e garante. Por ser origindrio, este direito independe de ato de
reconhecimento, de demarcacao ou registro. Os atos, demarcagado e registro,
apenas servem para dar conhecimento a terceiros. Como ¢ dever da Unido,
diz a continuacdo do caput, demarcar, proteger e respeitar, quando nao o faz,
ha ato omissivo da Administracdo, evidentemente reparavel por via Judicial,
mas jamais desconstituidor do direito indigena. Dai que aquele dominio da
Unido do art. 20, antes citado, ¢ destituido de eficacia juridica, salvo para a
Unido estar em juizo em sua defesa (Marés, 2022, p. 21-22).

Quando abordamos sobre os direitos indigenas torna-se necessario falar sobre a
demarcagdo e prote¢do dos nossos territorios tradicionais. Dessa forma, Dominique Gallois
(2004, p. 5) discorre que:

a diferenga entre “terra” e “territorio” remete a distintas perspectivas ¢ atores
envolvidos no processo de reconhecimento e demarcacdo de uma terra
indigena. A no¢do de “Terra Indigena” diz respeito ao processo politico
juridico conduzido sob a égide do Estado, enquanto a de um “Territério”
remete a construg¢do e a vivéncia, culturalmente variavel, da relagdo entre
uma sociedade especifica e sua base territorial.

Carlos Marés (2013, p. 23) destaca que cada povo indigena possui uma visdo
especifica de seu territorio, formada pelas relacdes internas dentro da propria comunidade,
com outros povos € com 0 meio ambiente em que vivem. Assim, os direitos territoriais dos
povos indigenas também englobam direitos ambientais, que estdo profundamente conectados
aos aspectos culturais, pois garantem a continuidade de praticas alimentares, medicinais e
culturais, como a producao de arte e artesanato.

Segundo Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 239), os direitos
indigenas referem-se ao conjunto de normas e procedimentos internos que regulam as relagdes

dentro de uma comunidade indigena, refletindo o modo de vida caracteristico de seus povos
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(Antunes, 1998, p. 136). Esses direitos sao distintos do direito indigenista, que ¢ o ramo do
direito positivo vigente na sociedade nacional e regula a convivéncia entre as sociedades
indigenas e a sociedade nacional.

Edemir Braga Dias (2022, p.711) discorre que apesar dos esforcos da Constituicao
Federal de 1988 para alterar a politica indigenista brasileira e reconhecer a pluralidade, ideias
colonialistas ainda persistem entre os poderes constituidos ¢ na sociedade, resultando na
desconsideragdo do principio de interpretacio hermenéutica conforme a Constituicdo em
conflitos envolvendo indigenas e ndo indigenas.

Os povos indigenas possuem dois tipos de direitos distintos: o primeiro ¢ o direito a
sociodiversidade, pertencente a toda a humanidade, que assegura a existéncia e preservacao
das diversas culturas, exigindo respeito mutuo entre povos e Estados, e esta cada vez mais
reconhecido em constituicdes, especialmente na América Latina, ligado ao direito a
biodiversidade, ja que as culturas dependem do ambiente e dos conhecimentos tradicionais
(Marés, 2013, p. 27-28).

O segundo direito ¢ especifico de cada povo indigena, referente a sua propria
existéncia coletiva, sendo indivisivel, inaliendvel, imprescritivel, impenhoravel e
intransferivel, pertencendo ao grupo como um todo. Esses direitos sdo essenciais para
proteger e promover as culturas indigenas, que dependem da biodiversidade e dos
conhecimentos tradicionais (Marés, 2013, p. 27-28).

Para discutirmos a legislagdo relacionada a temdtica dos povos indigenas, deve-se
relacionar a Convengao 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) que representa
um compromisso internacional em reconhecer e respeitar a diversidade cultural e os direitos
fundamentais dessas comunidades.

O acesso a justi¢a, o direito a consulta prévia e calorosa em projetos que afetem suas
terras e a luta contra a reclamacao sdo questdes urgentes que precisam ser abordadas de forma
efetiva. Prevista o direito a consulta prévia na convencdo 169 da OIT, sobre o qual a autora

Ana Valéria Aratjo preleciona que:

No caso do direito de consulta, é notoria a continuidade do desrespeito aos
direitos indigenas consubstanciada nas seguidas decisoes de implementar
projetos de infraestrutura com sérios impactos sobre as terras indigenas, sem
que haja qualquer preocupagdo em estabelecer canais de didlogos com os
povos indigenas a serem afetados (2006, pag. 60).

Salienta-se que a normativa supra desempenha um papel de extrema importancia na

protecao e promogao dos direitos dos povos indigenas em todo o mundo, trata-se do
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instrumento internacional legalmente vinculativo que aborda especificamente os direitos dos
indigenas, reconhecendo sua identidade cultural, suas tradi¢cdes, costumes e sistemas juridicos
proprios.

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 239) observa que os direitos
indigenas nao sdo compostos por normas escritas, o que gera questionamentos sobre sua
existéncia entre estudiosos e juristas, uma vez que o direito ¢ geralmente associado a
codificagdo estatal. Essa discussdo desafia a visao ocidental do direito, abordando a validade
de direitos de povos que ndo possuem registros escritos (Colaco, 2006). Além disso, Wolkmer
(2008, p. 1-7) argumenta que os primeiros textos juridicos surgiram com a escrita, o que leva
a conclusdo de que ndo se pode considerar a existéncia de um sistema juridico em sociedades
que ndo a conheciam.

Urge destacar que em sede da medida cautelar na arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental 709 (ADPF 709), apresenta a evolugdo do sistema juridico brasileiro em
recepcionar e internalizar normas internacionais, especialmente aquelas voltadas a protecao

dos direitos dos povos indigenas. Pois bem, vejamos:

Ementa: DIREITOS FUNDAMENTAIS. POVOS INDIGENAS.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. TUTELA DO DIREITO A VIDA E A SAUDE
DOS POVOS INDIGENAS FACE A PANDEMIA DA COVID-19.
CAUTELARES PARCIALMENTE DEFERIDAS.

[...]

4. Os Povos Indigenas tém o direito de participar da formulagdo e
execugdo das agdes de saude que lhes sdo destinadas. Trata-se de
direito assegurado pela Constitui¢io de 1988 e pela Convengio
169 da OIT, que é norma interna no Brasil. (Grifo nosso)

(ADPF 709 MC-segunda-Ref, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 02/03/2022, PROCESSO ELETRONICO
DJe-056 DIVULG. 23-03-2022 PUBLIC 24-03-2022).

Torna-se importante destacar que o Supremo Tribunal Federal (STF) assegurou a
legitimidade ativa da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) para postular em
defesa dos direitos indigenas. Esse reconhecimento ¢ fundamental, pois legitima a atuagao
das organizagdes representativas dos povos indigenas em agdes judiciais e reforga a
necessidade de garantir a participacdo efetiva dessas populagdes nos processos legais que os
afetam diretamente.

Em segundo lugar, a decisao judicial sublinha a internalizacdo da Convencao 169 da

Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) no ordenamento juridico brasileiro. A
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Convengao 169 ¢ um tratado internacional que estabelece os direitos dos povos indigenas e
tribais, incluindo o direito a consulta e a participacao na formulagdo e execucao de politicas
que lhes dizem respeito.

Trata-se de uma pega do “Direito Internacional”, a qual busca superar praticas
discriminatorias que afetam os povos indigenas e “tribais” e assegurar que participem da
tomada de decisOes que impactam suas vidas. A convengao estreia um novo paradigma, pois
baseia-se no respeito as culturas e aos modos de vida dos povos indigenas e reconhece os
direitos deles a terra e aos recursos naturais, € a definir suas proprias prioridades para o
desenvolvimento. Esta Convencdo (169/OIT) busca superar praticas discriminatorias que
afetam os povos indigenas e assegurar que participem na tomada de decisdes que impactam
suas vidas na busca de constru¢ao da autonomia. Dessa forma, os principios fundamentais de
consulta e participagdo constituem a pedra angular da Convencgao.

De acordo com Dremiski e Lini (2013, p. 93)

O sistema juridico teve de acompanhar tais mudangas, evoluindo no sentido
de recepcionar os tratados internacionais sobre o tema, criar formas e
instrumentos legais que possibilitem aos povos indigenas e tradicionais
reivindicar e proteger aquilo que lhes é importante e coordenar as agdes
destinadas a promover o bem-estar dessas populagoes.

A decisao do STF em ADPF 709 ¢ um exemplo concreto dessa evolucao, uma vez que
ela ndo apenas reconhece a legitimidade das organizagdes indigenas, mas também confirma a
aplicabilidade interna de normas internacionais que protegem os direitos desses povos.

Nesse interim, a decisdo do STF na ADPF 709 representa um marco significativo na
protecao dos direitos indigenas no Brasil, ao assegurar a legitimidade ativa da APIB e
reconhecer a internalizagao da Convencao 169 da OIT, a decisdo demonstra um compromisso
com a implementagdo de normas internacionais e a promog¢do de um sistema juridico que
respeita as especificidades culturais e sociais dos povos indigenas.

Ademais, o STF reforca a obrigacao do Estado brasileiro de garantir a participagao
ativa dos povos indigenas na formulaciao e execucdo das politicas publicas, especialmente
aquelas relacionadas a saude, conforme assegurado pela Constituicdo de 1988 e pela
Convencao 169 da OIT.

Salienta-se que existe a tese da excepcionalidade do encarceramento de pessoas
indigenas, tendo por base as disposi¢oes legais como a Resolucao n° 287/2019 do CNJ, a

Convengdo 169 da OIT, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
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Indigenas, a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ o Estatuto do Indio, tais documentos apresentam

os direitos especificos das pessoas indigenas no ambito da justica penal.

2.2 Da interpretacgio do artigo 56 do estatuto a luz da constituicio federal de 1988

Glaucia Foley (2021, p. 391) argumenta que o Sistema de Justi¢a brasileiro,
formalmente moldado pela tradi¢@o iluminista, mas estruturado para perpetuar desigualdades
sociais, raciais e econdmicas, necessita de reformas que democratizem profundamente suas
estruturas. E crucial que reconhega os fundamentos de uma nova cultura juridica baseada no
"pluralismo juridico comunitario participativo" (Wolkmer, 2015), capaz de instituir novos
direitos a partir das demandas dos socialmente excluidos.

Daniele Osorio (2020, p. 35) destaca uma mudanga paradigmatica no tratamento das
questdes indigenas ao afirmar que a Convencao 169 da OIT, internalizada pelo Decreto n°
5.501/2003, superou ideais integracionistas ou assimilacionistas. Essa convencdo assegura o
respeito as diferencas culturais e reconhece as aspiragdes dos povos indigenas de manter o
controle sobre suas institui¢des, buscar seu desenvolvimento econOmico € preservar suas
identidades, linguas e religides nos territorios em que habitam.

A interpretacio do artigo 56 da Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do Indio) deve ser
realizada em consonancia com a Constituigao Federal de 1988, em especial com o artigo 231,
que assegura a protecdo e o reconhecimento das diversidades culturais dos povos indigenas.
O artigo 56 do Estatuto do Indio estabelece que, em caso de condenagio de um indigena por
infragdo penal, a pena deve ser atenuada e cumprida, sempre que possivel, em regime especial
de semiliberdade proximo a sua comunidade e ao 6rgao federal de assisténcia.

De inicio, cumpre consignar que o artigo 56 do Estatuto do Indio nio pode ser
analisado isoladamente, porquanto tal interpreta¢do violaria os preceitos da Constitui¢do
Federal de 1988, especialmente o seu artigo 231. Destarte, a leitura do referido dispositivo
legal deve estar integrada com a Carta Magna e com tratados internacionais, a exemplo da
Convencao 169 da OIT.

Nao obstante, ao se buscar o entendimento juridico sobre o tema, observa-se o julgado
(AgRgno RHC: 79210 SC 2016/0317271-5) em que o STJ alegou que a pretendida aplicacao
da atenuante prevista no art. 56, paragrafo tinico, da Lei n. 6.001/1973 somente incide sobre
o indigena nao integrado socialmente, e ndo sobre aquele ja incorporado a comunhao nacional

e no pleno exercicio dos seus direitos civis, ainda que conserve usos, costumes e tradigdes
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caracteristicas de sua cultura. Diante disso, o Tribunal Superior negou provimento ao agravo
regimental.

Em face do exposto, salienta-se que o mencionado dispositivo legal deve ser
interpretado a luz da teoria do multiculturalismo, a qual reconhece e valoriza a pluralidade
cultural. Embora o Estatuto do Indio ainda contenha resquicios de um paradigma
assimilacionista, como a diferenciagdo entre indigenas "isolados" e "integrados" para fins de
imputabilidade penal, tal perspectiva ¢ hodiernamente considerada inconstitucional, conforme
destaca Osorio (2020, p. 35). A Constituicdo Federal, por sua vez, supera essa visdo ao
reconhecer a riqueza e a importancia da diversidade cultural indigena.

Segundo Glaucia Foley (2021, p. 392), o legado da escraviddo e da ditadura no Brasil
ainda influencia o Estado e a sociedade. Agentes estatais, especialmente no judiciario, com
sua tradi¢do autoritaria e visdo conservadora, muitas vezes interpretaram de forma restrita leis
constitucionais com potencial de trazer mudangas democraticas, como a fun¢do social da
propriedade.

Nesse contexto, a correta interpretagdo e aplicacao do artigo 56 do “Estatuto do indio”
exigem uma compreensao profunda das especificidades culturais e sociais dos indigenas,
promovendo uma justica que respeite suas tradi¢des e modos de vida. A pericia antropologica
e o intérprete desempenham papéis cruciais em todas as fases do processo penal e da execucao

penal, garantindo que os direitos dos indigenas sejam efetivamente respeitados.

2.3 Da importincia do laudo Antropoldégico nos processos juridicos.

E importante relembrar que todos esses procedimentos cientificos que devem
fundamentar a pericia situam-se no campo das Ciéncias Sociais, sobretudo na éarea da
Antropologia Social, e devem ser aplicados de forma interdisciplinar, com imparcialidade,
buscando responder aos quesitos citados através da utilizagdo do trabalho de campo (pratica
etnografica e de procedimentos da histdria oral, historia de vida e entrevistas diversas), além
da leitura e andlise de documentos contidos nos autos.

Para manifestar-se sobre a teoria do direito indigenista brasileiro, Luiz Henrique Eloy
Amado (2021, p. 504) propde uma andlise da politica indigenista brasileira em sua evolugdo
histérica (a) e no contexto politico-economico da criagcdo de suas normas (b).
Fundamentalmente, a analise deve considerar os povos indigenas em sua totalidade, ndo como
grupos isolados, mas como atores sociais inseridos e diretamente afetados pelas estruturas do

sistema-mundo (¢).
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Eloy Amado (2021, p. 504) aponta que os conflitos territoriais indigenas no Brasil,
exemplificados pelos casos de Mato Grosso do Sul, Bahia e Amazonia, constituem
importantes campos de investigacdo. Essa andlise requer atencdo tanto aos expedientes
normativos e administrativos estatais quanto, numa perspectiva socioldgica, aos agentes
sociais que produzem e aplicam tais expedientes.

Através da abordagem interdisciplinar possibilita uma analise mais abrangente e

contextualizada do direito. Conforme Salomao filho explica:

E ao direito que cabe criar os instrumentos para influir em tais estruturas de
relacdo interpessoal e intersocial. Para tanto deve também se liberar dos
tragos positivistas e se dispor a um enfoque estrutural das relagdes Sociais e
econdmicas (Salomao Filho, 2012, P. 543).

y .

Assim, o direito também ¢é impactado por fatores culturais e psicologicos, pois a
cultura de uma sociedade, suas crengas, valores e tradi¢cdes, podem influenciar a criacdo de
normas juridicas que reflitam os principios e costumes locais.

Convém mencionar que a atividade pericial em antropologia tem por finalidade
subsidiar, por meio da producdo de conhecimento especializado, a formacao da convic¢do dos
responsaveis pela garantia do cumprimento da lei, neste caso, no ambito judicial. A
importancia deste trabalho estd na sua capacidade de revelar, por meio da etnografia, os
fundamentos necessarios a consolidacdo de direitos coletivos sociais, culturais e étnicos. E
para fazer essa diferenca que a pesquisa antropoldgica se torna presente (Amorim et al., 2012).

Tedney Moreira da Silva (2020, p. 9-10) leciona com rigor que “a pericia
antropologica deve ser a base epistémica a partir da qual o juizo criminal produz sua analise
acerca de delitos que envolvam indigenas, seja no polo ativo, seja no polo passivo da acao
penal".

Deve-se consignar que o antropologo desempenha um papel crucial na compreensao
e analise das sociedades humanas e suas culturas, através de métodos e abordagens especificas
para investigar e analisar diferentes contextos culturais e sociais. Assim, as principais
discussdes relacionadas a pesquisa antropoldgica estdo intrinsecamente relacionadas a
diversidade cultural, a inclusdo social, a preservagao do patrimonio humano e a promogao do
didlogo e compreensdo entre diferentes grupos sociais.

A pericia antropoldgica oferece insights valiosos sobre o contexto cultural e social dos

réus indigenas, permitindo uma avaliagdo mais justa e informada das circunstancias do delito

e das condi¢des de cumprimento da pena.
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Por sua vez, o intérprete garante que a comunicagdo entre o sistema de justica e os
réus indigenas seja clara e eficaz, assegurando que seus direitos sejam plenamente respeitados
e que eles possam participar adequadamente do processo judicial. Juntas, essas praticas
contribuem para a promogao de um sistema de justica que respeita e integra a diversidade
cultural dos povos indigenas, conforme exigido pela Constitui¢ao Federal e pelo Estatuto do

indio.

2.3.1 A Resolugao N° 287, de 25 de junho de 2019

A presenca de intérpretes e antropologos (resolucdo 287/2019 do CNJ) ¢ essencial
para garantir uma comunicagdo e compreensdo adequadas durante o processo judicial,
considerando as questdes culturais envolvidas. Infelizmente, a alta porcentagem de indigenas
privados desse suporte revela lacunas significativas em termos de acesso a esses profissionais.

A Resolucdo n® 287, de 25 de junho de 2019, representa um marco fundamental no
tratamento de pessoas indigenas no sistema de justi¢ca criminal brasileiro. A norma estabelece
procedimentos especificos que visam garantir um tratamento justo e adequado a todos os
indigenas, brasileiros ou ndo, em qualquer local de moradia, seja em contextos urbanos ou em
areas indigenas. Essa abordagem reconhece a diversidade das realidades enfrentadas pelos
povos indigenas, promovendo um sistema de justica que considera suas particularidades
culturais e sociais.

Bianca Cavalcante (2023, p.79) discorre que “busca-se orientar atores do sistema de
justica, especialmente aquelas(es) que compdem o poder judicidrio, acerca da importancia dos
direitos dos povos indigenas. Tal medida representa um pequeno avango para garantir a
efetivacao dos direitos humanos, superar paradigmas anteriores a Constituicdo Federal de
1988, bem como desenhar um novo caminho para politica criminal e penitencidria no Brasil”.

Cavalcante (2023, p. 79) relata que a autoridade policial ainda, por meio da Resolugao,
instrui que deve questionar acerca da etnia € o povo que aquela pessoa pertence, assim como
a(s) lingua(s) falada(s) e o nivel de conhecimento da lingua portuguesa.

No que concerne a aplica¢do concomitante de medidas alternativas a prisdo previstas
no art. 318-B do Cddigo de Processo Penal, essa norma determina que, ao conceder a prisdo
domiciliar a um indigena, deve-se considerar o territério da comunidade indigena a qual ele
pertence, tal previsao ¢ um reconhecimento da especificidade cultural e territorial dos povos
originarios, buscando adequar as medidas judiciais as suas realidades sociais e

organizacionais.
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Nos casos de mulheres indigenas maes, gestantes ou responsaveis por criangas ou
pessoas com deficiéncia, a prisdo domiciliar deve ser cumprida na comunidade. O
acompanhamento das mulheres beneficiadas pela progressdo de regime deve ser realizado
junto a comunidade, conforme preconizado no relatério da DPE et al. (2024, p. 33).

Ademais, o artigo 14 da Resolucao 287/2019 estabelece que o juizo de execugao penal,
no exercicio de sua competéncia de fiscalizacao, deve zelar para que seja garantida a pessoa
indigena assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, conforme sua
especificidade cultural (DPE et al., 2024, p. 33).

As medidas especiais incluem visitas sociais, alimentagdo, assisténcia a saude,
assisténcia religiosa, trabalho e educacao, exigindo politicas publicas etnicamente orientadas
nas unidades prisionais.

Segundo a Resolugdo 287/2019 do CNJ, a responsabilizagdo de indigenas deve levar
em conta os mecanismos ¢ normas da comunidade indigena a qual o acusado pertence, e para
isso ¢ necessario realizar uma consulta prévia, considerando que o processo de consulta
comeca com a identifica¢do de "interlocutores legitimos", que deve ser feita por meio de um
laudo pericial antropologico (Toledo Penteado Junior, 2020, p. 108).

A plena efetivagdo dos direitos linguisticos dos indigenas no sistema judiciario e
penitencidrio brasileiro ainda ¢ um desafio consideravel. A disparidade entre as
recomendacdes existentes € a sua aplicacao pratica ¢ evidente, sinalizando que as diretrizes
atuais ainda ndo foram verdadeiramente incorporadas e respeitadas. Para que haja uma
mudangca significativa, ¢ fundamental superar as dificuldades em assegurar que esses direitos
sejam realmente utilizados pelos povos indigenas, o que exige um longo e continuo esforco.

Essa lacuna na aplicagdo dos direitos € particularmente critica quando se analisa o
encarceramento de indigenas. A complexidade da questdo ¢ abordada por Tedney Moreira
da Silva, Tiago Resende Botelho e Nathaly Concei¢do Munarini Otero (2022, p. 91), pois
destacam a relevancia de compreender o alto indice de aprisionamento da populacdo
indigenas.

O estudo de Silva, T. et al. (2022, p. 91) enfatiza que o elevado aprisionamento de
indigenas ¢ um indicador para entender as consequéncias da forma como a criminalidade ¢
abordada em relagdo aos grupos em situa¢do de vulnerabilidade, considerando que a
Resolucao N° 287/2019 nao apenas fortalece os direitos dos povos indigenas, mas também
contribui para a constru¢do de um sistema de justi¢a mais justo, inclusivo e plural.

Portanto, a implementacao dessas diretrizes, no entanto, exige um esfor¢o continuo de

capacitacdo dos operadores do direito e das autoridades judiciais, para que compreendam e
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respeitem as particularidades dos mecanismos de justi¢a indigena, sendo necessario que as
comunidades indigenas participem ativamente desse processo, garantindo que suas vozes €

tradigdes sejam devidamente representadas e respeitadas.

2.3.2 Resoluciao N° 454, de 22 de abril de 2022

O Brasil desenvolveu um péssimo habito de formular politica publica por meio do
Codigo Penal. Quando novas modalidades de nossas mazelas sdo amplamente divulgadas
pelos meios de comunicagdo, ao invés de se focar na formulagdo de solugdes institucionais
sustentaveis e sistémicas, o remédio escolhido — bem ao gosto populista — ¢ o da
criminaliza¢do da conduta ou do agravamento de sua pena (Foley, 2021, p. 396).

Daniele Osorio explica o enfoque repressivo do direito penal sobre um segmento

consideravel da populagdo, conforme abaixo:

A utilizagdo do direito penal como instrumento de contengdo e as politicas
de segurancga fundadas na repressdo decorrem do proprio modelo econdmico
de neoliberalismo que se espalhou pelo mundo, impregnado pela
desigualdade e pela exclusio econdomica de uma grande parcela da
populagao (Osorio, 2020, p. 36).

Apesar dos desafios, o ordenamento juridico conta com intimeras resolugdes e
protocolos que visam garantir o acesso a justi¢a, como a Resolug@o n® 454, de 22 de abril de
2022 que possui diretrizes e procedimentos que asseguram que os povos indigenas tenham
acesso efetivo ao Judiciario. Essa resolugdo ¢ guiada por principios fundamentais, incluindo
a autoidentificacao dos povos indigenas, que permite que cada grupo define sua identidade de
acordo com suas proprias tradi¢des e costumes.

O laudo antropoldgico em processos judiciais, a luz da Resolugao n® 454/2022 do CNJ,
assume um papel de analise técnica e cientifica das dimensoes socioculturais e territoriais dos
povos indigenas envolvidos, pois o reconhecimento da territorialidade indigena também ¢ um
ponto central, enfatizando a importancia das terras tradicionais para a manutencao da cultura
e da vida dos povos originarios.

Outro aspecto relevante da Resolu¢do N°® 454 ¢ a promocao do didlogo interétnico e
intercultural, que busca estabelecer uma comunicagdo respeitosa e construtiva entre os
diferentes grupos culturais presentes no Brasil. Essa interacdo ¢ essencial para que as solu¢des

de conflitos respeitem as formas préoprias de resolucio adotadas por cada povo indigena. Além
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disso, a resolugao enfatiza a vedagdo do regime tutelar, promovendo a autodeterminacao dos
povos indigenas, especialmente aqueles em isolamento voluntério, reconhecendo seu direito
de viver de acordo com suas escolhas e modos de vida.

A identificagdo explicita da identidade indigena na justi¢a criminal ¢ vista como o
primeiro passo para combater a invisibilidade de homens e mulheres indigenas encarcerados.
Além disso, ao aplicar o critério da autodeclaragdo, ¢ importante reconhecer que afirmar a
propria identidade indigena muitas vezes representa uma forma de resisténcia as violagdes
historicas enfrentadas por esses povos (Nolan e Balbuglio, 2020, P. 79).

O Artigo 10 da Resolugdo n°® 454/2022 representa um avanco significativo no
reconhecimento da autonomia e da capacidade processual dos povos indigenas, suas
comunidades e organizagdes. Ao dispensa-los da exigéncia de formalizagdo como pessoas
juridicas para ingressar em juizo na defesa de seus direitos e interesses, a norma reconhece a
singularidade de suas formas de organizacdo social e representacao.

Essa medida facilita o acesso a justica, desburocratizando um processo que, para
muitas comunidades com estruturas proprias e tradi¢des distintas do modelo ocidental,
poderia se tornar um obstaculo intransponivel.

A autonomia concedida para escolherem seus proprios advogados ou serem assistidos
pela Defensoria Publica, em consondncia com suas tradigdes, reforca o respeito a sua
autodeterminacdo e a busca por uma justica que considere suas particularidades culturais e
sociais.

Na perspectiva antropoldgica, € possivel compreender que as normas juridicas nao sao
universais e imutdveis, mas sim construcdes sociais que variam de acordo com o contexto
cultural em que sao inseridas, considerando as diferentes concepgdes de justica, moralidade e
poder presentes nas diversas culturas.

Olvidar-se de analisar tais diferencas implica negar os direitos fundamentais de um
cidaddo, o que seria deveras grave para a sociedade, pois, além de manter um grupo em
situacdo de vulnerabilidade, geraria mais violéncia e desigualdade.

Nesse sentido, a efetividade da Resolu¢ao n°® 454/2022 dependerd de sua concreta
implementagdo e fiscalizagdo pelas diversas instancias do sistema de justi¢a, bem como da
sensibilizacdo e capacitacdo dos operadores do direito para a complexidade da questdo
indigena e a importancia do pluralismo juridico. A mera existéncia de normas, embora
fundamental, ndo garante por si so a transformagao de uma realidade marcada pela exclusao

e pela violéncia institucional.
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2.4 Barreiras e medidas no acesso a justica

Um dos primeiros elementos que percebemos com o andamento da pesquisa, a partir
de dados bibliograficos e dos relatorios oficiais governamentais, ¢ o descompasso entre a
aplicacdo dos principios legais, baseados no ordenamento juridico nacional, e a diversidade
cultural apresentada pela convivéncia ancestral das comunidades indigenas. Muitas vezes a
“tipificacdo” de um crime ndo respeita as especificidades do contexto cultural do acusado e o
quanto isso condicionou o desenrolar dos fatos.

Segundo Penteado Junior e Aguilera Urquiza (2021, pag. 29 e 30) um fundamental
problema que envolve a situagdo de indigenas em conflito com a justica ¢ a total
desconsideragao da diversidade cultural: a falta de compreensao e respeito pela diversidade
cultural dos povos indigenas leva a decisdes judiciais baseadas em preconceitos e estereotipos,
em vez de considerar as especificidades culturais e sociais dessas comunidades. Os autores
destacam um comportamento caracterizado como etnocéntrico entre os operadores do poder
judiciario, pois em muitos casos, esses operadores do poder, como juizes e promotores,
adotam uma postura etnocéntrica, que coloca a cultura e os valores ocidentais como
superiores, ignorando as praticas e crencas tradicionais dos indigenas.

No contexto do Judiciario e do tribunal do jari, os povos indigenas enfrentam um
ambiente absolutamente externo e incompreensivel, que se distancia de suas realidades e
referéncias culturais. Conforme destacado por Duprat (2010), ¢ fundamental que os indios
tenham a oportunidade de utilizar sua lingua, algo que lhes ¢ comum e familiar, em um espaco
que, de outra forma, se revela totalmente estranho e alienante.

A luta pela valorizacao da lingua indigena e pela diferenciagdo sociocultural encontra
respaldo em importantes instrumentos legais, como a Conven¢do 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho e a Constitui¢do Federal de 1988. No entanto, conforme aponta
Julia Izabelle da Silva (2020, p. 56), a realidade pratica da administracdo e da jurisprudéncia
muitas vezes contradiz esses avangos legais. Apesar do reconhecimento formal do direito a
lingua e a diversidade cultural, os pressupostos integracionistas que prevalecem nas
legislagdes anteriores continuam a ser aplicados, especialmente na esfera penal.

Esses pressupostos integracionistas se manifestam em uma série de praticas e decisoes
judiciais que desconsideram a especificidade das culturas indigenas, perpetuando um sistema
que ignora as necessidades e particularidades dos povos indigenas. A insisténcia na aplicagdo
de normas que nao levam em conta a diversidade cultural resulta em um ambiente ainda mais

hostil para aqueles que buscam protecao e justica dentro do sistema judicidrio.
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O relatério “Mutirdo de Atendimento as pessoas indigenas presas na Penitenciaria
Estadual de Dourados — MS” apresentou cinco conclusdes importantes. Primeiramente, os
sistemas penal e penitenciario falham em reconhecer e respeitar a identidade indigena, com
80% dos indigenas ndo sendo informados de seus direitos especificos decorrentes da
autodeclaracao indigena. Em segundo lugar, a auséncia de intérprete em 85,2% dos casos ¢
alarmante, evidenciando uma grave falha na garantia de uma defesa adequada. Além disso,
falar portugués, por si so, ndo significa que o acusado, réu ou condenado indigena dispensa a
presenca de um intérprete para exercer seu direito de defesa em igualdade com os demais.
Como sabemos, a lingua ¢ a porta para a cultura, mas dominar superficialmente uma
determinada lingua, ndo garante o acesso aos codigos culturais por tras dessa lingua. E o que
ocorre com os povos indigenas, quando envolvidos em processos judiciais: a dificuldade ¢é
gigantesca para que possam entender o linguajar do processo penal, assim como os conceitos
apresentados nos autos.

As pessoas indigenas entrevistadas vivenciam a privagdo de liberdade através de um
marcador étnico e um modo de ser que tornam sua experiéncia distinta daquela vivida pelas
demais pessoas presas. A falta de preparo do sistema prisional para lidar com essas diferencas
culturais resulta em violagdes e impacta negativamente, como na falta de visitas sociais. Por
fim, a politica penitencidria representa uma dupla punicdo para os povos indigenas, pois, além
da privacao da liberdade, o indigena ¢ submetido a um verdadeiro processo inquisitivo de
aculturamento e perda de sua subjetividade.

Para enfrentar esses desafios, ¢ necessario a implementagdo de politicas publicas
especificas direcionadas a protecao dos direitos dos indigenas encarcerados, levando em conta
suas necessidades culturais e linguisticas. Isso inclui o fortalecimento da presenga de
intérpretes e antropologos nos sistemas judiciais e penitencidrios, além da capacitacdo de
profissionais para melhor atender as particularidades dessas comunidades.

Os autores destacam que existem situagdes como a falta de capacitacdo de agentes
publicos sobre direitos indigenas, lacunas nas informacdes disponiveis nas unidades prisionais
(como pertencimento €tnico e lingua falada), a associagdo da identidade indigena a critérios
de cor ou raga, e declaracdes das autoridades sobre a condi¢do indigena do preso (Nolan e
Balbuglio, 2020, p. 80). Ademais, ¢ necessdrio estabelecer mecanismos eficazes de
monitoramento e fiscalizacao para garantir o cumprimento dessas politicas, corrigindo abusos
e desrespeitos quando identificados.

A andlise dos dados fornecidos pelo SisDepen revela duas questdes importantes, sendo

eles: Primeiramente, ¢ observando que nada ha de detalhamento sobre os dados apresentados,
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tais quais sdo limitados e ndo oferecem um panorama completo da situa¢ao dos indigenas no
sistema prisional, informagdes sobre condigdes de encarceramento, acesso a servigos basicos
e direitos humanos sdo necessarias para uma analise mais robusta.

A andlise das prisdes domiciliares para indigenas, com ou sem monitoramento
eletronico, destaca a urgéncia de um olhar multidisciplinar que respeite a cultura e promova
a reinsercao social desses individuos, sendo fundamental que o sistema de justi¢a criminal
reconheca e respeite os direitos humanos dos povos indigenas e assegure que suas
particularidades culturais sejam consideradas em todas as etapas do processo penal, desde a
aplicacdo da pena até sua execugdo. A adogdo de medidas como a prisdo domiciliar deve ser
acompanhada de uma avaliagdo rigorosa de sua adequacdo e eficcia, levando em conta nao
apenas o contexto legal, mas também o impacto social e cultural dessas decisdes

Para garantir os direitos dos indigenas, ¢ essencial que o sistema prisional implemente
uma abordagem multidisciplinar, sustentada por dados abrangentes e especificos, a remissao
de pena pela leitura, por exemplo, deve ser cuidadosamente estruturada para atender as
necessidades e preferéncias culturais dos apenados, sendo crucial considerar que muitos
indigenas podem ter uma conexdo mais forte com formas de expressdao nao verbal, como
desenhos ou artes visuais, do que com a escrita tradicional, portanto, a oferta de alternativas
que respeitem essas caracteristicas culturais ndo soé enriqueceria a experiéncia do
cumprimento da pena, mas também reforgaria o respeito a diversidade cultural.

Ademais, no contexto do trabalho prisional, a formulacdo de atividades adaptadas a
cultura local indigena ¢ igualmente vital, sendo necessario que o sistema penitenciario
desenvolva programas de trabalho que reflitam e valorizem as tradi¢gdes e conhecimentos
indigenas, permitindo que os apenados se reconectem com suas raizes culturais, essas
iniciativas promovem nao apenas a dignidade e a autoafirmacao dos individuos, mas também
facilitam sua reintegracao social ao sairem do sistema prisional, assim, o respeito aos direitos
dos indigenas no processo criminal e na execu¢do da pena ¢ um imperativo ético e legal que
deve ser concretizado em praticas efetivas e inclusivas dentro do sistema de justiga

Destaca-se que o Art. 126 da Lei de Execugdes Penais (LEP) estabelece que "o
condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho
ou por estudo, parte do tempo de execugdo da pena".

Por outro lado, a AGEPEN (Agéncia Estadual de Administracio do Sistema
Penitenciario) informou, em nota, que alguns custodiados indigenas, com boa fluéncia em
portugués, estdo atuando como intérpretes para seus pares durante os atendimentos e, por isso,

recebem remig¢do de pena. Essa pratica reconhece o papel crucial que esses individuos
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desempenham no auxilio a comunicacdo entre os presos indigenas e a administragao
penitenciaria, facilitando o entendimento mutuo e contribuindo para a eficiéncia do sistema
penitencidrio. E uma medida que, embora ndo esteja explicitamente prevista na legislacio,
alinha-se aos principios de justi¢a e humanizacdo das penas.

Essa iniciativa deve ser destacada como um ponto positivo sob a dtica dos direitos
humanos, pois demonstra uma sensibilidade a diversidade cultural e uma valorizacdo das
habilidades linguisticas dos indigenas encarcerados. A auséncia de uma previsdo legal
especifica para esse tipo de remissdo de pena indica uma lacuna normativa que esta sendo
preenchida por uma pratica administrativa inovadora e inclusiva.

Em relagdo a necessidade de laudos psicologicos e psiquidtricos no cumprimento de
penas restritivas de direito, mesmo que alguns tenham sido elaborados, h4d um distanciamento
das realidades dos réus, considerando suas perspectivas de comunidade, costumes e habitos.
As principais falhas observadas na fase de inquérito configuram uma deficiéncia probatoria,
comprometendo o devido processo legal e colocando em risco a defesa do acusado ou réu
(Mendes, 2020, p. 196).

Tedney Moreira da Silva (2020, p. 24) descreve que o indeferimento da pericia
antropologica e a ndo-utilizacdo do intérprete no processo penal configuram uma forma de

penalidade civilizatoria. Ainda pontua que:

Dizer quem € e quem nao ¢ indigena, com base em critérios etnocéntricos
da cultura ndo-indigena, implica determinar quem possui ou nao direitos
indigenas e, portanto, quem ¢ considerado sujeito de direitos. Isso leva a
conclusdo de que a invisibilidade dos indigenas no processo penal e a
dispensabilidade de evidéncias relacionadas a sua etnicidade ndo sdo meros
descuidos do legislador, mas sim estratégias para controlar o acesso a Justiga
e o reconhecimento dos direitos indigenas (Silva, 2020, p. 24).

Ao reconhecer e recompensar o trabalho de intérprete, a AGEPEN nao apenas
promove a justica, mas também fortalece a coesdo social dentro do ambiente prisional,
incentivando a solidariedade e o respeito mutuo entre os presos. Essa abordagem representa
um avanco significativo na promog¢do de uma politica penitenciaria mais humanitaria e
culturalmente sensivel.

Desde o periodo da colonizagdo, os povos indigenas enfrentam tentativas continuas de
abandono de suas crengas e valores culturais em prol de uma suposta integracdo ao "mundo

do povo branco". Na contemporaneidade, esse desrespeito persiste, manifestando-se tanto por

meio de preconceitos quanto pelas dificuldades socioeconomicas enfrentadas nas areas de
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retomada, onde o crescimento das comunidades indigenas faz com que os espagos delimitados

pelas reservas se tornem insuficientes.

2.5 Afinal, o que ¢ a tese do Pluralismo Juridico?

A pluralidade envolve a coexisténcia de ordens juridicas distintas que definem ou nao
relagdes entre si. O pluralismo pode ter como meta praticas normativas autdbnomas e auténticas
geradas por diferentes forcas sociais ou manifestagdes legais plurais e complementares
reconhecidas, incorporadas e controladas pelo Estado (Wolkmer, 2009, p. 193).

Vale dizer que o direito indigena é construido por noés indigenas a partir de nossas
tradicoes e costumes refletindo nosso pertencimento e os direitos e deveres especificos de
nossas comunidades. Ja Colago (2013, p. 5) define o Direito Indigenista como a legislagao
elaborada por ndo-indigenas com o objetivo de regular e legitimar a relagdo com os povos
originarios.

Luiz Henrique Eloy Amado (2021, p. 503) aponta que existe um arcabougo juridico,
o qual denomina "direito indigenista", composto por processos e normas criadas pelos
"purutuyé" (ndo indigenas) e direcionadas aos povos indigenas. Este campo, cada vez mais
estudado por diversas areas do conhecimento, configura-se como um ramo do direito publico
com seus proprios marcos, principios e objeto de estudo.

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 254-255) argumenta que os
aspectos coletivos do direito indigena podem contribuir para o pluralismo juridico, que ¢
essencial ao multiculturalismo. O reconhecimento constitucional dos sistemas juridicos
indigenas, especialmente nos paises andinos, representa um importante mecanismo para
garantir os direitos e praticas tradicionais desses povos.

As disputas territoriais sdo uma constante na vida dos indigenas, que as enfrentam
desde a colonizagdo. Para eles, a terra representa a historia, a cultura, a etnia, a religido e as
tradicoes de seu grupo, refletindo seu sentimento de pertencimento. Assim, a concepgao de
terra indigena ¢ distinta dos conceitos de "territorio" e "propriedade", pois ndo se limita a um
rompimento com as imposigoes estatais (Liberato; Gongalves, 2013, p. 110).

Segundo Calixto e Carvalho (2017, p. 16), o pluralismo juridico transcende as
controvérsias entre as teorias monistas e dualistas ao lidar com a resolucao de conflitos entre
o direito internacional e o direito interno. Ao reconhecer que ambas as ordens juridicas contém
conteudos relacionados a prote¢do dos direitos humanos, o pluralismo juridico promove a

solucdo de eventuais conflitos entre elas sem dar preferéncia a uma ordem em detrimento da
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outra. Este reconhecimento ¢ fundamental para a constru¢do de um sistema juridico mais
inclusivo e abrangente, onde a coexisténcia de multiplas normatividades permite uma
abordagem mais holistica e integrada dos direitos humanos.

Além disso, o pluralismo juridico desafia a nogdo de que o direito ¢ um sistema
homogéneo e monolitico, mostrando que ele ¢, na verdade, um campo de constantes
negociagdes ¢ interacdes entre diferentes normatividades. Essa perspectiva amplia a
compreensdo do direito e da justi¢a, permitindo uma abordagem mais flexivel e adaptativa as
mudangas sociais e culturais que ocorrem ao longo do tempo.

Na visdo de Cardoso de Oliveira (2010, p. 459), o pluralismo juridico se articula com
a identificacdo das diversas fontes de direito discutido, com seus respectivos diferenciais de
poder e abrangéncia, onde o Estado ocupa uma posi¢do muito especial, sem deixar de abordar
questdes de equidade e perspectivas de legitimacdo. Essa articulagdo implica em um
reconhecimento da diversidade juridica existente dentro de uma mesma sociedade,
promovendo uma maior valorizagdo das normas e praticas locais e tradicionais, e,
consequentemente, uma justiga mais proxima das realidades vividas pelos individuos.

Conforme Boaventura de Sousa Santos (1988, p. 73-75), o pluralismo legal reside em
duas situagdes concretas, ou seja, a origem colonial ou nao colonial. No primeiro caso, o
pluralismo juridico desenvolve-se em paises que foram dominados econdmica e
politicamente, sendo obrigados a aceitar os padrdes juridicos das metropoles. Esse tipo de
pluralismo juridico reflete as dindmicas de poder e subordina¢do que marcaram a historia
colonial, influenciando profundamente a estruturacao dos sistemas juridicos desses paises € a
forma como lidam com a diversidade interna e com os direitos humanos.

Em contextos ndo coloniais, o pluralismo juridico emerge de processos historicos e
sociais distintos, onde a coexisténcia de multiplas ordens juridicas reflete uma diversidade
intrinseca € um reconhecimento das diferentes formas de organizagdo social e juridica
existentes dentro do mesmo territério. Nesse sentido, o pluralismo juridico se configura como
uma ferramenta essencial para a promocao da justi¢ca e da equidade, ao permitir que diferentes
grupos e comunidades vejam suas normas e praticas reconhecidas e valorizadas dentro do
sistema juridico oficial.

A abordagem pluralista, ao valorizar a diversidade normativa, também contribui para
a constru¢ao de uma sociedade mais democratica e inclusiva, onde os direitos humanos sao
protegidos ndo apenas pelo Estado, mas também por uma multiplicidade de atores e

instituigdes que operam em diferentes niveis e contextos. Isso implica em uma redefini¢do
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das relagdes de poder dentro do sistema juridico, promovendo uma maior participagdao e
inclusdo de grupos tradicionalmente marginalizados.
Destaca-se que a aplicagdo desta tese se faz necessario também para o debate sobre a

defesa de direitos humanos. Confira:

A defesa da tese do pluralismo juridico surge, pois, devido a necessidade de
se articular o trabalho dos juizes de diversos ordenamentos para a
consecucao de um objetivo comum, qual seja, a protecdo dos direitos
humanos, seja em nivel local, nacional, regional, supranacional ou
internacional (Calixto; Carvalho, 2017, p. 12).

Assim, nado teria apenas uma aplicabilidade determinada, mas em todos os niveis,
inclusive reforgando a pluralidade cultural que origina uma diversidade de sistemas juridicos
ao redor do mundo. Apenas como exemplo, podemos dizer que a partir do século XIV, os
europeus empregaram diversos critérios para determinar se os indigenas deveriam ser
considerados humanos, além do critério religioso que mencionamos anteriormente, o qual
resultava em uma resposta negativa na época em que nos encontramos (Laplantine, 2005, p.
28).

Conforme Bobbio (2004, p. 64) o sistema politico ¢ uma parte integrante do sistema
global e que o controle do primeiro ndo ¢ garantido, de forma alguma, o controle do segundo.

Desde a colonizagao, a expansao econdmica, através do sistema politico, se valeu pela
busca por recursos naturais que muitas vezes resultaram na exploracdo, marginalizagdo e
violagdo dos direitos de comunidades indigenas. Atualmente, existem ainda intmeros
desafios significativos em sua luta pela autodeterminagdo, principalmente em relagdo ao
reconhecimento de seus territorios e culturas.

A conscientizagao sobre a situagdo dos povos indigenas e a defesa de seus direitos sao
responsabilidades compartilhadas por todos nos. A constru¢cdo de parcerias inclusivas, o
didlogo intercultural e a promog¢do de politicas e leis sensiveis as necessidades das
comunidades indigenas sdo fundamentais para garantir a protecao e o respeito pelos direitos
humanos de todos.

Segundo Akotirene (2018), por meio da interseccionalidade ocorre a articulagdo de
questdes identitarias, reposicionadas varias vezes por mulheres, deficientes, negros, e outros,
para finalmente defender a identidade politica contra a matriz de opressao colonialista.

A capacidade de construgdo dos novos olhares e praticas diante do outro, e os
contetidos da diversidade cultural remetem ao reconhecimento, estimulo e valorizagdo das

formas proprias de organizagdo social, cultural, econdmica e politica que os povos indigenas
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e as populacdes tradicionais produzem nos seus modos de vida, e como o Estado organiza os
espacgos, correspondendo ao paradigma da interculturalidade (Walsh, 2009).

Neste contexto, ao conhecer a diversidade cultural, somos levados a compreender que
ndo ha uma tnica forma correta de ver o mundo, e que diferentes culturas t€ém suas proprias
lentes através das quais interpretam e compreendem a realidade. Esse reconhecimento
promove a valorizagdo das identidades culturais e a preservagao das tradigdes, garantido para

a construgdo de sociedades mais inclusivas e respeitosas.

2.6 Aplicacao do pluralismo juridico no contexto do sistema criminal e prisional

O primeiro Cédigo Criminal do Brasil, instituido em 1830, foi criado com base nas
ideias do jusnaturalismo, liberalismo e utilitarismo de Bentham, definindo a prisdo simples e
a prisao com trabalhos for¢ados como formas de pena. Contudo, esse marco legislativo
evidenciava as contradigdes presentes na sociedade brasileira, que era marcada por uma elite
que desejava exercer controle sobre as classes mais baixas (Osorio, 2020, p. 32). A
implementagdo dessas penas revela uma tentativa de disciplinar e subordinar grupos
marginalizados, refletindo um sistema de justica que se alinhava mais aos interesses de
manutencdo da ordem social estabelecida do que a justica em si.

Durante o século XIX, a influéncia dos criminologos italianos foi significativa na
disseminagdo das ideias de evolucionismo social no campo do direito penal e da politica

criminal. Segundo Tedney Moreira da Silva (2020, p. 14) relata que:

Crimindlogos italianos, nesse periodo, foram fundamentais para a
disseminagdo das ideias de evolucionismo social no campo do direito penal
e da politica criminal. Segundo Lombroso, o 'criminoso nato' seria aquele
afetado por atavismo, ndo plenamente desenvolvido na escala humana e,
portanto, ainda selvagem.

A transicao para o Codigo Penal brasileiro vigente, instaurado em 1941, representou
uma ruptura significativa com essas ideologias retrégradas. Conforme Galicia (2020, p. 159),
mesmo com as alteracdes que sofreu, o Codigo Penal ainda preserva, em sua esséncia
ideoldgica, a visdo de que a "medida repressiva € a resposta fundamental ao crime" (BRASIL,
1983). Ha estudos que argumentam que esse codigo foi criado durante um regime ditatorial,
o que reforga a ideia de que a legislagao penal brasileira tem raizes profundas em contextos

autoritarios e de controle social rigoroso.
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A perpetuacao dessas ideologias no sistema penal brasileiro tem implicagdes diretas
na maneira como as penas sao aplicadas e como certas populagdes sdo tratadas, pois a visao
repressiva e punitivista do direito penal se mantém como um pilar central, ndo obstante as
reformas e moderniza¢des pontuais que ocorreram ao longo dos anos. Esse cendario ¢ agravado
pelo contexto de um regime ditatorial que influenciou a formulacao do Codigo Penal de 1941,
imbuindo-o de um carater autoritario e disciplinador que ainda ressoa na pratica juridica
contemporanea.

Esses elementos histdricos e ideoldgicos continuam a influenciar o sistema de justica
criminal no Brasil, contribuindo para a manutencdo de desigualdades e injusticas estruturais.
A perspectiva punitivista e a heranca autoritaria do Codigo Penal de 1941 demonstram como
a legislacao penal pode servir como instrumento de controle social, refor¢ando hierarquias e
marginalizagdes. E necessario um exame critico e uma reavaliagio profunda dessas bases
legais para que se possa caminhar em dire¢do a um sistema de justica mais equitativo e
humanitario.

Mendes (2020, p. 206) leciona que o sistema de justi¢a criminal deve ir além dos
padrdes culturais juridicos ocidentais ao atuar em casos envolvendo a populagdo indigena.
Desde o interrogatério e o inquérito policial, que podem ser constrangedores, até a sentenca
final, é essencial que todas as partes envolvidas—acusados, acusadores, defesa e julgadores—
compreendam o processo. Isso pode exigir o uso de intérpretes ou tradutores. A busca por um
julgamento justo requer uma compreensdo real das circunstancias dos fatos, considerando
etnia, classe social e género.

Glaucia Foley (2021, p. 398) descreve a Justiga Comunitéria, programa do TIDFT
desde 2000, que capacita Mediadores Comunitarios para atuarem na transformagao social de
comunidades do DF de forma participativa e democratica. Suas acdes se baseiam em
Mediagao de Conflitos, Educagdo para os Direitos e Animagao de Redes Sociais. A Mediagao
de Conflitos, a autora apresenta como uma técnica cooperativa que permite aos envolvidos
refletir, dialogar e construir solugdes conjuntas, promovendo confianga, reconhecimento e a
restauracao do tecido social.

Antes da promulgacdo de normas mais inclusivas, os indigenas no Brasil enfrentavam
uma situagdo complexa, dependendo da tutela estatal, que avaliava sua capacidade com base
no grau de "aculturamento". Essa perspectiva integracionista estava refletida na legislacao
vigente, especialmente no Estatuto do Indio (Lei n® 6.001/1973) (Dremiski; Lini, 2013, p. 85).

Edilson Vitorelli descreve que a legislacdao penal brasileira deve aplicar o tratamento

diferenciado aos integrantes de povos indigenas, pois nao se trata de privilégios, mas sim a
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utilizacdo dos principios constitucionais - Art. 5°, caput, XLVI e art. 231 da CF. Ainda

preleciona que:

[...] Assim como o adolescente e o idoso, o indio ¢ um individuo que, por
condi¢des peculiares, atrai sobre si maior prote¢ao do ordenamento juridico
que o dispensado aos demais cidaddos. O indio também merece especial
protecdo do ordenamento juridico por suas peculiares culturais, seus
costumes e tradigdes (Vitorelli, 2013, p. 64).

Tedney Moreira da Silva (2020, p. 20) descreve que a “legislacdo ordinaria e as
politicas publicas empreendidas pelo Poder Executivo ndo acompanharam inteiramente a
orientacdo plural e multicultural da Constitui¢do, perpetuando o olhar evolucionista de viés
racista e etnocida da doutrina positivista do século XIX". Isso evidencia a necessidade de um
alinhamento entre as normativas e as praticas efetivas que respeitem a identidade e os direitos
dos povos indigenas.

A abordagem antropolégica do direito positivista também reconhece a importancia do
estudo do comportamento humano e das praticas sociais para compreender como o direito &
realmente aplicado e percebido pelas pessoas. Nesse sentido, a pesquisa etnografica e o estudo
dos costumes e tradicdes das comunidades se tornam ferramentas valiosas para o
entendimento do funcionamento do direito na pratica.

Insta salientar sobre abordagem antropologica do direito positivista.

A Antropologia juridica nasce, realmente, como subdisciplina da
Antropologia social e cultural a partir do momento no qual coloca a si
mesma a estranha pergunta acerca da existéncia de sociedades sem escrita e
acéfalas, isto é, sem um poder politico centralizado” (Grande, 2011, p. 11).

Nesse sentido, Salomao Filho (2012, p. 539) introduz o conceito de estruturalismo,
que enfatiza a importancia de estudar elementos ou fendmenos em relagdo a um todo. Essa
abordagem sugere que, para compreender plenamente a questdo da justi¢a e do direito, ¢
crucial considerar as dindmicas sociais e culturais que as sustentam, a integracdo do
estruturalismo no estudo do direito pode iluminar como a inflexibilidade das normas juridicas
impacta a vivéncia das culturas, especialmente em contextos de diversidade, como os dos
povos indigenas.

Ao aplicar o estruturalismo na pesquisa, os estudiosos podem obter uma visdo mais
abrangente e profunda dos sistemas ou contextos observados, permitindo uma analise mais
contextualizada e a identificacdo de padrdes e interdependéncias relevantes. Essa abordagem

¢ particularmente util ao investigar temas como pluralismo juridico, onde a compreensao dos
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sistemas legais indigenas e sua relagdo com o sistema juridico estatal requer uma analise

holistica e integrada.

2.7 — A teses do pluralismo juridico sob a luz do direito indigena.

Luiz Henrique Eloy Amado (2021, p. 503) afirma que ndo ha duvidas que os povos
origindrios possuem regimes juridicos proprios e a imposi¢ao do direito estatal sobre essas
tradigdes gera conflitos e ignora o cotidiano indigena. Destaca que o direito indigena ¢
intrinseco, baseado em cultura e costume, sendo também chamado de consuetudinario.

Ressalta-se que a professora Lindomar Lili Terena destaca:

O punir, conforme o Conceito Consuetudinario, ndo € hoje recorrente em
todas as comunidades Terena. Algumas ainda conservam a resolugdo e
puni¢@o na propria aldeia, diante do poder do Conselho Tribal, dentro dos
costumes. Outras ndo conseguem exercer a mesma autoridade, cabendo as
liderancas enviarem o agressor ou o desordenador social as instituigdes
juridicas do Estado (Sebastido, 2018, p. 45).

Linda Smith (2018, p.187) destaca que “compartilhar ¢ uma responsabilidade de
pesquisa. O termo técnico para isso € disseminacdo dos resultados, (...). Para os pesquisadores
indigenas, compartilhar refere-se a desmistificar conhecimentos e informacdes falando em
termos simples para a comunidade”. Essa caracteristica faz toda a diferenga quanto aos
procedimentos e resultados do presente estudo: ele estd sendo realizado por uma pesquisadora
indigena, o que abre portas inesperadas e, ao mesmo tempo, apresenta uma carga de
legitimidade, quando comegamos a buscar conhecer e intervir nas varias areas que envolve o
cotidiano dos povos indigenas no Brasil.

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 240) amplia essa discussdo ao
abordar a complexidade do direito indigena. Ele argumenta que, assim como nao ha um unico
povo indigena, ndo se pode afirmar a existéncia de um Unico direito. Essa multiplicidade
reflete a diversidade de costumes e praticas dentro de um mesmo grupo étnico, evidenciando
a pluralidade de valores que permeiam as comunidades indigenas.

De acordo com Luiz Henrique Eloy Amado (2019, p. 228) “seja na aldeia, ou na
retomada e até mesmo em instancia estatal, como por exemplo, no judiciario; se o puxarara

falar, os Terena tém a capacidade de responder por meio de porta vozes proprios. Neste
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sentido, abre-se espago para refletir sobre a articulagao em torno do Conselho Terena e suas
imbricagdes com a mobilizagdo indigena nacional”.

Tedney Moreira da Silva (2020, p. 23) lecionam que os "fatos demonstram a
centralidade da politica indigenista para o Estado, realizada, por vezes, sem considerar a
participacao ativa dos povos indigenas, olvidando seus interesses e tornando-os invisiveis nos
debates centrais sobre seus direitos e sua representatividade no concerto de Poderes
constituidos" .

Nesse sentido, juristas indigenas ja diferenciam o direito formalizado, como o
indigenista, do direito criado nas comunidades, o direito indigena propriamente dito. A obra
de Lindomar Lili, conhecida como professora Linda Terena, exemplifica essa distingdo. Em
sua tese de doutorado (2018, p. 45), a autora descreve como as liderangas do povo Terena
enfrentam situacdes de violéncia doméstica, demonstrando como o direito indigena se aplica
a questdes que também sdo codificadas no Cédigo Penal, mas com perspectivas e abordagens
proprias.

A pesquisadora, por meio de conversas informais, relatou como lideres indigenas
lidam com casos como violéncia doméstica, utilizando relatos e interagdes para compreender
a dindmica cultural e social da aldeia. Neste contexto, um Nati relatou que em um caso de
violéncia doméstica foi denunciado pelos familiares da vitima. O cacique reuniu as liderancas
e confrontou o agressor em um circulo de conselheiros, repreendendo-o severamente. Como
punic¢ao, ele foi condenado a realizar servicos de limpeza na aldeia, com a adverténcia de que,
em caso de reincidéncia, seria encaminhado a delegacia. A medida foi eficaz, e o agressor
nunca mais voltou a violentar a esposa.

Torna-se necessario abordar importancia da cultura e da ancestralidade para os povos
indigenas, especialmente no que se refere a relacao com o territorio, pois a resisténcia indigena
acontece desde quando os portugueses “invadiram” os territdrios brasileiros.

Para os povos indigenas no Brasil, in casu no povo terena, aprender o portugués tem
sido uma forma de resisténcia e enfrentamento contra as violéncias do Estado e da sociedade
nao-indigena. O dominio da lingua portuguesa ¢ a estratégia que os Terena utilizam para se
inserir na sociedade dos ndo-indigenas e, assim, garantir sua sobrevivéncia fisica e cultural
(Silva, J., 2020, p. 58-59).

Moreira e Zema (2019, p. 44) apontam que muitas pesquisas foram realizadas sobre a
questao do pluralismo juridico e das jurisdi¢des indigenas. Mesmo assim, ¢ possivel constatar
que os sistemas juridicos desses povos permanecem desconhecidos e invisibilizados aos olhos

da grande maioria. Existem ainda muitas davidas sobre as especificidades das jurisdigdes
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indigenas e isso acaba por dificultar sua compreensao e uma abertura para o dialogo com as
culturas juridicas ocidentais. No Brasil, sdo raros os estudos sobre essa tematica o que reforca
ainda mais uma série de preconceitos e leituras discriminatorias por parte dos juizes,

advogados e sociedade em geral.
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CAPITULO III - REALIDADE DOS POVOS INDIGENAS EM CONTEXTO DE
ENCARCERAMENTO NO MATO GROSSO DO SUL

FONTE: TIMS, 2025.

Neste capitulo, serdo discutidos a situagdo atual dos povos origindrios no sistema
prisional brasileiro e os principais desafios enfrentados por essa populagdo. Casos
emblematicos que ilustram as complexidades e injusticas associadas ao encarceramento de
indigenas também serdo abordados.

A escolha da foto acima como monumento do TIMS, conforme noticias publicas,
reflete a importancia da tematica indigena no estado. A obra, que sera instalada na entrada
dos plenarios do Tribunal do Juri, destaca-se pela fusdo de simbolismo indigena com tragos
contemporaneos.

Entretanto, essa valorizagdo contrasta com a realidade do estado. O Mato Grosso do
Sul, terceiro com maior populagdo indigena do pais, ocupa a primeira posi¢cao em numero de
indigenas encarcerados. Essa preocupante realidade levanta questionamentos sobre a
efetividade da justica em relacdo aos povos originarios.

Neste topico fara uma analise abrange desde a identificagdo das falhas na execucdo
penal, como o sub-registro civil e a falta de intérpretes, até¢ a importancia de considerar o
contexto cultural e territorial na aplicagdo da justi¢a. O objetivo € oferecer uma visao critica
das condi¢des enfrentadas pelos indigenas privados de liberdade, destacando as deficiéncias
sistémicas que contribuem para a violagdo de seus direitos.

Além disso, serdo abordados os desafios especificos que os povos originarios
enfrentam no sistema de justica, incluindo a inobservancia de direitos processuais basicos e a
aplicacdo de penas em um contexto discriminatorio. Casos emblematicos serdo apresentados
para demonstrar como o sistema juridico brasileiro, em alguns momentos, desconsidera as
particularidades culturais e os direitos dos povos indigenas, perpetuando uma perspectiva

integracionista inadequada. A discussao buscara evidenciar a necessidade de uma abordagem
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mais inclusiva e sensivel a diversidade cultural, conforme estabelecido pela Constitui¢ao

Federal e normas internacionais de protecao aos direitos dos povos indigenas.

3.1 - Situacio atual dos indigenas em contexto de encarceramento no MS

Vaz e Ramos, (2021, p. 148) aponta que o sistema penal, conforme a visao de
Zaffaroni, ¢ uma ferramenta de controle social que opera de forma seletiva. Ele exerce
opressdo ao punir e encarcerar determinados grupos considerados indesejaveis, enquanto
protege e assegura os interesses dos grupos hegemonicos.

Essa seletividade do sistema penal, que atinge de forma desproporcional as populacgdes
marginalizadas, manifesta-se de maneira aguda no contexto indigena de Mato Grosso do Sul.
Fatores como a auséncia de mediagdo cultural e linguistica adequada, o desconhecimento dos
direitos especificos dos povos indigenas, a criminalizagdo de condutas relacionadas a suas
tradi¢des e modos de vida, e a dificuldade de acesso a defesa juridica eficaz contribuem para
um cenario em que a populacdo indigena se torna vulneravel ao encarceramento.

Destaca-se a importancia de se considerar o conceito de territorio indigena na
execu¢do penal. E fundamental compreender a relagdo entre a ocupagio historica do
territorio/aldeia ao qual pertencem as pessoas entrevistadas e o processo de encarceramento.
A judicializagdo de conflitos internos deve levar em conta o contexto mais amplo da relagdo
ancestral com o territorio, incluindo a possibilidade da falta de acesso ao mesmo, impactando
diretamente na vida e nos direitos dos indigenas.

De acordo com Dremiski e Lini (2013, p. 88), "¢ inconteste a ligacdo dos povos
indigenas com o ecossistema do territorio tradicionalmente ocupado. Tanto no carater
espiritual como no aspecto pratico, da dependéncia de determinados recursos naturais."

No caso do povo Guarani e Kaiowa, no cone sul do Estado de Mato Grosso do Sul,
por exemplo, ndo ¢ possivel entender e julgar qualquer processo judicial, sem levar em conta
a situacao de confinamento (Brand, 1993). Trata-se de conceito desenvolvido pelo professor
Antonio Brand, o qual apresenta o processo das perdas territoriais e a tentativa de agrupar as
familias tradicionais, de maneira compulsoria, em pequenas areas, com a intencao de liberar
o restante do territorio para colonizagdo. Tradicionalmente, quando havia algum conflito entre
os Guarani e Kaiowa, um dos lados se afastava em direcdo a outro territoério; no entanto, na
auséncia de demarcacdo das areas tradicionais ¢ o aumento consideravel nas reservas, os

conflitos internos aumentaram sem estratégias culturais de solugao.
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A democratizagdo da justica permanece um desafio ndo resolvido, apesar dos esforcos
para harmonizar a pluralidade de interesses, ha uma persistente incapacidade de aceitagdo e
compreensdo das diferengas culturais por parte daqueles que seguem o modo dominante de
ser (Mendes, 2020, p. 190).

Ainda em relacao ao mutirdo realizado no contexto das prisdes com a presenca de
indigenas, damos destaque para as cartilhas de informagdo: Direitos das pessoas indigenas
privadas de liberdade: sdo mencionadas as cartilhas informativas em quadrinhos distribuidas
durante o mutirdo, que abordam os direitos das pessoas indigenas conforme a Constitui¢ao
Federal de 1988, a Convencao 169 da OIT e a Resolugao 287/2019 do CNJ.

De acordo com Mendes (2020, p. 196) a Convencdo n° 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) ¢ um instrumento internacional que visa a protecao dos
direitos dos povos tradicionais, promovendo uma relacdo harmonica entre essas sociedades e
os Estados, fundamentada no reconhecimento da pluralidade étnico-cultural.

O uso do termo "povos" reflete a intencdo de apoiar as comunidades em suas
particularidades, permitindo que estabelegam suas proprias prioridades de desenvolvimento e
fortalegam sua identidade e organizagao.

Essa Convengdo garante a permanéncia nos territorios tradicionalmente ocupados
pelos grupos nativos, reconhecendo a ligagdo especial que tém com o espago geografico e
protegendo seus direitos de posse, propriedade e uso das terras. Além disso, quando houver
intencao de explorar economicamente os recursos desses territorios, ¢ fundamental consultar
os grupos indigenas, garantindo-lhes a participacdo e administracdo desses bens (Mendes,
2020, p. 196).

Segundo Andreato (2013, p. 311), "(...) o direito a diversidade linguistica deita raizes
no direito ao exercicio da cultura. Este, ao ser tratado sob a forma de direito individual,
corresponde ao direito a liberdade".

Um ponto critico ¢ o acesso a defesa adequada, pois muitos indigenas presos
desconhecem quais 6rgaos ou profissionais estdo cuidando de suas defesas, destacando a
necessidade de assegurar uma defesa efetiva e compreensao dos processos legais conforme

estabelecido pelas normativas vigentes.

3.2 - Desafios enfrentados pelos indigenas no sistema prisional
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Segundo o artigo 3° da Lei de Execucdes Penais ¢ previsto ao “condenado e ao
internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei”. No
entanto, Penteado Junior e Aguilera Urquiza (2021, p. 29 e 30) apontam que ha uma
inobservancia de direitos processuais, pois os indigenas sdo privados de direitos processuais
basicos, como acesso a intérpretes ¢ laudos antropologicos, em um contexto discriminatdrio,
muitas vezes com indevido agravamento da pena.

Daniele Osoério pontua sobre os desafios relacionados a cultura no contexto de
encarceramento, confira:

A prisdo impacta ndo apenas o indigena que ¢ privado de liberdade, mas
também toda a sua comunidade, pois a remogdo de um de seus membros
afeta o modo de vida do grupo. Essa san¢do imposta pelo Estado muitas
vezes nao reflete a cultura do grupo indigena, que valoriza a coletividade e
o pertencimento de forma diferente da sociedade majoritaria. Assim, o
isolamento de um indigena gera consequéncias mais severas, pois
compromete a integridade de toda a comunidade a que ele pertence (Osorio,
2020, p. 42).

De acordo com o artigo 2° da Resolugao 287/2019 do CNJ, a norma abrange todas as
pessoas que se identificam como indigenas, independentemente da nacionalidade, seja em
areas urbanas, rurais, acampamentos, assentamentos, ou terras indigenas em diferentes
estagios de regularizagdo. Durante o mutirdo, foi constatado que a maioria dos presos
indigenas pertence ao povo Guarani, com os Kaiowa sendo o grupo mais numeroso, seguido
pelos Guarani Nandeva, tais grupos estdo entre as trés etnias mais frequentemente
encarceradas no Brasil (DPE et al., 2024, p. 15).!

Primeiramente, torna-se necessario destacar que a falta de acesso ao registro civil faz
com que muitos indigenas vivam como invisiveis ao Estado brasileiro durante boa parte de
suas vidas. No mutirdo realizado, constatou-se que alguns individuos, mesmo estando sob
custodia do estado, ainda ndo tinham registro civil. A auséncia desse documento compromete
a identificacao e a comprovagado da autoria de crimes por essas pessoas. Entre os entrevistados,
74,8% afirmaram ter o registro civil de nascimento, enquanto 22,3% disseram ndo possui-lo
(DPE et al., 2024, p. 14).

A 1nvisibilidade das pessoas indigenas no sistema de justica criminal brasileiro esta

ligada a esse historico de colonizacao e etnocidio. Assim, no contexto da justi¢a criminal, essa

invisibilidade se configura como uma violéncia que se desdobra em diversas violagdes de

! Como se trata de um processo de “autoidentificagdo”, certamente que alguns afirmam ser “somente” Guarani.
Lembramos que no Brasil sdo trés grupos que falam a lingua guarani, sendo os Mbya, Kaiowa e Nandeva; esses
dois ultimos presentes no Mato Grosso do Sul. Quando o documento fala que “a maioria dos presos pertence ao
povo Guarani”, entendemos que se trata dos Kaiowa ou Nandeva.

63



direitos desde o momento da prisdo e ao longo de todo o processo judicial (Nolan E Balbuglio,
2020, p. 78).

Segundo, conforme os dados sobre o entendimento da lingua portuguesa pelos
entrevistados indicam que a presenca de um intérprete ¢ essencial, mesmo que o indigena
afirme falar portugués. Isso ocorre porque a avaliagdo da compreensao dos atos processuais
em portugués nao pode ser baseada apenas na declaracdo do nivel de conhecimento ou na
capacidade de comunicagao social (DPE et al., 2024, p. 17).

O relatdrio ressalta que a relag@o entre criminalizagdo e conflitos territoriais em Mato
Grosso do Sul deve ser explorada em estudos futuros, pois a extensao das terras atribuidas aos
povos indigenas pelo SPI foi determinada de forma discriminatdria e integracionista, sem
considerar a possibilidade de os povos manterem sua identidade étnica distinta da sociedade
nacional. Essas terras eram insuficientes para sustentar o modo de vida tradicional dos
indigenas e ndo acompanhavam o crescimento populacional, exigindo politicas publicas
adicionais (DPE et al., 2024, p. 21).

Os povos tradicionais sempre enfrentaram uma situacdo dificil nas legislagdes
nacionais, sendo for¢ados a ingressar em um sistema com o qual nao se identificavam ou a
aceitar que os governos decidissem seu futuro sem qualquer oportunidade de consulta ou
interferéncia (Mendes, 2020, p. 76).

O Direito brasileiro, ao longo do tempo, nomeou os territorios indigenas de diversas
formas, refletindo a percepg¢do de cada é€poca; inicialmente, na Lei das Terras de 1850,
utilizou-se o termo "reserva", indicando que os indigenas deveriam trabalhar nessas areas até
se integrarem completamente; posteriormente, a expressao "area" foi utilizada até se chegar
ao termo "terra indigena"; além disso, o legislador evitou usar "povo" e "territorio" para ndo
deixar margem a possibilidade de independéncia indigena (Liberato; Gongalves, 2013, p.
107).

Voltando ao relatério, em terceiro ponto, a alegagdo de um indigena de que fala
portugués nao implica necessariamente que ele compreenda a lingua suficientemente para
dispensar a necessidade de um intérprete no exercicio de seu direito de defesa e de acesso a
justica. O levantamento mostrou que 55,8% dos entrevistados ndo compreendem bem o
portugués, sendo que 28% o entendem razoavelmente, 28% pouco e 2% nada. Apenas 8
individuos desse grupo foram assistidos por intérpretes. Portanto, o nivel de compreensao da
lingua portuguesa ndo ¢ um parametro adequado para determinar a necessidade de um
intérprete. A identificacdo da lingua indigena como primdria ¢ essencial para assegurar a

correta compreensdo dos significados juridicos no processo criminal (DPE et al., 2024, p. 27).
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Salienta-se que a anélise revelou que 89% dos entrevistados ndo tiveram acesso a um
intérprete de sua lingua materna durante o processo criminal, € 94% nao foram entrevistados
por antropologo durante o processo penal ou execug¢do da pena. A auséncia de exame
antropologico adequado impede a verificagdo da necessidade de intérprete e a correta
identificacdo da etnia e capacidade de comunicacao em portugués dos indigenas (DPE et al.,
2024, p. 31).

A violagdo do direito do indigena de contar com a presenga de um antropélogo no
processo, quando necessario, compromete sua condigdo étnica e cultural, resultando em
determinagdes judiciais ou sentengas que carecem dos contetidos emancipatorios essenciais
para os povos originarios. Isso desvaloriza as lutas desses grupos, que ha séculos buscam uma
justica frequentemente negligenciada, reforgando a necessidade de que seus direitos culturais
e étnicos sejam respeitados para garantir a efetividade do sistema judicidrio (Mendes, 2020,
p. 197).

Em contraponto, a negacao do direito ao tratamento juridico-penal diferenciado para
a maioria dos indigenas na Privagdo de Liberdade (PED) evidencia uma grave lacuna no
reconhecimento das especificidades culturais desses povos, tendo em vista que o laudo
antropologico, que ¢ fundamental para a compreensdo das circunstancias que envolvem os
delitos, ndo apenas agrega valor probatdrio ao processo, mas também ¢ crucial para garantir
que as particularidades étnicas e culturais dos indigenas sejam levadas em consideragao.

No contexto do principio do non bis in idem, foi analisado se as pessoas indigenas
privadas de liberdade na Penitenciaria Estadual de Dourados (PED) ja haviam recebido
punicdes de suas comunidades tradicionais. Para isso, foram coletados dados que permitem
verificar se os indigenas encarcerados na PED ja passaram por processos de punicao em suas
respectivas comunidades antes da detencao no sistema prisional estadual (DPE et al., 2024, p.

36). Confira os dados:

Dos entrevistados, 153 indigenas (74,2%) informaram nunca ter sofrido
punicdo pela comunidade a que pertencem. Em contraste, 31 indigenas
(15%) relataram ja ter sido punidos por sua comunidade. Além disso, em 22
entrevistas (10,6%), ndo foi possivel coletar dados ou a questdo ndo se
aplicava a situagdo do entrevistado (DPE et al., 2024, p. 36).

A observacao dos dados sugere que, embora a maioria dos indigenas na PED nao tenha
recebido puni¢des comunitarias, uma parcela significativa ja havia enfrentado alguma forma

de sancdo antes da prisdo estatal. Essa situacdo levanta questdes sobre a adequacdo das

65



politicas penitencidrias brasileiras, que ndo levam em conta os processos tradicionais de
justica das comunidades indigenas.

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 255) observa que a transformagao
do tratamento penal dos indigenas parece depender do reconhecimento definitivo de suas
proprias formas de solugdes alternativas de conflitos internos, o que deve ocorrer por meio de
um processo de discussdo que inclua a participacdo desses povos origindrios.

A falta de reconhecimento e integragdo desses processos pode resultar em uma
punicdo duplicada, violando o principio do non bis in idem, que busca evitar que uma pessoa
seja punida duas vezes pelo mesmo fato.

Lado outro, Daniele Osorio pontua sobre o principio non bis in idem dentro da politica

penal:

Se ja € dificil apontar uma espécie de politica penitenciaria inclusiva, diante
da propria natureza da segregagdo, por si s6 excludente do meio social, a
rigidez com que se apresentam as regras carcerarias brasileiras aos indigenas
impedem o sucesso de qualquer objetivo nesse sentido. Configura-se um bis
in idem punitivo, pois além da privacdo da liberdade, o indigena ¢ submetido
a um verdadeiro processo inquisitivo de aculturamento e perda de sua
subjetividade, decorrente da total falta de escolhas e privagdo de sua propria
vontade (Osorio, 2020, p. 44).

Daniele Osoério argumenta que a politica penal brasileira ndo leva em conta as
particularidades dos indigenas dentro do sistema prisional, as rigorosas regras das prisoes
resultam em uma puni¢do dupla, onde, além de serem privados de sua liberdade, os indigenas
enfrentam um processo de aculturacdo for¢ada que lhes retira a identidade e a subjetividade,
essa abordagem nao so contraria o principio de evitar a dupla puni¢do, mas também intensifica
a exclusdo social e cultural, dificultando qualquer avango rumo a uma politica penitenciéria
que seja inclusiva e respeite as especificidades culturais dos povos indigenas.

Glaucia Foley (2021, p. 395) pontua com rigor sobre a democratizagdo do acesso as
carreiras juridicas (magistratura, MP, defensoria) para representar a diversidade da sociedade
brasileira. Para isso, propde agdes afirmativas que garantam oportunidades iguais a grupos
sub-representados, permitindo que todos se vejam refletidos, especialmente na figura do juiz.
A autora critica a falta de transparéncia e enfatiza a necessidade de um Judiciario dialdgico,
aberto a organizagdes sociais e universidades, para decisdes plurais e inclusivas.

Torna-se evidente a necessidade de reformas no sistema prisional brasileiro que
reconhecam e respeitem os processos tradicionais de justi¢ca das comunidades indigenas. A

imposicdo de normas carcerarias uniformes, sem considerar as praticas culturais especificas,
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nao so perpetua a exclusao e a marginalizagdo, mas também desrespeita os direitos humanos
e as garantias constitucionais dos povos indigenas.

A integracdo de mecanismos de justica comunitaria no sistema penal poderia oferecer
um caminho mais justo e eficaz, evitando a dupla puni¢ao e promovendo a reintegracao social
e cultural dos indigenas privados de liberdade. Além disso, politicas inclusivas que valorizem
a diversidade cultural e respeitem as especificidades étnicas sdo essenciais para construir um
sistema de justica que realmente atenda as necessidades de todos os seus cidadaos,

fortalecendo o Estado Democréatico e Pluriétnico de Direito.
3.3 Casos emblematicos e exemplos praticos

Conforme estudos, a ldgica do legislador do inicio do século XX indicava que, se os
indigenas ndo compreendessem as proibigdes legais, deveriam receber um tratamento penal
diferenciado, para a comunidade juridica da época, essa suposta falta de desenvolvimento
¢tico justificava tal diferenciagdo. Ademais, a auséncia de um termo que se referisse
diretamente aos indigenas foi uma escolha deliberada, visando evitar que paises
desenvolvidos percebessem a significativa presen¢a indigena no Brasil (Liberato; Gongalves,
2013, p. 99-100).

Daniele Osoério (2020, p. 36) leciona que a Constituicdo rejeita qualquer ideia de
superioridade cultural, eliminando discussdes sobre a suposta formac¢do mental incompleta
dos indigenas. Nesse sentido, a inimputabilidade de uma pessoa ndo deve ser questionada
apenas por sua condi¢do indigena, levando em conta as especificidades culturais dos povos
indigenas que devem ser protegidas pelo Estado.

Deborah Duprat descreve que a Carga Magna de 1988 representa um marco decisivo
acerca do sistema constitucional, pois declara o Estado brasileiro como pluriétnico, ndo
admitindo a perspectiva assimilacionista, considerado atualmente como um critério
ultrapassado. Por outro lado, ainda ha julgados que representam a negativa de direitos para os

povos indigenas, como exemplo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
DUPLAMENTE QUALIFICADO. DISPENSA DE EXAME
ANTROPOLOGICO. AFERICAO POR OUTROS ELEMENTOS.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE.

1. Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, "¢ dispensavel a
realizacdo de exame pericial antropoloégico ou sociolégico quando,
por outros elementos, constata-se que o indigena esta integrado a
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sociedade civil e tem conhecimento dos costumes a ela inerentes"
(Resp. 1.129.637/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 25/2/2014, DJe 10/3/2014).

2. Nao se verifica manifesta ilegalidade se, para a dispensa do exame
pericial, houve a indicacdo pelas instidncias de origem de que
"conforme se verifica em seu interrogatorio prestado em juizo, a
acusada respondeu a acusacdo normalmente, negando-a inclusive,
presumindo-se sua plena capacidade de entendimento. Qutrossim,
veja-se que da qualificacdo da acusada em juizo, esta declarou
que estudou até a sétima série, o que deixa indene sua integracao
a sociedade". (Grifo nosso)

(AgRg no HC n. 698.909/MS, relator Ministro Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 1% Regido), Sexta Turma,
julgado em 15/2/2022, DJe de 21/2/2022.)

O julgado HC n. 698.909/MS reflete a possibilidade de dispensar o exame pericial
com base em evidéncias de integracdo a sociedade, a perspectiva de Osoério destaca a
necessidade de uma protecdo diferenciada e reconhecimento das especificidades culturais
indigenas.

In casu, ao deixar de exigir o exame pericial antropoldgico, adota-se um critério
integracionista, uma tese superada pela Constitui¢do, que respeita as diferencas culturais,
linguisticas e demais especificidades dos povos indigenas, conforme os principios de
multiculturalismo e respeito a diversidade estabelecidos no texto constitucional.

E fundamental considerar o nivel de compreenséo do portugués entre os entrevistados,
J& que a proficiéncia na lingua esté ligada a aspectos culturais especificos, como a organizacao
das narrativas e discursos (DPE et al., 2024, p. 17).

O foco na adaptacdo ao padrdo cultural dominante pode desconsiderar as
particularidades e os direitos especificos de grupos culturais distintos, como povos indigenas,
e ndo leva em conta as desigualdades estruturais e a diversidade cultural que sdo fundamentais
para uma analise mais justa e equitativa, sendo essencial adotar uma perspectiva mais
inclusiva e sensivel as diversidades culturais ao tomar decisdes judiciais. No entanto, ainda
ha julgados no STJ que leva em consideracao o critério integracionista, confira:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. (...)

3. In casu, denota-se que o réu esta perfeitamente adaptado a
sociedade civil, tendo suficiente compreensao dos usos e costumes
nacionais, possuindo fluéncia na lingua portuguesa, circunstancia
que reforca sua plena integracio social, tornando desnecessaria a
realizag¢ao de laudo antropolédgico e afasta a necessidade de intérprete
para a sua inquiri¢ao.

4. "E dispensavel a realizagdo de exame pericial antropoldgico ou
sociologico quando, por outros elementos, constata-se que o indigena

68



esta integrado a sociedade civil e tem conhecimento dos costumes a
ela inerentes. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal." (REsp 1.129.637/SC, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
25/2/2014, DJe 10/3/2014).

(...)
(RHC n. 141.827/MS, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 13/4/2021, DJe de 16/4/2021.) (grifo nosso)

O julgado (RHC n. 141.827/MS) apresenta a decisdo de que, em casos nos quais o réu
estd perfeitamente adaptado a sociedade civil e possui fluéncia na lingua portuguesa, torna-se
desnecessaria a realizacdo de laudo antropologico e a necessidade de intérprete para sua
inquiri¢ao. Essa decisdo baseia-se na jurisprudéncia do STJ e STF, que dispensa o exame
pericial quando outros elementos indicam a integragdo do indigena a sociedade civil.

No entanto, de acordo com Hilgert e Nolan (2024, p. 28), o “direito de ter intérprete
nao depende da capacidade de falar uma outra lingua, mas da garantia, prevista na legislagao,
especialmente na Constituicdo Federal, do direito das pessoas indigenas a sua propria lingua”.
Isso significa que a necessidade de um intérprete deve ser vista ndo apenas como uma questao
de competéncia linguistica, mas como um direito cultural e constitucional.

Os autores também destacam que, apesar dos esforcos do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) para reconhecer os direitos das pessoas indigenas em processos criminais €
situagdes de prisdo, ainda ha um longo caminho a ser percorrido para que suas recomendacdes
sejam efetivamente implementadas pelo Judicidrio e pelos orgdos de administragdo
penitencidria.

Portanto, a decisao judicial que dispensar a necessidade de intérprete com base na
fluéncia em portugués e integragao a sociedade, pode ser vista como a aplicacao de um critério
que ja havia sido superado anteriormente pela Constituinte, pois a Constituicdo Federal
respeita as diferencas culturais e linguisticas dos povos indigenas, reconhecendo o direito
destes a sua propria lingua e a assisténcia de um intérprete, independentemente da sua
competéncia no portugues.

Salienta-se que utilizacdo desse critério integracionista significa, na pratica, a negativa
de direitos, pois contraria o texto constitucional e as normativas internacionais. E urgente e
necessario que o processo legal respeite e implemente essas garantias para assegurar a justiga
e a protecao dos direitos indigenas.

De acordo com Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho (2020, p. 238), os povos

indigenas possuem o direito de preservar e desenvolver suas institui¢gdes, um principio
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garantido pelas legislacdes internacionais de direitos humanos, alguns dessas instituicdes
abrangem tanto estruturas formais quanto praticas, costumes e padroes culturais. Entre essas
praticas tradicionais, algumas constituem um sistema juridico proprio, denominado direito
consuetudinario, que reflete o conhecimento e as normas coletivas dessas sociedades.

Salienta-se que em 2015, a Assembleia Legislativa do Mato Grosso do Sul (MS)
instaurou a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) para investigar crimes impunes
cometidos contra os povos indigenas no estado. Conhecida oficialmente como "CPI para
investigar a acao/omissdo do Estado de MS nos casos de violéncia praticados contra 0s povos
indigenas no periodo de 2000 a 2015", a CPI ficou popularmente chamada de CPI do
Genocidio. Essa acdo foi motivada pelo movimento indigena e por diversos movimentos
sociais de defesa dos direitos humanos, que demandavam uma resposta do Estado diante da
crescente violéncia contra os povos indigenas no Mato Grosso do Sul (Silva, J., 2020, p. 47).

Nao ¢ demais relembrar que neste evento, Paulino da Silva, lideranga Terena da terra
indigena Pillad Rebud, foi convocado para depor sobre as pressdes e ataques sofridos por sua
comunidade desde 2013. Em 31 de margo de 2016, acompanhado pela professora Terena
Maria Lourdes de Sa, ele solicitou depor em sua lingua materna, o terena, com Maria Lourdes
interpretando para o portugués, afirmando que isso permitiria uma melhor expressdo e
compreensdo dos questionamentos (Silva, J., 2020, p. 47-48).

De acordo com Julia Silva (2020, p.48) apesar da presenca voluntaria da intérprete, os
deputados Mara Caseiro, Paulo Correa e Rinaldo Modesto negaram o pedido de Paulino para
depor em terena, alegando que ele compreendia bem o portugués e acusando-o, junto com
Maria Lourdes, de mentir sob juramento. Para provar isso, exibiram um video onde Paulino
falava portugués, ambos foram acusados de falso testemunho e prestaram depoimento na
delegacia, o delegado do caso recomendou encaminhar o caso ao Juizado Especial Criminal.

A Terceira Vara Federal de Campo Grande remeteu os autos ao STF, baseando-se no
art. 102, 1, f, da Constituicdo, por entender que a competéncia para questoes indigenas ¢ da
Unido, configurando um conflito federativo. J& na Suprema Corte, embora Fachin tenha
julgado que a deliberacao da causa cabe a Terceira Vara Federal de Campo Grande, ele
destaca que a Constituicdo, no artigo 231, reconhece indubitavelmente aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, atribuindo a Unido a
responsabilidade de proteger e respeitar todos esses bens. O ministro também ressalta que a
Constituicao considera a lingua uma "forma de expressao" (inciso I do artigo 216),

classificando-a como um bem de natureza imaterial.
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Silva (2020, p. 67) ensina que "(...) o racismo institucional se mantém na medida em
que os agentes das instituigdes sdo, em grande parte, representantes dos grupos dominantes e
de suas ideologias. Embora aparentem uma neutralidade, as normas, os procedimentos e
modos de operacdo adotados nas instituicdes produzem desvantagens a grupos sociais
minoritarios, dificultando o seu acesso a tais espagos".

O sistema de justica deve considerar que as garantias legais precisam ser
acompanhadas de uma logistica eficaz para a implementacdo das politicas publicas
necessdarias, esse contexto inclui o texto normativo da Convengdo 169 da OIT, que busca
promover a autonomia dos povos tradicionais. Contudo, o avango do capitalismo nas aldeias,
especialmente nas mais proximas das cidades, impde novas dindmicas econdmicas, como o
assalariamento, que muitas vezes nao garante a subsisténcia das familias, diferentemente das
atividades tradicionais do passado.

Segundo os estudos de Nolan e Balbuglio (2020, p. 87) leciona que as altas taxas de
encarceramento de indigenas ndo sdo meramente estatisticas isoladas, mas sim reflexos de
uma situagdo critica enfrentada pelos povos originarios no estado. Dessa forma ainda

descrevem que:

Pesquisas realizadas em 2008 (CTIL, p. 15-22) e em 2011 (KADIWEU
et al., p. 478-485) revelam que os processos de criminaliza¢do e
vitimizacdo dos povos indigenas no Mato Grosso do Sul estdo
intrinsecamente relacionados as questdes de terra que permeiam a
regido. Essa realidade estd enraizada na luta continua pelos direitos
territoriais, onde os conflitos fundidrios se destacam como um dos
principais motores da criminalizacdo dos indigenas, evidenciando a
necessidade de uma abordagem mais holistica sobre a relagdo entre
justica e terra (Nolan e Balbuglio, 2020, p. 87).
Embora a questao do encarceramento indigena seja central, ¢ importante observar que
o sistema judiciario, por sua natureza, deve garantir ao acusado o direito a uma defesa ampla.
Contudo, conforme relata Julia Izabelle da Silva (2020, p. 67), essa protecdo legal ¢
frequentemente comprometida pela imposi¢do do uso da lingua oficial, criando barreiras
significativas para a plena compreensao dos processos judiciais. Tal imposi¢ao ndo apenas
limita o acesso a justi¢a, mas também perpetua uma sensagdo de alienacao e desconfianca em
relagdo ao sistema legal entre os indigenas.
A intersecdo entre as questdes de terra e o sistema judicial revela um quadro complexo,

onde a criminalizagdo e a vitimizagdo dos povos indigenas no Mato Grosso do Sul sdo

aspectos de uma luta mais ampla por reconhecimento e direitos. E imprescindivel que as vozes
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indigenas sejam ouvidas e que suas realidades sejam levadas em conta nas decisdes que
impactam diretamente suas vidas e comunidades, considera-se que o caminho para a justica
passa pela desconstru¢do de barreiras e pela promoc¢do de um didlogo respeitoso entre
diferentes culturas e sistemas de justica.

A utiliza¢ao de idiomas indigenas no Judicidrio ¢ uma manifestacdo do direito a
liberdade de expressao e da diversidade cultural. O Estado tem a obrigacao de implementar
medidas especiais para assegurar esses direitos, conforme o estabelecido no inciso 2 do artigo
4° da Convencao n. 169/1989 da OIT (Andreato, 2013, p. 326).

Destaca-se que o uso de uma linguagem técnica no sistema juridico, especialmente no
ambito criminal, dificulta a compreensdo por parte dos indigenas, essa linguagem, presente
tanto nas investigacdes criminais quanto nas agdes penais, atua como um instrumento de
segregacao, pois impede o pleno entendimento do interlocutor (Mendes, 2020, p. 143).

No julgamento do caso Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal do Brasil
autorizou a presen¢a de indigenas no plendrio vestidos segundo suas tradi¢des culturais,
destacando a importancia do respeito a diversidade, algo que deve ser replicado. (Andreato,
2013, p. 327-328).

Falar na propria lingua fortalece a identidade e aumenta a autoestima, além de ser um
direito. Nao devemos ver a diferenca como uma adversidade que precisa ser diminuida ou
eliminada, considerando-a como uma ameaca que questiona ou enfraquece nosso sentimento
de pertencimento, o que justifica a necessidade de limitar a identidade (Andreato, 2013, p.
328).

Essas dificuldades enfrentadas no contexto judicial evidenciam a necessidade de
reformulacdes que considerem as especificidades culturais e linguisticas dos povos indigenas.
A promocgao de intérpretes e a garantia de que a lingua materna seja utilizada em todos os
procedimentos judiciais sdo medidas que podem ajudar a assegurar que os indigenas
compreendam seus direitos e possam participar efetivamente de sua defesa. Assim, o acesso
a justica deve ser reimaginado como um direito universal, que respeita as diversidades

culturais e linguisticas presentes no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde o periodo da colonizagdo, os povos indigenas enfrentam tentativas continuas de

abandono de suas crengas e valores culturais em prol de uma suposta integracdo ao "mundo
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do povo branco". Na contemporaneidade, esse desrespeito persiste, manifestando-se tanto por
meio de preconceitos quanto pelas dificuldades socioecondmicas enfrentadas nas areas de
retomada, onde o crescimento das comunidades indigenas faz com que os espagos delimitados
pelas reservas se tornem insuficientes.

Torna-se evidente que o sistema criminal de justica, moldado por uma politica de viés
integracionista, eurocéntrico e colonial, impacta negativamente os direitos dos povos
indigenas no Mato Grosso do Sul. A desconsideracgao das particularidades culturais e sociais
dessas comunidades, a falta de reconhecimento do pluralismo juridico e a aplicagdo de
medidas inadequadas resultam na violagdo de direitos fundamentais e na perpetuagdo de
desigualdades.

Cabe ressaltar que o sistema penitenciario brasileiro estd em vias de adequagdo as
normas legais e garantir condi¢des dignas para os detentos, a realidade atual é marcada por
uma grave precariedade e condi¢des subumanas. Os presidios, que se tornaram grandes e
superlotados depositos de pessoas, sofrem com a falta de assisténcia médica e de higiene
pessoal, resultando em doengas graves e incuraveis.

O pluralismo juridico, ao reconhecer a coexisténcia de diferentes sistemas de justica,
surge como uma ferramenta fundamental para a constru¢do de um sistema, pois o didlogo
intercultural entre o sistema de justica estatal e os sistemas de justica indigenas, a
implementagdo de medidas como a criagdo de varas judiciais especializadas e a formagdo de
profissionais do direito sensiveis as particularidades culturais, sdo passos importantes nessa
dire¢ao.

A garantia dos direitos territoriais, culturais e linguisticos dos povos indigenas, bem
como 0 acesso a servicos basicos como educacao e satide, sdo pressupostos para a construgao
de um futuro mais justo e igualitario. A luta pela justica para os povos indigenas passa pelo
reconhecimento de suas singularidades, pelo respeito a sua cultura e ancestralidade, e pela
garantia de que seus direitos sejam integralmente respeitados.

Para reverter esse cenario, ¢ fundamental que o Estado brasileiro adote medidas
urgentes e eficazes, como:

e Demarcacdo de terras indigenas: Garantir a posse tradicional das terras indigenas ¢
fundamental para proteger os direitos dos povos indigenas e evitar conflitos.

e Fortalecimento das instituigdes de prote¢ao: As institui¢des de prote¢ao aos direitos
humanos, como o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica, precisam ser

fortalecidas para garantir a defesa dos direitos dos povos indigenas.
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e Dialogo com os povos indigenas: E fundamental estabelecer um dialogo com os povos
indigenas para a construgao de politicas publicas que atendam as suas necessidades e
demandas.

e Politicas ptiblicas especificas: E necesséario implementar politicas publicas especificas
para a populacao indigena, que abordem questdes como educagdo, saude, seguranca

alimentar e desenvolvimento econdmico.

Diante desse cendrio, ¢ essencial assegurar a seguranca juridica dos povos indigenas,
de modo a preservar sua cultura, mas também garantir o acesso a uma educagdo de qualidade,
servicos de saude, e outros direitos fundamentais, atendendo aos anseios contemporaneos

dessas comunidades.
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