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EMENTA: EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO DE PESSOAS AUTODECLARADAS INDIGENAS.
AUTODETERMINACAO DOS POVOS. DIREITOS CULTURAIS E ESPIRITUAIS. PRINCIPIOS
DA DIGNIDADE HUMANA E RESPEITO AS TRADICOES. INCOMPATIBILIDADE DO
SISTEMA PRISIONAL AOS MODOS DE VIDA INDIGENA. CONCLUSAO: NECESSIDADE DE
TRATAMENTO DIFERENCIADO E ADEQUADO.

A DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO, instituicdo essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, a quem incumbe, como expressao e instrumento do regime
democratico,fundamentalmente,aorientacaojuridica,a promocaodosdireitoshumanos
e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
dos necessitados na forma dos arts. 5.°, LXXIV e 134 da Constituicao Federal, vem, por meio
da Secretaria de Atuacao no Sistema Prisional e do Grupo de Trabalho Povos Indigenas,
divulgar NOTA TECNICA sobre excepcionalidade da privacdo de liberdade de pessoas
autodeclaradas indigenas no territério nacional, e da garantia de direitos especificos as
pessoas indigenas rés em processos criminais e em situacao de prisao.

1. Contextualizacao

O Brasil tem uma das maiores diversidades étnicas do mundo, ha no pais
cerca de 305 etnias indigenas, falantes de 274 linguas distintas distribuidos entre areas
urbanas e rurais. (Censo 2010 - IBGE). Segundo o Censo de 2022, sao 1,7 milhao de pessoas
indigenas autodeclaradas em todo o territério nacional. Deste total, 63,27% residem
fora de terras indigenas oficialmente demarcadas, o que revela um processo crescente
de urbanizacao, deslocamentos forcados e mobilidade interregional. Em determinadas
regides, como no Sudeste, esse percentual ultrapassa os 80%, alcancando 95,52% no
estado de Goias, 94,59% no Rio de Janeiro e 91,84% no Distrito Federal (Censo 2022 - IBGE).

Esses dados demonstram que a presenca indigena no Brasil transcende
os limites territoriais institucionalmente reconhecidos, sendo incompativel com uma
concepgao que restrinja a identidade indigena a vivéncia em terras demarcadas ou em
contextos rurais. A realidade urbana e a diversidade de trajetdrias dos povos indigenas
demandam do sistema de justica um olhar atento as formas proprias de organizacao,
pertencimento e resisténcia desses sujeitos, sobretudo diante de situacdes de privagcao
de liberdade.

E central a compreensdo do conceito corpo-territério, fundamental para
0s povos indigenas, qual seja, de que os territorios tradicionais Nnao sao apenas espagos
geograficos, mas extensdes comunitarias e espirituais de seus membros, assim como os
seus membros sao extensao do territorio tradicional e do seu povo.



A privacao de liberdade e o afastamento do territério e da sua cultura
simboliza um atague a ancestralidade e a espiritualidade do seu povo, reiterando a
l6gica colonial de profanacao e deslegitimacao dos corpos indigenas. Quando a violéncia
estatal recai sobre um corpo indigena, ela nao atinge apenas o individuo, mas todo o seu
POVO.

Quando pensamos no Nosso corpo--territdrio indigena, é necessaria uma reflexao para
além do que entendemos comumente sobre um corpo. Nos, mulheres indigenas,
nascemos em um lugar que se constréi a partir de um ambiente, de um bioma. Entao,
quando falamos de corpo-territério, estamos falando que ndés carregamos herangas
ancestrais, que carregamos herancgas espirituais Nos NOssos corpos e, além das herancgas,
carregamos a sabedoria coletiva dos nossos povos. Quando falamos de corpo-territdrio,
dizemos que, embora possamos estar em um outro lugar gque Nnao é mais o Nosso territorio
dito tradicional, nosso bioma ou as nossas aldeias, carregamos NO NOSSO COrpo a Mmarca
da coletividade dos nossos povos, a sabedoria das nossas ancias, a nossa ancestralidade
e espiritualidade. Quando nascemos, ja fazemos parte de um coletivo, nascemos numa
comunidade e é a partir dali que vamos nos formando. Com a sabedoria e o ensinamento
das mais velhas e dos mais velhos e fortalecendo a aprendizagem com as criangas, que
também ensinam.

()

Os corpos-territérios sao coletivos, por isso, quando uma indigena estd ocupando um
espacgo, junto com ela estd todo seu povo. (BANIWA, 2023)

Nesse contexto, é imprescindivel considerar e aplicar no processo penal
€ na execucao da pena o conceito corpo-territério (BANIWA, 2023), amplamente
reconhecido pelos povos indigenas. Tal concepcao rompe com a visao colonial de terra
como mera propriedade ou recurso natural, entendendo o territério e o corpo como
extensdes um do outro. A separacao compulsdria de um individuo do seu territorio,
especialmente pela via do encarceramento, representa, portanto, ndao apenas a perda
da liberdade fisica, mas uma ruptura ontoldgica que afeta profundamente sua saude
fisica-mental-espiritual e os seus vinculos comunitarios (CASTRO, 1996).

Em decorréncia de um movimento histérico de invasdo/ocupacdo do
territorio brasileiro, marcado por violéncia, expropriagao e, mais recentemente, pela
crescente escassez de recursos naturais que intensificou os conflitos fundiarios e a pressao
sobre terras tradicionalmente ocupadas, os povos indigenas foram e continuam sendo
sistematicamente forcados a se deslocar para diferentes regides do pais. Empurrados
para as margens da sociedade, tendo os seus modos de vida, territérios e formas de
organizagao constantemente violados.

A expansao da chamada sociedade nacional, entendida como o modelo
dominante de organizacao politica, econdmica e cultural, ndo apenas ignorou os direitos
originarios dos povos indigenas, como também promoveu politicas de integracao
forcada, desterritorializacao e apagamento identitario (CUNHA, 1992).

A trajetoria historica dos povos indigenas no Brasil esta intrinsecamente
marcada por processos estruturais de exclusao, violéncia e negacao de direitos. Desde o
periodo colonial, essas populacdes foram alvo de politicas de exterminio fisico e simbdlico,
por meio de praticas como a escravizagao e a expulsao de seus territorios tradicionais.
Tais mecanismos consolidaram um modelo de dominacao que perdurou na formacgao do
Estado nacional, no qual prevaleceu o paradigma tutelar e assimilacionista, responsavel
por classificar os povos indigenas como juridicamente incapazes e por negar-lhes o
reconhecimento de sua autonomia coletiva (CUNHA, 2009: p. 153).



Embora a Constituicao Federal de 1988 tenha promovido um importante
avanco ao reconhecer os direitos originarios dos povos indigenas e afirmar a diversidade
étnica e cultural como fundamento do Estado brasileiro, os efeitos desse longo processo
de colonizacao ainda se fazem presentes. A efetivacao dos direitos constitucionais dos
povos indigenas enfrenta resisténcias institucionais, omissdes estatais, retrocessos
normativos e intensas disputas territoriais, além da persisténcia de estigmas racistas e
da invisibilizacao social, especialmente em contextos urbanos.

Nesse processo de migracao e expulsao dos territdérios originarios, as
populacdes indigenas enfrentam nao apenas dificuldades materiais de sobrevivéncia,
mas também multiplas formas de violéncia simbdlica e institucional. O racismo, a
estigmatizacao e a desinformacao sobre os povos indigenas alimentam uma logica de
criminalizagao da existéncia indigena fora dos esteredtipos fixados pelo imaginario social.
Conforme analisa Oliveira (1995), indigenas em contextos urbanos sao frequentemente
percebidos como “menos indigenas”, fruto de uma concepcgao estereotipada que associa
a identidade indigena exclusivamente ao espaco rural ou as terras demarcadas, ignorando
a fluidez e a complexidade das trajetdrias histéricas e socioculturais desses povos.

A Resolucdo 287/2019 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabeleceu
procedimentos relacionados ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés,
condenadas ou privadas de liberdade. No entanto, na pratica, se verifica que as suas
disposicdées nao sao aplicadas, como a aplicagao do critério da autodeclaracao, a
observancia do direito de a pessoa indigena ser entendida e se fazer entender no
processo por meio de intérprete, a adequacao de medidas cautelares ao modo de vida
da pessoa indigena, a aplicacdao de penas restritivas de direitos conforme os costumes
e as tradi¢des indigenas, bem como a possibilidade de homologacao de mecanismos
tradicionais de responsabilizacao criminal.

Visando efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas
e povos indigenas, foi editada a Resolucdo 454/2022 do CNJ, prevendo como principios
e garantias a autoidentificacdao dos povos, o dialogo interétnico e intercultural, da
territorialidade indigena, o reconhecimento da organizagao social e das formas prdéprias
de cada povo indigena para resolucao de conflitos, a vedacao da aplicacao do regime
tutelar e autodeterminacao dos povos indigenas. Contudo, a aplicacao e observancia
desses principios Nnao € o que ser observa na pratica e na jurisprudéncia.

A Defensoria Publica da Uniao parte da compreensao de que a nao
aplicacao das normas existentes que diferenciam e protegem os povos indigenas se da
pelo desconhecimento desses direitos e pela manutencao de uma logica universalizante
colonial e etnocéntrica, por parte dos atores do sistema de justica e do sistema prisional,
a qual afeta com maior intensidade populacdes hipervulnerabilizadas, entre as quais se
encontram os povos indigenas, especialmente quando em situacao de prisao, ignorando
a sua diversidade e especificidades culturais, territoriais, espirituais e cosmopercepcdes.

Assim, com fundamento na responsabilidade constitucional atribuida
a Defensoria Publica, de promocao e educacao em direitos humanos, elaborou-se a
presente nota técnica, visando a efetivacao dos direitos dos povos indigenas quando rés
e réus de processos criminais e estejam em situacao de prisao.



2. Breves consideracoes sobre a politica
indigenista brasileira

A politica indigenista no Brasil passou por diferentes fases (SAMPAIQ,
2009), refletindo as transformacdes nos periodos colonial, imperial e republicano.
Iniciou-se com as tentativas de escravizacao, seguidas de acdes de exterminio. Durante a
colonizacao, as cartas forais das capitanias hereditarias determinaram a subjugacao dos
povos indigenas, utilizando-os como mao de obra escravizada. Quando essas tentativas
falharam, a politica foi orientada para o exterminio, a medida que a economia colonial se
expandia e a ocupacado/invasdo do territdrio se intensificava (SAMPAIO, 2009).

No fim do periodo colonial, a abordagem passou para a assimilagao
de indigenas, com a intencao de integra-los como trabalhadores para a agricultura
(SAMPAIO, 2009). O Cdédigo Civil, de 1916, em seu artigo 6°, inciso IV e paragrafo Unico,
classificava os indigenas (“silvicolas”) como relativamente incapazes de exercerem certos
atos juridicos e determinava sua sujeicao ao regime tutelar, que cessaria a medida de
sua adaptagao a sociedade nao indigena.

A Constituicao de 1934 consolidou essa abordagem, tratando as culturas
indigenas como algo a ser erradicado e forcando os indigenas a renunciarem a sua
identidade cultural para se integrar a cultura dominante. As constitui¢cdes subsequentes
seguiram esse modelo até que, em 1973, o Estatuto do indio foi promulgado, com o
objetivo de integrar os indigenas a sociedade brasileira (sociedade nacional) de maneira
progressiva, seguindo, ainda, a visao assimilacionista.

A criagcao dessa norma teve como motivagao as acusacdes feitas ao
Brasil sobre genocidio dos povos originarios. Durante a ditadura militar, entre 1970
e 1973, o governo buscou neutralizar as denuncias internacionais de genocidio, que
eram frequentemente feitas por jornais, politicos e organismos estrangeiros (AGENCIA
SENADO, 2023).

Conforme aponta Silva (2015), € etnocida o ideal integracionista do Estatuto
do indio, pois o seu artigo 1° dispde que “[e]sta Lei regula a situacdo juridica dos indios
ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e
integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional”. Ou seja, é prevista
a preservacao de sua cultura e demais direitos até que se integrem a sociedade nao-
indigena, quando, entao, perderiam totalmente os vinculos étnicos (SILVA, 2015: p. 32)

Ja o artigo 4° classifica os indigenas segundo os niveis do contato interétnico mantido.
Sao considerados “isolados” quando ha “poucos e vagos informes” sobre eles, por meio
de contatos eventualmente estabelecidos com a “sociedade nacional”. Sendo estes
intermitentes ou permanentes, os indios sdo considerados “em vias de integragdo”,
pois que cada vez mais necessitam da relagdao com a “sociedade nacional” para a sua
sobrevivéncia.

Por fim, sdao considerados “integrados” os ja “incorporados a comunhao nacional”,
reconhecendo-se a eles todos os direitos civis, ainda que mantenham seus usos,
costumes e tradicdes peculiares. Essa taxonomia proveniente do contato interétnico
levou as formulagdes discursivas, veladas ou declaradas, sobre “indios aculturados” ou
“Indios de verdade” (SANTILLI, 2000, p. 50), que seriam apenas os “isolados” e sobre os
quais deve recair o maximo possivel de tutela estatal.

Os indios “em vias de integracao” e, principalmente, os “integrados” teriam perdido seus
valores culturais originais e aprendido um novo cdédigo de conduta mais afeito ao da
“sociedade nacional” - e, logo, nao seriam mais “tdo indigenas” como costumavam ser.



E deste modo que a identidade indigena, confundida com o esteredtipo racista e idilico
propagado pelo imaginario social, € reconhecida ou negada conforme a interpretagao
dada ao contato interétnico estabelecido, ao grau de dependéncia dos indigenas em
relacao a tais contatos e, principalmente, em conformidade ao seu pouco ou largo

conhecimento do padrdo cultural ndo indigena (SILVA, 2015: p. 33- 34).

Dispde o artigo 9° do Estatuto do Indio, que serdo considerados integrados
ou “emancipados” aqueles que, requerendo em juizo, comprovarem a plenitude da
capacidade civil, gue se dara pelo preenchimento cumulativo de idade minima de vinte
e um anos, conhecimento da lingua portuguesa, habilitacao para o exercicio de atividade
dtil na comunhao nacional e razoavel compreensao dos usos e costumes desta. Ainda,
na forma do artigo 11, por decreto presidencial, uma comunidade indigena poderia
ser considerada emancipada do regime tutelar, desde que requerida pela maioria dos
membros do grupo e comprovada sua plena integracao na “sociedade nacional”. Deste
modo:

Em resumo, guando ndo se promove o exterminio dos corpos (genocidio), promove-se o
exterminio de sujeitos de direitos (etnocidio), circunstancia, alids, amparada por opinides
racistas que fazem desaparecer os indigenas quando estes tém acesso a produtos,
tecnologias e estilos de vida préprios da sociedade de Estado. indios que possuem
celulares, vestem jeans, falam a lingua portuguesa, habitam, trabalham ou transitam nos

espacos urbanos ndao sao mais indios (SILVA, 2015: p. 36).

A Constituicdo Federal de 1988 representa uma mudanca de paradigma
no ordenamento juridico brasileiro, ao reconhecer os direitos dos povos indigenas
a sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e terras tradicionalmente
ocupadas. Trata-se de mudanca significativa, que ndo recepciona o modelo
assimilacionista/integracionista anterior, reconhecendo a diversidade cultural e a
pluralidade étnica. Assim, ndo ha que se falar de indigena integrado e ndo- integrado,
pois tal modelo nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Ademais,com a clausula de abertura prevista no art. 5° §2°, da Constituicao,
diplomas internacionais foram reconhecidos como fontes de direitos fundamentais/
humanos.

Desta forma, a nova constituicdao se alinhou com a Convencao 169 da OIT,
repudiando explicitamente o modelo assimilacionista, ndo o recepcionando. Contudo, a
abordagem tutelar sobre os povos indigenas ainda se reflete na jurisprudéncia brasileira.

3. Normativas internacionais sobre direitos
dos povos indigenas

No plano internacional, o Brasil consolidou compromissos relevantes
com a protecao dos direitos dos povos indigenas ao ratificar, em 2002, a Convenc¢ao n°
169 da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT), posteriormente promulgada pelo
Decreto n° 5.051/2004. Esse instrumento normativo internacional representa um marco
no reconhecimento dos direitos a autodeterminacao, a identidade cultural e ao controle
territorial por parte dos povos indigenas, ao assegurar o respeito as suas instituicdes,
culturas, linguas, religides e formas proprias de organizag¢ao social.

Em decisdao paradigmatica, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o
status supralegal da Convencdo n°169, no julgamento do HC 466.343/SP, destacando que
o tratado “introduz um modelo de protecao diferenciado que se sobrepde a legislacao
ordinaria” e deve orientar a atuacao dos 6rgaos estatais no trato com os povos indigenas.



Destacam-se, nesse sentido, os artigos 8,9 e 10 da Convencao, que exigem o respeito aos
sistemas juridicos proprios, a proporcionalidade e a adequacao cultural na aplicacao de
normas penais a esses Povos:

Artigo 8°

1. Aoaplicaralegislagao nacional aos povos interessados deverdo ser levados na devida
consideragao seus costumes ou seu direito consuetudinario.

2. Esses povos deverao ter o direito de conservar seus costumes e instituicdes proprias,
desde que eles nao sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos
pelo sistema juridico nacional nem com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. Sempre que for necessario, deverao ser estabelecidos procedimentos para
se solucionar os conflitos que possam surgir na aplicagcao deste principio.

3. A aplicagao dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndao devera impedir que os membros
desses povos exercam os direitos reconhecidos para todos os cidadaos do pais e assumam
as obrigac¢des correspondentes.

Artigo 9°

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico nacional e com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos, deverao ser respeitados os métodos
a0s quais os povos interessados recorrem tradicionalmente para a repressao dos delitos
cometidos pelos seus membros.

2. Asautoridadeseostribunaissolicitados para se pronunciarem sobre questdes penais
deverdo levar em conta os costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.

Artigo 10
1.  Quando sancdes penais sejam impostas pela legislacdo geral a membros

dos povos mencionados, deverdo ser levadas em conta as suas caracteristicas
econdmicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punicido outros que o encarceramento.

ADeclaracaodasNacdesUnidassobreosDireitosdosPovosindigenas(2007)
constitui outro marco normativo internacional, que orienta os Estados na construcao de
politicas publicas baseadas no respeito a diversidade cultural e a autodeterminacao dos
povos originarios. Ainda que nao vinculante, o instrumento estabelece compromissos
politicos, ao afirmar o direito dos povos indigenas de manterem suas linguas, religides e
tradi¢cdes, bem como de definirem livremente seu desenvolvimento econémico, social e
cultural, de acordo com suas proprias cosmovisdes (art. 3° e 4° da Declaracao).

A Declaracao também reforca a necessidade de garantir a participacao
ativa dos povos indigenas nos processos decisorios que afetem suas comunidades, seus
territorios e recursos naturais, além de reconhecer a obrigacao dos Estados de assegurar
protecao contra a discriminagao e o pleno acesso a justica (arts. 18, 26 e 40). Trata-se,
portanto, de um instrumento normativo que, embora nao possua for¢ca coercitiva,
representa um importante parametro para a interpretacao de direitos constitucionais e
convencionais no ambito do ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, destaca-se a Declaragao Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (DADPI), primeiro instrumento da OEA (Organiza¢cao dos Estados Americanos)
gue visa promover e proteger os direitos dos povos indigenas das Américas, garantindo
que 0s povos indigenas possam exercer seus direitos, preservar suas culturas e tradi¢oes,
e participar da tomada de decisdes que os afetam. A referida norma foi aprovada pela
Assembleia Geral da OEA em 2016 e reconhece direitos como o da autodeterminacao,
igualdade, ndao discriminacao e o direito a terra e recursos naturais, entre outros.



4., Os sistemas juridicos indigenas e o
direito a autodeterminacao

Na obra “O Direito Envergonhado” (1992), Souza Filho apresenta uma
analise critica sobre a forma como o Direito brasileiro tem historicamente tratado os
povos indigenas: promessa de justica, mas realidade de desigualdades e perpetuacao
de injusticas. Conforme destaca o autor, a sociedade € marcada por profundas divisdes
sociais e econdmicas, mas o sistema juridico ignora essas diferencas e individualiza os
conflitos, ocultando sua origem estrutural.

Os povos indigenas no Brasil organizam suas comunidades com base
em sistemas juridicos proéprios, fundada em normas orais, praticas ancestrais e saberes
coletivos, que regulam aspectos essenciais da vida social, como casamento, propriedade,
sucessao e resolucao de conflitos. Esses sistemas, embora nao positivados, gozam
de legitimidade interna e operam de forma eficaz perante o seu povo. No entanto, o
Estado brasileiro, fundado em uma tradicao juridico-monista, historicamente negou
reconhecimento de outras formas de normatividade (pluralismo juridico).

Essa negacao institucional reflete um padrao colonial racista, ao impor
uma légica juridica hegemoénica e desconsiderar a pluralidade juridica existente no
territério nacional. Como afirma Lima (2010), “a construcao do Estado-nacao brasileiro
se fez por meio da negacao da diferenca indigena, operando juridicamente para absorver
ou eliminar os seus sistemas proprios de organizagao”.

A autodeterminacao dos povos indigenas integra o Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH) contemporaneo. Esse direito foi formalmente reconhecido
na Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), bem como na
Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2007 (art. 3°) e na
Declaracao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, adotada pela Organizacao
dos Estados Americanos em 2016 (art. I11), refletindo um consenso tanto global e regional
acerca da autodeterminacao dos povos, que também esta respaldado na doutrina e
jurisprudéncia do Sistema Interamericano e Onusiano de Direitos Humanos.

N

O direito a autodeterminacao € um direito inerente, preexistente e
historico, sendo que cada povo o define e vivéncia de acordo com suas proprias visoes
de mundo, tradi¢des e sistemas normativos. Trata-se de um direito originario, que nao
depende da concessao ou reconhecimento. A autodeterminacao garante o direito
de decidir sobre o seu povo com base em sua cultura e espiritualidade. O carater
inerente e originario dos direitos dos povos indigenas implica que os seus direitos, tanto
individuais quanto coletivos, nao sao criados ou concedidos pelos Estados, eles existem,
independentemente. (Observatodrio de Direitos Humanos e Socioambientais, 2023).

Um aspecto central do direito a autodeterminacao é a autonomia dos
povos indigenas para resolver conflitos internos, criando e aplicando normas e decisdes
alinhadas com sua organizag¢ao sociocultural. Os sistemas juridicos indigenas, conforme
previsto no artigo XXIl, inciso 2, da Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, devem ser reconhecidos e respeitados pelos Estados nacionais,
garantindo a preservagao das estruturas e tradicdes dos povos indigenas:

“El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben ser reconocidos y respetados por el
orden juridico nacional, regional e internacional” (OEA, 2016)



Assim, verifica-se aimportancia dossistemasjuridicos dos povos indigenas.
Cada povo e aldeia indigena possui um sistema juridico Uunico, com suas normas,
jurisdicao e autonomia. Portanto, é essencial conhecer esses sistemas, sob a otica da
justica, isto €, as suas praticas, experiéncias e principios normativos.

No contexto latino-americano, a Coldmbia tem se destacado como
uma das experiéncias mais avancadas em matéria de reconhecimento da jurisdicao
indigena, por meio da chamada Jurisdiccion Especial Indigena (JEI). Essa estrutura
foi constitucionalmente consolidada com a promulgacao da Constituicao de 1991, que
redefiniu o pais como um Estado pluriétnico e multicultural, e consagrou, em seu artigo
246, o direito das autoridades indigenas de exercerem fungdes jurisdicionais em seus
territérios, “de acordo com suas normas e procedimentos proéprios, desde que nao
contrariem a Constituicao e as leis” (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 246).

Esse reconhecimento normativo atribui aos povos indigenas colombianos
a competéncia para julgar, sancionar e resolver conflitos internos com base em suas
linguas, praticas e autoridades tradicionais. A jurisdi¢cao especial se aplica exclusivamente
dentro do territério da comunidade e apenas a seus membros, respeitando os principios
da autodeterminacao e da diversidade cultural (BECERRA, 2006; MICAN, 2011, apud
NEGRAO, 2021)

SegundoNegrao (2021),aJElrepresenta uma “tecnologiasocial estratégica”
baseada no pluralismo juridico, permitindo que os povos indigenas exercam fungdes
jurisdicionais e de controle social em seus territorios, em parceria com o Estado. Trata-se
de convivéncia de sistemas normativos distintos — nos termos de Norberto Bobbio (1995),
“‘dois ou mais sistemas juridicos dotados de eficacia em um mesmo espaco-tempo” —
atua como um instrumento emancipador frente a colonialidade, ao passo que fortalece
a cultura, a politica e o modo de vida indigenas.

No Brasil, embora a Constituicao Federal de 1988 reconheca a organizagao
social e os direitos originarios dos povos indigenas, ainda prevalece perante o sistema
de justica uma concepcgao juridica fortemente influenciada pelo positivismo, na qual o
Estado é o Unico ente legitimo para a criacao e aplicacao de normas juridicas.

A relacao entre o Estado e os povos indigenas reflete a colonialidade do
poder (permanéncias do poder colonial), impondo a predominancia da légica juridica
monolitica estatal. Nesse contexto, € fundamental a garantia efetiva daautodeterminacao
dos povos indigenas e o reconhecimento dos seus sistemas juridicos como legitimos.

Os sistemas juridicos indigenas sao diversos e sao baseados em
conhecimentos ancestrais que visam o bem viver e a harmonia socioespiritual. Em
vez de seguir uma abordagem punitivista, esses sistemas priorizam a reconciliacao
do individuo com a harmonia social e a reparacao dos danos, tanto no nivel individual
guanto coletivo, essencial para a reconstrucao dos lagos sociais e espirituais dentro das
comunidades. (OLIVEIRA; CASTILHO, 2019)

Deste modo, é imprescindivel garantir a efetividade das obrigacdes
internacionais assumidas pelo Estado brasileiro em relacdo aos direitos dos povos
indigenas, conforme estabelecido pela Constituicao de 1988 e por tratados internacionais,
comoaConvencdo169da OIT. E necessaria atransformacao nas praticasjuridicas e sociais,
buscando o reconhecimento de diferentes formas de conhecimento/epistemologias e
resolucao de conflitos que atendam as especificidades dos povos indigenas.



5. O tratamento penal de pessoas indigenas

Souza Filho (1992) aborda como a legislagcao brasileira, desde a época
colonial,demonstravergonha e contradicaoaolidarcomtemasrelacionados a escravidao
e a existéncia dos povos indigenas, vide o siléncio do Cédigo Penal de 1940 em relacao
aos indigenas. Destaca o autor que a exclusao do termo “indio” foi proposital, uma vez
gue o objetivo era evitar que o Brasil fosse visto internacionalmente como um pais ainda
habitado por “gentios”. Assim, a omissao foi a forma encontrada para de esconder uma
realidade da qual o direito se envergonha.

Durante parte da historia brasileira, esteve vigente na doutrina penal a
compreensao de que os indigenas eram considerados como inimputaveis.

O Decreto n.° 5.484/1928 dispds que os indigenas que se enquadrassem
nas categorias “némades”, “arranchados”, “aldeados” ou pertencentes a “povoacdes
indigenas” e que tivessem praticado alguma infragao, seriam equiparados penalmente
aos “menores”, com tempo de pena inferior. Com o referido decreto, o Estado brasileiro
criou um sistema penal paralelo para os indigenas, estabelecendo que poderiam ser
“punidos e reeducados” por meio de instituicdes especificas, controladas por agentes do
Servicode Protecdo ao Indio (SOUZA FILHO,1992). Assim, Esse sistema operava a margem
do Poder Judicidrio e manteve-se até a década de 1960, quando o SPI foi substituido pela
FUNAI Nesse periodo, os indigenas foram sujeitos a punicdes e a prisdes, decorrente de
uma suposta “justica indigena oficial” (SOUZA FILHO, 1992).

Conforme mencionado, com o advento do Codigo Penal de 1940, em
gue pese a auséncia de mencgao expressa a indigenas, caso o acusado fosse indigena
“isolado”, seria considerado inimputavel. Nesse sentido, Almeida Pankararu (2017, p. 16):

O Coédigo Penal atual (de 1940) é completamente omisso no que diz respeito a questao
indigena. E essa omissao nao é por esquecimento, foi fruto de uma opgao da comissao
de elaboragao do cédigo penal naquela época. Foi uma opc¢ado dos juristas redatores
ndo incluir, ou seja, ndo fazer expressa referéncia ao indio. Mas, trata-lo na clausula
desenvolvimento mental incompleto como inimputavel.

A promulgacdo do Estatuto do Indio em 1973, de viés assimilacionista/
integracionista, representou uma suposta tentativa de modernizacao legal. A nova
legislagcao, que se baseava na crenca de que os indigenas estariam em um processo de
transicao cultural, em direcao a aculturacao plena e integragcao a sociedade nacional,
passou a prever o atenuamento de penas para indigenas condenados, bem como
a possibilidade de cumprimento em regime especial de semiliberdade. Trata-se de
normativa bastante limitada, estando disciplinada apenas dois artigos:

Art. 56. No caso de condenacao de indio por infragao penal, a pena devera ser atenuada
e na sua aplicacao o Juiz atendera também ao grau de integragao do silvicola.

Paragrafo Unico. As penas de reclusao e de detencao serao cumpridas, se possivel,
em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do érgao federal de
assisténcia aos indios mais proximos da habitagdo do condenado.

Art. 57. Sera tolerada a aplicagao, pelos grupos tribais, de acordo com as institui¢gdes
proprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

Assim, o Estatuto do indio ao dividir os indigenas em isolados, em vias
de integracao e integrados, foi influenciado pela concepcao de integracao a partir da
aculturacao (GUAJAJARA; SANTANA; LUNELLI, 2023: p. 1256):



Com isso, no decorrer das décadas desde a promulgacao do Estatuto do indio e em
interpretagao conjunta com seus dispositivos, sedimentou-se o entendimento de
gue os indigenas estariam enquadrados numa categoria de “semi-imputaveis”. A
imputabilidade ou inimputabilidade dos indigenas estaria dependente, por sua vez,
de um suposto alcance de maturidade mental, diretamente relacionada ao grau de
integragao a sociedade nacional. Ou seja, refletindo essa concepgdao em matéria penal,
estabeleceram-se graus de imputabilidade dos indigenas, em que os isolados eram
considerados inimputaveis, os integrados imputaveis e aqueles em vias de integragao,
carecendo de exame pericial para afericdo do seu desenvolvimento mental para arcar
com a responsabilidade penal (SANTOS FILHO, 2007).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, substituiu-se o paradigma
integracionista pelo viés multicultural e participativo, nao havendo que se falar mais em
implementar politicas de integracao progressiva dos indigenas a comunhao nacional
(art. 1, da Lei n.° 6.001/73), mas de respeito as organizacdes sociais, aos costumes,
linguas, crencas e tradicdes dos povos indigenas (art. 231, CF/88), perdendo o sentido
de se classificar os indigenas em integrados ou atribui-los algum estdgio de integracao
(GUAJAJARA; SANTANA; LUNELLI, 2023: p. 1258).

Visando a aplicacao das normas internacionais e nacionais acerca do
tratamento penaldeindigenas, foieditadaa Resolucdo 287/2019do CNJ e, posteriormente,
a Resolucdo n® 454/2022 do CNJ, que estabeleceram procedimentos e diretrizes para o
tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade
€ acesso a justica.

Conforme estabelece o art. 2° da Resolucdo 287/2019 do CN3J, os
“procedimentos desta Resolucao serao aplicados a todas as pessoas que se identifiquem
comoindigenas, brasileirosou nao, falantestantodalingua portuguesa quantodelinguas
nativas, independentemente do local de moradia, em contexto urbano, acampamentos,
assentamentos, areas de retomada, terras indigenas regularizadas e em diferentes
etapas de regularizacao fundiaria”. Tal disposicao é extremamente relevante, uma vez
que destaca ocritérioda autodeclaracao e explicita que a identidade indigena independe
da lingua falada e do local de moradia.

Apesar da mudanca de paradigma, a jurisprudéncia ainda reflete a nao
recepcionada concepcao de integracao indigena a partir da aculturagcao. Nesse sentido,
destaca-se estudo baseado em levantamento jurisprudencial de decisdes oriundas de
Tribunais de Justicas Estaduais e do Distrito Federal, Tribunais Regionais Federais e
dos Tribunais Superiores no qual concluiu o autor pela existéncia de um “alinhamento
do Judiciario com o discurso criminoldégico majoritario acerca da criminalizacao de
indigenas segundo o qual se afirma concretizado o ideal integracionista da legislacao
ordinaria sempre que presentes indicios de contato interétnico” (SILVA, 2015, p. 161).

Ademais, surpreendentemente, verifica-se que a Suprema Corte vem
utilizando tal nomenclatura, reforcando a concepc¢ao da integracao, conforme analise
acerca do emprego das categorias “indio integrado” e “indio aculturado” em decisdes
penais, chamando a atencao que das 30 decisdes encontradas, 25 sejam desta ultima
década (GUAJAJARA; SANTANA; LUNELLI, 2023: p. 1265-1266). Tal curva ascendente
acompanha o crescimento de indigenas encarcerados constatado em estudos
anteriores (BARBOSA DA SILVA et al.,2020; CASTILHO et al, 2022). Assim, ao “contrario
do que possa parecer, nao se esta apenas julgando mais indigenas como se melhor
acesso a justica estivesse sendo ofertado ou sendo disponibilizadas jurisprudéncias
em maior quantidade no método de pesquisa proposto; mas, sim, criminalizando-os
em maior intensidade” (GUAJAJARA; SANTANA; LUNELLI, 2023: p.1266).
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6. Algumas reflexées sobre a criminalizacao
de indigenas

Atualmente, inexiste base de dados oficial que informe quantosindigenas
respondem a processos criminais. Em 2024, a DPU oficiou o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e a FUNAI solicitando dados referentes a indigenas que respondem a
processos judiciais.

O CNJ respondeu informando a impossibilidade de fornecimento dos
dados solicitados, tendo em conta que o DataJud nao armazena informacao de raca e
etnia das partes. Assim, verifica-se que o disposto no art. 4°, §1°, da Resolucédo 287/2019 do
CNJ ndo esta sendo observado.

A FUNAI respondeu que nao possui dados completos ou mesmo proximos
da realidade, uma vez que o art. 3, §3° da Resolucdo 287/2019 do CNJ ndo é observado.
Além disso, quando os processos sao informados, as unidades descentralizadas nem
sempre repassam a informacao a Ouvidoria da FUNAI, conforme normativa interna, em
razao das dificuldades estruturais enfrentadas.

A partir dos dados enviados pela FUNAI, verifica-se que dentre os tipos
penais maisimputados a pessoasindigenas esta o de homicidio (tentado ou consumado),
lesdo corporal, invasao de propriedade privada e estupro de vulneravel. As imputacdes,
em boa parte dos casos, ocorrem em contexto de conflitos fundiarios, nos quais 0os povos
indigenas sao submetidos a diversas violéncias, imputacdes infundadas e omissdes
estatais. Ademais, em relacao as imputacdes relacionas a estupro de vulneravel, que nao
se objetiva aqui aprofundar, convém destacar que, diversos casos as unides decorrem
de autorizagcao da comunidade, sendo imperiosa a oitiva da comunidade e elaboracao
de laudo antropoldgico. Conforme destaca Rezende (2009, p. 110), o Poder Judiciario
deve analisar a juridicidade da conduta conforme os valores e direitos daquele povo
indigena, aplicando, quando a conduta estiver em consonancia com esses, a excludente
da inexigibilidade de conduta diversa:

Para que se possa, entado, afirmar esta excludente é importante que se avalie se a conduta
do indigena estava de acordo com os valores préprios de seu povo. Se sim, considerando
gue estes valores, apesar de conflitantes com os valores da norma que incrimina a
conduta, sdo respeitados e protegidos, estara o indigena acolhido pela inexigibilidade da
conduta diversa. Se nao, ndo ha se falar nessa excludente.

De acordo com o relatério de pesquisa elaborado pela Articulagao
dos Povos Indigenas no Brasil (APIB) em parceria com o Indigenous Peoples
Rights International (IPRI) intitulado “Uma anatomia das praticas de silenciamento
indigena: relatorio sobre criminalizacao e assédio de liderancgas indigenas no Brasil”
(2021), foram divulgados resultados de uma campanha global evidenciando que
ha “um padrao de criminalizacdao e assédio no contexto brasileiro que atuam no
silenciamento dos povos indigenas ao defenderem seus direitos coletivos” (IPRI et
al., 2021, p.21).

Conforme Silva (2015, p. 16), a criminalizacao de indigenas “constitui-se
numa tatica politica de neutralizacao ou supressao da diversidade étnica existente,
considerada elemento de resisténcia ou de oposicdo a ordem econdmico-social
hegemonica”.

Pelo contrario: explicita-se uma doutrina juridica racista e avessa a critica de seus
proprios construtos, por meio de decisdes judiciais omissas quanto a investigagao ou



elucidamento da identidade étnica dos investigados, acusados ou condenados e de
seu impacto na analise dos elementos constituintes do delito (lato senso) imputado,
notadamente relativos a tipicidade e a culpabilidade da conduta ilicita.

A criminalizagdao de indigenas acaba por considerar, por vezes, realizado o ideal
integracionista da legislagdo ordinaria ou parte desta para definir os direitos submetidos
a julgamento. Trata-se, assim, do exercicio de uma penalidade civilizatdria, isto €&, de
uma tatica politica etnocida de neutralizagao ou, mesmo, de supressao da diversidade
étnica, que se faz presente no investigado ou acusado, por meio da comunicagao de um
discurso juridico racista que afirma completo o seu processo de assimilacao a “sociedade
nacional”, com o consequente abandono do reconhecimento de seus direitos inerentes
a tematica penal ou de execucao da pena. (SILVA, 2015: p. 45)

O que se observa na pratica e na jurisprudéncia € que nos processos de
persecucao e atribuicao de responsabilidade penal de indigenas, em regra, € dispensada
a producao de laudo antropolégico, sendo utilizado o dominio ou contato com a lingua
portuguesa, o exercicio de trabalho e a documentacao civil, para afastar a identidade
e os direitos indigenas. (SILVA, 2015: p. 46). Assim, observa-se que os indigenas que
tiverem logrado resistir ao esforco histérico de “integragcao” a sociedade terdao sua
responsabilidade penal afastada ou reduzida em razao da intitulada inimputabilidade
(desenvolvimento mental incompleto ou retardado), enquanto os que apresentarem

“indicios de integracao” serao considerados imputaveis.

Deste modo € que decisdes judiciais genéricas e acodadas sobre a
culpabilidade de indigenas, que os reconhecam penalmente responsaveis a partir de
critérios raciais e da analise superficial de seu contato interétnico, sao instrumentos
politicos etnocidas de neutralizacao ou supressao da diversidade étnica, pois, ao tempo
em que permitem um controle social dos resistentes, sinalizam o sucesso da politica
integracionista e o consequente desaparecimento de sujeitos que seriam marcados por
falhas no processo de socializagao. Determinam como completo o processo civilizatorio
dos indigenas por meio da aplicagao da pena, uma espécie de signo batismal de sua

almejada integracao a “sociedade nacional”. (SILVA, 2015: p. 48)

Assim, o Estatuto do Indio “continua a autorizar o exercicio de um
poder punitivo etioldgico, que considera os indigenas sob diversos graus de evolucao,
informados pelo contato interétnico, para reconhecer ou nao seus direitos” (SILVA, 2015:
p. 50).

Em relacao a indigenas em situacao de prisao, em 2024, a DPU oficiou o
SENAPPEN, que apresentou planilha informando 1436 indigenas presos em presidios
estaduais, 0 que corresponde a cerca de 1% da populacao indigena (Censo 2022 - IBGE),
sendo, portanto, nUmero bastante alto.

Importante destacar que, em dezembro de 2019, o Depen registrou 1.390
indigenas no sistema prisional brasileiro, sendo 1.325 homens e 65 mulheres. Nesse
levantamento, 672 dos indigenas presos se autodeclararam pertencentes a alguma
etnia. Entre os grupos mais representativos estavam os povos Kaiowa, com 184 presos,
Guarani, com 93, e Macuxi,com 72 (DEPEN, 2019). Tal levantamento inexiste atualmente.

Ademais, conforme pesquisa da Associacao Nacional de Acao Indigenista
(ANAI), o Mato Grosso do Sul, se destaca como o estado com o maior numero de indigenas
presos. Em 2023, foram contabilizados 426 indigenas privados de liberdade no estado.
Informacdes obtidas pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI), a partir da Agéncia
Estadual de Administragcao do Sistema Penitenciario (Agepen), revelam que, desse total,
402 eram homens, dos quais 96 ainda aguardavam condenacao definitiva. Entre as 24
mulheres presas, 11 eram maes de criancas entre O e 12 anos. Na situacao, o relatoério
revelava que, entre os povos indigenas encarcerados, destacavam-se os Guarani, Kaiowa,
Ofayé, Terena, Kadiweu e Guato.



Da dificuldade enfrentada nas pesquisas e da analise conjunta dos dados
acima, apresenta-se umenorme problema: afalta de dados detalhadossobre a populacao
indigena encarcerada, o que contribui para a invisibilidade e marginalizacao dentro do
sistema prisional. A auséncia de informacdes precisas dificulta a implementacao de
politicas publicas eficazes que respeitem os direitos e a diversidade cultural dos povos
indigenas. A omissao € um dado.

Em um contexto de marginalizagao e desrespeito aos direitos especificos
dos povos indigenas, aumenta-se ainda mais a vulnerabilidade no contexto judicial e
prisional. Se hoje o sistema carcerario representa um Estado de Coisas Inconstitucional,
conforme a ADPF 3475, as inconstitucionalidades e violacdes de direitos humanos sao
mMuito maiores em relagao aos indigenas em situagao de prisao.

7. Da excepcionalidade da privagao de
liberdade para pessoas indigenas

A contradicao entre as normas e a realidade é um problema: embora a
Constituicao Federal de 1988 reconheca a autonomia dos povos indigenas e de seus
direitosterritoriais, culturais e linguisticos, frequentemente, a pratica estatal desconsidera
essesdireitose asgarantiasexistentes. Conforme destaca Souza Filho (2004, p.76),“o braco
executor do Estado nega esses direitos, invade suas terras, desrespeita seus costumes,
omite suas linguas, e o Judiciario ou se cala ou simplesmente nao é obedecido”.

No ambito do sistema penal, isto &, criminal e prisional, quando pessoas
indigenassdo acusadasem processos criminais e/ou estdo em situacao de prisdo observa-
se maior vulnerabilizacao de seus direitos, haja vista a imposicao homogeneizante, que
nega as identidades e diferencas.

Nesse contexto, foi editada a Resolucdo CNJ n° 287/2019, que contou com
a contribuicdo da DPU, decorrente do Termo de Cooperacdo Técnica n® 010/2019, visando
esclarecer como deve ser o tratamento juridico-penal de indigenas, em consonancia com
a Constituicao Federal e os tratados internacionais de direitos humanos, garantindo que
as especificidades culturais dos indigenas sejam respeitadas. Nesse sentido, 0 Manual
e a Resolucdo 287/2019 destaca a excepcionalidade do encarceramento de pessoas

indigenas:

O encarceramento afasta a pessoa indigena da sua comunidade, do seu territério
tradicional, das suas relagbes familiares e do seu modo de vida. Além disso, o
estabelecimento penal estatal € um mecanismo exdgeno a organizacao social dos
povos indigenas e nao se baseia nos seus métodos de solucao de conflito tradicionais.
Esse desrespeito a organizacao social indigena e aos seus costumes faz com que o
encarceramento impacte severa e negativamente também a saude fisica e mental das
pessoas indigenas.

Conforme ja mencionado, a Convencdao n° 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), que possui status supralegal noordenamento juridico
brasileiro, também reforca a excepcionalidade do encarceramento indigena, como
determinado pelo artigo 10: no caso de indigenas apenados, deve-se dar preferéncia
a outras formas de punicdo que ndo o encarceramento, e a prisio como medida
cautelar deve ser ainda mais excepcional.

E importante destacar que o principio da igualdade proibe discriminacdes
infundadas, no entanto, permite tratamentos diferenciados quando ha especificidades
relevantes. Assim o principio da igualdade como nao-submissao (doutrina de Owen



Fiss e Robert Saba) norteia a excepcionalidade extrema do encarceramento de pessoas
indigenas, exigindo do Estado a¢cdes positivas voltadas para essa parcela da populacao.

Em que pese o ideal integracionista do Estatuto do indio (Lei n°6.001/1973),
nao recepcionado pela Constituicao de 88, os artigos 56 e 57 estabelecem tratamento
penal diferenciado. O artigo 56 prevé a atenuagao de pena conforme o grau de integracao
do indigena e reclusao em regime especial proximo a sua comunidade. Ja o artigo 57
permite a aplicacao de sancdes penais pela propria comunidade, desde que nao sejam
cruéis ou degradantes.

Essas disposicdes encontram respaldo na Constituicao (art. 231) e na
Convencao n° 169 da OIT, ratificada pelo Brasil em 2002, que garante o reconhecimento
dosdireitosdos povosindigenas,incluindoorespeitoassuas praticasdejusticatradicional.
A nao aplicagcao dessas normas pode implicar em violagdao dos direitos a identidade
cultural e ao tratamento diferenciado dos povos indigenas, conforme estabelecido em
tratados internacionais.

Conforme destacado, a Resolucdo 287/2019 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) estabeleceu expressamente a excepcionalidade da prisao para pessoas
indigenas:

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

I. aplicar penas restritivas de direitos adaptadas as condicdes e prazos compativeis
com os costumes, local de residéncia e tradi¢cdes da pessoa indigena;

[l. considerar a conversao da multa pecuniaria em prestacao de servigos a comunidade,
nos termos previstos em lei; e

[1l. determinar o cumprimento da prestacao de servicos a comunidade, sempre que
possivel e mediante consulta prévia, em comunidade indigena.

Art.10. Ndo havendo condicdes para aplicagao do disposto nos artigos 7° e 9°, a autoridade
judicial deverd 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 condenacao a penas de reclusao e de detencéo.

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

Art. 1. Para fins de determinagao de prisdo domiciliar a pessoa indigena, considerar-
se-a como domicilio o territério ou circunscrigdo geografica de comunidade indigena,
guando compativel e mediante consulta prévia.

Art. 12. No caso de aplicacdo concomitante de medidas alternativas a prisao previstas
no art. 318-B do Cédigo de Processo Penal, devera ser avaliada a forma adequada de

cumprimento de acordo com as especificidades culturais.

Desta forma, a privacao de liberdade de pessoa indigena em
estabelecimento penal € uma situacao de extrema excepcionalidade. Assim, deve-se
priorizar o reconhecimento e a homologacao de mecanismos de responsabilizacao
proprios da comunidade indigena ou, como alternativa devidamente fundamentada
em informagodes vindas do laudo antropolégico e da consulta a comunidade, a
aplicacao de penas restritivas de direitos.



Excepcionalmente, havendo condenacdo a pena de reclusdo e de
detencdo, deve-se optar pela aplicacdo do regime especial de semiliberdade previsto no
art. 56 do Estatuto do indio, pois leva em conta as especificidades culturais, favorecendo a
reintegracao social sem comprometer a identidade cultural dos indigenas. Nesse sentido,
julgados do STF, como a decisdo no HC n. 85198, de 2005, gue determinou que o “(..)
regime de semiliberdade previsto no paragrafo Unico do artigo 56 da Lei n. 6.001/73" é
“direito conferido pela simples condicdo de se tratar de indigena” e no RE 1.270.202/PR, em
gue a Min. Carmen Lucia declarou “a inaplicabilidade de regime diverso daguele especial
de semiliberdade pela condicdao de indigena do paciente, sendo aguele o Unico regime
possivel de ser definido” e “se for o caso de descumprimento da pena restritiva de direitos
de prestacao de servicos a comunidade, a ser decidido pelo juizo da execucao penal”.

Merece destaque que, ao julgar o HC n° 85.198-3/MA, o Supremo Tribunal
Federal proferiu acdérdao paradigmatico sobre o assunto. A 1* Turma daquela Corte
decidiu pela desnecessidade de realizacdo de pericias psicoldgica e antropoldgica para
afericdo da imputabilidade de indigena denunciado e assegurou o direito consagrado
no art. 56 do Estatuto do Indio” (BRASIL, 2005).

Cumpre salientar gue a pericia antropoldgica é direito e garantia “essencial
para o exercicio do direito a defesa”, e ndo para aplicacao da sancao. Nesse sentido o
Recurso Ordinario em Habeas Corpus (RHC 199.360/MS) que resultou na anulacdo da
sentenca de pronuncia, determinando-se a realizacao da pericia.

Ademais, destaca-se importante decisdo no Habeas Corpus n° 55.792/
BA, em que o Superior Tribunal de Justica (STJ) aplicou o artigo 56, paragrafo unico,
do Estatuto do Indio, assegurando a um indigena o direito de cumprir pena de forma
compativel com sua identidade cultural, permitindo sua permanéncia em regime de
semiliberdade dentro da comunidade assistida pela FUNAI" (BRASIL, 2005)

Deste modo, a privacdao de liberdade em estabelecimento penal
apenas podera ocorrer no caso de expressa manifestacao da comunidade ou por
razao devidamente fundamentada pela autoridade judicial. Nessa ultima hipotese, o
juiz da execucgdo deve fiscalizar e garantir garantida a pessoa indigena a assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, prestada conforme sua
especificidade cultural, na forma do art. 14 da Resolucdao CNJ 287/2019:

Art. 14. Nos estabelecimentos penais onde houver pessoas indigenas privadas de

liberdade, o juizo de execugao penal, no exercicio de sua competéncia de fiscalizagao,

zelard que seja garantida a pessoa indigena assisténcia material, a sadde, juridica,
educacional, social e religiosa, prestada conforme sua especificidade cultural, devendo
levar em consideragao, especialmente:

|.  Para a realizagcao de visitas sociais:

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

b) visitas em dias diferenciados, considerando os costumes indigenas; e
Cc) orespeito a cultura dos visitantes da respectiva comunidade.

[I. Para a alimentacao em conformidade com os costumes alimentares da respectiva
comunidade indigena:

a) ofornecimento regular pela administracao prisional; e

b) o©oacessodealimentacao vinda do meio externo, com seus proprios recursos, de suas
familias, comunidades ou institui¢des indigenistas.



[ll. Para a assisténcia a saude: os parametros nacionais da politica para atencdo a salde
dos povos indigenas;

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

V - Para o trabalho: o respeito a cultura e aos costumes indigenas; e

VI - Paraaeducagao e aremigao por leitura: o respeito ao idioma da pessoa indigena.

Em relacao ao sistema penitenciario, € importante destacar a necessidade
de observancias dos direitos dos indigenas em situacao de prisao. Nesse sentido, foi
criada cartilha pela Secretaria Nacional de Politicas Penais do Ministério da Justica e
Seguranca Publica, que prevé os Procedimentos direcionados a custédia de pessoas
indigenas no sistema prisional (2023). No entanto, na atuacdo da DPU, verifica-se que
os direitos e garantias nela consignados, nao sao observados.

Na cartilha, destaca-se a garantia de intérprete, desde a entrada da pessoa
indigena na unidade, indagando-se o nome do povo/etnia a qual pertence, a lingua gue
fala e onde vive e comunicando a prisdao a FUNAI. Ademais, sao previstos diversos direitos
das pessoas indigenas, como de visitacao, alimentacao, vestuario, assisténcia religiosa,
trabalho e educacao, com orientacdes aos atores do sistema prisional. Ainda, cumpre
destacar o reconhecimento da necessidade de capacitagdao e formacao continuada
aos(as) servidores(as) e demais profissionais dos estabelecimentos penais, através
das suas escolas penitenciarias, priorizando a perspectiva dos direitos humanos e
os principios de igualdade e nao discriminacao, inclusive em relacao a orientacao
sexual e identidade de género.

7.1 Da necessidade de respeito as tradi¢des e culturas indigenas

Partindo da compreensao da excepcionalidade de cumprimento de
medida cautelar ou pena no sistema prisional, por se tratar de mecanismo exdégeno a
organizagao dos povos indigenas e afastar a pessoa indigena da sua comunidade, do
seu territorio tradicional, das suas relacdes familiares e do seu modo de vida, € necessario
analisar as condicdes minima que devem ser garantidas as pessoas indigenas em
situacao de prisao.

Segundo a Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, que assegura no artigo 5° o direito dos povos indigenas de manter suas
instituicdes sociais, culturais e praticas, incluindo o direito de preservar suas vestimentas,
alimentacao e tradicdes. O artigo 7° da mesma Declaracao reforca o direito dos povos
indigenas a liberdade para praticar suas crencas e tradicdes sem discriminacao.

A Resolucdo CNJ n° 287/2019, que estabelece diretrizes especificas para
o tratamento de indigenas encarcerados, com o objetivo de garantir a preservacao de
seus direitos culturais, destaca, com relacao ao direito a alimentacao, a administracao
prisional deve assegurar ofornecimentoregulardealimentosde acordo com os costumes
alimentares das comunidades indigenas, incluindo o direito ao envio de alimentos do
meio externo.

Além disso, a destaca que o respeito aos habitos alimentares indigenas
envolve ndao apenas o tipo de alimento fornecido, mas também a forma como sao
preparados e apresentados, considerando as caracteristicas culturais da infraestrutura
do local de detencao, como a separagao entre os espacos destinados a preparacao e
consumo de alimentos e os locais de necessidades fisioldgicas, fundamental para muitas
comunidades indigenas.



Nesse sentido, a Cartilha Procedimentos direcionados a custddia de
pessoas indigenas no sistema prisional (2023), publicada pela SENAPPEN, orienta que a
administracao penitenciariadeve consideraroshabitosalimentarestradicionaisdos povos
indigenas, garantindo-lhes o direito de acesso a esses alimentos mesmo no contexto
do carcere. A recomendacao inclui a possibilidade de entrada de comidas tipicas, bem
como a elaboracao de cardapios fixos ou a disponibilizacao de ingredientes especificos,
conforme a quantidade de pessoas indigenas custodiadas na unidade prisional.

No entanto, o gue se observa na realidade é a imposicdo de alimentacao
padronizada (a ndo ser guando decorrente de prescricdo médica), ndo se considerando
as dietas tradicionais dos povos indigenas.

Ademais, com relacdo ao direito a identidade cultural, a padronizacao
das vestimentas carcerarias e imposicao de corte de cabelos também enfraquece a
expressao cultural dos indigenas, contribuindo para a violéncia simbdlica e acentuando
a marginalizacao dessa populacao. Sobre o corte compulsdrio de cabelos, a cartilha
do SENAPPEN sobre Procedimentos direcionados a custdodia de pessoas indigenas
no sistema prisional (2023) dispde que: “A obrigacao de cortar os cabelos infringe os
normativos internacionais, pois pode destruir a sua personalidade e os costumes da
pessoa indigena. Logo, a administracao penitenciaria deve garantir a pessoa indigena o
uso de seu cabelo, parte inerente de sua identidade.”

Inclusive, a DPU expediu a Recomendacgédo N° 7635446 - DPGU/GABDPGF
DPGU que recomendou ao Conselho Nacional de Justica (CNJ) e a Secretaria Nacional
de Politicas Penais (SENAPPEN) do Ministério da Justica e Seguranca Publica que:

a) Adotem as medidas necessarias para garantir que NAO haja a raspagem de cabelos
de pessoas em situagdo de prisdao antes da realizagao da audiéncia de custédia e
decretacdo/manutencdo da prisdo preventiva;

b) Sejam observados os direitos a identidade, imagem, liberdade de expressao e
liberdade religiosa, de transexuais e travestis, judeus ortodoxos, indigenas e rastafaris (e
outros/as);

c) Adotem as medidas necessarias para garantir que, em nenhuma hipdtese, haja
a raspagem de cabelos de travestis, mulheres transexuais e outras pessoas de género
feminino;

d) Seja reavaliada a raspagem compulséria de cabelos, mormente, prevista na
PORTARIA N° 1.191, DE 19 DE JUNHO DE 2008, norma infralegal, haja vista a violagao a
Constituicdo Federal e Normas Internacionais de Direitos Humanos.

O desrespeito as tradicdes, identidade e culturas indigenas € um reflexo
do racismo e preconceito no sistema penal.

Quanto ao direito a assisténcia religiosa, ¢ imprescindivel garantir o
acesso a representantes qualificados para celebracao dos rituais em dias especificos,
conforme os costumes, na forma do inciso Ill, do art. 14 da Resoluc¢ao, e assegurar o
fornecimento dos materiais necessarios para as praticas religiosas, como aderecos e
objetos de culto.

A administracao penitenciaria deve assegurar o exercicio da assisténcia
religiosa as pessoas indigenas privadas de liberdade, respeitando suas tradi¢cdes
espirituais e a diversidade de suas praticas, como aquelas conduzidas por pajés, xamas,
rezadores ou outras liderangas espirituais, conforme a cultura de cada povo. Conforme
orienta a Cartilha Procedimentos direcionados a custddia de pessoas indigenas no
sistema prisional (2023), € necessario garantir o acesso a todos os elementos materiais



indispensaveis ao culto, como objetos rituais, materiais de pintura corporal, alimentos
com significado religioso, entre outros (BRASIL, 2023).

No que tange ao direito a saude, devem ser respeitadas as tradicdes de
cura de cada povo e garantindo o consentimento para qualquer procedimento médico
ou prescricao de medicamentos. Na forma do inciso I, art. 14 da Resolugao, devem ser
observados parametros nacionais da politica para ateng¢ao a saude dos povos indigenas.

Conforme destacado na Cartilha Procedimentos direcionados a custodia
de pessoas indigenas no sistema prisional (2023), os povos indigenas privados de
liberdade apresentam especial vulnerabilidade a doencas contagiosas e epidemias,
sendo fundamental que a assisténcia a sua saude seja realizada pela Secretaria Especial
de Saude Indigena (SESAI), érgao responsavel pela execucao da Politica Nacional de
Atencao a Saude dos Povos Indigenas. Os estabelecimentos penais devem encaminhar
essas pessoas ao posto da SESAI mais proximo ou viabilizar atendimentos dentro da
proépria unidade prisional, com eventual apoio da FUNAI (BRASIL, 2023).

Assim, compete a administracao penal monitorar, desde o ingresso do
indigena no sistema prisional, sua condicao fisica e mental, identificando precocemente
quaisquer sinais fragilizacdo de saude. Ademais, € dever da autoridade judicial
acompanhar a execucao da pena com especial atencao a possiveis riscos a integridade
fisica e a vida da pessoa indigena presa, sobretudo no que se refere ao risco de suicidio
e aos impactos negativos da privacao de liberdade.

Deste modo, verifica-se a necessidade de respeito aos modos de vidas
indigenas dentro das prisdes, com a capacitacao dos servidores publicos e policiais
penais sobre esses direitos, controle e fiscalizacao.

7.2 Do direito a presenca de intérprete

Conformedestacado,a Constituicao Brasileira,em seuartigo 231, reconhece
a organizacao social, os costumes, as linguas e as tradi¢cdes indigenas, e o seu artigo 5°
assegura o direito a ampla defesa, o que inclui o0 acesso a justica na sua lingua. Ademais,
a Lei n° 6.001/1973 dispde que os indigenas devem receber ampla assisténcia juridica,
com a consideracao de suas especificidades culturais.

A barreira linguistica € um desafio que se nao for enderecado da forma
correta, com a presenca de intérprete e traducao de documentos, viola o acesso a
justica, contraditorio, ampla defesa. E necessario compreender que mesmo que uma
pessoa indigena fale o portugués, caso nao seja a sua lingua primaria, o seu direito de se
comunicar (entender e se fazer compreender) sera prejudicado.

O reconhecimento da barreira linguistica € abordado na Resolucao n°
287/2019 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), ao estabelecer nos arts. 4° e 5° que
as autoridades judiciais devem perguntar ao réu/condenado sobre a sua etnia/povo e
a(s) lingua(s) falada(s), além de avaliar seu grau de conhecimento do portugués, para
assegurar que seus direitos, incluindo a comunicacao e a defesa adequadas, sejam
respeitados.

Art. 4° A identificagdo da pessoa como indigena, bem como informacgdes acerca de sua
etnia e lingua por ela falada, deverao constar no registro de todos os atos processuais.

§ 1° Os tribunais deverao garantir que a informacao sobre identidade indigena e etnia,
trazida em qualguer momento do processo, conste dos sistemas informatizados do
Poder Judiciario.



§ 2° Essas informacgdes deverdo constar especialmente da ata de audiéncia de custddia,
em consonancia com o art. 7° da Resolugcdo CNJ n° 213/2015.

Art. 5° A autoridade judicial buscara garantir a presenca de intérprete, preferencialmente
membro da prépria comunidade indigena, em todas as etapas do processo em que a
pessoa indigena figure como parte:

I - se a lingua falada nao for a portuguesa;

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

Il - mediante solicitagdo da defesa ou da Funai; ou
IV - apedido de pessoa interessada.

No plano internacional, a Convencao 169 da OIT determina que esses
devem ter acesso a justica com respeito as suas culturas e idiomas. O artigo 12 assegura
gue indigenas possam compreender e ser compreendidos em processos legais, por
meio de intérpretes ou outros meios eficazes. Da mesma forma, a Declaragao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas reforca a necessidade de garantir o acesso
a informacao e a justica em seus proprios idiomas, assegurando uma defesa adequada
em processos judiciais.

Acerca da presenca de intérprete, merece destaque decisao proferida pelo
Superior Tribunal de Justica, diante de denuncia do Ministério Publico Federal contra
trés indigenas integrantes da populacao indigena Enawene Nawek:

DIREITO  PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
HOMICIDIOS QUALIFICADOS. SEQUESTRO E CARCERE PRIVADO. RECORRENTES
INTEGRANTES DA ETNIA INDIGENA ENAWENE-NAWE. ACAO PENAL. CITACAO PESSOAL
COM CONCURSO DE INTERPRETE. DESNECESSIDADE DE TRADUGAO DA DENUNCIA.
RECURSO DESPROVIDO.

. Caso em examel. Recurso em habeas corpus interposto por indigenas da etnia
Enawene-Nawe contraacérddodoTribunal Regional Federalda1® Regiao,que reconheceu
a nulidade da citacao por WhatsApp sem intérprete, mas considerou desnecessaria a
traducao da denuncia para a lingua Enawene Nawe.

2. Os recorrentes foram denunciados por crimes de carcere privado e homicidio
qualificado, e alegam desconhecer as acusacdes devido a barreira linguistica, requerendo
a traducao da denuncia para sua lingua nativa.

[I.  Questdo em discussao3. A questdo em discussdo consiste em saber se é necessaria
a traducao da denuncia para a lingua indigena Enawene Nawe, além da presenca de
intérprete, para garantir o direito de defesa dos acusados.

Ill.  Razbes de decidir4. A presenca de intérprete durante a citagcao € suficiente para
assegurar o direito de defesa e o devido processo legal, conforme Resolucdes 287/2019 e
454/2022 do CN3J.

5.  N&o had comprovagdo de hipossuficiéncia linguistica dos recorrentes que justifique
a traduc¢ao da dendncia, uma vez que demonstraram capacidade de comunicagao em
portugués em diversas ocasides.

6. A tradugao da denuncia ndo se faz necessaria diante da determinacao de citacao
pessoal com a presenca de intérprete, que ira traduzir os termos da acusacao para lingua
nativa, bem como pelo fato de que sao assistidos por advogados.

IV. Dispositivo e tese?. Recurso desprovido.

Tese de julgamento: “1. A presenca de intérprete é suficiente para garantir o direito
de defesa de indigenas no processo penal. 2. A traducao da denuncia para a lingua



indigena é desnecessaria quando nao ha comprovagao de hipossuficiéncia linguistica
dos acusados.

3. A assisténcia de advogados constitui garantia adicional ao exercicio do direito de
defesa”. Dispositivos relevantes citados: CR/1988, arts. 231 e 210. §2°

Resolucdo n. 287/2019, art. 5° Resolucdo n. 454/2022, arts. 3° e 16, §2°.Jurisprudéncia
relevante citada: STJ, RHC 86.305/RS, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 01.10.2019.

(RHC n. 201.851/DF, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 17/12/2024,
DJEN de 30/12/2024.)

Adecisdaoreconheceuapresencadeintérpretecomomedidanecessaria
para a garantia do direito de defesa de réus indigenas, mesmo que falassem
portugués. A presenc¢a de intérprete torna-se essencial, independentemente de a
lingua portuguesa ser compreendida, para garantir o pleno exercicio do direito a
defesa, conforme destacamos trecho do Manual da Resolucédo n° 287/2019 do CNJ:

A autoridade judicial deve se atentar para o fato de que mesmo Nos casos em que as
pessoas indigenas possuem conhecimento do portugués e sao capazes de responder
a questdes formuladas 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 comunicagdao 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, o
modo como narrativas e falas sdo organizadas. [..]

Portanto, nao é porque a pessoa acusada de um crime transmitiu alguma informacgao
em portugués 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 definidos como reunides familiares, atividades de pesca,
coleta, viagens etc., de modo que a ocorréncia de um determinado ato nao pode ser
descontextualizada desses referenciais narrativos. Por isso, ter algum conhecimento do
portugués nao é suficiente para que a pessoa indigena prescinda da presenga de um
intérprete.

[...] Porisso, recomenda-se que haja a presencga de intérprete nos atos processuais sempre
gue houver informacdo de que a pessoa acusada ou ré tem outro idioma principal que
Nnao o portugués.

Esse entendimento reflete a protecao dos direitos fundamentais e garante
a preservacao das culturas e linguas indigenas. Além disso, a jurisprudéncia, como a do
STJ no RHC 86.305/RS, tem reafirmado a necessidade de assegurar que os direitos dos
indigenas sejam respeitados, especialmente no que tange ao direito a ampla defesa e ao
acesso a justica, sem qualquer tipo de discriminacao cultural ou linguistica.

Nesse sentido, a cartilha pela Secretaria Nacional de Politicas Penais do
Ministério da Justica e Seguranca Publica, que prevé os Procedimentos direcionados
a custédia de pessoas indigenas no sistema prisional (2023), destaca a garantia de
intérprete ao indigena em situacao de prisao, desde a sua entrada. No entanto, entre
a norma e a pratica ha uma lacuna enorme.

7.3 Do direito a educacao e ao trabalho

No que tange ao direito a educacao, as unidades prisionais devem
observar o Plano Estratégico de Educag¢ao no ambito do Sistema Prisional (PEESP), que
define as diretrizes curriculares para a educagao basica, para a de “jovens e adultos” e
para a “profissional tecnoldgica”. Assim, deve a administracao penitenciaria procurar a



Secretaria de Educacao municipal e estadual, assim como a unidade regional da FUNAI,
a fim de promover a inclusdo da pessoa indigena em curso/programa educativo, se
assim desejar.

No que tange ao trabalho, as pessoas indigenas tém o direito de nao
serem submetidas a condig¢des discriminatoérias de trabalho, especialmente em matéria
de remuneracao. As atividades, a jornada e demais condi¢bes devem respeitar as
particularidadesculturaise costumesindigenas. Assim,devem ser fornecidos os materiais
necessarios para a pratica de artesanato tradicional, o qual deve ser reconhecido como
trabalho para fins de remicao de pena. Nesse sentido, a cartilha do SENAPPEN sobre
Procedimentos direcionados a custddia de pessoas indigenas no sistema prisional (2023).

7.4 Do direito a convivéncia familiar e consideragcées acerca das
mulheres indigenas encarceradas

A situacao de prisao impde a separacao forcada indigenas com o seu
povo, dadas as grandes distancias entre as aldeias//terras indigenas e o presidio (muitas
vezes de dias, demandando transporte aquaviario) e a extrema vulnerabilidade social,
que impede o deslocamento familiar. Conforme destacado, as relacdes indigenas
sao baseadas em lacos comunitarios e familiares profundos, corpo- territdrio, e o
encarceramento nao apenas os separa fisicamente de seus parentes, mas também
desconsidera a importancia das relacdes coletivas.

Esse afastamento provoca sérios danos psicoldgicos e emocionais,
intensificando o isolamento e a exclusao. Nesse sentido, é o sistema penitenciario deve
adotar medidas para mitigar esse impacto, incluindo a pratica de visitas sociais por
membros do povo indigena, abrangendo todos os tipos de parentesco e relacdes de
afinidade reconhecidas pela etnia/povo. A Resolucdo n° 287/19 do CNJ determina que
o rol de visitantes seja 0 mais amplo possivel, com respeito aos costumes indigenas,
inclusive na organizacao de visitas em dias especificos e adequados as tradicoes, além
de adaptar os procedimentos de revista pessoal para garantir a continuidade das visitas
sem infringir os valores culturais.

Quando se trata da prisao de mulheres indigenas, € fundamental
considerar suas particularidades ainda mais especificas. Mulheres indigenas acusadas
de crimes enfrentam uma realidade marcada por multiplas formas de discriminacao,
O gue restringe seu acesso a direitos fundamentais, inclusive no sistema penitenciario.
Por essa razao, € essencial que o juizo de execucao penal monitore continuamente as
condic¢des nos estabelecimentos penais onde essas mulheres se encontram, garantindo
o pleno cumprimento de suas garantias. Nesse sentido, a cartilha do SENAPPEN sobre
Procedimentos direcionados a custddia de pessoas indigenas no sistema prisional (2023).

8. Conclusao

A situacao dos indigenas réus e rés de processos criminais € em situagao
de prisao revela uma série de desafios estruturais e culturais, agravados pela falta de
dados especificos, pelo racismo, pela ignoradncia/desconhecimento e pela negligéncia/
omissdo estatal. A efetivacdo de normas como a Resolucdo CNJ n° 287/2019 busca
alinhar o tratamento juridico-penal dos povos indigenas as garantias constitucionais e
aos direitos internacionais, garantindo respeito as suas praticas culturais, alimentacao,
liberdade religiosa e condi¢des de saude. No entanto, a efetiva aplicagao desses direitos
depende de uma tomada de consciéncia dos atores do sistema de justica e do sistema
prisional.



Conforme destacado, a privacao de liberdade de indigena em
estabelecimento penal é uma situacdao de extrema excepcionalidade, incluindo-se
os indigenas em contexto urbano. Assim, nos casos de crimes envolvendo pessoas
indigenas deve-se priorizar o reconhecimento e a homologacao de mecanismos de
responsabilizacao proprios dacomunidade indigena ou,como alternativafundamentada
em laudo antropoldgico e consulta a comunidade, devem ser aplicadas penas restritivas
de direitos, conforme as tradi¢cdes daquele povo.

Excepcionalmente, havendo condenacao a pena de reclusao e de
detencao, deve-se optar pela aplicagao do regime especial de semiliberdade previsto
no art. 56 do Estatuto do Indio. A privacdo de liberdade em estabelecimento penal
podera ocorrer quando houver expressa manifestacao da comunidade ou outra razao
devidamente fundamentada pela autoridade judicial. Nessa hipotese, existem diversas
obrigacdes aplicaveis especificamente a pessoa indigena encarcerada, na forma do
art. 14 da Resolucdo CNJ 287/2019 e da cartilha do SENAPPEN sobre Procedimentos
direcionados a custddia de pessoas indigenas no sistema prisional (2023).

Portanto, a aplicacao de medida cautelar de prisao e pena privativa de
liberdade a indigenas € uma verdadeira excec¢ao, ocorrendo somente quando nao for
vidavel a adocao de medidas alternativas ou regimes especiais. Em qualquer caso, as
particularidades culturais dos indigenas devem ser respeitadas, em consonancia com
a Constituicdo Federal, as normas internacionais de direitos humanos e as disposi¢cdes
legais especificas para os povos indigenas, que exigem a consideracao das necessidades
culturais nas condi¢cdes de encarceramento.
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