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RESUMO

A discussédo acerca dos direitos indigenas e dos sistemas juridicos diferenciados dos
povos tradicionais ganhou novos contornos a partir da admissdo da diversidade
inaugurada, no Brasil, pela Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, para que
esses direitos sejam, de fato, efetivados, de modo a viabilizar o direito a diferenca, é
preciso que as préticas juridicas indigenas passem a ser (re)conhecidas pelo Estado
brasileiro e pela sociedade. E neste contexto que o Conselho Nacional de Justica
publicou a Resolugcdo n° 287/2019 sobre pessoas indigenas acusadas, rés,
condenadas ou privadas de liberdade em processos criminais, que possibilita, dentre
outras acdes, que o magistrado possa homologar os mecanismos tradicionais de
responsabilizacdo criminal. Neste estudo, portanto, realizei levantamento
guantitativo, para, em seguida, proceder a analise estatistica de indigenas que sdo
partes em processos criminais que tramitam no Tribunal de Justica do Estado do
Para (TJPA). Em paralelo, procedi, inspirando-me no método etnografico, estudo de
caso emblematico, para analisar, com maior profundidade, em que medida vem
sendo garantidos os direitos indigenas e quais os desdobramentos do caso
estudado. O produto apresentado é um relatério diagnéstico que discute a situacao
dos indigenas partes em litigios criminais no TJPA e aponta recomendacdes. Utilizei
como rota de compreensao as reflexbes descoloniais do pluralismo juridico e dos
direitos humanos. O estudo se desenvolveu tomando por base a Constituicdo
Federal de 1988, as recentes Resolucdes do CNJ, em especial a n® 287/2019, além
da Convencédo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), da Declaracéo
das Nac¢Oes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas e da Declaracdo Americana
dos Direitos Indigenas, instrumentos que apontam saidas para o embate entre o
direito nacional e os direitos diferenciados, inclusive no campo criminal.

Palavras-chave: direitos indigenas; sistemas juridicos indigenas; pluralismo juridico;
criminalizacao de indigenas.



ABSTRACT

The discussion about indigenous rights and the differentiated legal systems of
traditional peoples has taken on new dimensions since the recognition of diversity
introduced by the 1988 Brazilian Federal Constitution. However, for these rights to be
effectively realized, facilitating the right to difference, it is necessary for indigenous
legal practices to be recognized by the Brazilian state and society. In this context, the
National Council of Justice published Resolution No. 287/2019 regarding indigenous
individuals accused, defendants, convicted, or deprived of liberty in criminal
proceedings. This resolution allows, among other actions, the judge to validate
traditional mechanisms of criminal accountability. In this study, | conducted
guantitative survey, and then proceeded to the statistical analysis of indigenous
individuals involved in criminal cases in the State of Para Court of Justice (TJPA)
and, simultaneously, inspired by the ethnographic method, conducted an emblematic
case study to analyse in greater depth to what extent indigenous rights are being
guaranteed and the implications of the studied case. The presented product is a
diagnostic report discussing the situation of indigenous parties in criminal disputes in
TJPA and providing recommendations. | used decolonial reflections on legal
pluralism and human rights as a framework for understanding. The study is based on
the 1988 Federal Constitution, recent CNJ resolutions, especially No. 287/2019, as
well as ILO Convention 169, the UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples, and the American Declaration on the Rights of Indigenous Peoples-
documents offering solutions to the conflict between national law and differentiated
rights, including in the criminal field.

Keywords: indigenous rights; indigenous legal systems; legal pluralism;
criminalization of indigenous people.
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1 INTRODUCAO

1.1 Da inquietacdo a pesquisa e apresentacao geral do trabalho

A vontade de discutir a probleméatica de indigenas em litigios criminais,
jurisdicOes diferenciadas e as possibilidades de cooperagdo com o direito estatal tem
raiz na minha trajetéria académica. Conclui o curso de Bacharelado em Direito na
Universidade Federal do Par4, e, durante a graduacdo desenvolvi projetos de
pesquisa relativos a Direitos Humanos, pluralismo juridico e trabalho da mulher,
“cruzando a ponte” entre Antropologia e Direitos. Durante este caminho me coloquei
diversas indagacdes acerca da coexisténcia, em um mesmo territorio, de sistemas
de justica diversos.

Concluida a graduacéo, em 2012, fiquei por anos afastada da academia, mas
as indagacoes e inquietagbes nao cessaram. De 2013 a 2015 trabalhei na Fundacéo
de Atendimento Socioeducativo do Para (FASEPA), quando me deparei com a
situacdo de indigena adolescente privado de liberdade. Na ocasido, foi dispendido
esforcos de toda equipe multidisciplinar da Fundacéo e da Defensoria Publica para
gue a liberdade do adolescente fosse concedida, em respeito a diversidade.

A partir da atuacdo como missiondaria da Pastoral Carceraria da Arquidiocese
de Belém e em contato com os detentos, a tematica veio hovamente a tona: como é
feita a identificacdo de indigenas que ingressam no sistema penal? Quais 0s
mecanismos utilizados para a garantia da diversidade, se é que existem?

Movida pela inquietacdo e pela duavida, tomei conhecimento, em 2020, ja
como servidora do Tribunal de Justica do Estado do Para (TJPA), da publicacdo da
Resolucdo n° 287/2019 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e passei a
vislumbrar novas possibilidades do tratamento juridico-penal dispensado a indigenas
gue sao partes em processos criminais no estado do Para.

Assim, trago como problema de pesquisa “Qual o tratamento dado pelo TIPA
a indigenas que sdo partes em processos criminais, considerando a legislacéo
pertinente, sobretudo a Resolugdo n°® 287/2019 do CNJ, em um Estado que se
pretende plural?”

Neste sentido, o objetivo geral deste relatério diagndstico, em resposta ao
problema de pesquisa apresentado, € analisar, a partir de levantamento quantitativo

(andlise estatistica) e de estudo de caso, como vem sendo manejados 0S processos
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criminais com partes indigenas que tramitam no TJPA, considerando a legislagao
pertinente, especialmente a Resolugao n° 287/2019 do CNJ.

Cumpre salientar, para situar meu leitor, que de acordo com o Censo do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) de 2022, o Norte concentra
44,48% da populacdo indigena do pais (753.357 pessoas). No Para estdo 80.974
indigenas, sendo 41.819 em terras indigenas e 39.155 em areas urbanas?, sendo o
6° estado com maior populacéo indigena no Brasil.

O trabalho esta dividido em quatro secdes, além desta introducdo e da
conclusdo. Os aspectos metodoldgicos e o referencial tedrico serdo abordados ainda
neste topico introdutorio.

Na primeira parte trarei a tona experiéncia vivida em campo como voluntaria
do Projeto “Acesso a Justica: Zane Rer Imukatu Har Wa?’, realizado pelo TIPA em
parceria com outros o6rgdos publicos. Desta vivéncia pude extrair reflexdes
importantes para o trabalho que desenvolvo, pois o projeto, além de se mostrar
como uma pratica oficial contra hegemdnica, a experiéncia em campo me permitiu
elaborar ponderacdes especialmente quanto a questdo da cidadania indigena
diferenciada ou cidadania plural (Gersen dos Santos Luciano, 2006). Esses séo
pontos, como serd demonstrado, fulcrais para discusséo sobre direitos indigenas.

Na segunda secdo, mergulho no tema da pesquisa refletindo acerca das
jurisdicdes indigenas, possibilidades e reconhecimentos na legislacdo internacional
e nacional. Neste tépico, abordarei as Resolu¢cdes n° 287/2019, 454/2022 e
524/2023 do CNJ sobre indigenas partes em processos criminais, acesso a justica
aos povos indigenas e indigenas adolescentes envolvidos em atos infracionais,
respectivamente. Entre avancos e retrocessos, os documentos apontam para o
tratamento adequado de indigenas envolvidos em litigios criminais em uma pretensa
perspectiva plural.

Em seguida, na terceira porcao, abordo a teméatica dos direitos indigenas e da
Justica Criminal no Brasil, enfatizando a inconsisténcia dos dados oficiais e 0s
caminhos entreabertos na jurisprudéncia nacional para tratamento de indigenas

partes em processos criminais. Trago a luz, ademais, o tratamento juridico-penal

1 Cf. https://www.agenciapara.com.br/noticia/46144/censo-2022-mostra-o-para-com-mais-de-80-mil-
indigenas-a-maioria-vivendo-em-seus-territorios. Acesso em: 20 dez.2023.
2 Que significa “Equipe de restauragéo da nossa identidade Tenetehar”.



https://www.agenciapara.com.br/noticia/46144/censo-2022-mostra-o-para-com-mais-de-80-mil-indigenas-a-maioria-vivendo-em-seus-territorios
https://www.agenciapara.com.br/noticia/46144/censo-2022-mostra-o-para-com-mais-de-80-mil-indigenas-a-maioria-vivendo-em-seus-territorios
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dispensado aos indigenas no Brasil e a possibilidade de pensa-lo sob outras
perspectivas.

Na quarta secao apresentarei as analises estatisticas dos dados do TJPA
sobre indigenas que figuram como acusados, réus, condenados ou privados de
liberdade em litigios penais. Em seguida, apresento o estudo de caso da A¢éo Penal
do Ministério Publico do Estado do Par4d x P. K. (etnia Kayapo), vislumbrando a
possibilidade de construcdo de jurisdicéo diferenciada no Para.

Por fim, aponto como conclusdo possibilidades de cooperagdo entre a
jurisdicdo estatal e as jurisdicdes indigenas, apresentando possiveis caminhos,
politicas judiciarias e praticas que podem ser adotadas para um tratamento juridico-
penal adequado a indigenas partes em processos oriundos do TJPA.

1.2 Descolonizando® o direito: em busca do pluralismo juridico

Onde estéa o direito? Esta talvez seja uma indagacao cuja resposta ndo cause
tantas surpresas. H4A quem o enxergue apenas na rotina dos orgaos formais do
Poder Judiciario ou na producao das casas legislativas. Outras pessoas visualizam o
direito na atuacdo de um magistrado, promotor ou defensor publico ou, talvez
consigam vé-lo mais nitidamente, na letra fria da lei (Gladstone Leonel Janior, 2020).

Entretanto, essa concepc¢ao de que o direito esta enclausurado em 6rgaos ou
€ produzido e aplicado por autoridades formalmente investidas em cargos publicos
de consideravel relevancia, desconsidera outras formas que coexistem no territorio

nacional de conceber o que é direito e de como fazer justica.

3 A diferenga entre os termos “decolonial” e “descolonial” conforme entendido por Catherine Walsh
(2013), é uma opcao da pesquisadora para marcar uma distingdo com o significado do “des” em
castelhano, que poderia ser entendido como um simples “desmontar”, “desfazer” ou negar o
colonial. Ou seja, passar de um momento colonial para um momento ndo colonial, como se fosse
possivel que seus padrdes e tracos simplesmente deixassem de existir. Assim, Walsh (2013) utiliza
o termo “decolonial”, ja que o prefixo “des” estaria ligado somente a superagédo do colonialismo.
Entretando, tradicionalmente, em textos traduzidos para a lingua portuguesa, utiliza-se o termo
“descolonial”’, mas, frequentemente, as palavras sdo tratadas como sinénimas. Ademais, nas
tradugdes, a expressao “descolonizagédo” é utilizada ndo como simples superacdo do colonialismo,
mas como possibilidade de transpor as opressdes geopoliticas mundiais desde o Sul Global, ou
seja, destruir as caixas até hoje instauradas. Neste trabalho, portanto, faco a op¢édo pelo termo
“descolonial”, todavia utilizo citagbes de autores brasileiros que se valeram da sugestdo de Walsh
(2013). Registro, ademais, que tem havido, nas discussdes académicas, a problematizacao do uso
do termo “decolonial” em portugués, isso porque o uso da particula “des” como negagéo perdeu
forga no contexto linguistico. Assim, o “des” é utilizado atualmente no sentido de reversdo de uma
trajetoria, por exemplo, e ndo de negacdo desta trajetéria (De Bona e Ribeiro, 2018). Neste novo

panorama, a justificativa da supressdo do “s” perderia o sentido, ao menos para a lingua
portuguesa.
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E que para os diferentes povos indigenas que habitam no Brasil a resposta da
provocacdo inicial pode ser muito diversa. Esta diversidade, alias, foi reconhecida
pela Constituicdo Federal em 1988 e por tratados internacionais, a exemplo da
Convencao n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos
Indigenas e Tribais de 1989, recepcionada no Brasil em 20024

Entretanto, o direito a ser diferente ndo é suficiente, pois a préatica juridica
ainda guarda forte relagdo com o passado colonial. Desta forma, a partir da luta do
movimento indigena organizado comegaram a ser construidas alternativas reais: um
Estado Plurinacional, efetivamente diverso e de base descolonial, caracteristicas
exaradas nas Constituicbes do Equador (2008) e Bolivia (2009), por exemplo.

As promulgacdes dessas constituicdes, conforme afirmam Luiz Henrique Eloy
Amado e Ana Carolina Alfinito Vieira (2021, p. 230) “impulsionaram as expectativas
otimistas acerca da abertura normativa do direito as epistemologias indigenas, em
suas diversas formas.”

Esta nova concepcdo de constitucionalismo, conhecida como “Novo
Constitucionalismo Latino-americano”, segundo Raquel Coelho Freitas (2022)
‘representa uma revolucdo no direito, uma transformacao profunda com o sistema
mundo colonial e com o direito moderno e uma ameaca a logica uniformizadora
necessaria ao capitalismo e a sociedade de ultra consumo” (2022, p. 50).

A América Latina, portanto, testemunhou nas Gltimas décadas a proliferacao
de processos constituintes que, em maior ou menor grau, estabeleceram o
reconhecimento e o respeito aos direitos indigenas.

Segundo Eloy Amado e Vieira (2021), o esforco desses processos
constituintes emergentes repousa em alguma necessidade — ou intencionalidade —
de reparacéo histérica para com 0s povos originarios. Isto ndo sem disputas.

Ainda na linha de pensamento dos autores, 0s constitucionalismos pluralistas,
multiculturais ou interculturais, manifestados nos textos constitucionais latino-
americanos, traz a luz o debate sobre perspectivas descoloniais. Ou, como afirmam,

“traz a0 menos a tentativa de minorar os efeitos coloniais sobre os diferentes modos

4 A Convencéo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), foi recepcionada pelo Decreto
Legislativo n° 143, de 20 de janeiro de 2002. Inicialmente, foi promulgada pelo Decreto Presidencial
n°® 5.051, de 19 de abril de 2004, e em 2019 foi compilado com todas as normativas internacionais
da OIT no Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019, o qual “consolida atos normativos
editados pelo Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgacdo de convencdes e
recomendacgdes da OIT ratificados pela Republica Federativa do Brasil”.
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de ser dos povos indigenas. E por consequéncia, sobre os modos de se
organizarem coletivamente.” (Eloy Amado e Vieira, 2021, p. 230).

Raquel Yrigoyen Fajardo (2011) apresentou um panorama do
desenvolvimento dos movimentos constitucionalistas latino-americanos, desde o fim
do século XX até a primeira década dos anos 2000, na qual se viu emergir o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano.

A autora assevera que as reformas constitucionais ocorridas permitiram
verificar ao menos a silhueta do constitucionalismo pluralista, uma vez que elas, em
diferentes graus, remodelaram a relacdo entre o Estado e os povos indigenas,
reconhecendo-lhes sua diversidade cultural e consequentemente seus direitos
especificos. Segundo Eloy Amado e Vieira (2021, p. 321), esta postura ocasiona a
fragilizagdo da relagdo colonial, rompendo com modelos constitucionais que tem
como inspiragdo “escopos de direitos indiferentes as diversidades culturais
abrigadas nos Estados invadidos pela colonizacdo, porém onde seus povos
originarios lutam pelo direito de existir.”

Neste sentido, concepcbes aparentemente ultrapassadas como o0
assimilacionismo ou integracionismo, que tratavam a identidade indigena como algo
transitorio e que acreditavam que o0s povos indigenas seriam incorporados as
sociedades hegemoénicas, figuraram (e ainda figuram) no imaginario social, e,
infelizmente, orientaram as politicas publicas de Estado.

Desta forma, nos dizeres de Eloy Amado e Vieira (2021, p. 232)
constitucionalismos que venham a tratar e incorporar “a diversidade dos povos
enquanto uma realidade e, principalmente, como um direito, colaboram para o
enfrentamento deste espectro de perspectivas.”

Neste sentido, Fajardo (2011) aponta, de forma didatica, trés ciclos distintos
nos quais se enguadram o0s constitucionalismos latino-americanos, modelos que
tentam enfraquecer os paradigmas tradicionais do monismo juridico e da unidade
nacional. Assim, o0s ciclos sdo: constitucionalismo multicultural (1982-1988),
constitucionalismo pluricultural (1989-2005), e constitucionalismo plurinacional
(2006-2009).

Estes séo, segundo Eloy Amado e Vieira (2021, p. 232), “os primeiros ciclos
qgue buscam repensar o modelo classico constitucional, herdeiro da colonizacéo

europeia”.
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A Constituicdo Federal brasileira esté inserida, conforme a divisdo proposta
por Fajardo (2011) na virada do primeiro ciclo para o constitucionalismo pluricultural.
Nesta fase, ndo ha um reconhecimento constitucional expresso do pluralismo
juridico, mas sim um esforco hermenéutico para este reconhecimento. E que ha a
possibilidade de existirem outros sistemas de justica legitimos para além do estatal.
Ha, portanto, neste ciclo ao menos uma tentativa de ruptura com o monismo juridico.

Assim, se tradicionalmente as Cartas Constitucionais sao vistas como
instrumentos conservadores de manutencdo de elites e de apagamento da
diversidade, os debates que ocorrem na América Latina parecem abrir novas
possibilidades.

Desta forma, é possivel refletir se o instrumento formal da Constituicdo é
capaz de ser emancipador de grupos vulnerabilizados, entabulando outras
concepcdes de direito. E me parece que sim, acaso lido dentro de uma perspectiva
descolonial. E que o Direito Constitucional nio possui uma esséncia, a sua
importancia depende da forma como € manejado. Neste sentido, apesar da
Constituicao brasileira ndo contemplar o plurinacionalismo, por exemplo, sua leitura,
interpretacéo e pratica pode (e deve) ter base descolonial.

Comentando esta possibilidade, Francisco Tarcisio Rocha Gomes Junior
(2022, p. 178) diz que

uma reflexdo decolonial pode chegar a duas conclusdes. A primeira é que é
possivel utilizar essa ferramenta hegemonica para objetivos decoloniais. A
segunda é que existem expressdes ndo-hegemobnicas dessas ferramentas
constitucionais nas diversas e incontaveis experiéncias plurais presentes na
experiéncia do Sul — que é vitima de uma tentativa de uniformizacdo
ineficaz pelo pensamento hegemonico.

Assim, neste estudo parto de teorias emancipatorias do direito, de raiz
descolonial, cujo marco de analise € uma concepcdo de direitos cada vez mais
heterogéneos e plurais.

Descolonizar o direito, significa “perceber que a historia pode ser revista e
reinterpretada a partir de novos dados, paradigmas e conceitos” (Freitas, 2022, p.
13).

Para Freitas (2022, p. 13)

significa ainda reconhecer que, neste modelo de civilizagdo, muitos
conhecimentos, saberes e formas de organizagdo social e culturas foram
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subjugadas para que somente as narrativas apresentadas pelos donos
desse projeto europeu pudessem ser tidas como verdade e, com isso,
consolidar um mundo novo que alcancaria estabilidade e emancipacéo para
todos e todas.

Assim, considerando as experiéncias plurais do Sul Global, outro conceito
chave para o desenvolvimento deste estudo € o pluralismo juridico comunitario-
participativo.

Segundo Ant6nio Carlos Wolkmer (2019, p. 2715) “o pluralismo juridico surge
como orientagdo critica as falacias do monopdlio estatal de absolutizar a producao e
aplicacdo do normativo”.

Neste sentido, esta “falacia” corresponde ao tratamento dado para as
diferengas culturais entre os civilizados europeus versus os “outros” periféricos,
traduzido em uma colonialidade juridica de base etnocéntrica que reconhece apenas
uma fonte de legalidade como fonte exclusiva e absoluta: o Estado nacional
(Wolkmer, 2019).

Para Carlos Frederico Marés Souza Filho (2021), as teorias criticas dos
pluralismos juridicos surgiram de uma pratica social real e existente. Neste sentido,
“a pratica social da América latina no final do século XX que mexeu com as teorias
monistas foi 0 movimento que os povos indigenas fizeram em relacdo aos sistemas
juridicos”. (2021, p. 16).

Ainda na linha de raciocinio do autor, foi a organizacdo do mundo nédo colonial
gue mexeu no sistema juridico do mundo colonial. Realmente, foi a partir dessa
mobilizacdo dos povos indigenas e do movimento indigena organizado que se
iniciou uma possibilidade de alteracdo das estruturas do mundo juridico colonial. Eis
0 que o autor chama de “renascer dos povos indigenas para o direito”, que significou
uma entrada nas estruturas juridicas coloniais para garantia de direitos diferenciados
coletivos.

Neste Novo Constitucionalismo, o pluralismo € “principio fundador’ do Estado.
N&do existe mais a dualidade Estado/sociedade na producdo normativa, mas
diferentes espacos que se entrelacam na materializacdo da Constituicdo.” (Wolkmer
e Wolkmer, 2022, p. 208).

Os autores argumentam, em relacdo a teoria critica do direito, que a critica
juridica enquanto emancipacdo, precisa ser: alternativa, descolonial e pluralista.

Sobre este aspecto, o pluralismo juridico é um referencial ndo sé metodolégico, mas
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também funciona como uma variante epistemoldgica do proprio aporte critico. E que
para se tornar um instrumento da compreens&o das praxis normativas “para além da
Cortes”, o exercicio deste pluralismo precisa ser “desde e para o Sul global”.

Assim, comentando as teorias criticas do direito, Wolkmer (2019, p. 2729):

[0] pluralismo juridico de tipo descolonial transformador surge como uma de
suas variantes mais significativas, pois em sua especificidade se inserem
experiéncias mdltiplas e normatividades que vdo além do Estado,
compreendendo uma extensa gama de vivencias subjacentes particulares,
entre tantas, como justica comunitaria, indigena, de quilombolas,
consuetudinarias, ‘campesinas’ e itinerantes.

Esse pluralismo “a partir do Sul” rediscute questdes substanciais sobre o
direito e seus fundamentos, especialmente quanto a possibilidade da formulacdo de
direitos frutos das comunidades e ndo um unico, exclusivo do Estado.

Um pluralismo comunitario-participativo nasce, portanto, a partir da
insuficiéncia das fontes classicas de producéo do direito, proprias do monismo
estatal, pois os centros de producdo do direito ndo se reduzem, como a muitos
parecem acreditar, “as instituicbes e aos 6rgaos representativos do monopdélio do
Estado, pois o Direito por estar inserido nas e ser fruto das praticas sociais, emerge
de vérios e diversos centros de producédo normativa” (Wolkmer, 1994, p. 139). Este
trabalho, portanto, foi desenvolvido também olhando para essas possibilidades de
fontes normativas.

E que o direito estatal hegeménico ndo consegue acambarcar formas outras
de concepcbes de direito, de justica, de resolucdo de conflitos, por exemplo; e
mesmo que haja o reconhecimento formal, como assinalado na CF/1988 e nos
tratados internacionais, a pratica desses “outros direitos” ainda parece distante da
realidade dos povos indigenas.

A partir dai surge a necessidade de a pauta indigena chegar ao Poder
Judiciario na construcao de novas jurisprudéncias emblematicas. Essa é também um
pouco da proposta desta pesquisa: lancar luz sobre novas possibilidades de
julgamentos e de direitos.

Desta forma, a rota de compreensdo deste estudo passa pela concepc¢ao
paradigmatica do pluralismo juridico de conceber o direito apartado da légica
monista Estatal, para compreendé-lo como um, dentre as diversas possibilidades de

direitos. Este trabalho transita, assim, nas perspectivas descentralizadoras e
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antidogméaticas da concepc¢éo e producdo do direito e da justica, de base, portanto,

descolonial.

1.3 Descolonizando a metodologia de pesquisa

Linda Tuhiwai Smith (2018) escreveu um livro sobre metodologia de pesquisa
e povos indigenas a partir do seu olhar, de indigena mulher. Logo nas primeiras
linhas ela comenta sobre a dificuldade de se discutir metodologia de pesquisa e
povos indigenas de maneira simultdnea sem que dentro da discussdo se faca uma
analise sobre o imperialismo e praticas coloniais. E que, segundo a autora, muitos
académicos e pesquisadores tendem a ver suas pesquisas como um grande bem
para a humanidade ou que servem como instrumento de emancipa¢do de alguma
comunidade oprimida.

Para a autora, essa tendéncia é tédo forte, que os pesquisadores se investem
na posicdo de verdadeiros representantes (e salvadores) das comunidades
estudadas. Entretanto, povos indigenas do mundo todo tem outras histérias para
contar, inclusive a historia da pesquisa ocidental sob os olhos do colonizado e essas
“contra-historias” sdo, segundo a autora, poderosas formas de resisténcia.

Neste sentido, a pesquisadora alerta que:

[a] pesquisa “através dos olhos imperiais” descreve uma abordagem que
assume que as ideias ocidentais a respeito das coisas mais fundamentais
sdo as Unicas possiveis, certamente as Unicas ideias racionais, e que
podem dar sentido ao mundo, a realidade, a vida social e aos seres
humanos. Trata-se de uma abordagem das comunidades nativas que ainda
veicula um senso de superioridade inata e um exagerado desejo de trazer
progresso a vida dos povos indigenas - espiritual, intelectual, social e
economicamente. E uma pesquisa que, sob a perspectiva indigena, “rouba”
0s conhecimentos de outros e os usa para beneficiar as pessoas que 0s
roubaram (Smith, 2018, p. 73).

Assim, na segunda parte da obra, a pesquisadora analisou distintas
metodologias e abordagens que foram desenvolvidas de modo a tornar as pesquisas
realizadas pelo ocidente com povos indigenas mais respeitosas, éticas, coerentes,
adequadas.

Ela adverte, entretanto, que essas abordagens nédo devem ser lidas como um
manual, mas como uma série de reflexbes relacionadas a pesquisa, especialmente

para advertir que “as pesquisas com as comunidades indigenas ndo podem
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continuar sendo realizadas como se os pontos de vista dessas comunidades nao
contassem ou como se suas vidas nao tivessem importancia” (Smith, 2018, p. 21).

Nessa fonte que eu bebi para desenvolver a pesquisa apresentada, de modo
gue, a partir do meu olhar ocidental-colonizador (em desconstrugédo), o trabalho
pudesse ser desenvolvido de forma aprazivel, especialmente porque falo do que nédo
vivo, do que néo sinto, do que n&o experencio, mas que, do lugar de onde estou — a
academia — talvez possa instigar novas reflexbes sobre pesquisas, posturas
profissionais, metodologias e povos indigenas.

Escrevo, assim, em primeira pessoa para nao encobrir a riqueza da
experiéncia de um processo de pesquisa empirica em direito, do contrario, correria 0
risco de tornar a narrativa impessoal e passiva. Portanto, o relato desenvolvido vai
escancarar as decisdes tomadas no curso da pesquisa, as surpresas do campo, as
dificuldades confrontadas para a coleta de dados e as solu¢des encontradas para
tentar produzir reflexdes.

Muitas das escolhas realizadas nesse processo, como alerta Vanessa
Dorneles Schinke (2015, p. 130) “foram ponderadas a partir de uma boa dose de
sensibilidade, que ndo se confunde com auséncia de critérios ou com falta de rigor
metodoldgico”.

Assim, unir razéo, sensibilidade e rigor cientifico parece nao estar disponivel
como um manual de atuacéo. Neste sentido, a autora alerta que os livros podem até
precaver os pesquisadores de que “em algum momento, solugdes metodologicas
criativas poderdo (ou deverdo) ser adotadas, mas as doses e 0S momentos para

isso variam caso a caso” (Schinke, 2015, p. 130).

1.3.1 Caminhar entre Antropologia e Direito

O estudo apresentado se desenvolveu na combinacdo entre pesquisa
guantitativa e qualitativa, de carater tedrico e empirico. Segundo Robert Yin (2015) o
estudo empirico significa definir alguma coisa para investigar, coletar dados
relevantes, analisar e interpretar os resultados e extrair conclusées dos resultados
empiricos.

Ademais, parti de referéncias do campo da Antropologia e do Direito e
conforme assevera Barbara Gomes Lupetti Baptista (2017), articular Direito e

Antropologia é tarefa exética, ja que, aparentemente, esses dois saberes tem mais
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distingbes do que aproximacdes. Segue a autora argumentando que, enguanto no
Direito somos ensinados a solucionar problemas, na Antropologia quanto mais
problemas, mais proficua é a pesquisa. No Direito buscamos respostas, na
Antropologia, perguntas. Enfim, no Direito interessa a regra, na Antropologia, 0
desvio.

Assim, apesar da distincdo em seus propdsitos, quanto ao método, a
Antropologia tem muitos subsidios para oferecer para a pesquisa empirica em
Direito.

Percorri, desta forma, caminhos entre esses dois saberes, pois tanto o
antropélogo quanto o “operador”™ do direito lidam com casos concretos. Neste

sentido pretendo fazer:

ndo um esforgo para impregnar costumes sociais com significados juridicos,
nem para corrigir raciocinios juridicos através de descobertas
antropoldgicas, e sim um ir e vir hermenéutico entre os dois campos,
olhando primeiramente em uma direcdo, depois na outra, a fim de formular
as questBes morais, politicas e intelectuais que sao importantes para ambos
(Clifford Geertz, 1998, p. 253).

O direito € parte, segundo Geertz (1998), de uma forma especifica de
enxergar a realidade e produz, a medida que é praticado, “sensibilidades juridicas”,
ou seja, diferentes conceitos e modos de conceber o que é justo e 0 que é justica;
em outras palavras: o que € “o direito” entre as diferentes possibilidades culturais
existentes. Essas possibilidades quando observadas e interpretadas auxiliam no
entendimento do campo de estudo. Aqui, busco desvendar essas diferentes
sensibilidades envolvidas nos contextos em que indigenas séo partes em processos
criminais.

Entretanto, “[n]Jao existe nenhum método pronto para esta tarefa” (Geertz,
1998, p. 354). O que existe, segundo Geertz (1998), é “sagacidade acumulada”.
Para o autor, o importante € compreendermos que o mundo € um lugar variado em
diversos sentidos e pode ser interessante “cientificamente ou nao, se confrontarmos
essa grande verdade, ao invés de desejar que ela simplesmente desapareca em um
nevoeiro de generalizagdes faceis e falsos confortos.” (Geertz, 1998, p. 355).

Portanto, este estudo parte deste desconforto de perceber que, se o direito é

saber local, “[p]recisamos descobrir uma maneira de fazer com que as varias

5 “...se justificam as aspas, porque o jurista brasileiro acredita que o Direito € uma mera técnica”
(PINHO, 2018, posicéo 474).
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manifestacbes desse saber se transformem em comentérios umas das outras, uma
iluminando o que a outra obscurece.” (Geertz, 1998, p. 353). Assim, “o direito” nao
pode ser cacofonico, silenciando a manifestacdo das diversas formas de justica

existentes.

1.3.2 Integracao entre analise quantitativa e qualitativa e percurso
metodoldgico para coleta dos dados

A pesquisa qualitativa e a pesquisa quantitativa sdo duas modalidades de
pesquisa social distintas que encerram formas igualmente distintas para coleta de
dados. Essas metodologias podem ser usadas de formas isoladas ou em conjunto,
para obtencdo de resultados mais profundos. Nesta pesquisa fiz a opcao pela
combinacao das duas possibilidades metodolégicas.

Inicialmente, portanto, cumpre fazer a distingdo entre método e técnica. Esses
conceitos, apesar de complementares, ndo podem ser tratados como sindénimos.

Neste sentido

[o]s métodos dizem respeito a uma forma de abordagem, de observacao e
producdo de conhecimento, ou seja, sdo um recurso que definimos como
quantitativo e qualitativo. As técnicas sdo modelos padronizados de coletar
e analisar dados que sdo escolhidos a partir da abordagem, tais como a
aplicacdo de questionarios padronizados, execucdo de entrevistas em
profundidade, a observacdo participante, entre outras. Pode-se considerar
gue a principal distincdo entre métodos quantitativos e qualitativos diz
respeito a natureza dos dados coletados e, consequentemente, as
possibilidades de andlise desses dados (Marcia Lima, 2016, p. 15 e 16,
grifo préprio).

Assim, a pesquisa foi dividida em dois momentos: primeiro a coleta de dados
numéricos fornecidos pelo TIJPA, inclusive com os numeros dos processos judiciais.
Neste passo da pesquisa a coleta das informacfes foi realizada em dois periodos
distintos: primeiro semestre de 2022 e primeiro semestre de 2023, de modo a
realizar analise comparativa. Em seguida, foi realizada a construcdo de graficos e
tabelas para uma analise descritiva dos numeros de indigenas partes em processos
criminais oriundos do TJPA. Em um segundo momento foi realizado o estudo de
caso emblematico.

Quanto a parte quantitativa da pesquisa, importa asseverar que a fonte dos
dados utilizada foi do tipo primaria, uma vez que a partir de perguntas direcionadas
aos setores competentes do TJPA, eu construi uma base de dados prépria, de

acordo com o problema e o objetivo deste diagndstico.
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Neste sentido, no primeiro semestre de 2022, em contato telefonico e via
correio eletrénico com a Coordenadoria de Estatistica do TIPA e com o Grupo de
Monitoramento e Fiscaliza¢do do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucédo de
Medidas Socioeducativas do Estado do Pard (GMF), formulei as seguintes

perguntas:

1) Quantos indigenas estdo em situacao de privacao de liberdade no Estado
do Para? Onde estéo custodiados esses indigenas?

2) Onde estao custodiados esses indigenas?

3) Existe a possibilidade de conversar com os magistrados que atuaram nos
casos?

4) Em que medida esta sendo cumprida a Resolugdo n°® 287/2019 do CNJ no
ambito deste Tribunal?

5) Considerando que a Resolu¢cdo n°® 287/2019 do CNJ se aplica ndo somente
aos indigenas encarcerados (privados de liberdade), gostaria de obter
informacdes sobre o nimero de pessoas indigenas que sédo partes em
processos criminais (acusados, réus, condenados).

6) Quantas sentencas criminais foram proferidas desde junho/2019 em
processos judiciais com partes indigenas?

Em resposta, recebi o seguinte encaminhamento® “Cuida-se de pedido afeto a
pesquisa cientifica. Nao havendo Segredo de Justica quanto aos dados solicitados
poderdo ser solicitados junto ao Departamento de Planejamento, Gestdo e
Estatistica do TJPA (DPGE). No mais ndo ha impedimento no que concerne ao
acesso aos Magistrados que eventualmente atuem nos casos, ficando a critério de
cada um conforme sua disponibilidade. Atualmente, de forma especifica, 0 GMF néo
foi comunicado oficialmente de caso de indigena encarcerado.”

O setor de Estatistica informou que foram encontrados no banco de dados do
Tribunal a informacéo de 60 indigenas autodeclarados que estariam em situacao de
privacao de liberdade. Em relacdo a pergunta de onde estariam custodiados, foram
informadas as Varas de Execucdo Penal nas quais tramitavam 0S processos
criminais.

Ademais, obtive a informacéo de que 28 indigenas eram, a época, partes em
processos criminais. Também fui informada que desde a publicacdo da Resolucdo n°

287/2019 foram proferidas 10 sentencas criminais com partes indigenas’.

8 Protocolo n° 2022/01007 GMF/TJPA.
7 Quando analisei os dados, verifiquei que havia um processo duplicado. Assim, quando da analise
estatistica, foram consideradas 09 sentencas proferidas neste periodo.
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Esses dados foram encaminhados por meio de planilhas via correio eletronico
pelo GMF (gmftjpa@tjpa.jus.bor) e pela Ouvidoria Judiciaria do TJPA
(ouvidoria.judiciaria@tjpa.jus.br), sob o0s numeros de protocolo 2022/01007 e
225.034.885.261, respectivamente.

Perguntas complementares foram realizadas com fins de saber a etnia dos
indigenas partes em processos criminais e quais crimes |hes foram imputados. Em
resposta, a Ouvidoria do TJPA disse que “N&o h& a informacgédo especifica da etnia
indigena nas bases de dados dos sistemas judiciais.”

Em seguimento a pesquisa, no primeiro semestre de 2023, novamente
acionei a Ouvidoria do TJPA, por meio do Protocolo n°® 234.026.881.331 para
proceder novo levantamento de informagoes.

Nesta segunda rodada de perguntas, foram realizados o0s seguintes

guestionamentos:

1) Quantos indigenas sao partes em processos criminais na condicdo de autor,
réu, condenado ou em situagéo de privacdo de liberdade?

2) Quais crimes estdo sendo imputados e quais as etnias dos indigenas
envolvidos?

3) Quantos e onde estdo custodiados os indigenas em situacao de privacéo de
liberdade?

4) Quantas sentencas criminais foram proferidas desde junho/2019 em
processos judiciais com partes indigenas?

5) Por quais crimes e quais as etnias dos envolvidos?

6) Como é feita a identificacdo dos indigenas partes em processos criminais
no sistema judicial?

Percebe-se que as perguntas caminharam na mesma linha dos
guestionamentos iniciais, entretanto, a partir das primeiras respostas, senti a
necessidade de aprimorar algumas indagac6es com fins de obter melhores dados.

Na oportunidade, recebi como resposta que havia 62 indigenas em situacao
de privacdo de liberdade e as respectivas Varas de Execucdo Penal em que
tramitavam o0s processos. Ademais, 26 indigenas eram partes em processos
criminais e, desde junho de 2019, tinham sido publicadas 14 sentencas em
processos criminais com partes indigenas®.

Me foi informado, ainda, que “No relatério em anexo a coluna incidéncia penal

foi adicionada e preenchida para os processos e partes para 0s quais constavam

8 Considerando a que estava em duplicidade quando do levantamento de 2022, foram consideradas
apenas 13 para a andlise estatistica.
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estas informacdes. Nao ha a informacéo especifica da etnia indigena nas bases de
dados dos sistemas judiciais.”

No referido relatério, entretanto, sé constava o preenchimento de uma
informagdo na coluna “incidéncia penal” com o crime previsto no artigo 147 do
Cédigo Penal Brasileiro: “Ameacar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou
qualquer outro meio simbdlico, de causar-lhe mal injusto e grave: Pena - detencao,
de um a seis meses, ou multa”.

A partir desta base de dados e das informagdes obtidas, senti a necessidade,
apenas para fins de complementacdo, de solicitar dados de indigenas partes em
processos criminais que tramitassem no segundo grau de jurisdicdo do TJPA. Assim,
sob o numero de protocolo 236.008.447.951, no segundo semestre de 2023,
formulei as seguintes perguntas:

1) Quantos indigenas sdo partes em processos criminais em tramite no
segundo grau de jurisdicdo? Quais crimes estdo sendo imputados e quais
as etnias dos indigenas envolvidos?

2) Foram proferidos quantos acérdaos criminais desde junho de 2019, em
processos com partes indigenas? Por quais crimes e quais as etnias dos
envolvidos?

Recebi como resposta que nao foi encontrado nenhum processo em tramite
no segundo grau, “em que uma das partes fosse considerada indigena”. Ademais,
guanto ao outro questionamento, obtive a informacdo de que “foi proferido 01
acordao junto ao 2° grau, desde junho de 2019, em que uma das partes é
considerado indigena. O assunto do crime para o processo foi Trafico de Drogas e
Condutas Afins, porém ndo ha a informacéo especifica da etnia indigena nas bases
de dados dos sistemas judiciais, tendo sido utilizada a informacdo de etnia
(Amerindio) existente no detalhamento da parte nos sistemas.”

Ainda foram formuladas as seguintes perguntas no mesmo protocolo:

1) Quais as mudancas que o TJPA adotou apds a aprovacao da Resolugéo n°
287 do CNJ de junho de 2019, que passou a estabelecer procedimentos ao
tratamento de pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas
de liberdade e deu diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no
ambito do Poder Judiciario?

2) Como sao identificadas as pessoas indigenas acusadas, rés ou condenadas
neste TIPA?;

3) Qual o procedimento adotado quando uma pessoa € identificada como
indigena durante audiéncia de custodia?

4) Quantas decisdes judiciais proferidas em primeira e segunda instancia
mencionaram a Resolugdo n° 287 do CNJ? De junho 2019 até outubro de
20237

5) Ha cadastro de peritos antropolégicos e tradutores neste Tribunal de
Justica?
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Entretanto, ndo obtive resposta até 0 momento da finalizacdo deste relatério.

De posse dos dados quantitativos, gerei uma base de dados referentes a
processos criminais com partes indigenas que tramitam no TJPA, com as seguintes
variaveis: Classe; Orgéo Julgador; Tipo de Sentenca e Data da Sentenca.

Segundo asseverado por Lima (2016) o aspecto crucial para o desenho de
uma pesquisa quantitativa é a comparabilidade dos dados. Por isso foram realizados
0s questionamentos mencionados no intervalo de 01 ano (2022 e 2023), sendo
possivel compara-los por meio de andlise estatistica descritiva.

A base de dados restou por ficar extensa, cabendo a possibilidade de explora-
la com maior acuidade em outros trabalhos cientificos. E bom asseverar, entretanto,
gue a base construida foi do tipo amostral. Segundo Murillo Marschner Alves de
Brito, (2016, p. 33)

[plesquisas amostrais se contrapdem a levantamentos censitarios porgque
sdo esforcos de levantamento de informacfes sobre uma parcela da
populacdo de interesse, ao passo que os levantamentos censitarios séao
esforcos de obtencdo de informacdes a respeito de todos os individuos
(elementos) que compdem uma populacéo de interesse.

Assim, classifico como amostral, pois realizei o levantamento de dados
somente de indigenas partes em processos criminais que tramitam/tramitaram no
TJPA no intervalo de tempo de 01 ano (2022 e 2023). Nesta seara, ndo estédo
englobados os processos ja arquivados, que tramitaram em outros anos, que estédo
em tramite nas Varas de Infancia e Juventude (ato infracional) ou na Justica Federal,
por exemplo. Essa foi uma escolha e uma estratégia de pesquisa para que fosse
possivel elaborar relatério direcionado ao TJPA. E claro que, como sera
demonstrado, a realidade da justica estadual paraense nao se difere da do restante
do Brasil quando o assunto sdo indigenas partes em processos criminais, mas pela
necessidade de realizar um recorte de pesquisa, optei por essa delimitacao.

Ademais, quanto aos dados de sentencas proferidas em processos criminais
com partes indigenas desde junho de 2019, o critério temporal foi escolhido por ser
0 més e ano em que a Resolucdo n° 287/2019 do CNJ foi publicada. Essa foi uma
opcdo metodologica realizada para assegurar a maior coleta de dados possiveis em
processos que viessem a mencionar a referida Resolugao. Assim, entendi que nao

coadunaria com 0 objetivo desta pesquisa realizar a coleta fora deste intervalo



28

temporal, ja que pretendi aferir em que medida a Resoluc¢do vinha sendo utilizada
pelos operadores do direito no TJIPA em seus julgamentos.

Organizada a base de dados, realizei as andlises comparativas, que serao
demonstradas por tabelas e graficos em secéo especifica destinada para este fim.

O segundo momento da pesquisa® correspondeu ao estudo de caso (analise
qualitativa) que aqui chamo de emblemético, pois se destaca por conta de seus
significados para afericdo dos contrastes entre a norma e a realidade (Raimundo
Santana, 2010).

Sobre a pesquisa qualitativa, Maria Cecilia de Souza Minayo (2008, p. 57)

afirma que:

[e]sse tipo de método que tem fundamento tedrico, além de permitir
desvelar processos sociais ainda pouco conhecidos referentes a grupos
particulares, propicia a constru¢do de novas abordagens, revisdo e cria¢do
de novos conceitos e categorias durante a investigacao.

A escolha pela combinacédo com a analise qualitativa foi feita pois os nimeros
isolados, como sera demonstrado, dizem pouco: primeiro, porque se referem
somente aos processos eletrénicos, ja que naqueles que (ainda) tramitam
fisicamente ndo foi possivel proceder a identificacdo da parte indigena'®; segundo,
por ndo se ter conhecimento de como é feita a identificacdo do indigena nos
sistemas judiciais: € dada a oportunidade de autoidentificacdo? Ou o registro é feito
a partir de heteroidentificacao?

Por outro lado, mesmo que a Resolucédo n° 287/2019 do CNJ preveja que a
autodeclaracdo pode ocorrer a qualquer momento do processo judiciall, a
diversidade €é paradoxalmente homogeneizada como uma Unica categoria:
“amerindio”, utilizada pelo Sistema PJe (Processo Judicial Eletrénico) do TJPA,
conforme referido. Esta categoria € inapropriada para o tratamento dos povos
indigenas, pois remonta a um termo pejorativo e estereotipado, além de encerrar a

diversidade em uma Unica classificacéo.

® Escrevo desta forma para dividir pedagogicamente a coleta dos dados, de modo a tornar
compreensivel a metodologia ao leitor. Na prética, a coleta dos dados quantitativos e o estudo de
caso (andlise qualitativa) aconteceram de forma concomitante.

10 Quanto aos processos fisicos (Sistema Libra) ndo foi possivel realizar a coleta, o Setor de
Estatistica do TJPA informou que ndo ha como proceder a identificacdo da parte indigena no
cadastro do sistema.

11 “Art. 3° O reconhecimento da pessoa como indigena se dara por meio da autodeclaragdo, que
podera ser manifestada em qualquer fase do processo criminal ou na audiéncia de custodia.”
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Fica evidente, sob essa perspectiva

o valor da pesquisa qualitativa para estudar questdes dificeis de quantificar,
como sentimentos, motivacdes, crencas e atitudes individuais. A premissa
basica da integracéo repousa na ideia de que os limites de um método
poderdo ser contrabalancados pelo alcance de outro. Os métodos
qualitativos e quantitativos, nesta perspectiva, deixam de ser
percebidos como opostos para serem vistos como complementares
(Miriam Goldenberg, 2004, p. 63, grifo proprio).

Assim, visando o aprofundamento das questdes referentes a indigenas partes
em processos criminais no TJPA, tomei conhecimento, a partir de discussdes em
sala de aula de disciplina ministrada no PPGDDA/UFPA, do processo judicial que
realizei o estudo de caso (analise qualitativa). Trata-se de uma acao penal, ainda em
tramite, oriunda da Comarca de Altamira, cujas partes sdo Ministério Publico do
Estado do Para x P. K. (etnia Kayapo), este acusado da pratica de homicidio
gualificado (artigo 121, 82°, Il do Codigo Penal Brasileiro), contra outro indigena V.
W. M (etnia Muduruku). Apesar de estar em tramite, a informacao referente ao caso
nao consta na lista dos processos fornecida pelo TJPA, o que reforcard o argumento
da imprecisdo dos dados oficiais que encamparei nas proximas sec¢oes.

Ademais, apesar do processo ser publico, na consulta disponivel no sitio
virtual do TJPA, nédo foi possivel ter acesso aos documentos processuais. Desta
forma, formulei pedido, junto a Vara de origem, de envio dos autos processuais.
Recebi a orientacdo de ser viavel acessar o processo com advogado habilitado no
sistema PJe. Desta forma, o mesmo pedido foi feito junto a Defensoria Publica de
Altamira, que disponibilizou os autos e as atualizacbes via correio eletrénico e
aplicativo de mensagem instantanea.

O processo judicial contava, até o momento da finalizacdo deste relatorio,
com 594 paginas, nas quais estdo a fase de inquérito e a fase processual. O arquivo
gue analiso estd em Portable Document Format (PDF), ou seja, € um documento
gue tenho a possibilidade de manusear a qualquer momento, sendo desnecessario
me dirigir a Comarca de Altamira.

Este processo foi escolhido porque parece caminhar na contraméo da pratica
juridico-penal envolvendo indigenas. Assim, merece atencdo porque se ainda existe
distanciamento entre o ordenamento juridico e a realidade dos processos judiciais
gue envolvem indigenas, o incidente estudado pode ser emblematico em sentido

inverso. A escolha do caso, portanto, foi intencional.
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Ademais, escolhi 0 caso porgque versa sobre crime que teve como resultado a
morte. Malgrado a gravidade do delito, vem sendo possibilitado o tratamento diverso,
nos termos da legislacdo. Desta feita, se em um delito grave, o tratamento juridico
diferenciado tem sido observado, tanto mais em crimes de menor gravidade. Dito em
outras palavras: se vem sendo possivel o julgamento em perspectiva da diversidade
no mais grave, por certo, 0 serd nos mais brandos.

O proposito, neste sentido, foi demonstrar as contradicbes e percal¢cos no
caminho juridico e as possibilidades e dificuldades de fazer valer, na pratica, as
garantias destinadas a indigenas partes em processos criminais.

Goldenberg (2004, p. 63), destaca que € “inegavel a riqueza que pode ser
explorar os casos desviantes da ‘média’ que ficam obscurecidos nos relatérios
estatisticos.” e, por este motivo, destaquei um caso que desvia do padrdo no
assunto que me proponho analisar.

E que a data do fato que originou o processo judicial remonta a 2012, mas a
partir de 2022, ha uma sutil - mas perceptivel - mudanca de postura no desenrolar
do caso, o0 que parece dar outros contornos ao processo. Desde a mencgéo expressa
da Resolucdo n° 287/2019, foi-se delineando uma nova “sensibilidade juridica”
(Geertz, 1998) para o deslinde do litigio.

Atualmente, a sessdo do Tribunal do Juri designado no caso encontra-se
suspensa até a realizagcdo da pericia antropoldgica. O caso se apresenta como
emblematico, ademais, pois parece haver um esforco de compatibilizacdo entre o
direito estatal e a jurisdicao indigena.

O estudo do caso, como serd demonstrado, funcionou como uma espécie de
lupa para enxergar, com maior nitidez, a possibilidade de uma atuacao diferenciada
por parte das autoridades que conduzem o processo judicial. O processo ainda esta
em tramite e, apesar de ter ciéncia de que os casos judiciais em andamento nao
trazem todas as informacfes interessantes para uma pesquisa, especialmente
guanto aos resultados, insisti no estudo deste litigio, pois os caminhos trilhados no
curso do processo sdo atuais, relevantes e aparentemente contraditorios. Assim, o
trabalho foi escrito na medida em que a acao penal também caminhou, o que me
possibilitou formular reflexdes na expectativa do porvir.

Segundo Yin (2015, p. 04), independente de qual seja o campo de interesse
“a necessidade diferenciada da pesquisa de estudo de caso surge do desejo de

entender fenbmenos sociais complexos”.
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Maira Rocha Machado (2017) define o estudo de caso como um método “de
construcdo de um objeto empirico muito bem definido e especifico, potencialmente
revelador de aspectos e caracteristicas de uma problematica que ndo seriam
facilmente acessados por intermédio de outras estratégias.” (2017, p. 361).

Para Yin (2015), o estudo de caso ndo segue uma forma estereotipada, como
um artigo de um periddico. Mas, o que se entende por caso? Adoto aqui 0 conceito
de Machado (2017, p. 357), quando afirma que “um caso é uma construgao
intelectual que busca oferecer uma representacao de um fenémeno juridico, em um
contexto especifico, a partir de um leque amplo de dados e informacgdes.”

Para esta analise qualitativa, me inspirei no método etnogréafico na tentativa
nao de olhar para o documento (processo judicial), mas através dele, a fim de
produzir reflexdes sobre discursos e eventos que nao foram diretamente observados
por mim enquanto pesquisadora (Laura Lowenkron; Leticia Ferreira, 2014).

Apesar de ser um movimento aparentemente exotico, etnografar documentos
€ uma pratica ja bem difundida — ndo sem a desconfianca do questionamento: quao
etnografica € uma pesquisa a partir de documentos? Para Adriana Vianna (2014)
esse estranhamento se deve, ao menos parcialmente, as ficcbes miticas que
envolvem um “trabalho de campo”, ainda em um apego classico do “fazer
etnografico”. Assim, ao analisar os documentos também “fui a campo”, ja que o
processo judicial, um compilado de arquivos virtuais, se tornou meu campo de
pesquisa.

Por 6bvio, o que realizei neste estudo foi na ordem da inspiracdo em
etnografia, jA& que o método exige tempo de incursdo, expertise e aprofundamento
tedrico proprios, sobre os quais reconheco minha limitacao.

Assim, o que intentei foi buscar as vozes subalternas, o dito e especialmente
o nao dito nos documentos analisados. Sendo processo judicial ainda em
andamento, pode-se afirmar que € documento escrito por varias maos (autoridades)
com diferentes perspectivas, visbes e posturas sobre o fato que gerou a acéo
judicial.

Outrossim, documentos judiciais sdo marcados por convenc¢des narrativas
gue se repetem em uma forma juridica propria, muitas vezes de dificil acesso a um
interlocutor leigo. As falas nas audiéncias judiciais, ademais, sédo reduzidas a termo,
nao se tendo a dimensao da entonagdo ou da forma que foram prestados 0s

depoimentos.



32

Sobre este aspecto, Vianna (2014, p. 46) diz que o universo etnogréfico feito
de documentos sobre os quais nos debrucamos e ndo € raro atribuirmos o peso do
silencio “e da desconfiangca em relacdo a loquacidade — ao fato de lidarmos com
documentos, como se houvesse uma promessa magica (...) de completarmos as
lacunas a que esse interlocutor singular nos condenou”.

E que temos os depoimentos, mas o que as pessoas disseram efetivamente?
Como se deu a interacdo com o servidor e demais autoridades? Temos a cor de
pele que ficou registrada nos formularios, mas como foi realizada essa identificacao?

Além do mais, as figuras do Julgador, Defensor e Promotor foram ocupadas
por distintas pessoas ao longo desses mais de 10 anos de tramite processual (0
processo judicial remonta a 2012), o que ocasionou variacdo de posturas na
conducéo do caso.

Vianna (2014, p. 47) defende a possibilidade de se levar a sério os
documentos como pecas etnograficas, o que implica em toma-los como edificadores
da realidade, tanto pelo que produzem na situagéo fatica (“fabricam” o processo),
guanto por aquilo que sedimentam conscientemente. A autora explica que neste
aspecto se refere aos constrangimentos inerentes aos documentos que compdem
um processo: “algo que selara um destino, sob forma de sentencga final”, por
exemplo.

Assim, as reflexdes e narrativas na etnografia documental partem desse
“‘encontro arisco”, como diz Vianna (2014, p. 48) “tenso e cheio de afetos que
empreendemos com essas vidas feitas papel, arquivo”.

As precaucdes, como em qualquer fazer etnografico, diz respeito a ser fiel ao
gue esta sendo mostrado, a forma como o fato aparece, as distintas vozes que
“narram” o processo, as maos que o confeccionam, as lacunas, siléncios, os ditos e
nao ditos.

O estudo de processos judiciais, além do mais, estd inserido no rol das
pesquisas documentais e, segundo Paulo Eduardo Alves da Silva (2017), do ponto
de vista socioldgico, esta andlise da a possibilidade de identificar qual o tipo do
litigio, quem sdo as partes (econdmica, socialmente, etnicamente), as trajetérias
delineadas antes e depois da judicializagcdo da demanda e a solugao institucional
proposta.

O proposito aqui foi também de analisar os discursos dos autores dos

documentos oficiais e suas varias possibilidades de representagdo, uma vez que 0s
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processos judiciais encerram narrativas que falam muito sobre a percepcdo do
operador nos casos (Alves da Silva, 2017).

Sobre estes aspectos, as andlises que realizei ndo se deram no sentido de
resolver o caso apresentado e nem mesmo de exaurir todos 0s argumentos ou
aspectos faticos. A intensdo foi promover reflexdes acerca das situacdes
apresentadas, a luz da legislacao garantista.

Ademais, no processo estudado néo foi proferida decisdo de mérito definitiva.
Isso implica que o rumo a ser tomado no caso podera ser distinto no futuro.
Entretanto, essa circunstancia ndo afeta a analise que realizei, ja que o que
interessou neste trabalho foi refletir sobre as manifestacbes dos atores processuais
e suas consequéncias praticas até entdo (Santana, 2010).

Desta forma, a partir dos dados levantados junto ao TJPA e dos estudos do
processo judicial que considero emblematico, apresento o relatorio diagnéstico da
situacao juridica de indigenas que sdo partes em processos criminais oriundos do
TJIPA.

E que, a partir dos dados coletados foi possivel entender ndo s6 os nimeros
da criminalizacédo de indigenas (analise estatistica/quantitativa), mas (e sobretudo),
aprofundar, por meio da andlise qualitativa, os discursos, a retorica juridica e
perceber como o sistema de justica estatal dialoga com outras possibilidades de
jurisdicdes.

Sobre essa integracdo, Goldenberg (2004) afirma que:

a integracdo de dados quantitativos e qualitativos pode proporcionar uma
melhor compreensdo do problema estudado. Na verdade, o conflito entre
pesquisa qualitativa e quantitativa € muito artificial. Arrisco afirmar que cada
vez mais os pesquisadores estdo descobrindo que o bom pesquisador deve
lancar m@o de todos os recursos disponiveis que possam auxiliar a
compreensao do problema estudado (Goldenberg, 2004, p. 66-67).

Na linha de pensamento da autora, 0os pesquisadores em ciéncia sociais, em
sua maioria, admitem que ndo existe uma unica técnica ou um unico meio valido de
coletar dados. Assim, a escolha de trabalhar com dados estatisticos e/ou com
estudo de caso (analise qualitativa), depende do problema que se pretende
responder. Neste sentido, foi no curso da pesquisa que senti a necessidade de
realizar a combinagdo dos métodos, até que fosse possivel responder, sem a

pretensdo de encerrar, o problema proposto (Goldenberg, 2004).
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Conforme assevera Angela Alonso (2016, p. 20), em relacdo aos métodos

0s qualitativos perdem para os quantitativos no que diz respeito a latitude da
generalizacdo, ja que ndo se baseiam em estatisticas, e ficam mais sujeitos
aos vieses do pesquisador. Mas ganham em requinte analitico: a
profundidade compensa a pequena extensao.

Assim, a combinacdo das técnicas foi a estratégia metodoldgica escolhida
para, além de apresentar panorama dos casos que tramitam no TJPA, por meio do
estudo de caso, “tocar” em questdes que intencionalmente quis dar notoriedade.

Por fim, achei importante realizar esta descricdo do percurso metodoldgico

para a coleta de dados para nos incorrer na falha alertada por Goldenberg (2004):

0s pesquisadores geralmente ndo apresentam os processos através dos
quais suas conclusdes foram alcancadas. O pesquisador deve tornar essas
operacdes claras para aqueles que ndo participaram da pesquisa, através
de uma descricdo explicita e sistematica de todos os passos do processo,
desde a selecdo e definicdo dos problemas até os resultados finais pelos
quais as conclusdes foram alcancadas e fundamentadas (Goldenberg,
2004, p. 48-49).

Neste trabalho empirico e ainda na porcao qualitativa do estudo, fui a campo
— aqui no sentido classico do termo — como voluntaria do Projeto “Acesso a Justica:
Zane Rer Imukatu Har Wa”, do TJPA em parceria com outros 6rgaos publicos. La
realizei observacoes de inspiracdo etnograficas, que serdo explicitadas na secdo em
gue escrevi sobre o relato de experiéncia.

Para a pesquisa, ademais, foi realizado levantamento bibliografico pertinente
ao tema e, sobre esse aspecto, importante ressalva é feita por Yin (2015) quando
afirma que este levantamento € um meio para um fim e ndo um fim em si mesmo.
Explica o autor que costumeiramente se imagina que a pesquisa bibliografica se dé
para determinar respostas sobre o que se tem de conhecimento sobre o fato.
Entretanto, para este estudo, o levantamento bibliografico serviu para desenvolver
guestdes mais perspicazes e reveladoras sobre o assunto em discussao.

N&o pretendi, assim, encerrar respostas, mas inquietar e promover perguntas,
especialmente porque o debate, por ser recente, ainda estd em disputa e sedento de
mais pesquisas e reflexdes.

Por fim e como ja como j& asseverado, foi necessaria a colaboracéo de outros
campos das ciéncias sociais e juridicas, ja que a proposta foi percorrer a via da

interdisciplinaridade.
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1.3.3 O relatério diagnadstico

O principal objetivo de um relatorio de estudo de caso é partilhar informacao
considerada relevante. Para isto, € importante definir o publico-alvo destinatario do
produto da pesquisa. Neste aspecto, para o trabalho que desenvolvi, os principais
destinatarios sé@o os servidores e membros dos 6rgdos de Justica, especialmente do
TJPA, instituicdo que faco parte.

Este relatério, portanto, foi construido tendo por base os dados estatisticos e
o estudo de caso judicial considerado emblematico. Desta forma, pretendi lancar luz
sobre a situacao juridico-criminal de indigenas partes em processos penais oriundos
do TJPA e analisar quais as mudancas (se € que houve) no entendimento das
(novas) “sensibilidades juridicas” (Geertz, 1998) dos operadores do direito, a partir
da publicacéo da Resolucao n° 287/2019.

N&o pretendi tecer criticas as autoridades que atuaram e atuam nos casos
analisados, mas sim a partir desta pesquisa apontar a complexidade e a importancia
de as analises dos casos nao continuarem sendo feitas sem didlogo com outros
saberes. Assim, em sendo um trabalho cientifico, meu lugar de fala também esta
nessa (des)confortavel possibilidade de analisar os dados desde a perspectiva
académica.

A expectativa € que este relatorio proporcione um novo ponto de vista e
inquiete os operadores do direito na atuacdo de outros casos em que indigenas
figurem como acusados, réus, condenados ou privados de liberdade em processos
judiciais.

E importante frisar que com este documento no pretendo criar um manual de
atuacao com critérios de solucdo do imbraglio, ja que, cada processo judicial é unico
e peculiar, especialmente por envolver indigenas de etnias diversas em matéria
penal. Este relatério, portanto, é de generalizacdo analitica, seguindo classificacéo
de Yin (2015), onde o que se buscou generalizar foram teorias, caminhos, conceitos,
indicacdes, que surgiram no contexto da pesquisa. Isso porque o estudo de caso
realizado, por ser caso Unico, ndo visou a generalizacdo da situacdo em si, mas tao

somente a compreensao do fenébmeno estudado.
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2 INCURSAO EM CAMPO E REFLEXOES ACERCA DA CIDADANIA
INDIGENA: OBSERVAGOES SOBRE O PROJETO “ACESSO A JUSTIGA:
ZANE RER IMUKATU HAR WA”

Desloquei-me de Belém a Paragominas no dia 31 de agosto de 2023 para
participar de uma agdo coordenada pela Magistrada Mirian Zampier de Rezende,
substituta da 22 Vara Civel de Paragominas, denominada “Acesso a Justica: Zane
Rer Imukatu Har Wa” que se desenvolveu entre os dias 1° e 02 de setembro daquele
ano.

O Projeto surgiu com a finalidade de ser uma possibilidade de acesso a
justica para povos indigenas para “além dos muros” dos féruns. Segundo informado
pela propria idealizadora'?, a partir de uma audiéncia de rotina realizada no Férum
de Paragominas com partes indigenas, estes mesmos indigenas informaram que a
necessidade dos servicos jurisdicionais ultrapassava aquele processo especifico,
pois abrangia a coletividade, especialmente os moradores das mais de 20 aldeias da
etnia Tembé, situadas no Alto Rio Guama, e que fazem parte do Terra Indigena Alto
Rio Guama (TIARG). Os indigenas ali residentes dependem dos servi¢os publicos
prestados no Municipio de Paragominas, inclusive no que toca ao Poder Judiciario.
Estimou-se com a acdo, um alcance de cerca de 1.200 pessoas indigenas
moradoras das aldeias que compdem a TIARG.

Percebe-se, entdo, que a atuacdo do Poder Judiciario paraense nos dias que
se seguiram de realizacdo do Projeto pode se aproximar daquilo que Rita Segato
(2021) chamou de “antropologia por demanda” ou “antropologia litigante”. A proposta
da autora € que o antigo objeto classico da antropologia tenha voz ativa e “nos
interpele, nos diga quem somos e 0 que espera de nOs e que exija que usemos
nossa ‘caixa de ferramentas’ para responder a suas perguntas e contribuir com seu
projeto histérico” (2021, p. 16).

Por 6bvio que esta € uma aproximagao “grosso modo”, ja que a acdo do

Poder Judiciario ndo se valeu do oficio etnografico, proprio da antropologia.

12 Conheci a Dr? Mirian Zampier de Rezende no curso ofertado pela Escola Judicial do Poder
Judiciario do Estado do Pard Doutor Juiz Elder Lisboa Ferreira da Costa intitulado “Povos Indigenas
e Acesso ao Poder Judiciario”, em que tive a oportunidade de apresentar parte da minha pesquisa
académica, a convite da também magistrada Dr2 Andrea Bispo, organizadora do referido curso.
Assim, quando soube do Projeto, me coloquei a disposicdo para contribuir no que fosse necessario.
O relato da magistrada sobre o Projeto se encontra  disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=dgDIO7si5jw. Acesso em: 19 nov.2023.
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Entretanto, a atuacdo partiu da posicao de escuta em que se colocou o Judiciario em
atencdo as demandas desses povos indigenas silenciados no tempo e na historia.

Antes de adentrar no cerne do projeto em si, considero importante situar meu
leitor no espaco/tempo do referido territério. A reserva mencionada possui uma
extensdo de cerca de 280 mil hectares de terras e esta localizada na Regido
Noroeste do Estado do Pard'. Segundo dados fornecidos pelo Sistema de
Informacado da Atencao a Saude Indigena (SIASI) da Secretaria Especial de Saude
Indigena (SESAI), mais de 1.700 indigenas residem em referida Tl, pertencentes
aos povos Awa Guaja, Ka’apor e Tembe, todos da familia linguistica Tupi-Guarani. A
aldeia em que foram realizadas as acfes do projeto, a Aldeia Teko-Haw, fica cerca
de 150km de distancia do centro de Paragominas. A estrada é de chao batido e o
percurso durou cerca de 04 horas de viagem de carro.

Figura 1 - Vista aérea da aldeia Tembé Teko-Haw as margens do Rio Gurupi

Vista aérea da aldeia Tembé, as margens do Rio Gurupi, fronteira entre os estados do
Para e Maranhao.

Fonte: Sitio virtual do TJPA.

13 Cf. https://terrasindigenas.org.br/pt-br/terras-indigenas/3573. Acesso em: 05 set. 2023.



https://terrasindigenas.org.br/pt-br/terras-indigenas/3573
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Figura 2 - Vista aérea da aldeia Tembé Teko-Haw

Vista aérea da aldeia Tembé, Teko Haw

Fonte: Sitio virtual do TJPA.

Durante o percurso ja iniciei algumas reflexbes, especialmente quanto a
distancia - que carrega em si a dificuldade - de se chegar a uma localidade para
atender demandas basicas de uma populacéao invisibilizada étnica, social, juridica e
geograficamente.

Fui como voluntaria no Projeto pelo TJPA, mas, neste aspecto, sem me
distanciar de que sou também uma pesquisadora que estuda o Poder Judiciario.

O que narro, entdo, € a minha perspectiva em um campo enquanto voluntaria
e como pesquisadora. Embora eu compreenda que na pesquisa de inspiracao
etnogréafical* em um ambiente de atuacdo do érgédo que faco parte, eu deveria ter
buscado o distanciamento necessario do objeto que pretendo analisar, ja que esse é
0 exercicio antropologico: tornar exético o que € familiar (Lupetti Baptista, 2017); em
alguns aspectos, entendi que parece ser impossivel promover esse afastamento

diante da imbricacdo de uma atuacéo e(m) outra®.

14 Inspirada em Balbuglio (2021) afirmo n&o ser possivel tratar minha incursdo em campo como
“etnografia”’. Isso se deve ao fato de ter estado em campo por um periodo muito curto, bem como
pela falta de rigor e das técnicas proprias da etnografia. E que o método etnografico observa e
analisa o ser humano com todas as complexidades tanto racionais quanto emocionais e ndo poupa
esfor¢os para descobrir as bases de determinado comportamento, 0 que parece ser inviavel de
apreender, considerando que minha presenca por dois dias na Aldeia Teko-Haw.

15 |mportante ressaltar que neste trabalho ndo pretendi alcancar a neutralidade, pois minha escrita
estd comprometida com a afirmacé@o e garantia dos direitos diferenciados de pessoas indigenas
partes em processos criminais, desde uma perspectiva intercultural, descolonial e, portanto, plural.
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Neste ponto, criei expectativas das demandas que poderiam chegar para
serem solucionadas judicialmente: haveria algum caso criminal? Como os Tembé
resolviam seus conflitos? Serd que com o Poder Judiciario se fazendo préximo -
inclusive fisicamente - haveria a possibilidade de cooperacdo entre as jurisdicoes
estatal e indigena?

As perguntas reverberaram no afd de encontrar, a um s6 tempo, as respostas
juridicas dos casos eventualmente apresentados e as reflexdes académicas que
venho buscando elaborar ao longo desse periodo de estudo no mestrado.

No fazer antropoldgico, entretanto, € necessario deixar-se surpreender pelo
campo de pesquisa.

Como destaca Lupetti Baptista (2017, p. 91 e 92):

quando comecamos o trabalho de campo ndo temos de ter um roteiro ou
um sumario prévio, porque ndo ha certezas sobre aonde a pesquisa vai nos
levar. Os percursos, caminhos e atalhos vao sendo construidos conforme se
caminha no trajeto da pesquisa de campo.

Em campo, recorri, entdo, as observacdes de inspiracdo etnograficas, para
perceber - “de perto e de dentro” — quais as demandas judiciais dos indigenas
envolvidos na acédo, as posturas dos atores de justica, como foram se desenrolando
as acoes propostas, as expectativas e o que efetivamente foi alcancado.

Estas incursdes inspiradas em etnografia me fizeram enxergar, para além da
realidade dada, “saberes, sentidos e representacfes que ficam implicitas e
invisibilizadas pela idealizagdo do discurso dogmatico” (Lupetti Baptista, 2017, p.
112).

Assim, o que encontrei no campo foi diferente do que imaginei e, apesar de
nao ter relacdo umbilical com a pesquisa que venho desenvolvendo, considero
importante relatar o que vivi a partir desta iniciativa do Poder Judiciario estadual. E
gue, por ter se pretendido uma acédo contra hegemoénica, horizontal e de base nao

etnocéntrica, encontrei no Projeto, a oportunidade de refletir e instigar novas praticas

Assim, como afirma Segato (2021, p. 18), o trabalho em ciéncia social consiste em dois momentos
que nao podem ser fundidos: “um primeiro momento de eleigcdo da perspectiva tedrica que orientara
a busca de quem pesquisa, momento necessariamente arbitrario, orientado pelas metas, valores e
ideias do que se acredita e do que nao se acredita ser relevante iluminar”. Para a autora somente o
segundo momento, proceder-se-a a observagéo objetiva. Assim, segundo Segato (2021, p. 18), “se
neste segundo momento a posi¢cdo de quem observa é, sim, ‘neutra’ e 0 mais objetiva possivel, no
primeiro momento sua posicao é plenamente politica”.
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juridicas. E isso, alids, que venho tentando realizar a partir da pesquisa que
desenvolvo em relagdo ao tratamento juridico-penal dispensado a indigenas partes
em processos criminais que tramitam no TJPA.

Sobre a surpresa do campo de pesquisa, Lupetti Baptista (2017) destaca que:

o resultado deste esforco metodoldgico, de cunho empirico, pode ensejar
explicitacbes eventualmente desagradaveis para quem acredita nas
idealizacbes discursivas do campo juridico, desafiando o(a) pesquisador(a)
empirico(a) que se defronta com esses dados a descrevé-los sem medo,
com honestidade, arriscando-se a resisténcia e a reacdo de quem pretende
continuar obscurecendo aquilo que a etnografia se recusa a esconder
(2017, p. 112).

Assim, ao chegar na aldeia, mais precisamente na escola indigena da Teko-
Haw (onde ocorreu a atividade), notei consideravel movimentacdo dos indigenas,
pois algumas acdes de acesso a justica ja estavam em andamento. E que o Projeto
compreendeu, além dos trabalhos do Poder Judiciario em si, parcerias com
Ministério Publico Estadual e Federal para atendimentos e escuta de demandas,
Defensoria Publica Estadual com o projeto “Balcdo de Direitos™¢, Receita Federal na
emissdo de documentos, Justica Federal, Policia Civil, Junta Militar, Secretaria de
Saude etc.

O TJPA também firmou parceria com a Prefeitura de Paragominas para
instalacdo de um Ponto de Inclusdo Digital (PID) dentro da aldeia. Segundo foi
narrado em matéria que noticiou o Projeto no Portal Externo do sitio virtual do
TJPAY, a instalagdo dos PIDs surgiu a partir da Recomendacédo n® 130/2022 do
CNJ, que orientou aos tribunais que empreendessem esforcos na criacdo de
espacos que pudessem permitir, de forma adequada, a realizacdo de atos
processuais e atendimento ao publico pelos demais atores de Justica, por sistema
de videoconferéncia, bem como a realizacdo de atendimento ao publico pelo Balcéo

Virtual8,

16 Conforme consta no sitio virtual da Defensoria Publica do Pard: “O Balcdo de Direitos é um
programa de Politicas Publicas da Defensoria do Estado do Para que leva a cidadania ao alcance
do cidaddo, resgatando sua dignidade e garantindo seus direitos constitucionais’. Cf.
https://defensoria.pa.def.br/balcao_direitos.aspx. Acesso em: 29 nov.2023.

17 Cf. https://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/imprensa/noticias/Informes/1626186-territorio-indigena-
alto-rio-quama-recebe-uma-sala-do-pid.xhtml. Acesso em: 04 set.2023.

18 Instituido pela Resolucdo n° 372/2021 do CNJ, foi regulamentado pela da Portaria n® 1724/2021-
GP, do TJPA. O artigo 4° da referida Portaria dispde que: “O ‘Balcdo Virtual’ ou o agendamento
online, destina-se ao atendimento de representantes do Ministério Publico, Defensores Publicos,
Advogados publicos e privados, partes e demais usudrios dos servi¢os judiciarios. § 1° O servigo de



https://defensoria.pa.def.br/balcao_direitos.aspx
https://www.tjpa.jus.br/PortalExterno/imprensa/noticias/Informes/1626186-territorio-indigena-alto-rio-guama-recebe-uma-sala-do-pid.xhtml
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Este foi o primeiro PID instalado em uma Terra Indigena, conforme lembrou
na ocasido o juiz auxiliar da Presidéncia presente, que fez uma comparagéo
interessante ao dizer para os indigenas que ao entrarem pela porta da sala onde
estava instalado o Ponto, poderiam ter a sensacdo de estarem adentrando no

Forum. S&o distancias que se encurtam.

Figura 3 - Descerramento da placa que inaugurou o Ponto de Inclusdo Digital (PID)

Momento de descerramento da placa inaugural do Ponto de Inclusdo Digital, na aldeia
Teko Haw

Fonte: Sitio virtual do TIPA.

Como afirmou a presidente do Tribunal de Justica, na ocasiao:

[v]océs poderédo buscar seus direitos, resolver guestbes judiciais sem ter
gue se deslocar. Muitos jurisdicionados indigenas passardo a dispor das
facilidades do acesso a justica que antes implicavam em grandes
deslocamentos.

O lider indigena ali presente relatou que antes ndo era possivel conversar
com um juiz ou com uma desembargadora, entretanto, com instalagdo do Ponto
essa realidade de transformou. Se outrora existia uma barreira entre o Judiciario e
0s povos indigenas, a parede parece cair com a inclusdo do Ponto de acesso a
justica. Disse, ainda, que os povos indigenas desejavam essa aproximagdo com o

Poder Judiciario e que precisavam do apoio das autoridades ali presentes.

atendimento virtual consiste na disponibilizacdo de informacdes e esclarecimentos relativos a
demandas em trdmite nos sistemas processuais do Poder Judiciario. 8 2° Em autos fisicos, o
atendimento ndo implicard na exibi¢cdo ou escaneamento de documentos.”
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Figura 4 - Presidente do TIPA acompanhando remotamente a ceriménia de instalagdo do Ponto de
Incluséo Digital (PID)

Presidente do TJPA, desa. Maria de Nazaré Gouveia, acompanha remotamente
instalacdo do PID em territorio indigena

Fonte: Sitio virtual do TJPA.

Figura 5 - Lideranca indigena em didlogo com a Presidente do TIJPA

Em conversa virtual com a presidente do TJPA, desa. Maria de Nazaré Gouveia, lider
indigena Sérgio Muxi Tembé agradeceu instalacio do PID

Fonte: Sitio virtual do TJPA.

A idealizadora do Projeto, Dr2 Mirian Zampier de Rezende, enfatizou que

nada poderia trazer mais orgulho e felicidade ao Poder Judiciario que as
senhoras e senhores nos permitirem entrar em seu territorio e fazer parte da
vivéncia comunitaria. Esperamos retribuir a generosidade, trazendo a justica
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para mais perto, para que a partir de hoje seus direitos sejam protegidos
com a maior rapidez e comodidade e que os senhores e senhoras saibam
gue o sistema de justica esta aqui para todos que dele precisarem?°.

Assim, o Projeto se desenvolveu entre os dias 1° e 02 de setembro de 2023.
No primeiro momento notei que poucas foram as demandas judicializadas. Apesar
de haver todo aparato do sistema de justica a disposicdo (Defensoria Publica,
Ministério Publico e Tribunal de Justica), um numero reduzido acdes foram
efetivamente ajuizadas.

Em verdade, a maior procura daquela populagéo era por questdes basicas de
direitos como emissao de documentos, tais como Carteira de Identidade e Cadastro
de Pessoa Fisica (CPF), o que, na pratica, ndo deixava de ser uma demanda de
acesso a justica. Minhas expectativas, entretanto, estavam enviesadas para outros
fins eminentemente judiciais.

Como haveria a judicializagdo de demandas se nem a cidadania brasileira
estava sendo garantida aquelas pessoas? Mais uma surpresa do campo. Foi preciso
enxergar, entdo, o “ndo-ocorrido”. A auséncia de uma busca efetiva por uma
resposta judicial do sistema de justica hegemdnico ndo implicava em afirmar que as
pessoas que ali estavam ndo possuiam demandas juridicas a serem saneadas,
inclusive pelo Estado. O ponto era mais profundo: havia lacunas que talvez viessem
a frente e que precisariam ser ajustadas.

Sobre essas questdes, foi necessario lancar olhar sobre os sentidos explicitos
e implicitos da situacdo apresentada, pois, nesses casos torna-se oportuno observar
tanto o que ocorreu como 0 "ndo-ocorrido”. Me inspirando em Goldenberg (2004)
precisei buscar “uma logica da ‘ndo-resposta’” (2004, p. 93 e 94).

Muitas eram as barreiras que talvez impedissem aquelas pessoas de
demandarem judicialmente. Talvez por ndo terem os documentos exigidos para
ajuizamento de uma acao? Por prescindirem do Poder Judiciario para dirimir seus
conflitos? Ou, ainda, por que essa era uma possibilidade tdo remota e distante, que
talvez nunca |lhes tenha sido factivel? S&o perguntas sobre as quais nao tenho

respostas, por agora.

19 Trecho retirado da matéria jornalista inserida no sitio virtual do TIPA.
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Considero, entretanto, que sédo indagacdes que o trabalho de campo imp6s e
ndo devem ser desconsideradas. E que o fato de n&do terem tido tantas questdes
judicializadas neste primeiro dia do projeto disse muita coisa, nao dizendo.

No segundo dia, entretanto, o cenério foi diferente. O numero de acdes
judiciais aumentou. Talvez pela maior capilaridade que ganhou a acdo nas aldeias
préximas a Teko-Haw. Entretanto, diferente do que imaginei, a maior demanda foi
para alteracdo no assentamento de registro e inclusdo do nome indigena no
Registro Civil.

Ao revés das minhas expectativas, ndo havia litigio criminal a ser dirimido
pelo Poder Judiciario, as questdes judicializadas eram relativas a cidadania
brasileira e ao resgaste identitario, direitos que foram usurpados dos povos
originarios e que, naqueles dias, pude testemunhar uma espécie de “reparagao” pelo
Estado.

Com a presenca do Cartorio Registro Civil de Paragominas na aldeia, os
indigenas tiveram a oportunidade de sair da Teko-Haw com documentos novos, com
a devido registro de sua identidade diferenciada.

Em uma conversa informal com uma indigena que pretendeu a inclusédo da
etnia no sobrenome de seus filhos, indaguei o porqué de nao ter sido realizado
guando do nascimento das criancas. Ela me respondeu que a época do nascimento
dos filhos nado tinha estudo. Acrescentou que agora ela sabia da importancia de
registrar o nome indigena nas criancgas, porque eles precisam saber da historia a
gue pertencem, da ancestralidade e de uma identidade diferenciada.

A negativa no registro civil da etnia foi/é uma pratica que remonta a uma
negacao da diversidade, quando indigenas ainda eram vistos como uma categoria
transitéria e que em pouco tempo estariam “extintos”, na contramdo de toda
legislacéo garantidora da diferenca.

Assim, iniUmeras foram/sdo as manifestacfes desfavoraveis de registro do
nome indigena no assentamento civil e outras tantas foram as mudancas — forcadas
— do nome indigena para adocdo de um nome ocidentalizado.

Sem a marca identitaria no sobrenome, as violacdes de direitos parecem ser
mais latentes, pois, ainda que, a rigor, ndo seja necessaria a inclusdo da etnia®,

muitas sdo as autoridades que até hoje balizam a identificacdo étnica pela mencao

20 Falarei sobre autodeterminag&o na secéo seguinte.
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expressa do nome indigena no registro civil, ao ponto de parecer que, na auséncia,
indigena néo é.

Sobre este aspecto, em uma decisdo judicial representativa, a juiza Mirian
Zampier de Rezende julgou procedente o pedido formulado pelo genitor de uma
crianca indigena pleiteando a retificacdo do seu assento de nascimento, para fins de
supresséo de seu prenome ocidentalizado e manutencédo apenas de seu prenome
originario e da identificagédo da etnia.

Na sentenca a magistrada entendeu que:

a inclusédo do nome préprio como critério de identificagdo cultural e mais o
nome do povo, etnia, comunidade ou aldeia indigena no assento de registro
civil € um marco para o reconhecimento da histéria desse povo em sua
ancestralidade, além de ser um ato de resisténcia e resgate ao orgulho
sociocultural, ap6s séculos de proibicdo da utilizacdo de nomes que
pertencessem as tradicGes dos respectivos povos, representacdo de uma
violéncia simbdlica geradora de verdadeiro genocidio cultural?*.

Ainda na decisao, restou consignado que seria necessario refutar qualquer
alegacdo em sentido diverso que se pautasse pela invocacdo do Principio da

Seguranca Juridica:

posto tratar-se de instituto de marca essencialmente ocidentalizada e
desprovido de for¢ca quando se (re)pensa o direito a partir de diferentes
locus epistemoldgicos. A fungdo social do nome, no presente caso, em
verdade, deve ser compreendida a partir de sua logica de individualizagéo
da pleiteante enquanto ser-no-mundo, quer a partir de um processo de
autoidentificacdo enquanto pertencente a sua etnia e as suas formas de
culturalidade, quer durante o processo de sua colocagcdo face ao meio
ambiente social, agindo como marcador identitario perante seus possiveis

interlocutores??,

A decisdo referida e a experiéncia em campo, me fizeram buscar o
aprofundamento acerca da cidadania indigena frente ao Estado Brasileiro, assuntos
gue resvalam na questao criminal, que desenvolvo nesta pesquisa e que, por este
motivo, dedicarei secéo especifica para tratar do assunto.

E que o mesmo Poder Judiciario que eu vi garantir a cidadania indigena com
as alteracdes nos assentamentos de Registro Civil, € o mesmo Judiciario que

homogeneiza esses indigenas nos dados estatisticos e parece nao observar o

21 Cf. https://mwww.tjpa.jus.br/PortalExterno/imprensa/noticias/Informes/1554175-sentenca-preserva-
identificacao-etnica-de-indigena-em-paragominas.xhtml. Acesso em: 05 set.2023.
22 Cf. Ibidem.
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tratamento previsto a esses mesmos indigenas partes em processos criminais, sob o
fundamento do “indio integrado”, para citar um exemplo. Tais fatos, de modos
distintos, sdo também negativas da cidadania. Essa contradicdo pautada no “hora
garante” e “hora nega” revela como ainda € complexa a relagdo do Estado com os

povos indigenas.

2.1 Cidadania brasileira, cidadania indigena? Afinal, o que reivindicam os
Povos Indigenas?

Nesta secdo me valerei do entendimento de trés indigenas que tratam da
guestdo da cidadania indigena com propriedade: Almires Machado (2019), Gersen
Luciano (2006) e Vilmar Moura Guarany (2006). Assim, recorro aos pesquisadores
referidos, pois parecem-me ser referéncias abalizadas para abordar essa reflexao.

Opto por iniciar essa discussdo com trés casos apresentados por Moura
Guarany (2006) em que o exercicio da cidadania por parte dos indigenas restou
prejudicado: o primeiro remonta a 2004, quando em manifestacdes, agentes de
saude indigenas e de outros servidores publicos trouxeram a informacao de que no
Mato Grosso e no Mato Grosso do Sul as agéncias do Banco do Brasil e da Caixa
Econbmica Federal estavam anunciando aos indigenas com contas naqueles
bancos que deveriam, para regulariza-las, apresentar documento expedido pela
FUNAI — ou alvard judicial, ou ainda carta de Emancipacéo de Tutela — sob pena de
terem suas respectivas contas encerradas; o segundo caso relata a negativa de
emissdo de passaporte para duas indigenas que pretendiam se deslocar até a
Argentina. Apos seguidas humilhagbes, as jovens receberam a informacédo de que
para retirada de seus passaportes precisariam portar a documentacdo civil
ocidentalizada, “pois a Carteira de Identidade emitida pela FUNAI ndo as autoriza a
isso, ou ainda um documento emitido pelo Presidente da FUNAI, em Brasilia,
autorizando-as a requererem o passaporte.” (2006, p. 159); o terceiro caso
apresentado pelo autor foi de negativa de créditos aos indigenas, em que foi
requerido que fossem apresentados documentos da FUNAI ou garantia de que
honrariam o compromisso do débito com o banco credor.

Na reflexdo de Moura Guarany (2006) trés fatos se repetiram nos casos
referidos: 1) a necessidade de serem apresentados documentos emitidos pela

FUNAI; 2) barreiras para o exercicio do direito de cidadania pela simples condi¢do
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de indigena, o que ndo ocorre com os ndo indigenas; e 3) desconhecimento da
legislacdo indigenista ou ma-fé das autoridades envolvidas nos casos no trato com
os indigenas.

A partir dessas trés constatacdes, € possivel notar que, apesar da existéncia
da legislacdo garantidora da autonomia, a visdo tutelar?® ainda se perpetua por parte
de autoridades quando da relacéo entre indigenas e FUNAI. Ademais, o racismo é
escrachado por parte dos atores envolvidos que limitam o exercicio da cidadania de
pessoas indigenas, tdo somente por assumirem sua identidade diferenciada.

Mas, indaga Moura Guarany (2006): existem impedimentos para os indigenas
exercerem sua cidadania? Qual a legislacdo aplicada? Quais sao os desafios e as
perspectivas para a construcao e o exercicio da cidadania indigena?

Tanto a Constituicdo Federal de 1988, quanto a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 e a Convencéo n°® 169 da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), “deixam claro que todos os direitos inerentes a povos, nacdes e aos
cidadaos em geral também se aplicam aos povos indigenas, ndo havendo como se
falar em restricdo dos direitos dos indios, ou restricdo por serem indios” (Moura
Guarany, 2006, p. 163).

E que, na pratica, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e
da luta do movimento indigena organizado, foi conferido aos povos originarios,
possibilidade de usufruirem dos direitos garantidos aos cidadéos brasileiros, no
mesmo passo que poderiam continuar seus modos préprios de viver, de pensar, de
ser e de fazer (Luciano, 2006).

Entretanto, como afirma Machado (2019), embora os direitos dos cidadaos

brasileiros estejam exarados na CF/1988,

para o cidaddo indigena o Direito ainda ndo é algo palpavel, ao alcance das
maos, que o socorra quando da necessidade de remédio judicial. O Direito
nacional nem sempre é aplicado para que o indigena seja sujeito de
direitos, existe na teoria, mas como ferramenta juridica é algo que ainda
precisa ser regulamentado (Machado, 2019, p. 201).

A regulamentacdo proposta pelo autor talvez tenha sido ao menos
parcialmente suprida com as publicacbes das Resolucbes do CNJ, as quais eu

analisarei adiante.

23 Nesta perspectiva, cidadania indigena parece precisar ser “referendada” por um Org&o oficial.
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Seguindo a irresignacdo de Machado (2019), Luciano (2006, p. 87) ensina

que

[0] alcance da cidadania significa para os indios uma faculdade ainda
remota de dupla cidadania: indigena e brasileira ou planetéaria. Isto porque
os povos indigenas conquistaram a possibilidade de ter acesso as coisas,
aos conhecimentos e aos valores do mundo global, ao mesmo tempo em
gue lhes é garantido o direito de continuarem vivendo segundo tradicdes,
culturas, valores e conhecimentos que lhes sédo proprios. No entanto, esses
direitos estdo longe de serem respeitados e garantidos.

Essa cidadania diferenciada segue em disputa e em constru¢cdo, na medida
em que praticas tutelares vao perdendo forca, ao mesmo passo, politicas publicas
indigenistas ganham notoriedade e pessoas indigenas passam a ocupar espacos de
poder nas Casas Legislativas, no Executivo e, ainda timidamente, no Poder
Judiciario.

Para Luciano (2006) a reflexdo essencial para abordar a cidadania indigena
requer ir aléem de uma concepcdo estreita e etnocéntrica de cidadania, que a
compreende apenas como direitos e responsabilidades atribuidos a individuos que
compartilham os mesmos simbolos e valores nacionais. E que povos indigenas n&o
partilham da mesma historia, dos mesmos simbolos, da mesma estrutura social, da
mesma cosmovisao da sociedade brasileira ndo-indigena, uma vez que possuem
historia, simbolos, estrutura social e cosmovisdes proprias.

Essa cidadania diferenciada é desejada pelos povos indigenas, segundo
segue afirmando Luciano (2006), pois eles necessitam do amparo das leis do pais
para reivindicarem seus direitos a terra, a saude, a educacdo, a cultura, a
autossustentacao.

Neste sentido, se Carteira de Identidade e CPF s&o documentos
imprescindiveis para o0 exercicio dessa cidadania brasileira, no interior das

comunidades indigenas, esses sdo documentos prescindiveis. Assim,

podemos afirmar que a cidadania € um recurso apropriado pelos povos
indigenas para garantir seu espago de sobrevivéncia em meio a sociedade
majoritaria. Por isso, muitos antropdlogos afirmam que enquanto 0s
brancos naturalizam a cidadania, os indios instrumentalizam-na, uma
vez que para o povo indigena o que € natural é a sua especificidade étnica
(2006, p. 89, grifo proprio).
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Essa reflexdo ganha um sentido mais contundente quando relembro a alta
demanda na Teko-Haw para emissao de Carteira de Identidade e CPF. De fato, a
emissao de documentos “ocidentalizados” sdo cruciais para o exercicio da cidadania
(brasileira) na sociedade néo indigena. Ademais, a instrumentalizacdo da cidadania,
mencionada pelo autor, pode ser exemplificada nas inUmeras acdes judiciais das
guais presenciei 0 ajuizamento para mudanca do assentamento no Registro Civil e
inclusdo da etnia indigena. E necessario usar de estratégias, por vezes ofertadas
pelo préprio Estado, como o direito indigenista, para fazer valer garantias
conquistadas.

Assim, para que a cidadania plural e plena dos povos indigenas do Brasil seja
realmente efetiva, € preciso que se avance na conquista e consolidacao de direitos
especificos (Luciano, 2006).

Essa cidadania se da “nao pela semelhanga, mas pela equivaléncia — criando
Novos campos sociais e politicos, nos quais os indios seriam cidadaos do Brasil e,
ao mesmo tempo, membros plenos de suas respectivas comunidades étnicas”
(Luciano, 2006, p. 89).

Assim, é possivel existir didalogo intercultural efetivo com a coexisténcia da
diversidade étnica em um mesmo espaco territorial, desde que, como afirma Moura
Guarany (2006) a sociedade brasileira ndo indigena seja educada sobre a situacao
dos diversos povos indigenas na atualidade: quem sdo, onde habitam, seus valores
diferenciados, seus direitos e obrigacdes. Apenas assim poderemos vislumbrar uma
convivéncia multiétnica com respeito.

Sobre este aspecto, conforme demonstrarei nos préoximos topicos deste
trabalho, a efetivacdo do dialogo intercultural e a garantia da cidadania indigena
ainda caminham a passos lentos em diversos campos, mas especialmente na seara
criminal. E que, seja pelo fato de os indigenas receberem uma Unica classificacéo
nos sistemas judiciais®*, ou porque a pratica dos seus proprios mecanismos de
justica ndo € considerada pelo direito hegemdnico, em ultima medida, tais fatos
traduzem a negacéo da prépria cidadania diferenciada.

O que reivindicam os povos indigenas, ademais, ndo é a supressdo do
Estado para suas garantias serem factiveis. Por isso, Luciano (2006) realiza uma

importante diferenciagdo entre autonomia e soberania. A discussdo é necesséria

24 A exemplo da categoria “amerindio”.



50

porque no Brasil, segundo afirma Jane Felipe Beltrdo (2021, p. 46): “mesmo no
ambito juridico e, sobretudo, no campo politico, sempre se confundiu autonomia com
atentado a soberania, resquicios da discussdo sobre seguranca nacional dos
tempos ditatoriais.”

Segundo Luciano (2006), em termos conceituais, autonomia é uma forma de
exercicio do direito a livre autodeterminacdo dos povos. Autonomia, entdo, ndo é o
mesmo que independéncia e nem envolve soberania. Por sua vez,
autodeterminacdo indigena implica respeito aos direitos indigenas: o
desenvolvimento de suas culturas, linguas, medicinas e o reconhecimento dos seus
territdrios como espacgo étnico. Significa também que o Estado deve respeitar e
reconhecer as autoridades indigenas e as suas diversas formas de organizacao e
representacao politica em todos os niveis de poder.

O que os povos indigenas brasileiros propdem € o fortalecimento das suas
comunidades como entidades socioculturais autbnomas, 0 que acarreta
necessariamente a representacdo e a participacdo politica dos cidadaos indigenas
no governo do Estado.

Assim, podemos concluir afirmando que os povos indigenas sao cidadaos
plenos e é preciso fazer valer essa garantia de cidadania plena ou dupla cidadania.
Nos dizeres de Luciano (2006), a “[c]idadania diferenciada significa que 0s povos
indigenas, além do usufruto dos direitos universais e planetarios, possuem também
o usufruto dos direitos especificos relativos a sua cultura, as tradi¢cdes, aos valores,
aos conhecimentos e aos ritos”. E, na linha do que ja afirmou Moura Guarany
(2006), “o dialogo intercultural efetivo € capaz de possibilitar a coexisténcia das
I6gicas da etnia e da cidadania em um mesmo espaco territorial” (2006, p. 89).

Este debate sera mais bem elucidado na proxima se¢do em que analisarei a
legislacédo nacional e internacional que garante direitos indigenas diferenciados, até
mesmo com a garantia da pratica de seus proprios sistemas de justica. Da analise
da legislagao sera possivel fazer “cair por terra” o argumento de que os indigenas
pleiteiam, em suas lutas, uma negacdo do Estado nacional. Ao revés, 0 que
reivindicam € a plena autonomia frente ao direito estatal, inclusive com o

reconhecimento de suas jurisdi¢cdes.
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A relacao entre povos indigenas e o Estado brasileiro € marcada, ao longo da

histéria, por violagBes de direitos e apagamento étnico. Este panorama se modifica -

ao menos no plano formal - somente em 1988, com a promulgacéo da Constituicao

Federal de 1988.

Antes de 1988, entretanto, o paradigma dominante no ordenamento juridico

brasileiro era o da assimilagdo e integracdo. Assim, em importante apanhado

realizado por Eloy Amado (2019) apud Eloy Amado e Vieira (2021) sobre o

tratamento dispensado aos indigenas nas Constituicbes anteriores,

sistematizou as informac¢des em um quadro, que, pela importancia reproduzo aqui:

0 autor

Quadro 1 - Dispositivos constitucionais referentes aos povos indigenas nas ConstituicGes anteriores

a 1988

Constituicdo

Dispositivo

Constituicdo Federal de 1934

Art. 5°. Compete privativamente a Unido: inciso XIX —
legislar sobre: alinea “m”- incorporacdo dos silvicolas a
comunhdo nacional. Art. 129. Sera respeitada a posse de
terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

Constituicao Federal de 1937

Art.154. Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras
em que achem localizados em carater permanente, sendo-
Ihes, porém, vedada a alienacdo das mesmas.

Constituicao Federal de 1946

Art. 5° Compete privativamente a Unido: inciso XV -
legislar sobre: alinea “r’- incorporagdo dos silvicolas a
comunhdo nacional. Art. 216. Serd respeitada aos
silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condi¢do de nédo a

transferirem

Constituicao Federal de 1967
— Emenda Constitucional n®
1 de 1969

Art. 8°. Compete privativamente a Unido: inciso XVII —
legislar sobre: alinea “o”- incorporagdo dos silvicolas a
comunhdo nacional. Art. 198 — As terras habitadas pelos
silvicolas sdo inalienaveis nos termos que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das
riguezas naturais e de todas as utlizadas nelas
existentes.1° - Ficam declaradas a nulidade e a extin¢éo
dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por
objeto o dominio, a posse ou a ocupagdo de terras
habitadas pelos silvicolas.

Fonte: Eloy Amado (2019) apud Eloy Amado e Vieira (2021).

Segundo o autor a preocupacdo em relagdo a questdo indigena em matéria

constitucional estava atrelada, no pré-1988, a discussdo sobre a posse e 0 uso das
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terras indigenas e a regular a competéncia legislativa no que tange a assimilacédo
dos povos indigenas a famigerada comunhao nacional (Eloy Amado e Vieira, 2021).

Percebe-se, entdo, que somente com a Constituicdo de 1988 o paradigma
tutelar e de assimilacao foi rompido, apés séculos de imposi¢cdo legal aos povos
indigenas (Eloy Amado e Vieira, 2021). O novo instrumento legal inaugurou relagao
entre Estado e povos indigenas, uma vez que 0s constituintes consagraram, pela
primeira vez em nossa histdria, um capitulo de protecédo dos direitos indigenas.

Ademais, os artigos 215 e 216 da CF/1988 garantem que é dever do Estado
proteger as manifestacées culturais dos povos originarios. Na mesma linha, o
paragrafo 2° do artigo 210 dispde que é “assegurada as comunidades indigenas
também a utlizacdo de suas linguas maternas e processos proprios de
aprendizagem” (Brasil, 1988).

Segundo Souza Filho (2006) ao inserir estes dispositivos no ordenamento
juridico nacional, o Estado considerou o direito coletivo dos povos indigenas de
existirem pelo marcador da diversidade. Para o autor, a nova relacao entre Estado e
povos indigenas é pautada no reconhecimento dos direitos originarios, direitos estes
anteriores a propria constituicdo do Estado brasileiro.

No entanto, vale mencionar que as inovacdes inauguradas pela Constituicdo
sdo, antes de tudo, conquistas advindas do intenso processo de mobilizacao politica

de movimentos e organizacdes indigenas. Neste sentido:

[a] conquista histérica dos direitos na Constituicdo promulgada em 1988
mudou substancialmente o destino dos povos indigenas do Brasil. De
transitérios e incapazes passaram a protagonistas, sujeitos coletivos e
sujeitos de direitos e de cidadania brasileira e planetaria (Luciano, 2006, p.
19).

A transformacdo operada no ordenamento juridico nacional promoveu uma
ruptura com a antiga tradicdo juridica e politica, “reclamando uma revisao de
entendimentos consagrados pela doutrina e jurisprudéncia bem como uma releitura
da legislacdo pertinente, de modo a adequa-la aos novos padrbes constitucionais”
(Julianne Feijo, 2015, p. 71).

A CF/1988, portanto, abre caminhos para uma série de possibilidades no que
tange ao reconhecimento de direitos - no plural - e, inclusive, do pluralismo juridico.
Apesar de ndo estar explicitamente presente no texto constitucional, h4 o esforco

hermenéutico para entender que o termo “organizacéo social”, presente no caput do
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artigo 231, contemplaria indiretamente o reconhecimento da jurisdicdo indigena por
ser ela parte da organizacdo social de cada povo indigena (Bruno Rotta Almeida;
Bruna Hoisler Sallet, 2021). Sob esta perspectiva, é selada a ruptura com a pretensa
existéncia de uma Unica forma de pensar o direito, que dominava a ordem juridica
pré-1988.

Sobre este artigo, alias, a primeira parte do caput dispde que a Constituicao
reconhece a organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes dos povos
indigenas. Reconhecer, significa (ou deveria significar) identificar e proteger os
modos de vida proprios dos indigenas.

Luiz Fernando Villares (2013) ressalta que os direitos dos povos indigenas
devem ser considerados como direitos fundamentais, ainda que ndo estejam
inscritos no Titulo 1l da Carta Constitucional. Para o autor, sdo direitos fundamentais
porque sua finalidade é dignificar a pessoa indigena como ela é, em respeito a sua
humanidade, liberdade e igualdade de direitos. Diz o autor, ainda, que “os direitos
dos povos indigenas sao clausulas pétreas e ndo podem ser diminuidos ou
suprimidos” (2013, p. 107).

Assim, os direitos fundamentais sdo mais do que uma prescricdo normativa,
sdo principios balizadores para interpretacdo dos demais dispositivos
constitucionais. Para Villares (2013, p. 107), portanto, “o respeito previsto no artigo
231 € norma que serve para definir o alcance e o sentido das outras normas do
ordenamento, estabelecendo o alcance real das garantias fundamentais”.

Nesta linha de raciocinio, como afirmam Eloy Amado e Vieira (2021, p. 199 e
200):

sem duvida, os povos indigenas e seus aliados viram na Constituinte de
87/88 a possibilidade concreta de emplacar dispositivos que de fato
assegurassem o0s direitos dos povos indigenas, mas, também, que
possibilitassem uma conduta decolonial no que tange ao modo do Estado

se relacionar com 0s povos.

Entretanto, a construcao legislativa sobre os direitos dos povos indigenas néo
se restringe a CF/1988. No cenario internacional, alids, as normas sdo revestidas de
maior garantia dos direitos destes povos com diferentes graus de vinculacdo na
realidade interna de cada pais.

Alids, conforme afirma Eloy Amado e Vieira (2021, p. 236):

[a] protecdo dos direitos dos povos indigenas ndo € um favor que os
Estados prestam aos seus povos originarios. E uma obrigacdo assumida
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diante da comunidade internacional de proteger e reconhecer os direitos
gue sé&o inerentes a estes povos.

Assim, o mais conhecido instrumento internacional e talvez mais emblematico
€ a Convencéo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos
Indigenas e Tribais de 1989, recepcionada no Brasil em 2004, que reconhece “as
aspiracdes desses povos a assumir o controle de suas préprias instituicbes e formas
de vida e seu desenvolvimento econdémico, e manter e fortalecer suas identidades,
linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde moram” (Brasil, 2004).

A adocédo desta Convencéo foi realizada no ambito da Conferéncia Geral da
Organizacao Internacional do Trabalho, convocada em Genebra pelo Conselho
Administrativo da Reparticdo Internacional do Trabalho, por ocasido da 762 Sessao.
Na época, havia outro instrumento legal da OIT sobre indigenas (Convengédo n°
107/1957) e o objetivo era rever este documento, de modo a realizar o
reconhecimento de garantias e outras percepc¢des acerca dos direitos indigenas.

Assim, o primeiro artigo do instrumento objetiva definir a quem se aplica a
Convencao. Como afirma Eloy Amado e Vieira (2021, p. 241): “a importancia trazida
aqui esta no autorreconhecimento.” Desta forma, o item 2 deste artigo dispde que “a
consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como
critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢coes
da presente Convengao” (Brasil, 2004).

Em seu artigo 2°, o documento dispde que os governos deverao “assumir a
responsabilidade de desenvolver, com a participacdo dos povos interessados, uma
acao coordenada e sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a
garantir o respeito pela sua integridade”, agdes que incluem a promogao “a plena
efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais desses povos, respeitando a
sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradicbes, e as suas
instituicdes” (Brasil, 2004).

Neste sentido, ja resta esclarecido que a Convencao destaca que as formas
de organizacdo tradicional dos povos indigenas é condi¢do inafastavel para o
respeito da identidade cultural diferenciada. Neste sentido, “o desrespeito a
autonomia da forma de organizagdo é igualmente uma violagcdo do seu direito a
diversidade cultural” (Eloy Amado; Vieira, 2021, p. 241).

Os artigos 8°, 9° e 10° abordam diretamente os sistemas de justica dos povos

indigenas. Importa destacar o artigo 8°, quando afirma que:
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[e]sses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e
instituicbes proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deverao ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os
conflitos que possam surgir na aplicagao deste principio (Brasil, 2004).

Da leitura dos dispositivos, infere-se, que a Convengdo mencionada promove
o reconhecimento do pluralismo juridico em sentido mais amplo do que o presente
na CF/1988, pois estabelece, explicitamente, o reconhecimento dos direitos
consuetudinarios, isto €, as formas de resolucédo de conflitos pautadas nos costumes
e tradicbes, de modo a reforcar o preceito da autonomia politica e da vigéncia de
uma jurisdicdo propria dentro de cada povo originario, independente da atuacao
estatal.

Ademais, o artigo 12 da Convencéao prevé medidas concretas de atuacéo, de
modo a fazer valer o que esta previsto da legislacdo. Do contrario, podem se reduzir

a promessas que nao mudam a realidade:

[o]s povos interessados deverdo ter protecdo contra a violacdo de seus
direitos, e poder iniciar procedimentos legais, seja pessoalmente, seja
mediante 0s seus organismos representativos, para assegurar o respeito
efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas medidas para garantir que os
membros desses povos possam compreender e se fazer compreender em
procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessario, intérpretes ou
outros meios eficazes (Brasil, 2004).

O artigo 31, por sua vez, é direcionado para a sociedade nacional em contato
com os povos indigenas. O dispositivo prevé que sejam adotadas “medidas de
carater educativo em todos os setores da comunidade nacional, e especialmente
nagueles gque estejam em contato mais direto com o0s povos interessados, com o
objetivo de se eliminar os preconceitos que poderiam ter com relacdo a esses
povos” (Brasil, 2004).

O dispositivo traz para este fim que os livros de Histéria e demais materiais
didaticos sejam construidos de modo a néo perpetuar o preconceito ja existente na
sociedade. N&o € irrazoavel, neste sentido, concluir da necessidade que essa
construgcdo e orientagdo seja dada para as autoridades que compde a estrutura

juridica do Estado brasileiro, de modo a permitir decises, abordagens, tratamento
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‘equitativo, exato e instrutivo das sociedades e culturas dos povos interessados”,
parafraseando o texto da Convencéo.

Na linha de reconhecimento de sistemas juridicos diversos, outro documento
importante na garantia internacional € a Declaragdo das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas de 2007. O documento, segundo Vivian Urquidi,
Vanessa Teixeira e Eliana Lana (2008, p. 02), avancou para o reconhecimento dos
povos indigenas como preexistentes aos Estados nacionais, “outorgando a suas
demandas a legitimidade necesséria para exigir de cada governo a efetivacao dos
seus direitos”.

A Declaracdo é composta por 46 artigos. O artigo 5° prevé que todos o0s
povos indigenas tém direito as suas proprias instituicbes politicas, juridicas,
econdmicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo o direito de os
indigenas participarem plenamente, caso o desejem, da vida politica, econémica,
social e cultural do Estado.

O artigo 40 da referida Declaracao indica que:

[o]s povos indigenas tém direito a procedimentos justos e equitativos para a
solucao de controvérsias com os Estados ou outras partes e a uma decisdo
rapida sobre essas controvérsias, assim como a recursos eficazes contra
toda violacdo de seus direitos individuais e coletivos. Essas decisdes
tomardo devidamente em consideracdo os costumes, as tradicbes, as
normas e os sistemas juridicos dos povos indigenas interessados e as
normas internacionais de direitos humanos (ONU, 2007).

Segundo Eloy Amado e Vireira (2021, p. 239):

[a]s organizacdes indigenas, estabelecidas de acordo com as tradi¢cdes de
cada povo, encontram fundamento de validade neste instrumento do direito
internacional. Ao longo de todo o texto, mesmo quando ndo h& mencgéo
expressa a este instituto, ndo € possivel extrair outra interpretacdo que
verse em um sentido diverso.

Assim, estes foram os primeiros documentos juridicos que definiram
textualmente a existéncia e a legitimidade dos chamados sistemas juridicos
indigenas. Os documentos chamam atencdo para devida dimensdo da
complexidade desses sistemas juridicos, pois sdo estruturados por meio de normas,
procedimentos, sujeitos, temporalidades e responsabilidades especificas da

organizagao social de cada povo indigena e de suas bases sociocosmolégicas.
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Conforme afirmam Urquidi, Teixeira e Lana (2008), enquanto a Convencgao n°
169 da OIT € o instrumento de carater obrigatério mais avancado, a Declaragéo é
considerada o instrumento de principios mais ousado a respeito dos direitos
indigenas.

De forma complementar, a Declaragdo Americana dos Direitos Indigenas
aprovada pela Organizagdo dos Estados Americanos em 2016, estabelece nos
artigos VI, XXII e XXXIV, bases juridicas de reconhecimento das jurisdicbes
indigenas. Destes, 0 mais importante é o artigo XXIl, pois propde uma inovacao no
plano internacional dos direitos indigenas ao definir um capitulo amplo sobre “Direito
e jurisdicéo indigena”:

1. Os povos indigenas tém direito a promover, desenvolver e manter suas
estruturas institucionais e seus préprios costumes, espiritualidade,
tradicbes, procedimentos, praticas e, quando existam, costumes ou
sistemas juridicos, em conformidade com as normas internacionais de
direitos humanos.

2. O direito e os sistemas juridicos indigenas serdo reconhecidos e
respeitados pela ordem juridica nacional, regional e internacional.

3. Os assuntos referentes a pessoas indigenas ou a seus direitos ou
interesses na jurisdicdo de cada Estado serdo conduzidos de maneira a
proporcionar aos indigenas o direito de plena representacdo com dignidade
e igualdade perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacéo, a
igual protecéo e beneficio da lei, inclusive ao uso de intérpretes linguisticos
e culturais.

4. Os Estados tomardo medidas eficazes, em conjunto com 0S povos
indigenas, para assegurar a implementacéo deste Artigo (OEA, 2016).

Assim, parece evidente que:

[...] no contexto internacional, uma gama de direitos indigenas foi
progressivamente assegurada e aprimorada [...] h& um esfor¢co em conceber
o direito de uma forma mais coletiva, afastando-o do paradigma liberal-
individualista e reconhecendo outras formas de justica” (Almeida; Sallet,
2021, p. 11).

Desta forma, a Convencao n° 169 da OIT, a Declaracdo das Nacdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Declaracdo Americana sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, em conjunto com os paradigmas constitucionais de tratamento
dos povos indigenas, formam um bloco juridico que redefine as lutas pela
concretizacdo dos direitos indigenas, seja no ambito nacional ou internacional
(Lucas Amato, 2014).

As Declaragbes, entretanto, sdo recomendacbes de ordem moral ou, no
maximo, principioldgica e ndo possuem for¢a vinculante, o que faz com que povos e

movimentos indigenas estejam em permanente negociacdo com os Estados para
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fazer valer suas concepc¢bes sobre direitos e justicas no ordenamento juridico
interno de cada pais.

Ademais, neste contexto internacional, os direitos indigenas foram
progressivamente assegurados e aprimorados com o passar dos anos e a edi¢do de
novos documentos. E notavel, portanto, o esforgo em conceber o direito de uma
forma coletiva, tipica dos povos indigenas. Esta concepcao afasta o paradigma
liberal-individualista e reconhece outras formas de justica. Na questdo criminal,
esses documentos internacionais preveem a autonomia desses povos,
determinando que o encarceramento, por exemplo, deve ser evitado (Almeida;
Sallet, 2021).

Sobre a autonomia, & importante trazer a tona a discussdo encampada por
Luciano (2006) quando diz que os povos indigenas do Brasil nunca reivindicaram
soberania politica diante do Estado-nacdo dominante. Segundo o autor, 0s

indigenas:

propdem a transformacédo do Estado unitario e homogéneo em Estado plural
e descentralizado, o qual possibilite em seu interior a existéncia e o
desenvolvimento de espacos de autonomia e de interdependéncia
justos e eqiitativos, espacos estes capazes de impulsionarem a
conformacdo de um Estado plurinacional indispensavel para os povos
indigenas que ndo podem seguir excluidos da vida politica, econdmica
e cultural do pais (Luciano, 2006, p. 95, grifo préprio).

E que, conforme asseverado, as diferentes formas de construcdo de
autonomia dos povos indigenas do Brasil ndo foram/sédo engendradas para negacao
das instituicbes vigentes ou do direito estatal. Ao contrario, a reinvindicacdo dos
povos indigenas visa construir outras perspectivas de direitos e tornar as instituicoes
mais abertas e flexiveis “com capacidade de promoverem a coexisténcia pacifica e
solidaria de todos os brasileiros” (Luciano, 2006, p. 95).

Para isso existem 0s convénios internacionais mencionados e a legislacéo
nacional, especialmente a Constituicdo Federal de 1988, que assegura, mesmo que
nao expressamente, o pluralismo juridico a possibilidade da pratica de suas
jurisdicBes diferenciadas.

Neste sentido, a autonomia indigena significa ter a permissao para o uso de
suas proéprias regras. Esta possibilidade, entretanto, ndo isenta o Estado quanto a
obrigacfes, assisténcia, garantias e salvaguarda desta “cidadania diferenciada”.

Com esta “cidadania plural”, para Luciano (2006, p. 36)
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os povos indigenas ganharam o direito de continuar perpetuando seus
modos préprios de vida, suas culturas, suas civilizagfes, seus valores,
garantindo igualmente o direito de acesso a outras culturas, as tecnologias
e aos valores do mundo como um todo. Direitos especificos e cidadania
plural indicam teoricamente que os povos indigenas tém um tratamento
juridico diferenciado.

Chega-se, assim, a interculturalidade, que pressupde a possibilidade de
convivéncia e coexisténcia entre culturas e identidades, sem que haja sobreposicao
ou hierarquia entre saberes, modos de vida, organizacdes sociais e, claro,
jurisdigdes.

3.1 Resolucdes n° 287, 454 e 524 do Conselho Nacional de Justica: pincelando
a jusdiversidade?

Conforme ja assinalado ao longo deste trabalho, as sociedades — de um
modo geral - em sua diversidade, carregam consigo a existéncia de sistemas
juridicos também distintos. A essa diversidade juridica que emana do interior das
comunidades, Souza Filho (2021) chama de jusdiversidade. Quanto ao
reconhecimento desses sistemas juridicos pelo Estado Nacional, o autor sustenta
gue cada pais pode reconhecé-los de diferentes formas: “[a]lguns buscam essa
interrelacdo na constituicdo politica, outros em normas infraconstitucionais ou
mesmo em dispositivos estabelecidos por organismos internacionais, tratados, etc.”.
(2021, p. 13).

Neste cenario, diante do conjunto de compromissos normativos assumidos
pelo Estado Brasileiro de fazer valer os direitos dos povos indigenas, em conjunto
com a mobilizacdo indigena e a necessidade de suprir algumas lacunas
regulamentares, foi aprovada, em junho de 2019, pelo Conselho Nacional de Justica,
a Resolucdo n° 287, que disciplina os procedimentos a seres adotados pelas
autoridades judiciais no tratamento de pessoas indigenas acusadas, res,
condenadas ou privadas de liberdade em processos criminais. O novo instrumento
pode ser considerado uma manifestacdo, ainda que timida, do reconhecimento da
jusdiversidade no Brasil.

Segundo Souza Filho (2021, p. 22):

[tlalvez ndo precisasse nem ter um nome se ndo fosse a contradicdo com a
imposi¢do de uma juricidade externa, colonial, que ndo reconhece nem as
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instancias internas nem as autoridades dos povos diversos. Se cada povo
continuasse com sua juridicidade, ndo haveria necessidade de teorizar
sobre isso.

E que a diversidade de povos (e de seus instrumentos legais) é um fato e néo
um conceito. Neste sentido, € possivel afirmar, em relacdo ao Brasil, apesar de ser
jurisdicionado por um Estado unitario, ha, igualmente, uma diversidade de direitos,
‘que acompanha a diversidade social e que compde o0 que se pode chamar de
jusdiversidade” (Souza Filho, 2021, p. 24).

Assim, o0 novo instrumento legal foi previsto com inspiragdo na Convencéao n°
169 da OIT e na CF/1988, garantindo um tratamento juridico diferenciado a
indigenas que sao partes em litigios penais e parece funcionar como um mecanismo
redutor da vulnerabilizacédo indigena na justica penal nacional, ao menos em tese.

Neste sentido, parece coerente o entendimento de Ela Wiecko Castilho e
Tedney da Silva (2022) ao afirmarem que a recente e, até agora, mais abrangente
tentativa de lidar com o estigma da criminalizacdo e do alto nimero de prisées de
indigenas foi consolidada na forma da Resolugéo n°® 287 do CNJ. Isso em razdo do
reconhecimento de um direito diverso.

Em relacdo as praticas relativas a conducdo dos processos penais, as
orientacdes estatuidas podem ser categorizadas, segundo Polireda Medeiros e
Roberta Amanajas Monteiro (2022) em trés grupos iniciais. No primeiro, estdo as
disposicbes voltadas a identificagdo da pessoa como indigena (artigos 2°, 3° e 49).
Em seguida, trata-se da participacdo de tradutores no processo (artigos 5° e 6°).
Finalmente, no terceiro grupo, aborda-se a questdo do pluralismo juridico (artigo 7°).

O documento, portanto, prevé procedimentos adequados para o tratamento
de indigenas partes em processos criminais e aponta caminhos para garantia dos
direitos dessa parcela da populacédo na esfera criminal do Poder Judiciario (Castilho;
Silva, 2022).

Neste sentido, tendo em vista que o papel do Poder Judiciario no ambito

penal ndo é apenas punir, mas garantir a efetivacdo dos direitos humanos,

0 CNJ determinou que, no trato com 0s povos indigenas, sejam eles
brasileiros ou ndo, devem ser identificados como tal em qualquer etapa do
processo penal, devem ser abordados com a aplicacdo de procedimentos
especiais que mantenham o seu direito a autodeterminacéo, e 0 uso da
lingua portuguesa ou da sua lingua materna, independentemente do local
de residéncia atual (Castilho; Silva, 2022, p. 05, traduc¢éo nossa).
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O documento tem como pontos principais (1) a incorporacdo do critério da
autodeclaracéo da pessoa indigena, com o devido registro nos sistemas do CNJ; (2)
a atencdo ao direito de a pessoa indigena ser entendida e se fazer entender no
processo por meio de intérprete; (3) a adequacdo de medidas cautelares e penas
restritivas de direitos a costumes e tradiges; (4) a determinacdo de realizacdo de
pericia antropolégica tdo logo seja recebida a denuncia ou queixa, que fornecera
subsidios para o estabelecimento da responsabilidade da pessoa acusada e (5) a
possibilidade de o magistrado homologar o0os mecanismos tradicionais de
responsabilizagéo criminal.

Esse ultimo elemento acredito ser um dos dispositivos mais importantes do
documento, porque prevé a possibilidade de conciliagéo entre o direito constitucional
garantido aos povos indigenas a sua propria organizacdo social e juridica, e o
enfrentamento do uso da prisdo como resposta aos conflitos sociais, nos casos dos
processos criminais.

E que quando existe a possibilidade de o Poder Judicante homologar
mecanismos tradicionais de responsabilizacdo criminal, abre-se o precedente de -
desde que compativel com o direito nacional e com os direitos humanos
universalmente reconhecidos — o litigio criminal seja solucionado pelos proprios
envolvidos, marco importante para um Estado que se pretende plural.

A possibilidade de reconhecimento destes outros conjuntos juridicos pelo
proprio Estado, como ja asseverado, pode ser considerada como um
reconhecimento da jusdiversidade. E, como reitera Souza Filho (2021, p. 26) “a
jusdiversidade esta intimamente ligada a autodeterminacéo”, ou seja, a existéncia de
cada povo dentro das cosmovisfes proprias.

Neste aspecto € importante destacar o artigo 4° da Resolugao que prevé “[a]
identificacdo da pessoa como indigena, bem como informacdes acerca de sua etnia
e lingua por ela falada, deverdo constar no registro de todos os atos processuais.”
(Brasil, 2019). Este dispositivo figura como um embate a invisibilizacdo de indigenas
em processos criminais, alids, como assevera Eloy Amado e Vireira (2021), até a
publicacdo da Resolucdo, ndo havia previsbes uniformizando a identificacdo de
indigenas no sistema penal.

O novo documento se apresenta, ademais, como um importante simbolismo
em favor da critica descolonial ao sistema penal estabelecido. Trata-se, entédo, de

um “contradiscurso” (Castilho; Silva, 2022), ja que foi elaborado pelo CNJ, 6rgéo
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constitucional responsavel pelo controle, aprimoramento e transparéncia
administrativa e processual do Poder Judiciério.

Quanto a determinacdo da pericia antropoldgica tdo logo seja recebida a
dendncia ou queixa também é uma inovacao, pois ha o reconhecimento dos limites
de cada area do conhecimento. Os operadores do direito que atuam nos casos
possuem uma limitacdo propria de suas atribuicdes. E que para elucidar os
processos judiciais que envolvem pessoas indigenas se faz necessério o auxilio de
outros saberes, dai porque a importancia de a resolucdo prever a possibilidade de
realizacdo do estudo antropolégico.

No laudo deve constar a qualificacdo, a etnia, a lingua falada, as
circunstancias do fato, se houve a responsabilizacdo no foro interno da comunidade.
Ademais, deve o antropologo esclarecer se o fato, tido como delituoso, o é na
cosmovisdo da etnia a que faz parte o indigena acusado, por exemplo.

O artigo 7° dispde que “a responsabilizacdo de pessoas indigenas devera
considerar os mecanismos proprios da comunidade indigena a que pertenca a
pessoa acusada, mediante consulta prévia”.

Sobre este aspecto, Almeida e Sallet (2021, p. 13) sustentam:

[a] consulta € um mecanismo que contextualiza e esclarece o sentido da
conduta imputada e deve ser encarada como uma das garantias do direito
de defesa do réu indigena. Além disso, ela é forma de efetivacdo do direito
coletivo dos povos indigenas de se autodeterminarem. Para iniciar o
processo de consulta, a autoridade judicial deve identificar interlocutores
legitimos dentro da prépria comunidade e informa-los sobre a existéncia do
processo criminal, suas possiveis consequéncias e o direito da comunidade
de se manifestar em relacdo aquela conduta.

A Resolucdo, portanto, aponta o caminho para uma politica criminal
aparentemente menos estigmatizante e intercultural, de modo a transcender a
politica indigenista assimilacionista. E que, como ensina Almeida e Sallet (2021) ao
promover a sistematizacdo dos procedimentos nas acfes e execucdes criminais com
partes indigenas, a Resolucao estimula que os atores do sistema de justica sejam
provocados para se atentarem aos direitos dos povos indigenas alijado do monismo
juridico e do paradigma etnocéntrico.

Na linha de raciocinio dos autores:

a Resolucéo reconhece a penetracdo da colonialidade no aparato punitivo
estatal e o0 constante e sistematico silenciamento dos indigenas, e
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apresenta estratégias para reposicionar a justica criminal [...] Porém, os
obstéculos, ndo s6 decorrentes do colonialismo, mas também enraizados na
estrutura histoérico-social e politica do pais, e registrados dia a dia pela
sistematica violacdo de direitos fundamentais nas pris6es, exigem uma luta
verdadeiramente direcionada a cultura do encarceramento em massa e de
superacdo da opcdo custodial como instrumento de sofrimento e
intensificacdo da exclusdo social (Almeida; Sallet, 2021, p. 19).

Este, alids, € um dos objetivos da Resolucado n° 287/2019, expressamente
trazido na introducédo do Manual de orienta¢des para cumprimento do regramento. O
CNJ reconhece, assim, que a edicdo da instrucdo é mais um passo para
fortalecimento do Poder Judiciario no enfrentamento do estado de crise penal,
‘reconhecendo seus problemas profundos e estruturantes que causam impactos
ainda mais graves para populagdes vulneraveis” (Brasil, 2019, p. 06).

A superagéo do estado de coisas inconstitucional no sistema prisional passa
pelo fortalecimento de medidas alternativas ao encarceramento, o que deve ser feito
em parecia com os estados da federacdo. Assim, a Resolucédo se baseia: 1) na
excepcionalidade extrema do encarceramento indigena; 2) no reconhecimento da
possibilidade de responsabilizacdo por meio de medidas ndo estatais ou nao
restritivas de liberdade e 3) na previsdo de garantias especificas aos indigenas em
estabelecimentos penais (Brasil, 2019).

Ainda sob esta perspectiva, no Brasil, segundo dados parciais do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) do censo de 2022 foi identificada uma
populacdo de cerca de 1,7 milhdo de pessoas indigenas distribuidas em 305 etnias
e 274 linguas. Esses indigenas encontram-se nos 26 estados federados, além do
Distrito Federal, habitantes de zonas urbanas e rurais?. E possivel constatar, a partir
desses numeros, que a pretensa homogeneidade nacional ndo se sustenta. O que
reitera a afirmacao de Souza Filho (2021) quanto a pluralidade das sociedades.

Assim, fez-se urgente a edicdo de normativa que garantisse 0 acesso a
justica dos diferentes povos que aqui habitam. Neste sentido, a Resolucdo do CNJ
n° 454/2022 foi editada com o objetivo de garantir o pleno exercicio dos direitos dos
povos indigenas e seu acesso ao Poder Judiciario, de combater desigualdades e

injusticas sociais.

25 Cf. hittps://www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2023/dados-do-censo-2022-revelam-gue-o-
brasil-tem-1-7-milhao-de-indigenas. Acesso em: 16 dez. 2023.
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Diferente da Resolucdo n® 287/2019 que se destina a pessoas indigenas
acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, este novo regramento possui
um carater mais abrangente, com aplicabilidade em outros campos do direito, com
fins de assegurar 0 acesso a justica aos indigenas.

A nova Resolugéo escancara, neste sentido, que a produc¢éo do direito ndo é
tarefa de somente alguns érgaos oficiais, mas garante, em seu artigo 5°, o didlogo

interétnico e intercultural que:

consiste em instrumentos de aproximacdo entre a atuagdo dos 6rgdos que
integram o Sistema de Justica, especialmente os 6rgdos do Poder
Judiciario, com as diferentes culturas e as variadas formas de compreensao
da justica e dos direitos, inclusive mediante a adocdo de rotinas e
procedimentos diferenciados para atender as especificidades socioculturais
desses povos (Brasil, 2022).

O objetivo € compreender a visdo indigena sobre o litigio e garantir que
controvérsia seja dirimida para além das Cortes. Assim, 0o documento parece
caminhar em conformidade com o reconhecimento da diversidade juridica interna.
Como assevera Souza Filho (2021, p. 29) “os Estados nacionais simplesmente tém
gue garantir a existéncia de cada povo e respeitar a autonomia e determinacao no
territério de cada um, entendendo e obedecendo a jusdiversidade existente.”

Neste sentido, o texto é regido pelos principios da autoidentificacdo dos
povos, do dialogo interétnico e intercultural, da territorialidade indigena, do
reconhecimento da organizacao social e das formas proprias de cada povo indigena
para resolucdo de conflitos, da vedacdo da aplicacdo do regime tutelar e da
autodeterminacdo dos povos indigenas, especialmente dos povos em isolamento
voluntario (artigo 2°). Seguindo, portanto, o entendimento acerca da jusdiversidade
mencionado.

A norma aponta regras para que o Poder Judiciario assegure o direito de
autoidentificacdo como indigena em qualquer fase do processo judicial, além da
adequada assisténcia juridica a pessoa ou comunidade afetada, mediante a
intimacéo da Defensoria Publica.

Importante ressalva que faz a Resolugao € apontar, no artigo 4°, §2°, que “a
autoidentificacdo do individuo como pertencente a determinado povo indigena ndo
Ihe retira a condicédo de titular dos direitos reconhecidos a todo e qualquer brasileiro”,

0 que se aplica inclusive aos migrantes. Esse é um dispositivo elementar que reitera
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a discussdo da cidadania plural assegurada aos indigenas que foi fomentada em
secoOes anteriores deste trabalho.
Outro dispositivo importante € o que veda a aplicacdo do regime tutelar, que:

a

corresponde ao conjunto de acdes destinadas a participacdo e ao
reconhecimento da capacidade processual indigena e ao dimensionamento
adequado das atribuicBes dos oOrgaos e entes responsaveis por politicas
indigenistas, os quais ndo substituem a legitimidade direta dos indigenas,
suas comunidades e organizacdes para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses (Brasil, 2022).

E ainda destaca que a atuacdo da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas
(FUNAI) ou do Ministério Publico Federal (MPF) ndo supre a necessidade de
manifestagdo do povo interessado. Esse € um importante reconhecimento da
autonomia indigena para dirimir questdes que l|hes dizem respeito, sem a
necessidade de serem “intermediados” (para nao dizer tutelados) pelo 6rgéo
indigenista.

Expressamente, ademais, a Resolugdao recomenda que “a admissibilidade do
exame técnico antropoldgico ndo seja fundamentada em supostos graus de
integracdo de pessoas e comunidades indigenas a comunhdo nacional” (Brasil,
2022), o que reforca o argumento exarado na CF/1988 de que ser indigena nédo é
uma categoria transitéria, que se perde a medida que se ‘“integra a comunhao
nacional” e, ao mesmo tempo, revela a inadequacdo dos dispositivos previstos no
Estatuto do indio (Lei n° 6.001/1973), que justamente tratam a identidade indigena
como um estagio passageiro que se inicia na “selvageria’ e finda na “civilizagao”.

Ainda sobre o Estatuto do indio, a Resoluc&o supera o disposto no artigo 57,
em que prevé que “sera tolerada” a aplicacdo de sancdes internas, de acordo com
as regras internas da comunidade. A partir do novo regramento, foi reconhecido
como principio o “reconhecimento da organizacao social e das formas proprias de
cada povo indigena para resolucédo de conflitos”, reafirmando a autonomia indigena
em solucionar internamente os litigios, afastando-se a tutela do Estado.

A Resolucdo prevé, ainda, que na hipétese de atuacdo do CNJ para
implementacdo de deliberacbes e recomendacdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e outros 6rgaos internacionais de Direitos Humanos, 0s povos e
as comunidades indigenas afetados serdo ouvidos pela Unidade de Monitoramento

e Fiscalizacdo. A finalidade € compreender a visdo indigena sobre o objeto do litigio.
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Por fim, a mais recente Resolucdo do CNJ sobre questdes indigenas foi a de
namero 524/2023, que estabelece procedimentos ao tratamento de indigenas
adolescentes em caso de apreensao, representacdo em processo de apuracédo de
ato infracional ou cumprimento de medida socioeducativa e dar diretrizes para
assegurar os direitos dessa populacdo no ambito da Justica da Infancia e Juventude
ou de juizos que exer¢cam tal competéncia.

Conforme destacado na exposicdo de motivos da Resolucdo, apesar da
relevancia das Resolugbes mencionadas anteriormente, foi identificada a
necessidade de regulamentacdo que contemplasse as singularidades inerentes aos
indigenas adolescentes. E que, ha normas e diretrizes especificas que precisam ser
consideradas, como o principio da prioridade absoluta da crianca e adolescente,
exarado no artigo 227 da CF/1988.

Na linha do que dispde a Resolugéo n° 454/2022, o novo regramento prevé a
observancia do dialogo interétnico e intercultural durante o processo de apuracéo do
ato infracional.

O documento se destina a todos os/as adolescentes que se auto identificam
como indigenas, com nacionalidade brasileira ou nao, falantes tanto da lingua
portuguesa quanto de linguas nativas, independentemente do local de moradia.

Importante inovacédo inoculada na Resolucéo esta inserta no artigo 13 quando
prevé tratamento adequado ao indigena adolescente que apresente indicios de
transtornos mentais ou problemas decorrentes do uso de alcool e outras drogas.
Nesses casos, a autoridade judicial, mediante consulta prévia e requisicdo de
informacfes ao servico de saude ou avaliagdo técnica por equipe interprofissional
devera estar atento quanto a excepcionalidade da internacdo, a capacidade de
cumprir a medida, o direito ao tratamento preferencial de pessoas com transtorno
mental e a as diretrizes da Politica Nacional de Atencdo a Saude dos Povos
Indigenas.

A diversidade € ainda reconhecida quando a Resolucéo prevé o respeito as
culturas e valores de cada etnia “bem como a integracdo das acfes da medicina
tradicional com as praticas de salde adotadas pelas comunidades indigenas
durante eventual tratamento” de indigenas adolescentes que apresentem indicios de
transtorno mental ou problemas decorrentes do uso de alcool e outras drogas.

Eis um importante dialogo intercultural expressamente exarado na Resolucéo

em comento, em respeito a jusdiversidade.
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Ademais, ao passo que a Resolugcdo n° 287/2019 avanca ao prever o
tratamento diferenciado as indigenas mulheres partes em processos criminais,
prevendo a possibilidade de aplicacdo de prisdo domiciliar a ser cumprida na
comunidade, o documento mais recente prevé, tdo somente, que na excepcional
hipétese de aplicacdo de medida em meio fechado em face das indigenas
adolescentes mées, gestantes, ou responsaveis por criangcas ou pessoa com
deficiéncia, pode-se aplicar a medida de semiliberdade.

Percebe-se que, os trés instrumentos, apesar de terem sido publicados em
um curto espaco de tempo (2019, 2022 e 2023), trazem peculiaridades interessantes
guando comparados entre si. Assim, para melhor visualizacdo das principais
contribuicdes das Resolugdes, formulei quadro explicitando os dispositivos mais
significativos para garantia de direitos indigenas, que consta no apéndice deste
relatorio.

Talvez a principal critica as Resolugdes esteja no fato de terem sido
elaboradas sem a prévia oitiva dos indigenas. Assim, apesar do avanco inegavel
inoculado nos novos documentos e se serem instrumentos pretensamente
interculturais, o paradoxo que o carregam € igualmente emblematico. E que se
reafirma, na pratica, a tendéncia de que os indigenas podem ser representados (ou
tutelados) pelos érgdos responsaveis pela politica indigenista. Segundo Castilho e
Silva (2022), portanto, os obstaculos para efetivacdo dos direitos indigenas ainda
sdo muitos e a desconstrucao € lenta e gradual.

Neste sentido, diante destes (e dos anteriores) compromissos normativos
assumidos pelo Estado Brasileiro, as perguntas que ainda reverberam é por que,
mesmo com a promulgacédo de uma Constituicdo avancada em direitos diferenciados
e da ratificacdo dos tratados internacionais, a pratica juridico-penal dispensada a
indigenas partes em processos criminais parece permanecer inalterada? Qual, de
fato, € o alcance e o grau de exigibilidade das Resolucdes publicadas por um 6rgao
administrativo, 0 CNJ? Sera que as publicacdes destes documentos séo suficientes
para que a postura das autoridades judiciais sobre diversidade étnico-juridica seja
modificada e finalmente haja o reconhecimento do pluralismo e do efetivo acesso a
justica?

Esses questionamentos s&o propulsores desta pesquisa e, por néo
encerrarem respostas, digo que os regramentos “pincelam”, ou seja, desenham —

ainda que grosseiramente - a jusdiversidade dentro do Estado brasileiro.
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E que o reconhecimento da diversidade exarado nas Resolugdes
mencionadas ndo € pacifico. Para fazer valer o que esta disposto na legislacéo, se
faz necessario conceber o direito apartado da logica monista Estatal, para
compreendé-lo como um, dentre as diversas possibilidades de direitos. Eis, entdo, o
reconhecimento — genuino, talvez - da jusdiversidade.

Ademais, podemos considerar como recentes 0s regramentos mencionados,
0 que nos permite afirmar que suas aplicabilidades ainda estdo em disputa,
especialmente se considerarmos que a invisibilidade dos direitos indigenas parece

estar arraigada no cotidiano dos 6rgdos oficiais.
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4 DIREITOS INDIGENAS E JUSTICA CRIMINAL NO BRASIL: CAMINHOS
POSSIVEIS EM MEIO A INCONSISTENCIA DOS DADOS OFICIAIS

4.1 Ainvisibilidade dos indigenas encarcerados no Brasil: politicas publicas
para quem?

Pensar em povos indigenas no Brasil é refletir sobre anos de negacgéo de
direitos e invisibilidade social e juridica de uma populagédo diversa que conta, hoje,
com cerca de um milhdo e setecentas mil de pessoas?® que habitam o territorio
nacional, entre areas urbanas e rurais. A populacao indigena representa 0,83% do
total de habitantes do Brasil. Conforme dados do IBGE, pouco mais da metade,
cerca de 51,2% da populacédo indigena esta concentrada na Amazoénia Legal.

No ambito normativo, a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988
inaugurou no Brasil um novo tratamento dispensado aos povos indigenas, lancando
mé&o de inovador paradigma entre Estado e os povos originarios.

Este passo inseriu o Brasil em um movimento, que marca a América Latina,
conhecido como Novo Constitucionalismo Latino-Americano, mencionado
anteriormente.

Agora, reconhecendo e garantindo aos povos nativos o direito de preservar
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, o documento
rompeu com a antiga mentalidade integracionista que até entdo dominava o
ordenamento juridico brasileiro (Ana Valéria Araujo, 2006).

Essa mudanca significativa marca um importante avanco na protecdo dos
direitos dos povos indigenas, permitindo que cultivem e expressem suas identidades
e singularidades culturais. Ao reconhecer a importancia da diversidade, a Carta da
Republica afirmou a necessidade de respeitar e valorizar os diferentes povos
indigenas que aqui habitam.

A promulgacdo da CF/1988 significou, entdo, a garantia da cidadania
diferenciada. E que os constituintes consagraram, pela primeira vez em nossa
historia, um capitulo de protecdo dos direitos indigenas, com afirmacdo da

capacidade civil-processual se sujeitos, comunidades e organizac¢des indigenas e,

26 Cf. hittps://www.gov.br/funai/pt-br/assuntos/noticias/2023/dados-do-censo-2022-revelam-gue-o-
brasil-tem-1-7-milhao-de-indigenas. Acesso em: 30 nov.2023.
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ainda, autonomia politico-cultural via reconhecimento das organizacgdes culturais,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes (Assis da Costa Oliveira, 2019b).

Ocorre que, apesar de toda gama de direitos constitucionalmente garantidos e
internacionalmente assegurados, ainda € latente a baixa (ou auséncia) de
efetividade desses direitos, o que implora a formulagéo de politicas publicas efetivas,
especificas e a mudanca na cultura juridica de agentes sécio estatais.

E que o reconhecimento dos direitos ndo € suficiente, pois o preconceito
parece estar enraizado no cotidiano. Neste sentido, na América Latina a dificuldade
parece ser acentuada, dada a situacdo fragilizada das nossas democracias,
cumulado com interesses politicos e econbmicos que veem com maus olhos a
extensdo de direitos aos povos indigenas. Como se nao fossem suficientes, somam-
se a estes fatores a burocracia insipiente ao sistema e 0S exiguos recursos
econdmicos, resultando em uma gama de questdes que dificultam de sobremaneira
o atendimento as demandas sociais e a busca pela efetivagéo de direitos (Urquidi;
Teixeira; Lana, 2008).

Neste contexto, segundo Oliveira (2019, p. 78), “um dos conflitos politicos
mais intencionalmente invisivel na atual conjuntura sociojuridica é o relativo a
adequacao normativa do direito e processo penal brasileiro aos ditames dos direitos
indigenas”.

E que os processos que tém levado ou mantido os indigenas em situacéo de
privacdo de liberdade, refletem, de forma mais acentuada, a invisibilizacdo desses
povos e seus direitos, especialmente devido a auséncia de parametros oficiais
acerca da identificacdo étnica no sistema prisional, nimero exato de pessoas
indigenas em situacdo de privacdo de liberdade ou quais crimes que lhes séo
imputados.

Assim, se houve algum avanco no plano pratico acerca do reconhecimento
dos direitos indigenas como prevé as legislactes referidas, esta perspectiva € dificil
de se visualizar quando o objeto de analise é o sistema penal brasileiro. Em outras
palavras, quanto ao direito de 0s povos originarios manterem seus proprios sistemas
de resolucdo de conflitos, inclusive em matéria penal, aparentemente ainda nao
houve quebra de antigos padrbes. O sistema juridico hegembnico, conforme ensina
Souza Filho (2006) néo tolera a convivéncia, em um mesmo territorio, de direitos

diferenciados.
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Tanto esta afirmativa € verdadeira que nem o Codigo Penal Brasileiro, nem o
Cédigo de Processo Penal e tampouco o Estatuto do indio acompanharam a
evolucéo legislativa dos dltimos anos inoculadas nos tratados internacionais e na
prépria CF/1988.

Assim é que no campo penal a invisibilizacdo das pessoas (e dos direitos)
indigenas se torna ainda mais acentuada e complexa, ja que coexistem no territério
nacional diversas etnias com diferentes linguas, crencas, tradicdes e, portanto,
organizacdes proprias, e uma Unica legislacdo penal, que ndo observa a diferenca.

Como afirma Ana Claudia Pinho (2018) é comum constatar sentencas e
acoérdaos que se limitam a fazer mencdes do Cédigo Penal e Cédigo de Processo
Penal sem citar a Constituicdo Federal, como se nao existisse Estado
Constitucional, que, inclusive, garante a possibilidade de outras concepcdes de
justica.

Assim, o que pretende o Direito Penal ao reproduzir as nogdes etnocéntricas
€ uniformizar o tratamento e reduzir (ou ignorar) a multiplicidade de sistemas
normativos que coexistem no territério nacional.

Neste sentido, segundo Ela Wiecko Castilho, Tedney Silva e Elaine Moreira
(2020, p. 147):

[0] direito penal contém a matéria de proibicdo e as diretrizes que a
delimitam na conduta, tipicidade, ilicitude, culpabilidade e punibilidade dos
agentes, engquanto o direito processual penal instrumentaliza a realizagdo
do poder punitivo — jus puniendi — e mecanismos de técnica e pessoal dos
acusados, para fins de determinag&o da pena, se o caso. Logo, formulam e
aplicam conceitos, sem espaco para diversidade étnica.

Comentando as consequéncias desse tratamento juridico-penal
pretensamente universal, Tedney da Silva (2022) afirma que, neste contexto, 0s

juristas sao

treinados a pensar os problemas a luz de uma mesma ideia ou segundo 0s
mesmos conceitos, aparentemente sem fronteiras, ignorando os fenébmenos
proprios de cada localidade e sua influéncia na construcdo das teorias e dos
sistemas explicativos da realidade vivenciada (2022, p. 62).

A legislagdo penal em vigor, portanto, ndo contempla a diversidade étnica, em

um primeiro ponto por ser negado o reconhecimento e, em segundo, porgue



72

reproduz visdo singular e hegemoénica da coletividade, o que permite, o exercicio
inconteste do poder de punir (Castilho; Silva; Moreira, 2020).

Neste ambito, sdo patentes e frequentes as crises e as constantes violacdes
de direitos que emanam do sistema prisional. Alias, no livro classico sobre prisdes,

Foucault (2008, p. 195) afirma que:

[a] forma-prisdo preexiste a sua utilizacdo sistematica nas leis penais. Ela
se constituiu fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo o
corpo social, os processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los
espacialmente, classifica-los, tirar deles o maximo de tempo, e 0 méximo de
forcas, treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-
los numa visibilidade sem lacuna, formar em torno deles um aparelho
completo de observacao, registro e notagdes, constituir sobre eles um saber
gue se acumula e se centraliza. A forma geral de uma aparelhagem para
tornar os individuos ddceis e Uteis, através de um trabalho preciso sobre
seu corpo, criou a instituicdo-prisdo, antes que a lei a definisse como a pena
por exceléncia.

Esse sistema que visa unificar corpos e transforma-los em maquinas, é o que
ignora a diversidade étnica e juridica que coexiste no territério nacional,
especialmente quando falamos de Brasil e, neste caso especifico, do Estado do
Para.

Neste sentido, a realidade dos processos judiciais criminais que envolvem
indigenas tem se traduzido em decisdes judiciais omissas quanto investigacdo de
identidade étnica das partes envolvidas, e consequentemente da impossibilidade do
reconhecimento (e da pratica) dos sistemas de justica proprios destes povos.

E que foi apenas em 2006 que o antigo Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) disponibilizou dados sobre as pessoas indigenas em privacdo de
liberdade. A época, 602 indigenas estavam presos e sendo contabilizados apenas
em 71% dos presidios brasileiros. Em 2021, o 6rgdo constatou que havia um total de
1.319 pessoas indigenas presas, dos quais 1.215 homens e 104 mulheres.

Segundo os dados estatisticos Sistema de Informacdes do Departamento
Penitenciario Nacional (SISDEPEN), da Secretaria Nacional de Politicas Penais

(SENAPPEN)?’, no periodo de janeiro a junho de 2022 a populagdo carceraria

27 No dia 24 de janeiro de 2023 a nova estrutura da SENAPPEN entrou em vigor. A Secretaria foi
criada a partir da transformacdo do antigo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). O
SISDEPEN (Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional) é a ferramenta de
coleta de dados do sistema penitenciario brasileiro, o qual concentra informacdes sobre os
estabelecimentos penais e a populacdo privada de liberdade. Segundo consta no sitio virtual
(https://www.gov.br/senappen. Acesso em 30 de setembro de 2023), os dados estatisticos sao
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indigena no Brasil era de 1.530 pessoas, dos quais 1.410 eram homens e 120
mulheres, desses, 01 indigena homem estava preso em uma prisdo federal. Em
prisdbes domiciliares, havia 221 presos homens e 77 mulheres, totalizando 298
pessoas indigenas em pris6es domiciliares. No Estado do Para, o sistema informou
que havia 09 indigenas privados de liberdade, sendo 02 mulheres e 07 homens?,

J4 no mesmo intervalo, em 2023, o0 sistema registrou que a populacao
carceraria indigena no Brasil caiu para 1.226 pessoas, dos quais 1.147 eram
homens e 79 mulheres. Em prisGes domiciliares, havia 316 indigenas, sendo 284
homens e 32 mulheres. J& no Para o painel referenciou 11 indigenas privados de
liberdade: 10 homens e 01 mulher?.

Ademais, consta no Relatdrio de Informacdes Penais® que no estado do Para
existe apenas um estabelecimento com ala exclusiva para custddia de indigenas.
Aléem disso, celas exclusivas para indigenas estdo presentes em 05
estabelecimentos prisionais no estado, com 39 vagas.

Este talvez seja um indicativo de esforco do Poder Publico em garantir a

diversidade, vez que a Resolucao n° 287/2019 prevé, no artigo 14:

[n]os estabelecimentos penais onde houver pessoas indigenas privadas de
liberdade, o juizo de execucdo penal, no exercicio de sua competéncia de
fiscalizacdo, zelara que seja garantida a pessoa indigena assisténcia
material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa, prestada
conforme sua especificidade cultural (Brasil, 2019).

E que a Resolucdo aponta que o encarceramento de indigenas deve ser
evitado, mas, em ndo sendo possivel, algumas garantias precisam ser observadas,
tais como: visitas em dias diferenciados, considerando os costumes indigenas; o

acesso de alimentacédo vinda do meio externo, com seus proprios recursos, de suas

extraidos do SISDEPEN ao final de cada ciclo de seis meses, e sintetizados em painéis dindmicos a
fim de tornar a visualizagdo mais interativa e agil. Ademais, a coleta desses dados é resultado dos
guestionamentos formulados pelo SISDEPEN e respondidos de forma eletrdnica por servidores
indicados pelas administracdes prisionais dos Estados, Distrito Federal e do Sistema Penitenciario
Federal.

28Cf.https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiNjJRmMNDUXNWItZGExYyYOONmMRIL Tgx YWMtOTEZYTQ3N
GEwM|VhliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMINDNmMNyO5SMWYYLTRIOGRhNmMJImMZThIMSJ9.
Acesso em: 10 set.2023.

29Cf.https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiY TczNWI4M2EtZTAWMSO00Y 2M2L WEYM]EtYzFINTZIMzg
yMTIliwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONGMINDNmMNyOSMW YyYLTRIOGRhNmMJImMZThIMSJ9. Acesso
em: 30 set.2023.

30 O RELIPEN foi langado no primeiro semestre de 2023 para melhor visualizagdo dos dados. Cf.
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-1-semestre-de-
2023.pdf. Acesso em: 30 set.2023.
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https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiYTczNWI4M2EtZTAwMS00Y2M2LWEyMjEtYzFlNTZlMzgyMTllIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiYTczNWI4M2EtZTAwMS00Y2M2LWEyMjEtYzFlNTZlMzgyMTllIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-1-semestre-de-2023.pdf
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familias, comunidades ou instituicdes indigenistas; o respeito a cultura e aos
costumes indigenas em caso de trabalho etc.

A destinacdo de uma ala exclusiva para indigenas, bem como de celas
reservadas a esta parcela da populacdo carcerdria pode ser esta tentativa de
viabilizar o tratamento diferenciado dentro do carcere e, ainda, um mecanismo para
minorar a hostilizacao de indigenas dentro dos estabelecimentos prisionais.

Porém, na prética, Almeida e Sallet (2021, p. 03) constatam que uma vez
introduzidos na “categoria hegemdnica de presos, os indigenas nao serdo mais
considerados como tal, de forma que sua execucdo penal ndo sera etnicamente
individualizada e suas garantias legais especificas serdo afastadas”. Portanto, os
dados sistematizados e disponibilizados pelo SISDEPEN néo refletem a realidade
guanto ao numero de indigenas em situacao de privacéo de liberdade no Brasil.

Assim, na tentativa de construir panorama mais proximo da realidade, o
Conselho Indigenista Missionario (CIMI) em parceria com o Instituto das Irméas de
Santa Cruz (IISC) tem levantado informacdes, via Lei de Acesso a Informacéo (LAI),
sobre pessoas indigenas presas, jA que os dados oficiais parecem macular a
realidade carceraria indigena.

Em 20213 o levantamento apurou que, de marco a junho existiam 887
pessoas indigenas em privacao de liberdade no Brasil e, de agosto a outubro, este
numero subiu para 1.038 indigenas encarcerados. Pela analise desses dados, é
possivel afirmar que apenas o estado do Mato Grosso do Sul aprisiona uma média
de 40% das pessoas indigenas de todo o pais. Segundo a pesquisa, alguns estados
responderam aos pedidos de acesso a informacédo, entretanto ndo informaram o
guantitativo de pessoas indigenas presas ou informaram nao ser possivel extrair
este dado de seus sistemas, demonstrando a extrema subnotificacdo e
invisibilidade.

Quanto ao Estado do Para, a pesquisa apontou que de marco a junho de
2021, o numero de indigenas em situacéo de privacdo de liberdade correspondia a
06 pessoas; na segunda etapa do estudo (agosto a outubro daquele ano), o

guantitativo subiu para 11 indigenas presos no estado.

31Cf.https://094c30e0-f1be-
4622b02e61e7c671f6ch.usrfiles.com/ugd/094c30 016aca43f8ef4aa980e07f94d043c762.pdf. Acesso
em: 02 nov.2022.



https://094c30e0-f1be-4622b02e61e7c671f6cb.usrfiles.com/ugd/094c30_016aca43f8ef4aa980e07f94d043c762.pdf
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Apenas a titulo de andlise comparativa, no periodo referido (janeiro a junho de
2021), o antigo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) informou que o total
de indigenas em situacao de privacdo de liberdade no Brasil era de 1.411 pessoas,
sendo 1.315 homens e 96 mulheres. No Estado do Para o sistema veiculou que
havia 28 indigenas encarcerados: 26 homens e 02 mulheres. J4 no periodo de julho
a dezembro de 2021, havia 1.313 indigenas presos (1.209 homens e 104
mulheres,), dos quais 04 estavam custodiados no Estado do Para (03 homens e 01
mulher).32

Em 2022, segundo levantamento do CIMI em parceria com |ISC, havia 11
indigenas encarcerados no estado do Para, sendo 02 mulheres e 09 homens®3,

Ademais, segundo dados da Secretaria de Administragdo Penitenciaria
(SEAP), que me foram fornecidos pelo 11ISC3, referentes ao primeiro semestre de
2023, havia 10 indigenas privados de liberdade no estado do Para, sendo 09
homens e 01 mulher. As etnias dos encarcerados eram: Xerente, Coripaco, Tembé,
Xipaya, Munduruku e Kuruaya.

Por fim, para complementacdo dos dados, solicitei, invocando a Lei de
Acesso a Informacéo, dados via Servico de Informacéo ao Cidadao (SIC) da SEAP,
sob o numero de protocolo SIC.PA 2525/2023 (segundo semestre de 2023), para
obter informacdes acerca do niumero de pessoas indigenas em situacao de privacéo
de liberdade no sistema prisional.

Em resposta enviada no dia 14 de setembro de 2023, a Secretaria informou
gue 08 indigenas estavam em situacao de privacdo de liberdade, sendo 07 homens
e 01 mulher. Ademais, disseram que inexistiam indigenas custodiados em regime
meio aberto. As etnias dos custodiados eram: Xerente, Turiwara, Coripaco, Tembé,
Xipaya, Munduruku e Yudja.

Vé-se que, os dados ndo podem ser tidos como fidedignos, primeiro porque
decorrem de fontes diversas que aferem as informa¢des de maneiras igualmente

diversas. Assim, ndo ha como mensurar, com precisdo, o quantitativo de pessoas

82 (Cf. https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/paineis-anteriores. Acesso em:
30set.2023.

33 Cf. https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2023/07/relatorio-violencia-povos-indigenas-2022-
cimi.pdf. Acesso em: 30 nov.2023.

34 Os dados foram obtidos via Lei de Acesso a Informagéo e disponibilizados por meio de aplicativo
de mensagem instantanea.



https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen/paineis-anteriores
https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2023/07/relatorio-violencia-povos-indigenas-2022-cimi.pdf
https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2023/07/relatorio-violencia-povos-indigenas-2022-cimi.pdf

76

indigenas em situacdo de privacdo de liberdade ou quantas sdo partes em
processos criminais.

Essa invisibilizacdo pode ter, pelo menos, duas razdes iniciais: a
heteroidentificacdo realizada pelas autoridades policiais ou judiciais que ndo da a
oportunidade de o indigena se autodeclarar. Assim, ingressam no sistema como
“pardos” ou sem a devida anotagao da etnia indigena, caso se identifiquem como tal.
Por outro lado, ainda, quando as autoridades fazem uso do critério de
autodeclaracdo, muitas pessoas indigenas, como estratégia, ndo se identificam
como tal seja por receio de represdlias no carcere ou por desconhecerem seus
direitos.

Como afirma Stephen Grant Baines (2022, p. 18):

[é] dificil saber o ndmero real de indigenas presos nas unidades
penitenciarias, pelo fato que o processo de criminalizagdo contribui para o
apagamento das identidades étnicas. Isso corresponde ao ideal nacional de
um Estado nacional homogéneo em que as diferencas étnicas estdo
subsumidas em uma identidade nacional brasileira.

Na linha do que fora afirmado, o autor menciona que em Roraima, 0s
indigenas em situacdo de privacdo de liberdade frequentemente revelam que
“prefeririam néo se identificar como ‘indigenas’ ao temerem diferenciagdes, tanto dos
outros presos quanto dos funcionarios do sistema carcerario e dos operadores do
Direito” (2022, p. 18).

Na mesma linha de raciocinio Caroline Hilgert, Viviane Balbuglio e Michael

Mary Nolan (2016, p. 12) afirmam que

é facil imaginar que, diante do fato das popula¢bes indigenas serem ha
séculos vitimas de criminalizacdo, repressdo e violéncia, dificiimente um
homem ou mulher ird se identificar voluntariamente como indigena,
especialmente diante de autoridades estatais.

Fato é que a situacdo € perene e esta, a todo tempo, produzindo novos réus
indigenas que nao estdo tendo os seus direitos garantidos. Essas pessoas,
entretanto, seguem invisibilizadas.

A solucao deste imbréglio talvez esteja na formulacdo de politicas publicas
voltadas a esta parcela da populacdo. Entretanto, ndo ha politica publica que
subsista sem dados. E que oficialmente sem nimeros, é como se 0s presos nao
existissem ou que essa populagéo carceraria fosse infima. Sem nidmeros ou impacto

guantitativo, qual a necessidade de se formular uma politica publica especifica para
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essa parcela da populagéo carceraria? E assim que funcionam os mecanismos de
seguranca e gestao do Estado brasileiro.

Assim, podemos entender que a inconsisténcia dos dados oficiais em relagéo
ao numero de indigenas em situacdo de privacéo de liberdade, talvez se justifique:
1) pelo vazio intencional, conforme demonstrarei a seguir, deixado pelo Cdédigo
Penal de 1940, j& que os indigenas ‘“integrados” recebiam/recebem tratamento
juridico-penal igual ao dos ndo indigenas, maculando os dados; 2) pela falta de
critério na identificacdo desses presos; e 3) por uma estratégia de defesa dos
indigenas no ambiente ja hostil do cércere.

Entretanto, se o Estado brasileiro se pretende plural, esta pluralidade precisa
reverberar inclusive no campo criminal. Daqui surge outro questionamento: qual o
tratamento juridico-penal dispensado aos indigenas no Brasil? Sobre este aspecto,

permeado de confuséo e desconhecimento, me debrucarei no topico seguinte.

4.2 Tratamento juridico-penal dispensado aos indigenas no Brasil e a
insuficiéncia da dogmatica penal

Os povos indigenas foram — e ainda sdo — tratados como atrasados,
selvagens e inferiores a sociedade moderna ocidental. Assim, todo o esfor¢co dos
Estados Nacionais (pos invasao das Américas) se deu na tentativa de integrar essa
parcela da populacédo a sociedade hegemdnica, de modo que, em um curto periodo,
nao mais existissem indigenas no mundo.

Souza Filho (2008, p. 75) assinala que esta postura colonialista foi marcada
por uma relacdo muito cruel entre Estado e os povos locais em que “os indios eram
cacados, nas selvas, montanhas e pradarias, empurrados para o interior e vendidos
ou treinados em cativeiro para servir de escravos”.

Segundo o autor, diante da violéncia perpetrada pelos colonizadores, 0s
indigenas tinham a opcdo de Iutar ou sucumbir. De acordo com Fernando
Nascimento Santos (2018, p. 05) “tornou-se um desafio para o Estado docilizar
esses povos estereotipados como atrasados, selvagens e primitivos. Era preciso
salva-los, proporcionando-lhes o progresso e integrando-os a civilizacao.”

Esses ideais de assimilagcdo e integracdo foram adotados pela legislagao

brasileira, especialmente pelo Estatuto do indio (Brasil, Lei 6.001/1973), ainda em
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vigor. Em seu artigo 4°, o Estatuto dispde que existem trés categorias de indigenas:
isolados, em vias de integragéo e integrados.

Assim, ainda na linha do que ensina Santos (2018), as normas que tratavam
os povos indigenas, bem como as politicas publicas que Ihes foram destinadas ao
longo da historia tiveram (e ainda tem) em vista a incorporacdo desses povos a
“‘justa, pacifica, doce e humana” sociedade brasileira, como claramente estabelecido
nas leis imperiais (Souza Filho, 2008).

Era imprescindivel, portanto, impor aos povos originarios valores e costumes
universais, tipicos de uma sociedade “hegemodnica e civilizada”. Esse ideario
inundou a legislacao brasileira e ndo foi diferente com o Direito Penal. Santos (2018,
p. 06) relembra que

o Direito Penal, como parte desse projeto de racionalizacdo do poder
punitivo e superacdo das praticas e costumes dos povos dominados, é
compreendido, numa perspectiva histérica, como um processo de evolucao
e aperfeicoamento da vinganca punitiva.

Assim, o tratamento juridico-penal dispensado aos indigenas era (e ainda €)
baseado no grau de “integracdo” da pessoa parte do processo criminal, de modo
gue: 1) em sendo considerado “integrado”, aplicar-se-ia a legislacdo sem restricdes
e 2) sendo considerado inadaptado ou nédo integrado, as posicOes doutrinarias e
jurisprudenciais caminharam (e ainda caminham), para o reconhecimento da sua
inimputabilidade.

Nos termos do art. 26 do Codigo Penal de 1940, sdo inimputaveis (isentos de
pena) aqueles que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, eram, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapazes de
entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. O Paragrafo Unico dispde, ainda, que a pena pode ser reduzida de
um a dois tercos, se 0 agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era inteiramente capaz de
entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Poderia passar desapercebido o referido artigo a quem procurasse por “indio”
ou “indigena” entre os artigos do Codigo Penal. Entretanto, a explicagao de inclusao

dos indigenas nessa categoria de inimputaveis ou semi-imputaveis (a depender do
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grau de “integracéo”) esta na Exposi¢cdo de Motivos do CPB assinada pelo ministro

Francisco Campos:

[n]o seio da Comissao, foi proposto que se falasse, de modo genérico, em
perturbacdo mental; mas a proposta foi rejeitada, argumentando-se, em
favor da férmula vencedora, que esta era mais compreensiva, pois, com a
referéncia especial ao ‘desenvolvimento mental incompleto ou retardado’, e
devendo entender-se tal a prépria falta de aquisicGes éticas (pois o termo
mental é relativo a todas as faculdades psiquicas, congénitas ou adquiridas,
desde a memodria a consciéncia, desde a inteligéncia a vontade, desde o
raciocinio ao senso moral), dispensava alusédo expressa aos surdos-mudos
e silvicolas inadaptados (Brasil apud Souza Filho, 2008, p. 110)

Souza Filho (2008) indaga qual teria sido o motivo de a Comissao néo ter feito
mencao expressa aos silvicolas nos artigos da lei? Por que ndo dizer que os
indigenas, ao ndo serem capazes de entender o carater ilicito do fato, deveriam ter
tratamento juridico-penal diverso?

Segundo o autor, a explicacdo foi realizada por um dos maiores juristas da
época, Nelson Hungria, ao afirmar que “ndo ha duvida de que entre os deficientes
mentais € de se incluir também o homo sylvester, inteiramente desprovido das
aquisicoes éticas do civilizado homo médios que a lei penal declara responsavel’ e,

ainda

“a Comissao revisora entendeu que sob tal rubrica [desenvolvimento mental
incompleto] entrariam, por interpretacdo extensiva os silvicolas, evitando-se
que numa expressa alusdo a estes fizesse supor falsamente, no
estrangeiro, que ainda somos um pais infestado de gentios” (Hungria apud
Souza Filho, 2008, p. 111)

Esta preconceituosa explicagao pretende, além de “esconder” os indigenas
em razao da preocupacdo com cenario internacional, convencer o leitor de que, em
um curto espaco de tempo, esses povos nao mais existiiam, vez que estariam
totalmente integrados a sociedade nacional. Fica evidente nestas explicacfes o ideal
de um pais homogéneo e monista e, ainda, que o sonho de todo indigena é deixar
de sé-lo, como relembra Souza Filho (2008).

Felizmente, a previsdo ndo se concretizou, malgrado os iniUmeros esforcos
neste sentido. E, apesar de parecer realidade distante, ainda hoje diversas sao as
decisdes judiciais, envolvendo questfes criminais, que sdo baseadas no suposto
grau de integracdo do indigena para aplicacdo ou ndo da lei penal, como se nao
fosse possivel a estes povos terem o convivio longo com a sociedade ndo indigena

e preservarem suas identidades.
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Ademais, como o CPB ndo tratava diretamente dos indigenas, até 1973 (ano
da publicacido do Estatuto do indio), permaneceu em vigéncia o Decreto n°
5.484/1928 que “regulava a situagdo dos indios nascidos no territério nacional” e
tratava da aplicacédo de penas aos indigenas que cometessem algum delito.

Assim, dos 50 artigos do referido Decreto, cinco diziam respeito a crimes

cometidos por indigenas:

Art. 28. S8o equiparados aos menores de que trata o art. 30 do Codigo
Penal os indios nomades, os arranchados ou aldeiados e os que
tenham menos de cinco anos de estabelecidamente em povoacéo
indigena.

§ 1° O indio de qualquer das tres categorias acima, que tiver praticado
qualquer infraccdo, cobrando com discernimento, sera recolhido,
mediante requisicdo do inspector competente, a colonias
correccionaes, ou estabelecimentos industriaes disciplinares, pelo
tempo que a0 mesmo inspector parecer, comtanto que ndo exceda de
cinco annos.

§ 2° Entende-se por estabelecido em povoacao indigena aquelle que mora
effectivamente nella, qualquer que seja a sua condi¢édo, descontando-se no
respectivo computo as interrupgdes que porventura se dérem com a volta
temporaria do indio & selva.

Art. 29. Os indios que tiverem mais de cinco annos de residencia em
povoacdo indigena, quando commetterem qualquer infraccdo prevista
na legislacdo penal, commum, serdo punidos com a metade sémente
das penas nellainstituidas.

Art. 30. As circumstancias aggravantes previstas nos artigos 39 e 41 do
Codigo Penal ndo influem na applicacdo das penas dos indios da 12, 22 e 32
categorias do art. 2°, desta lei.

Paragrapho unico. As circumstancias attenuantes do artigo 42 do dito
Codigo influem para a diminuicdo das penas impostas aos indios das
mencionadas categorias.

Art. 31. Os indios de que trata o art. 29 ndo poderdo soffrer prisdo
cellular, a qual serd substituida pela prisdo disciplinar, por igual
tempo, em estabelecimentos industriaes especiaes (Codigo Penal, art.
49).

Art. 32. Ficam desde logo sujeitos, como qualquer cidaddo, ao regimen
commum de direto, os indios que passarem para 0s centros agricolas, de
que trata o decreto n. 9.214, de 15 de dezembro de 1911. (Grifo proprio).

Ou seja, de acordo com este regramento, os indigenas com menos de cinco
anos de integracdo eram comparados a menores e, caso cometessem algum delito,
seriam recolhidos mediante requisicdo do inspetor de indios a um dos
estabelecimentos mencionados. O artigo 29 disciplinava que se o autor do crime
tivesse mais de cinco anos de convivio com a sociedade ndo indigena, seria
aplicada a lei comum, com as penas reduzidas a metade e, ainda, que o
cumprimento da pena se daria em instituicdes penais especialmente criadas para 0s
indigenas (Souza Filho, 2008).

Em suma, a responsabilidade penal dos indigenas estava diretamente ligada

ao seu grau de “civilizagado”, cujos balizadores eram o exercicio de atividade
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remunerada, idade e utlizacdo da lingua nacional. Esses critérios, talvez com
poucas alteracfes, permanecem sendo norteadores da criminalizagédo de indigenas
na atualidade (Tedney da Silva, 2015).

Mas, voltando ao (nem tdo) atual Codigo Penal e ao Estatuto do indio (Lei n°
6.001/1973), a questdo que se coloca, é: até que ponto estes regramentos tém
apresentado respostas satisfatérias em uma sociedade plural e heterogénea como a
brasileira?

Segundo Santos (2018, p. 08): “[e]m relacdo aos povos indigenas, essa
questdo ganha especial relevancia, diante da dificuldade da dogmatica penal para o
tratamento juridico-penal sem se desvencilhar da pretensédo integracionista e
assimilacionista.”

Assim, nos termos do que afirma Assis da Costa Oliveira (2019a), a partir da
entrada em vigor da Lei n°® 6.001/1973 (Estatuto do indio), tornou-se vigente
relacionar os artigos 26 e 59 do CPB com os artigos 4° e 56, Paragrafo Unico do
referido Estatuto.

A primeira relacéo referida € entre o artigo 4° do El e o artigo 26 do CPB:

Artigo 4° Os indios sdo considerados:

| - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com
elementos da comunh&o nacional;

Il - Em vias de integrag&o - Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condi¢gfes de
sua vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia
comuns aos demais setores da comunhdo nacional, da qual véo
necessitando cada vez mais para o préprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos
no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e
tradicdes caracteristicos da sua cultura.

Artigo 26 — E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado era, ao tempo da acéo ou
omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

Costuma-se, portanto, associar o grau de integracdo (isolado, em vias de
integracao e integrado) com o grau de compreensao do ato ilicito praticado, a fim de
aferir quando considerar o indigena imputavel (os integrados), semi-imputavel (em

vias de integracdo) ou inimputavel (isolado).
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A aplicagdo, conforme afirma Oliveira (2019a) é casuistica, podendo o agente
julgador, fazendo uso do laudo psicoldgico ou antropoldgico (nas raras ocasides em
gue séo requeridos), aferir o famigerado grau de integracédo do indigena.

Ademais, importa frisar que € temerario (para nao dizer cruel) inferir que
existe um desenvolvimento mental incompleto pelo fato de indigenas pertencerem a
outra cultura, com regras, costumes, habitos e crencas diversos de pessoas ndo
indigenas.

A segunda relacdo trazida pelo autor € do artigo 59 do CPB com o 56,
Paragrafo Unico do El.

Artigo 59 O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo e
prevencao do crime (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984).

Artigo 56 No caso de condenacgdo de indio por infracdo penal, a pena
devera ser atenuada e na sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de
integragdo do silvicola.

Paragrafo Unico. As penas de reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se
possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento
do 6rgédo federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do
condenado.

Infere-se da leitura dos dispositivos que a atenuante (circunstancia que reduz
a pena) mencionada independe do grau de integracdo do indigena, mas sera
aplicada tdo somente pelo fato do acusado ser etnicamente diferenciado. Deve,
portanto, segundo a legislacédo, o magistrado calcular a pena a depender do grau de
integracdo do agente, em todo caso incidindo a atenuante.

Para compreender a questdo indigena na seara penal € necessario adentrar
em alguns conceitos tipicos do campo criminal. A discusséo sera feita tdo somente
para compreensdo do tratamento do indigena hoje e apontar outros caminhos

possiveis.

4.3 Outros caminhos possiveis do tratamento penal as pessoas indigenas na
perspectiva da efetivacao do Estado plural

O sistema penal brasileiro adota a teoria tripartida do crime, em que o
conceito analitico dispbe que o crime € uma acdo ou omissdo tipica, ilicita e

culpavel. Segundo René Ariel Dotti (2014, p. 50), esse conceito também é chamado
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de dogmatico, “porque decompde os requisitos do fato punivel para submeté-los a
uma analise individual, porém inseparavel da nogéo de conjunto”.

Ndo é minha intencdo neste estudo, tecer longos comentarios acerca do
conceito e dos elementos do crime. A analise seré feita para auxiliar o entendimento
do tratamento dispensado aos indigenas previsto na legislacdo brasileira e do
porqué de sua inadequacao.

Dotti (2014) em seu estudo traz alguns conceitos emitidos por juristas acerca
do conceito de culpabilidade. Para Luiz Flavio Gomes, culpabilidade é um juizo de
reprovacdo que recai sobre o agente do injusto punivel que poderia agir de modo
diverso e ndo agiu. Por outro lado, Regis Prado diz que a culpabilidade é a
reprovabilidade pessoal da conduta ilicita.

Ademais, ainda na teoria penal, séo trés os pressupostos indispensaveis para
estabelecer o juizo normativo da culpabilidade:

a) Imputabilidade, ou seja, a capacidade (maturidade biologica e sanidade
psiquica) de culpa. Em outras palavras, a capacidade de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento;

b) Consciéncia real ou potencial da ilicitude do fato € a compreenséo que
0 sujeito possui (ou ndo) quanto a ilicitude do fato que pretende praticar ou
esta praticando;

c) Exigibilidade de conduta diversa € o fato do sujeito poder e dever agir
de modo diverso do adotado na pratica ilicita.

Assim, a culpabilidade se estrutura nesses trés elementos e qualquer fator
gue afaste a incidéncia de um desses pressupostos acarreta, de pronto, a
eliminacdo da propria culpa do agente. E no campo das possibilidades de exclus&o
da imputabilidade, alias, que estdo as principais discussfes sobre o tratamento
juridico-penal dispensado aos indigenas. O sentido do termo imputabilidade,
segundo Guilherme Madi Rezende (2009) € a aptiddo para ser culpavel, referindo-
se, desta forma, ndo mais ao fato, mas ao agente.

A doutrina brasileira, neste aspecto, adotou o critério biopsicolégico para o
reconhecimento da imputabilidade. Assim, € imputavel o agente se, no momento da
acdo ou omissao delituosa, tem capacidade de compreensdo do carater ilicito e de
autodeterminacdo de acordo com esse entendimento. Conforme ensina Rezende
(2009), afasta-se a imputabilidade se, no momento do fato, em razdo de

enfermidade ou desenvolvimento mental incompleto, o agente é incapaz de
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compreender o caréter ilicito da agdo/omissdo ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

A legislacdo brasileira ndo tratou da imputabilidade, mas o fez a contrario
sensu, ou seja, conceituou a inimputabilidade. Assim, entende-se ser inimputavel o
agente que, ao tempo da conduta, por doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado era inteiramente incapaz de compreender o carater ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Aqui entra o tratamento dispensado aos indigenas, conforme mencionado,
vez que o reconhecimento da imputabilidade ou semi-imputabilidade do agente
indigena parte do pressuposto que ele possui desenvolvimento mental incompleto
ou retardado. Isso se infere a partir da Exposicdo de Motivos do Cdédigo Penal
Brasileiro referido na secéo anterior.

Assim, se equivocada (para dizer o minimo) é a aplicacdo do critério da
inimputabilidade aos indigenas, pior € a consequéncia desse reconhecimento. E
gue, ao ser admitida a inimputabilidade como excluséo da culpabilidade, ao indigena
autor de um delito é reservada medida de seguranca, a partir do seu grau de
periculosidade.

Como afirma Rezende (2009, p. 77):

[sle a inimputabilidade é reconhecida em funcdo de um suposto
desenvolvimento mental incompleto, o tratamento deveria consistir em
fornecer condigcbes ao indio para que ele pudesse completar o seu
desenvolvimento mental, ou seja: adequar-se ao modo de vida da
sociedade ndo-india.

Entretanto, o autor faz o questionamento: é possivel que por meio de uma
internacdo ou tratamento ambulatorial fazer com que o indigena que cometeu um
ilicito penal deixe de lado seus valores para internalizar os valores da sociedade nao
indigena e passe, assim, a ndo mais ser considerado perigoso?

E, mesmo sendo possivel, se considerarmos que a medida de seguranca
pode nao ser inOGcua, ainda sobrevém outro questionamento: é legitimo? Evidente
gue nao.

Assis da Costa Oliveira (2019a) ainda questiona: é necessariamente a
periculosidade que se quer sanar com esse tipo de tratamento? Ou sera a
efetividade da “aculturacdo” que pressupbe a inferiorizacdo dos valores culturais

indigenas?
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Assim, a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e das demais
legislacBes aqui ja trabalhadas, o entendimento intercultural tem caminhado na
direcdo de entender o critério da inimputabilidade dispensado aos indigenas como
inadequado por, pelo menos, dois motivos: 1) parte de premissa falsa, ou seja, que 0
indigena tem desenvolvimento mental incompleto ou retardado e 2) traz por
consequéncia necessaria a aplicagdo de medida de seguranga para “curar” nao se
sabe o que.

Segundo Oliveira (2019a, p. 92):

[tirata-se de relativizacdo judicial aos indigenas por meio de andlises
subjetivas dos juizes sobre o grau de socializacdo do indigena na sociedade
nacional, com definicdo da integracdo ou ndo a partir de pardmetros
estritamente observacionais proferidos por sujeitos ndo indigenas.

O autor ilustra essa afirmacédo em dois casos cujos Habeas Corpus (HC n°
79.530-7 e HC n° 85.198-3) foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal e
escancaram a pratica judicial etnocéntrica.

O primeiro caso envolveu o indigena B. K., cacique da aldeia Aukre da etnia
Kayapo, em que fora acusado e condenado pelo crime de estupro, cujo HC foi
julgado em 1999 pelo STF.

O segundo caso, o réu A.V.G.S. membro do povo Guajajara, cuja acusacgao e
condenacéo foi tipificada nos crimes de trafico de drogas, porte ilegal de armas, e
associacao para cometimento de crimes. Julgado pelo STF em 2005.

Nos acordaos de ambos os casos restaram consolidados os fundamentos que
comprovavam a responsabilidade penal dos indigenas baseada em critérios como:
grau de escolaridade, se eleitores ou nao, fluéncia na lingua portuguesa, se eram
proprietarios de casas etc., fatores que permitiram aos Ministros relatores concluirem
pela integracdo dos indigenas a sociedade nacional, sendo “inteiramente capazes
de entender o caréter ilicito dos fatos ou de determinar-se de acordo com este
entendimento”.

Segundo Oliveira (2019b), os julgamentos sao a “marca” da visao do Poder
Judiciario em relacdo a indigenas partes em processos criminais, cujo entendimento
é fincado: 1) na anteposicdo da nacionalidade sobre a etnicidade, com a
flexibilizacdo do direito a diferenca e impossibilidade de considerar o sujeitos
etnicamente diferenciados; 2) impossibilidade de tratamento diferenciado por tratar-

se de pessoas com igual capacidade de compreensdo do carater ilicito do fato em
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relacdo a pessoas ndo indigenas; 3) desnecessidade do laudo antropoldgico
baseado em “manifestos” atributos que revelam a “integragdo” dos indigenas a
sociedade nacional, assentado em critérios como grau de escolaridade, se possuem
ou nao propriedade privada, se sao eleitores etc.

Ocorre que, como disse, apesar de entendimentos como esses serem
majoritarios no cenario nacional, outras discussdes seguem em curso para afericao
da responsabilidade penal do indigena, que ndo se baseiam no “grau de integracao”
para verificagao da culpabilidade.

E que Rezende (2009) assevera que ao examinar a avaliacdo do grau de
reprovacdo diante do complexo cenario sociocultural que engloba a protecéo legal
dos indigenas, torna-se imperativo, além da analise factual e probatoria da
acao/omissdo do agente, que a autoridade judicial busque compreender se, na
conduta, o indigena era imputavel; se tinha consciéncia da ilicitude do fato e se,
dentro do contexto cultural em que vive, é adequado esperar que se comportasse de
maneira diversa. Assim, ao seguir esses critérios, seria possivel atender aos
principios da individualizacdo da pena e da autodeterminacdo dos povos sob um
ponto de vista intercultural.

Rezende (2009) segue afirmando que alguns doutrinadores criticos do critério
da inimputabilidade para o tratamento juridico-penal do indigena, apontam como
solucéo o critério do erro de proibicéo.

Assim como a inimputabilidade, o erro também incide sobre a culpabilidade,
especificamente sobre o pressuposto da “potencial consciéncia da ilicitude do fato”.

Se o inimputavel € psicologicamente incapaz, o0 que recai em erro é
completamente capaz, porém uma conduta especifica ndo é reprovada em razdo do
erro ou por nado se poder exigir naguelas circunstancias outro modo de agir
(Rezende, 2009).

Assim, o erro de proibicdo incide sobre a consciéncia da ilicitude, elemento da
culpabilidade. Se invencivel, o erro exclui a consciéncia da ilicitude e, em
consequéncia, a culpabilidade.

Diferentemente do que ocorre com a absolvicdo decorrente da
inimputabilidade, em que se aplica medida de seguranca, o reconhecimento do erro
de proibicéo, de acordo com a legislacéo brasileira, ndo tem consequéncia penal.

Outro aspecto do erro € o conhecido como “erro culturalmente condicionado”,

idealizado por Eugenio Raul Zaffaroni e Henrique Pierangeli, que, segundo Bruna
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Soares Angotti Batista de Andrade e Matheus Morelli Sindona Bellizia (2022, p. 67)
“decorre das situagbes em que o indigena conhece a ilicitude do fato, mas néo a
internaliza em razao do contexto cultural em que se encontra, eventualmente diverso
ao que as normas juridicas foram concebidas”.

E que considerando as distintas cosmovisdes a que 0s seres humanos estéo
inseridos, os autores diferem na consciéncia da ilicitude o erro de conhecimento e o
de compreensdo. Para os autores conhecimento é diferente de compreenséo, uma
vez que pode haver conhecimento sem compreensdo, mas nao pode haver
compreensao sem conhecimento (Rezende, 2009).

Explicando, Rezende (2009) mencionando os autores, refere que:

“[m]uito embora exista delito que o silvicola pode entender perfeitamente,
existem outros cuja ilicitude ele ndo pode entender e, em tal caso, nao
existe outra solucdo se ndo a de respeitar a sua cultura e seu meio, e nao
interferir mediante pretensdes do tipo etnocentrista, que escondem ou
exibem, a pretendida superioridade da nossa civilizagdo industrial para
destruir todas as relagdes culturais a ela alheias.” (Zafarroni e Pierangeli
apud Rezende, 2009, p. 85).

Desta forma, apesar dessa premissa nao estar expressamente prevista na
legislacéo brasileira, ha de se considerar que ela foi construida sob o fundamento de
um Estado plural que respeita diversidade e que pode ser classificada como uma
espécie do erro de proibicdo. A teoria se mostra, portanto, avancada em relacédo ao
critério da inimputabilidade ao tentar romper com 0s pressupostos etnocéntricos de
integracao e assimilacdo ha muito rechacados.

Esta teoria, entretanto, ndo esta isenta de criticas. E que, se erro é a falsa
compreensao de algo verdadeiro, o critério também parece se mostrar inadequado.

Conforme afirma Rezende (2009) ndo ha nada de falso na representacédo de
um individuo que age de acordo com os valores culturais que lhe foram

internalizados. Assim, como assevera Andrade e Bellizia (2022, p. 67):

[a] sua adocdo questionaria os valores juridico-culturais alheios aos
impostos pelo monismo juridico-estatal. A luz de uma tratativa criminal
multiétnica, ndo se poderia considerar o juizo valorativo culturalmente
motivado da conduta como uma falsa percepcao da realidade.

Em outras palavras, a percepcdo de que os valores culturais de pessoas

etnicamente diferenciadas sdo “erros” ndo deixa de ser uma visdo etnocéntrica.
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Rezende (2009) propde, entdo, que o tratamento juridico-penal
essencialmente pluriétnico dos indigenas autores de delitos deve estar assentado
em outro elemento da culpabilidade: a (in)exigibilidade de conduta diversa. Aqui, a
configuragdo da culpabilidade depende da possibilidade de exigir do agente, nas
circunstancias em que ocorre a agdo/omissdo, que se comporte de acordo com a
norma.

Assim, para afastar a exigibilidade de conduta diversa, o Cadigo Penal prevé,
em seu artigo 22, as hipéteses de coacdo moral irresistivel e obediéncia hierarquica.

A proposta de Rezende (2009) é que, além das causas legais que excluem a
culpabilidade em razdo da inexigibilidade de conduta diversa, existem causas
supralegais, que o autor propde que sejam incluidas para os casos de indigenas que
agem em conformidade com seus valores culturais.

Para ele, o primordial a ser analisado para configuracdo da excludente de
culpabilidade é a avaliacdo, por instrumento cabivel (laudo antropoldgico) de que o
ato do indigena estaria dentro dos valores morais e éticos do seu povo.

Neste panorama, as condutas previstas no Coédigo Penal devem ser
estendidas para analisar se a acdo em comento estava de acordo com as praticas
daquele grupo ou com meétodos de resolucdo de conflitos proprios daquele povo,
deve prevalecer o direito comunitario ao regramento penal, desde que ndo ofendam
garantias fundamentais do ser humano. Assim, ha a incidéncia da inexigibilidade de
conduta diversa em raz&o do contexto cultural em que o réu esta inserido.

O autor assevera, ainda, que a inexigibilidade de conduta diversa pode ser
utilizada seja para afastar a culpabilidade ou apenas para atenua-la, neste segundo
caso, quando o indigena, podendo conhecer a ilicitude fato, encontra dificuldade de
se portar de acordo com a norma hegeménica, em razao do conflito existentes entre
seus valores e os valores da lei.

Assim, afirma:

[a]daptando o que sustentam Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli quando cuidam da consciéncia dissidente, podemos afirmar que
o indigena, quando age de acordo com seus costumes e habitos préprios do
seu povo, assume sua conduta como resultado de um esquema geral de
valores, muitas vezes distintos do nosso (Rezende, 2009, p. 102).

Entretanto, como assevera Rezende (2009), ndo basta que a conduta nao

seja criminosa ou reprovavel para o povo a que pertence o indigena, é importante
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gue ela esteja em conformidade e que reflita os valores daquele povo. O que,
segundo o autor, somente pode ser aferido pelo instrumento do laudo antropolégico.

Ademais, importa ressaltar que respeitar as diferencas e a livre determinacao
dos povos sdo requisitos inerentes a um Estado Democratico de Direito. Assim, a
atencdo aos Direitos Humanos universalmente reconhecidos precisa ser um
balizador na atuacao estatal. Ocorre que, o Direito Penal € tomado, muitas vezes,
como a Unica forma de intervencéo do Estado, quando é apenas uma (e deveria ser
a derradeira).

Ao incidir em “erro”, consequentemente infere-se que o indigena autor do fato
ndo desejou macular qualquer valor penalmente reprovavel, mas, tdo somente, agir
de acordo com o que, segundo sua cosmoviséo, é aceitavel e justo.

Importa mencionar que esta em tramite Projeto de Lei n® 26/2012% de autoria
do entdo Senador José Sarney e que discute a proposta de um novo Cédigo Penal,
no qual a ideia da excludente de culpabilidade foi incorporada como novo tratamento
juridico-penal dispensado aos indigenas. Dispde o PL, no texto original, que
“aplicam-se as regras do erro sobre a ilicitude do fato ao indio, quando este o pratica
agindo de acordo com o0s costumes, crencas e tradicbes do seu povo, conforme
laudo de exame antropoldgico” (Brasil, 2012, p. 11). Esta ainda ndo € a proposta
ideal, porque, como ja mencionado, continua a classificar como “erro” a conduta do
indigena amparada em seus valores culturais, o que produz “‘uma série de efeitos
deletérios ao adequado reconhecimento dos valores culturais, modos de vida e
direitos indigenas” (Oliveira, 2019a, p. 103).

Ademais, consta no PL, ainda, na linha do que ensina a Convencédo n°® 169 da
OIT, que

na medida em que for compativel com o sistema juridico nacional e com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados
0s métodos aos quais os povos indigenas recorrem tradicionalmente para
repressao de delitos cometidos pelos seus membros (Brasil, 2012, p. 11).

Esta proposicéo, de fato, segundo afirma Oliveira (2019a) é o elemento mais
avancado para o reconhecimento dos sistemas juridicos indigenas, tendo como
base a compatibilidade do sistema juridico nacional e internacional. A

compatibilidade entre os sistemas juridicos distintos precisa caminhar, entretanto,

85 Cf. https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404. Acesso em: 21
dez.2023.
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junto a participacdo e oitiva dos indigenas nos espacos de decisdo. Sobre este
aspecto discorrerei quando das recomendacdes conclusivas deste relatério.

O PL encontra-se, desde 29.03.2023, para analise Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania.

Por fim, outra classificacdo possivel foi formulada por Oliveira (2019a) quando
prop6s aplicacdo da teoria da ilicitude e a recepcao penal dos atos indigenas como
exercicio regular de direito.

Para o autor, a partir da visdo de uma cidadania diferenciada

todo fato criminoso que envolva indigenas deve ser analisado judicial e
policialmente pela compreensédo de que se tratam de sujeitos diferenciados
culturalmente e que, por isso mesmo, podem estar inseridos em conflitos
com estruturacdo, compreensdo e intervencdo socioculturais diversas
(20194, p. 110).

Neste sentido, para o melhor tratamento da diversidade cultural e do direito a
diferenca, a proposta do autor € dimensionar o direito diferenciado como causa
justificante de determinado fato tipico. Isso significa, portanto, deslocar o tratamento
dos indigenas no Direito Penal da teoria da culpabilidade para a teoria da ilicitude
(Oliveira, 2019a).

Assim, se o crime é um fato tipico, ilicito e culpavel, a proposta do autor incide
no segundo elemento do fato delituoso. Desta forma, conceber-se-ia os direitos
indigenas como excludentes de ilicitude “que tornam licito o que, pela ética cultural
nao-indigena, é ilicito, concebendo as praticas culturais como exercicio regular de
direito (a diferenga)” (Oliveira, 2019a, p. 111).

Em outras palavras, o que € juridicamente permitido (o direito a diferenca) nédo
pode ser, pelo mesmo ordenamento, tido como ilicito.

Ademais, na dogmatica penal brasileira, s6 € considerada ilicita uma conduta
gue primeiramente foi classificada como tipica, ou seja, se tiver previsdo legal
exarando a contrariedade entre a conduta e a legislacdo. Entretanto, se o autor age
sob o0 manto da causa de justificacdo, mesmo com o sacrificio do bem juridico
alheio, age conforme a lei. No CPB as causas de excludente de ilicitude se
configuram nos casos de legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito, sendo este ultimo o
utilizado pelo autor para o tratamento adequado de indigenas no campo penal

(artigo 23, 1ll, CPB). Por 6bvio, é necessario balizar limites.
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Segundo Oliveira (2019a, p. 113):

a principio, considerasse a conduta do indigena em contradicdo com
determinado fato tipico penal como justificado constitucionalmente pela
I6gica do respeito a diferenca sociocultural que embase os direitos
indigenas. N&o quer dizer que o indigena nao possa, ao final do julgamento,
ser considerado culpado pelos atos que cometeu, mas para que iSso ocorra
€ necessario trazer para o processo alguns procedimentos — como o laudo
antropolégico — e direitos — a exemplo do reconhecimento dos sistemas
juridicos indigenas — que permitam com que o0s meios utilizados sejam
adequados a diversidade cultural, pois aqui, mais do que nunca, 0s meios
justificam os fins, e ambos sao legitimados pelos principios adotados.

Nos termos desta classificacdo, o carater ilicito da conduta estaria
configurado quando houvesse excesso da causa de justificacdo, o que ndo excluiria
o tratamento diferenciado, mas t&o somente sinalizaria a necessidade de analisar
dolo e culpa por meio de instrumento adequado com apoio no laudo antropoldgico.

A titulo de exemplo, em uma das conversas informais que realizei sobre a
atuacao do Tribunal de Justica do Para no Projeto referido no capitulo primeiro, me
foi relatado que uma das reinvindicacdes das liderancas indigenas habitantes da
TIARG consistia em pedido para que ndo mais fossem instaurados Inquéritos
Policias contra os esposos de meninas indigenas que, ap0s o ritual de iniciacdo
(menarca), casavam-se e logo engravidavam. As liderancas relataram que quando
as indigenas saiam das aldeias para realizacdo do parto em Paragominas, eram
surpreendidas com a instauracao Inquéritos Policiais contra os pais, possivelmente
imputando o crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do CPB).

Acaso aplicada a teoria da excludente de ilicitude em razdo de exercicio
regular de direito (a diferenca), estaria afastada a antijuridicidade da conduta e, logo,
0 crime. Esta proposta, parece ser, até o momento, a mais coerente com a Visao
plural exarada na Constituicdo Federal de 1988 e os documentos ratificados pelo
Brasil.

Entretanto, como assevera Oliveira (2019a), a discussdo em torno do
tratamento juridico-penal dispensado aos indigenas deve ser encarada menos como
“taxonomia normativa”, ou seja, com a preocupacgao de “encaixar” em qual elemento
do crime pode incidir a justificacdo; para dar lugar a uma atitude ética, que néo
precisa do rigor da classificagcdo normativa para ser tratada com seriedade, “pois o
respeito a diversidade cultural ndo é apenas mandamento estatal, mas condicao de

convivéncia humana” (2019, p. 116).
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Ocorre que, para tomada de parametros consistentes que auxiliem na
compreensao da questdo pela autoridade judicial do tratamento adequado de
indigenas partes em processos criminais, um instrumento imprescindivel € o laudo
antropoldgico.

Este instrumento, como sera demonstrado, é de fundamental importancia
para o deslinde de casos que envolvam indigenas em processos criminais. Na secéo
seguinte abordarei os caminhos entreabertos na jurisprudéncia nacional e, em
seguida, o estudo de caso emblemético que me propus analisar. Serd possivel
verificar que, apesar de facultativo para a legislacao, a pericia é indispensavel para
gue a perspectiva intercultural na resolucdo dos casos judiciais ndo seja também
prescindivel.

Minha intencdo é demonstrar sua importancia para a concretizacdo da
possibilidade de direitos em um Estado verdadeiramente plural, pautado na direcéo
contraria de classificacbes como “integragéo”, “assimilagado” ou “aculturagao” para o
tratamento de indigenas em litigios criminais.

Antes, entretanto, para encerrar este topico, considero importante abordar
alguns argumentos sobre a criminologia critica e descolonizacdo da criminologia
como alternativas para a leitura de casos em que indigenas sao partes em
processos criminais e, por fim, apresentar proposta ja em andamento no Brasil como
possibilidade de uma criminologia desde a perspectiva indigena.

Para isso, me valho de relevante analise formulada por Tedney da Silva
(2022, p. 61), em que o autor estimula a adocdo de uma abordagem descolonial
“‘que abdique de ou ressignifique categorias cientificas relativas ao poder punitivo”.

Nos dizeres do autor, descolonizar a criminologia, produzindo uma

criminologia “desde o Sul” é

resistir & subordinacdo do Sul pelo Norte na producdo cientifica e
académica, engajando-se na ruptura de binarismos légicos (moderno vs.
tradicional; civilizado vs. primitivo; desenvolvido vs. subdesenvolvido; etc.)
gue conduzem aos centrismos politicos, econémicos, sociais, culturais e
epistemoldgicos e, desta forma, que limitam ou impedem a compreensao
das relagbes de dominagéo e de dependéncia que moldaram a geopolitica e
0S mecanismos colonizantes do pensamento e das estruturas sociais
vigentes (Silva, 2022, p. 66).

Afirma Silva (2022) que ndo se trata de promover uma cisdo dentro da
criminologia, levando a acreditar que a perspectiva descolonial como mais elevada

ou “politicamente correta”. Para ele, alias, a proposta e refletir sobre visbes



93

universalizantes dos fendmenos criminais que acabam por limitar a visdo do
pesquisador.

Assim, ndo se trata de uma nova linha dentro da criminologia, mas de uma
orientacdo “das reflexdes que se desejam feitas sobre o uso de categorias de poder
qgue encobrem os desafios e os problemas de cada localidade geogréfica e
geopolitica, questionando aquelas, ao invés de simplesmente toma-las por verdade
universal” (Silva, 2022, p. 67).

Ademais, o Sul Global ndo pode ser pensado como uma categoria unitéria,
porgue mesmo que a colonizagdo tenha atravessado a histéria dos paises de forma
semelhante, os efeitos e repercussdes em cada localidade foram distintos. Assim,
homogeneizar os impactos da colonizagdo seria novamente incorrer em binarismos
“no sentido de afirmar que todos os paises que foram colonizados tém uma mesma
orientacdo e trajetoria em antagonismo as suas antigas metropoles, o que, como
visto, cerceia o exame real dos fenbmenos que se pretendem estudar.” (2022, p.
69).

Neste sentido, apesar da proposta de uma descolonizacdo da criminologia,
ainda esta em aberto a construcdo desta perspectiva no Brasil, por nossas
peculiaridades, diversidade, dimenséo, historia, que nos distinguem de outros paises
do Sul.

Entretanto, Silva (2022) aponta como um caminho de uma criminologia desde
a perspectiva indigena, portanto descolonial, a partir da criacdo do Observatorio
Sistema de Justica Criminal e Povos Indigenas da Articulacdo dos Povos Indigenas
do Brasil (APIB).%6

A APIB lancou o Observatorio como

um espaco colaborativo entre liderangas, pesquisadores(as) e sujeitos que
atuam no sistema de justica criminal, em diversas areas do conhecimento,
para monitorar medidas juridicas e a situa¢@o concreta dos povos indigenas
inseridos no sistema de justica criminal na qualidade de investigados(as),
processados(as) ou em fase de execucdo de pena (APIB, 2022).

O trabalho do Observatério, esta inserido na ideia da participacdo efetiva da
comunidade em casos de interesse publico, especificamente, quanto ao sistema de

justica criminal. Desta forma, o Observatorio pretende se consolidar como:

36 Cf. https://apiboficial.org/observatorio/. Acesso em: 19 nov. 2023. Registro aqui que tive a
oportunidade de participar, como ouvinte, de uma das rodas de estudo propostas pelo Observatorio,
ainda em 2022.
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(i) mecanismo auxiliar de controle externo do poder publico, (i) meio de
facilitacdo de acesso a informacdo técnico-cientifica de qualidade, e (jii)
forma de auxiliar na construcdo de politicas publicas e na tomada de
decisbes estratégicas por parte do poder publico e demais entidades da
sociedade civil especialmente voltadas para a comunidade indigena (APIB,
2022).

A proposta do Observatério passa, portanto, pela rediscussdo do tratamento
juridico-penal destinado a indigenas no Brasil, desde a perspectiva dos proprios
povos originarios, vez que a inspiracao vem sendo encampada por varios indigenas
intelectuais como Luiz Henrique Eloy Amado, Sénia Guajajara e Mauricio Terena,
que figuram, dentre outros, como membros fundadores do Observatério®’.

Assim, a contribuicdo de indigenas é fundamental para repensar (ou superar)
os padrdes eurocéntricos e hegemoénicos do tratamento juridico.

Silva (2022) aponta temas relevantes que vem sendo pauta de producéo
académico-cientifica do Observatério, especialmente a partir de métodos e
categorias que estimulem o pensamento descolonial. Dentre os temas encontra-se a
“analise do entendimento de juristas, de funcdes essenciais a Justica e demais
orgaos do Judiciario acerca da necessidade de adocdo de critérios de
interculturalidade para a solucdo de conflitos criminais interétnicos” (2022, p. 72), o
gue passa pelo estudo que apresento neste relatoério.

Minha tentativa aqui foi/é de produzir uma outra possibilidade de analisar as
guestdes penais quando indigenas estdo envolvidos, apartada da logica monista
estatal que desconsidera outras formas de resolucéo de conflitos.

E que, como afirmam Moreira, Castilho e Silva (2020) o conjunto de garantias
destinadas aos povos indigenas no Brasil caminham na contraméo do que se vé na
realidade de decisdes oriundas dos Tribunais brasileiros. Na pratica, continua-se a
reafirmar a superioridade do Direito Penal sobre outras possibilidades de resolugéo
de conflitos de cada povo, escancarando a colonialidade que ainda assola a rotina

dos Orgaos de Justica.

37 Cf. Estatuto Social do Observatério Sistema de Justica Criminal e Povos Indigenas. Disponivel em:
https://apiboficial.org/files/2021/10/Observat%C3%B3rio-Estatuto-Social-19-03.docx.pdf. Acesso em:
19 nov. 2023.



https://apiboficial.org/files/2021/10/Observat%C3%B3rio-Estatuto-Social-19-03.docx.pdf

95

Por este motivo, a iniciativa do Observatério se torna importante, inclusive,
para ser replicada em pequenos nucleos dos Tribunais brasileiros. Sobre esta
possibilidade, falarei quando das propostas conclusivas deste trabalho.

Por agora, imposta adentrar nas perspectivas ja existentes na jurisprudéncia
nacional que possibilitam um caminho para atuag&o jurisdicional diferenciada

guando indigenas figuram como partes em processos criminais.

4.4 Caminhos entreabertos na jurisprudéncia nacional

O objetivo de analisar os casos aqui apresentados estd em perceber, na
retérica juridica, os métodos escolhidos de julgamento e a possibilidade de abertura
para outras possibilidades de respostas judiciais, que ndo a unica apresentada pelo
Direito Penal.

Assim, quando falo de caminhos entreabertos na jurisprudéncia nacional em
relacdo a indigenas partes em processos criminais e julgamentos diferenciados, o
caso considerado “divisor de aguas” no Brasil é conhecido como “Caso Basilio”,
oriundo da Justica Federal de Roraima. A data do fato remonta ao ano de 1986, mas
a decisdo emblematica foi proferida apenas em 2000. A situacdo refere-se a
homicidio cometido por um indigena contra outro indigena, ambos da etnia Macuxi.
O fato ocorreu dentro da Comunidade do Maturuca, no entdo Territorio Federal de
Roraima.

Narram os autos do processo que, apos a realizacéo da pericia antropoldgica,
o indigena autor do delito havia sido punido por sua comunidade com o desterro,
pena mais grave no sistema juridico Macuxi.

De acordo com Jane Felipe Beltrdo, Marjorie Begot e Estella Libardi (2012), a
época, 0 Ministério Publico Federal requereu a pronuncia de Basilio (autor). Em
maio de 2000, quase quinze anos apoés o fato-crime, o réu foi levado a Juri Popular,
em que os jurados estavam convencidos de que ele havia sido o autor do crime e
que a materialidade restou comprovada, entretanto, “também de forma consensual,
consideraram que o fato de Basilio ter sido julgado e condenado segundo o0s
costumes da comunidade indigena a que pertencia, era suficiente para isenta-lo de
pena de julgamento realizado pela Justica brasileira.” (Beltrdo; Begot; Libardi, 2012,
p. 130 e 131).
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Neste caso, o0 juizo absolveu o réu sob o fundamento de “causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade”, primando pelo principio do ne bis in idem, que adverte
gue ninguém pode ser punido mais de uma vez pela pratica do mesmo crime. Este
caso é considerado emblematico, porque, mesmo tendo passado cerca de 22 anos
desde seu encerramento, péde ser palpavel a compatibilizacdo que foi construida
entre o direito estatal e a jurisdi¢édo indigena.

Situagdo semelhante ocorreu em 2012 com o “Caso Denilson”, que pode ser
considerando como um segundo precedente judicial, oriundo da Justica Estadual de
Roraima. D. T. D., membro do povo Macuxi, foi acusado de cometer homicidio
contra seu irmdo dentro da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em junho de 2009.
A época, foi julgado pelas liderancas Tuxauas e por membros do Conselho da
comunidade do Manoa.

Dentre as sanc¢des impostas a Denilson, estavam a construcdo de uma casa
para a esposa da vitima e a proibicdo de ausentar-se da comunidade do Manoa sem
autorizacado dos Tuxauas. Consta naqueles autos, ainda, que ja em 2013, em nova
reunido com diversas liderancas indigenas e servidores da FUNAI, foram impostas
as seguintes penalidades ao réu: 1) sair da Comunidade do Manoa e cumprir pena
na regido do Wai Wai por mais 05 (cinco) anos, com possibilidade de reducéo, a
depender de seu comportamento; 2) cumprir o regimento interno do povo Wai Wai
respeitando a convivéncia, o costume, a tradicdo e moradia junto ao povo Wai Wai;
3) participar de trabalho comunitario; 4) participar de reunibes e demais eventos
desenvolvidos pela comunidade; 5) ndo comercializar nenhum tipo de produto, peixe
ou coisas existentes ha comunidade sem permissao da comunidade juntamente com
0 Tuxaua; 6) Nao desautorizar o Tuxaua, cometendo coisas as escondidas sem
conhecimento da lideranca; 7) ter terra para trabalhar, sempre com conhecimento e
na companhia do Tuxaua; 8) aprender a cultura e a lingua Wai Wai; 9) se nao
cumprir o Regimento seré feita outra reunido para tomada de nova decisao.

O Ministério Publico do Estado de Roraima, em seguida, ofertou a denuncia
em face do acusado, que foi recebida pelo magistrado em 1° de marco de 2012.
Apoés a citacdo, o réu tomou conhecimento da acdo em tramite e apresentou como
defesa as sancdes ja impostas contra ele pelas liderancas indigenas.

Na sentenca do caso, o magistrado com fundamento na CF/1988, Convencéo
n° 169 da OIT e Estatuto do indio, estabeleceu dois critérios para coordenacio entre

0 sistema juridico estatal e os sistemas juridicos indigenas: a) nos casos em gque
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autor e vitima séo indigenas, o fato ocorre em Terra Indigena e ndo ha julgamento
do fato pela comunidade, o Estado detera o direito de punir e atuara de forma
subsidiaria, sendo aplicaveis as regras penais e processuais penais; b) nos casos
em que autor e vitima sdo indigenas, o fato ocorre em Terra Indigena e ha
julgamento pela comunidade, o Estado néo tera o direito de punir.

Assim, a sentenca de absolvicdo sumaria foi proferida, sem analise do mérito,
em virtude de, no “Caso Denilson”, o réu ja ter sido punido por seus pares, nao
subsistindo, na visédo do magistrado, o poder de punir do Estado (jus piniendi).

O debate proposto pelo magistrado € interessante para analisar a limitacdo da
jurisdicao estatal e da jurisdi¢cdo indigena. Assim, para este juizo a competéncia de
julgar do Estado ocorre de forma subsidiaria, ou seja, se porventura nao ter havido
julgamento dos réus por seus pares (Fernanda Maria da Costa Vieira; Mariana Trotta
Dallallana Quintans; Ana Claudia Diogo Tavares, 2023).

Segundo os autores:

[e]ssa interpretacdo o fez decidir ndo pela absolvicdo suméria, solicitacao
da defesa, pois entendeu que tal possibilidade de sentenciar absolvendo
sumariamente em decorréncia de julgamento realizado pelas préprias
formas organizativas de jurisdicdo indigena, significaria uma apreciacdo de
mérito em um processo onde a jurisdicdo estatal ndo possuia competéncia
para punir (Vieira; Quintans; Tavares, 2023, p. 1232).

Na parte derradeira da sentenca, o juizo fez uma reflexdo sobre o reflexo da

sentenca nas jurisdi¢cdes estatais e indigenas:

5.FATOR DE FORTALECIMENTO DOS USOS, COSTUMES E
TRADICOES INDIGENAS

Muito maior que o reconhecimento do direito de punir seus pares, as
comunidades indigenas sentirdo muito mais fortalecidas em seus usos e
costumes, fator de integracdo e preservacgéo de sua cultura, haja vista que o
Estado estara sinalizando o respeito ao seu modo de viver e lhe dar (sic)
com as tensdes da vida dentro da comunidade.

Ha quem pense e diga que haja o temor da repercussdo social da
fragilizacdo do Estado ou o potencial recrudescimento da violéncia
dentro das comunidades indigenas. Digo o inverso, o Estado néo
estard fragilizado, pois caso as comunidades indigenas né&o julguem
seus pares, mantém-se o Direito de Punir Estatal, de forma subsidiaria.
Enfim, ndo se enfraquece de forma alguma o Poder Estatal, mas ao
inverso, fortalece-se a atividade jurisdicional ao se reconhecer uma
excepcionalidade que deve ser tratada de forma distinta, afinal o
Estado ndo é absolutista. Nesse sentido, é a licdo do entdo Ministro
Carlos Ayres Brito, que na Relatoria da Acao Popular n® 3388 que pds fim a
pendenga judicial atinente a demarcacéo da terra Indigena Raposa/Serra do
Sol, assim dissertou: "...Como num aparelho auto-reverse, pois também
eles, os indios, tém o direito de nos catequizar um pouco (falemos
assim)...Equivale a dizer: assim como os né&o-indios conservam a sua
identidade pessoal e étnica no convivio com os indios, os indios
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também conservam a sua identidade étnica e pessoal no convivio com
0s ndo-indios, pois a aculturacdo nao € um necessario processo de
substituicdo de mundividéncias (a originaria a ser absorvida pela
adquirida), mas a possibilidade de experimento de mais de uma delas.
E um somatério, e ndo uma permuta, menos ainda uma subtrag&o.
(Autos do processo, fls. 66 e 67 apud Vieira; Quintans; Tavares, p. 1232 e
1233, grifo proprio).

Levado a segunda instancia, em razdo de apelacéo interposta pelo Ministério

Publico estadual, o acérdao foi enfatico:

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO. CRIME PRATICADO ENTRE
INDIGENAS NA TERRA INDIGENA MANOA/PIUM. REGIAO SERRA DA
LUA, MUNICIPIO DE BONFIM-RR. HOMICIDIO ENTRE PARENTES.
CRIME PUNIDO PELA PROPRIA COMUNIDADE (TUXAUAS E MEMBROS
DO CONSELHO DA COMUNIDADE INDIGENA DO MANOA). PENAS
ALTERNATIVAS IMPOSTAS, SEM PREVISAO NA LEI ESTATAL. LIMITES
DO ART. 57 DO ESTATUTO DO iINDIO OBSERVADOS. DENUNCIA DO
MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE DE PERSECUCAO PENAL.
JUS PUNIENDI ESTATAL A SER AFASTADO. NON BIS IN IDEM.
QUESTAO DE DIREITOS HUMANOS. HIGIDEZ DO SISTEMA DE
RESPONSABILIZACAO PENAL PELA PROPRIA COMUNIDADE.
LEGITIMIDADE FUNDADA EM LEIS E TRATADOS. CONVENCAO 169 DA
OIT. LICOES DO DIREITO COMPARADO. DECLARACAO DE AUSENCIA
DO DIREITO DE PUNIR ESTATAL QUE DEVE SER MANTIDA. APELO
MINISTERIAL DESPROVIDO.

- Se o crime em comento foi punido conforme os usos e costumes da
comunidade indigena do Manoa, os quais sdo protegidos pelo art. 231 da
Constituicdo, e desde que observados os limites do art. 57 do Estatuto do
indio, que deva penas cruéis, infamantes e a pena de morte, ha de se
considerar penalmente responsabilizada a conduta do apelado.

- A hipotese de a jurisdicdo penal estatal suceder a punicdo imposta pela
comunidade indica clara situacdo de ofensa ao principio non bis in idem.

- O debate passa a ser de direitos humanos quando se tém em conta
nado apenas direitos e garantias processuais penais do acusado, mas
também direito & autodeterminacdo da comunidade indigena de
compor os seus conflitos internos, todos previstos em tratados
internacionais de que o Brasil faz parte.

- Embora ainda em aberto o debate no direito brasileiro, existe forte
inclinagdo, sobretudo em razdo da inspiracdo do seu predmbulo, para
se considerar a Convencédo 169 da OIT (incluindo o seu art. 9°) como
um tratado de direitos humanos, portanto com status supralegal, nos
termos dajurisprudéncia do STF.

- Se até paises como os Estados Unidos e a Austrdlia, que votaram contra a
Declaracdo das Nagbes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007, tém precedentes reconhecendo a autonomia do jus puniendi de seus
povos autoctones em relagdo ao direito de punir do Estado, razoavelmente
se conclui que esse reconhecimento também se impde ao Brasil.

- Declaracao de auséncia do direito de punir do Estado mantida.

- Apelo desprovido. (TJRR. Rel. Des. Mauro Campello. Grifo proprio).

%8 Cf. hitp://diario.tjrr.jus.br/dpj/dpj-20160217.pdf Boa Vista, 17 de fevereiro de 2016 Diario da Justica
Eletrbnico ANO XIX - EDICAO 5683 Jurisprudéncia TJRR - Jurisprudéncia/TIRR — Apelacédo
Criminal n° 0000302-88.2010.8.23.0090.
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Da andlise desses dois casos, percebe-se que ha um esforco de
compatibilizac&o entre o direito estatal e a jurisdi¢cdo indigena, esforco este que vem
se delineando no caso emblematico escolhido para ser estudado, que sera
detalhado na segao seguinte.

O terceiro caso a ser apresentado como parte desse caminho entreaberto na
jurisprudéncia nacional, diz respeito ao processo que ficou conhecido como primeiro
Juri Indigena do pais. Nesta ocasido, foi realizada uma tentativa de dialogo entre o
direito estatal com “legitimidade” indigena®.

O processo judicial foi motivado pela tentativa de homicidio praticada entre
indigenas da mesma etnia. O feito tramitou na Comarca de Pacaraima, estado de
Roraima e, diferente do “Caso Basilio” e do “Caso Denilson”, neste imbrdglio os
indigenas ndo haviam sido punidos por seus pares, 0 que, na visao dos 6rgdos de
justica, exigia uma resposta do direito estatal.

Neste litigio, o crime foi motivado porque uma das vitimas seria um cainamé,
uma entidade que nao se deve ter nenhuma relacdo, segundo a tradicdo daquele
povo.

Assim, a principal motivacdo para nomeacdo de um Juri Indigena estava
assentada no fato de que a tese da defesa: 1) fundamentava-se na tradicédo
indigena, 2) as partes envolvidas no processo eram indigenas e 3) o fato ocorreu em
uma Terra Indigena. Foi, assim, no conjunto desses trés fatores que a sentenca de
pronancia foi prolatada, na tentativa de compatibilizar o direito estatal e o
protagonismo dos indigenas.

Segundo Oliveira (2019b, p. 251), a construcdo das condicbes de
“legitimidade do ato” fundamenta-se nos componentes da tradicdo indigena (em
referéncia ao canaimé), do local de ocorréncia e dos sujeitos envolvidos (todos
indigenas), para reclamar ndo a abertura a jurisdicdo indigena, mas sim a
adequacao da jurisdicdo estatal para atuar desde uma perspectiva diferenciada.

Ao final, restou desclassificado o homicidio por parte de um dos autores,
tendo sido reclassificado para o crime de Lesao Corporal, com pena de 03 (trés)
meses de detenc¢do, no regime inicial aberto. O outro réu foi absolvido desta mesma

tipificacao.

%% Importa asseverar que tanto no “Caso Denilson” quanto no “Juri Indigena”, o magistrado que
conduziu os processos judiciais € pessoa que se autodeclara indigena, o que certamente influenciou
no deslinde dos casos desde uma perspectiva pluralista.
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Em recurso de apelacdo, o Ministério Publico argumentou que o Conselho de
Sentenca ndo teria sido legitimo, pois formado apenas por indigenas, o que
caracterizaria um tribunal de excecdo, mas o recurso nao foi provido e a sentenca
restou mantida.

O que se desenvolveu, entretanto, apdés a ocorréncia da sessdo de
julgamento “veio de rebote”. Apesar da tentativa de democratizar a atuagéo estatal
dando voz aos indigenas e do juri ter ocorrido fora da hostilidade peculiar de Féruns
Criminais, foi no ambito nas amarras coloniais (Oliveira, 2019b) que se radicou a
sessdo judicial pretensamente legitima, pois foi “com a orientagdo das regras, das
provas, dos sujeitos e dos procedimentos do direito estatal que se desenvolveu o
Juri Indigena” (Oliveira, 2019b, p. 255).

Esta constatacdo também foi notada pelos indigenas envolvidos no processo,
gue, apds o encerramento do julgamento, reunidas as liderancas, foram apontadas
diversas criticas negativas ao procedimento. Desta forma, o encerramento da lide
processual abriu caminhos para mobilizacdo dos indigenas e formulacéo daquilo que
eles consideraram como justo e como justica, portanto, da realizacdo de julgamentos
internos — primeiro nas comunidades de cada parte, e, depois, na Maloca da
Homologacao — para chegar a uma definicdo de sancéo contra os acusados e de
reparacao individual e coletiva dos danos causados.

Desse modo, da analise desses trés casos, verificamos a existéncia de
condicBes jurisprudenciais e normativas para a modificacdo das praticas judiciais no
tratamento de pessoas indigenas na seara penal, o que parece ter sido o caminho
adotado na acdo penal que neste estudo trato como emblematica e que abordarei na
sequéncia.

E que a possibilidade de uma leitura descolonial dos processos traz a
possibilidade de se perceber alternativas ao modelo ocidentalizado que se reduz a
um unico método de resolucéo, dentro do Direito Penal. Essa visédo reduzida faz com
gue ndo se reconheca métodos alternativos para resolucdo dos conflitos e outras
formas de responsabilizacdo que ndo o encarceramento.

No entanto, € inegavel as mudancas preconizadas estdo imersas em um
cenario de disputa sobre formas de tratamento dos povos indigenas, que tém por
fundamento modelos antagbnicos de projetos de sociedade, gerando modos
distintos de reconhecimento da diversidade étnica dos sujeitos e povos indigenas. A

primeira delas almeja fazer da diversidade algo periférico e transitério, com o
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objetivo de transformar a igualdade ao padrdo aceitavel dos valores culturais da
sociedade nacional. A segunda compreende o carater permanente e central da
diversidade étnica na formagédo do que hoje conhecemos por “povo brasileiro”, e de
gque os valores associados as culturas etnicamente diferenciadas devem ser
valorizados, com repercussdes diretas em varios ambitos do Estado, incluindo a

Justica Criminal.
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5 INDIGENAS PARTES EM PROCESSOS CRIMINAIS EM TRAMITE NO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARA: ENTRE O DITO E O NAO
DITO

Nesta secdo analisarei os dados fornecidos a partir das perguntas® realizei
junto ao TJPA sobre indigenas partes em processos criminais que tramitam neste
Tribunal para, em seguida, fazer o estudo de caso que considerei emblematico, pois
“desvia da média” quando o assunto € povos indigenas e justi¢ca criminal.

Importa asseverar, inicialmente, que, conforme ja reiterado ao longo deste
relatério, os dados apresentados sao estimativos, pois existe uma falha em sua
coleta, desde o ingresso do indigena no sistema prisional. Esta falha se da seja pela
auséncia do critério da autoidentificacdo, seja por uma estratégia utilizada pelos
proprios indigenas de macularem suas identidades com receios de represalias no
carcere ou, ainda, pelo inadequado preenchimento dos dados nos sistemas oficiais.

Assim, 0 que trago neste primeiro momento sao os numeros fornecidos pelo
TJPA, os quais foram sistematizados e organizados em tabelas e graficos, para
melhor visualizacdo. Foi gerada uma base de dados com as seguintes variaveis em
relacdo aos processos: Classe; Orgdo Julgador; Tipo de Sentenca e Data da
Sentenca.

Foi aplicada a técnica estatistica Andlise Exploratéria de Dados com o
objetivo de organizar, descrever e resumir as informacdes, apresentando
peculiaridades importantes do conjunto de dados, por meio de gréficos, tabelas e
medidas de sintese.

Apés a aplicacao da Analise Exploratoria de Dados com informacfes de 2022
a 2023, os resultados foram comparados para descrever como estdo sendo
manejados 0s processos judiciais em que indigenas figuram como parte.

Os dados utilizados neste estudo foram previamente requeridos e autorizados
para utilizacdo para fins de pesquisa académica por autoridades competentes e,
mesmo tratando-se de processos que ndo tramitam em segredo de justica, em
hipétese alguma os sujeitos desses casos foram identificados.

Em seguida, no item 5.2, procederei a analise do estudo de caso proposto,

referente a porcdo qualitativa do trabalho. Ali abordarei o processo judicial em si,

40 As perguntas foram descritas no topico “1.3.2 Integracdo entre andlise quantitativa e qualitativa e
percurso metodoldgico para coleta dos dados”.
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com seus principais documentos processuais, suas nuances, o contexto local em
gue o fato-crime ocorreu, ponderacdes a partir de outros entendimentos
jurisprudenciais e reflexdes do porvir, uma vez que a celeuma processual ainda néo

esta encerrada.

5.1 Andlise estatistica: o que dizem os dados?

Na primeira etapa da coleta de dados foram recolhidas informacbes de
processos criminais com partes indigenas em tramite do ano de 2022 (primeiro
semestre), e na segunda etapa dados referentes ao ano de 2023 (primeiro
semestre).

Conforme serd demonstrado, a variacdo de numero de processos mudou
pouco no intervalo de 01 ano, tempo em que me propus realizar a analise. Essa
variacao talvez se dé pela (ainda) baixa capilaridade que as recentes resolucdes do
CNJ tém no ambito dos tribunais.

Assim, em 2022 tinham 60 indigenas com processos em tramitacdo em Varas
de Execucdo Penal. Em 2023, este nimero mudou para 62 casos. Nessa situacao,
nao necessariamente o indigena encontra-se privado de liberdade, mas encontra-se
com processo de execucdo criminal em tramite nas Varas de Execucéao referidas,
com regimes de execucdo da pena diferenciados. O que se pode concluir desses
dados é que todos sdo processos ja sentenciados, vez que ja tramitam em varas de
execucao.

Em 2022, segundo levantamento do CIMI em parceria com |ISC, havia 11
indigenas encarcerados no estado do Para. Segundo os dados da SEAP de 2023,
havia 10 indigenas privados de liberdade no primeiro semestre de 2023 (més de
maio), jA no segundo semestre (més de setembro) esse numero baixou para 08
pessoas encarceradas.

Entretanto, em resposta que me foi dada pelo GMF, em 2022, ndo havia sido
comunicado oficialmente nenhum caso de indigena encarcerado.

De acordo com a Tabela 1, a maioria dos processos criminais sao oriundos
da Vara de Execucdo de Pena Privativa de Liberdade em Meio Fechado e
Semiaberto de Belém, tanto em 2022 (74,97%), quanto em 2023 (71,00%), seguidos
da Vara de Execucdo de Penas Privativas de Liberdade de Maraba em 2022
(10,00%), bem como em 2023 (11,29%).
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Tabela 1 - Quantidade e percentual de pessoas indigenas partes em processos oriundos de Varas de

Execucéo Penal, em 2022 e 2023

2022 2023
Local
n % n %
Vara de Execugao de Pena Pr!vatlva de Liberdade em Meio 45 74.97 44 71.00
Fechado e Semiaberto de Belém
Vara dg Execucdo de Penas Privativas de Liberdade de 6 10,00 7 11,29
Maraba
Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas e 0 i 1 161
Restritivas de Direito de Belém '
Vara de Execucéo de Penas e Medidas Alternativas e
o L 1 1,67 1 1,61
Restritivas de Direito de Braganca
Vara de Execucdo de Penas e Medidas Alternativas e 1 167 1 161
Restritivas de Direito de Maraba ’ '
Vara de Execucéo de Penas Privativas de Liberdade de 1 1,67 1 1,61
Abaetetuba
Vara de Execucéo de Penas Privativas de Liberdade de 1 1,67 1 1,61
Castanhal
Vaya de Execucao de Penas Privativas de Liberdade de 1 1,67 1 1,61
Itaituba
Vara de Execucdo de Penas Privativas de Liberdade de
Paragominas 1 1,67 1 1,61
Var'a Eje Execugao de Penas Privativas de Liberdade de 1 1,67 1 1,61
Salindpolis
Vara d(? Execucdo de Penas Privativas de Liberdade de 1 1,67 1 1,61
Tucurui
Vara Unica da Comarca de S&o Sebastido da Boa Vista -
~ : ) 0 0,00 1 1,61
Execucgbes Penais em Meio Aberto
Vara Umca da Comarca de Terra Santa - Execu¢des Penais 1 1,67 1 1,61
em Meio Aberto
Total 60 100 62 100

Fonte: Administracdo de Dados do Tribunal de Justica do Para (2022 e 2023), elaborado pela

autora.

Além desses casos, de acordo com a Tabela 2, em relacdo aos casos em

tramite fora das Varas de Execugédo, ou seja, processos de conhecimento, em 2022

verifica-se que, dentre o total de 28 processos, a maior parte tramitou na Vara Unica

da Comarca de Oeiras do Para (03 processos — 10,73%) e Vara Unica da Comarca

de Vitoéria do Xingu (03 processos — 10,73%).
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Em 2023, do total de 26 processos, a maior parte tramita na Vara de Carta

Precatéria Criminal de Belém (04 processos — 15,34%), seguidos dos processos

oriundos 12 Vara Criminal da Comarca de Altamira (03 processos — 11,54%), e por

processos da Vara Criminal da Comarca de Benevides (03 processos — 11,54%).

Tabela 2 - Quantidade e percentual de processos criminais com partes indigenas em tramite em 2022

e 2023, em relacdo ao Orgéo Julgador

. 2022 2023
Orgéo Julgador

n % n %
Vara de Carta Precatoria Criminal de Belém 0 - 4 15,34
12 Vara Criminal da Comarca de Altamira 0 - 3 11,54
Vara Unica da Comarca de Oeiras do Para 3 10,73 1 3,85
Vara Unica da Comarca de Vitéria do Xingu 3 10,73 1 3,85

a . . . o
i/la\r/;‘tr)g do Juizado Especial Civel e Criminal de > 714 0 i
a - - - T

f/la\r/;tr)g do Juizado Especial Civel e Criminal de 0 ) 5 7.69
22 VVara Do Juizado Especial Criminal de Belém 2 7,14 0 -
Vara Criminal da Comarca de Barcarena 2 7,14 0 -
12 Vara Criminal da Comarca de Belém 1 3,57 0 -
12 Vara Criminal da Comarca de Maraba 1 3,57 1 3,85
22 Vara Criminal da Comarca de Maraba 0 0 1 3,85
32 Vara Criminal da Comarca de Maraba 1 3,57 0 -
42 Vara Criminal da Comarca de Ananindeua 1 3,57 0 -
42 Vara do Juizado Especial Criminal de Belém 1 3,57 0 -
72 Vara Criminal da Comarca de Belém 1 3,57 0 -
Gabinete da Desa. Yvone Santiago Marinho 1 3,57 0 -
Juizado Especial de Abaetetuba 1 3,57 0 -
Vara Criminal da Comarca de Benevides 1 3,57 3 11,54
Vara Criminal da Comarca de Marituba 1 3,57 0 -
Vara Criminal da Comarca de Paragominas 1 3,57 2 7,69
Vara Criminal da Comarca de Redencéo 1 3,57 0 -
Vara Criminal da Comarca de Xinguara 1 3,57 0 -
Vara Unica da Comarca de Goianésia do Para 1 3,57 0 -
Vara Unica da Comarca de Ponta de Pedras 1 3,57 0 -
Vara Unica da Comarca de Portel 1 3,57 0 -
12 Vara de Inquéritos Policiais de Belém 0 - 1 3,85
32 Vara de Violéncia Doméstica e Familiar Contra
Mulher de Belém 0 ) 1 3.85
Eva do Amaral Coelho 0 - 1 3,85
Juizado Especial Criminal de Santarém 0 - 1 3,85
Vara de Crimes Contra Crianca e Adolescente da
Comarca de Ananindeua v ) 1 e
Vara Unica de Ourilandia do Norte 0 - 1 3,85
Vara Unica de Portel 0 - 1 3,85




106

Vara Unica de Tomé-Acu 0 - 1 3,85

Total 28 100 26 100

Fonte: Administracdo de Dados do Tribunal de Justica do Para (2022 e 2023), elaborado pela
autora.

Verifica-se que, se a maior parte dos processos de execucao, tanto em 2022
guanto em 2023, tramitam na Comarca da Capital (Tabela 1), o mesmo n&o ocorre
com 0s processos de conhecimento, cuja maior parte tramita em Varas do interior do
estado (2022). Ja em 2023, a maior parte tramita na Vara de Carta Precatéria
Criminal da Capital, cuja principal competéncia € a expedicdo de cartas precatérias
aos juizos de outras jurisdicbes para que sejam realizadas diligéncias ou atos
processuais importantes para o deslinde de feitos que tramitem no juizo deprecante,
ou seja, expedidor do documento.

Ademais, conforme a Tabela 3, em 2022, desses 28 processos em tramite
com partes indigenas, a maioria foi classificada como Termo Circunstanciado
(39,29%) — que corresponde a infragdes penais de menor potencial ofensivo -
seguida de Acéao Penal - Procedimento Ordinario (21,43%). Ja em 2023, dos 26
processos em tramite, a maior parte € de Carta Precatoria Criminal (30,75%),

seguidos de Acao Penal - Procedimento Ordinario (19,23%).

Tabela 3 - Quantidade e percentual de processos criminais em tramite com partes indigenas em
2022 e 2023, em relacdo ao Tipo de Classe

. 2022 2023
Tipo de Classe

n % n %
Termo Circunstanciado 11 39,29 4 15,38
Acéo Penal - Procedimento Ordinério 6 21,43 5 19,23
Carta Precat6ria Criminal 4 14,29 8 30,75
Pedido de Busca e Apreens&o Criminal 0 = 2 7,69
Medidas Protetivas de urgéncia (Lei Maria da Penha) 1 3,57 1 3,85
Acéo Penal - Procedimento Sumario 1 3,57 0 -
Cautelar Inominada Criminal 1 3,57 0 -
Acéo Penal 1 3,57 0 -
Peticao Criminal 1 3,57 0 -
Inquérito Policial 1 3,57 0 -
Procedimento Especial da Lei Antitoxicos 1 3,57 0 -
Habeas Corpus 0 - 1 3,85
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Acao Penal de Competéncia do Juri 0 - 1 3,85
Representacdo Criminal/ Noticia de Crime 0 - 1 3,85
Apelacédo 0 - 1 3,85
Justificacdo Criminal 0 - 1 3,85
Insanidade Mental do Acusado 0 - 1 3,85
Total 28 100 26 100
Fonte: Administracao de Dados do Tribunal de Justica do Para (2022 e 2023), elaborado

pela autora.

Ja em relacdo aos processos sentenciados desde junho de 2019 (més e
ano da publicacdo da Resolucdo n° 287 do CNJ), foram proferidas 09 sentencas
guando da coleta de dados em 2022 e 13 sentencas quando da coleta em 2023.
Verifica-se, na andlise, que 0os numeros sdo cumulativos, portanto, em relagéo aos
dados de 2023 foram proferidas 04 sentencas a mais, conforme demonstrado pela
Tabela 4.

Tabela 4 - Quantidade e percentual de sentencas criminais proferidas em processos com partes
indigenas, ap6és a publicacdo da Resolucao n. 287/2019 (junho de 2019), em relacdo ao Ano da
Sentenca

Ano da Sentenca ghze glzs

n % n %
2020 1 11,11 1 7,69
2021 5 55,56 5 38,46
2022 3 33,33 7 53,85
2023 0 - 0 -
Total 9 100 13 100

Fonte: Administracdo de Dados do Tribunal de Justica do Para
(2022 e 2023), elaborado pela autora.

Verifica-se na Tabela 5 que, dos 09 processos criminais sentenciados em
2022, 02 foram sentencas de “Renuncia do queixoso ou perddao aceito” e 02
processos foram sentencas de “Decadéncia ou perempcdo”. JA& em 2023, dentre o
total de 13 processos, 03 foram de “Homologacéo de Transacéo Penal”, seguidos de
sentenca de “Rendncia do queixoso ou perddo aceito” (02) e sentencas de

“Decadéncia ou perempgéao” (02).
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Tabela 5 - Quantidade e percentual de sentencas criminais proferidas em processos com partes
indigenas, apods a publicagdo da Resolugao n. 287/2019 (junho de 2019), em relagdo ao Tipo de
Sentenca

) 2022 2023

Tipo de Sentenca
n n

Renuncia do queixoso ou perdao aceito 2 2
Decadéncia ou perempcéao 2 2
Morte do agente
Prescricdo
Homologacéo de Transac¢éo Penal 1 3
Sem Resolucao de Mérito 1 1
Improcedéncia 1 1
Auséncia das condi¢des da acao 0 1
Medida protetiva 0 1
Total 9 13

Fonte: Administracdo de Dados do Tribunal de Justica do Para (2022 e 2023),
elaborado pela autora.

Das sentencas disponiveis no sitio virtual do TJPA por meio de consulta
publica, pude verificar que nenhuma mencionou a Resolucéo n°® 287/2019.

Quantos aos crimes que foram imputados aos indigenas, precisei proceder a
busca manual, vez que essa informacdo ndo foi fornecida na base de dados do
TJPA. Assim, conforme consta no Grafico 01, foi observado que o maior indice de
crimes imputados a indigenas nos processos ja sentenciados desde 2019 foi
“Ameaca” (artigo 147, CPB), seguido de “Lesao Corporal” (artigo 129, CPB).
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Grafico 1 - Tipificacdo penal das sentencas criminais proferidas em processos com partes indigenas,
apos a publicacdo da Resolucao n. 287/2019 (junho de 2019)

m 2022
2023
N 4
O
9]
{0
o 3
O
@
o
w
)
O
i
S 1 1 1 1 1 1
.
] I I I
Lesao Injaria Ameaca Receptacdo Porte de Traficode Portede Segredo de
corporal drogas drogas arma Justica

Fonte: Elaborado pela autora.

Da analise desses dados, foi possivel elaborar algumas conclusdes, ainda
gue nao definitivas, em razao da inconsisténcia dos numeros oficiais pelas razdes ja
expostas neste relatério. A principal delas é que, de fato, a Resolugcédo n°® 287/2019
do CNJ ainda nédo esta sendo manuseada pelas autoridades competentes, uma vez
gue, como mencionado, nas sentencas disponiveis em nenhuma foi utilizado o
regramento.

Ademais, pude notar que na maioria das sentencas analisadas o crime
imputado aos indigenas foi de Ameaca (artigo 147, CPB), ou seja, um delito
considerado de menor potencial ofensivo*l. Alids, delitos menos graves sdo a
maioria dos casos judicializados envolvendo indigenas. Esta afirmacao é confirmada
na Tabela 3 quando resta evidenciado que, dentre os casos em tramite tanto em
2022 quanto em 2023, o Tipo de Classe das ac¢des é Termo Circunstanciado, cujo

objeto sdo delitos leves a serem julgados em Juizados.

41 Artigo 61 da Lei n°® 9.099/95 - Consideram-se infragcdes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravenc¢des penais e 0s crimes a que a lei comine pena maxima nao
superior a 2 (dois) anos, cumulada ou ndo com multa.
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5.2 Estudo de caso: construindo o reconhecimento da jurisdi¢do indigena no
TIPA?

O conteudo deste topico foi parcialmente estruturado com base no artigo que
publicamos recentemente (Marjorie Begot; Assis da Costa Oliveira, 2023)*?, em que
foi realizado o estudo de caso do processo judicial considerado emblematico. O
objetivo foi compreender em que medida estavam sendo garantidos os direitos a
autoidentificacdo indigena, a autonomia na resolucdo de conflitos e quais 0s
desdobramentos da situacao apresentada.

O estado do Para, segundo dados fornecidos pela Federagdo dos Povos
Indigenas do Para (FEPIPA)* acambarca uma das maiores diversidades étnicas do
pais, onde habitam mais de 55 etnias e aproximadamente 60 mil indigenas, falantes
de idiomas dos troncos linguisticos: Karib, Macro j&, Pano, Nheengatu, Tupi, Juruna,
Munduruku, entre outras. Segundo os dados fornecidos, os povos indigenas que
habitam no estado ocupam mais de 25% do territorio paraense e estao distribuidos
em torno de 77 terras indigenas, em 52 municipios.

Altamira, cidade do fato que deu origem ao processo criminal em analise, esta
situada neste estado e conta com uma populacédo estimada, em 2022, de 126.279
pessoas, segundo dados do IBGE*.

A cidade foi palco de acontecimentos histéricos importantes, como o que
envolveu o “caso dos meninos emasculados”, uma tragédia social que ocorreu ao
longo dos anos 1990, em que criancas foram capturadas, sequestradas, violentadas
e, muitas delas, sofreram o cruel ato de extirpacdo de seus Orgdos genitais,
sangrando até a morte.

Em virtude destes acontecimentos, a populacédo de Altamira se mobilizou e se
organizou politicamente em prol, inicialmente, da causa das criancas e
adolescentes. Em 2010, entretanto, a proposta da construcdo da Usina Hidrelétrica
de Belo Monte chega no local ja como sendo uma possivel tragédia social. Ainda

guando do seu periodo pré-construcao se colocava em questdo a luta contra esse

42 Cf. “Entre (in)visibilidades e reconhecimentos: um caso emblematico sobre conflito entre indigenas
em processo criminal no Para”. Disponivel em:
https://www.scielo.br/|/rdp/a/KrK5tkBP5BgWrwK57kTBXVm/abstract/?lang=pt. @ Acesso em: 28
dez.2023.

43 Cf. http://ufopa.edu.br/enei2016/nossos-povos. Acesso em: 22 dez.2023.

44 Cf. https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pa/altamira/panorama. Acesso em: 22 dez.2023.
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tipo de modelo de desenvolvimento e a desconsideracao da participacédo social nos
espacos de decisdo do empreendimento (Assis da Costa Oliveira, 2017).

E que, segundo Oliveira (2017, p. 26), “[o]s impactos socioambientais gerados
pelas grandes obras na Amazonia devem ser compreendidos enquanto parte do
encontro conflitivo e antagdnico de formas de organizagao da vida social.”

Neste cenario, o uso abusivo de bebidas alcodlicas e outras drogas causou e
tém causado inumeros conflitos entre a populacao indigena local, um dos resultados
da interferéncia de um modelo de organizacdo diverso dos culturalmente
estabelecidos, com um avanco acentuado do consumo de produtos alimenticios
industrializados, incluindo bebidas alcéolicas, devido os incentivos financeiros
provenientes do Plano Emergencial implementado em 2010, uma politica instituida
pela Norte Energia S.A. para atender uma lista de pedidos mensais de cada aldeia
existente na regido, respeitando um teto por aldeia de 30 mil reais (Rosa Elisabeth
Acevedo; Assis da Costa Oliveira, 2016).

O ano de 2012, data do acontecimento do fato aqui estudado, esta inserido no
periodo em que foram emitidas as Licencas Prévia e de Instalacdo da UHE Belo
Monte, fatos que sinalizaram, além do novo ciclo de desenvolvimentismo, um novo
tipo de interacao social na regido do Xingu.

O arquivo do processo judicial analisado possuia, até a conclusdo deste
relatorio, 594 paginas. Os primeiros documentos acostados sao relativos a fase de
inquérito, em que foram realizadas as investigacdes sobre o fato delituoso, as
pericias para apuracdo da veracidade do que fora alegado, depoimento de
testemunhas e interrogatério do autor do fato. O documento conclusivo da fase
inquisitorial foi o relatorio assinado pelo Delegado da Policia Civil, neste caso
indiciando o réu.

O inquérito seguiu para analise do Ministério Publico, titular da acdo penal e
representante do Estado junto ao Poder Judiciario, resultando, neste caso, em
oferecimento de denuncia. Iniciou-se, entdo, a fase instrutoria, com a possibilidade
do contraditorio e audiéncias de instru¢ao, com a oitiva do réu e testemunhas.

Apés analisar todos os documentos, o Magistrado proferiu a decisdo de
prondncia, ou seja, foram aceitos os termos da denuncia ofertada pelo MP. No caso
em analise, este julgado foi guerreado por recursos, mas a decisao foi mantida.

A partir de entdo encerra-se a fase instrutéria para dar inicio a fase de

julgamento, com a nomeacao de jurados para participarem da sessao do Tribunal do
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Juri, uma vez que o réu foi acusado de crime doloso contra vida. Neste caso
especificamente, a sessdo do Juri foi suspensa até que fosse realizado o estudo
antropologico. Narrarei, a seguir, 0 desencadeamento dos fatos processuais, me
atento, por certo, as principais pecas processuais e reflexbes que considero
pertinentes, de modo a tocar em uma realidade que me foi apresentada no “papel™®.

O acontecimento que deu origem ao processo judicial ocorreu na chamada
“Casa do indio™s, na cidade de Altamira, quando alguns indigenas estavam reunidos
ingerindo bebida alcodlica e, apds desentendimento entre indigenas da etnia Kayapo
e Munduruku, houve troca de agressées que culminou com a morte da vitima.

Preso em flagrante delito pelo cometimento de homicidio qualificado (artigo
121, 82°, Il do Cddigo Penal Brasileiro), praticado contra outro indigena V. W. M.4’
(etnia Muduruku), o réu, P.K. (etnia Kayapo), apés cometer o ato delituoso, se
refugiou na sede na Fundag&o Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI), em Altamira,
onde foi encontrado e conduzido a delegacia, sem resisténcia, no dia 27 de maio de
2012.

Em decisdo proferida no dia seguinte do fato, o magistrado concluiu que néo
havia motivos para relaxar a prisdo “pois se solto, colocara em risco a vida de
pessoas de bem, uma vez que demonstrada a personalidade agressiva do mesmo”
(sic, fl. 31). Tendo, na ocasido, convertido a prisdo em flagrante em prisdo
preventiva. Formulado pedido de revogacdo da prisdo preventiva, o juizo entendeu
por manter o indigena encarcerado, ja em 19 de junho do ano do fato. No dia 06 de
julho, entretanto, houve revogacdo da cautelar maxima, sob o fundamento de que
nao haveria evidéncias que, se solto, praticaria delitos ou que estivesse ameacando

testemunhas.

45 Uso as aspas pela forca da expresséo, ja que o arquivo que analiso é no formato virtual.

4 A “Casa do indio” é uma estrutura utilizada ha muitos anos pelos povos indigenas da regido do
Médio Xingu como uma casa de passagem, portanto, de estadia temporéria, para os indigenas que
realizam o fluxo aldeia-cidade. Em virtude dos impactos suportados pelos povos indigenas por conta
da construcdo da UHE Belo Monte, a “Casa do indio” foi reformada como parte de uma das
compensagfes obrigatérias para as comunidades afetadas pela construcdo da usina. Costuma
funcionar como um local de passagem, em que indigenas ficam hospedados quando estdo
passando por algum tratamento de salde ou quando precisam estar na cidade para resolucéo de
alguma pendéncia de ordem pessoal ou comunitaria, vez que algumas terras indigenas sao muito
distantes (cerca de 10 dias de barco) do cais de Altamira. Ademais, € um espaco compreendido
como extensao do territorio indigena naquela localidade.

47 Neste trabalho, os nomes das partes e demais atores processuais foram omitidos e/ou inseridas
apenas as iniciais de seus nomes. E que, apesar de o processo judicial n&o tramitar em segredo, ou
seja, 0s homes estao disponiveis para quem desejar acessa-los, considerei prudente ndo proceder
a exposicdo de seus nomes fora da seara judicial.
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Na fase de inquérito, em um dos questionarios preenchidos consta a seguinte
indagacdo “[s]e é desocupado, por que?”, cuja resposta é “indio”. A pergunta e a
resposta encerram em si a forma pejorativa que predomina no tratamento de
indigenas. E que relacionar a desocupacdo com a identidade étnica escancara o
preconceito aparentemente inerente as atuacdes oficiais.

O laudo de exame de corpo de delito, inserido na fl. 74, informou que foram
constatadas 09 lesGes perfuro-incisas na regido toraxica da vitima, também
indigena. O laudo é acompanhado de registros fotogréaficos da vitima que causam
impacto a alguém que ndo esteja acostumado com esse tipo de documentacao. A
conclusao foi no sentido de ter havido “morte de natureza violenta” e a vitima
apresentava “lesdes com caracteristicas de ter sido provocada por instrumento
perfurocortante (arma branca)”.

No relatorio conclusivo, a autoridade policial se manifestou pelo indiciamento
do réu. Em seus fundamentos expds que a briga ocorrida entre autor e vitima se deu
“devido uma rivalidade tribal” (sic, fl. 77).

Esta afirmac&o, como sera demonstrado, ndo foi reiterada em outro momento
processual. Na fase de instrucdo, o réu sustentou motivo diverso para o inicio da
discussao entre as partes.

Com o envio ao Ministério Publico do inquérito e relatério indiciando o réu,
encerrou-se a fase de inquérito. O MP, em seguida, ofereceu denuncia no dia 11 de
setembro de 2012 e a primeira audiéncia de instrucdo ocorreu em 08 de abril de
2014.

O representante da Defensoria Publica informou, no inicio da audiéncia, que o
réu “apesar de falar um pouco de portugués e parecer ser parcialmente integrado,
veio a este ato processual acompanhado do senhor F. N. P., funcionario da FUNAI
(...), que auxiliou o acusado a encontrar e chegar até o Forum” (sic, fl. 119).
Requereu, assim, a nomeac¢ao de perito intérprete para atuar no caso. Ademais, 0
Defensor reiterou de a possibilidade do acusado ndo ser totalmente integrado a
sociedade, inclusive por ndo ser fluente em portugués, sendo necesséaria a
realizacdo de esclarecimento do quéo integrado o acusado seria a cultura das
cidades (se parcialmente ou totalmente), pugnando, assim, que fosse expedido
oficio & FUNAI para realizacdo do estudo antropoldégico.

Os pedidos foram deferidos, tendo sido nomeado o tradutor linguistico, bem

como determinado que fosse oficiada a FUNAI para realizagdo de “estudo
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antropologico no acusado, de sorte a esclarecer o grau de sua integracdo com a
sociedade de cultura ndo indigena envolvente, com o fim de viabilizar o grau de
imputabilidade e eventual culpabilidade do acusado” (sic, fl. 120), o que foi deferido.

Verifica-se in casu o manuseio inadequado do laudo antropolégico em
processos judiciais, o que corrobora com o que venho alertando ao longo deste
trabalho. Ao comentar essa visdo, Moura Guarany (2006) diz que, negar a
identidade indigena por um suposto “grau de integracdo” seria o mesmo que
guestionar a nacionalidade de um brasileiro que fosse morar no exterior. Nestes
casos, perde-se a identidade de brasileiro fora do pais? Por que com os indigenas o
mesmo tratamento parece inimaginavel?

Como ja asseverado, 0s usos da retorica da assimilacdo ou integracao
nacional deixam nitida a escolha de alguns profissionais em estabelecer uma
relacéo ainda inconsistente entre identidade étnica e condicéo de sujeitos de direitos
étnicos, em que a perda da “pureza”’ da primeira — isto €, a plena convivéncia do
indigena com a sociedade nacional — gera uma correlata perda da garantia da
segunda, algo que s6 pode ocorrer quando as diferencas culturais sao tratadas pela
otica do check-list, isto €, quando um agente nao-indigena, podendo ser um
antropologo, determina o que pode ou nao pode estar presente na conduta e
socializacao do sujeito para que seja definido como indigena.

Dito isso, é preciso reforcar a inadequacao da formulacdo de esclarecimentos
pautados nesta retdrica assimilacionista, pois conflita diretamente com o disposto no
artigo 231 da CF/1988, cujo texto constitucional assegura uma cidadania indigena
pautada na inafastavel condicdo de ser indigena independente da maneira como
expressa no presente seu pertencimento étnico.

No dia 29 de setembro de 2014, em nova audiéncia de instrucdo, o acusado
foi ouvido e disse que confirmava parcialmente os termos da denuncia. Na
oportunidade disse que a vitima estava embriagada, era homossexual e estava
“‘perturbando o depoente”. No dia do delito, a vitima supostamente teria tentado ter
‘um caso” com o réu e que estava alcoolizada e portando uma faca, instrumento
utilizado para praticar o delito. O réu disse, ainda, que néo tinha a intencédo de matar
a vitima e que “ficou muito triste do ato que cometeu” (sic, fl. 147).

O argumento, como se vé, é diferente do que foi informado quando do

encerramento da fase inquisitorial.
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A decisdo de pronuncia®® foi proferida no dia 22 de marco de 2017. E, apesar
da interposicao de recurso, o entendimento foi mantido, em sede do segundo grau
de jurisdicdo, ja em 13 de dezembro de 2018. A sessdo do Tribunal do Juri foi
designada para o dia 19 de agosto de 2020 e, posteriormente adiada para o dia 26
de janeiro de 2022 e, em seguida, transferida para o dia 22 de fevereiro de 2022, ou
seja, quase 10 anos apos o fato-crime.

Ja em fevereiro de 2022, a Defensoria Publica impetrou Habeas Corpus com
pedido de tutela liminar*® para que o Tribunal do Juri fosse suspenso em razéo da
auséncia do laudo antropolégico. Para balizar o pedido, a DPE utilizou como
fundamentos a Resolugdo n°® 287/2019 e a Convencédo n° 169 da OIT. No mesmo

documento, a Defensoria pediu que:

a fim de concretizar o principio constitucional da igualdade e isonomia (art.
5° da CF), otimizando o principio da soberania dos veredictos diante de um
caso concreto especifico, requer que os jurados convocados para a
presente sessdo do jari sejam indigenas, assim como s@o o réu e a
vitima. (Grifo préprio).

Foi a primeira vez que a Resolucdo e o documento internacional foram
mencionados no caso. O fato de a Defensoria Publica solicitar a presenca de réeus
unicamente indigenas pode ter sido influenciado pela iniciativa do “Juri Indigena”,
mencionado na sec¢ao anterior.

Em todo caso, a pericia determinada em 2014 nao ocorreu. O magistrado, em
fevereiro de 2022, fundamentado no artigo 6° da Resolugéo n° 287/2019, determinou
a suspensao da sessédo de julgamento até que fosse realizada a pericia pela FUNAI,
em 60 (sessenta) dias.

Em resposta, o 6rgdo indigenista, amparado no artigo 15 da nova Resolucao,
informou que compete aos Tribunais a manutencdo de cadastro de intérpretes
especializados e antropélogos para producao de laudos periciais. Ademais, sugeriu
ao juizo que fossem realizadas buscas junto a Associacao Brasileira de Antropologia
(ABA) por profissionais em Antropologia, “com expertise na etnia em questao, e que

possuam habilidades técnicas relacionadas com a natureza do exame” (sic, fl. 179).

48 Segundo consta na prépria decisdo “a prondncia € um mero juizo de admissibilidade da acusac&o,
adstrito a existéncia de prova da materialidade do delito e suficientes indicios da autoria, evitando-
se um exame aprofundado da prova a fim de nao influir indevidamente no convencimento dos
jurados, que sao os juizes naturais da causa” (sic).

49 Esta peticdo nos foi enviada pela Defensoria Publica de Altamira.
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A Defensoria Puablica, por sua vez, em atencdo ao oficio da FUNAI referido,
requereu que fosse oficiada a ABA para busca de profissionais com expertise para
realizacdo do estudo, tendo em vista que o réu é da etnia Kayapo, o que foi acatado
pelo juizo, em 03 de junho de 2022.

A resposta da ABA esclareceu que ndo tem incumbéncia de realizar estudos
antropologicos, entretanto, identificou dois profissionais com qualificacdo para
realizacdo do laudo. Em seguida as partes foram intimadas para apresentacdo de
guesitos, que sdo perguntas ou esclarecimentos que os autor e réu formulam para
gue o profissional com expertise na etnia responda. Parece ser evidente a mudanca
da postura judicial na conducéo do processo.

Ha, entretanto, um jogo de hermenéuticas juridicas divergentes sobre o
agente responsavel por realizar o estudo antropoldgico, o que acaba por ressaltar a
fragilidade da institucionalizacdo do profissional da Antropologia no Sistema de
Justica, resultando, na grande maioria das vezes, na contratacdo temporaria desses
profissionais, quando sao profissionais liberais, ou na concessdo de carga-horaria
em seus planos de trabalho, quando sao vinculados a universidades publicas.

Por outro lado, a partir da mencao da Resolucédo n°® 287/2019 do CNJ, foi-se
delineando uma nova “sensibilidade” para o deslinde do caso. Mesmo que o pedido
de realizacdo de estudo antropoldgico tenha sido deferido em 2014, antes da
publicacdo da Resolucéo, foi fundamentando neste regramento que o magistrado
suspendeu a sessao Tribunal do Juri.

Neste sentido, consta no artigo 6° da Resolucédo do CNJ que

Art. 6° Ao receber dendncia ou queixa em desfavor de pessoa indigena, a
autoridade judicial podera determinar, sempre que possivel, de oficio ou a
requerimento das partes, a realizagdo de pericia antropoldgica, que
fornecera subsidios para o estabelecimento da responsabilidade da pessoa
acusada, e devera conter, no minimo:

| - a qualificacdo, a etnia e a lingua falada pela pessoa acusada;

Il - as circunstancias pessoais, culturais, sociais e econdmicas da pessoa
acusada;

Il - os usos, os costumes e as tradigbes da comunidade indigena a qual se
vincula;

IV - o entendimento da comunidade indigena em relagdo a conduta tipica
imputada, bem como os mecanismos préprios de julgamento e punicdo
adotados para seus membros; e

V - outras informag¢des que julgar pertinentes para a elucidacéo dos fatos.
Paragrafo unico.

O laudo pericial serd elaborado por antropologo, cientista social ou outro
profissional designado pelo juizo com conhecimento especifico na tematica.
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Até a publicagdo desta Resolucéo, parecia haver uma resisténcia do direito
brasileiro para recomenda¢do do exame antropoldgico, “cujo objetivo € ampliar a
compreensao sobre o contexto histérico e contemporaneo da diversidade cultural.”
(Medeiros; Monteiro, 2022, p. 92).

Assim, a auséncia do profissional qualificado para realizar o diadlogo
intercultural faz com que o sistema judicial desconsidere a diversidade juridica
existente e promova o tratamento homogeneizante ja referido nas se¢bes anteriores.
Neste sentido, conforme afirma Castilho, Silva e Moreira (2020, p. 151), a utilizacao
do instrumento do laudo antropoldgico fornece ao magistrado “um quadro mais
completo de todas as variaveis que compdem 0 mosaico da acdo ou OmMisSsao
humana e a responsabilidade penal eventualmente atribuida”.

Entretanto, diferentemente de como vem sendo utilizado (quando deferido), o
estudo antropologico nédo vai prestar informacdes sobre a imputabilidade penal ou
grau de integracdo do indigena a sociedade. Ao revés, o instrumento deve auxiliar
0s operadores da justica a entenderem, dentre outras questdes, a perspectiva da
pessoa indigena no cometimento daquele ato considerado delituoso, quais as
consequéncias para a comunidade envolvida, se houve mecanismos de
responsabilizacao internos aplicados etc.

Deste modo, conforme destaca Andrade e Bellizia (2022, p. 67):

resguarda-se a postura constitucional de que a identificacdo étnico-cultural
cabe Unica e exclusivamente aos individuos e grupos indigenas, de forma
gue a funcéo epistémica das pericias antropoldgicas consistiria menos
em determinar quem € ou ndo € um indigena, e mais em trazer ao
processo penal o seu ponto de vista (Grifo proprio).

Assim, nos termos do que dispde o Manual do CNJ sobre a Resolucédo n°
287/2019°°, este documento é ferramenta fundamental para o tratamento judicial das
pessoas indigenas pois permite entender a pessoa julgada a partir do contexto da
comunidade em que esta inserida.

Segundo consta no Manual:

compreender esse contexto exige um saber especifico e que ndo pode ser
apreendido automaticamente dentro dos atos processuais ordinérios, pois
também as narrativas, a sistematizacdo do conhecimento, os critérios de
verdade e a organizacao das narrativas sdo elementos condicionados pelos

50 Cf. https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/Manual-Resolu%C3%A7%C3%A30-287-
2019-CNJ.pdf. Acesso em: 10 mar.2023.
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contextos culturais. O mecanismo adequado para levar a autoridade judicial
as informacdes pertinentes para que decida sobre a homologagdo de
praticas indigenas de resolucdo de conflitos ou a aplicagdo de outras

7

medidas para responsabilizacdo é o laudo pericial antropologico (Brasil,
2019, p. 27).

Neste sentido, deve este documento esclarecer sobre a correspondéncia
entre a conduta praticada e os costumes, crencas e tradicbes da comunidade
indigena. E que, na medida em que CF/88 respeita os costumes indigenas (artigo
231), ndo pode a autoridade judicial considerar criminosa conduta que esta em
conformidade com os valores da comunidade estudada, desde que nédo viole os
direitos humanos reconhecidos.

Sobre este aspecto, importante deciséo foi proferida, em abril de 2021, em
sede de Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 199660 do Mato Grosso do Sul,
cuja relatora foi a Ministra Carmen Llcia®>*. No imbréglio, o réu havia sido
pronunciado pela pratica do crime de feminicidio (artigo 121, 8§ 2°, inciso Il - motivo
futil e inciso VI - contra mulher — § 2°-A, inciso | — Violéncia doméstica e familiar)
combinado com artigo 14, inciso Il, ambos do CPB.

O principal pedido formulado foi de nulidade da decisdo de prondncia, uma
vez que ndo havia sido realizado o exame antropoldgico. Parcialmente provido, a

relatora sustentou que

o laudo antropolégico é importante na espécie vertente, pois, ho caso em
andlise, o paciente sera julgado pelo Conselho de Sentenca do Tribunal do
Jari, érgdo formado por julgadores leigos, que precisam ter os dados
necessarios para o perfeito entendimento do contexto no qual se deram os
fatos a serem objeto de analise e conclusdo sobre a conduta do réu e as
circunstancias nas quais se deu (RO em HC n°® 199660/MS. Rel. Min.
Carmén Lucia).

Ademais, a defesa sustentou que a realizacédo da pericia seria imprescindivel
para que o julgador tivesse a compreensdo completa do quadro em que foi praticado
o delito, as qualificadoras, as condi¢Bes culturais, bem como se houve outras
circunstancias ou peculiaridades do réu importantes de serem consideradas pelos

julgadores.

51 Em levantamento realizado por Caroline Hilgert foi indicado que “mesmo apds a publicagdo da
Resolucao n° 287 do CNJ, diante da composicdo do STF em abril de 2023, a ministra Carmen Lucia
foi a Unica que se posicionou, em decisbes monocraticas, contra a tese integracionista no ambito
criminal.” (CIMI, 2022, p. 34).
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Nas instancias superiores do feito, a realizacdo do laudo antropoldgico foi

dispensada em raz&o de se ter clareza da imputabilidade do réu:

0 exame antropolégico s é considerado necessario quando o indigena que
vive em estado natural, longe da civilizacdo e desconhece as normas de
convivéncia em sociedade, o que nao se verifica na hipétese” e, ainda “o
Apelante é indigena plenamente integrado a sociedade, é alfabetizado,
estudou até o sexto ano e conta com 23 anos de idade. Ademais, em
audiéncia de instrucdo, percebe-se que entende perfeitamente o vernaculo
e fala fluentemente o portugués.?

A relatora do caso, em entendimento emblematico, sustentou

gue se ha de colocar em sua inteireza é o quadro na moldura fatico-cultural
para se enfatizar ndo apenas a imputabilidade e a responsabilizagdo penal
do réu, que nao se afastam, mas os dados completos a serem considerados
para a conclusdo sobre a culpa ou dolo do réu. Questées fundamentais
sobre as qualificadoras e como os indigenas da etnia do recorrente e
da vitima observam o caso, a fim de manifestarem sua intima
convicgcdo (perspectiva multiculturalista) s@o necessarios a
compreensdo do cenario inteiro pelos jurados. (RO em HC n°
199660/MS. Rel. Min. Carmén Lucia. Grifo proprio).

Assim, segundo a relatora, a realizacdo da pericia antropolégica nao tem
como condao retirar o autor do fato/réu de sua responsabilizacéo judicial, mas sim o
de compreender o fato em andlise também na moldura cultural especifica,
circunstancia que pode ser diferente, mais grave ou mais branda que na cultura néo
indigena. Também o laudo tem a funcdo de demonstrar se o fato tido como delituoso
foi objeto de reacdo segundo a cultura das partes envolvidas.

Neste caso foi dado parcial provimento ao Recurso Ordinario, sendo
concedida a ordem “para reconhecer o direito a pericia antropoldgica, essencial para
o exercicio do direito de defesa, a completar a fase instrutéria, anulando-se a
sentenca de pronuncia e determinando a realizacao daquele ato”.

Assim, o fato de a pericia antropoldgica ser facultativa corrobora para que
situacBes como a mencionada sejam uma constante. Essa é, a meu ver, uma falha
da Resolucdo n° 287/2019, pois faculta ao magistrado a realizacdo do estudo
antropolégico “sempre que possivel”, o que permite que a necessidade do estudo

seja, por vezes, ignorada. Como assevera Medeiros e Monteiro (2022, p. 93) “tal

52 Julgamento do Recurso em Sentido Estrito n°® 0001435-26.2019.8.12.0004/MS, interposto pela
defesa.
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postura pode, portanto, reforcar a ideia, repetida na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, de que a providéncia é dispenséavel.”

Ocorre que, como asseverado pela Ministra Relatora do processo citado, o
estudo antropolégico é documento fundamental para afericdo da realidade como um
todo, proporcionando um olhar mais profundo sobre a situacdo que desencadeou o
delito, dando lugar a perspectiva intercultural ao invés da integracionista, ja ha muito
rechacada.

Assim, seguindo o tramite processual do estudo de caso proposto, foram
juntados aos autos do processo emblematico os quesitos formulados pela
Defensoria Publica e Ministério Publico ao perito judicial. Pela importancia da
literalidade, transcrevo abaixo (fls. 585, 586 e 587).

Quesitos da Defensoria Publica:

1) Esclarecer se o examinando, em razdo da condicao de indigena, a época
nao integrado, era, ao tempo da conduta que lhe é atribuida, inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo
com esse entendimento.

2) Esclarecer se o examinando, em razdo da condicéo de indigena, a época
nao integrado, era, ao tempo da conduta que lhe € atribuida, relativamente
(parcialmente) incapaz de entender o caréater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

3) O indigena, quando nao é totalmente integrado a sociedade, € capaz de
conhecer totalmente as regras sociais e leis em vigor na sociedade?

4) E possivel identificar, entrevistando-se pessoalmente o réu, se ele
chegou a ser punido pela sua propria aldeia e se existe legislagcdo
especifica sobre essa matéria.

5) Quais as principais caracteristicas dos indios Kaiapos?

6) O indio Kaiapo aceita com naturalidade condutas homossexuais, por
parte de terceiros, atentatérias a sua propria dignidade? E se a ofensa for a
sua esposa, como costuma ser 0 comportamento desse indigena?

7) Quais atividades sdo praticadas pelo réu hoje em sua aldeia?

8) Na sua opinido, os indigenas deveriam ser julgados, como no caso réu,
no Tribunal do Juri, por jurados também indigenas?

9) Tem mais algum esclarecimento que possa ser externado para favorecer
0 julgamento do caso?

Quesitos do Ministério Publico:

1) Esclarecer se o examinando, em razdo da condicdo de indigena, era, ao
tempo da conduta que lhe é atribuida, inteiramente incapaz de entender o
cardter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento;

2) Esclarecer se o examinando, em razao da condicdo de indigena, era, ao
tempo da conduta que Ihe é atribuida, relativamente (parcialmente) incapaz
de entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Os quesitos ainda estao pendentes de resposta, uma vez que, na auséncia do
curriculo de um dos antropdlogos indicados pela ABA, o magistrado, no ultimo

documento processual juntado, determinou a intimagéo do profissional “para que
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possa informar quanto ao seu curriculo académico, em especial se ha curso superior
e sua especialidade, juntando documentos comprobatdrios, para andlise deste
Juizo.” (sic, fl. 591)

Para melhor visualizagdo dos fatos, formulei uma linha do tempo com os
principais acontecimentos processuais, suas respectivas datas, destacando o
momento da “virada” processual a partir da mencdo expressa da Resolugcdo n°
287/2019.

Figura 6 - Linha do tempo do processo judicial em que foi realizado o estudo de caso

05.2012 07.2012 09.2012 04.2014

~ Primeira audiéncia de

Ocorréncia do Revogagéo da Instricho, Pedido de
fato-crime e prisdo preventiva. O realizag3o de estudo

2 . antropolégico deferido
prisao em réu foi colocado em s e o

ﬂagmm. liberdade. integragdo” do indigena.

09.2014 08.2020

Primeira design:
Nova audiéncia de Proferida a decisdo IR dohtund“don.l:l..

instrugdo e oitiva do réu. de pronincia do réu
Confirmacdo parcial dos para ser julgado no

fatos narrados na Tribunal do Juri. transferida para 02.2022, ou
denuncia.

02.2022 02.2022 11.2022

HC impetrado pela DPE Formulagdo dos
para que o T. do Juri quesitos da DPE
fosse suspenso em razio Resolucdo n° 287/CNJ, para o Laudo
da auséncia do laudo Antropolégico
antropolégico.

Primeira vez que
a Resolucéo n®
287(CNJ foi
mencionada no

€aso.

Fonte: Elaborado pela autora.

Assim, a pendéncia de resposta aos quesitos, deixa em aberto 0s novos
desdobramentos do caso. Entretanto, a andlise dessas perguntas jA& demonstra
como ainda é confusa a relacdo entre povos indigenas e o Estado, hora marcada
pelo etnocentrismo, hora pelo respeito a diversidade.

Questdes como se o indigena era “inteiramente incapaz” ou “parcialmente
incapaz” de entender o carater ilicito do fato fazem coro com o entendimento

majoritario da doutrina penalista: de que o indigena é sujeito com desenvolvimento
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mental incompleto. Isto significa que, quando “n&o integrado”® o que falta, para ser
imputavel, € a compreenséo dos valores da sociedade nacional. Na auséncia dessa
compreensao, séo classificados como semi-imputaveis ou inimputéveis, a depender
do grau de “aculturagao’.

Em outras palavras, para ser “capaz” é preciso ser “integrado”. Sob essa
perspectiva, parece ser evidente a relagdo de hierarquia que ainda ecoa na relagéo
entre o direito nacional e os direitos indigenas, além de pressupor um “poder de
conhecimento” sobre a capacidade cognitiva de sujeitos étnicos que caberia mais a
Psicologia, do que a Antropologia, ainda que, em suma, isto se resuma ao anseio
por respostas de “sim” ou “n&o”, uma outra forma de padronizagéo da diversidade.

Por outro lado, a Defensoria Publica se preocupou em que fosse esclarecida,
por meio do laudo antropoldgico, a forma de vida dos Kayapo, inclusive para saber
se o indigena ja suportou algum tipo de punicao pelos seus pares. Esta questédo é
importante de ser abordada, especialmente para que os Orgaos de justica tomem
conhecimento da existéncia ou ndo de sancdo que, em caso positivo pode ser
homologada, conforme prevé o artigo 7°, Paragrafo Unico da Resolugdo n°
287/2019, evitando que o indigena seja punido duas vezes pelo mesmo delito.

Ainda que nao haja balizamento normativo no Brasil para indicar como essa
homologacdo da sancdo étnica deve ocorrer, e a partir de quais critérios de
coordenacao entre os diferentes sistemas juridicos (estatal e indigena), ja existem,
como apontei, precedentes jurisprudenciais anteriores que oportunizam um caminho
a ser seguido pela pratica judicial.

Em sede conclusiva apontarei caminhos, sugestdes e alternativas de como
mediar esse complexo “meio de campo” entre jurisdicdes distintas. Por certo que
nao existe receita pronta a ser seguida, mas possibilidades que podem ser
intentadas. O caso emblematico analisado vem apontando um caminho. Ha nitido
esforco para o julgamento desde uma perspectiva plural. Talvez seja no horizonte do

“erro” versus “acerto” que essa cooperacao sera balizada.

53 As aspas se justificam pelo teor etnocéntrico da expressao.
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6 CONSIDERACOES FINAIS E RECOMENDACOES: CAMINHOS PARA
COOPERACAO ENTRE AS JURISDICOES ESTATAL E INDIGENA NO TJPA

O reconhecimento, na pratica, dos sistemas juridicos dos povos indigenas
ndo foi inaugurado com a Resolugdo n° 287/2019 do CNJ. E que, desde a
promulgacdo da CF/1988 foi estabelecida nova forma de tratamento juridico dos
direitos indigenas. Entretanto, conforme demonstrei ao longo desta pesquisa, este
ainda é um campo em disputa.

E que no contexto do Poder Judiciario brasileiro é necessario saber conviver
com derrotas e vitorias e, sobretudo, € preciso lancar luz a novas narrativas que
destoam nos discursos classicos e tradicionais sobre direito e justica. Esta disputa
de narrativas depende, como assinala Castilho (2021), de mais juristas que
conhecam e operem com a metodologia critica, que permite pensar para além do
aspecto individual dos direitos humanos.

Para isso, um dos caminhos apontados pelas Resolucdes trabalhadas neste
relatorio direcionam para a importancia da formagao do corpo técnico dos Tribunais
de Justica. Neste aspecto, a Escola Judicial do Poder Judiciario do Estado do Para
Doutor Juiz Elder Lisboa Ferreira tem caminhado para instigar a reflexdo de
magistrados e servidores por meio de oferta de cursos com tematicas relativas a
direitos indigenas e acesso a justica, contando, inclusive, com a participacdo de
liderancas indigenas na ministracéo das aulas.

Assim, mais do que discutir o reconhecimento formal, o desafio parece estar
na coexisténcia e coordenacdo entre os sistemas juridicos nacional e indigenas
(Oliveira, 2019a). Segundo o autor, alias, essa “afericdo da compatibilidade precisa
ser definida assegurando a participagao dos povos indigenas nos espacos judiciais”
(2019a, p. 102).

Conforme assevera Eloy Amado e Vieira (2021), no monismo juridico
hegeménico, a producéo do direito € monopdlio do Estado, o que implica em dupla
violéncia: 1°) por negar aos indigenas o direito de exercer seus proprios mecanismos
de justica, o que inclui suas estratégias para administrar conflitos; e 2° por
invisibilizar a diversidade ao prever estruturas juridicas que nao dialoguem com suas
cosmologias.

Eis a importancia da formacgdo a partir do dialogo intercultural. E que, se a

finalidade interventiva do sistema juridico criminal € - dentro da Iégica punitivista e
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individualista do Direito Penal - reprimir o delito e afastar o autor do convivio social,
nos sistemas juridicos indigenas o tratamento é diferente. Como foi demonstrado,
nos processos em que foi respeitada a forma comunitaria de responsabilizacdo
criminal, a punicdo esteve mais voltada para a efetiva reparacdo do dano e a
restauracdo da coesao social da comunidade.

De forma pratica, essa cooperacao entre os sistemas juridicos indigenas e
estatal parece estar sendo delineada no caso embleméatico em que foi realizado o
estudo de caso. Por certo, o feito ainda esta em andamento e serdo necessarios
novos estudos para saber se a mudanca desenhada se concretizou e, em que
medida, o laudo antropoldgico foi instrumento que, de fato, auxiliou o juizo no
deslinde do caso.

Dessa forma, os préximos passos da acédo penal objeto do estudo de caso
podem caminhar, de acordo com Begot e Oliveira (2023), com base: (1) na reflexao
guanto ao teor de alguns dos quesitos para que a configuracdo do estudo
antropolégico seja voltado para compreender melhor as préticas culturais do povo
Kayapd, incluindo de resolucdo de conflitos; (2) na possibilidade de assegurar a
realizacéo do estudo e do laudo antropoldgico em tempo adequado, com condi¢des
laborais dignas para o profissional a ser contratado, e que este tenha uma
pactuacdo prévia de aceite com as liderancas Kayapo; e, (3) na expectativa de
oportunizar uma interlocucéo direta com liderancas e outras representacoes Kayapo,
de modo a poderem participar da tomada de decisao.

Assim, se esta havendo esforco dos 6rgaos de justica de enxergar o caso a
partir de outra perspectiva, no que concordo, a reflexdo formulada pode contribuir na
construcdo de jurisprudéncias no TJPA que respeitem a jurisdicdo indigena.

Entretanto, existem barreiras que precisam ser superadas para que politicas
judiciarias sejam formuladas e possam ser efetivas. Um dos principais entraves no
tratamento adequado de indigenas em processos criminais parte, como apontei
neste estudo, € o das lacunas dos dados oficiais. Assim, faz-se necessario o didlogo
entre SEAP e TJPA para a correta qualificacdo de indigenas ingressam no sistema
criminal, desde a observancia do critério de autoidentificacdo até o adequado
preenchimento dos formularios oficiais, inclusive da etnia para que conste nos
sistemas judiciais, sobretudo no sistema PJe.

Ademais, a experiéncia exitosa do Projeto “Acesso a Justica: Zane Rer

Imukatu Har Wa” pode ser replicada em outras Terras Indigenas no Para. Como foi
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demonstrado, no Estado do Pard, segundo dados do ultimo Censo do IBGE, estédo

80.974 indigenas, sendo 41.819 em terras indigenas e 39.155 em areas urbanas,

guantitativo que reclama atencéo diferenciada e adequada para o atendimento de

demandas especificas.

Neste sentido, elencarei, algumas recomendacdes que poderdo auxiliar nesta

cooperacao entre direitos indigenas e jurisdicdo estatal nas rotinas judiciais do

TJIPA:
1)

2)

3)

4)

5)

Fortalecimento da formacé&o interna de magistrados e servidores a ser
promovida pela Escola Judicial do TJPA, em parceria com a
Federacdo dos Povos Indigenas do Para (FEPIPA), sobre temas
relacionados a jurisdicfes indigenas, acesso a justica, Direito Penal e
povos indigenas. Ja existem, inclusive, cursos sobre essas tematicas
na plataforma da Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), que podem ser disponibilizados para o publico
interno;

Promover o ajuste da qualificacdo dos indigenas na base de dados,
de modo a contemplar a autodeterminacdo e a etnia dos indigenas
partes em processos criminais, o que auxiliara na obtencédo de dados
mais fidedignos dos processos judiciais em que indigenas figuram
como partes, facilitando, portanto, a formulacéo de politicas judiciarias
mais efetivas;

Criar comissdo permanente para discussao de direitos indigenas com
participacdo de magistrados, servidores e indigenas, garantindo a
horizontalidade de saberes e a representatividade indigena nos
debates para construcdo de alternativas acerca dos embates entre
jurisdicdes distintas, desde a perspectiva plural,

Manter, conforme determina as Resolu¢cdes do CNJ, cadastro de
profissionais com habilidades para producao de laudos antropolégicos
e nao prescindir deste instrumento quando indigenas forem partes em
processos criminais;

Promover novas acdes de acesso a justica em terras indigenas com a
instalacdo de outros PIDs, de modo a privilegiar o didlogo intercultural

na construcdo dessa cooperacéao entre jurisdigdes distintas.
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Por certo que o caminho a ser percorrido, apesar de nao ser novo, vem sendo
delineado, desde as Resolucdes do CNJ, entre erros e acertos que sao inerentes ao
processo de (re)construcao de entendimentos e saberes.

Este percurso, entretanto, é repleto de percalgos e disputas. Alids, a recente
derrubada pelo Congresso Nacional do veto do Marco Temporal demonstra como
ainda € complexa a relacdo entre Poder Estatal e Povos Indigenas. Ocorre que, se
as conquistas dos povos indigenas exaradas até hoje s6 foram alcancadas com a
luta e mobilizacdo dos agentes envolvidos, a l6gica da batalha por outras narrativas
ainda permanece. Pelo caminhar da histéria, ndo ha indicios de que ir4 cessar.

Desta feita, em ultima medida, este trabalho perpassou pela tentativa de
apontar reflexdes acerca da necessidade de descolonizacdo do sistema de justica e
de sensibilizacdo das autoridades competentes na conducdo de processos judiciais
com partes indigenas. A partir do que foi refletido, existe caminho ja aberto para que
os imbroglios criminais possam ser solucionados deste a perspectiva descolonial,
promovendo renovada visao do “outro”, em respeito ao marcador da diversidade e

de seus direitos diferenciados.
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APENDICE A - Quadro comparativo dos dispositivos exarados nas Resolucées n. 287/2019, 454/2022 e 524/2023 do CNJ

Quadro 2 - Comparativo dos dispositivos exarados nas Resolu¢des n. 287/2019, 454/2022 e 524/2023 do CNJ

Resolugédo n° 287/2019

Resolucédo n° 454/2022

Resolugéo n°524/2023

Artigo 1° - Estabelecer procedimentos ao
tratamento das pessoas indigenas
acusadas, rés, condenadas ou privadas

Artigo 1° -  Estabelecer diretrizes e
procedimentos para efetivar a garantia do direito
ao acesso ao Judiciario de pessoas e povos

Artigo 1° - Estabelecer procedimentos ao tratamento
de adolescentes e jovens indigenas no caso de
apreensdo, de representacdo em processo de

Objetivo de Iiberdade,_ e da diretrizes _para indigenas. apur_ac;éo de_ato infr:?\cional ou de cqmp_rimento de
assegurar os direitos dessa populagédo no medida socioeducativa, e dar diretrizes para
ambito criminal do Poder Judiciario. assegurar os direitos dessa populacdo no ambito da

Justica da Infancia e Juventude ou de juizos que
exercam tal competéncia.
Prevé a determinagdo “sempre que | “Quando necessario” ao fim de descrever as | A autoridade judicial podera determinar, “sempre que
possivel’, da realizagdo da pericia | especificidades socioculturais do povo indigena | possivel”, a realizacdo de pericia antropoldgica, que
antropologica. Dispbe que o laudo | e esclarecer questdes apresentadas no | garantira a participacdo do representado ou
“fornecera subsidios para 0 | processo o juiz pode determinar a elaboracdo. | representada e fornecer4d subsidios para o
estabelecimento da responsabilidade da | Conceitua o que seria 0 exame antropoldgico | estabelecimento de sua responsabilidade.
pessoa acusada’. O documento serd | (artigo 13, 81°. Prevé a possibilidade de
Laudo elaborado por antropdlogo, cientista | realizacdo de parceria com universidades,

antropolégico

social ou outro profissional designado
pelo juizo com conhecimento especifico
na temética.

associacfes cientificas e entidades de classe
para garantir a indicacdo de profissionais
habilitados para a elaborag&o dos laudos (artigo
14, 83°).

Recomenda que a admissibilidade do exame
nao seja fundamentada em supostos grau de
integracdo (artigo 14, 85°).

A autoridade judicial podera adotar ou

O inciso V do artigo 2° dispde que a Resolugéo

A autoridade judicial podera adotar ou homologar

Praticas homologar praticas de resolucdo de | é regida, dentro outros, pelo principio do | praticas de resolugdo de conflitos e de
internas de conflitos e de responsabilizagdo em | reconhecimento da organizacdo social e das | responsabilizagéo juvenil em conformidade com as
resolucao de conformidade com costumes e normas da | formas proprias de cada povo indigena para | normas da propria comunidade indigena, tendo em
conflitgs propria comunidade indigena (artigo 7°, | resolucdo de conflitos. vista o0s principios do superior interesse dos
PU). adolescentes, bem como da protecao integral (artigo

10, PU).
Tratamento A prisdo domiciliar imposta a indigena Na excepcionalissima hipdtese e imperiosa
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destinado as
mulheres

mulher méae, gestante, ou responsavel por
criangas ou pessoa com deficiéncia, sera

cumprida na comunidade; o]
acompanhamento da execucdo das
mulheres indigenas beneficiadas pela

progressdo de regime, nos termos dos
arts. 72 e 112 da Lei de Execucédo Penal,
serd realizado em conjunto com a
comunidade (artigo 13).

necessidade de aplicacdo de medida de meio
fechado em face das indigenas adolescentes mées,
gestantes, ou responsaveis por criangas ou pessoa
com deficiéncia, pode-se aplicar a medida de
semiliberdade (artigo 16).

Cadastro de
intérpretes

Artigo 15 - Os tribunais deverdo manter
cadastro de intérpretes especializados
nas linguas faladas pelas etnias
caracteristicas da regido, bem como de
peritos antropoélogos.

Compete aos Orgdos do Poder Judiciario:
assegurar ao indigena que assim se identifique
completa compreensdo dos atos processuais,
mediante a nomeacado de intérprete, escolhido
preferencialmente dentre os membros de
sua comunidade (artigo 3°, IV).

Art. 6° - A autoridade judicial garantira a presenca de
intérprete em todas as etapas do processo em que
adolescente ou jovem indigena figure como parte.
Dar-se-4 preferéncia a intérprete membro da
prépria comunidade, sem vinculacao direta com o
contexto do suposto ato infracional, com a
possibilidade de a escolha recair em pessoa nao
indigena que dominar a lingua e for indicada pelo
povo ou individuo interessado.

Capacitacéo

Para o cumprimento da Resolucédo, os
tribunais, em colaboracdo com as Escolas
de Magistratura, poderdo promover
cursos destinados a permanente
gualificacdo e atualizacdo funcional dos
magistrados e  serventuarios (...
notadamente nas Comarcas e Sec¢des
Judiciarias com  maior  populagdo
indigena, em colaboragdo com a Funai,
instituicbes de ensino superior ou outras
organizagOes especializadas (artigo 16).

Para o cumprimento da Resolucao, os tribunais,
em colaboracdo com as escolas de
magistratura, promoverao cursos destinados a
permanente qualificacdo e atualizacdo funcional
dos magistrados e serventuarios,

notadamente nas comarcas e sec¢des judiciarias
com maior populagéo indigena.

A Presidéncia do CNJ encaminhara a Escola
Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de
Magistrados (Enfam) proposta de inclusao
do presente ato normativo e das Resolucdes
CNJ no 287/2019 e 299/2019, no conteldo
programatico obrigatério dos cursos de
ingresso e vitaliciamento na magistratura
(artigo 24 e PU).

Para o cumprimento da Resolucao, os tribunais, em
colaboragcdo com as Escolas de Magistratura,
promoverdo cursos destinados a permanente
qualificacdo e atualizacéo funcional dos magistrados,
magistradas, servidores e servidoras, notadamente
nas comarcas com maior populacdo indigena, em
colaboragdo com a Funai, organiza¢@es indigenas,
instituicdes de ensino superior ou outras instituicbes
especializadas (artigo 19).

Fonte:

Elaborado

pela

autora.
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ANEXO A — Artigo cientifico

Comprovacgao de publicacéo de artigo cientifico em revista cientifica “Direito &
Praxis” (Qualis Al).
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