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RESUMO
A pesquisa objetiva analisar o acesso a justica e a decolonialidade, delimitando-se no réu
indigena no Brasil. Questiona em que medida o acesso a justica do réu indigena pode ser
compreendido a partir das lentes da decolonialidade. O artigo, de carater qualitativo, utiliza

revisdo bibliografica, pesquisa documental e analise jurisprudencial. No primeiro capitulo,
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aborda o acesso a justica e a necessidade de ado¢ao de uma perspectiva decolonial. Depois,
elenca os direitos especificos das pessoas indigenas. Em seguida, demonstra as violéncias
perpetradas no ambito do sistema penal. Por fim, apresenta a Resolucao n® 287/2019 do
Conselho Nacional de Justica como possibilidade de incluir o didlogo intercultural ao tema
proposto. Conclui que a Resolugao do Conselho Nacional de Justica, ao considerar o elemento
étnico quando do exercicio do direito fundamental social de acesso a justica, pode contribuir
para uma cultura de reducao de violéncias e vulnerabilidades, bem como para a construgao
de sistemas de justica mais democraticos e plurais.

Palavras-chave: Acesso a Justica; Decolonialidade; Réu Indigena.

ABSTRACT

The research analyzes access to justice and decoloniality, delimiting the indigenous
defendant in Brazil. The question is: to what extent the indigenous defendant's access to
justice can be understood based on decoloniality? The article, of qualitative character, uses
bibliographic review, documentary research and jurisprudential analysis. In the first chapter,
it addresses access to justice and the necessary adoption of a decolonial perspective. After, it
lists specific rights of indigenous people. Next, it shows the violence of the penal system.
Finally, it presents the Resolution of the National Council of Justice n? 287/2019 as a
possibility to bring intercultural dialogue closer to the proposed theme. Concludes that the
Resolution can contribute, when considering the ethnic element in the exercise of the
fundamental social right of access to justice, for a culture of reduction of violence and
vulnerabilities, as well as for the construction of democratic and plural systems of justice.

Keywords: Access to Justice; Decoloniality; Indigenous Defendant.
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O presente estudo reflete sobre o acesso a justica a partir da perspectiva decolonial,
delimitando-o na situacdo do réu indigena. Isso porque, no Brasil, habitam diversas
comunidades indigenas com culturas e sistemas de justi¢a proprios e a imposi¢do irrestrita
de outro sistema de justica, como o do direito moderno, ndo pode ser considerada uma
conduta de respeito a autonomia e direitos humanos desses povos originarios.

Portanto, busca verificar em que medida a utilizacdo do direito moderno pode ser
compativel com o respeito a cultura dessas comunidades indigenas. Para tanto, utiliza de
revisdo bibliografica, composta por livros e artigos cientificos relacionados a tematica do
acesso a justica e dos estudos decoloniais, pesquisa documental, compreendendo legislacao
e documentos produzidos por dérgdos oficiais e da sociedade civil, bem como andlise
jurisprudencial. Assim, trata de pesquisa de carater qualitativo.

No primeiro capitulo, por meio de revisdo bibliografica, discorre sobre o acesso a
justica e a necessidade de adogao de uma perspectiva decolonial, sob pena de se continuar
submetendo os povos originarios a jurisdicdo do direito moderno, sem qualquer atengao as
peculiaridades proéprias de suas respectivas culturas.

No segundo capitulo, por meio de pesquisa documental, sao elencados alguns dos
direitos especificos dos povos indigenas, tanto em dmbito nacional quanto internacional, a
fim de demonstrar o gradual compromisso com o respeito a autonomia e cosmovisdo dos
povos originarios. Além de elencar alguns instrumentos, como o uso de intérpretes
linguisticos e culturais, indica o esfor¢o em conceber o direito de uma forma mais coletiva,
afastando-o do paradigma liberal-individualista da modernidade.

No terceiro capitulo, por meio de andlise jurisprudencial e documental, sdo
demonstradas as violéncias perpetradas contra os indigenas no sistema penal e de execugdo

penal do Brasil. E analisada a utilizagdo do critério de grau de integracdo do indigena, a
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auséncia de laudo antropolégico, a falta de representacdo da FUNAI e a invisibilidade e
vulnerabilidade indigena dentro do contexto carcerario.

No ultimo capitulo, apresenta a Resolu¢do n? 287/2019 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), a qual elenca alguns instrumentos que eliminam barreiras no acesso a justica
da pessoa indigena na seara penal, demonstrando a possibilidade do didlogo intercultural

entre os institutos do direito moderno e os sistemas de justicas indigenas.

2 Decolonizando o acesso a justica

Estudos doutrinarios sobre o tema acesso a justi¢a geralmente remetem a Cappelletti
e Garth (1998), os quais asseveram que o direito de acesso efetivo a justica é de importancia
fundamental para a efetivacdo dos direitos individuais e sociais, uma vez que a mera
titularidade desses direitos ndo garante a sua efetivacdo. Os autores definem as trés ondas de
acesso ajustica: a primeira tem como principal caracteristica a expansado da oferta de servigos
juridicos aos setores pobres da populacdo; a segunda onda trata da incorporacao dos
interesses coletivos e difusos; a terceira onda inclui a justica informal, o desvio de casos de
competéncia do sistema formal legal e a simplificacdo da lei.

No campo legislativo, a garantia constitucional do acesso a justica, também
denominada de principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo e esta consagrada no artigo 52,
inciso XXXV da Constituicdo Federal. O referido dispositivo aponta que a lei nao excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito, sendo todos iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade (BRASIL, 1988).

Além da Constituicao Federal, o artigo 82 da Convencao Interamericana sobre Direitos

Humanos de Sao José da Costa Rica, da qual o Brasil é signatario, também garante que toda
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pessoa tem o direito a ser ouvida, tendo aplicadas as garantias processuais por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, quando
da apurac¢do de qualquer acusacdo penal contra ela (OEA, 1969). Sendo assim, o acesso a
justica nao sé é assegurado pelo texto constitucional, mas também é elevado a categoria de
direito humano.

Ocorre que quando o acesso a justica é concebido apenas a partir de sua forma
generalizante ele acaba por desconsiderar demandas que sdo especificas de alguns grupos
alheios ao procedimento juridico caracteristico da modernidade, como os povos indigenas
no Brasil. Acerca das faces modernidade, José Geraldo de Sousa Junior (2017, p. 22) assim

discorre:

A modernidade, compreendida como racionalidade cientifica e
positiva, passou a rejeitar outras formas de conhecimento e de
explicacdo da realidade, como as mitico-religiosas e as de natureza
metafisica; a modernidade representada pela hegemonia da forma
politica do Estado, cuja expressao institucional passou a subordinar as
experiéncias multiplas de outros modos de organizacao politica no
espaco da sociedade; a modernidade caracterizada pela supremacia do
modo legislativo de realizar o Direito, isolando o juridico na sua
expressdo formal (a codificacao), por meio de uma colonizacdo das
praticas juridicas plurais inscritas nas tradicdes corporativas e

comunitarias.

Portanto, para as populagdes indigenas, via de regra, a concep¢do moderna do direito
impds-lhes um modo de ser, de saber e de poder. Amartya Sen (2000, p. 25), enfatiza que “as

liberdades nao sdo apenas os fins primordiais para o desenvolvimento, mas também os meios
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principais”, ou seja, concebe desenvolvimento como liberdade. O progresso, a
industrializacdo, as inovag¢des tecnoldgicas e o respeito as diferen¢as multiculturais da
sociedade sdo situacdes que expandem a liberdade humana. Assim, para além dos
indicadores de pobreza, o novo conceito de desenvolvimento tem por fundamento a garantia
dos direitos humanos e também o direito das minorias. Sendo assim, para fins de
desenvolvimento do pais, é preciso garantir as plenas liberdades de ser, saber e poder dos
povos indigenas.

Entretanto, o direito estatal, muitas vezes, viola essas liberdades, invisibilizando as
crencas e costumes desses povos. No Brasil, 817,9 mil pessoas se declararam ou se
consideraram indigenas (IBGE, 2010). Tais pessoas, de igual modo, possuem o direito de
terem suas liberdades exercidadas, o que se da quando sua condicdo étnica é levada em
consideragao quando da realizacdo de seus direitos fundamentais sociais.

Oscar Chase (2014, p. 34) afirma como sendo possivel conhecer uma cultura pelas
suas praticas de solucdo de conflitos adotadas, bem como pelo grau de compromisso
assumido com tais praticas. O jurista inglés correlaciona os sistemas de justica e o elemento

cultural da seguinte forma:

Os processos de resolucao de litigios sdo, em grande medida, um
reflexo da cultura em que estdo inseridos; nao se trata de um sistema
autonomo que seja, predominantemente, o produto de especialistas e
experts isolados. Mais, eles sdo instituigdes através das quais a vida
social e cultural é mantida, provocada e alterada, ou como a mesma

ideia foi expressa, constituida ou construida (CHASE, 2014, p. 21).

Assim, considerando que o pais agrupa diferentes povos indigenas, cada qual com suas

respectivas culturas, nao se deve impor a aplicagdo exclusiva do direito moderno sobre essas
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comunidades quando da resolugdo dos seus conflitos. Isso porque, tais comunidades ja
possuem seus proprios processos de resolugdo de litigios, embora sejam comumentemente
ignorados pelo direito estatal.

Portanto, a reflexdo acerca do acesso a justica de pessoas indigenas perpassa por essa
questdo, afinal, acesso a qual justica? Boaventura de Souza Santos (2009, p. 31) propde a
alternativa das Epistemologias do Sul. Trata-se de um conjunto de intervencdes
epistemolégicas que denuncia a supressdo de outros saberes pela norma epistemologica
dominante. Para o autor, o Sul é concebido metaforicamente como um campo de desafios que
procura reparar os danos e impactos historicamente causados pela relagdao colonial,
sobrepondo-se em parte com o Sul geografico, ou seja, aquele conjunto de paises que foram
submetidos ao colonialismo europeu, como o Brasil.

A discussao do acesso a justi¢a no plano da sociologia juridica garante a superagdo do
discurso processualista no trato do tema, pensando-o como instrumento ético de realizacao
da justica e ndo de uma a¢do propriamente dita. Santos (2011) defende a promoc¢do de uma
“revolucao democratica da justica”, a qual nada mais seria do que um processo de
transformacdo no sistema judicidrio, o qual inclua a democratizacio do Estado e da
sociedade.

Segundo Santos (2011, p. 24-25), os principais vetores dessa transformacdo se
resumem em: profundas reformas processuais; novos mecanismos e novos protagonismos
no acesso ao direito e a justica; o velho e o novo pluralismo juridico; nova organizacao e
gestao judiciarias; revolucdao na formacdo profissional, desde as faculdades de direito a
formacao permanente; novas concepgoes de independéncia judicial; uma relacdao do poder
judicial mais densa com os movimentos e organizacdes sociais e uma cultura juridica
democratica e nao corporativa.

Adverte que a cultura de direitos humanos e a formulagdo dos direitos fundamentais

sociais logo ap6s a Segunda Grande Guerra estiveram, em geral, ao servigo dos interesses
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econdmicos e geopoliticos dos Estados capitalistas hegemonicos (SANTOS, 1997, p. 112).
Assim, necessaria uma releitura sobre a concepcao dominante de acesso a justica, a fim de
que o seu discurso nao traga uma ideia hegemodnica, especialmente diante da pluralidade de
culturas no mundo.

Nesse sentido, fundamental para uma cultura juridica que possa enfrentar a tradi¢do
moderna e garantir voz grupos marginalizados da América Latina é o didlogo intercultural.
Para Wolkmer (2015, p. 120), a interculturalidade permite “o reconhecimento de outra
cultura juridica, marcada pelo pluralismo de tipo comunitario-participativo e pela
legitimidade construida através das praticas internalizadas de sujeitos sociais”.

O pluralismo juridico de tipo comunitario-participativo, por sua vez, pode ser definido

da seguinte maneira:

[..] um pluralismo juridico (designado comunitario-participativo)
configurado através de espacos publicos abertos e compartilhados
democraticamente, privilegiando a participagdo direta de
sociabilidades excluidas e subalternas, capazes de instaurar novos
direitos enquanto necessidades desejadas e possibilitando que o
processo historico de lutas se encaminhe por vontade e por
manifestagdo auténtica das bases comunitarias (WOLKMER, 2015, p.

82).

Portanto, reivindica algo que difere do monismo juridico, bandeira do direito na
modernidade, o qual nao admite a possibilidade de coexisténcia de varios sistemas
normativos dentro no mesmo Estado-Nacao. As caracteristicas do referido modelo, cujo
desrespeito historico pelo ‘outro’ levou a varias formas de marginalizacdo dos povos

indigenas, repercutiu na proibi¢do de os povos originarios administrarem a justica de acordo
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com suas normas, valores e principios, e, quando submetidos ao direito oficial, seus costumes
e participacao sdo desconsiderados (FAJARDO, 2008, p. 01).

A partir de uma perspectiva decolonial, Catherine Walsh (2010, p. 6) também discorre
sobre a necessidade de utilizar a interculturalidade critica, apresentando-a como um projeto
politico, social, ético e epistémico, que se assenta na necessidade de mudar ndo s6 as relacgoes,
mas também as estruturas, condicdes e dispositivos de poder que mantém a desigualdade, a
inferiorizacdo e a discriminacao, incluindo as estruturas juridicas.

Diante disso, formulam-se possibilidades outras de justica, que ndo somente aquela
determinada pelo monismo juridico. Pensar o acesso a justica requer, antes de tudo, pensar
o proéprio sistema de justica que se impode a esses povos com diferentes culturas. Objetiva-
se, assim, alargar a concep¢do de humanidade e de dignidade humana para além do modelo
padrao de sujeito racional moderno, revertendo os processos de vulnerabilizacdo dos seres
humanos e refor¢ando os principios da dignidade humana e da ndo-discriminagdo

(BRAGATTO, 2018, p. 54).

3 Acesso a justica e questio indigena

O acesso a justica de pessoas indigenas foi tema da XIV Capula Judicial Iberoamericana
que, em 2008, elaborou as Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em condi¢cdes
de vulnerabilidade. O capitulo preliminar dessas regras aponta, entre seus beneficiarios,

individuos que pertencam as comunidades indigenas. O documento assim destaca:

As pessoas integrantes das comunidades indigenas podem encontrar-
se em condicdo de vulnerabilidade quando exercitam os seus direitos
perante o sistema de justica estatal. Promover-se-ao as condi¢des

destinadas a possibilitar que as pessoas e os povos indigenas possam
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exercitar com plenitude tais direitos perante o dito sistema de justica,
sem discriminacdo alguma que possa ser fundada na sua origem ou
identidade indigenas. Os poderes judiciais assegurardo que o
tratamento que recebem por parte dos 6rgaos da administracdo de
justica estatal seja respeitoso com a sua dignidade, lingua e tradicdes

culturais (CUPULA JUDICIAL IBEROAMERICANA, 2008, p. 6).

Ou seja, o pleno exercicio dos direitos fundamentais sociais das pessoas indigenas
demanda condig¢des proprias de realizacdo. E, neste ponto, acrescentar o elemento étnico ao
direito fundamental social de acesso a justica significa interpreta-lo de acordo com as
especificidades que a diversidade étnica reivindica. Em termos constitucionais, atualmente,
a principal referéncia destinada aos povos indigenas é o artigo 231 da Constituicdo Federal
de 1988. O dispositivo reconhece aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
(BRASIL, 1988).

No mesmo sentido, a Convencdo n? 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes, de 1989, em seu texto
preambular reconhece “as aspiracdes desses povos a assumir o controle de suas préprias
instituicdes, formas de vida e desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Estados onde moram” (OIT, 1989).

O artigo 9, da Convencao n? 169 da OIT, observa que, de forma compativel com o
sistema juridico nacional e com os direitos humanos, deverm ser ser levados em conta os
costumes dos povos indigenas quando os tribunais forem solicitados a pronunciarem acerca
de questdes envolvendo pessoas indigenas. O artigo 10 dispoe sobre a aplicagdo de legislacao
geral aos indigenas, referindo que, ao sanciona-los penalmente, deverao ser observadas suas

caracteristicas proprias, além de garantir a preferéncia a outros métodos de punicao que ndo

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 1, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

105

- Direitos Sociais 13
Revista e Politicas Puablicas faflbe

o encarceramento (OIT, 1989).

A Declaracao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em 2007,
reafirmou que os individuos indigenas tém direito a todos os direitos humanos reconhecidos
no direito internacional, inclusive o direito de determinarem sua propria identidade ou
composicdo, sem restar prejudicada sua cidadania nos Estados onde vivem (ONU, 2007).
Dessa forma, foi disposto que os povos indigenas tém o direito de promover suas institui¢oes,
procedimentos, costumes ou sistemas juridicos, assim como de determinar a
responsabilidade dos individuos para com suas comunidades, desde que isso ndo viole os
direitos humanos, conforme teor do artigo 35 (ONU, 2007).

Importante destacar a Carta Democratica Interamericana, aprovada pela Organizagao
dos Estados Americanos, em 2001. A Carta chama a atencao, de forma geral, em seu artigo 99,
para a eliminacdo da discriminacdo de género, étnica e racial, além de recomendar a
promocdo e protecao dos direitos humanos dos povos indigenas como fortalecimento da
democracia (OEA, 2001).

Por fim, menciona-se a Declaracdo Americana dos Povos Indigenas, de 2016, a qual
dispde, em seu artigo 1, sobre o critério fundamental da autoidentificacdo de forma expressa,
(OEA, 2016), o que foi extremamente relevante diante do recorrente ndo reconhecimento de
determinados individuos sub judice como indigenas. Em decorréncia disso, tais individuos
perpassavam o sistema juridico sem qualquer individualizacdo relacionada a sua condicdo
étnica e, consequentemente, tinham suas garantias processuais especificas afastadas.

Além disso, importante conquista é representada pelo item 3, do artigo 22, o qual
discorre sobre como deverdo ser tratados os assuntos relacionados aos povos indigenas na
jurisdicdo de cada Estado. Nesse sentido, aponta que devera ser promovida a plena
representacao, com dignidade e igualdade perante a lei, com o uso de intérpretes linguisticos
e culturais (OEA, 2016).

Portanto, verifica-se que, especialmente no contexto internacional, uma gama de
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direitos indigenas foi progressivamente assegurada e aprimorada. Nota-se que, além de
elencar alguns instrumentos, como o uso de intérpretes linguisticos e culturais, ha um esforco
em conceber o direito de uma forma mais coletiva, afastando-o do paradigma liberal-
individualista da modernidade e reconhecendo formas outras de justica.

Assim, pensar o acesso a justica a partir de uma concep¢do estritamente moderna
conduzird a uma visdo limitada da questao, afinal, a vivéncia das comunidades indigenas ndo

estd inserida nessa realidade. Nesse sentido, Marilena Chaui (2008, p. 57) discorre:

A marca da comunidade é a indivisdo interna e a idéia de bem comum;
seus membros estdo sempre numa relagao face-a-face (sem mediagdes
institucionais), possuem o sentimento de uma unidade de destino, ou
de um destino comum [..] Ora, o mundo moderno desconhece a
comunidade: o modo de producgao capitalista d4 origem a sociedade,
cuja marca primeira é a existéncia de individuos, separados uns dos
outros por seus interesses e desejos. Sociedade significa isolamento,
fragmentacdo ou atomizacdo de seus membros, for¢cando o
pensamento moderno a indagar como os individuos isolados podem se

relacionar, tornar-se sdcios.

Ou seja, as populacgdes originarias possuem outra cosmovisao, mais ligada a nogao de
comunidade, e ndo de sociedade. Sanches Filho, em uma releitura da questdo do acesso a
justica, conclui, “que o Estado contemporaneo nao tem o monopoélio da producao e
distribuicao do direito” e que, “apesar do direito estatal ser dominante, ele coexiste na
sociedade com outros modos de resolucao de litigios” (SANCHES FILHO, 2001, p. 241-271).

Portanto, mais que mediadores institucionais, as populacdes indigenas necessitam

que suas proprias praticas sejam respeitadas quando da resolucao de seus conflitos. O acesso
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a justica é também acesso a direitos. Justica, neste sentido, ndo se resume a uma instancia
formal processual, mas a acesso a resolucao adequada de conflitos, a bens e direitos, a

oportunidades de vida digna.

4 Réus indigenas e sistema penal e penitenciario

O presente capitulo tem por objetivo demonstrar algumas situagdes que contribuem
para a vulnerabilidade das pessoas indigenas no sitema penal e de execugdo penal brasileiro.
Primeiramente, sera feita analise qualitativa da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Federal (STF), do Superior Tribunal de Justica (ST]) e dos Tribunais Regionais Federais
(TRFs), a fim de verificar o entendimento das cortes quando os réus sdo indigenas.
Porteriormente, a partir de analise documental, é feita a observagao do cenario penitenciario,
a fim de verificar como se da a execugdo penal das pessoas indigenas no Brasil.

Em relagcdo ao entendimento do Superior Tribunal de Justica, serdo abordados os
teores do informativo de n? 488, do Habeas Corpus n® 293.476 - SP, do Habeas Corpus n®
243.794 - MS e do Recurso Especial n? 1.129.637 - SC.

O informativo de n® 488, de 2011, tem a redacdo em consonancia com as atuais
concep¢des multiculturais, pois afirma que o Estatuto do Indio, concebido na vigéncia da
Constituicdo Federal de 1967, ndao pode ser interpretado na sua literalidade, sendo
necessaria sua analise conforme a inspira¢do constitucional, nos termos dos artigos 231 e
232 da Constituicdao Federal de 1988. Dessa forma, considerou que a definicao da condi¢ao
de indio deve ser dada pela antropologia e segundo critérios estabelecidos em lei, sendo
irrelevante o grau de integracdo. Afinal, uma vez adotado o normativo da Convencdo n? 169
da OIT, o Estado brasileiro acolheu formalmente o critério da autoidentificacao, de tal modo

que, para fins legais, é indigena quem se sente, comporta ou identifica como tal, de acordo
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com os costumes, organizacdes, usos, lingua, crengas e tradi¢des indigenas da comunidade a
que pertenca.

Entretanto, em que pese o referido entendimento de que é necessaria a leitura do
Estatuto do Indio através das atuais lentes constitucionais, de maneira que nao se deva falar
em indio dessa ou daquela condi¢do de integracdo, mas simplesmente em indio ou ndo indio,
verificou-se que ha julgados, inclusive da mesma corte e supervenientes ao informativo, que
nao sao dessa forma orientados, conforme se passa a expor.

Na decisdo do Habeas Corpus n2 293.476 - SP, o Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo referiu que, excetuando-se a declaragdo de préprio punho juntada, ndo havia nenhuma
evidéncia de que o réu seria indigena, pois possui documentos pessoais, fala portugués,
ostenta tatuagens diversas, é vendedor ambulante e mora em S3o Paulo. Dessa forma, o
ministro relator do ST] ndo conheceu o habeas corpus por nao se ter comprovado ser o
paciente indigena.

No voto do Habeas Corpus n® 243.794 - MS, o ST] adotou a tese do Ministério Publico
do Estado de Mato Grosso do Sul de que o Estatuto do Indio tem o propésito de preservar a
cultura e integrar os indios, progressiva e harmoniosamente, a cultura nacional,
determinando, portanto, medidas de protecdo. Entretanto, tais medidas s6 alcancariam os
indigenas ndo integrados a cultura nacional, o que ndo seria o caso em exame, tendo em vista
que o denunciado teria demonstrado estar muito bem integrado a sociedade, pois tratava-se
de eleitor com titulo regular e com dominio da lingua portuguesa. A decisdo defendeu a
importancia da leitura sistematica dos artigos 42 e 72 do aludido Estatuto, sendo aquele
artigo referente a definicdao de indio em [) isolado, II) em vias de integracao e III) integrado,
e este acerca da delimitacdo de que somente ao indio ndo integrado cabe o regime tutelar
estabelecido no Estatuto do Indio.

No Recurso Especial n® 1.129.637 - SC, o ministro relator referiu que é possivel

constatar que o indigena é integrado a sociedade civil por elementos como o conhecimento
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dos costumes a ela inerentes, quais sejam, o dominio da leitura e escrita e a identificac¢ao civil.

No Supremo Tribunal Federal, serdo abordadas as decisdes do Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n2 84.308-5/MA e o Habeas Corpus n? 123.269/MS. No recurso ordinario
entendeu-se que é preciso uma condicdo pessoal do indigena para aferir o seu grau de
integracdo, ndo sendo suficiente para classifica-los em integrados o argumento de que sdo
pertencentes a uma comunidade préxima a rodovia, com a presenca de casas atipicas da
cultura indigena, de carros e de homens brancos. Ja no habeas corpus, a fim de fundamentar
a conversdo de prisdo em flagrante em preventiva, indicou-se como caracteristica dos
indigenas a situacdo de serem némades por natureza.

Quanto ao Tribunal Regional Federal da 12 Regido, o qual tem sob sua jurisdicao
estados com elevada representacdo indigena, citam-se o Habeas Corpus n2 0061254-
52.2013.4.01.0000/R0 e a Apelagdo Criminal n2 2003.37.00.001010-9/MA. No habeas corpus
destacou-se na ementa que o indigena é integrado a sociedade e aos costumes da civilizacao,
pois possui caracteristicas tais como ser casado, eleitor, possuir automovel, Carteira Nacional
de Habilitagdo, escolaridade e fluéncia na lingua portuguesa. Na apelacao criminal, indicou-
se como prova suficiente da integracdo do indigena: a fluéncia na lingua portuguesa, certo
grau de escolaridade, habito de dirigir motocicleta e desenvoltura para a pratica criminosa,
inclusive para fugir da prisdo ao lado de outros meliantes.

Em relacdo ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido, indicam-se as decisdes do
Habeas Corpus n® 5036264-20.2016.4.04.0000/SC e n2 5021879-33.2017.404.0000/RS. Na
primeira, referiu-se que o indigena integrado é aquele consciente de seus direitos e deveres,
que pode discernir plenamente o carater ilicito de suas condutas. Na segunda, indicou-se que
indigenas estdo integrados a sociedade nao india envolvente quando possuem
conhecimento a respeito dos costumes a ela inerentes e compreensao a respeito de suas

regras.
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No Tribunal Regional Federal da 32 Regido, ¢ abordado o teor dos Embargos de
Declaracdao em Apelagdo Civel n? 0002925-69.2012.4.03.6000/MS, o qual mencionou que o
indigena demonstrava ser integrado a sociedade devido ao fato de que havia sido habilitado
para o ensino superior, inclusive inscrevendo-se no sitio eletronico do Sistema de Selegao
Unificada (SISU) para participar da lista de espera.

Quanto ao Tribunal Regional Federal da 52 Regido, na Apelagao Criminal n®? 5818 - PE,
os indigenas foram considerados completamente integrados, tendo em vista que conheciam
bem o idioma portugués, possuiam plena capacidade de compreender o carater ilicito dos
seus atos e um deles inclusive ja havia iniciado dois cursos universitarios.

Intimamente ligado a questdo sobre o que é ser um indigena integrado a sociedade,
destaca-se o debate existente acerca do laudo antropolégico. A pericia antropoldégica visa dar
atencdo a particularidade de cada caso, ou seja, de cada sujeito indigena e de cada etnia, sendo
um instrumento produzido por experts que melhor poderia auxiliar o magistrado em
situagdes com determinada complexidade, como aquelas que envolvem indigenas em
processos criminais.

Da analise jurisprudencial, verificou-se que o referido laudo nao é obrigatério quando
for possivel constatar por outros elementos nos autos que o indigena estd integrado a
sociedade civil, conforme teor do Recurso Especial n? 1.129.637 - SC e Habeas Corpus n2
5036264-20.2016.4.04.0000/SC. No habeas corpus, o relator referiu que o laudo
antropologico é dispensavel quando o juiz puder afirmar imputabilidade plena do indigena
com fundamento na avaliacdao do grau de escolaridade, da fluéncia na lingua portuguesa e do
nivel de lideranga exercida na quadrilha, entre outros elementos de convicg¢ao.

Ainda, importante mencionar que, além da dispensabilidade do laudo antropoldgico,
os julgadores nao estavam vinculados ao seu teor. Nesse sentido, indica-se a Apelacdo
Criminal n2 0000559-42.2012.4.03.6005/MS - Tribunal Regional Federal da 32 Regido, cujo

laudo antropolégico constou que o indigena ndo estava plenamente integrado a comunhéo
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nacional, pois manteve contatos apenas esporadicos com a chamada sociedade
nacional. Entretanto, em que pese a opinido do especialista, a magistrada entendeu que, ao
manter contato com a sociedade nao indigena e saber da ilicitude de sua conduta, estaria sim
o indigena suficientemente integrado a sociedade.

Outro tema importante em relagdo a tematica é a representa¢do da Fundacao Nacional
do Indio (FUNAI) nos processos criminais envolvendo indigenas. Na decisdo do Recurso em
Mandado de Seguranca n? 30.675/AM, do STJ], o mesmo foi concedido para anular o
processo penal desde o recebimento da dentncia, bem como a sentenca e o acérdao,
devendo, portanto, o réu indigena ser posto em liberdade imediatamente. O ministro
fundamentou o voto sustentando que a Procuradoria-Geral da FUNAI cabe a
responsabilidade pelas atividades judiciais de interesse individual ou coletivo dos indios,
de forma que ao indigena deveria ter sido dada a assisténcia do 6rgao indigenista. Ja no
Recurso Especial n® 1.361.307 - PR, a ministra deixou de analisar a nulidade por auséncia de
assisténcia da FUNA], ante a inexisténcia de demonstrac¢do de prejuizo de tal auséncia ao réu
indigena.

Em relacao ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido, indicam-se os Embargos de
Declaracdo em RCCR n? 2003.72.02.001108-4/SC, os quais foram acolhidos para declarar a
nulidade do julgamento de recurso em sentido estrito, uma vez que a FUNAI nao foi
intimada da pauta. O relator fundamentou a nulidade nos termos do art. 72, § 22, da Lei
n? 6001/73 (Estatuto do indio), Decreto n2 4645/2003 (Estatuto da FUNAI a época) e
Stiimula 431 do STF. Concluiu-se, portanto, que caberia a Unido, através de sua fundacao
especializada, a FUNAI, por meio dos procuradores federais a ela vinculados, representar
os interesses indigenas, ndo bastando a mera intimacao dirigida ao advogado da Unido nao
vinculado a autarquia.

Quanto ao contexto de execucdo penal brasileiro, o qual possui 1.390 indigenas

presos (DEPEN, 2019), sua analise sera feita através de dados do Levantamento Nacional de
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Informagdes Penitenciarias, do Relatorio do Mutirdo Carcerario do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), do Relatério do Mecanismo Nacional de Combate e Prevencao a Tortura -
2016/2017 e do Relatodrio Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil - Dados de 2018.

Dos dados do Infopen, de junho de 2014, merece destaque o ponto 4, que trata dos
presos no Brasil, pormenorizando, no ponto 4.2, as caracteristicas de raga, cor ou etnia dos
apenados. Antes da analise, cumpre ressaltar que, conforme o proprio relatorio, apenas 48%
das unidades prisionais informou ter condigdes de obter informagdes sobre todas as pessoas
privadas de liberdade e 14% informou ter condi¢des de obté-la sobre apenas parte desses
individuos. Por fim, esclarece que a informacao que foi disponibilizada refere-se ao total de
274.315 pessoas privadas de liberdade, cerca de 45% da populagao prisional.

Segundo os dados apresentados, das 1.420 unidades prisionais no pais, 112
informaram que ha indigenas presos, entretanto, apenas 46 estabelecimentos souberam
informar a qual povo essas pessoas pertencem e seu respectivo idioma. Em relagdo a
representacao indigena por unidade da federacao, verifica-se que Roraima é o estado com a
maior parcela de sua populagdo prisional composta pela etnia, representando cerca de 6%
da populagdo prisional do estado. Seguidamente indica-se Mato Grosso do Sul (1,1%), Ceara
(0,7%), Alagoas (0,3%), Acre (0,2%), Ronddnia (0,2%), Rio Grande do Sul (0,2%) e Tocantins
(0,2%). A média nacional também é de 0,2%.

Quanto a estrutura, representada pela existéncia ou nao de ala ou cela destinada
exclusivamente a grupos especificos, verifica-se que, em relacdo aos indigenas, apenas sete
unidades dispoem de celas especificas e apenas uma possui ala especifica. Segundo o
relatorio do Infopen, somente algumas unidades nos estados de Alagoas, Amazonas, Bahia,
Goias, Minas Gerais, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernambuco, Parana, Piaui, Rio de Janeiro
e Rio Grande do Sul disponibilizam espacgos especificos para estes detentos, conforme seria a
adequada pratica de triagem e classificacao dos custodiados.

Da leitura dos relatérios dos mutirdes carcerarios do CNJ, apurou-se no documento

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 1, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

113

- Direitos Sociais 13
Revista e Politicas Puablicas faflbe

do estado de Mato Grosso do Sul, por exemplo, algumas situa¢des de vulnerabilidade
indigena. No relatorio de 2011 denuncia-se o grande contingente de indios, cerca de cento e
trinta, que estavam presos em diversas unidades prisionais sem qualquer representante da
FUNAI para fins de acompanhamento e assisténcia processual.

Ja no Mecanismo Nacional de Prevencao a Tortura - 2016/2017, apontam-se diversas
problematicas de violéncias enfrentadas nas penitenciarias brasileiras. Tratando-se
especificamente dos indigenas, hd a denuncia em relagdo a Penitencidria Estadual de
Dourados, localizada em Dourados/MS, apontando a necessidade de garantias diferenciadas
de devido processo para acusados indigenas, com intérpretes para seu idioma, pericia
antropoldgica e participagdo da FUNAI, bem como a necessidade de agentes publicos que
falem os idiomas indigenas.

Por fim, cumpre discorrer sobre o Relatério Violéncia contra os Povos Indigenas no
Brasil - Dados de 2018, langcado em 2019, pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI), o
qual aponta inimeros dados de violéncia que se repetem e se intensificam a cada ano contra
os povos indigenas no Brasil. No documento, denuncia-se: “aqueles que governam o Estado
brasileiro se colocam contra os direitos territoriais dos povos indigenas e a servico dos
setores que pretendem explorar e grilar as suas terras” (CIMI, 2019, p. 11).

Segundo Rivera Beiras (2013, p. 37), crimes de agentes estatais ou grupos ilegais
agindo sob sua tolerancia ou aquiescéncia contribuem para fortalecer a violéncia estrutural.
Sendo assim, o Relatorio do CIMI (2019, p. 14) concluiu pelo fracasso das politicas publicas e
pela sinalizacdo de que a questdo indigena ndo é demanda que preocupa o Estado, ou, ao
contrario, dela se busca distanciamento tendo em vista o resguardo de outras prioridades e

interesses que conflitam com a questao indigena.

5 Perspectivas e alcances a partir da Resolucao CN]J n® 287/2019
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Até entdo verificou-se a importancia e a necessidade de decolonizar a questdo do
acesso a justica diante das violéncias vivenciadas pelas pessoas indigenas no sistema penal e
de execucdo penal no Brasil. Nesse sentido, o presente capitulo pretende demonstrar o
esforco do recente documento do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a Resolugdao n®
287/2019, para a elimina¢do de barreiras no acesso a justica das pessoas indigenas,
especialmente daquelas sob custodia penal.

A Resolugao CNJ n? 287/2019 estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas
indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, bem como da diretrizes para
assegurar os direitos dessa populacdo no ambito criminal do Poder Judiciario. Partindo desse
pressuposto, a fim de superar o processo de homogeneiza¢do nacionalizante caracteristico
do direito brasileiro, a resolucdo estabelece, em seu artigo 22, que os procedimentos serdao
aplicados a todas as pessoas que se identifiquem como indigenas, brasileiros ou nao, falantes
tanto da lingua portuguesa quanto de linguas nativas, independentemente do local de
moradia, seja em contexto urbano, acampamentos, assentamentos, areas de retomada, terras
indigenas regularizadas ou em diferentes etapas de regulariza¢do fundiaria (CNJ, 2019).

Tal disposicdo é importante, porque, da leitura jurisprudencial referente aos conflitos
que tenham como partes pessoas indigenas, verifica-se que constantemente pessoas
autodeclaradas indigenas eram consideradas pela magistratura como nao indigenas. A fim de
fundamentar suas decisoes, os juizes utilizaram argumentos como o conhecimento da lingua
portuguesa pelos réus e/ou a residéncia em area urbana, de forma que ja estariam integrados
a sociedade e, portanto, ndo poderiam violar as normas sociais. Diante disso, o artigo 22
proibe essa interpretacdo restritiva, asseverando que todas as garantias elencadas na
Resolugdo CNJ n? 287/2019 sejam perfeitamente aplicadas a todos os indigenas, sem
qualquer interferéncia judicial.

Nesse sentido, o artigo 32 dispde que o reconhecimento da pessoa como indigena se

dara por meio da autodeclaragao, que podera ser manifestada em qualquer fase do processo
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criminal ou na audiéncia de custddia (CNJ, 2019). Ou seja, verifica-se a incorporagao, no
direito brasileiro, do ja preconizado no artigo 1 da Declaragio Americana dos Povos
Indigenas. A partir desse novo critério, os indigenas brasileiros nao devem ser submetidos
ao controle judicial sobre quem é considerado pertencente a categoria estatica “indio” para,
somente assim, aplicar as garantias especificas. Importante avanco, portanto, diante do
carater dinamico de qualquer cultura, incluindo as culturas dos povos indigenas no Brasil.

O artigo 62 aponta que, ao receber dentincia ou queixa em desfavor de pessoa
indigena, a autoridade judicial podera determinar, sempre que possivel, de oficio ou a
requerimento das partes, a realizagcdo de pericia antropolégica (CNJ, 2019). Isso porque,
diante da diversidade cultural entre os povos indigenas, apenas uma pericia especifica,
elaborada por antropélogo, cientista social ou outro profissional com conhecimento
especifico na tematica, fornecera subsidios para o estabelecimento da responsabilidade da
pessoa acusada.

Na pericia devera constar a qualificacdo, a etnia e a lingua falada; as circunstancias
pessoais, culturais, sociais e econdmicas; os usos, os costumes e as tradicdes da comunidade
indigena a qual se vincula; o entendimento da comunidade em relagdo a conduta tipica
imputada, bem como os mecanismos préprios de julgamento e puni¢cdo adotados para seus
membros. A partir desse instrumento pericial, o tratamento juridico-penal podera ser
individualizado, combatendo, portanto, a homogeneizag¢do dos povos indigenas e evitando as
situagdes que foram exploradas a partir da analise jurisprudencial, nas quais o magistrado
sentencia sem considerar os costumes proprios desses povos tradicionais.

Dentro desse reconhecimento de pluralidade, encontra-se a constatacdao das inimeras
linguas faladas. Diante disso, o artigo 52 da resolucdo dispde que a autoridade judicial buscara
garantir a presenca de intérprete, preferencialmente membro da proépria comunidade
indigena, em todas as etapas do processo em que a pessoa indigena integre (CNJ, 2019). A

aplicacdo da garantia podera ser feita mediante solicitacao da defesa, da FUNAI, ou a pedido
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de pessoa interessada. Ela devera ser aplicada quando a lingua falada ndo for a portuguesa,
ou até mesmo se houver divida sobre o dominio e entendimento do vernaculo, inclusive em
relacdo ao significado dos atos. O instrumento é importante, pois, somente assim é possivel
garantir a plena compreensdao dos atos pelos quais o indigena participa no transcorrer
processual.

Os procedimentos elencados, ao contemplarem ferramentas para identificar e
processar especificidades no tratamento juridico-penal, assumem a postura de
reconhecimento da diversidade étnica dos povos originarios brasileiros. Nesse sentido,
Mencha Tum (1998, p. 41) discorre que as relacdes entre distintos povos, entre distintas
culturas sempre foram excludentes e intolerantes para com os ‘outros’, além de terem sido
marcadas pela imposicdo de uma cultura sobre as outras, sendo necessario o inicio da
construcdo de relagdes interculturais.

A partir da Resolugdao CNJ n2 287/2019, tem-se o reconhecimento do ‘outro’ como
sujeito de direitos. O artigo 72 aponta que a responsabilizacdo de pessoas indigenas devera
considerar os mecanismos préprios da comunidade indigena a que pertenca a pessoa
acusada, mediante consulta prévia (CNJ, 2019). O magistrado, portanto, devera consultar a
comunidade e averiguar se ha algum mecanismo préprio e, consequentemente, adequar a
pratica de responsabilizacao. Isso significa a rentincia a superioridade do direito moderno
sobre os modos de viver indigena e, consequentemente, a redu¢do da vulnerabilidade
enfrentada pelos indigenas submetidos ao processo criminal.

O paragrafo tunico, do artigo 79, aponta que a autoridade judicial podera adotar ou
homologar praticas de resolucdo de conflitos e de responsabilizacdo em conformidade com
costumes e normas da propria comunidade indigena. Ou seja, a partir da vigéncia da
resolucao, o magistrado, ao deparar-se com um conflito envolvendo pessoa indigena, devera

consultar a sua comunidade acerca do ocorrido. Havendo manifestacao desta sobre valores,
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usos e direito consuetudinario, o juizo devera considera-la e, para além disso, devera
homologar praticas de resolucao de conflitos e de responsabilizacao.

Por fim, importante ressaltar que em uma comunidade originaria, de forma geral, a
afetacdo de um processo ndo se da apenas sobre o individuo que a ele esta submetido, mas
sim a coletividade. Isso porque, dentro do contexto comunitario, aquele individuo, além de
desempenhar determinadas func¢des, também é um representante daquele povo. Sendo
assim, a responsabilizacdo individual terd consequéncias coletivas e, por isso, é tdo
importante que as comunidades sejam consultadas adequadamente antes que as autoridades
publicas tomem decisdes que possam afeta-las.

Sendo assim, a nova reconfiguracdo de papéis proporcionara decisdes mais
contextualizadas e bem fundamentadas, de acordo com a cosmovisao do povo em questao.
Os instrumentos representados pela autodeclaracio, a realizagdo de pericia antropolégica, a
presenca de intérprete e a consulta prévia contribuirdo para reducdo das violéncias
enfrentadas pelo indigena que perpassa o sistema de justi¢a criminal no pais.

Ou seja, a partir da Resolugao CNJ n? 287/2019 propde-se um tratamento juridico de
acordo com a diversidade étnica das pessoas, eliminando barreiras no acesso a justica para
essas pessoas etnicamente distintas. Representa, portanto, um avanco do papel do judiciario
na democracia brasileira, no reconhecimento de direitos e de formas plurais de resolugado de

conflitos.

6 Conclusoes

Darealizacao do estudo corroborou-se a hipotese pela possibilidade de decolonizagao
do acesso a justica, a partir da abertura do direito moderno a cosmovisao propria dos povos
indigenas. Como resultado desse dialogo intercultural, tem-se uma possivel transformacao

no sistema judiciario, que inclui a democratiza¢do do Estado e da sociedade. Pensar o acesso
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ajusticarequer, antes de tudo, pensar o proprio sistema de justica que se impde a esses povos
com diferentes culturas. Assim, a partir dessas novas perspectivas, formulam-se
possibilidades outras de justica, que ndo somente aquela determinada pelo monismo
juridico.

As pessoas integrantes das comunidades indigenas encontram-se em condi¢cdo de
vulnerabilidade quando exercitam os seus direitos perante o sistema de justica estatal,
especialmente quando perpassam pelo processo e pela execucao penal brasileira. Portanto,
os poderes judiciais devem assegurar que tratamento seja respeitoso com a sua dignidade,
lingua e tradigdes culturais. Nesse sentido, a Resolugao CNJ n® 287/2019, ao estabelecer
procedimentos que eliminem barreiras para o acesso a justica da pessoa indigena no ambito
criminal do Poder Judiciario, contribui para a questao.

Entre os procedimentos preconizados estdo: a presenca de intérprete,
preferencialmente membro da proépria comunidade indigena; a realizacdo de pericia
antropoldgica, constando a qualificacdo, a etnia e a lingua falada, as circunstancias pessoais,
culturais, os costumes e as tradi¢cdes da comunidade indigena. Além disso, tem-se o dever de
consulta prévia as comunidades indigenas e, havendo manifestacao desta sobre valores, usos
e direito consuetudinario, o juizo devera considera-la. Nota-se a aproximac¢do de uma
concep¢ao mais comunitaria do direito, em detrimento do tradicional paradigma liberal-
individualista.

Conclui-se que acrescentar o elemento étnico ao direito fundamental social de acesso
a justica significa interpreta-lo de acordo com as especificidades que a diversidade étnica
reivindica, corroborando para uma cultura de redugdo de violéncias e vulnerabilidades, de
respeito e pratica de direitos humanos das pessoas indigenas, bem como para a construcao

de sistemas de justica mais democraticos e plurais.
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