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APRESENTAGAO

0 Brasil é um pais de dimens&o continental no qual existem 305 etnias indigenas e mais de
270 diferentes linguas. Essa diversidade étnica que sustenta a riqueza cultural do pais também
exige do ponto de vista da aplicac@o do direito o reconhecimento de especificidades de costu-
mes e tradi¢des. Entretanto, o C6digo Penal, o C6digo de Processo Penal e até mesmo o0 Estatuto
do Indio n&o foram atualizados de modo a incorporar as mudancas paradigmaticas de respeito
aos direitos dos povos indigenas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, deixando diversas
lacunas de procedimentos no tratamento juridico-penal da pessoa indigena que é acusada, ré
ou condenada por um crime.

Diante desse diagndstico, o Conselho Nacional de Justica organizou uma série de encontros com
representantes de 6rgéos e entidades do sistema de justica, do poder judiciario, do poder exe-
cutivo e da sociedade civil com a intencao de identificar procedimentos destinados a assegurar
que as acdes de responsabilizacdo criminal ou de execugdo penal de pessoas indigenas fossem
compativeis com o texto constitucional brasileiro e também com os tratados internacionais rati-
ficados pelo Brasil. Fruto desse processo de didlogo, a Resolucdo ne 287 foi aprovada em 25 de
junho de 2019 e estabeleceu diretrizes que regulamentam o tratamento conferido aos indigenas
pelo sistema de justica criminal. Entre as previsdes da Resolucdo estdo a identificacdo da pessoa
como indigena por meio da autodeclaracao, a previsao do acesso a intérprete e a pericia antropo-
logica, e a priorizagdo do respeito pelas praticas de justica dos povos indigenas e seus métodos
tradicionais para a solucdo de conflitos.

Além dos procedimentos especificos, a Resolucdo ne 287/2019 deu um passo importante para a
incorporagéo pelo poder judiciario dos ditames da Convenc&o ne° 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (0IT) e da Declaracéo da Organizacéo das Nac¢Ges Unidas sobre Direitos dos Povos
Indigenas, ao propor a supera¢ao da invisibilidade dos povos indigenas no processo penal por
meio do registro dessa informac&o nos sistemas informatizados do Conselho Nacional de Justica.

A publicacdo deste Manual atende a um dispositivo da propria Resolucéo e tem como objetivo
oferecer aos tribunais e magistrados caminhos concretos quanto ao modo de implementacao das
medidas nela previstas. Trata-se de mais um passo para fortalecer o papel do poder judicidrio no
enfrentamento do estado de crise penal, reconhecendo seus problemas profundos e estruturantes
que causam impactos ainda mais graves para populac@es vulnerdveis, como tem sido proposto
pelo Programa “Justica Presente”. A superacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional passa pela articulacdo de parcerias com o0s entes da federacdo e pela adocdo de medidas



que atentem, simultaneamente, para a porta de entrada do sistema prisional, evitando o encar-
ceramento excessivo e penas desproporcionais, e para as condicdes de performance e qualidade
como se desenvolve a execucdo penal. Esse é exatamente o sentido da Resolucdo n° 287/2019, que
se baseia: (a) na excepcionalidade extrema do encarceramento indigena, (b) no reconhecimento
da possibilidade de responsabilizacéo por meio de medidas néo estatais ou néo restritivas de
liberdade e (c) na previséo de garantias especificas aos indigenas em estabelecimentos penais.

Com a implementacdo dos procedimentos descritos no presente Manual, em cumprimento a
Resolucdo n° 287/2019, o poder judicidrio brasileiro assumira o protagonismo na garantia dos
direitos previstos na Constituicdo Federal e em tratados internacionais dos quais o pais é signa-
tario, resgatando parte da divida histérica com a populacdo indigena.

Desejo a todos e a todas uma boa leitura!

Ministro José Antonio Dias Toffoli
Presidente do Conselho Nacional de Justica



PREFACIO

0 Estado de crise e a violéncia que emanam do sistema prisional s&o notorios, chocam a socie-
dade nacional e foram classificados pelo Supremo Tribunal Federal como um “estado de coisas
inconstitucional”. No entanto, como toda violagao de direitos, seus efeitos recaem mais inten-
samente sobre as pessoas presas mais vulneraveis: as mais pobres, as menos escolarizadas,
as pessoas negras, as mulheres, as pessoas LGBTTI, as pessoas com deficiéncia, as idosas e as
pessoas indigenas. Enfrentar e reverter esse cenario tem como pressuposto o reconhecimento da
existéncia dessas violacOes e é exatamente nesse sentido que vem a Resolugéo CNJ ne 287/2019
e 0 presente Manual.

0s povos indigenas formam um grupo diverso, de quase um milh&o de pessoas que vivem em
todo o territério nacional, em areas urbanas e rurais, e que compdem o segmento populacional
menos favorecido do ponto econdmico, do acesso a educacdo formal, a saude e a habitacao.
Mesmo assim, até aprovacao da Resolugao CNJ n° 287/2019, sequer existiam previsdes normati-
vas expressas e uniformes para identificar a presenca de pessoas indigenas como acusadas em
processos criminais ou privadas de liberdade. Dessa maneira, o dever constitucional de respeito
aos costumes, tradi¢des e a organizacdo social dos povos indigenas ndo encontrava instrumentos
regulamentares para se fazer efetivo no ambito da justiga criminal.

A entrada em vigor da Resolucédo CNJ ne 287/2019 tem, portanto, um duplo sentido, como marco na
protecao dos direitos dos povos indigenas: de um lado, representa o alinhamento do tratamento
juridico-penal da pessoa indigena a Constituigéo Federal de 1988 e aos tratados internacionais de
direitos humanos; de outro, aponta para o papel de protagonismo dos 6rgdos do poder judiciario
na promocao ativa do respeito aos direitos fundamentais.

Como instrumento que leva para o dia-a-dia dos tribunais e de juizes o paradigma do Estado
pluriétnico, a Resolu¢do CNJ ne 287/2019 tem como principais aspectos a incorporacdo do critério
da autodeclaracéo da pessoa indigena, a atencéo ao direito de a pessoa indigena ser entendida e
se fazer entender no processo por meio de intérprete, a adequacao de medidas cautelares e penas
restritivas de direitos a costumes e tradi¢des, e a possibilidade de o juiz homologar mecanismos
tradicionais de responsabilizacdo criminal. Esse ultimo é um dos dispositivos mais importante
da Resolucéo porque consegue conciliar o direito constitucional dos povos indigenas a sua pro-
pria organizacéo social e juridica, e a necessidade de enfrentamento do uso excessivo da prisao
como resposta aos conflitos sociais.



0 segundo sentido da entrada em vigor da Resolucdo CNJ n° 287/2019 que, igualmente, merece
ser enfatizado é o do papel do poder judicidrio em promover a garantia de direitos. Cada vez
mais se reconhece que ndo cabe aos juizes apenas remediar violagdes de direitos expressamente
levadas a seu conhecimento pelas partes, mas também agir ativamente para dar efetividade aos
direitos humanos no curso dos atos processuais. Esse é o posicionamento defendido pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos por meio da doutrina do controle de convencionalidade,
segundo a qual cabe aos juizes analisarem ex officio a compatibilidade entre as normas nacio-
nais e as obrigac@es internacionais, aplicando internamente as normas e a jurisprudéncia que
0 Brasil esta obrigado a cumprir de boa-fé.

A tematica da protecdo dos povos indigenas acusados, réus ou condenados por crimes, é uma
das que mais intensamente impde aos juizes o dever de zelar, internamente, pela aplicacdo dos
pardmetros internacionais de protecdo aceitos pelo Brasil em virtude da maior parte da legis-
lac&o infraconstitucional ainda estar marcada por uma concep¢ao assimilacionista dos povos
indigenas, algo que foi, definitivamente, superado pela Constituicao de 1988, pela Convencado n°
169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (0IT), pela jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e pela producéo dos organismos de direitos humanos da Organizacéo das
Nac@es Unidas. Nesse sentido, este Manual oferece a autoridade judicial um roteiro consistente
para promover a harmonizacao dos procedimentos criminais ao marco protetivo dos povos indi-
genas atualmente vigente.

Cabe, ainda, mencionar que a Resolugao (NJ ne 287/2019 transforma-se em instrumento ativo de
promocao de direitos e consolida a vocacdo do Conselho Nacional de Justi¢a em contribuir para o
aperfeicoamento dos procedimentos do poder judicidrio. Exemplo contundente é a implementa-
cdo das audiéncias de custddia, que mesmo ja estando previstas na Convenc¢ao Americana sobre
Direitos Humanos, a qual o Brasil tinha se comprometido respeitar desde 1992, somente se tornou
um mecanismo apto para apreciar a legalidade da prisé&o, bem como identificar casos de tortura
e maus-tratos, a partir de decisdes do Supremo Tribunal Federal e da posterior Resolugdo CNJ n°
213/2015, que orientou administrativamente magistrados e tribunais quanto a implementacéo
de referidas audiéncias.

Fica evidente, portanto, a disposi¢&o do poder judiciario de atuar conjuntamente com 0s demais
poderes da Republica para superar as violacdes de direitos humanos que historicamente estdo
enraizadas em diversas instituictes brasileiras, especialmente no sistema prisional, atribuindo
carater pratico e efetivo para as obrigac@es internacionais assumidas pelo Estado brasileiro.



Sem o compromisso de juizes e tribunais, a protecao assegurada constitucionalmente a pessoas
indigenas seguird no plano programatico, sem que possamos materializar os direitos a que
essa populacgdo faz jus. Cabe a todos nds, enquanto magistrados e magistradas comprometidos
com a Constituicéo e com a dignidade da pessoa humana, modular nossas praticas e atuar
pela concretizagdo das garantias aplicaveis aos indigenas acusados, réus ou condenados em
processos criminais, pressuposto indispensavel para a realiza¢é@o da Justica na melhor acep-
céo do termo.

Luis Geraldo Sant "Ana Lanfredi Carlos Gustavo Vianna Direito
Juiz Auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional de Justica Juiz Auxiliar da Presidéncia do Conselho Nacional de Justica
e Coordenador do Departamento de Monitoramento e Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema
Fiscalizac&o do Sistema Carcerario e do Sistema de Carcerdrio e do Sistema de Execugdo de
Execucdo de Medidas Socioeducativas Medidas Socioeducativas



INTRODUGAQ

0 Brasil é um pais pluriétnico que, de acordo com o Censo Demografico 2010, possui cerca de 900
mil habitantes indigenas, pertencentes a 305 etnias, e que falam 274 linguas indigenas. Em
termos populacionais, a diversidade dos povos indigenas aparece ndo apenas na dimensao
cultural, mas também na distribuicdo espacial. A maior concentracdo de indigenas é na Regido
Norte e no ambiente amazdnico, com 37,4% de declaracdes na categoria indigena e, entre 0s
povos que residem nas areas urbanas, a maior populacdo esta na regido Nordeste (33,7%). Mesmo
assim, é o municipio de S&o Paulo 0 que tem o maior contingente demografico de indigenas em
area urbana, com aproximadamente 12 mil pessoas. Com efeito, S&o Paulo é a sétima unidade
da federacdo em populacdo indigena, a frente de estados situados no bioma amazénico como o
Pard e parte do Maranhd&o.

De acordo com o Censo 2010, a populacdo indigena corresponde, dentre as demais categorias de
cor/raca, ao segmento populacional menos favorecido do ponto econémico, do acesso a habitacao,
a educacédo e a saude. Por essa razao, é urgente dar efetividade as obrigac@es constitucionais
e aquelas decorrentes do direito internacional dos direitos humanos, no sentido de respeitar e
promover os direitos dos povos indigenas que derivam de suas estruturas politicas, econémicas
e sociais, e de suas culturas, tradi¢des e concepcdes de vida, as quais se entrelacam as suas
terras e recursos.

0 marco normativo vigente de protecao aos povos indigenas se baseia, primeiramente, na Cons-
tituicdo Federal de 1988, a qual determina a valorizacdo da diversidade cultural e o respeito a
pluralidade étnica. A vigéncia da Constituicdo Cidadd marcou a superacao do paradigma inte-
gracionista, que vinha expresso na Lei n° 6.001/73, o Estatuto do Indio, cujo propésito era o de
que o indigena assimilasse o0s valores da “comunhdo nacional” e, progressivamente, perdesse
suas caracteristicas culturais como lingua, religido, costumes e desaparecesse como grupo étnico
diferenciado. Com isso, tornou-se incompativel com a ordem constitucional vigente o tratamento
juridico da quest&o indigena por meio das categorias de civilizados, de aculturados ou néo acul-
turados, aldeados e néo aldeados, integrados ou em vias de integracéo.

Além da Constituicdo Federal, a interpretacdo das normas juridicas em relacdo aos indigenas deve
se orientar pela Convencdo n° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), ratificada pelo
Brasil em 2002 e promulgada pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, a qual, na qualidade de
tratado de direitos humanos, integra o arcabouco normativo brasileiro com posi¢éo hierarquica
supralegal, em conformidade com o entendimento do Supremo Tribunal Federal no HC 466.343-



SP. A Convencao 169 também pressupde uma mudanca de paradigma no tratamento dos povos
indigenas, reconhecendo suas institui¢des e formas de vida, o direito a manter e fortalecer suas
entidades, linguas e religides, bem como a assumir o controle sobre 0 seu desenvolvimento. Outra
referéncia importante quanto aos direitos dos povos indigenas é a Declaracdo sobre Direitos dos
Povos Indigenas, adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das NacBes Unidas (ONU) em
2007, que estabelece parametros minimos para normativas nacionais e internacionais, contem-
plando o direito dos povos indigenas a autodeterminacéo, o direito ao consentimento livre, prévio
e informado, o direito a manter suas culturas e o direito as suas terras.

Diante do conjunto de compromissos normativos assumidos pelo Brasil de respeitar os direitos
dos povos indigenas e com o objetivo de suprir algumas lacunas regulamentares, o Conselho
Nacional de Justica aprovou, em junho de 2019, a Resolu¢do CNJ ne 287/2019, disciplinando 0s
procedimentos a serem adotados por juizes e tribunais no tratamento das pessoas indigenas
no ambito criminal, além de publicar este Manual que esclarece as principais diretrizes para a
atuacéo das autoridades judiciais nos casos criminais envolvendo pessoa indigena na condicéo
de acusada, ré ou condenada pela pratica de crime.

Para que as regras previstas na Resolucao CNJ n° 287/2019 sejam aplicadas adequadamente, é
fundamental que a autoridade judicial reconheca prontamente a identidade indigena mediante
o procedimento da autodeclaracdo da pessoa indigena, independentemente de a pessoa ser
brasileira ou estrangeira, do seu local de residéncia, e de ela falar ou ndo o portugués, como
disposto no art. 2° da Resolucéo.

A conduta da autoridade judicial deve ser clara e inequivoca no sentido de indicar que a auto-
declaracdo como indigena tem como consequéncia agregar aos direitos e garantias ordinarios
- ou seja, assegurados a todas as pessoas - garantias especificas dos povos indigenas, atingindo
de forma transversal todos 0s atos processuais. Essas garantias especificas decorrem do modelo
pluriétnico adotado pela Constituicdo Federal de 1988, por meio da qual se abandonou a preten-
sdo de homogeneidade étnica em prol da protecao da diversidade de linguas, crencas, costumes,
tradicBes e formas de organizacdo social existentes.

Assumir a diversidade de costumes e modos de vida como um direito de status constitucional
implica que, de forma alguma, o acesso e gozo a direitos possa ser usado como argumento para
restringir outros direitos. Disso decorre que o fato de indigenas terem acesso a direitos funda-
mentais como educacdo publica, trabalho, saude ou transporte - direitos de status igualmente
constitucional - néo tem qualquer impacto sobre sua identidade indigena e, portanto, ndo pode
servir como argumento para se furtar de aplicar os direitos e garantias especificamente volta-



dos a proteger indigenas submetidos a processos criminais. Na verdade, a obrigacao de todos
0s poderes da Republica é de assegurar que absolutamente todos o0s direitos previstos na ordem
constitucional brasileira sejam garantidos aos indigenas sem discriminac&o. E esse o mesmo
sentido do primeiro artigo da Declaracao sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que afirma que
o0s indigenas tém direito, a titulo coletivo ou individual, ao pleno desfrute de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidas pela Carta das Na¢oes Unidas, pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e pelo direito internacional dos direitos humanos.

N&o s6 o acesso a direitos previstos para todas as pessoas nio afeta nem afasta a identidade
indigena, como também é possivel identificar elementos culturais considerados nao indigenas
entre pessoas indigenas (por exemplo, 0 tipo de roupa usada cotidianamente) sem que isso altere
0 universo de direitos do qual essas pessoas sao titulares. Isso porque quando existem elemen-
tos que poderiam ser identificados como pertencentes a cultura dos “brancos” incorporados por
indigenas, néo se entende que esse processo tenha ocorrido automaticamente como se fosse
um “contagio” de uma cultura pela outra. Como nenhuma cultura é estatica, o que se tem sdo
processos continuos de ressignificacdo, transformacao e adaptacao a légica cultural especifica de
cada povo indigena, fazendo com que elementos aparentemente exdgenos a sua cultura possam
assumir o carater de “tradicional” quando passam por processos enddégenos em que 0s indigenas
tenham o papel de atores sociais protagonistas.

Este Manual e a Resolucdo CNJ n° 287/2019 partem do importante entendimento de que se
a Constituicdo Federal reconhece aos indigenas sua organizacdo social, isso necessariamente
significa que a ordem constitucional brasileira reconhece o direito de os préprios indigenas
regularem suas condutas, suas praticas de justica e formas de solucdo de conflitos. Mesmo
que os indigenas tenham conhecimento de algumas leis e normas juridicas ndo indigenas, isso
ndo faz com que sejam essas as normas que organizam a sua vida social, posto que a prépria
Constituicdo lhes assegura o direito a organizacdo social propria.

Feita essa breve introduc&o sobre alguns dos pressupostos que orientam este Manual, passamos
agora a elencar os principios gerais que devem nortear as autoridades judiciais em todos os atos
processuais envolvendo acusados, réus ou condenados indigenas.



PRINCIPIOS GERAIS DA ATUAGAQ
DE TRIBUNAIS E MAGISTRADOS
EM CASOS CRIMINAIS ,
ENVOLVENDO ACUSADOS, REUS
0U CONDENADOS INDIGENAS

A Constituicdo de 1988 foi um divisor de dguas no sentido de reconhecer que o Brasil é um pais
caracterizado pela diversidade étnico-cultural, reconhecendo direitos para indigenas e quilom-
bolas. Essa mudanca de paradigma foi reforcada pela ratificacdo da Convencdo ne 169 da 0IT, a
qual ingressou na ordem juridica nacional pelo Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004.

Desde entdo, o status juridico dos indigenas foi deslocado da condicdo de tutelados pelo Estado
para sujeitos de direitos, plenamente capazes, livres e aptos a tomar decisdes e dar continui-
dade a seu modo de vida. Dessa forma, reconhece-se inclusive o carater dinamico das praticas
e costumes indigenas, afastando o pressuposto do isolamento fisico dos grupos humanos uns
dos outros para a existéncia de particularidades culturais.

A autodeclaracdo como mecanismo para atribuir a identidade indigena é pedra angular do
modelo constitucional vigente. Isso ocorre porque a identidade étnica é definida de dentro para
fora, isto é, a etnicidade é um fendmeno sociocultural que se processa no interior dos grupos étni-
cos em relagdo a exterioridade. Via de regra, essa situacéo se assemelha a um jogo de espelhos
em que um grupo se percebe diferente diante do outro pelo contraste que se da em situac@es de
contatos interétnicos.



Do marco normativo de protecéo aos povos indigenas podem ser identificados alguns principios
que a autoridade judicial deve levar em consideracao em todos 0s atos processuais envolvendo
pessoa indigena, inclusive e principalmente ao sentenciar 0s casos. Sao eles:

a) Diversidade dos povos indigenas

0 Censo IBGE de 2010 identificou no Brasil uma populacéo indigena de cerca de 900 mil pes-
soas distribuidas em 305 etnias, uma diversidade que néo pode ser reduzida a uma categoria
homogénea de “indio” para fins de definir abstrata e genericamente como os indigenas encaram
diferentes condutas consideradas crimes ou quais sdo suas praticas de justica.

Em uma mesma comarca, é possivel encontrar indigenas pertencentes a diferentes etnias e a
diferentes povos e que, portanto, podem encarar de forma diferente aquele ato visto pelo Estado
como crime. Por esse motivo, a autoridade judicial deve sempre se orientar pela diversidade dos
povos indigenas e entender que a cada novo caso criminal envolvendo uma pessoa indigena
nao cabe reproduzir automaticamente a resposta dada em uma situacdo anterior.

A diversidade de etnias no territério brasileiro também se reflete na multiplicidade de linguas
faladas pelas pessoas indigenas, caracteristica que tem impactos diretos no direito de acesso a
justica na sua dimens&o de direito a entender e se fazer entendido nos atos processuais. E por
conta dessa caracteristica que é fundamental que os tribunais construam cadastros de intérpre-
tes, conforme sera descrito no tépico 3 deste Manual.

A autoridade judicial deve considerar igualmente que os diferentes povos indigenas enfrentam
diferentes status de protecdo ao seu territério e, portanto, organizam seu modo de vida e viven-
ciem seus costumes de forma compativel com essa situacéo. 0s povos indigenas detém o direito
origindrio e o usufruto sobre suas terras tradicionais, mas nem todas elas estdo adequadamente
demarcadas. Somada a falta de demarcacao e ao desrespeito da amplitude da terra tradicional
no processo demarcatorio, algumas terras indigenas sofrem com invasdes para exploracdo ilegal
de recursos e com a proximidade de cidades e estradas. Ha, ademais, indigenas que vivem em
contextos urbanos, inclusive nas grandes capitais. Nenhuma dessas circunstancias de moradia
pode ser utilizada para a autoridade judicial negar a identidade indigena, ja que o critério
adotado é autodeclaracio e as categorias de aculturado ou integrado foram banidas pela Cons-
tituicdo de 88. No entanto, o elemento da ocupacdo espacial pelos povos indigenas reforca que
existem diversas particularidades que afetam as pessoas indigenas e que devem ser levadas
em conta durante o processo criminal.

A cada processo deve haver uma anadlise especifica do caso concreto, inclusive solicitando laudo
antropolégico especifico e consultando a comunidade indigena sobre a decisdo a ser adotada,
ainda que haja histoérico anterior de consulta a essa comunidade.



b) Dever de consultar as comunidades indigenas

0 individuo indigena suspeito ou acusado de crime pertence a um povo no qual ha um sistema
sociocultural distinto daquele da sociedade envolvente. Para compreender esse sistema é neces-
sario olhar para toda a comunidade, respeitando seu direito a participar nos processos de tomada
de deciséo que a afetem.

Além disso, por mais que o processo cximinal se volte contra a figura do individuo, ele necessa-
riamente tem efeitos sobre toda a comunidade, seja pela maior estigmatizacdo da comunidade
por conta da conduta de um membro ter sido criminalizada, seja pelos impactos financeiros para
acompanhar o andamento do processo ou mesmo pelas funces na comunidade que deixardo de
ser cumpridas caso a pessoa condenada tenha que cumprir uma pena ou uma medida cautelar.
Assim, considerando que 0s povos indigenas tém o direito de determinar liviemente suas rela-
¢Bes com o0 Estado onde vivermn e também de participar de processos que o0s afetem, a consulta da
autoridade judicial a comunidade indigena ndo s6 permite que sejam tomadas decisdes mais
contextualizadas e bem fundamentadas, mas é um ato de respeito ao direito da comunidade
como um todo de ser ouvida. Assegurar a comunidade um papel ativo nos eventos em que ela se
vé envolvida auxilia, ainda, na manutencao e no fortalecimento das suas institui¢des, culturas
e praticas.

Trata-se de entender que a partir da Constituicao Federal de 1988 ocorreu ndo s6 uma mudanca
no paradigma epistemologico - o qual reconheceu o carater pluriétnico do Estado e o direito dos
povos indigenas a sua organizacdo social - mas também uma mudanca metodologica, que diz
respeito ao modo pelo qual a autoridade judicial conduz os processos envolvendo pessoas indi-
genas. Enesse sentido que se afirma que os procedimentos criminais envolvendo réus, acusados
ou condenados indigenas devem incluir a consulta as suas comunidades.

¢) Respeito a lingua, aos costumes, as crencas e tradicoes dos povos
indigenas, bem como & organizacdo social e as estruturas politicas,
juridicas, econémicas, sociais e culturais indigenas

0s povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver e manter suas estruturas tradicionais
e seus proprios costumes, tradigdes, procedimentos e praticas, inclusive costumes ou sistermas
juridicos'. Isso porque o direito é uma nocao complexa que se expressa em ideias e praticas rela-
cionadas as visdes de mundo dos povos indigenas e esta intrinsicamente relacionada a cultura
e a tradicdo. Em geral, para povos indigenas as no¢des de justica e direito nao estdo separadas
de aspectos espirituais, religiosos, culturais que déo coeréncia as comunidades indigenas e seus
membros. Até por isso, a apreensao das nocdes de justica indigena ndo costuma ocorrer por meio
de codificacbes, mas por histérias orais, tradi¢des culturais e espirituais, relacdes e obrigacdes
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1 Art. 34 da Declaracéo dos Direitos dos Povos Indigenas.



familiares, e pela propria relacao com o territério. Assim, ndo é possivel falar em protecao das
manifestacdes culturais indigenas, como determina o art. 215, §1°, da Constituicao Federal, e
excluir o reconhecimento de praticas de justica e métodos tradicionais de solucao de conflitos.

Importante frisar que o conceito de tradicional referido pelo art. 231, §1° faz referéncia aquilo que
0s proprios indigenas entendem como tradicional, o que pode divergir do que néo indios dizem
ser tradicional ou tipico das culturas indigenas. 0 sentido de tradicional néo é fixo, mas diz res-
peito aquilo que é visto pelos préprios indigenas como legitimo e fundamental para assegurar
a continuidade fisica e cultural da comunidade indigena. Nao se trata, portanto, de um ponto
fixo num passado remoto e imutavel. A tradicdo é constantemente reelaborada e ressignificada.

A autoridade judicial deve ter sempre como referéncia que o respeito aos costumes, tradicoes e
formas de organizacdo social indigenas néo traz como contrapartida uma redu¢éo do acesso as
instituicdes do Estado. 0s povos indigenas tém tanto o direito de conservar e reforcar suas proprias
institui¢des politicas, juridicas, econémicas, sociais e culturais quanto de participar plenamente,
na medida em que desejarem, da vida politica, econdémica, social e cultural do Estado.

A capacidade dos povos indigenas de dar continuidade e fortalecer seus proprios sistemas de
justica é um componente integral dos direitos a autodeterminacao e de acesso a justica previstos
pelos tratados internacionais de direitos humanos.

d) Importancia do direito ao territorio

Mesmo que a conduta considerada crime em dada situacdo néo lide aparentemente com ques-
tOes territoriais, € preciso ter em vista que povos indigenas possuem vinculos profundos com
suas terras tradicionais e que a sua identidade cultural, seus saberes e sua espiritualidade estéo
bastante associados ao territério. Dificilmente serd possivel compreender sua coSmMovisao sem
reconhecer a importancia do territério, mesmo no contexto de indigenas urbanos ou de terras
indigenas proximas a cidades.

0s povos indigenas, ademais, tém sido historicamente privados de suas terras e de seus recursos
naturais, prejudicando o gozo de direitos e 0 acesso aos meios de subsisténcia. Considerando a
centralidade da terra para a identidade indigena combinada ao fato de que os povos indigenas
tém sido, ao longo do tempo, expropriados desse territério, tem-se que muitos dos conflitos
envolvendo indigenas - inclusive aqueles com repercussdo na justica criminal - tém relacéo
com a situacdo do seu territério.

Por esse motivo, é importante que, no processo de julgamento de réus indigenas, a autoridade
judicial busque entender a situacéo da terra indigena tradicional, tanto por meio da consulta a
comunidade indigena quanto por meio de pedido de informacdes a Funai.



e) Direito de acesso a justica dos povos indigenas

0 reconhecimento da organizacdo social dos povos indigenas e de suas praticas de justica néao
afasta o dever de garantir aos indigenas 0 acesso a justica estatal em condi¢des de igualdade
com os demais cidadaos. Nesse sentido, o relatério da visita oficial ao Brasil da Relatora Especial
da ONU sobre Povos Indigenas, de 2016, recomendou a eliminacéo das barreiras que impedem
0s povos indigenas de realizarem seu direito a justica.

Ademais, é preciso que o Estado tenha postura ativa na adocdo de medidas para reverter a dis-
criminacdo contra pessoas indigenas. Para isso, um mecanismo fundamental é a producéao de
dados que auxiliem a identificar onde estao os principais obstaculos e como supera-1os. Por esse
motivo, o art. 4° da Resolugdo CNJ ne 287/2019 estabelece que a autoridade judicial deve incluir
no registro de todos 0s atos processuais a identificac@o da pessoa como indigena e informacoes
sobre sua lingua e etnia, especialmente na ata da audiéncia de custodia. Em sentido analogo,
os tribunais devem garantir que informacoes sobre identidade indigena, lingua e etnia constem
nos sistemas informatizados do Poder Judiciério.

Decorre do direito a protec¢éo judicial previsto em diversos instrumentos internacionais, como
0 art. 8° da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada em 1969 e promulgada
pelo Decreto n° 678, de 1992, e do qual os indigenas séo titulares, o direito ao uso de intérpretes
linguisticos e culturais. De forma semelhante, o Estado tem o dever de assegurar que 0s povos
indigenas possam entender e ser entendidos em atos politicos, juridices e administrativos, pro-
porcionando para isso, quando necessario, servicos de interpretacdo ou outros meios adequados.

f) Excepcionalidade extrema do encarceramento indigena

0 encarceramento afasta a pessoa indigena da sua comunidade, do seu territério tradicional, das
suas relacdes familiares e do seu modo de vida. Além disso, 0 estabelecimento penal estatal
é um mecanismo exdgeno a organiza¢ao social dos povos indigenas e nédo se baseia nos seus
métodos de solucdo de conflito tradicionais. Esse desrespeito a organizacdo social indigena e aos
seus costumes faz com que o encarceramento impacte severa e negativamente também a saude
fisica e mental das pessoas indigenas.

Nessa linha, o art. 10 da Convenc&o ne 169 da 0IT, que goza de status supralegal no ordenamento
juridico brasileiro, determina que no caso de indigenas apenados deve-se dar preferéncia a
outros tipos de punicdo que nao o encarceramento. Vale reforcar que se o0 encarceramento de
indigenas é extremamente excepcional mesmo havendo sentenca condenatdéria transitada em
julgado, ainda mais rara deve ser a aplicac&o da prisdo como medida cautelar.



IDENTIFICAGAO DOS SUSPEITOS
ACUSADOS E REUS INDIGENAS

a) A identificacdo de acusados e réus indigenas

A identificacdo de um acusado ou réu indigena acontece por meio da autodeclaracdo, a qual
pode ser manifestada a qualquer momento do processo, inclusive na audiéncia de custédia,
como determina o art. 3° da Resolucdo CNJ n° 287/2019.

Diante de indicios que sugiram a condicdo de indigena, como residéncia em terra indigena,
composicdo populacional da comarca com presenca indigena relevante ou o uso de idiomas que
nao o portugués? cabe a autoridade judicial perguntar se a pessoa acusada, ré ou condenada se
considera indigena. Essa pergunta deve ser feita de forma simples e clara, esclarecendo que o
reconhecimento como indigena no processo criminal assegura direitos que protegem sua condi-
cdo de indigena e suas necessidades especificas, como o direito a contar com um intérprete que
0 ajudara a entender e se fazer entendido perante a autoridade judicial.

Pelo fato de os indigenas vivenciarem, ao longo do tempo, processos de negacao de direitos, pelo
efeito intimidador que o contato com o sistema de justica geralmente exerce sobre qualquer
pessoa, bem como pela dificuldade com a lingua portuguesa e com as terminologias juridicas,
muitos indigenas podem n&o entender a pergunta sobre sua identidade étnica ou mesmo
responder que nao sao indigenas por conta do estigma e da discrimina¢@o que historicamente
enfrentam. Dessa forma, a autoridade judicial deve zelar para que a pessoa acusada, ré ou conde-
nada entenda que a sua autodeclaracao como indigena ndo gerara tratamento discriminatorio,
mas ird assegurar direitos.

Admite-se que, nos termos do art. 3¢, §1° da Resolucdo CNJ ne 287/2019, informacdes sobre a con-
dicdo de indigena da pessoa acusada, ré ou condenada sejam levadas ao juizo por outras partes,
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inclusive pelos profissionais das equipes das centrais de alternativas penais ou servidores do
proprio Tribunal, como mencionado no toépico 3.

b) Significado e consequéncias da autodeclara¢do como indigena

Ocorrendo a identificacdo do acusado, réu ou condenado como indigena, todo o0 processo deve
se orientar no sentido de agregar as garantias processuais gerais as garantias especificas dos
indigenas submetidos a justica criminal, explicitamente previstas na Resolucdo CNJ 287/2019,
quais sejam:
(i) odireito a contar com intérprete em todas as etapas do processo (art. 5° da Res. 287/2019);
(i) aaplicacdo preferencial de mecanismos de responsabilizacdo proprios da comunidade
indigena (art. 7° da Res. 287/2019);
(iii orespeito aos costumes e tradi¢des na aplicacdo de medidas cautelares (art. 8° da Res.
287/2019);
(iv) orespeito aos costumes e tradi¢des na aplicagéo de penas restritivas de direitos (art. 99,
I daRes. 287/2019);
(v) aconversdo da multa em prestagao de servicos a comunidade (art. 9°, IT da Res. 287/2019);
(vi) ocumprimento preferencial da prestacdo de servicos a comunidade para a comunidade
indigena (art. 9°, Il da Res. 287/2019);
(vii) aaplicacio do regime especial de semiliberdade previsto no art. 56 do Estatuto do Indio
quando haja condenacdo a pena de reclusdo e de detencéo (art. 10 da Res. 287/2019); e
(vii) aadequacéo das condices de cumprimento de pena em estabelecimento penal as espe-
cificidades culturais indigenas em matéria de visitas sociais, alimentagéo, assisténcia
a saude assisténcia religiosa, acesso a trabalho e educacao (art. 14 da Res. 287/2019).

Vé-se por esse rol que as garantias especificas da pessoa indigena no processo penal estéo
diretamente associadas ao fato de que essa pessoa tem a sua identidade reconhecida por uma
comunidade indigena. Dessa forma, ndo ha como uma pessoa nao indigena atuando de ma-fé
se beneficiar do carater subjetivo da autodeclarac¢do. Por exemplo, sem o reconhecimento da
comunidade indigena n&o é possivel que existam mecanismos tradicionais de solucdo de con-
flitos a serem aplicados e homologados pela autoridade judicial alternativamente a sancao
estatal. De forma semelhante, ndo serd possivel falar em regime de semiliberdade - cuja forma
de cumprimento é construida conjuntamente com a comunidade indigena e a Funai - no caso
de pessoa nao indigena.

Logo ap0s a autodeclaracao, cabe a autoridade judicial indagar acerca da etnia, da(s) lingua(s)
falada(s) pelo acusado, réu ou condenado e do seu grau de conhecimento da lingua portuguesa.
As informacoes sobre etnia e lingua, bem como a identificacdo como indigena, devem apare-
cer no registro de todos os atos processuais, atendendo ao disposto no art. 4° da Resolugéo CNJ
287/2019. 0s tribunais também devem garantir que informac@es sobre a identidade indigena



e a etnia constem nos sistemas informatizados do Poder Judicidrio, especialmente na ata da
audiéncia de custddia, em consonéncia com o art. 7° da Resolugéo (NJ 213/2015.

Cabe observar que nem sempre a pessoa indigena sabera informar a etnia a que pertence. No
Censo 2010, foi de 75% a porcentagem das pessoas indigenas que souberam informar a etnia
Ou povo a que pertenciam. Esse numero no censo foi menor justamente nos Estados em que ha
mais indigenas que falam apenas linguas indigenas. Dessa forma, nem sempre a autoridade
judicial terd a identificacdo da etnia da pessoa logo depois da autodeclaracdo, mas essa infor-
macéo pode ser posteriormente incorporada aos atos vinda, por exemplo, da Funai ou outras
entidades que fazem parte da rede permanente de apoio aos juizes e tribunais, abordada no
tépico 3 deste Manual.

A autoridade judicial também deve encaminhar, em até 48 horas, copias dos autos do processo
aregional da Funai mais préxima, conforme o art. 3, 830, da Resolucao (NJ 287/2019. Entende-se
que essa exigéncia estara cumprida na hip6tese de ser franqueado acesso digital aos autos dentro
do mesmo prazo. Ao encaminhar 0s autos ou franquear o acesso a Funai, a autoridade judicial
pode questionar quanto a existéncia de Registro Administrativo de Nascimento de Indigena
(RANI) no caso de a pessoa acusada n&o possuir documentacao basica.

¢) Avaliacdo da compreensao da lingua portuguesa bem como dos atos processuais

0 art. 2°, § 2° da Resolu¢éo CNJ 287/2019 dispde que t&o logo a pessoa acusada, 1é ou condenada
se autodeclare indigena, a autoridade judicial deve indagar seu grau de conhecimento da lingua
portuguesa. Trata-se, no entanto, de uma questéo bastante complexa, posto que o que interessa
saber para fins processuais ndo é se a pessoa consegue se comunicar e estabelecer relacdes
sociais a partir do portugués, mas sim o potencial prejuizo ao seu direito a defesa se ela tiver
que acompanhar o processo apenas em portugués. Nesse sentido, é importante que a autoridade
judicial leve em conta o contexto de acesso a educacdo em que vivem 0s povos indigenas. De
acordo com o Censo 2010, a taxa de alfabetizac@o de pessoas indigenas de 15 anos ou mais de
idade esta abaixo da média nacional. Entre as pessoas indigenas que residem em terras indi-
genas, 32,3% sdo analfabetas.

A autoridade judicial deve se atentar para o fato de que mesmo nos casos em que as pessoas
indigenas possuem conhecimento do portugués e sdo capazes de responder a questdes formula-
das em portugués, ndo se pode automaticamente afastar a necessidade de intérpretes nos atos
processuais. Isso porque possuir conhecimento do idioma e ser capaz de estabelecer comunicacio
ndo significa que a pessoa indigena tenha competéncia linguistica equivalente a de pessoas
nao indigenas. Afinal, o dominio da lingua também esta relacionado a fatores culturalmente
localizados, por exemplo, 0 modo como narrativas e falas sao organizadas. Para ilustrar, pode-se
tomar a relagdo que existe entre a forma como sdo estabelecidas rela¢des de causalidade e a
percepcao que se tem do tempo. 0 tempo ser entendido de forma ciclica por determinadas comu-
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nidades, por exemplo, certamente afeta a maneira como eventos sao organizados, explicados e
qual papel é atribuido aos mais variados fatores, os quais dificilmente se articulam na direcéo
de um evento ultimo.

Portanto, ndo é porque a pessoa acusada de um crime transmitiu alguma informacao em por-
tugués que ela esta apta a reelaborar os eventos passados relacionados a um suposto crime
dentro da estrutura argumentativa linear exigida para a determinacao da verdade processual.
As pessoas indigenas costumam reconstruir seu passado dentro de contextos de fala bem defini-
dos como reunides familiares, atividades de pesca, coleta, viagens etc., de modo que a ocorréncia
de um determinado ato ndo pode ser descontextualizada desses referenciais narrativos. Por isso,
ter algum conhecimento do portugués ndo é suficiente para que a pessoa indigena prescinda
da presenca de um intérprete.

Além disso, alguns linguistas avaliam que o portugués falado por varios povos indigenas nédo
é o portugués padrdo falado pela maioria da populacdo brasileira, mas um “portugués-indio”,
discursivamente singular a cada etnia indigena. Isso é, seria possivel identificar um portugués-
-guarani, um portugués-terena etc. Além disso, muitos indigenas que vivem em regides de fron-
teira também incorporam referéncias do espanhol na sua lingua materna. Por isso, reforca-se
que ainda que o suspeito pareca falar razoavelmente o portugués, existem inumeras barreiras
para que ele possa se comunicar efetivamente no marco de um processo juridico, o qual tem o
agravante de possuir uma terminologia bastante especifica e técnica.

Por isso, recomenda-se que haja a presenca de intérprete nos atos processuais sempre que hou-
ver informacdo de que a pessoa acusada ou ré tem outro idioma principal que ndo o portugués.
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ESTRUTURA PERMANENTE DE
APOIO AOS JUIZES E TRIBUNAIS
EM MATERIA DE POVOS
INDIGENAS E JUSTIGA CRIMINAL

Para que 0s juizes e tribunais estejam aptos a lidar com casos envolvendo acusados, réus ou
condenados indigenas, deve existir uma atividade permanente de criacdo e manutencdo de uma
rede de entidades e profissionais cujo trabalho é indispensavel para a atuacao nesses casos, nos
termos do art. 15 da Resolucdo CNJ 287/2019. Nesse sentido, os tribunais deverao manter cadas-
tro de intérpretes especializados nas linguas faladas pelas etnias caracteristicas da regi&o. E
necessario que esses profissionais ndo se limitem a manejar o idioma, mas entendam a cultura
e 0 contexto em que ele se insere. Até por isso, pode ser interessante que pessoas indigenas
desempenhem o papel de intérpretes.

Devem também ser cadastrados profissionais especializados nas etnias indigenas da regido e
aptos a elaborar laudo pericial antropolégico. Tais profissionais devem ter sélido conhecimento
sobre a cultura, as tradicdes e a forma de organizacao social de determinada comunidade indigena
e podem ser antropdlogos de formacao, cientistas sociais, linguistas ou ainda outros profissionais
especialistas na tematica. Para a realizacdo desse cadastro, os tribunais podem abrir editais para
inscricao de profissionais, solicitando que no momento da inscricdo sejam fornecidos documentos
pessoais, um minicurriculo destacando a experiéncia de trabalho com povos indigenas, a des-
cricdo da area de atuacdo, a disponibilidade para exercer a fun¢éo de intérprete ou perito, e a(s)
comarca(s) em que pode atuar. 0s procedimentos adotados para o cadastro de advogados dativos
podem ser usados como referéncia quanto a melhor forma de proceder para recrutar o0s profis-
sionais pertinentes para 0s casos de acusados e réus indigenas. Recomenda-se que haja ampla
divulgacdo desses editais, especialmente junto a universidades publicas estaduais e federais.
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Caso a autoridade judicial receba um caso envolvendo pessoa indigena sem que o cadastro de
profissionais esteja pronto ou completo, é possivel recorrer a membros das proprias comunidades
indigenas para atuar como intérpretes, conforme ja previsto no art. 5° da Resolucdo CN7J 287/2019.
Nessas situacdes também é recomendavel estabelecer parcerias com universidades publicas
estaduais e federais para credenciar profissionais, especialmente a partir das Faculdades de
Letras e de Ciéncias Sociais. Para a elaboracdo do laudo antropoldgico, o contato com a Associa¢do
Brasileira de Antropologia (ABA) pode ser pertinente para a identificacdo de profissionais com
conhecimento sobre a cultura da pessoa indigena acusada. Recomenda-se, ainda, 0 contato com
a Funai para que seu corpo técnico indique profissionais de outras instituices que possuam
conhecimento pertinente para o caso.

Além desses profissionais, é importante que os tribunais articulem uma rede de organizacdes
e profissionais que possam dar suporte em casos envolvendo indigenas, a qual pode incluir
organizacdes da sociedade civil em defesa dos povos indigenas, como o Conselho Indigenista
Missionario (CIMI), o Instituto Socioambiental (ISA) e a Pastoral Indigena e Indigenista; associa-
cBes indigenas; a Funai; universidades e pesquisadores.

Os profissionais que compdem as equipes multidisciplinares de apoio aos juizes e tribunais,
de que é exemplo 0 corpo técnico das centrais de alternativas penais, podem colaborar para a
articulacdo dessa rede, por meio da indicacgéo de organizacdes da sociedade civil que atuam na
protecdo dos direitos dos povos indigenas. A experiéncia desses profissionais em mobilizar orga-
nizacdes da sociedade civil para receberem pessoas em cumprimento de prestacao de servicos a
comunidade pode ser valiosa para a construcdo e a manutencdo de uma sélida rede de acompa-
nhamento dos casos envolvendo pessoas indigenas, inclusive para a indica¢do de pessoas aptas
a atuarem como intérpretes ou peritos quando inexistirem profissionais previamente cadastrados.

Além disso, cabe aos profissionais das equipes multidisciplinares contribuirem para que 0s
procedimentos judiciais sejam culturalmente adequados e que as necessidades particulares de
cada pessoa indigena sejam levadas em consideracdo pela autoridade judicial. Isso inclui a pes-
sibilidade de a autodeclaracdo do acusado ou réu como indigena acontecer perante integrantes
dessas equipes, na hipdtese de a pessoa néo ter compreendido a pergunta feita pela autoridade
judicial sobre seu pertencimento étnico ou ter dito que néo era indigena com medo de ser dis-
criminada. Especialmente quando forem aplicadas medidas cautelares ou penas restritivas de
direitos, o corpo de funcionarios da central de alternativas penais devera fornecer elementos
técnicos que auxiliem na adequacao da medida ou pena aos costumes e tradicoes de cada povo.
0 acompanhamento do cumprimento da ordem judicial por parte da central deve atentar para
possiveis impactos sobre a vivéncia dos costumes e tradi¢Ges indigenas, informando a autoridade
judicial da necessidade de readequar a pena ou medida imposta as condi¢des, aos costumes, ao
local de residéncia e as tradicGes da pessoa indigena.
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A TOMADA DE DECISAQ NOS
CASOS ENVOLVENDO ACUSADOS
DU REUS INDIGENAS

Considerando o marco normativo de protecdo aos povos indigenas, em especial o art. 10 da Con-
vencdo n° 169 da OIT, a regra dos processos criminais com réus indigenas é o ndo encarceramento.
Por conta do dever de respeito a organizacao social prépria das comunidades indigenas, em
primeiro lugar deve-se considerar homologar praticas de resolucdo de conflitos e de respon-
sabilizacdo em conformidade com costumes e normas da prépria comunidade indigena, como
determina o art. 7°, paragrafo unico da Resolucdo CNJ 287/2019.

De acordo com o art. 9° da Resolugéo CNJ 287/2019, apenas excepcionalmente, diante, por exem-
plo, da expressa indicacdo pela comunidade de que o tratamento mais adequado é a punicdo
estatal ou da inexisténcia de uma comunidade indigena, a autoridade judicial pode prolatar
uma sentenca condenatoria aplicando penas restritivas de direitos adaptadas as condicdes e
aos costumes indigenas. Recomenda-se que, sendo caso de aplicacdo de multa pecunidria, esta
seja convertida em prestacéo de servigos a comunidade, a qual podera ser cumprida dentro da
comunidade, sempre que esta assim autorizar.

Tendo sido excepcionalmente impossivel aplicar as penas restritivas de direitos, o art. 10 da
Resolucao CNJ 287/2019 esclarece que nos casos de condenacdo a pena de detenc¢do ou reclu-
sd0, a autoridade judicial podera aplicar o regime de semiliberdade previsto no art. 56 da Lei n°
6.001/73, mediante consulta a comunidade indigena.

Em relacdo a medidas cautelares, a regra é a ndo aplicacéo de qualquer medida que restrinja
direitos no curso do processo penal sob a égide da presuncéo de inocéncia. Sendo comprovada-
mente necessaria a imposicdo de medida cautelar, a autoridade judicial deve adapta-la as parti-
cularidades culturais dos povos indigenas, como determina o art. 8° da Resolucao CNJ 287/2019,
inclusive nos casos relativos a aplicacdo da Lei Maria da Penha.
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Dado esse panorama geral dos possiveis desfechos do processo criminal envolvendo réu ou
acusado indigena, e ficando evidente que o encarceramento em estabelecimento penal estatal
é absolutamente a tltima hipétese, passa-se agora a detalhar os procedimentos pelos quais
a autoridade judicial pode se guiar para a tomada de deciséo, nos termos da Resoluc¢do CNJ
287/2019.

a) Ferramentas necessarias para a tomada de decisdo: consulta
a comunidade e laudo pericial antropoldgico

Nao é indicada a aplicacdo de qualquer tipo de pena estatal para pessoas indigenas em duas
hipoteses: (i) quando a comunidade indigena a que pertence ja tiver aplicado - ou pretender
aplicar - métodos préprios de solucdo de conflitos, por conta do principio da vedacdo ao bis in
idem; (ii) quando a conduta imputada nao puder ser considerada ilicita na perspectiva dos
costumes indigenas, hip6tese na qual a aplicacdo de qualquer sancdo seria uma ofensa ao
direito constitucional dos indigenas aos seus costumes e & organizacao social e juridica proprias.

Nesse caso, para a afericdo da correspondéncia entre a conduta praticada pela pessoa indigena
e os valores da comunidade a que pertence, bem como para a identificacdo da possibilidade de
aplicacao de mecanismos indigenas de solucdo de conflitos, existem dois instrumentos a serem
utilizados pela autoridade judicial: o laudo pericial antropolégico e a consulta as comunidades
indigenas.

0 laudo antropolégico é ferramenta fundamental para o tratamento judicial das pessoas indige-
nas porque permite entender a pessoa julgada a partir do contexto da comunidade em que ela
se insere. Compreender esse contexto exige um saber especifico e que nédo pode ser apreendido
automaticamente dentro dos atos processuais ordinarios, pois também as narrativas, a siste-
matizacdo do conhecimento, os critérios de verdade e a organizacao das narrativas sao elemen-
tos condicionados pelos contextos culturais. 0 mecanismo adequado para levar a autoridade
judicial as informac@es pertinentes para que decida sobre a homologac&o de praticas indigenas
de resolucdo de conflitos ou a aplicacdo de outras medidas para responsabilizacdo é o laudo
pericial antropologico, o qual pode ser elaborado por antropélogos, cientistas sociais, linguistas
ou outros profissionais especializados na comunidade ou etnia a que pertence o acusado ou réu.

0 laudo antropolégico deve ser solicitado de oficio quando a autoridade judicial receber denun-
cia ou queixa em desfavor de pessoa indigena ou a requerimento das partes, conforme previsao
do art. 6° da Resolucao CNJ 287/2019. Para que o laudo ofereca subsidios para o estabelecimento
daresponsabilidade da pessoa acusada, ele deve conter a qualificacdo, a etnia e a lingua falada
pela pessoa indigena, bem como a sua capacidade de se comunicar em portugués no contexto
do processo criminal. Deve também trazer as circunstancias pessoais, culturais, sociais e econ6-
micas da pessoa acusada, sempre esclarecendo que dentro da ordem constitucional vigente de
defesa da diversidade cultural e da cidadania, informac6es que indiquem, por exemplo, acesso a
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educacdo formal, atividades laborais desempenhadas, exercicio da condicdo de eleitor e posse
de carteira nacional de habilitacdo nao prejudicam a identificacdo da pessoa como indigena,
posto que superada a teoria que questionava sobre graus de assimilacdo a comunidade nacio-
nal, a condicdo de indigena é definida pela autodeclaracao, a qual é suficiente para que todo o
processo criminal tenha que respeitar 0s costumes, tradicdes e a organizacdo social indigena.

0 laudo antropolégico deve esclarecer sobre a correspondéncia entre a conduta praticada e os
costumes, crencas e tradicdes da comunidade indigena. A medida que a Constituicio reconhece
e respeita os costumes indigenas, ndo pode a autoridade judicial considerar criminosa uma con-
duta que seja praticada em conformidade com esses valores. Importante mencionar essa é uma
hipotese de exclusdo da culpabilidade e que néo se confunde com o erro sobre ilicitude, que é
uma situacdo na qual o sujeito pratica a conduta sem sabé-la criminosa. 0 fundamento aqui é
outro, o de que a conduta praticada esta em conformidade com as tradi¢des e costumes indigenas
ao qual a pessoa pertence e que sdo reconhecidas pelo art. 231 da Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, cabe ao laudo antropolégico indicar se a conduta imputada é considerada pela prépria
comunidade indigena como passivel de responsabiliza¢éo e, em caso de resposta positiva, se
existem e quais s&o 0s mecanismos proprios de justica a serem adotados.

0 segundo instrumento a ser mobilizado pela autoridade judicial para a tomada de decisdo nos
casos criminais com acusados ou réus indigenas é a consulta a comunidade indigena, a qual
deve ser conduzida com a finalidade de respeito aos direitos tanto do réu indigena quanto da
comunidade a qual esse réu pertence. Isso porque, por um lado, 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. Por outro lado, a consulta é forma de efetivacéo
do direito coletivo dos povos indigenas de determinar a responsabilidade dos individuos para
com suas comunidades e de participarem nas decisdes que os afetem?.

Para iniciar o processo de consulta, a autoridade judicial deve identificar interlocutores legi-
timos dentro da prépria comunidade para informa-los sobre a existéncia do processo criminal,
suas possiveis consequéncias e do direito da comunidade de manifestar seu entendimento em
relacdo aquela conduta e aos meios mais adequados de responsabilizacdo. Para identificar esses
interlocutores legitimos, a autoridade judicial pode requisitar que o laudo pericial antropo-
l6gico inclua informacdes sobre a forma mais adequada de iniciar um processo de consulta
junto a comunidade, nominando as autoridades indigenas pertinentes. Qutra opcao é solicitar
informacdes sobre quem sao as liderancas da comunidade junto a Funai, a organizacdes da
sociedade civil que defendam direitos de povos indigenas, a associa¢des indigenas da regido ou
a pesquisadores especializados naquela comunidade indigena.

............................

3 Art. 35 da Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
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A partir do momento em que a comunidade for informada por meio de seus representantes legi-
timos sobre seu direito a se manifestar sobre a responsabilizacdo da pessoa indigena acusada,
cabera a propria comunidade determinar o procedimento para chegar a conclusao que sera
informada posteriormente a autoridade judicial. Nesse sentido, a autoridade judicial deve levar
em consideracao que o tempo que a consulta ird demorar depende dos ritmos e procedimentos
proprios que cada comunidade utiliza. De forma alguma a demora na consulta é fundamento
para justificar a decretacdo da prisdo preventiva do réu indigena.

E importante que a consulta as comunidades indigenas sobre a forma de responsabilizacio
do individuo acusado seja feita de boa-fé, oferecendo de forma clara e simples informacdes
completas sobre a conduta imputada ao réu e as possiveis consequéncias juridicas na justica
estatal. Quanto ao resultado, a consulta deve ser efetiva, isto é, os entendimentos expressados
pela comunidade por meio da consulta devem ser encarados com seriedade e contemplados
adequadamente na decisdo proferida pela autoridade judicial. A consulta ndo pode ser encarada
como mera formalidade, caso contrario ndo se estara respeitando sua dupla dimensao de direito
coletivo a participacdo e de direito individual a ampla defesa.

Caso a comunidade indigena se apresente voluntariamente ao juizo comunicando seu entendi-
mento acerca da conduta imputada e do modo pertinente de responsabilizacdo, a autoridade judi-
cial pode entender que a exigéncia da consulta prevista na Resolu¢éo CNJ 287/2019 foi suprida,
conforme avaliacdo do caso concreto. De toda forma, é fundamental que nessa apresentacao
voluntéria a comunidade indigena tenha atendido seu direito de entender e se fazer entender
N0 Processo e que, caso seja necessario, seja disponibilizado o servico de intérprete.

Admite-se que a informac&o sobre o resultado da consulta seja levada ao conhecimento da auto-
ridade judicial por meio do laudo antropoldgico. Nesse caso, o laudo deve diferenciar o que é a
avaliagdo geral do proprio perito sobre as concepc¢@es de justica da comunidade, sua organizagao
juridica e praticas de solucéo de conflitos, daquilo que foi a conclusdo a que chegou a comunidade
indigena acerca da responsabilizacdo no caso concreto que ensejou o processo judicial. Ademais,
deve ficar expressamente registrado no laudo como a consulta ocorreu, 0s procedimentos proprios
utilizados pela comunidade e como foi que o perito a acompanhou. De toda forma, é preferivel
que a consulta e o laudo sejam procedimentos distintos e complementares os quais, articulados,
permitirdo a autoridade judicial chegar a decisdo mais adequada para o caso.

Considerando que excepcionalmente o juiz podera aplicar penas restritivas de direitos, medidas
cautelares, priséo domiciliar ou determinar o cumprimento de pena de deten¢édo ou reclusdo em
regime de semiliberdade, a consulta as comunidades deve contemplar questdes sobre como a
comunidade encara essas medidas, isto é: (i) se a comunidade admite o cumprimento de prisdo
domiciliar dentro da comunidade; (ii) se é pertinente o cumprimento da prestacao de servicos
a comunidade dentro da propria comunidade; e (iii) se é possivel o cumprimento do regime de
semiliberdade dentro da comunidade.
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b) Possiveis resultados do processo criminal com réu indigena
1. A regra do respeito aos mecanismos proprios da comunidade indigena

Identificando-se que existem mecanismos proprios da comunidade indigena para lidar com
a conduta imputada, o paradigma constitucional de respeito as crencas, costumes e tradicoes
indigenas atribui a autoridade judicial o dever de respeitar também as praticas de justica e
responsabilizacdo praticadas pela comunidade indigena. Como consequéncia, a autoridade
judicial podera adotar ou homologar essas praticas de resolucdo de conflitos nos termos do art.
7°, paragrafo unico da Resolucéo CNJ 287/2019 e do art. 57 da Lei 6.001/73. Essa é a mesma orien-
tacdo do art. 9° da Convencao n° 169 da 0IT, instrumento juridicamente vinculante ao Brasil,
que determina que, na medida em que for compativel com o sistema juridico nacional e com
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos
quais os povos interessados tradicionalmente recorrem para a repressao dos delitos cometidos
pelos seus membros.

Dessa forma, uma das situac@es que pode legitimamente fundamentar a ndo aplicacdo dos meca-
nismos proprios da comunidade indigena é aguela em que os métodos tradicionais de repressao
sejam violatérios a direitos humanos, como tratamentos cruéis e tortura. Mesmo assim, nesses
casos é preciso que a avaliacdo sobre o possivel desrespeito a normas de direitos humanos pela
aplicacao de métodos tradicionais indigenas tenha respaldo no laudo pericial antropolégico, no
sentido de sinalizar que dentro da propria cosmovisdo da comunidade indigena tais métodos
podem ser vistos como formas de tortura ou tratamento degradante. Afora isso, 0s métodos
sdo compativeis com o sistema constitucional e internacional de direitos humanos e devem ser
respeitados pela autoridade judicial independentemente de um juizo de valor externo a essa
comunidade. Ademais, na hipétese de em um caso concreto se considerar que a pena aplicada
pela cultura indigena néo seria compativel com as regras de direito internacional dos direitos
humanos, néo se pode invalidar de forma geral e abstrata a homologacéo das praticas de solucdo
de conflitos da comunidade, cabendo sempre uma analise casuistica.

ii. Aplicacéo de penas restritivas de direitos e medidas cautelares

Excepcionalmente, se a comunidade indigena indicar preferéncia pela responsabilizacdo estatal
ou se os métodos tradicionais propostos forem considerados violatérios a direitos fundamentais
dentro da cosmovisdo indigena, a autoridade judicial que prolatar sentenca penal condenatéria
deve aplicar penas restritivas de direitos, em nome da diretriz de se evitar ao maximo o encar-
ceramento de indigenas.

Nesse caso, como dispde o art. 10 da Convencéao ne 169 da OIT, quando as sancoes penais forem
impostas pela legislacdao penal geral a pessoas indigenas, deverdo ser levadas em conta suas
caracteristicas econdmicas, sociais e culturais. Isso significa, por exemplo, priorizar a possi-
bilidade de cumprimento da pena de prestacdo de servigos a comunidade dentro da propria
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comunidade indigena, sempre que esta estiver de acordo. Se for aplicada a pena de interdi¢éo
tempordria de direitos, a hipétese de proibi¢ao de frequentar determinados lugares ndo podera
ofender o direito da pessoa indigena de praticar rituais religiosos ou de garantir a sua subsis-
téncia e a da comunidade por meio de caca, pesca, coleta ou cultivo agricola.

0 dever de adequacao as especificidades culturais se aplica igualmente em relacdo as medidas
cautelares, inclusive aquelas aplicadas em audiéncia de custédia ou no ambito da Lei Maria da
Penha. A periodicidade do comparecimento em juizo, por exemplo, deve ser determinada con-
siderando a vulnerabilidade econémica dos povos indigenas e o impacto financeiro do desloca-
mento do local de residéncia até o férum. A vulnerabilidade socioecondmica também deve ser
levada em conta na aplicacdo de fianca, posto que o reconhecimento da caréncia de recursos dos
povos indigenas norteou a determinacéo pela Resolucao CNJ 287/2019 de que no caso de multa
pecunidria possa ser feita a conversdo em prestacdo de servicos a comunidade. Outro exemplo
de medida que enseja consideracdo as peculiaridades dos povos indigenas é o recolhimento
domiciliar noturno e a obrigacao de ndo incompatibilizar a participac¢do em praticas culturais
e rituais religiosos.

Observa-se que, existindo centrais de alternativas penais, as equipes multidisciplinares devem
estar atentas a compatibilidade entre as penas ou medidas impostas e as tradi¢des e costumes
dos povos indigenas, levando a autoridade judicial situa¢des de conflito e de necessidade de
readequacéo.

iii. Aplicacéo do regime especial de semiliberdade

A previséo pelo art. 56, paragrafo unico do Estatuto do Indio de um regime de semiliberdade para o
cumprimento de penas de reclusdo e detencao foi recepcionada pela ordem constitucional vigente
namedida em que dé efetividade a excepcionalidade extrema do encarceramento indigena. No
entanto, o local de cumprimento desse regime deve considerar as circunstancias especificas de
cada localidade e particularidades culturais da pessoa indigena condenada.

Na hipétese de aplicacéo do regime de semiliberdade, a autoridade judicial devera construir
junto com a Funai - e levando em consideracgdo a consulta a comunidade indigena - as condi¢des
mais adequadas de cumprimento do regime, tendo sempre como diretriz o dever constitucional
de respeito aos costumes dos povos indigenas e a sua organizagao social.

iv. Prisdo ou reclusio em estabelecimento penal

Pelo fato de 0 encarceramento do indigena em estabelecimento penal restringir ndo s6 os direitos
da pessoa condenada, mas também da comunidade indigena como coletividade, ele deve ser
extremamente excepcional. Por esse motivo, recomenda-se a autoridade judicial que justifique na
sentenca por que, primeiramente, ndo homologou métodos tradicionais de solucdo de conflitos;



em segundo lugar, por que nédo aplicou penas restritivas de direitos; e, em terceiro lugar, por que
nao aplicou o regime de semiliberdade.

Adicionalmente, deve-se considerar que existem diversas obrigacdes especificas a serem seguidas

na hipétese de uma pessoa indigena ser recolhida em estabelecimento penal. Essas obrigacGes
foram elencadas no tépico 6 deste Manual.
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PARTICULARIDADES DA
MULHER INDIGENA SUBMETIDA
A JUSTIGA CRIMINAL

0s casos envolvendo mulheres indigenas acusadas, 1és ou condenadas por crimes exigem da
autoridade judicial o reconhecimento de que elas sofrem multiplas formas de discriminacéo que
ocasionam, via de regra, uma maior dificuldade de ter acesso a direitos. Dessa forma, a autoridade
judicial deve ter especial atencdo para o exercicio pleno do seu direito a defesa e considerar que
em todos 0s atos processuais e na tomada de decis&o a perspectiva de género seja considerada.
Esse tipo de preocupacéo se manifesta, por exemplo, pelo cuidado com o numero de pessoas
presentes nos atos judiciais e a possibilidade de ndo serem apenas homens.

Para que a autoridade judicial consiga ter elementos para tratar adequadamente a perspectiva
de género nos atos processuais, € importante que essa questao seja submetida a pericia antro-
polégica. Desse modo, 0 juizo terd elementos para compreender os sentidos especificos que a
conduta considerada criminosa assume dentro dos costumes e da organizacdo social da comu-
nidade especifica, e, assim, adequar dentro da perspectiva de género o procedimento de consulta
a comunidade que iréa definir o modo de responsabiliza¢do no caso concreto.

a) Excepcionalidade extrema de medidas privativas de liberdade

Como regra, a aplicacao de medidas penais contra mulheres deve privilegiar medidas nao
privativas de liberdade como um mecanismo para que néo se aprofunde a desigualdade estru-
tural de género no acesso a direitos, e também por conta do papel que a maioria das mulheres
desempenha como principais cuidadoras de filhos, idosos e pessoas com deficiéncia. Esse é 0
entendimento que norteia as Regras de Bangkok e a Lei n° 13.769, de 2018.
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No caso das mulheres indigenas, a excepcionalidade extrema das medidas privativas de liber-
dade reforca-se pelo papel que muitas desempenham na continuidade da cultura e na sobre-
vivéncia de seus povos, de tal modo que seu aprisionamento afeta a identidade coletiva da
comunidade a qual pertencem e suas praticas tradicionais.

Assim, na excepcional hipdtese de decreta¢éo de prisdo preventiva da mulher indigena, pode
ser aplicada em substituicdo a prisdo domiciliar para a mulher gestante, méae ou responsavel
por criancas ou adultos com deficiéncia, nos termos do art. 318-A do C6digo de Processo Penal, a
qual devera ser cumprida no ambito da comunidade indigena, conforme o art. 13 da Resolucéo
CNJ 287/2019.

0 acompanhamento da progresséao especial de regime previsto no art. 112, §3° da Lei de Execuc&o

Penal serd realizado em conjunto com a comunidade indigena, nos termos expressos no art. 13,
IT da Resolucao CNJ 287/2019.
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TRATAMENTO DAS PESS0AS
INDIGENAS PRIVADAS
DE LIBERDADE

A privacdo de liberdade de indigena em estabelecimento penal é uma situacdo de extrema
excepcionalidade. 0 modo preferencial para lidar com crimes envolvendo pessoas indigenas é, em
primeiro lugar, o reconhecimento e a homologacéo de mecanismos de responsabilizacdo proprios
da comunidade indigena ou, como alternativa devidamente fundamentada em informacoes
vindas do laudo antropologico e da consulta a comunidade, a aplicagdo de penas restritivas de
direitos. Nao sendo cabivel e havendo condenacdo a pena de reclusao e de detencao, deve-se
optar pela aplicacéo do regime especial de semiliberdade previsto no art. 56 do Estatuto do Indio.
A privacdo de liberdade em estabelecimento penal apenas aparece no caso de, por expressa
manifestacdo da comunidade ou outra razdo devidamente fundamentada pela autoridade judi-
cial, ndo ser possivel aplicar o regime de semiliberdade. Nessa ultima hip6tese, hd uma série
de obrigac@es particulares relativas a pessoa indigena encarcerada que o0 juiz da execugao deve
fiscalizar e que estdo previstas no art. 14 da Resolucdo CNJ 287/2019.

a) Direitos das pessoas indigenas privadas de liberdade

1. Visitas sociais
Para arealizacéo das visitas sociais devem ser consideradas todas as formas de parentesco e de
relacdes de afinidade reconhecidas pela etnia a que pertence a pessoa indigena presa. 0 rol de
visitantes das pessoas indigenas deve ser 0 mais amplo possivel por conta do grave impacto

que o afastamento causado pelo carcere gera sobre comunidades indigenas. 0s dias de visitacdo
devem respeitar os costumes indigenas e serem em dias diferenciados sempre que necessario.
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A cultura da comunidade deve ser respeitada em todos os procedimentos pelos quais a pessoa
indigena visitante tiver que ser submetida. Deve-se considerar que praticas de revista pessoal
e inspecdo corporal podem ser particularmente violentas para pessoas indigenas, e adapta-las
de modo a compatibilizar a continuidade das visitas e as exigéncias culturais indigenas.

ii. Alimentacéo

A administracdo prisional deve assegurar que haja fornecimento regular da alimentacdo dentro
dos costumes alimentares de cada comunidade indigena. Deve-se garantir, igualmente, 0 acesso
a alimentacdo vinda do meio externo, por parte de familiares da pessoa presa, da comunidade
indigena ou de institui¢es indigenistas.

0 respeito as particularidades culturais no direito a alimentacao contempla o acesso a agua.
Além disso, 0 respeito aos costumes alimentares engloba néo s6 o tipo de alimentacdo que é
servido, mas também a forma de preparo e a forma como os alimentos sdo ofertados e consu-
midos, inclusive no que diz respeito as caracteristicas arquiteténicas do local de privacdo de
liberdade. Para muitos povos indigenas, por exemplo, 0 local onde as familias residem, prepa-
ram e consomerm seus alimentos ndo pode ser o mesmo onde haja um ponto para as pessoas
urinaram e defecarem.

iii. Saude

A assisténcia a saude deve seguir 0s parametros da Politica Nacional de Atencdo a Saude dos
Povos Indigenas, de forma a respeitar as particularidades étnicas, culturais e epidemiolégicas
dos povos indigenas. Entre as diretrizes importantes para o acesso a saude das pessoas indigenas
presas estdo o respeito as tradicBes de cura de cada povo e o consentimento para a realizacdo de
qualquer procedimento médico ou para a prescricao de medicagao.

A administra¢do prisional deve monitorar a situacéo de saude da pessoa indigena presa no
momento do seu ingresso no estabelecimento penal e identificar o mais rapido possivel sinais
de deteriora¢do na saude fisica ou mental. A autoridade judicial responsavel por acompanhar
a execucao da pena deve estar igualmente atenta a indicios de risco a integridade pessoal e &
vida das pessoas indigenas presas, principalmente a risco de suicidio, e considerar o impacto da
manutencao da privagéo de liberdade em estabelecimento penal na deterioracéo das condi¢des
de saude da pessoa indigena presa.

iv. Assisténcia religiosa
0 respeito a liberdade religiosa dos indigenas e a manutencdo de suas praticas religiosas

demanda o0 acesso a representantes qualificados da respectiva religido indigena, inclusive em
dias diferenciados de acordo com seus costumes e tradi¢@es. Além disso, deve ser autorizado
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acesso a todos os elementos materiais relacionados as praticas religiosas, como aderecos, objetos
de culto, materiais de pintura, alimentos de carater religioso, entre outros.

v. Trabalho

As pessoas indigenas tém o direito de ndo serem submetidas a condi¢des discriminatérias de
trabalho, especialmente em matéria de remuneracdo. As atividades de trabalho bem como a
jornada e demais condi¢0es devem respeitar particularidades culturais e costumes indigenas.

Recomenda-se franquear acesso aos materiais necessarios para a pratica de artesanato tradi-
cional, o qual pode ser realizado dentro do estabelecimento penal na condicéo de trabalho para
fins de remicao de pena.

vi. Educacéo

0s indigenas tém direito a todos os niveis e formas de educacéo do Estado sem discriminacao.
0 acesso a educacao aos indigenas presos deve considerar o direito dos povos indigenas de
estabelecer e controlar seus sistemas e institui¢des educativas, que oferecam educacao em seus
préprios idiomas e em consonancia com seus métodos culturais de ensino e aprendizagem. Para
a atencdo a esse direito, recomenda-se que se oficie a respectiva secretaria estadual de educacéo
para verificar a disponibilidade de politicas de educacdo indigena.

0 respeito a lingua indigena deve ser observado tanto no acesso a material didatico quanto no
acesso a livros para fins de remicdo pela leitura.

vii. Particularidades de género

Deve-se considerar que incidem sobre mulheres indigenas acusadas de crimes discriminagoes
multiplas que tendem a perpetuar uma condi¢do de menor acesso a direitos. Por essa razdo, 0
juizo da execucéo deve monitorar atentamente as condi¢des dos estabelecimentos penais nos
quais essas mulheres ficardo recolhidas, de forma continua durante toda a execu¢do da pena.
E papel da autoridade judicial garantir que as mulheres indigenas desfrutem de protecio e de
garantias plenas contra todas as formas de violéncia e discriminacgo.

As mulheres indigenas presas em estabelecimentos penais devem ter as particularidades de
género levadas em consideracdo na adequacao das condicdes de cumprimento de pena as carac-
teristicas culturais indigenas, especialmente suas necessidades de saude, mas também de
trabalho, de assisténcia religiosa, de educacéo e alimentacéo.

Historicamente as mulheres indigenas enfrentam diversos obstéculos para exercer seus direitos

sexuais e reprodutivos, inclusive por conta do desrespeito ao seu direito a autodeterminacédo e a
autonomia cultural. Portanto, o acesso a saude das mulheres indigenas deve ser promovido com
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respeito aos seus costumes e tradi¢@es, inclusive nos casos em que a mulher indigena gestante
ou lactante estiver sob custddia estatal, hipotese na qual também se aplicam as regras sobre
prisdo domiciliar e progressao de regime, nos termos da Lei ne 13.257/18. Nesse sentido, deve-se
frisar que tal qual no caso de ndo indigenas, a condenacdo cxriminal da mulher indigena néo
implica destituicdo do poder familiar, nos termos do art. 23, & 20 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Na hipdtese de a mulher indigena estar presa com seu filho no estabelecimento
penal - conforme previsto no art. 83, & 20 e no art. 89 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 -,
deve-se respeitar a autonomia da mée para conduzir a amamentacao, a alimentacéo e todas as
praticas de cuidado em conformidade com seus costumes.

Caso a mulher indigena dé a luz sob custddia estatal, os agentes estatais devem zelar para que
ndo haja nenhuma forma de violéncia antes, durante e ap6s o parto, e que 0s procedimentos
estejam em conformidade com o0s costumes da cultura da parturiente. Entre as praticas que
poderiam configurar violéncia estdo o uso de algemas - vedado pelo art. 292, paragrafo unico
do CPP -, interven¢@es médicas ndo consentidas, negacao de recursos solicitados para alivio
da dor ou exigéncia de que o0 parto ocorra na posicéo litotémica (deitada de barriga para cima).
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APENDICE

Conselho Nacional de Justica
Resolucdo N° 287 de 25/06/2019

Ementa: Estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, 1és, conde-
nadas ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no
ambito criminal do Poder Judiciario.

0 PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas atribuicfes legais e regimentais;

CONSIDERANDO que cabe ao Conselho Nacional de Justica a fiscalizacdo e a normatizacdo do
Poder Judicidrio e dos atos praticados por seus 6rgaos (art. 103-B, § 4°, 1, [T e I1I, da CF);

CONSIDERANDO que a Declaracéo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas reco-
nhece o direito desses de conservar e reforcar suas proprias instituices politicas, juridicas, eco-
nomicas, sociais e culturais (arts. 5° e 34);

CONSIDERANDO que a Declara¢éo das Naces Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas esta-
belece que os Estados devem adotar medidas eficazes para garantir a protecdo dos direitos dos
povos indigenas, inclusive proporcionando servigos de interpretacdo e outros meios adequados
(art. 13.2);

CONSIDERANDO o reconhecimento da organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢bes
das populac¢bes indigenas (art. 231 da CF);

CONSIDERANDO que o relatério da missd@o da Relatora Especial sobre os povos indigenas da ONU
no Brasil, de 2016, recomendou ao Poderes Judiciario, Legislativo e Executivo que considerem, com
urgéncia, e em colaboragéo com 0s povos indigenas, a eliminacéo das barreiras que os impedem
de realizarem seu direito a justica;

CONSIDERANDO as regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas
nao privativas de liberdade para mulheres infratoras - Regras de Bangkok (Regras 54 e 55);
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CONSIDERANDO a excepcionalidade do encarceramento indigena nos termos da Convencao ne°
169 sobre Povos Indigenas e Tribais (arts. 8°, 9° e 10) e dos termos da Organiza¢do Internacional
do Trabalho - OIT (art. 10.2);

CONSIDERANDO o disposto no Estatuto do Indio (arts. 56 e 57 da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro
de 1973);

CONSIDERANDO a previs&o de substituicdo da priséo preventiva por prisdo domiciliar da mulher
gestante ou que for mée ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia e a disciplina
do regime de cumprimento de pena privativa de liberdade (Lei n° 13.769/2018);

CONSIDERANDO a decisdo proferida pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus
ne 143.641/SP,

CONSIDERANDO a deliberacdo do Plendrio do CNJ, no Procedimento de Ato n° 0003880-
63.2019.2.00.0000, 2932 Sessdo Ordindria, realizada em 25 de junho de 2019;

RESOLVE:

Art. 10 Estabelecer procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas
ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no ambito
criminal do Poder Judiciario.

Art. 20 0s procedimentos desta Resolugdo serdo aplicados a todas as pessoas que se identifi-
quem como indigenas, brasileiros ou nédo, falantes tanto da lingua portuguesa quanto de lin-
guas nativas, independentemente do local de moradia, em contexto urbano, acampamentos,
assentamentos, areas de retomada, terras indigenas regularizadas e em diferentes etapas de
regularizacdo fundiaria.

Art. 3° 0 reconhecimento da pessoa como indigena se dara por meio da autodeclaracéo, que
podera ser manifestada em qualquer fase do processo criminal ou na audiéncia de custodia.

& 10 Diante de indicios ou informac@es de que a pessoa trazida a juizo seja indigena, a autori-
dade judicial devera cientificd-la da possibilidade de autodeclaracdo, e informéa-la das garantias

decorrentes dessa condicéo, previstas nesta Resolucéo.

§ 2° Em caso de autodeclara¢do como indigena, a autoridade judicial devera indagar acerca da
etnia, da lingua falada e do grau de conhecimento da lingua portuguesa.
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& 30 Diante da identificagdo de pessoa indigena prevista neste artigo, as copias dos autos do
processo deverdo ser encaminhadas a regional da Fundacéo Nacional do Indio - Funai mais
préxima em até 48 (quarenta e oito) horas.

Art. 4° A identificacdo da pessoa como indigena, bem como informacdes acerca de sua etnia e
lingua por ela falada, deverdo constar no registro de todos 0s atos processuais.

§ 10 Os tribunais deverdo garantir que a informacdo sobre identidade indigena e etnia, trazida
em qualquer momento do processo, conste dos sistemas informatizados do Poder Judiciario.

§ 20 Essas informacoes deverdo constar especialmente da ata de audiéncia de custddia, em con-
sonancia com o art. 7° da Resolu¢éo CNJ n° 213/2015.

Art. 50 A autoridade judicial buscard garantir a presenca de intérprete, preferencialmente mem-
bro da prépria comunidade indigena, em todas as etapas do processo em que a pessoa indigena
figure como parte:

I - se alingua falada néo for a portuguesa;

IT - se houver duvida sobre o0 dominio e entendimento do vernaculo, inclusive em relacdo ao
significado dos atos processuais e as manifestacdes da pessoa indigena;

ITI - mediante solicitacdo da defesa ou da Funai; ou

IV - a pedido de pessoa interessada.

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

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

II - as circunstancias pessoais, culturais, sociais e econémicas da pessoa acusada;

IIT - 0s usos, 0s costumes e as tradi¢des da comunidade indigena a qual se vincula;

IV - 0 entendimento da comunidade indigena em relacdo a conduta tipica imputada, bem como
0s mecanismos proprios de julgamento e punicdo adotados para seus membros; e
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V - outras informac@es que julgar pertinentes para a elucidacao dos fatos. Paragrafo unico. 0
laudo pericial serd elaborado por antropélogo, cientista social ou outro profissional designado
pelo juizo com conhecimento especifico na tematica.

Art. 7° A responsabilizacdo de pessoas indigenas devera considerar 0s mecanismos proprios da
comunidade indigena a que pertenca a pessoa acusada, mediante consulta prévia.

Paragrafo unico. A autoridade judicial poderd adotar ou homologar praticas de resolucéo de con-
flitos e de responsabilizacdo em conformidade com costumes e normas da prépria comunidade
indigena, nos termos do art. 57 da Lei n° 6.001/73 (Estatuto do Indio).

Art. 8° Quando da imposicdo de qualquer medida cautelar alternativa a prisdo, a autoridade judi-
cial devera adapta-la as condic@es e aos prazos que sejam compativeis com os costumes, local de
residéncia e tradi¢Bes da pessoa indigena, observando o Protocolo I da Resolucdo CNJ ne 213/2015.

Art. 9° Excepcionalmente, ndo sendo o caso do art. 7°, quando da definicdo da pena e do regime
de cumprimento a serem impostos a pessoa indigena, a autoridade judicial devera considerar
as caracteristicas culturais, sociais e econémicas, suas declaragdes e a pericia antropolégica, de
modo a:

I - aplicar penas restritivas de direitos adaptadas as condi¢@es e prazos compativeis com 0s
costumes, local de residéncia e tradi¢bes da pessoa indigena;

IT - considerar a conversdo da multa pecuniaria em prestacao de servicos a comunidade, nos
termos previstos em lei; e

III - determinar o cumprimento da presta¢éo de servicos a comunidade, sempre que possivel e
mediante consulta prévia, em comunidade indigena.

Art. 10. N&o havendo condi¢bes para aplicacéo do disposto nos artigos 7° e 9¢, a autoridade judi-
cial devera aplicar, sempre que possivel e mediante consulta a comunidade indigena, o regime
especial de semiliberdade previsto no art. 56 da Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do Indio), para con-
denacdo a penas de recluséo e de detencéo.

Paragrafo unico. Para o cumprimento do estabelecido no caput, a autoridade judicial podera
buscar articulacdo com as autoridades comunitarias indigenas da Comarca ou Se¢do Judiciaria,
bem como estabelecer parceria com a Funai ou outras instituicdes, com vistas a qualificacdo de
fluxos e procedimentos.

Art. 1. Para fins de determinacédo de prisdo domiciliar a pessoa indigena, considerar-se-a como

domicilio o territério ou circunscricdo geografica de comunidade indigena, quando compativel
e mediante consulta prévia.
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Art. 12. No caso de aplicacdo concomitante de medidas alternativas a prisdo previstas no art.
318-B do C6digo de Processo Penal, devera ser avaliada a forma adequada de cumprimento de
acordo com as especificidades culturais.

Art.13. 0 tratamento penal as mulheres indigenas considerara que:

I - para fins do disposto no art. 318-A do C6digo de Processo Penal, a prisdo domiciliar imposta
a mulher indigena mae, gestante, ou responsavel por criancas ou pessoa com deficiéncia, sera
cumprida na comunidade; e

II - 0 acompanhamento da execuc¢do das mulheres indigenas beneficiadas pela progressao de
regime, nos termos dos arts. 72 e 112 da Lei de Execucdo Penal, serd realizado em conjunto com
a comunidade.

Art. 14. Nos estabelecimentos penais onde houver pessoas indigenas privadas de liberdade, o
juizo de execucdo penal, no exercicio de sua competéncia de fiscalizacdo, zelard que seja garan-
tida a pessoa indigena assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa,
prestada conforme sua especificidade cultural, devendo levar em consideracéo, especialmente:
I - Para a realizacdo de visitas sociais:

a) as formas de parentesco reconhecidas pela etnia a que pertence a pessoa indigena presa;

b) visitas em dias diferenciados, considerando os costumes indigenas; e

C) 0 respeito a cultura dos visitantes da respectiva comunidade.

IT - Para a alimentacgéo em conformidade com os costumes alimentares da respectiva comunidade
indigena:

a) o fornecimento regular pela administracéo prisional; e

b) 0 acesso de alimentagéo vinda do meio externo, com seus proprios recursos, de suas familias,
comunidades ou institui¢des indigenistas.

III - Para a assisténcia a saude: 0s parametros nacionais da politica para atencéo a saude dos
povos indigenas;

IV - Para a assisténcia religiosa: 0 acesso de representante qualificado da respectiva religiéo
indigena, inclusive em dias diferenciados;

V - Para o trabalho: o respeito a cultura e aos costumes indigenas; e
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VI - Para a educacdo e a remi¢do por leitura: o respeito ao idioma da pessoa indigena.

Art. 15. Os tribunais deverdo manter cadastro de intérpretes especializados nas linguas faladas
pelas etnias caracteristicas da regido, bem como de peritos antrop6logos.

Pardgrafo unico. Para o cumprimento do disposto no caput, os tribunais poderao promover par-
cerias com 6rgdos e entidades publicas e particulares com atuacdo junto a povos indigenas, de
modo a credenciar profissionais que possam intervir em feitos envolvendo indigenas nos termos
desta Resolucao, preferencialmente com apoio da Funai.

Art. 16. Para o cumprimento do disposto nesta Resolucéo, os tribunais, em colaboracéo com as
Escolas de Magistratura, poderdo promover cursos destinados a permanente qualificacdo e atu-
alizacdo funcional dos magistrados e serventudrios que atuam nas Varas Criminais, Juizados
Especiais Criminais e Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e Varas de Exe-
cucdo Penal, notadamente nas Comarcas e Se¢des Judicidrias com maior populacdo indigena, em
colaboracdo com a Funai, institui¢des de ensino superior ou outras organizagoes especializadas.

Art. 17. 0 Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢do do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica elaborard, em noventa
dias, Manual voltado a orientagéo dos tribunais e magistrados quanto a implementacédo das

medidas previstas nesta Resolucéo.

Art. 18. Esta Resolucéo entra em vigor noventa dias ap6s sua publicacao.

Ministro DIAS TOFFOLI

Presidente
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DEMAIS REFERENCIAS NORMATIVAS

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

Art. 231. S8o reconhecidos aos indios sua organiza¢éo social, costumes, linguas, crencas e tradi-
cOes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uni&o
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Art. 215. 0 Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestaces culturais.

& 10 0 Estado protegerd as manifestacfes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

Convencao No 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais
Artigo 8

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados dever&o ser levados na devida consi-
deracdo seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes e instituicoes proprias, desde
que eles ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juri-
dico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os conflitos que possam
surgir na aplicagdo deste principio.

3. A aplicagdo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo nao deverd impedir que os membros desses
povos exercam os direitos reconhecidos para todos os cidad@os do pais e assumam as obrigacdes
correspondentes.

Artigo 90

1. Namedida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os direitos huma-
nos internacionalmente reconhecidos, dever&o ser respeitados os métodos aos quais 0s povos
interessados recorrem tradicionalmente para a repressao dos delitos cometidos pelos seus mem-
bros.

2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem sobre questdes penais deverao
levar em conta 0s costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.



Artigo 10

1. Quando sanc¢des penais sejam impostas pela legislacdo geral a membros dos povos menciona-
dos, deverao ser levadas em conta as suas caracteristicas economicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punigao outros que o encarceramento.
Declaracdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
Artigo 5

0s povos indigenas tém o direito de conservar e reforcar suas proprias instituicdes politicas,
juridicas, econ6émicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu direito de participar
plenamente, caso o desejem, da vida politica, econémica, social e cultural do Estado.

Artigo 13

1. 0s povos indigenas tém o direito de revitalizar, utilizar, desenvolver e transmitir as geragoes
futuras suas histérias, idiomas, tradicdes orais, filosofias, sistemas de escrita e literaturas, e de
atribuir nomes as suas comunidades, lugares e pessoas e de manté-los.

2. 0s Estados adotardo medidas eficazes para garantir a protecdo desse direito e também para
assegurar que 0s povos indigenas possam entender e ser entendidos em atos politicos, juridicos
e administrativos, proporcionando para isso, quando necessario, servigos de interpretagédo ou
outros meios adequados.

Artigo 27

0s Estados estabelecerdo e aplicardo, conjuntamente com 0s povos indigenas interessados, um
processo equitativo, independente, imparcial, aberto e transparente, em que nele se reconhecam
devidamente as leis, tradic¢@es, costumes e sistemas de usufruto da terra dos povos indigenas,
para reconhecer e adjudicar os direitos dos povos indigenas em relacéo as suas terras, territérios
e recursos, compreendidos aqueles que tradicionalmente tenham possuido ocupado, ou utilizado
de outra forma. 0s povos indigenas terdo direito de participar neste processo

Artigo 34
0s povos indigenas tém o direito de promover, desenvolver e manter suas estruturas institu-
cionais e seus proprios costumes, espiritualidade, tradi¢des, procedimentos, praticas e, quando

existam, costumes ou sistema juridicos, em conformidade com as normas internacionais de
direitos humanos.
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Artigo 40

0s povos indigenas tém direitos a procedimentos equitativos e justos, para o acerto de controvér-
sias com os Estados ou outras partes e uma pronta deciséo sobre essas controversias, assim como,
uma reparacdo efetiva para toda a lesao de seus direitos individuais e coletivos. Nessas decisdes
lavar-se-&8o devidamente em consideracdo os costumes, as tradi¢des, as normas e 0s sistemas
juridicos dos povos indigenas interessados e as normas internacionais dos direitos humanos.

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

Artigo 8. Garantias judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade,

as seguintes garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compre-
ender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal;

Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de
Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras De Bangkok)

Regra 54

Autoridades prisionais deverdo reconhecer que mulheres presas de diferentes tradi¢des religiosas
e culturais possuem necessidades distintas e podem enfrentar multiplas formas de discriminacéo
para obter acesso a programas e servicos cuja implementacao seja ligada a fatores de género e
culturais. Desta forma, autoridades prisionais deverdo oferecer programas e servicos abrangentes
que incluam essas necessidades, em consulta com as proprias presas e 0s grupos pertinentes.

Regra 55
Serdo revisados os servicos de atencéo anteriores e posteriores a soltura para assegurar que sejam

adequados e acessiveis as presas de origem indigena e de grupos étnicos e raciais minoritarios,
em consulta com 0s grupos correspondentes.
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