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Resumo

A luta dos povos indigenas em busca da plena efetivacdo de seus direitos e do
reconhecimento de sua autodeterminacao acompanha a construcao da sociedade e do
Direito brasileiro. Nesse aspecto, a problematica dos povos indigenas em conflito com
a lei expoe uma importante reflexdo acerca dos sistemas juridicos indigenas e do
sistema penal aplicado nos moldes das determinacées do Estado, detentor do jus
puniendi, ou seja, do direito-dever de punir. Essa contradicao entre os referidos sistemas
juridicos perpassa condicoes sociais e culturais e manifesta, principalmente, uma visao
etnocéntrica imbuida de preconceitos e discriminacbes. Diante disso, o presente
trabalho busca analisar, por meio de levantamento jurisprudencial em todos os tribunais
estaduais e federais do pais, como o regime de semiliberdade - previsto no artigo 56 do
Estatuto do Indio - esta sendo aplicado nos casos envolvendo presos indigenas. Esse
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mapeamento utiliza como base a metodologia fenomenolégica, cujos objetivos
cientificos sdao exploratoério-descritivos, subsidiado pela abordagem qualiquantitativa,
de ambientacao bibliografica, com ensaio cientifico caracterizado por ser do tipo nao
experimental. Em termos especificos, foram utilizadas as palavras-chaves
“semiliberdade”, “indigena”, “indio” e/ou “silvicola” para a busca de processos criminais
entre os anos de 2004 e 2020. Além disso, o presente trabalho também aborda
discussoes sobre a interculturalidade, a verificacdo do racismo institucional nas
decisoes judiciais e a subnotificacdo do numero de presos indigenas no sistema
carcerario brasileiro, bem como a (in)observancia aos preceitos constitucionais e aos
tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Palavras-chave

Indigena - Semiliberdade - Sistema de Justica Criminal.

Abstract

The struggle of indigenous peoples in search of the full realization of their rights and
the recognition of their self-determination accompanies the construction of society and
Brazilian law. In this regard, the problem of indigenous peoples in conflict with the law
exposes an important reflection on indigenous legal systems and the penal system
applied in the manner of the determinations of the State, holder of the jus puniendi,
that is, the right-duty to punish. This contradiction between these legal systems
permeates social and cultural conditions and manifests, mainly, an ethnocentric view
imbued with prejudices and discrimination. Therefore, this study seeks to analyze,
through a jurisprudential survey in all state and federal courts of the country, how the
regime of semi-freedom - provided for in article 56 of the Brazilian Indian Statute - is
being applied in cases involving indigenous prisoners. This mapping uses as a basis the
phenomenological methodology, whose scientific objectives are exploratory-
descriptive, subsidized by the qualitative-quantitative approach of bibliographic setting,
with scientific essay characterized by being non-experimental. In specific terms, the
keywords "semi-freedom", "indigenous", "indian" and/or "savage" were used to search
for criminal cases between 2004 and 2020. In addition, this paper also discusses
discussions on interculturality, verification of institutional racism in judicial decisions
and underreporting of the number of indigenous prisoners in the Brazilian prison
system, as well as the (in)compliance with constitutional precepts and international
treaties to which Brazil is a signatory.

Keywords

Indigenous People - Semiliberdade - Criminal Justice System

Resumen

La lucha de los pueblos indigenas en busca de la plena efectividad de sus derechos y
del reconocimiento de su autodeterminacién acompana la construccién de la sociedad
y del Derecho brasilefio. En ese aspecto, la problematica de los pueblos indigenas en
conflicto con la ley expone una importante reflexién acerca de los sistemas juridicos
indigenas y del sistema penal aplicado en los moldes de las determinaciones del Estado,
poseedor del jus puniendi, o sea, del derecho-deber de castigar. Esta contradiccion
entre dichos sistemas juridicos trasciende condiciones sociales y culturales y manifiesta,
sobre todo, una vision etnocéntrica imbuida de prejuicios y discriminaciones. Ante esto,
el presente trabajo busca analizar, por medio de levantamiento jurisprudencial en todos
los tribunales estaduales y federales del pais, como el régimen de semilibertad - previsto
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en el articulo 56 del Estatuto del Indio - estd siendo aplicado en los casos envolviendo
presos indigenas. Ese mapeo utiliza como base la metodologia fenomenolégica, cuyos
objetivos cientificos son exploratorio-descriptivos, subsidiado por el abordaje
cualitativo, de ambientacion bibliografica, con ensayo cientifico caracterizado por ser
del tipo no experimental. En términos especificos, fueron utilizadas las palabras claves

"semilibertad", "indigena", "indio" y/o "silvicola" para la busqueda de procesos penales
entre los anos 2004 y 2020. Ademas de eso, el presente trabajo también aborda
discusiones sobre la interculturalidad, la verificacion del racismo institucional en las
decisiones judiciales y la subnotificacién del nUmero de presos indigenas en el sistema
carcelario brasilefio, asi como la (in)cumplimiento de los preceptos constitucionales y
de los tratados internacionales de los que Brasil es signatario.

Palabras clave

Indigena - Semilibertad - Sistema de Justicia Criminal.

Sumario

Introducao. O regime prisional de semiliberdade aplicavel aos indigenas no Estatuto do
indio (Lei n.° 6.001/1973). Metodologia: analise jurisprudencial sobre o regime prisional
de semiliberdade. Discussao de resultados a luz da interculturalidade. Consideracoes
finais

Introducao

A andlise de criminalizacdo de indigenas no Brasil deve vir precedida de uma
reflexdo que contextualize a histéria das disputas interétnicas no plano territorial,
ontolégico e normativo. Isto &, a discussdo a respeito do aprisionamento de indigenas
apresenta-se de forma indissociavel a formacao sociocultural do pais, no que tange a
construcao de uma sociedade erigida sobre os pilares da colonizacao, através da politica
de exterminacdo, da usurpacao territorial, da expropriacdo de recursos naturais, da
escravizacao e, portanto, da sistematica violéncia aos povos originarios. E o Direito
Penal foi (e ainda é) um mecanismo dessa légica etnocéntrica, etnocida e genocida.

O presente trabalho orienta-se pelo arcabouco teérico da decolonialidade e da
proposta de uma interculturalidade nao hierarquizada, bem como do reconhecimento
dos mecanismos tradicionais de resolucdo de conflitos dos povos originarios, além do
levantamento jurisprudencial relativo a condenacdo e a execucao penal de réus
indigenas.

Pretende-se elucidar a contradicdo circunscrita nos julgamentos que, ao
descaracterizar a identidade indigena, afirmam um propdsito de unificacdo e
homogeneidade cultural necessarios para a negacdao dos direitos originarios
estabelecidos na Constituicdo da Republica, de 1988, e em tratados internacionais

sobre direitos humanos, como a Convencao n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e
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Tribais, inserida no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n.° 5.051, de
19 de abril de 2004.

Sendo assim, o artigo esta dividido em trés secoes.

Na primeira secdo, faz-se mencdo ao conceito do regime prisional de
semiliberdade e sua orientacao aos povos originarios, a partir da analise do Estatuto do
indio (Lei n.° 6.001, de 1973); ainda, compara-se este regime a orientacdo
constitucional e supraconstitucional, para fins de demonstrar o seu uso ou desuso no
sistema de justica criminal atual.

Na segunda secdo, a partir de dados levantados pelo JusDIV - Escritério
Juridico para a Diversidade Etnica e Cultural, vinculado a Clinica de Direitos Humanos
e Democracia da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, problematizam-se
os julgados dos tribunais de justica estaduais e dos tribunais superiores sobre a
aplicabilidade desse regime prisional especial, com o intuito de saber seu real alcance
para o judiciario brasileiro.

Por fim, na terceira e Ultima sessao, questiona-se, a luz da interculturalidade, o
papel desse regime prisional no reconhecimento ou nao da identidade étnica indigena
e a preponderancia ou ndo de uma politica assimilacionista nesta tematica. Ainda,
reflete-se sobre a autonomia dos indigenas na definicdo de penas alternativas ou
formas diversas de resolucao do conflito e seu lugar dentro do monismo estatal.

O método utilizado caracteriza-se como quali-quantitativo por meio da analise
de discurso de decisdes judiciais, principalmente, com detalhamentos que serao

oportunamente mencionados.

o rf-:gime prisional de semiliberdade aplicavel aos indigenas no Estatuto
do Indio (Lei n.° 6.001/1973)

Nos termos do art. 56 do Estatuto do indio (Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro
de 1973), no caso de condenacao de indigena por infracdo penal, a pena devera ser
atenuada e na sua aplicacao o Juiz atendera também ao grau de integracao do silvicola
(termo utilizado pela lei). Ademais, as penas de reclusdo e de detencio serdo cumpridas,
se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do érgao
federal de assisténcia aos indios mais proximos da habitacdo do condenado. (BRASIL,

1973)
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De acordo com Tédney Moreira da Silva (2022, p. 86), a previsao desse regime
veio por meio da aprovacao do projeto de lei PL n.° 2.328, de 1970 (que dispde sobre
o “Estatuto do Indio”), apds a apresentacio de um substitutivo oferecido pelo Senador

Accioly Filho na Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal. Porém,

[ulma vez mais, a legislacdo indigenista fora omissa ou insuficiente
quanto as regras procedimentais e materiais a serem aplicadas aos
indigenas em contexto criminal, deixando arestas a serem reparadas,
discricionariamente, por juizes criminais, que se colocam na posicao de
intérpretes nao apenas das condutas tipicas e ilicitas sujeitas ao seu
exame, mas, também, da subjetividade dos acusados indigenas, para
fins de definir sua identidade étnica como atual ou superada. A
aplicacdo de atenuante genérica s6 se torna possivel diante de
indigenas ndo integrados ou em processo de integracdo: mas o que
significa estar em processo de aculturacdo? De quais elementos
dispdem os juizes, preparados tecnicamente pela academia juridica pelo
enfoque puramente normativo, para afirmar quem é e quem nao é
indigena, quem foi e quem nao foi docilmente posto na pretensa marcha
civilizatéria do Estado? Na verdade, a omissdo da norma diz muito,
principalmente que nao se deseja confessar a falibilidade do préprio
projeto aculturador. (SILVA, 2022, p. 87)

Nesse sentido, ao indigena condenado por cometer um crime é atribuido um
regime especial, diferente daquele previsto nas normas do Cédigo Penal brasileiro: o
regime prisional de semiliberdade. Tal regime baseia-se em um sistema no qual o
indigena possa cumprir pena em sua aldeia, de acordo com as diretrizes do 6rgao federal
de assisténcia aos indios, ou seja, a atual FUNAI - Fundacdo Nacional do indio. No
entanto, a FUNAI ndo possui dentre as suas competéncias o poder de punir do Estado,
segundo a Lein.°5.371, de 5 de dezembro de 1967 (BRASIL, 1967), e o referido regime
de semiliberdade ndao encontra correspondéncia no texto normativo - o que, por si so,
ja representa empecilho a concretizacdo dos direitos garantidos ao réu indigena.

Assim, em resumo, é possivel afirmar que:

[..] o Estatuto do indio determina que as penas de reclusdo e de
detencdo sejam cumpridas, se possivel, em regime especial de
semiliberdade, no local de funcionamento do érgao federal de
assisténcia aos indios, mais proximo da habitacdo do condenado -
regime prisional que ndo se pode confundir com o regime prisional
semiaberto, previsto pelo Cédigo Penal, cabivel a pena cumprida em
estabelecimento penal agricola, industrial ou similar. A lei, contudo, ndo
esclarece qual procedimento deve ser adotado para a execucdo da
pena: se aquele previsto pela Lei de Execucdo Penal ou outro, de
regulamentacdo propria. Inclusive, ndo ha precisao quanto ao niumero
de presos indigenas no Brasil, as etnias e povos aos quais se vinculam
ou as linguas, costumes e tradicdes que, porventura, tenham
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influenciado, justificado, quando ndo eximido seus agentes da
responsabilidade criminal. (MOREIRA, CASTILHO, SILVA, 2020, p. 144)

Outra relevante questao € a subnotificacdo do numero de presos indigenas no
sistema carcerario brasileiro. De acordo com dados do InfoPen - Levantamento
Nacional de Informacodes Penitenciarias (BRASIL, 2019), ha 1.390 indigenas em situacdo
de encarceramento e, dentre estes, 65 sdo mulheres, o que corresponde a cerca de
4,68% do numero total de presos indigenas. Invisibilidade de indigenas no sistema de
justica criminal faz parte da tatica racista institucional de nao precisar abordar os
direitos étnicos, nem de precisar promover um discurso intercultural.

A imposta invisibilidade do indigena encarcerado nas demais unidades
federativas denota o racismo institucional (SOUSA, 2018) e marca a indecisdo quanto
aos critérios eleitos pelo pesquisador para a definicio de raca/etnia da populacdo
carceraria no Brasil. Conforme o Infopen do ano de 2016, “[...] os dados coletados pelo
Infopen para essas variaveis [raca/etnia] sdo cadastrados pelos gestores responsaveis
pelo preenchimento do formulario de coleta do Infopen, ndo havendo controle sobre a
autodeclaracdo das caracteristicas” (BRASIL, 2016, p. 32) - o que, em outras palavras,
significa “[...] uso distorcido das categorias de classificacdo por cor de pele/etnia para a
soma de ‘indios’ e ‘pardos’ presos.” (SILVA, LIMA, BAINES, 2009, p. 213).

Como concluem Michael May Nolan e Viviani Balbuglio (2020, p. 79-80):

Os significados praticos entre as nocdes de visibilidade e invisibilidade
de indigenas frente ao sistema de justica criminal também fazem parte
de um despreparo e descaso do Estado para com os povos indigenas.
Nesse sentido, observa-se exemplificativamente esses fatores diante
de situacdes como: auséncia de formacdes com agentes publicos (desde
pessoas magistradas até a agentes prisionais) sobre direitos indigenas;
auséncia completa e lacunas em categorias dos campos de
preenchimento dos sistemas de acesso a informacdo das unidades
prisionais (povo a que pertence, lingua falada etc.); vinculacio direta da
identidade indigena ao critério de cor ou raca; declaracido da prépria
autoridade coatora ou da autoridade responsavel pela prisdo acerca da
indigena, dentre outras situacoes.

Sob essa perspectiva, a mera avaliacdo superficial desse nlimero ja permite
concluir a existéncia dessa subnotificacao, seja pela auséncia de padronizacao nos
critérios de identificacdo pelos 6rgaos de seguranca publica até a definicdo de critérios

arbitrarios para a definicio da identidade étnica que, mais uma vez, demonstram a
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influéncia do racismo institucional no modo como o indigena é tratado - desde a

instauracao do inquérito policial até a execucao da pena. Por essa razao,

[a] identificacdo, quando existente, pode impactar positivamente na
vida de uma pessoa indigena e em sua comunidade, pois, quando diante
da identificacdo expressa do pertencimento a um povo no processo
penal, um juiz ou juiza deve decidir por aplicar medidas alternativas ao
encarceramento a uma pessoa indigena, conforme previsto em lei.
(NOLAN, BALBUGLIO, 2020, p. 80)

Cabe-nos investigar em que medida esse reconhecimento é (ou n3o) realizado
pelo Estado, de forma a se pensar sobre a possibilidade de um dialogo intercultural ou

sobre as possibilidades de ampliacao dessa relacao.

Metodologia: andlise jurisprudencial sobre o regime prisional de
semiliberdade

Segundo levantamento jurisprudencial realizado em todos os tribunais federais
e estaduais da Federacdo do ano de 2004 ao ano de 2020, pelo JusDIV - Escritério
Juridico para a Diversidade Etnica e Cultural, projeto de extenséo vinculado a Clinica
de Direitos Humanos e Democracia da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
(FD-UnB), sdo raros os julgados que garantem todos os direitos estabelecidos
constitucional e internacionalmente aos indigenas. Ademais, em alguns estados, como
Pernambuco, Ceara e Piaui, ndo foram encontrados acérdaos que mencionam o regime
de semiliberdade e o réu indigena. Entende-se, em sede de estudo preliminar, que essa
lacuna é resultado do ndo-reconhecimento étnico-identitario (CORDEIRO, LAZO,
GAMA, 2020).

Trata-se de uma pesquisa realizada por meio do método fenomenolégico, cujos
objetivos cientificos sdo exploratoérios e descritivos, subsidiados pela abordagem quali-
quantitativa, de ambientacao bibliografica, com ensaio cientifico caracterizado por ser
do tipo nao experimental. Foi utilizada como estratégia de coleta de dados: o estudo de
dados, o levantamento bibliografico e a analise de documentos identificados por meio
do levantamento jurisprudencial em ambito nacional. Para a ferramenta de busca, as
palavras-chave acionadas foram: “semiliberdade”, “indigena”, “indio” e/ou “silvicola”,
abarcando processos criminais entre os anos de 2004, data da promulgacdo da

Convencao n.° 169 da OIT no Brasil, e 2020.
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Considera-se a pesquisa como quali-quantitativa ante o levantamento de
textos, dados e de informacoes relativas ao encarceramento de indigenas no Brasil,
desvelando-se, assim, argumentos que constituem os parametros adotados pelo
Estado-juiz nos atos de criminalizacao e de punicdo dos indigenas. Na pesquisa quali-
quanti, interpretam-se informacoes relevantes sobre o fendmeno sob estudo,
identificando suas caracteristicas de modo a permitir a ampla avaliacdo de opinides, dos
habitos, das atitudes e das reacdes sociais por meio de uma amostra estatistica que
representa o universo pesquisado. Assim, analisamos dados estatisticos sobre indigenas
presos produzidos pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelo Departamento
Penitenciario Nacional do Ministério da Justica e da Seguranca Publica (Depen/MJSP),
bem como realizamos um levantamento de julgados, além da doutrina penal,
criminolégica e de execucdo penal que tangenciam a tematica de direitos humanos
guanto a criminalizacao de indigenas no Brasil.

A pesquisa serve-se do método de andlise do discurso, que avalia o discurso
como um todo e seus efeitos praticos. De especial importancia no Direito, cujos objetos
de estudo giram em torno de varios discursos (politicos, legislativos, jurisprudenciais,
doutrindrios). A andlise do discurso ndo é fechada em etapas, pois estas dependerdo do
objetivo da interpretacao que o pesquisador quer realizar, bem como do objeto
analisado. Um dos pontos centrais do pesquisador é verificar como uma ideia, conceito
ou ordem estd sendo transmitido/a na mensagem e dai extrair conclusdes que se
encaixem ao contexto no qual emissor e emissario se encontram.

De acordo com Dominique Maingueneau (2007, p. 19):

[o] interesse que governa a andlise do discurso seria o de aprender o
discurso como intricacdo de um texto e de um lugar social, o que
significa dizer que seu objeto ndo é nem a organizacio textual, nem a
situacao de comunicacao, mas aquilo que as une por intermédio de um
dispositivo de enunciacdo especifico. Esse dispositivo pertence
simultaneamente ao verbal e ao institucional: pensar os lugares
independentemente das palavras que eles autorizam, ou pensar as
palavras independentemente dos lugares com os quais elas estdo
implicadas significa permanecer aguém das exigéncias que fundam a
andlise do discurso.

E preciso também levar em conta a qualidade do discurso, isto é, quem o
profere e com qual objetivo, para poder pondera-lo novamente de modo

contextualizado. Por exemplo, um discurso emitido por agentes politicos e publicos
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difere do discurso de cidaddos apenas em termos de impactos diretos do discurso,
talvez ndo tanto em termos de eficacia. Nao ha analise quantitativa de dados, mas
interpretacao de efeitos da histéria, das ideologias, dos ditos e nao-ditos decorrentes
desse discurso. Exige-se das pesquisadoras, portanto, muita clareza sobre qual objetivo
pretende alcancar com sua pesquisa, que resultados espera colher, para fins de extrair
cada elemento do discurso final.

Nosso objetivo é o de examinar em que medida a permanéncia de um discurso
criminolégico pautado no integracionismo interfere no reconhecimento de direitos
vinculados a criminalizacdo de indigenas pelo Estado e se é possivel a adocdo de
medidas alternativas de punicdo e/ou de resolucdo de conflitos, segundo a
autodeterminacdao dos povos originarios no enfrentamento destas questoes,
notoriamente quando digam respeito aos conflitos vividos internamente em cada povo
ou comunidade. Nossa hipétese é a de negacao desse didlogo intercultural, o que acaba
por ferir os direitos humanos assegurados em acordos internacionais dos quais o Brasil

€ signatario.

Discussao de resultados a luz da interculturalidade

Durante as pesquisas, foram encontrados 18 (dezoito) acérddos que aplicavam
o regime de semiliberdade frente aos 153 (cento e cinquenta e trés) acérdaos
analisados. No caso dos acérdaos que negaram provimento a aplicacdo do regime de
semiliberdade, os argumentos utilizados, em sua maioria, foram de que o indigena ja
estaria integrado a sociedade - ou, ainda, de que o artigo 56 nao proibiria a fixacao de
regime inicial fechado apenas por conter o termo "se possivel".

Com relacao aos acérdaos nos quais foi aplicado o regime de semiliberdade, a
maioria nao especificou informacdes sobre como ocorreria essa aplicacao e impuseram
a FUNAI a realizacao de todas as diligéncias necessarias. A fundamentacao para a
aplicacao do regime nos termos do art. 56, da Lei n.° 6.001/73 ocorreu em razao do
referido regime ser aplicAvel ndo apenas pela mera condicido de indigena, mas,
sobretudo, em virtude da observancia ao §3° do art. 33 do Cddigo Penal e em
decorréncia do abrandamento conferido pela nova redacdao do §1° art. 2° da Lei

8.072/90, dada pela Lei n.° 11.464/2007. (BRASIL, 2007)
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Além disso, constatou-se que nos tribunais estaduais de Pernambuco, Ceara,
Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe e Amapa nao foram encontrados casos em que foi
suscitada a aplicacdo do regime de semiliberdade ao réu indigena. (CORDEIRO, LAZO,
GAMA, 2020)

Nesses termos, entende-se que ha uma grave subnotificacio quanto ao
reconhecimento da identidade étnica do réu indigena, seja por motivos de auséncia de
mecanismos para essa identificacdo ou de estabelecimento de critérios arbitrarios e
discriminatoérios por parte dos 6rgaos estatais. Além disso, ainda que reconhecida a
identidade indigena, observa-se uma incompreensao quanto ao direito de aplicacdo ao
regime de semiliberdade por parte, inclusive, da Procuradoria Federal da FUNAI - 6rgao
encarregado da defesa desses povos.

Tal constatacao remonta, portanto, a historicidade da auséncia de informacoes
a respeito de indigenas no sistema carcerario. E sabido que a identificacio da presenca
de indigenas no sistema penitenciario decorre da atuacdo da Pastoral Carceraria e do
Conselho Indigenista Missionario (CIMI), que notaram a auséncia de informacdes
oficiais sobre essa populacdo na base de dados do Departamento Penitenciario
Nacional.

Sob esta perspectiva, indaga-se: o0s questiondrios aplicados pelas
administracdes penitenciarias possuem a etnia como critério a ser preenchido? Os
agentes de seguranca consideram a identidade autodeclarada, ou atuam de modo
discricionario? Estas questdoes demarcam a importancia de considerar as lacunas no
sistema judiciario brasileiro e, a partir disso, buscar medidas de efetivacdo aos direitos
amplamente estabelecidos. Do mesmo modo, revela-se a necessidade de se buscar
superar paradigmas criminologicos que nao dao conta de entender a intrincada relacao

que a falta de um didlogo intercultural representa. Nesse sentido,

O saber criminolégico realizado em descompasso com as raizes
histéricas, sociais, culturais, politicas e econémicas de sua producao é
um saber orientado para a dominacdo e manutencido de uma narrativa
de hegemonias, que coloca, em escala, as sociedades como mais ou
menos civilizadas, pretendendo-se ajusta-las, todas, a uma mesma
régua ou medida. Em contraposicdo a esse movimento, buscando um
equilibrio no didlogo entre os pesquisadores e suas observacoes e
consideragOes cientificas, coloca-se a criminologia decolonial, pos-
colonial ou criminologia desde o Sul com o propdsito ndo de criar nova
senda dentro do ja fragmentado universo de correntes criminolégicas
de abordagem do fenémeno criminal, mas de fomentar pesquisas que
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reflitam sobre suas proéprias bases epistemoldgicas, evitando-se a
crenca de uma universalizacao dos problemas sociais aos moldes do que
se vive em paises hegemonicos. (SILVA, 2022, p. 73)

A guisa de exemplo, chama atencdo o fato de que no Tribunal de Justica do
Amazonas foram identificados somente nove casos, uma vez que o estado possui a
maior populacao autodeclarada indigena do pais, perfazendo o quantum de 168,7 mil
indigenas, de acordo com dados do Censo de 2010 do IBGE. Entretanto, assim como
os discursos proferidos e materializados nos acérdaos, a inconsisténcia nas informacoes
oficiais desvela-se como importante objeto a ser refletido na pesquisa social.
(CORDEIRO, LAZO, GAMA, 2020)

Noutro ponto, foi identificada a predominancia de uma narrativa essencialista,
de carater assimilacionista e tutelar que fixa a identidade indigena como estanque.

A grande maioria dos acordaos traz o entendimento de que o indigena sujeito
de direitos é somente aquele isolado a sociedade, sem acesso aos meios de
comunicacao e sem dominio da lingua portuguesa. Tais elementos devem ser
posicionados em um contexto mais amplo, o qual aponta a persisténcia de praticas
seculares de etnocentrismo, fixacdo de esteredtipos e assimilacdo cultural dos
indigenas, visando incorpora-los a “comunhao nacional”.

Ao negar o direito a cidadania diferenciada, os operadores do direito destituem
os indigenas de seu pertencimento cultural, de seus vinculos ancestrais, de sua
identidade que é estabelecida em um contexto relacional. Nao se trata de algo passivel
de ser roubado, mas, na dinamicidade da vida, que é atualizada, fortalecida, enunciada
e reivindicada segundo tais parametros, os indigenas tém reduzida a sua dignidade
como verdadeiros sujeitos de direitos. Nega-se, assim, o lugar de fala dos indigenas e
seu protagonismo na luta pela concretizacdo de direitos humanos, compreendendo-se
a realidade como um processo dindAmico em que somente a praxis historica é capaz de
traduzir os elementos indispensaveis a compreensio do debate interétnico
contemporaneo.

Alias, esse protagonismo indigena é o que faria ressaltar a vigéncia de um
sistema que os reconheceria plenamente como sujeitos de direitos, razdao pela qual é
possivel concluir, com Juan Matias Zielinski (2013, p. 134) que “[o]s direitos humanos

se posicionam, hoje em dia, como um configurador semantico fundamentos do minimo
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comum de todo didlogo intercultural e como nucleo critico-emancipador radical das
praticas de liberacdo politica, social, econdmica e cultural”>. [traducdo nossa]

A saida para esse apagamento jurisprudencial (e, por consequéncia, estatal) s
se torna possivel com o fortalecimento de um didlogo intercultural, que prestigie a
pluralidade de visdes e de etnias, portanto, que formam a sociedade nacional.

Na esteira de pensadores que resgatam o pluralismo como base epistemoldgica
para a andlise do real, retoma-se o paradigma jusfiloséfico do humanismo dialético,
presente na teoria critica proposta por Roberto Lyra Filho, ndo apenas por estar
comprometido com a emancipacao dos sujeitos de direitos e com a justica social, mas
por caracterizar-se como uma terceira via no embate entre os posicionamentos
naturalistas e positivistas do fendmeno juridico que por sua vez, acabam por encerrar o
Direito a producao e narrativa normativas do Estado, ignorando as iniUmeras matrizes
histéricas que o engendram e que permitem o reconhecimento de sujeitos de direitos
especificos. Como ensinam Alexandre Araujo Costa e Inocéncio Martires Coelho (2017,

p. 6-7),
[plara realizar seus objetivos, Lyra Filho ndo podia se limitar a promover
uma critica constitucional ao direito legislado nem uma analise das
estruturas de poder que conformam o discurso juridico. Consciente dos
desenvolvimentos contemporaneos da filosofia da linguagem, da
hermenéutica e da tépica, Lyra buscou ultrapassar os limites impostos
por essas perspectivas analiticas e realizar efetivamente uma teoria
critica, consubstanciada em uma teoria marxista que contestava a
validade do direito oficial como um todo, especialmente a propria
constituicdo, com base na afirmacao dos critérios de legitimidade que
estavam para além daqueles que organizavam a pratica juridica efetiva.

De acordo com Ailton Krenak (2020), indigena brasileiro, a superacao da “febre
do planeta” passa ndo sé pelo reconhecimento das acdes predatérias do ser humano
sobre a Terra, mas, também, pela busca de criacdo de pontes entre indigenas e nao
indigenas, reconhecendo que nossas diferencas nao sao maiores que os objetivos de
convivéncia harmoénica e pacifica. Assim, a filosofia indigena coloca-se, igualmente, na
contramarcha da dimensdo de progresso positivista e da nocdo limitante da
modernidade ocidental, que desvaloriza a contribuiciao dos povos originarios e que
encara a racionalidade como uma prospeccao ou uma flecha que nos corta, atravessa e

descola da Mae Terra.
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O pensamento de Krenak alia-se tanto a luta indigenista, desde a década de
1980, pela defesa de direitos originarios as terras, como suporte de protecao, quanto
ao reconhecimento da autonomia dos indigenas para a construcao de uma sociedade
mais digna, que permita um diadlogo entre indigenas e nao indigenas. Deste modo, e
estendendo sua analise critica para outros campos do saber juridico, percebemos como
a infima participacdo de indigenas no processo penal e na tomada de decisdes sobre
seus conflitos internos ou a eles relacionados afasta o Estado de uma postura mais
intercultural e plural, na medida em que reforca o papel do Estado monista e restringe
o Direito aos seus aspectos formais, em descompasso com o campo ao qual se aplica,
ao menos nas questdes criminais que envolvem os povos originarios e seus membros.

Vale ressaltar que a Constituicao de 1988 inaugura um novo paradigma, vez
que, dentre os varios avancos, reconhece e ratifica a pluralidade étnico-racial, o direito
a diferenca e a capacidade processual dos indigenas na defesa de seus direitos e
interesses.

Nesse aspecto, o conceito de interculturalidade critica (WALSH, 2007) parece
fundamental para dimensionar o desafio de mudanca do sistema prisional, no que diz
respeito ao reconhecimento das identidades indigenas. Catherine Walsh focaliza seu
trabalho na interculturalidade critica enquanto projeto politico, epistémico e ético. De
acordo com a autora, a interculturalidade pode ser compreendida como a possibilidade
de didlogo e troca entre as culturas. A discussao deita raizes nas mobilizacdo social dos
anos 1990, emoldurada por um contexto de reformas constitucionais e educativas, de
teor contra-hegemonico, cujo direcionamento pautava-se na denudncia do problema
estrutural-colonial-capitalista.

Para Catherine Walsh, professora no Centro de Estudios Latinoamericanos na
Universidade Andina Simon Bolivar (Quito) e redatora da Constituicdo do Equador, em
2007, a interculturalidade como paradigma tedrico encontra-se em voga desde os anos
1990, na América Latina, com o reconhecimento de direitos extraoficiais do Estado
monista, visando a incentivar os diferentes grupos culturais a formacao de cidadaos
conscientes das diferencas Trés sao as perspectivas da abordagem da
interculturalidade:

1) Relacional: remete a ideia basica de contato interétnico, tendendo a

minimizar as relacoes de poder;
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2) Funcional: reconhece a diversidade e a diferenca cultural com objetivos
para sua inclusdao na estrutura social estabelecida, sem questionar as
desigualdades, razao pela qual é compativel com o modelo neoliberal;

3) Critica: Nao foca na diversidade ou na diferenca em si, mas na estrutura
colonial-racial que coloca os brancos acima dos povos indigenas e
afrodescendentes. Aqui, a interculturalidade é entendida como uma
ferramenta e como um projeto politico que é construido a partir das
pessoas marginalizadas.

Logo, sob a perspectiva da interculturalidade, o fenbmeno estrutural-colonial-
racial nas Américas é arquitetado dentro de uma matriz colonial de poder racializado e
hierarquizado que encontra fundamento na exploracao e subordinacao das diferencas
sociais. Deste modo, a interculturalidade deve ser lida enquanto processo e ferramenta
orientados a transformacao da estrutura, das instituicoes e das relacdes, no intento de
expandir as condicdes de ser, pensar, estar, conhecer, aprender e viver (WALSH, 2007).

Ainda, enquanto estratégia que se insere nas relacdes de respeito, legitimidade,
simetria, equidade e igualdade essa ideia pretende se consolidar epistemicamente,
ampliando-se para o ambito dos saberes e dispositivos de subversdo da desigualdade,

inferiorizacdo e discriminacdo. Nesse ponto, a autora (2007) pontua que:

A interculturalidade somente tera significacao, impacto e valor quando
assumida de maneira critica, como acao, projeto e processo que procura
intervir na reestruturacdo e reordenamento dos fundamentos sociais
que racializam, inferiorizam e desumanizam, ou seja, na propria matriz
da colonialidade do poder, tdo presente no mundo atual. Construir
criticamente a interculturalidade requer transgredir e desmontar a
matriz colonial presente no capitalismo e criar outras condicoes de
poder, saber, ser, estar e viver, que apontem para a possibilidade de
conviver numa nova ordem e logica que partam da complementaridade
e das parcialidades sociais (WALSH, 2012 p. 61-74).

Trata-se de promover um saber que seja intercultural e decolonial: a
decolonialidade pressupde uma mudanca paradigmatica do modo como se constréi o
conhecimento cientifico, promovendo e enaltecendo uma diversidade epistémica para
além do capitalismo global. Significa dizer que o que se busca é conhecer o mundo a
partir de perspectivas do sul global, isto é, daqueles paises e pensadores que sao

7

considerados subalternizados pelo conhecimento europeu e eurocéntrico. E preciso
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ouvir nossas diferencas, compreendé-las dentro de suas especificidades para que,
entao, possamos, de fato, declarar nossa cosmovisao e o que pensamos sobre o mundo.

Conectado a este raciocinio, é importante pontuar que o ndo reconhecimento
das justicas indigenas, esta indissociado da pratica de um racismo epistémico. Ancorado
neste raciocinio, Ramoén Grosfoguel (2013) ensina que se o projeto de
genocidio/epistemicidio colonial ocidental foi, em certa medida, bem-sucedido em
certas localidades, este foi um fracasso em outros. O pensamento critico de indigenas,
muculmanos, judeus, africanos e mulheres, assim como outros conhecimentos do sul
global, permanecem vivos. Assim, o autor afirma que existem perspectivas epistémicas
nao ocidentais. Neste ponto reside a esperanca e a possibilidade de um mundo

transmoderno, no qual onde muitos mundos sao possiveis. Em suas palavras:

A existéncia da diversidade epistémica proporciona o potencial para
que as lutas de descolonizacdo e despatriarcalizacdo ja ndo estejam
centradas em epistemologias e visdes do mundo ocidentalocéntrico.
Digo despatriarcalizacdo porque ndo ha descolonizacdo sem
despatriarcalizacdo e nao ha despatriarcalizacdo sem descolonizacao
como nos recordam continuamente feministas descoloniais como Maria
Lugones, Ochy Curiel Pichardo ou Yuderkis Espinosa Mifoso. Para ir
além da modernidade eurocentrada, Dussel propdée um projeto
descolonial que leva a sério o pensamento critico das tradicoes
epistémicas do Sul global. E a partir destas tradicbes diversas que
podemos construir projetos que tomem as diferentes ideias e
instituicbes apropriadas pela modernidade eurocentrada e as
descolonizem em diferentes direcbes trans-ocidentalistas (além do
ocidentalismo). Na modernidade eurocéntrica, o Ocidente raptou e
monopolizou as definicdes de democracia, direitos humanos, libertacdo
das mulheres, economia etc. A transmodernidade implica redefinir
esses elementos em diferentes direcoes transocidentais de acordo com
a diversidade epistémica do mundo em direcdo a um pluriverso de
significados e a um mundo pluriversal.® (GROSFOGUEL, 2013, p. 53 e
54) [traducio nossal

Em pesquisa de campo realizada por Boaventura de Sousa Santos, ao estudar
comparativamente a Bolivia e o Equador, o autor construiu propostas direcionadas aos
governos, organizacoes politicas, movimentos sociais e cidadaos em geral. Para os fins
delineados no objeto deste artigo, cabe destacar a necessidade de compreender que a
dupla existéncia juridica dos povos indigenas constitui expressao de uma conquista
politica inequivocamente positiva para a sociedade como um todo, e ndo somente para
os povos indigenas. Trata-se de uma reparacao histérica conquistada através de séculos

de resisténcia ativa e sofrimento. Ademais,o professor sinaliza que “levar a sério” a
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justica indigena é respeitar também o projeto de transformacdo pluralista,
descolonizadora e democratizante da sociedade e do Estado. Para tanto, é premente o
reconhecimento pratico do pluralismo juridico como parte de um processo mais amplo
que envolve o reconhecimento do pluralismo politico plurinacional, pluralismo na
gestao fundiaria, pluralismo intercultural e pluralismo nas formas de organizar a
economia e conceber a propriedade (SANTOS, 2019).

Afinado a essas propostas, a producdao dos dados aqui apresentados permitiu
concluir que as decisdes destacadas ultrapassam os pormenores da técnica juridica,
embora estejam envoltas, sim, por uma dimensao técnica fortemente enraizada nas
praticas do direito. Contudo, h3, principalmente, uma questao politica que orienta e
fortalece os projetos que amparam a negativa do reconhecimento as identidades
indigenas.

Portanto, averigua-se que a auséncia de decisdes judiciais que dialoguem com
a diversidade étnica e busquem, por meio dessa diversidade, suprir as deficiéncias do
sistema constituem praticas de um racismo epistémico e institucional que viola o direito
a autodeterminacao dos povos originarios, bem como veda-lhes o reconhecimento
como verdadeiros sujeitos de direitos, em completa dissonancia com o que propde a
possibilidade de um pluralismo juridico, que, ao nosso ver, se traduz como a

possibilidade de um compromisso emancipatorio aos povos indigenas.

Consideracoes finais

E cedico que a jurisprudéncia criminal brasileira, no que concerne a
criminalizacdo de acusados indigenas, materializa esteredtipos e praticas racistas,
ancorando-se em discursos criminoldgicos positivistas, assim como na legislacao tutelar
e na dogmatica penal eurocentrada, ao reconhecer ou afastar os direitos especificos
deste segmento social como cidadaos e coletividades. Tal pratica impede um didlogo
qgue seja, de fato, intercultural, pois inviabiliza o conhecimento da alteridade em suas
raizes e mantém vivo um idedrio de selvaria e barbarie que, além de racista, conduz aos
atos de criminalizacdo e de encarceramento que desumanizam os indigenas e, por
extensao, seus povos e comunidades.

A concepcao tedrica do pluralismo juridico possibilitaria a tomada de decisoes

sob trés vieses: primeiramente, pelo estabelecimento de pardmetros mais seguros de
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discussdo do acesso a justica de indigenas, que levaria em conta sua diversidade étnico-
cultural; em segundo lugar, seria construido um aprofundamento do conhecimento
sobre o direito (ou direitos) indigena(s), com mais possibilidades de resolucdo de
conflitos como alternativas ao encarceramento; em terceiro lugar, permitiria a
desconstrucao dos argumentos racistas e etnocidas ainda vigentes, com o inicio de um
didlogo mais atento aos direitos humanos desses individuos e povos, ressaltando-se
compromissos internacionalmente assumidos pelo Estado quanto a defesa de seus
direitos e interesses.

Nesse sentido, observa-se que, apds a andlise dos julgados em dmbito nacional,
a grande maioria dos casos comprova a inobservancia dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais estabelecidos constitucional e internacionalmente aos indigenas.

Em primeiro lugar, porque sdo poucas as decisdes que trabalham com a
perspectiva de assuncao de formas alternativas de resolucao de conflitos que sejam
distintas do encarceramento: o que se Vvé, por vezes, € um descrédito de que os
indigenas e suas comunidade sejam, de fato, autbnomos e competentes para para
estabelecerem meios outros de resolverem suas demandas internas, de sorte que o
Estado se impde como o Unico detentor do direito-dever de punir (jus puniendi) que,
ademais, tem a funcionalidade de controlar a diversidade étnica.

Em segundo lugar, porque o cumprimento de pena no regime de semiliberdade
é dificultado pelo nao reconhecimento da identidade étnica do acusado, fazendo com
que o Estado-juiz seja o detentor da arbitraria definicado de identidades culturais: tal
postura impede o pleno reconhecimento do direito, previsto no Estatuto do Indio, ainda
que sua origem e finalidade estejam em investigacdo quanto a real finalidade.

Em todo caso, o que se observa é que a aplicacdo do regime prisional de
semiliberdade aos indigenas acusados e condenados de préatica ilicita € medida que
permanece nao reconhecida pelo sistema judicidrio e, como tal, expde as falhas no
reconhecimento da diversidade étnica no Brasil. A sua insercao no regime prisional
comum constitui, em si, uma condenacao mais gravosa, devendo o Estado, pois, rever a
sua orientacao, se quiser estar a altura de uma punicao feita, ao menos, nos estritos

limites da legalidade, como se espera em Estados Democraticos de Direito.
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Texto original: “Los derechos humanos se posicionan, hoy dia, como configurador semantico
fundamental de los minimos comunes de todo didlogo intercultural y como nucleo critico-emancipador
radical de las practicas de liberacion politica, social, econdmica y cultural.” (ZIELINSKI, 2013, p. 134)
Texto original: “La existencia de la diversidad epistémica proporciona el potencial para que las luchas
de descolonizacién y despatriarcalizacion ya no estén centradas en epistemologias y visiones del
mundo occidentalocéntricas. Digo despatriarcalizacion porque no hay descolonizacién sin
despatriarcalizacion y no hay despatriarcalizacion sin descolonizacion como nos recuerdan
continuamente feminstas descoloniales como Maria Lugones, Ochy Curiel Pichardo o Yuderkis
Espinosa Minoso. Para ir mas alld de la modernidad eurocentrada, Dussel propone un proyecto
descolonial que toma en serio el pensamiento critico de las tradiciones epistémicas del Sur global. Es
a partir de estas tradiciones diversas que podemos construir proyectos que tomen las diferentes ideas
e instituciones apropiadas por la modernidad eurocentrada y las descolonizen en diferentes
direcciones trans-occidentalistas (mas alld del occidentalismo). En la modernidad eurocéntrica,
Occidente rapté y monopolizé las definiciones de democracia, derechos humanos, liberacién de la
mujer, economia, etc. La transmodernidad implica redefinir estos elementos en diferentes direcciones
transoccidentales segun la diversidad epistémica del mundo hacia un pluriverso de sentidos y hacia un
mundo pluriversal.” (GROSFOGUEL, 2013, p. 53 e 54).
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