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1. Introducao

O presente estudo reflete a contribuicao da Resolucao n°® 287 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em vigor desde setembro de 2019, enquanto
instrumento redutor de vulnerabilizacdo indigena no sistema de justica penal
brasileiro. No Brasil, habitam diversas comunidades indigenas que possuem
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culturas e sistemas de justica proprios. Entretanto, quando adentram o sis-
tema penal e penitencidrio brasileiro, enfrentam um processo de assimilacao
que nao respeita a sua condicao étnica especifica. O Codigo Penal, o Codigo
de Processo Penal e o Estatuto do Indio nao foram atualizados com a nova
perspectiva apontada pelos tratados internacionais de direitos humanos dos
povos indigenas ratificados pelo Brasil e pela Constituicdo Federal de 1988.

Diante disso, busca-se verificar em que medida a Resolucdo 287 do
Conselho Nacional de Justica pode contribuir com uma politica criminal
humano-dignificante com relacdo aos povos indigenas no Brasil. Para tanto,
utiliza-se de revisao bibliografica, pesquisa documental e método dedutivo.

Na primeira secao, discorre-se sobre o contexto penal e prisional de
pessoas indigenas no Brasil, especialmente no estado de Mato Grosso do Sul,
que contém a maior taxa de encarceramento indigena do pais. Na segunda
secdo, sdo elencados alguns dos direitos especificos destinados aos povos
indigenas, tanto em ambito nacional quanto internacional, os quais deram
sustentacao para a formulacéo das disposicoes da Resolucao CNJ 287/2019.
Por fim, na terceira secdo, sdo analisadas as recomendacoes trazidas pelo
documento do Conselho Nacional de Justica, demonstrando, inclusive, a sua
contribui¢do no incentivo de politicas adotadas no ambito do Departamen-
to Penitenciario Nacional e também o seu potencial de colaboracao com a
politica nacional de alternativas penais, direcionadas as pessoas indigenas.

2. Sistema penal e vulnerabilizacao indigena

Os povos indigenas formam um grupo diverso, compondo quase um milhao
de pessoas que vivem em todo o territorio nacional', seja em area urbana
ou rural. O segmento populacional é pouco favorecido do ponto de vista
do acesso aos direitos fundamentais sociais, o que demanda a formulacdo
de politicas publicas especificas, cuja implementacao requer, antes de tudo,
o mapeamento da realidade vivenciada por este grupo.

A questao da criminalizacao indigena no Brasil, que pode ser compreen-
dida em termos amplos como “processos criminais que tem levado os indios
as prisoes na qualidade de ‘criminosos’ ou ‘infratores’ da lei nao-indigena™,
enfrenta, em termos de politica criminal, grande dificuldade para analise

1 Conforme dados do IBGE em relaciao ao Censo 2010 (BRASIL, 2010a).
2 SILVA, 2013, p. 154.
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do contexto prisional e penal, especialmente devido a auséncia de dados,
oficiais ou ndo, em relacdo a identificacio de quantas pessoas indigenas
estdo presas, por quais crimes estdo aprisionadas, quais os povos a que
pertencem, entre outros.

Nos ultimos Levantamentos Nacionais de Informacdes Penitencidrias
(INFOPEN) do Ministério da Justica, por exemplo, nao houve mencao
pormenorizada acerca do perfil do indigena preso no Brasil. O relatorio do
INFOPEN de dezembro de 2019° néo apresentou informacao detalhada,
apenas indicou o numero de indigenas presos, qual seja, 1.390 indigenas,
sendo 1.325 homens e 65 mulheres.

Os dados do INFOPEN de dezembro de 2014* indicaram 0,13% como
percentual de indigenas no sistema prisional brasileiro e 0,40% na popu-
lacao brasileira. Os dados do INFOPEN de dezembro de 2016 apontam
0,12% como percentual de indigenas no sistema prisional brasileiro. Tais
informacoes conduzem ao raciocinio de que nao ha sobrerrepresentacéo de
populacao indigena no contexto penitencidrio brasileiro.

Entretanto, é preciso levar em conta que a informacao do INFOPEN ¢
subdimensionada pela invisibilidade étnica e legal dos indigenas na esfera
juridica®. Entre esses dois tipos de politicas de nao reconhecimento, a “in-
visibilidade étnica” representa o nao reconhecimento do direito indigena
de ser coletivo, enquanto a “invisibilidade legal” ou “juridica” compreende
o nao reconhecimento dos direitos coletivos dos povos indigenas’.

Nao ha uma adequada e padronizada coleta de informacoes penitencia-
rias entre as unidades prisionais do pais, a qual considere, por exemplo, na
porta de entrada do sistema carcerario, o critério da autoidentificacao para
individualizar a condicéo étnica dos individuos. Uma vez incorporados a
categoria hegemonica de presos, os indigenas nao serdo mais considerados
como tal, de forma que sua execucdo penal nio sera etnicamente individua-
lizada e suas garantias legais especificas serdo afastadas®.

3 BRASIL, 2019a.
4 BRASIL, 2014.
5 RASIL, 2016a.

6 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ANTROPOLOGIA (ABA); PROCURADORIA GERAL DA RE-
PUBLICA (PGR), 2008.

7 SILVA, 2013, p. 151.

8 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE ANTROPOLOGIA (ABA); PROCURADORIA GERAL DA
REPUBLICA (PGR), 2008.
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Portanto, os dados sistematizados e disponibilizados pelo INFOPEN nao
espelham a totalidade dos ntimeros. Néao sao todas as unidades prisionais
que efetivamente enviam informacdes completas aos sistemas®. Os dados
coletados sao cadastrados pelos gestores responsaveis pelo preenchimento
do formulario de coleta, ndo havendo controle sobre a autodeclaracdo das
caracteristicas'’.

A titulo exemplificativo da defasagem informacional em relacao a essa
populacao, tem-se, segundo o proprio relatério, que entre as 1.420 unidades
prisionais no Brasil, 112 informaram que ha indigenas presos, entretanto,
apenas 46 estabelecimentos souberam informar a qual povo essas pessoas
pertenciam e seu respectivo idioma''.

A fim de preencher a lacuna existente sobre a situacao prisional das
pessoas indigenas, utiliza-se dados de pesquisa realizada por Michael Mary
Nolan e Viviane Balbuglio (2020), cuja atuacdo esta voltada a defesa de lide-
rancas indigenas e povos tradicionais por meio do Assessoramento, Defesa e
Garantia de Direitos do Instituto das Irmas de Santa Cruz (ADDI- ISC) e da
Assessoria Juridica Criminal do Conselho Indigenista Missionario (CIMI).

O levantamento de informacoes foi realizado com base na utilizacdo
dos mecanismos dispostos na Lei de Acesso a Informacao (LAI) e enviado
para todas as secretarias de seguranca putblica dos estados da Federacao e
Distrito Federal, assim como para quatro ¢rgaos federais especificos, sio
eles: Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), Defensoria Publica da Unido (DPU) e Ministério Publico
Federal (MPF).

No levantamento geral realizado, o total de indigenas em situacao de
prisdo contabilizados em 2017 foi de aproximadamente 698 homens e 91
mulheres, totalizando-se 769 pessoas indigenas presas. No ano de 2018,
o total de indigenas em situacdo de prisao foi de 909 pessoas, sendo 876
homens e 34 mulheres'.

Importante dizer que os dados nao apresentam a totalidade de pessoas
indigenas presas, uma vez que em 2017, os estados do Acre, Para, Parana,
Pernambuco e Roraima nao responderam aos pedidos de acesso a infor-

9 LACERDA, 2010, p. 20.

10 BRASIL, 2016b, p. 32.

11 BRASIL, 2014.

12 NOLAN; BALBUGLIO, 2020, p. 81.
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macdo. Em 2018, foram os estados do Acre, Maranhio e Rio de Janeiro
que ndo responderam aos pedidos. Além disso, as pesquisadoras alertam
que encontraram desafios no uso do método de levantamento de dados,
como a falta de padronizacao entre os sistemas de acesso a informacéao de
diferentes estados e as diferentes interpretacdes das instituicoes em relacdo
ao artigo 31 da LAI".

Dentre as mulheres presas, os trés estados com as maiores taxas de en-
carceramento em 2017 foram: Rio Grande do Sul (26), Mato Grosso do Sul
(14) e Bahia (13). Em 2018, o Mato Grosso do Sul foi o tnico estado que
permaneceu com numero expressivo de mulheres indigenas encarceradas (20).

Entre os homens, os trés estados com as maiores taxas de encarceramento
foram: Rio Grande do Sul (242), Mato Grosso do Sul (197) e Santa Cataria
(60). Em 2018, Rio Grande do Sul e Mato Grosso do Sul permaneceram
como os estados com maiores taxas de encarceramento indigena, 306 e 202
respectivamente'.

Tais dados, quando analisados em uma perspectiva percentual, indicam
uma sobrerrepresentacdo indigena na populacao prisional em alguns estados
da federacao. Segundo o Conselho Nacional de Justica (CN]), dados referen-
tes a 2014 apontam que, de acordo com o Centro Internacional de Estudos
Penitenciarios, ligado a Universidade de Essex, no Reino Unido, a média
mundial de encarceramento é de 144 presos para cada 100 mil habitantes.
No Brasil, o namero de presos sobe para mais de 300",

Em relacao aos povos indigenas, no estado de Mato Grosso do Sul, por
exemplo, a média da taxa encarceramento alcanca 520 presos por 100 mil
habitantes, isso em um cenario conservador, cuja estimativa populacional é
de 50 mil integrantes dos povos indigenas Kaiowa e Guarani. Sendo assim,
a taxa é, aproximadamente, o dobro da média nacional e trés vezes a média
mundial'®.

A referida taxa de encarceramento se assemelha ao cendrio australiano,
onde a prisao dos aborigenes e nativos do Estreito de Torres ¢ crescente. Dados
de 2018 apontam que, apesar de representarem apenas 2% da populacdo
australiana, estao super-representados com 28% da populacao carceraria. A

13 NOLAN; BALBUGLIO, 2020, p. 76 ss.
14 NOLAN; BALBUGLIO, 2020, p. 81-82.
15 BRASIL, [s.d.].

16 MENDES; ALMEIDA, 2020, p. 182.
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taxa de encarceramento alcanca o elevadissimo numero de 2.481 detentos
por 100 mil habitantes'’.

Russell Hogg,'® ao analisar o encarceramento aborigene na Australia,
reflete que o indice de sua sobrerrepresentacdo nas penitenciarias esta in-
timamente ligado a historia dos regimes de segregacdo e governanca racial
pelos quais os povos nativos eram gerenciados, em sua maioria fora das
instituicoes legais. O autor sustenta que o advento do alto encarceramento
indigena coincide com a cessacao das politicas abertamente segregacionistas,
sendo ele o responsavel, por tras de uma fachada de imparcialidade legal,
pela perpetuacdo da marginalizacao social e privacao civica das pessoas
aborigenes no pais.

O alto encarceramento no contexto sul-mato-grossense, por sua vez,
¢ produto do crescimento expressivo do encarceramento indigena nos
ultimos anos. O consideravel aumento pode ser verificado na comparacao
de dados atuais com dados de 2006. De acordo com o Relatorio “Situacdo
dos Detentos Indigenas do Estado de Mato Grosso do Sul”, com dados co-
lhidos em 2016 pelo Centro de Trabalho Indigenista (CTI), suscitado pelo
Comiteé Internacional da Cruz Vermelha (CICV), 119 indigenas estavam em
unidades prisionais do estado, cuja maioria (68) estava detida na unidade
prisional de Dourados®.

Em marco de 2020, encontravam-se 359 indigenas presos nas unidades
prisionais estaduais sul-mato-grossenses, representando um crescimento de
301,68% em 14 anos. Especificamente na Penitenciaria Estadual de Dou-
rados, ha 170 indigenas em regime fechado e 21 em regime semiaberto,
totalizando 191 indigenas®.

Naquele mesmo relatorio foi tracado o percentual por tipo penal que
ensejou a prisao dos indigenas: 40% por homicidio e tentativa; 16% por
estupro; 11% por trafico de drogas; 9% por roubo e furto; 4% por lesao
corporal. Sobre a questdo processual, verificou-se que em 78% dos casos
néo foi garantido o direito de intérpretes, e em apenas 1% dos casos foram
levadas em consideracdo as formas de punir da comunidade e a prevaléncia

17 AUSTRALIAN BUREAU OF STATISTICS, 2018.
18 2001, p. 355.
19 CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, 2008, p. 11.

20 MATO GROSSO DO SUL, AGENCIA ESTADUAL DE ADMINISTRACAO DO SISTEMA
PENITENCIARIO, 2020.

Direito, Estado e Sociedade ' n.63 jul/dez 2023



Bruno Rotta Almeida
18 Bruna Hoisler Sallet

de penas alternativas a prisao*'. Sendo assim, concluiu-se que as disposicoes
legais sobre processo e execucdo das penas de forma diferenciada nao foram
respeitadas no estado.

Diante do contexto de negacao de direitos que isso representa, a equipe
multidisciplinar que atua no Nucleo Institucional de Promocao e Defesa
dos Povos Indigenas e da Igualdade Racial e Etnica (NUPIIR/DPE-MS) ini-
ciou uma analise dos processos criminais envolvendo indigenas presos na
regiao®”. Tendo em vista o nimero expressivo desses processos tramitando
na Justica do Estado de Mato Grosso do Sul (131), foram apresentadas as
seguintes constatagoes.

Entre as violacdes legais, constitucionais e convencionais, verificou-se
que os principios do contraditorio e da ampla defesa restaram extremamente
prejudicados. A pesquisa aponta que, muitas vezes, ndo ha acompanha-
mento por defesa técnica. Além disso, a linguagem é um grande obice, pois
o interrogatorio do acusado segue as linhas gerais norteadoras do direito
positivado, tornando a linguagem um instrumento de segregacdo®.

O comprometimento da fase inquisitorial também é apontado, uma
vez que se deparou com as seguintes situacoes: nitida escassez de contetdo
probatorio, com depoimentos dubios de testemunhas que nao estavam no
local dos fatos ou nao tiveram conhecimento do ocorrido; exames de corpo e
de delito, necessarios e imprescindiveis em crimes como o de roubo e furto,
deixaram de ser agrupados; laudos psicolégicos e psiquiatricos, ainda que
em alguns casos tenham sido elaborados, nao supriram o distanciamento das
realidades dos réus, sob a perspectiva de comunidade, costume e habitos**.

Constatou-se, ainda, o reduzido reconhecimento pelo magistrado sobre
a necessidade do laudo antropologico, mesmo havendo motivacoes com
base em rixas internas entre liderancas, ou até mesmo questoes a respeito
da comunidade, da cultura e do modo de vida diferenciado entre as etnias.
Complementa o estudo que muitas dentincias deveriam ter sido conside-
radas ineptas, tendo em vista que a narrativa fatica sustentada era vaga e
extremamente escassa no que tange a identificacao e circunstancias®.

21 CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA, 2008, p. 11.
22 MENDES, 2020.

23 MENDES, 2020, p. 193.

24 MENDES, 2020, p. 195-196.

25 MENDES, 2020, p. 196-204.
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Outra constatacao depreendida da analise processual ¢ o desconheci-
mento do delito (erro de tipo). Notou-se que, principalmente nos crimes
de trafico de drogas internacional, o acusado muitas vezes desconhecia a
tipificacdo, pois possuia moradia em cidade fronteirica sem observacdes ou
conhecimento da linha divisoria com o territorio estrangeiro. Nesse sentido,
Neyla Ferreira Mendes* aduz:

No caso especifico dos indigenas, merece relevo a andlise de cada uma das
excludentes da culpabilidade, quais sejam, a inimputabilidade penal, o erro
de proibicdo e a inexigibilidade de conduta diversa, e o cotejo das referidas
exculpantes com sua cultura diferenciada, para que se possa estabelecer, a
luz dos valores protegidos pela Constituicdo Federal, onde devera residir a
eventual inculpabilidade.

Portanto, concluiu-se que ha um etnocentrismo nas decisoes judiciais,
na audiéncia de instrucio e julgamento e no Tribunal do Juri. O judiciario
opera segundo os padrdes culturais juridicos ocidentais para funcionar em
prol da populacao indigena. No que tange a dosimetria da pena, nas trés
fases da aplicacdo da pena, ocorreram violacdes nas quais néo foram tomadas
medidas judiciais cabiveis?’.

No ambito da execucio penal, o Estatuto do Indio?® e a Convencao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho®® estabelecem regras especiais
para o cumprimento de pena do sentenciado indigena. Entretanto, em Mato
Grosso do Sul, os indigenas cumprem suas penas em estabelecimentos penais
da mesma forma que os demais®. Os dispositivos e garantias legais néo sdo
suficientes a sua concretizacdo. O reflexo disso sido os niveis recordes de
encarceramento indigena.

Diante do exposto, constata-se a permanéncia de um processo de assi-
milacao dos povos indigenas no Brasil, sendo este compreendido como “uma
passagem de um estado ao outro, porém, cuja propria ocorréncia acontece
apenas como um ideal em um esquema evolucionista de integracao™'. Dessa

26 2020, p. 206.

27 MENDES, 2020, p. 206-207.
28 BRASIL, 1973.

29 OIT, 1989.

30 MENDES, 2020, p. 209.

31 MENEZES, 2016, p. 537.
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vez, o referido processo é operacionalizado pelo Estado, através dos institutos
prisionais. A realidade sul-mato-grossense é um fragmento que reproduz
o contexto vivenciado em estabelecimentos penais de outras unidades
federativas. Essas vulneracoes, que atingem de modo intensificado grupos
sociais vulneraveis, incluidos também os indigenas, podem ser visualizadas
a partir de continuidades de métodos e praticas, e diante da formacdo de
uma conduta omissa do Estado com relacdo aos cidadaos, muitas vezes
longe de uma concepcido de respeito a dignidade®. Por essa razao, nota-se
a importancia que o processo e a execucao penal sejam realizados a luz da
Constituicdo e dos tratados e convencoes internacionais.

A seguir, serdo expostos 0s mecanismos e as previsoes normativas — em
nivel nacional e internacional —acerca do tratamento juridico a ser destinado
as pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade.
Esses instrumentos representam a base normativa em torno da Resolucao
CNJ 287/20109.

3. Panorama juridico-normativo e direitos indigenas

O artigo 231, da Constituicao Federal de 1988*, reconhece aos indigenas
sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Os artigos 215 e
216 preconizam que ¢ dever do Estado proteger as manifestacoes culturais
dos povos indigenas e reconhecem as formas de expressdo como bens cul-
turais de natureza imaterial. Ja o paragrafo 2°, do artigo 210, assegura as
comunidades indigenas a utilizacao de suas linguas maternas e seus processos
proprios de aprendizagem no ensino fundamental regular.

Segundo Carlos Frederico Souza Filho®*, ao reconhecer as organizacoes
sociais, costumes, tradicoes e linguas dos povos indigenas, a Constituicao
considerou o direito coletivo dos povos indigenas de existir e de continuar
existindo como povos diferenciados que sdo. Os seus direitos coletivos se
dividem em direitos territoriais, culturais, e de organizacao social propria.
O de maior relevancia para a tematica do tratamento penal é o direito a
auto-organizacdo, refletindo as formas de poder interno, de representacio

32 ALMEIDA; SALLET, 2018.
33 BRASIL, 1988.
34 2018.
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e de direito, inclusive o poder do povo em conferir solucdo aos conflitos
internos segundo seus usos, costumes e tradicoes’.

Outra previsao constitucional relacionada a questao indigena é o inciso
X1, do artigo 109, da Constituicao Federal™®®, o qual determina a competéncia
da justica federal para processar e julgar disputa sobre direitos indigenas.
Entretanto, apés muita divergéncia jurisprudencial, o Superior Tribunal de
Justica, através da Stmula 140, publicada em maio de 1995, entendeu que
compete a justica comum estadual processar e julgar crime em que indigena
figure como autor ou vitima em situacdo de cunho individual®’. Segundo a
interpretacao sumular, o termo “disputa sobre direitos indigenas” significa
que a competéncia federal sera aplicavel somente nas hipoteses cuja disputa
esteja relacionada a um conflito de carater coletivo.

A Constituicao Federal de 1988 representa o primeiro passo do direito
patrio no sentido contrario do integracionismo que regia as relagdes até entéo.
Aideologia integracionista considera o indigena como algo transitorio, pois,
na medida em que ele conhecesse e se aproximasse da “civilizacao”, passaria
a ser um civilizado, de forma a perder, consequentemente, seus direitos di-
ferenciados™. Sendo assim, a Constituicdo Federal ndo recepcionou muitas
das disposicoes do Estatuto do Indio de 1973, tais como a classificacao dos
indigenas isolados, em vias de integracao ou ja integrados. Essa classificacao
estava em consonadncia com a logica integracionista da Convencao 107 da
OIT”, editada em 1957 e ratificada pelo Brasil.

Esse cendrio integracionista se alterou apenas alguns anos mais tarde,
com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 e a edicao da Convencao
169 da OIT, de carater autonomista. As disposicdes ligadas a drea penal, com
a orientacdo plural e multicultural da politica indigenista, estao no titulo
V1, do Estatuto do Indio. Os artigos 56 e 57 sao destinados aos principios
e ao indigena condenado criminalmente, e os artigo 58 e 59 destinados aos
crimes contra os indigenas ou suas culturas®.

35 SOUZA FILHO, 2009.
36 BRASIL, 1988.

37 BRASIL, 2010b.

38 MENEZES, 2016, p. 526.
39 1957.

40 BRASIL, 1973.
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O artigo 56 dispdoe que devera ser atenuada a pena do indigena con-
denado criminalmente, bem como devera o juiz, na sua aplicacdo, atender
ao grau de integracao desse individuo. O paragrafo tnico, por sua vez, faz
referéncia ao cumprimento das penas de reclusdo e detencao, devendo estas
serem cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade e no
local de funcionamento do ¢rgao federal de assisténcia aos indigenas mais
proximo a habitacao da pessoa condenada™.

O artigo 57 dispoe que sera tolerada a aplicacdo pelas comunidades
indigenas de sancoes penais ou disciplinares contra os seus membros, con-
forme suas instituicoes, desde que nao revistam carater cruel ou infamante,
sendo absolutamente proibida a pena de morte*.

Em um contexto internacional, diversos sio os documentos que tratam
dasituacao culturalmente diferenciada das pessoas indigenas, a qual deve ser
respeitada e promovida. Ha disposicoes na Declaracao Universal de Direitos
Humanos, de 1948, na Convencao para a Prevencao e Repressao do Crime
de Genocidio, aprovada no mesmo ano, assim como na Convencao Inter-
nacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
de 1965, no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politico, de 1966, e
na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 1969.

Entretanto, o principal documento internacional que defende os direitos
das pessoas indigenas é a Convencao n°® 169 da OIT sobre Povos Indigenas
e Tribais em Paises Independentes, de 1989. Em seu texto preambular re-
conhece “as aspiracoes desses povos a assumir o controle de suas proprias
instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter
e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos Es-
tados onde moram™.

Ela assegura, no seu artigo 9°, que, quando compativel com o sistema
juridico nacional e com os direitos humanos, os tribunais, ao serem solici-
tados a se pronunciar sobre questdes indigenas, devem levar em conta os
costumes dos povos origindrios. O artigo 10 dispoe sobre a aplicacdo de
legislacao geral aos indigenas, referindo que, ao sanciona-los penalmente,
deverdo ser observadas suas caracteristicas proprias, além de garantir a
preferéncia a outros métodos de punicdo que néo o encarceramento**.

41 BRASIL, 1973.
42 BRASIL, 1973.
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A Carta Democratica Interamericana, aprovada pela Organizacdo dos
Estados Americanos em 2001, chama a atencao, de forma geral, em seu ar-
tigo 9°, para a eliminacao da discriminacdo de género, étnica e racial, além
de recomendar a promocao e protecdo dos direitos humanos dos povos
indigenas como fortalecimento da democracia®.

Sobre a protecao da diversidade cultural, indica-se o conteudo da De-
claracdo Universal sobre a Diversidade Cultural, de 2002, da Organizacao
das Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO). Além
disso, cita-se a Convencido da UNESCO sobre a Protecdo e Promocdo da
Diversidade das Expressoes Culturais, de 2005, a qual encoraja intercambios
culturais mais amplos e equilibrados, em favor do respeito intercultural e
de uma cultura da paz, assim como reafirma o direito soberano dos Estados
de conservar, adotar e implementar politicas e medidas para a protecao e
promocéo da diversidade das expressoes culturais™.

A Declaracao das Nacgoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
aprovada em 2007 pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas, reforca que os
indigenas tém direito a todos os direitos humanos reconhecidos no direito
internacional, inclusive o direito de determinarem sua propria identidade ou
composicado, sem restar prejudicada sua cidadania nos Estados onde vivem.
Sendo assim, conforme o artigo 35, os povos indigenas tém o direito de
promover suas instituicoes, procedimentos, costumes ou sistemas juridicos,
assim como de determinar a responsabilidade dos individuos para com suas
comunidades, desde que isso ndo viole os direitos humanos*’.

As Regras de Bangkok, aprovadas pela ONU em 2010, as quais dispoem
sobre medidas ndo privativas de liberdade e o tratamento de mulheres presas,
tratam também da protecido das mulheres indigenas e estipulam a obrigacéo
do Estado reconhecer a possibilidade de discriminacoes e dificuldades em
razao de suas origens. Além disso, preveem que a construcao de politicas
publicas na execucao penal para indigenas seja feita com a participacéo das
proprias mulheres e de suas comunidades™.

A Declaracao Americana dos Povos Indigenas, de 2016, dispoe, em seu
artigo 1°, sobre o critério fundamental da autoidentificacdo®. Isso porque,

45 OEA, 2001.
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recorrentemente, ndo se reconhecia determinados individuos sub judice
como indigenas. Essas pessoas perpassavam o sistema juridico sem qual-
quer individualizacao da pena e, consequentemente, tinham suas garantias
especificas afastadas. Além disso, o item 3, do artigo 22, aponta que deve
ser promovida a plena representacdo, com dignidade e igualdade perante a
lei, utilizando-se, para tanto, de intérpretes linguisticos e culturais.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH),
todo esse corpus juris do Direito Internacional dos Direitos Humanos, forma-
do por um conjunto de instrumentos internacionais de contetido e efeitos
juridicos variados, é considerado quando da analise dos casos envolvendo
pessoa indigenas.

No caso Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai, por exemplo, a Corte IDH
reconheceu que a auséncia ou a demora excessiva ne demarcacao de terras
pelo Estado tem consequéncias negativas também na garantia de outros
direitos basicos, levando a comunidade a situacdo de vulnerabilidade sani-
taria e alimentar. Sendo assim, considerou apropriado utilizar nao somente
o artigo 21 da Convencdo Americana, que é relativo a propriedade privada,
mas também as disposicoes da Convencao n° 169 da OIT, que reconhece
a estreita relacao que os indigenas mantém com a terra, tida como a base
fundamental de sua cultura, vida espiritual, integridade, sobrevivéncia eco-
nomica e preservacdo. Neste mesmo caso, a Corte entendeu que os meios
juridicos existentes nas leis paraguaias ndo eram suficientes e adequados,
sustentando que, de acordo com o artigo 2 da Convencao, devem ser ins-
tituidos procedimentos adequados no marco do sistema juridico nacional
para processar as reivindicacoes de terras dos povos indigenas interessados™.

Outra importante conquista admitida pela Corte IDH ¢é o reconheci-
mento da personalidade juridica das comunidades indigenas, pois, embora
possuam o apoio de instituicdes publicas e da sociedade civil, encontram
grandes dificuldades para oficializar sua condicao perante o Estado.

No caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai, a Corte IDH manifestou que os
indigenas permaneciam em um “limbo juridico em que, apesar de terem
nascido e morrido no Paraguai, a sua existéncia e identidade nunca foram
reconhecidas legalmente, isto ¢, eles ndo tinham personalidade juridica™". O
artigo 3° da Convencao prevé a garantia do reconhecimento da personalidade

50 CORTE IDH, 2005.
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juridica, considerando como um direito humano, elevando o direito para
além de uma formalidade burocracia estatal. Dessa forma, a Corte IDH
entendeu que “o contetdo do direito ao reconhecimento da personalidade
juridica se refere ao correlativo dever geral do Estado de procurar os meios
e condicdes juridicas para que esse direito possa ser exercido livre e plena-
mente por seus titulares™?.

Nesse sentido, recentemente, no Brasil, a Articulacao dos Povos Indige-
nas do Brasil (APIB), com o apoio de mais seis partidos politicos, propds a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 709, cujo objeto
compreendia um conjunto de atos comissivos e omissivos do Poder Publico,
relacionados ao combate a pandemia por COVID-19>. Na oportunidade,
além de assegurar o direito dos povos indigenas de participar da formulacao
e execucdo das acoes de saude que lhes sio destinadas, conforme previsto
na Constituicao de 1988 e na Convencido 169 da OIT, e de determinar ao
governo federal a ado¢do de medidas para conter o avanco da pandemia
nos territérios indigenas, a decisao reconheceu a legitimidade ativa da APIB
para propor acdo direta perante o Supremo Tribunal Federal (STF). Tal
reconhecimento representa um avanco na jurisprudéncia nacional, pois,
de forma inédita, os povos indigenas acessaram ao STF em nome proprio e
defendendo direito proprio, propondo uma acéo de jurisdicao constitucional.

Portanto, especialmente no contexto internacional, uma gama de direitos
indigenas foi progressivamente assegurada e aprimorada. Nota-se que ha um
esforco em conceber o direito de uma forma mais coletiva, afastando-o do
paradigma liberal-individualista e reconhecendo outras formas de justica.
No campo do direito penal, esses documentos normativos preveem a auto-
nomia desses povos no limite do que néo for contrario a legislacio patria e
aos direitos humanos, determinando que o encarceramento deve ser evitado.

Diante da influéncia da legislacao patria e internacional, algumas po-
liticas publicas de diversidade relacionadas a execucéo penal foram sendo
implementadas em ambito nacional. O documento do Departamento Pe-
nitencidrio Nacional, intitulado “Modelo de Gestao para Politica Prisional
—2016”, possui um item que trata especificamente da “Politica de inclusdo e
singulariza¢do do atendimento as pessoas em privacdo de liberdade com foco
na garantia de direitos e no reconhecimento das diferencas e diversidades™*.

52 CORTE IDH, 2006.
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Nesse sentido, destaca-se a diretrizn°® 23, sobre a necessidade do respeito
as diversidades geracionais, étnico/raciais, de género, de nacionalidade e de
religido, devendo tal deferéncia ser pressuposto de todas as politicas e servicos
realizados durante a execucdo penal. A diretiva propoe, por exemplo, que
as pessoas privadas de liberdade tenham alimentacao, vestimentas e culto
religioso de acordo com seus costumes.

Diante do exposto, verifica-se que a prisio e o processo penal com
relacao as condutas tipificadas possuem um rito estabelecido acerca das
pessoas indigenas, promovendo a pluralidade cultural e o respeito a auto-
nomia destes povos para a resolucdo de conflitos proprios. Entretanto, no
Brasil, tais previsdes encontravam-se dispersas, sem qualquer sistematizacao.
Aliado a isso, as informacoes penitencidrias da realidade dessas populacoes
sdo confusas e imprecisas.

A fim de suprir essa deficiéncia e na tentativa de tornar o sistema de
justica criminal brasileiro menos vulnerabilizador, o Conselho Nacional de
Justica estabeleceu a Resolucdo 287/2019, orientada conforme os ditames
constitucionais e internacionais, tratada na secao a seguir.

4. Resolugao 287/2019 do CNJ: potencialidades e reducao da
vulnerabilizacao indigena

O Brasil é caracterizado pela riqueza cultural advinda de sua diversidade
étnica. Tal caracteristica reclama, do ponto de vista juridico, o reconhecimento
de especificidades de costumes e tradicoes. Ocorre que o Codigo Penal, o
Codigo de Processo Penal e o Estatuto do Indio nao foram atualizados com
a nova perspectiva apontada pela Constituicao Federal, de 1988, e pelos
tratados internacionais de direitos humanos dos povos indigenas ratificados
pelo Brasil.

A fim de preencher tal lacuna juridica, o CNJ, recentemente, editou a
Resolucdo 287/2019, estabelecendo a adocdo de medidas no tratamento das
pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, bem
como diretrizes para assegurar os direitos dessa popula¢do™.

O referido conjunto de procedimentos especificos representa signi-
ficativo passo rumo a um modelo de politica criminal menos estigmati-
zante e vulnerabilizador. Ao sistematizar os procedimentos nas acoes de

55 BRASIL, 2019b.
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responsabilizacdo criminal ou de execucao penal de pessoas indigenas, a
Resolucao CNJ 287/2019 contribui para a cientificacao dos atores do sistema
de justica criminal acerca das orientacoes paradigmaticas de respeito aos
direitos dos povos indigenas.

Em seu artigo 2°, a resolucdo aponta que os procedimentos serdo apli-
cados a todas as pessoas que se identifiquem como indigenas, brasileiros
ou ndo, falantes tanto da lingua portuguesa quanto de linguas nativas,
independentemente do local de moradia (em contexto urbano, acampa-
mentos, assentamentos, areas de retomada, terras indigenas regularizadas
e em diferentes etapas de regularizacdo fundiaria) *°.

O artigo 3° assevera que o reconhecimento da pessoa como indigena se
dard por meio da autodeclaracio, que podera ser manifestada em qualquer
fase do processo criminal, inclusive na audiéncia de custodia. Segundo o
Manual Resolucdo 287/2019, que contém orientacoes a Tribunais e Ma-
gistrados para cumprimento da resolucdo, a pergunta “deve ser feita de
forma simples e clara, esclarecendo que o reconhecimento como indigena
no processo criminal assegura direitos que protegem sua condicdo de indi-
gena e suas necessidades especificas”, de forma que “a autoridade judicial
deve zelar para que a pessoa acusada, ré ou condenada entenda que a sua
autodeclaracao como indigena nao gerara tratamento discriminatério, mas
ira assegurar direitos™’.

Logo apos a autodeclaracao, a autoridade judicial devera 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 serdo regis-
tradas nos sistemas informatizados do CNJ e deverao constar no registro de
todos os atos processuais, conforme teor do artigo 4°, visando a superacao
da invisibilidade juridica dos povos indigenas®. Cumpre dizer que as ga-
rantias especificas da pessoa indigena no processo penal estdo diretamente
associadas ao fato de que essa pessoa tem a sua identidade reconhecida por
uma comunidade indigena.

O artigo 5° dispoe sobre a presenca de intérprete, que devera ser ga-
rantida pelo juizo. O intérprete sera, preferencialmente, membro da prépria
comunidade indigena, em todas as etapas do processo em que a pessoa
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indigena integre. Também é recomendavel o estabelecimento de parcerias
com universidades publicas para credenciar profissionais, especialmente a
partir das Faculdades de Letras e de Ciéncias Sociais. A aplicacdo da garantia
podera ser feita mediante solicitacdo da defesa, da Fundacdo Nacional do
Indio, ou a pedido de pessoa interessada. Fla devera ser aplicada quando a
lingua falada nao for a portuguesa, ou se houver duvida sobre o dominio e
entendimento do vernaculo, inclusive em relacao ao significado dos atos™.

O artigo 6° aponta que, ao receber dentincia ou queixa em desfavor de
pessoa indigena, o juizo podera determinar, sempre que possivel, de oficio
ou a requerimento das partes, a realizacdo de pericia antropoléogica. Na pe-
ricia devera constar a qualificac@o, a etnia e a lingua falada, as circunstancias
pessoais, culturais, sociais e econdmicas, 0s usos, os costumes e as tradicoes
da comunidade indigena a qual se vincula, o entendimento da comunidade
indigena em relacdo a conduta tipica imputada, bem como os mecanismos
proprios de julgamento e punicao adotados®™.

O laudo antropolégico devera esclarecer a correspondéncia entre a con-
duta praticada e os costumes, crencas e tradicoes da comunidade indigena.
Isso porque, considerando que a Constituicao Federal de 1988 reconhece
esses valores, ndo pode a autoridade judicial considerar criminosa uma
conduta que seja praticada de acordo com a cosmovisao indigena. Segun-
do o Manual Resolucdo 287/2019°, “essa é uma hipotese de exclusao da
culpabilidade e que nao se confunde com o erro sobre ilicitude, que é uma
situacdo na qual o sujeito pratica a conduta sem sabé-la criminosa”.

Cabera ao laudo esclarecer se a conduta imputada é considerada pela
propria comunidade indigena como passivel de responsabilizacao e, em
caso de resposta positiva, se existem e quais sao 0s mecanismos proprios
de justica a serem adotados. Isso é importante porque, de acordo com o
artigo 7°, deverao ser considerados os mecanismos proprios da comunidade
indigena, mediante consulta prévia, por ocasido da responsabilizacio de
pessoas indigenas®.

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

Cabera a propria comunidade alcan¢ar um entendimento, o qual sera
informado posteriormente a autoridade judicial. De acordo com o Manual
Resolucgdo 287/2019%, “é importante que a consulta as comunidades indi-
genas sobre a forma de responsabilizacdo do individuo acusado seja feita de
boa-fé, oferecendo de forma clara e simples informacées completas sobre
a conduta imputada ao réu”, e, “de forma alguma a demora na consulta é
fundamento para justificar a decretacéo da prisao preventiva do réu indigena”.

Identificando-se que existem mecanismos proprios da comunidade
indigena para lidar com a conduta imputada, a autoridade judicial deve
respeitar as praticas de justica e de responsabilizacao praticadas pela comu-
nidade originaria. O paragrafo tnico, do artigo 7°, aponta que a autoridade
judicial podera adotar ou homologar praticas de resolucao de conflitos e
de responsabilizacdo em conformidade com costumes e normas da propria
comunidade indigena®.

Importante esclarecer que uma das situacoes que pode legitimamente
fundamentar a ndo aplicacao dos mecanismos proprios da comunidade in-
digena é quando os atos se configurem atentatorios aos direitos humanos,
como tratamentos cruéis e tortura. Afora isso, conforme Manual Resolucdo
287/2019%, os métodos que sdo compativeis com o sistema constitucional
e internacional de direitos humanos devem ser respeitados pela autoridade
judicial.

O artigo 8° menciona que, na imposicdo de qualquer medida cautelar
alternativa a prisao, a autoridade judicial devera adapta-la as condicoes e
a0s prazos que sejam compativeis com os costumes, local de residéncia e
tradicoes da pessoa indigena. Ainda, conforme teor do artigo 9°, quando néo
for o caso do artigo 7°, qual seja, a homologacao de praticas de resolucao
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de conflitos e de responsabilizacao, as mesmas adaptacoes deverio ser feitas
na ocasido da definicdo da pena e do regime de cumprimento®.

Verifica-se, portanto, que os procedimentos elencados, ao contempla-
rem ferramentas para identificar e processar especificidades no tratamento
juridico-penal, assumem a postura de reconhecimento da pluralidade étnica
dos brasileiros. Trata-se de mais um passo no enfrentamento do estado de
crise penal, reconhecendo seus problemas profundos e estruturantes, os
quais causam impactos ainda mais graves para grupos vulneraveis, como
sdo os povos indigenas.

Dentro desse contexto de crise penal, no que tange a superacao do estado
de coisas inconstitucional do sistema prisional, a Resolucao CNJ 287/2019
também possui grande contribuicdo. Isso porque, segundo o CNJ*:

A superacio do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional passa pela
articulacéo de parcerias com os entes da federacéo e pela adocido de medidas
que atentem, simultaneamente, para a porta de entrada do sistema prisional,
evitando o encarceramento excessivo e penas desproporcionais, e para as
condicoes de performance e qualidade como se desenvolve a execucéo 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 responsabilizacio por meio de medidas néo estatais ou nao
restritivas de liberdade e (c) na previsio de garantias especificas aos indigenas
em estabelecimentos penais.

Considerando que o aprisionamento se trata de medida excepcional, o
artigo 10 aduz que, ndo havendo condicdes para aplicacao do disposto nos
artigos 7° e 9°, a autoridade judicial devera aplicar, sempre que possivel e
mediante consulta a comunidade indigena, o regime especial de semiliber-
dade previsto no art. 56 da Lei n® 6.001/1973 (Estatuto do Indio), diante
da condenacdo a penas de recluséo e de detencdo®.

Amedida prevé a excepcionalidade do encarceramento indigena. Sendo
assim, o CNJ7® recomenda que autoridade judicial justifique em sua sentenca
“por que, primeiramente, nao homologou métodos tradicionais de solucao
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de conflitos; em segundo lugar, por que nao aplicou penas restritivas de
direitos; e, em terceiro lugar, por que ndo aplicou o regime de semiliberdade”.

No que tange a determinacao de prisao domiciliar, o artigo 11 discorre
que deverd ser considerado como domicilio o territério ou circunscricao
geografica de comunidade indigena, quando compativel e mediante con-
sulta prévia. Se a prisao domiciliar for imposta a mulher indigena mae,
gestante, ou responsavel por criancas ou pessoa com deficiéncia, esta sera
cumprida na comunidade, para fins do disposto no artigo 318-A do Codigo
de Processo Penal, conforme preconiza o inciso I, artigo 13, da Resolucéo
CNJ 287. O inciso 1I, por sua vez, trata do acompanhamento da execucédo
das mulheres indigenas beneficiadas pela progressao de regime, nos termos
dos artigos 72 e 112 da Lei de Execucao Penal, devendo ser realizada em
conjunto a comunidade™.

O artigo 14 versa sobre os estabelecimentos penais onde houver pes-
soas indigenas privadas de liberdade. O dispositivo preconiza que o juizo
de execucdo penal, no exercicio de sua competéncia de fiscalizacdo, devera
zelar para que seja garantida a pessoa indigena assisténcia material, a satde,
juridica, educacional, social e religiosa, conforme sua especificidade cultural.
Em seus incisos, o artigo ainda aponta medidas especiais a serem tomadas
quando da realizacdo de visitas sociais, do fornecimento da alimentacéo, da
assisténcia a saude, da assisténcia religiosa, do trabalho e da educacéo. Tais
previsdes demandam a criacao de politicas publicas etnicamente orientadas
dentro das penitenciarias’.

Nesse sentido, pode-se dizer que a Resolucdo 287 ja impulsionou a
modificacdo de praticas dentro no sistema carcerario brasileiro. Isso porque,
em dezembro de 2019, através da Nota Técnica n°® 53/2019, a Divisao de
Atencdo as Mulheres e Grupos Especificos (DIAMGE), vinculada a Coor-
denacdo-Geral da Cidadania e Alternavas Penais (CGCAP), da Diretoria
de Policias Penitenciarias (DIRPP), do DEPEN, recomendou aos 6rgaos
estaduais de administracao penitenciaria a adocao de medidas necessarias
e efetivas a custodia das pessoas indigenas privadas de liberdade nos esta-
belecimentos penais’”.
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A nota técnica recomenda um protocolo de atuacado, respaldando o
trabalho de execucédo penal na atencio a toda pessoa que se reconhece e se
identifica como indigena. Entre os procedimentos recomendados na porta
de entrada estao:

1° perguntar o nome completo da pessoa indigena; 2° caso a pessoa nio fale/
domine a lingua portuguesa, demonstre incompreensao quanto aos procedi-
mentos a que esta sendo submetida ou quanto as regras de comportamento do
estabelecimento prisional, devera ser providenciada a presenca de intérprete
(preferencialmente membro da comunidade a que pertence a pessoa presa); 3°
perguntar o nome do povo/etnia a qual pertence, a lingua que fala e onde vive
(aldeia/terra indigena/comunidade); 4° perguntar se a pessoa possui alguma
documentacio; 5° informar imediatamente a FUNAI local, ou regional mais
proxima, os dados da pessoa indigena presa para conhecimento e providéncias;
e 6° alocar a pessoa indigena em seguranca.”™

Outro procedimento indicado ¢ que, no momento do cadastro, o agente
responsavel cientifique o individuo da possibilidade de autodeclaracao,
e informe-o sobre as garantias decorrentes dessa circunstancia. Sobre os
espacos de alocacdo, aponta a necessidade de a administracao penitencia-
ria oferecer espacos de vivéncia especificos, condicionada a sua expressa
manifestacdo de vontade™.

Em relacdo a linguagem, recomenda que, para as pessoas indigenas
encarceradas que nao tenham pleno dominio da lingua portuguesa, a
administracao penitenciaria forneca, no ambito administrativo, servico
de intérprete. Quanto a obrigatoriedade do corte de cabelo, nao podera a
administracdo penitenciaria invocar o principio da higiene para realiza-lo,
tendo em vista que os indigenas tém assegurado o direito de viverem con-
forme os seus costumes™.

Quanto a assisténcia a satde, o estabelecimento penal devera encaminhar
os indigenas para os postos de atendimento da Secretaria Especial de Satude
Indigena (SESAI) mais proximo da unidade prisional ou firmar acordo para
atendimentos na propria unidade. Quanto aos habitos alimentares e reli-
giosidade, recomenda que a unidade permita a entrada de objetos de culto
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e comidas tradicionais, bem como garanta a expressao religiosa dentro dos
estabelecimentos penais segundo as matrizes indigenas’”.

Sobre as atividades educacionais e laborais, a nota técnica’™ aponta
que o estabelecimento prisional deve considerar a valorizacao das linguas,
culturas, conhecimentos, saberes e praticas tradicionais, possibilitando,
por exemplo, para fins de remicdo pelo trabalho, a pratica do artesanato.

Em relacdo a documentacao, esta devera seguir o fluxo regular de todo
cidadao, e quanto ao cadastro de visitantes indigenas, para além dos lacos de
consanguinidade, devera ser admitida a visita de pessoas da familia natural
ou extensa, de pessoas da mesma comunidade e povo, bem como de outros
povos indigenas. A nota técnica destaca, ainda, a importancia de se ater as
especificidades de género das mulheres indigenas presas™.

Por fim, indica que todas as administracdes prisionais estaduais que
possuem populacdo indigena presas proporcionem a capacitacio e a formacao
continuada aos servidores, especialmente através das suas escolas peniten-
ciarias, considerando a perspectiva dos direitos humanos e os principios
de igualdade e ndo-discriminacéo, inclusive em relacao a orientacéo sexual
e identidade de género®.

Essa ultima recomendacdo se aproxima ao elencado no artigo 16 da
Resolucao 287, que trata da importancia do aperfeicoamento de servidores
e membros que atuem nas Varas Criminais, Juizados Especiais Criminais
e Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e Varas de
Execucao Penal, notadamente nas Comarcas e Secdes Judiciarias com maior
populacao indigena®.

Diante do exposto, compreende-se que a Resolucao 287 do CNJ ¢ um
potente instrumento de reducdo da vulnerabiliza¢do indigena no ambito
penal e penitenciario brasileiro, observando os principios constitucionais da
cidadania e da dignidade da pessoa humana, e acompanhando os objetivos
fundamentais da reducao de desigualdades sociais e de nao discriminacao.
Isso porque procura especialmente modificar a realidade de negacao de
direitos experimentada pelas pessoas indigenas sob custodia penal.
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A Resolucao 287 possui destacado fator de impacto no ambito da criacao
e ampliacdo de alternativas penais envolvendo pessoas indigenas. Importan-
te mencionar que, de acordo com o indicado pelas diretrizes nacionais de
politica criminal e penitenciaria, as alternativas penais sdo mecanismos de
intervencdo em conflitos e violéncias, diversos do encarceramento, orientados
para a restauracao das relacoes e promocao da cultura da paz, a partir da
responsabilizaciao com dignidade, autonomia e liberdade. Os respectivos eixos
compreendem: a intervencao penal minima, desencarceradora e restaurativa,
dignidade, liberdade e protagonismo das pessoas em alternativas penais;
e acdo integrada entre entes federativos, sistema de justica e comunidade
para o desencarceramento®. Assim, verifica-se o relevante tensionamento
da Resolucdo em direcdo a viabilizacdo de alternativas ao encarceramento.

Ainda mais potente ¢ o conjunto de disposicoes que dao sustentacao
para a atuacao de magistrados na homologacao de praticas de resolucao
de conlflitos e de responsabilizacdo em conformidade com costumes e
normas proprios das comunidades indigenas, além de consulta prévia ao
entendimento da respectiva comunidade sobre a problematica enfrentada,
assim como na utilizacdo de outros mecanismos que nao sejam encarcera-
dores. Isso sinaliza um caminho proximo ao multiculturalismo, diante da
coexisténcia de formas culturais diferentes® no seio do aparato juridico e
o reconhecimento e inclusao do “outro”.

Junto a isso, nota-se a abertura para um pluralismo juridico, emanan-
do esse “outro” direito dos saberes e costumes essenciais das comunidades
indigenas, conhecendo a existéncia de multiplas realidades, formas de acao
pratica, diversidades de campos sociais e particularidades proprias.®*

A Resolucéo, nos termos apresentados, repensa o proprio direito, re-
conhecendo a impregnacao da colonialidade que ainda explora, violenta
e silencia as comunidades indigenas. Mesmo dentro de um contexto de
sistema de justica criminal albergado pelo Estado Democratico de Direito,
percebe-se nao s6 a gramatica da negacao de direitos como a compostura
de violacdo da cultura dos povos indigenas. Nesse aspecto, a Resolucio 287
do CNJ, ao buscar o seu fundamento de validade do bloco constitucional
relativo aos direitos indigenas, reposiciona a justica criminal na busca pela
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potencializacdo das respectivas realidades e singularidades (seletividade,
vulnerabilidade, segregacao, discriminacéo etc.), cujos obstaculos decorrem
dos impactos do colonialismo na carga punitiva estatal.

Dessa forma, ¢ imprescindivel ndo s6 a intensificacao de estratégias de
luta direcionadas a um “novo direito”, mas também — e, imprescindivelmente
— de resisténcia a propria cultura de encarceramento e a violagao sistematica
de direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

5. Conclusao

O artigo analisou a contribuiciao da Resolucdo 287/2019 do CNJ para a
reducéo da vulnerabilizacao indigena no sistema penal e prisional brasi-
leiro. Na primeira secéo, foi apresentado o contexto penal e penitenciario
relacionado as pessoas indigenas, destacando-se o estado de Mato Grosso
do Sul, em razdo de possuir a maior taxa de encarceramento indigena do
pais. Em seguida, foram estudados os direitos indigenas positivados em
normativas em ambito nacional e internacional, os quais foram importantes
para dar sustentacdo a elaboracao da Resolucao CNJ 287/2019. Ja a terceira
secao avaliou as recomendacoes trazidas pela recente Resolucao do CNJ,
expondo o relevante papel de incentivo a determinadas politicas criminais
e penitencidrias direcionadas a pessoas indigenas.

No panorama juridico-normativo internacional, os direitos dos povos
indigenas foram progressivamente reformulados, reconhecendo-se a mul-
ticulturalidade e o respeito as particularidades desses grupos étnicos. No
contexto nacional, muito embora a previsao de importantes mandamentos
constitucionais de protecdo ao conjunto de direitos indigenas, constata-se
uma persistente composicao e gramatica hostil e degradante do sistema penal
e penitencidrio a essas comunidades. A realidade observada especificamente
no estado de Mato Grosso do Sul é apenas um fragmento do quadro viven-
ciado nas unidades penais do pais.

Reconhecendo, em certa medida, tais vulneracoes e deficiéncias, o CNJ,
com base no bloco de constitucionalidade relativo aos direitos indigenas,
publicou a Resolucao 287/2019, estabelecendo procedimentos de tratamento
das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, de
modo a assegurar os direitos dessa populacao no ambito de justica criminal.

Entende-se que a Resolucdo é um vigoroso documento de reducao da
vulnerabilizacao das pessoas indigenas no sistema penal e prisional brasi-

Direito, Estado e Sociedade ' n.63 jul/dez 2023



Bruno Rotta Almeida
Bruna Hoisler Sallet

36

leiro, eis que busca notadamente transformar a velha praxis de negacéo de
direitos em uma realidade de respeito e reconhecimento aos direitos e as
diversidades culturais dos povos indigenas.

Aliado a isso, relevante mencionar seu pontual carater descarcerizador e
multiculturalista, ao reconhecer e considerar formas alternativas de resolu-
¢ao de conflitos originadas e em conformidade com os proprios costumes e
normas das comunidades indigenas. Nesse aspecto, a justica criminal se abre
para um pluralismo juridico de deferéncia aos saberes, costumes, realidades
e formas de sociabilidades provindos de povos indigenas.

Por tudo, a Resolucdo reconhece a penetracao da colonialidade no
aparato punitivo estatal e o constante e sistematico silenciamento dos indi-
genas, e apresenta estratégias para reposicionar a justica criminal de modo
a potencializar a efetivacao de cotas de direitos indigenas em ambito penal
e prisional. Porém, os obstaculos, ndo s6 decorrentes do colonialismo,
mas também enraizados na estrutura historico-social e politica do pais, e
registrados dia a dia pela sistematica violacao de direitos fundamentais nas
prisoes, exigem uma luta verdadeiramente direcionada a cultura do encar-
ceramento em massa e de superacdo da opcao custodial como instrumento
de sofrimento e intensificacdo da exclusio social.
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RESUMO: O artigo estuda a potencialidade da Resolucéo 287/2019 do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ) para a reducéo de vulnerabilizacao indigena no sistema penal e
prisional brasileiro. Por meio de revisdo bibliografica, pesquisa documental e método
dedutivo, busca verificar em que medida a Resolucio 287 do CNJ pode contribuir com
uma politica criminal humano-dignificante em respeito aos direitos indigenas. A primeira
secdo apresenta o contexto penal e prisional em relacéo as pessoas indigenas no pais. A
segunda secdo mostra os direitos especificos destinados aos povos indigenas, tanto em
ambito nacional quanto internacional, os quais deram sustentacdo para a formulacéo
da Resolucido. Por fim, a terceira secio analisa as recomendacdes da Resolucio e a sua
contribuicdo na protecao de direitos e reducao dos niveis de vulnerabilizacdo indigena
na conjectura penal e prisional brasileiro. Conclui que a Resolucado tem, a partir do
carater descarcerizador e multiculturalista, potencialidade de transformar a velha praxis
de negacéo de direitos em uma realidade de respeito e reconhecimento aos direitos e
as diversidades culturais dos povos indigenas.

Palavras-chave: justica criminal, indigenas, direitos, vulnerabilizacio, sistema penal.

ABSTRACT: The article studies the potential of Resolution 287/2019 of the National
Council of Justice to reduce indigenous vulnerability in the Brazilian penal and prison
system. Through bibliographic review, documentary research and deductive method,
it seeks to verify to what extent Resolution 287 of the National Council of Justice can
contribute to a human-dignified criminal policy with respect for indigenous rights. The
first section presents the penal and prison context in relation to indigenous people in the
country. The second section shows the specific rights for indigenous peoples, at national
and international levels, which supported the formulation of the Resolution. Finally,
the third section analyzes the recommendations of the Resolution and its contribution
to the protection of rights and reduction of the levels of indigenous vulnerability in
the Brazilian penal and prison context. It concludes that the Resolution has, from the
decarcerizing and multiculturalist character, the potential to transform the old praxis
of denial of rights into a reality of respect and recognition of the rights and cultural
diversity of indigenous peoples.

Keywords: criminal justice, indigenous people, rights, vulnerability, penal system.
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