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APRESENTACAO

“Justica Criminal e Povos Indigenas no Brasil”, organizado pelo
advogado Luiz Henrique Eloy Amado, do Ntcleo de Assessoria Juridica
Popular do Mato Grosso do Sul (NAJUP/MS), é um livro valioso e neces-
sario para a compreensao da realidade e da gravidade dos problemas en-
frentados por povos indigenas no sistema de justica e no processo penal
brasileiros. Para o Fundo Brasil, é uma honra apresentar esta obra ao lei-
tor neste momento.

A publicagao trata dos mecanismos pelos quais o encarceramento
em massa volta seu potencial violador especificamente para os povos in-
digenas, integrando-se entdo ao longo projeto nacional de destrui¢ao dos
meios de vida e de culturas originarias no Brasil. Por meio de reflexdes e
andlise de casos concretos, permite entender os impactos da invisibilida-
de dos indigenas no sistema prisional, que teima em desconsiderar suas
diferengas socioculturais em violagdo ao principio da isonomia no pro-
cesso penal. E possivel perceber como tal invisibilidade é usada para re-
vigorar um ja obsoleto projeto assimilacionista, que, por sua vez, vem
sendo mantido nas praticas judiciais ao longo da histdria e ainda nos dias
de hoje, em pleno século XXI.

Os artigos, nesta coletanea, investigam em profundidade dados e
pormenores do encarceramento indigena no pais. Entre outras coisas, os
autores vao falar de quao imprecisos sdo os nimeros oficiais da composi-
¢ao étnica da populagao prisional, por conta de erros e falhas de registro
que fazem com que indigenas sejam encarados como nao-indigenas pelo
sistema; da absoluta incompreensao das especificidades indigenas por
parte do sistema e da sua contaminacao por ideologias reveladoras do ra-
cismo institucional brasileiro; da criminalizagao de indigenas, de taticas
de controle que impedem o acesso dessa populacao a justica e do quanto
tudo isso serve a um propdsito etnocida e de supressao de direitos.

Os direitos dos povos indigenas sobre seus territérios e recursos
naturais, a gestao sustentavel de suas terras aliada a necessidade de pro-
tecdo de sua integridade cultural e a garantia do direito a diferenca en-
contram fundamento na Constitui¢do Federal de 1988, que consolidou os



pardametros de uma nova relagao do Estado e da sociedade brasileira para
com os indigenas, constituindo um marco divisor no que se refere a con-
cepgao ultrapassada que regeu essas relagdes até entao. Isso permitiu um
avango significativo na protecao e reconhecimento de alguns desses direi-
tos ao longo dos anos.

No entanto, vivemos hoje um absurdo retrocesso histérico, condu-
zido por uma politica indigenista que ignora o paradigma do respeito a
diversidade, com pretensdes de retomada da mentalidade assimilacionis-
ta, voltada a eliminagao das diferencas. As a¢des do atual governo, pau-
tadas pelo preconceito, discriminagao e por uma visdo colonialista, abrem
as portas para a proliferacao de conflitos a partir da invasao e exploragao
indiscriminada das terras indigenas, com o aumento substancial da cri-
minalizacdo de indios e suas organizagdes, e acirramento da violéncia
institucional que afeta os direitos de individuos, comunidades e povos
indigenas em todo o pais.

O apoio as lutas indigenas sempre foi absolutamente necessario,
constituindo um dos compromissos originarios do Fundo Brasil. Isso a-
gora se impOe ainda mais, diante dos ataques que se intensificam rapi-
damente.

O Fundo Brasil também sempre se comprometeu com o apoio as
lutas anti-prisionais e seus diversos atores. No que se refere a garantia
dos direitos fundamentais de povos indigenas no contexto carcerario, re-
conhece-se uma larga divida histérica, tanto da sociedade quanto do Es-
tado e do sistema de justica criminal.

O encarceramento em massa ¢ uma das mais persistentes fontes de
violagdes de diretos humanos e um dos maiores sintomas das desigual-
dades étnicas e raciais, de género e de classe que estruturam a sociedade
brasileira. Na era dos massacres prisionais, as pessoas presas sao custodi-
adas em prisdes que funcionam, ao arrepio de qualquer ideia que se faca
de justica e dignidade humana, como instrumentos de tortura — superlo-
tacdo, insalubridade, violéncias, bem como auséncia de servigos basicos,
educacdo e oportunidades de trabalho sdo as regras intramuros. A situa-
¢ao carceraria agrava-se ano a ano, resistindo ao tempo e as intervencdes
da sociedade civil. Mais que isso, o afa punitivista parece apenas crescer
em diversos setores.



Sao jovens negros e das periferias dos centros urbanos, assim como
indigenas em regides especificas do pais, os selecionados diariamente pe-
lo sistema de justiga criminal para formar a imensa populagao carceraria
brasileira — a terceira maior do planeta em numeros absolutos. Aproxi-
mamo-nos a passos largos do marco de um milhdo de pessoas confinadas
nas unidades prisionais, mesmo que oficialmente tenhamos vagas para
cerca de metade disso. Se considerarmos todas as pessoas que estdo sob
alguma forma de controle penal, esse nimero ja superou a marca de um
milhao ha algum tempo.

Os nimeros servem para termos uma ideia melhor da dimensao do
punitivismo brasileiro. Prender tornou-se, novamente as custas do direito e
da dignidade, medida primeira, e quase sempre a Unica, para lidar com
grupos sociais especificos. Ainda mais grave, quatro em cada 10 presos sao
provisérios; ou seja, nao foram ainda devidamente julgados, mas ja estao
submetidos ao carcere. Nao € raro que posteriormente sejam julgados ino-
centes ou sentenciados a penas que nao necessariamente impliquem na res-
tricao de liberdade, revelando que a prisao provisoria, que tanto alimenta o
encarceramento em massa, se mostra indevida e arbitraria.

Neste contexto, a situagdo dos indigenas submetidos ao carcere
constitui um capitulo a parte, sobre o qual pouco se conhece e pratica-
mente ndo se fala. As especificidades étnico-culturais — ou a incapacidade
do sistema de reconhecer e lidar com elas — revelam uma dura realidade
de privagoes e violacdo de direitos.

A missao do Fundo Brasil de Direitos Humanos ¢ promover o res-
peito aos direitos humanos no pais, a partir do apoio a sociedade civil or-
ganizada que se dedica a defesa de direitos. Apoiar aquelas e aqueles que
lutam contra o encarceramento em massa €, por isso mesmo, necessidade
e prioridade para nos.

A partir de 2013, o Fundo Brasil consolidou uma parceria com a
Fundagao Oak para apoiar iniciativas especificas no campo da justica
criminal. Em seis anos, mais de 30 projetos foram apoiados, direcionando
cerca de R$ 8 milhdes para o enfrentamento da prisao provisoria e para o
combate a tortura no sistema carcerario.

Em 2017, langcamos o edital “Direitos Humanos e Justi¢ca Criminal —
Enfrentando a Prisdo Provisdria e o Encarceramento em Massa no Brasil”
para fortalecer iniciativas de grupos de base no campo da justiga criminal
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nas diversas regides do pais. No contexto desse edital, 11 organizag¢des
foram apoiadas, a grande maioria fora do eixo Rio-Sao Paulo. Foram
propostas de enfrentamento a prisdo provisoria e combate a tortura de-
senvolvidas por organizacdes de familiares de presos e de vitimas da vio-
léncia do Estado, organizag¢des do movimento negro, organiza¢des de
mulheres, principalmente mulheres negras, organizagdes LBGTQI+, bem
como uma organizacdo indigena — o NAJUP/MS. Esta publicagdo é pro-
duto do trabalho do NAJUP/MS no ambito desse edital.

Viabilizar um edital voltado para a justica criminal permitiu-nos
apoiar mais diretamente organizacdes de base, protagonistas dessas lutas
nas diversas regides do pais. Possibilitou também que diversificAssemos
nossos apoios nesse tema, promovendo a ampliagdo e o fortalecimento do
campo de atores tdo imprescindivel para o efetivo combate ao encarce-
ramento em massa e aos abusos no sistema prisional.

Este livro é um documento de resisténcia na luta por direitos indi-
genas e fonte valiosa de informagdes sobre a situagao dos povos indige-
nas no campo da justica criminal. Chega em momento crucial e vai com
certeza contribuir para as discussdes sobre o encarceramento em massa
no pais.

Ana Valéria Nascimento Aratijo

Superintendente do Fundo Brasil de Direitos Humanos



A NECESSIDADE DE PERICIA ANTROPOLOGICA DE
INDIGENAS NO PROCESSO PENAL

Tédney Moreira da Silva”

Introducao

As relagdes interétnicas travadas entre os poderes constituidos do
Estado brasileiro e os povos indigenas sao fruto de uma estrutura politica
etnocida secular, segundo a qual a diversidade étnica é considerada um
obstaculo a consolidacdo de uma sociedade nacional homogénea, nos
moldes de um liberalismo politico nacionalista obtuso, e a implantagao
de um modelo socioecondmico desenvolvimentista, que exige a supres-
sdo de direitos étnicos e socioambientais atrelados.

Nesse sentido, a criminalizagdo de indigenas segue o discurso ha-
bitual de invisibilidade: no tratamento juridico penal, processual penal e
de execucdo da pena, indigenas sdo encarados como nao-indigenas, o
que, apenas em aparéncia, concretiza o principio humanitario de isono-
mia, j& que este ndo pode ser definido sem se fazer referéncia as diferen-
¢as socioculturais entre os sujeitos comparados.

Indigenas tém costumes, crengas e tradi¢des proprios a sua etnia e
que dialogam ou ndo com os costumes, crengas e tradi¢des da sociedade
nao-indigena (hegemonica). Em termos estritos de defini¢ao da respon-
sabilidade criminal, exige-se, por medida de justica, a consideracdo desta
diversidade, além da imperiosa analise das circunstancias em que o fato
delituoso se produziu.

A pericia antropologica deve ser a base epistémica a partir da qual
0 juizo criminal produz sua analise acerca de delitos que envolvam indi-
genas, seja no polo ativo, seja no polo passivo da agao penal. Sem aquela,

* Mestre em Direito, Estado e Constituigio pela Universidade de Brasilia. Professor em
Direito Penal, Criminologia e Direitos Humanos pelo Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB. Membro do Grupo de Pesquisas em Direitos Etnicos Moitarad — Brasilia/DF.
Advogado. E-mail: tedney.silva@mail.com.



resgata-se e reforca-se o olhar etnocéntrico que moldou as relagdes inte-
rétnicas até entdao produzidas, em evidente conflito com os ditames cons-
titucionais vigentes que reconhecem a diversidade étnica dos povos indi-
genas no Brasil.

No entanto, de acordo com pesquisas jurisprudencial e doutrinaria
por nos realizadas, a criminalizagdo de indigenas ignora esta diversidade
étnica — e ndo sem razao: a invisibilidade de acusados indigenas no curso
do processo penal revigora o projeto assimilacionista do indigenismo
tardio do século XIX, que se estende por todo o século XX e mantém-se
com pleno folego nas praticas judiciais e administrativas indigenistas do
século XXI, fazendo com que a Constituicdo Federal e tratados interna-
cionais relativos aos povos indigenas (ja ratificados e promulgados, que
determinam o respeito a tais diferencas) tornem-se meras aspiragdes um
tanto utdpicas.

Ao ressaltar-se o racismo das construgdes tedricas, culturais e soci-
ais sobre os indios, que dado suporte a politica indigenista assimilacionista
(voltada a eliminagao da diferenga), evidencia-se o exercicio de uma fun-
¢ao politica que promove o controle social de identidades étnicas auto-
nomas, o que definimos como sendo o exercicio de uma penalidade civi-
lizatéria.

A subjugacao dos indigenas aos ideais de uma sociedade “civiliza-
da” (nos moldes tedricos de um evolucionismo social de Herbert Spencer,
ainda nao superado) representa uma tatica politica etnocida com vistas a
elidir direitos étnicos e transformar sujeitos de direitos em objetos do di-
reito — um processo de reificacdo que encontra assento no senso comum e
em agdes publicas e politicas.

O esteredtipo do “indio atrasado” e todas as demais qualidades ra-
cistas a esta imagem atribuidas desenvolvem-se desde os tempos coloni-
ais. O fato histdrico denominado de Grandes Navegacdes (séculos XV e
XVI), eufemisticamente chamado de o “encontro de dois mundos”, é, em
geral, reportado pela Historia a partir do ponto de vista dos conquistado-
res, isto €, dos europeus invasores das terras amerindias. Mencionado,
por vezes, como “descobrimento”, o fato, em si, contém muito pouco de
um feliz acaso na Modernidade. Antes, as invasoes das terras indigenas
abriram margem a exploracdo desmedida, ao exterminio de povos intei-
ros e a uma tatica genocida e etnocida ainda nao findadas nos séculos a-
tuais.
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Visdes de mundo trasladaram os mares e se fizeram impor pela
forca politica e, assim, pelo poder punitivo. Segundo o socidlogo peruano
Anibal Quijano (1928-2018), a invasdo das terras americanas da inicio a
formulacdo do conceito de raga, como compreendido até metade do sécu-
lo XX e que desaguou na teoria evolucionista spenceriana do século XIX:
haveria humanidades distintas, umas melhores que outras e, portanto,
hierarquizadas e submetidas ao jugo do mais forte.

A posterior miscigenacao entre povos indigenas e africanos destri-
balizados, por exemplo, seria usada como argumento para a nao evolu-
¢ao das terras americanas — argumento utilizado apenas como estratégia
politica de manuten¢do da dominagao europeia, realizada por meio de
um discurso racista.

No Brasil, o primeiro dos documentos legais concernentes aos in-
digenas, em processo de integragdo a sociedade nacional, foi o Alvara de
4 de abril de 1755, pelo qual se declarava que os “vassalos do Reino” que
se casassem com indias ndo ficariam com infamia alguma, mas seriam
preferidos nas terras em que se estabelecessem “(...) para aqueles lugares,
e ocupacgdes, que couberem na graduacdo das suas pessoas” (NIZZA,
1986, p. 225).

O “Directdrio que se deve observar nas povoagdes dos indios do
Pard e Maranhao” (Diretério pombalino), datado de 3 de maio de 1757,
além de abolir a interferéncia jesuitica, proibiu também a utiliza¢do do
nheengatu (lingua geral) e estabeleceu critérios para ocupacao dos alde-
amentos pelos “moradores” (assim chamados os colonizadores), estimu-
lando o casamento entre indias e brancos, como forma de miscigenagao
forcada.

O Diretério pombalino s6 foi abolido por meio da Carta Régia de
12 de maio de 1798, que declarava os indigenas como “vassalos livres”,
permitindo-se a retomada das descidas (escravizagao de indigenas encon-
trados no curso de expedicoes bandeirantes). Neste momento, porém, pa-
ra Isis Kantor (in KOERNER, 2006, p. 36), “[o]s indios passavam a ser
considerados como orfaos perante a lei, deixando de ser tutelados por di-
retores nomeados pelo governador para ser tutelados pelos ouvidores e
juizes de paz”.

Nova alteragdo provém com a Carta Régia, de 5 de novembro de
1808, que permitia a qualquer morador o aprisionamento de indigenas
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por até quinze anos, destinando-os aos servi¢os que se quisessem — com
ulterior revogacao pela Lei de 27 de outubro de 1831, que desonerava da
servidao todos os indigenas (NIZZA, 1986, p. 43).

As constantes inovagdes e revogacdes legislativas no que concerne
ao tratamento juridico dos indigenas demonstram como a Coroa era
constantemente pressionada por setores diversos nesta questao, em espe-
cial, pela Igreja Catodlica, voltada a catequizacao forcada dos indigenas, e
por grupos de bandeirantes, interessados na expansao e exploracao dos
territorios brasileiros. Nesse vai-e-vem normativo, pesava ora a humani-
dade, ora a selvageria no estereétipo de quem ¢é o indio. Sedimentadas,
estas praticas desdguam nos regimes monarquico e imperial do século
XIX, desembocando, também, na legislagao republicana do século XX!.

A politica assimilacionista serd reproduzida no Estatuto do Indio —
Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973, que ja em seu artigo 1° preveé
que “[e]sta Lei regula a situagao juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o proposito de preservar a sua cultura e in-
tegra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhado nacional”. Sao
definicdes do Estatuto do Indio:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as defini¢Ges a se-
guir discriminadas:

I — Indio ou Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia
pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente
a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de fa-
milias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de comple-
to isolamento em relagdo aos outros setores da comunhao nacional,
quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo esta-
rem neles integrados.

Art. 4° Os indios sao considerados:

I - Isolados — Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que
se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais
com elementos da comunhao nacional;

II - Em vias de integracdo — Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior

1 Para fins deste artigo, limitamo-nos a apontar as dissidéncias do tratamento indigena no
periodo colonial, que, como afirmado, reproduzem-se em formatos legislativos diversos nos
demais periodos da histdria brasileira, mantendo-se a esséncia etnocéntrica em todos eles.
Para um aprofundamento, recomendamos a leitura de nossa dissertagao.
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parte das condigdes de sua vida nativa, mas aceitam algumas prati-
cas e modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhao
nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio
sustento;

III - Integrados — Quando incorporados a comunhao nacional e re-
conhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conser-
vem usos, costumes e tradigdes caracteristicos da sua cultura.

Vé-se, assim, que a definicdo juridica da identidade indigena esta
atrelada ao esteredtipo do selvagem, do habitante das selvas (ou “silvico-
la”) ainda nao integrado a sociedade nacional, isto é, que ainda ndo dei-
xou de ser indio para assumir sua identidade de brasileiro — opondo-se as-
sim os “silvicolas” da “sociedade nacional”. Indios ndo sao considerados
brasileiros até que se integrem, nos termos do Estatuto, integracdo que,
no entanto, funciona como uma assimilacao cultural, ou seja, nao como
uma troca de saberes e visdes de mundo, mas comunhao destas numa
Unica identidade, mais proxima da europeia e colonizadora.

Para a lei, o indio é o individuo de ascendéncia pré-colombiana e a
mengao a ancestralidade significa dizer que o indio é o estacionario, que
nado acompanha as transformagdes sociais, mas vive ainda segundo seus
antepassados.

E o artigo 4° do Estatuto do Indio que classifica os indigenas se-
gundo os niveis do contato interétnico mantido:

Art. 4° Os indios sao considerados:

I - Isolados — Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que
se possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais
com elementos da comunh&o nacional;

IT - Em vias de integracdo — Quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior
parte das condi¢des de sua vida nativa, mas aceitam algumas prati-
cas e modos de existéncia comuns aos demais setores da comunhao
nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o proprio
sustento;

III - Integrados — Quando incorporados a comunhao nacional e re-
conhecidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conser-
vem usos, costumes e tradigdes caracteristicos da sua cultura.

A taxonomia de graus de integracao provém dos ensinamentos do
Positivismo, no século XIX, que postulava a marcha evolutiva das socie-
dades, segundo uma fraca compreensao da teoria da evolucao das espé-
cies em biologia. No campo criminoldgico, o positivismo foi traduzido de
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modo a identificar na natureza humana ou comportamental os tragos de
uma criminalidade evidente.

Crimindlogos italianos, nesse periodo, foram fundamentais para a
disseminacao das ideias de evolucionismo social no campo do direito pe-
nal e da politica criminal. Segundo Lombroso, o “criminoso nato” seria
aquele afetado por atavismo, ndo plenamente desenvolvido na escala
humana e, portanto, ainda selvagem.

Foi Rafaelle Garofalo (1851-1934), entretanto, quem explicitamente
vinculara a imagem do atraso evolutivo das espécies a existéncia de indi-
genas. Para ele, por ndo possuirem o senso moral da civilidade europeia,
os indigenas sdo afetados por um grau de “monstruosidade” atribuida ao
atavismo (GAROFALOQ, p. 33-34).

As ideias evolucionistas foram recebidas no Brasil com entusiasmo,
na tentativa de modernizar a recém constituida Reptblica. As Faculdades
de Direito de Recife e de Sao Paulo sao pioneiras na utilizacdo deste arca-
bougo tedrico.

Assim, Jodo Vieira de Aratjo introduziu, na Faculdade de Direito
do Recife, as conclusdes da escola positiva italiana que, para o catedrati-
co, desempenhava a critica a legislacdo de cunho liberal (Cédigo Crimi-
nal, de 1830). Viveiros de Castro, por seu turno, foi quem divulgou as te-
ses do positivismo penal, afirmando que uma classificacdo dos delin-
quentes deveria levar em conta ndo apenas aspectos biologicos, mas tam-
bém juridicos e sociais.

O professor Laurindo Ledo, da Faculdade de Direito do Recife, es-
tudou a questdo da responsabilidade criminal de acordo com os princi-
pios do livre-arbitrio e do determinismo bioldgico e afirmou que os indi-
genas carecem de uma “vontade tenaz e vigilante”, tipica do homem a-
dulto e, especialmente, do homem civilizado, “(...) porque o selvagem ¢é
quasi um animal que vive entregue a seus instinctos, sem depender da
sua intelligencia e da sua vontade”, que é o privilégio de alguns humanos
(LEAO, 1913, p. 53).

A sugestdo de taxonomia dos indigenas, de seus graus de integra-
¢ao para afericdo de capacidade mental, no entanto, partem dos escritos
de Raymundo Nina Rodrigues, professor em Medicina Legal que se tor-
nou conhecido pela publicacdo, em 1894, de seu ensaio de psicologia cri-
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minal intitulado “As racas humanas e a responsabilidade penal no Bra-
sil”.
Para Nina Rodrigues (1894, p. 31), as “ragas nao desenvolvidas” (a-

tavicas ou sobreviventes) sdao representadas pelos negros, mestigos e indi-
genas, ja que tém lento e gradual aperfeicoamento da atividade psiquica.

Todo esse conhecimento criminolégico, que importara as ideias,
principalmente, da escola positivista italiana, ja em derrocada na Europa,
fecundara uma legislagao, dogmatica e jurisprudéncia penais racistas e
etnocidas, habituadas a criminalizacdo promovida de acordo com crité-
rios etnocéntricos de seu aplicador e que tinham por objetivo promover a
integracdo do indigena a sociedade de Estado.

Elementos historicos do tratamento juridico penal de indigenas

O tratamento juridico e politico de indigenas no Brasil concretiza-
se, historicamente, como uma verdadeira politica etnocida, posto que
“(...) a alteridade cultural nunca é apreendida como diferenca positiva,
mas sempre como inferioridade segundo um eixo hierarquico” (CLAS-
TRES, 2005, p. 86). Sua constitui¢do, no entanto, € secular e encontra-se
amparada por um viés politico que enaltece os Estados nacionais como
unicos meios validos de coexisténcia social. Afinal, a modificagao de “na-
¢Oes aristocraticas” em “nagdes populares”, propiciada pelas revolugoes
de cunho politico liberal em fins do século XVIII, permitiu, igualmente, a
transformacao dos objetivos do Estado, a partir de entao considerado um
“(...) eficiente mecanismo de defesa contra tudo o que fosse estrangeiro,
mecanismo de desapreco de outras nagdes e de exclusdo de minorias na-
cionais, étnicas e religiosas” (HABERMAS, 2007. p. 133).

O carater etnocéntrico, etnocida e genocida de toda formacao esta-
tal, voltada que estd para a adocdo de estratégias de unificacdo das dife-
rengas culturais, resulta, segundo Pierre Clastres, na dissolu¢ao do mul-
tiplo no Um, haja a vista o fato de ser o Estado

(...) uma forga centripeta que tende, quando as circunstancias o exi-
gem, a esmagar as forgas centrifugas inversas. O Estado se quer e
se proclama o centro da sociedade, o todo do corpo social, o mestre
absoluto dos diversos érgaos desse corpo. Descobre-se assim, no
ntcleo mesmo da substancia do Estado, a for¢a atuante do Um, a
vocagao de recusa do multiplo, o temor e o horror da diferenca.
(CLASTRES, 2005, p. 87)

15



Analise dogmatica da culpabilidade de indigenas e a jurisprudéncia do
STF

Na analise de julgados acerca da indispensabilidade de laudo an-
tropoldgico para o devido reconhecimento da identidade étnica de acu-
sados indigenas no processo penal brasileiro, consideramos, para fins
deste artigo, o levantamento de julgados do Supremo Tribunal Federal,
anteriormente por noés realizado em sede de dissertacdo, apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (posteriormente publi-
cada pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais) (SILVA, 2016), atua-
lizado até dezembro de 2018.

Analisamos, ao todo, 15 julgados do Supremo Tribunal Federal,
com o objetivo de verificar os argumentos centrais para atribui¢ao da i-
dentidade étnica e a dispensabilidade de produgao do laudo de exame
antropolégico. Como veremos, a esta demanda da defesa técnica somam-
se outras, como o reconhecimento de nulidade processual por sua nao re-
alizacdo e, subsidiariamente, a aplicacdo de atenuante de pena, prevista
genericamente no caput do artigo 56 do Estatuto do Indio. Apenas quan-
do noticiadas no corpo dos julgados, destacamos as etnias dos indigenas
acusados e os crimes imputados.

No Supremo Tribunal Federal (STF)? foram encontrados quinze ca-
sos de criminalizacdo de indigenas (um deles anterior a Constituigao Fe-
deral em vigor). Foi analisada pela Corte a culpabilidade de indigenas
sob o critério de imputabilidade, que, segundo seu entendimento, pode-
ria ser atestada sem a prova pericial antropoldgica, se presentes indicios
de integracdo (conforme o Estatuto do Indio).

Neste sentido, os autos do HC n® 45.349, julgado em 1969, em que
o STF decidiu que “[n]a clausula de desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, prevista no art. 22 do CP, pode situar-se o silvicola. In casu,
nao ha comprovagao de tratar-se de réu silvicola. Ademais, ainda que sil-
vicola, ndo ficou demonstrada a sua inadaptagao a vida do meio civiliza-
do”3. Também os autos do HC n® 64.476-7/MG*, que dispdem que o indio

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em:
20.fev.19.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 45.349/SP. Primeira Turma. Relator:
Min. Djaci Falcdo. Data de julgamento: 11.out.68. Data da publicacido: 10.nov.06.
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ja “aculturado” e com desenvolvimento mental completo, é capaz de
compreender a ilicitude de sua conduta, sendo, portanto, imputavel.

Verifica-se, desde ja, como a dispensabilidade de producao de lau-
do antropologico interfere negativamente na aferi¢ao da culpabilidade do
acusado, considerando-se que, no dmbito deste elemento da teoria do de-
lito, ndo se encontra apenas o critério de imputabilidade, mas, igualmen-
te, os critérios de potencial consciéncia da ilicitude do ato e de inexigibi-
lidade de conduta diversa — que demandariam, portanto, uma analise de-
tida da conduta do agente, contextualizada na cultura, ambiente, costu-
mes e intencionalidades do acusado indigena.

Esse entendimento, contudo, pouco foi alterado, mesmo apos a
promulgacao da Constitui¢ao Federal, de 1988. No julgamento do HC n®
79.530-7/PAS3, impetrado em favor de Paulinho Paiakan, indigena Kayapd
acusado de estupro de uma nao-indigena, o STF entendeu que sua alfabe-
tizagdo, o porte de documentos publicos e a fluéncia na lingua portugue-
sa dispensavam a necessidade de prova antropoldgica pericial. No mes-
mo sentido, os autos do HC n? 85.198-3/MAS, julgou-se ser dispensavel a
prova pericial quando o juiz afirma a imputabilidade plena do acusado
tendo por base o grau de escolaridade, a fluéncia na lingua portuguesa e
a prépria pratica do crime.

Também a pratica do crime, em si mesma, foi utilizada como ar-
gumento pelo STF para reconhecer, de pronto, a periculosidade do agen-
te (HC n® 137.956/MS’).

Orientacao diversa possui o julgamento dos autos do HC n® 84.308-
5/MA, em que o STF julgou que constitui cerceamento de defesa de acu-
sado indigena a néo realizagdo de pericias antropologica e biologica (de
“sanidade mental”), quando esta prova for exigivel pelas circunstancias

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 64.476-7/MG. Segunda Turma. Rela-
tor: Min. Djaci Falcao. Data de julgamento: 10.out.86. Data da publicagado: 31.out.86.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 79.530-7/PA. Primeira Turma. Rela-
tor: Min. Ilmar Galvao. Data de julgamento: 16.dez.99. Data da publicagao: 25.fev.00.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n®. 85.198-3/MA. Primeira Turma. Rela-
tor: Min. Eros Grau. Data de julgamento: 17.nov.05. Data da publicagdo: 9.dez.05.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 137.956/MS. Primeira Turma. Relator:
Min. Marco Aurélio. Data de julgamento: 26.set.17. Data de publicagdo: 7.nov.17.
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do caso concreto, o que permitiria o reconhecimento de nulidade proces-
sual ndo coberta pela preclusao®.

A maior parte dos julgados no STF sobre criminalizagdo de indige-
nas, no entanto, volta-se a discussao de outra pauta — a definicao de com-
peténcia para o julgamento de causas que envolvam indigenas.

Segundo o artigo 109, inciso XI, da Constitui¢ao Federal, compete a
justica federal o processamento e julgamento de causas que envolvam
“disputas” por direitos indigenas. A terminologia suscita debate na me-
dida em que néo esclarece se tais disputas sdo constatadas apenas na luta
pelo reconhecimento de terras indigenas ou se abarcam quaisquer direi-
tos indigenas, marcados, portanto, pela diversidade étnica em geral.

Dado, porém, o fato de que crimes comuns sao processados e jul-
gados pela justica estadual, ha um constante debate acerca do desloca-
mento da competéncia para julgar crimes que envolvam indigenas (no
polo ativo ou passivo da agdo penal) de uma instancia para outra. Tais
incidentes de competéncia no curso do julgamento ndo apenas prolon-
gam a acao penal (ferindo-se, por vezes, a garantia fundamental de cele-
ridade da prestagao jurisdicional, conforme o artigo 5°, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal), como também aumentam o grau de inseguranca
juridica no que tange a protegao dos interesses dos povos indigenas, cujas
demandas judiciais sao, quase literalmente, empurradas de uma Corte a
outra.

Logo, ressaltamos como as omissoes legislativas e conceituais pre-
judicam o exercicio da defesa técnica; além da auséncia de previsao do
laudo antropologico pela legislacdo processual penal, a indefinigdo do
termo “disputas” para delimitacdo da competéncia da justica federal en-
gendram um quadro de instabilidade que viola nao apenas os direitos
fundamentais de indigenas, mas também de ndo-indigenas, dado que a
seguranga juridica a todos importa numa sociedade democratica.

Isso posto, no julgamento do HC n? 71.835-3/MS°, o STF concedeu
ordem para o deslocamento de competéncia para a justiga federal do jul-

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 84.308-5/MA. Primeira Turma. Rela-
tor: Min. Sepulveda Pertence. Data de julgamento: 15.dez.05. Data da publicagao: 24.fev.06.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 71.835-3/MS. Segunda Turma.
Relator: Min. Francisco Rezek. Data de julgamento: 4.abr.95. Data de publicagao: 22.nov.96.
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gamento de homicidio praticado por indigenas contra outro indigena, na
reserva de Caarapd/MS; porém, no julgamento do HC n?® 85.737-0/PE™,
nao deu provimento ao pedido subsididrio da defesa técnica de reconhe-
cimento da incompeténcia da justica estadual no julgamento de crime de
roubo qualificado, imputado a indigena da etnia Trukad, sob o fundamen-
to de que a suposta pratica de crime patrimonial nao representa ofensa a
bem juridico que demande a apreciagdo da justica federal, que s6 caberia
em caso de afronta a cultura indigena, ao direito sobre suas terras ou
quando envolvidos interesses da Unido. Mesma fundamentacao aplicada
para o julgamento do HC n® 81.827-7/MT", do REx n® 263.010-1/MS'?, do
Agrv. RE n°® 845.645/DF*3, do Agrv. REx n® 844.036/ES",

Segundo o STF, o fato de o crime ter sido cometido por indigena
contra outro, dentro de reserva indigena, nao configura interesse da Uni-
d0'%, nao cabendo a analise de crimes cometidos por indios contra in-
dios'®. que s6 geraria a competéncia da justica federal na hipotese de cri-
me de genocidio ou quando tivesse havido disputa sobre direitos indige-
nas'’’.

Tais decisdes demonstram como, em que pese o abandono do pa-
radigma assimilacionista com a promulgagao da Constituicao Federal, de

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 85.737-0/PE. Segunda Turma. Rela-
tor: Min. Joaquim Barbosa. Data de julgamento: 12.dez.06. Data de publicagao: 30.nov.07.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 81.827-7/MT. Segunda Turma. Rela-
tor: Min. Mauricio Corréa. Data de julgamento: 28.mai.02. Data de publicacio: 23.ago.02.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 263.010-1/MS. Primeira
Turma. Relator: Min. Ilmar Galvao. Data de julgamento: 13.jun.00. Data de publicacio:
10.nov.00.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°
845.645/DF. Primeira Turma. Relatora: Min. Rosa Weber. Data do julgamento: 15.set.17. Da-
ta de publicagao: 27.set.17.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n°
844.036/ES. Segunda Turma. Relator: Min. Teori Zavascki. Data de julgamento: 1°.dez.15.
Data de publicacao: 4.fev.16.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 351.487-3/RR. Tribunal Ple-
no. Relator: Min. Cezar Peluso. Data de julgamento: 3.ago.06. Data da publicagao: 10.nov.06.
16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no agravo de instrumento n° 496.653-
7/AP. Segunda Turma. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Data de julgamento: 6.dez.05. Data
de publicagao: 3.fev.06.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 419.528-3/PR. Tribunal Ple-
no. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de julgamento: 3.ago.06. Data da publicacio:
9.mar.07.
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198818, tende-se, ainda, no campo da criminaliza¢do, a avaliar-se o grau
de integracdo do acusado indigena (segundo os parametros do Estatuto
do Indio) para aferigio de sua culpabilidade — o que denota a dificuldade
(ou desinteresse) de plena superagdo do paradigma racista e etiologico da
lei infraconstitucional, o que, ao fim, permite o exercicio de uma tatica
politica de controle da etnicidade considerada desviante.

A legislacdo ordinaria e as politicas publicas empreendidas pelo
Poder Executivo ndo acompanharam inteiramente a orientacdo plural e
multicultural da Constitui¢ao, perpetuando o olhar evolucionista de viés
racista e etnocida da doutrina positivista do século XIX.

A manutengao deste paradigma nos pronunciamentos criminais
feitos pelo STF demonstra a ocorréncia do fendmeno de judicializacdo da
politica (CASTRO, 1997), na medida em que a jurisdigao constitucional
foi instada a pronunciar-se sobre tema de relevante impacto na sociedade
brasileira, ndo apenas por ter que resolver aparente conflito de normas
constitucionais, mas pela defini¢do de identidades sociais em jogo e pela
descrigdo principiologica dos interesses em contraposigao.

A realizagdo de pericia antropologica constitui-se em garantia fun-
damental dos acusados indigenas, levando-se em conta que é a partir da
realizacdo desta prova que se pode, de modo imparcial, atestar efetiva-
mente a responsabilidade criminal do agente, sem os vicios de leitura et-
nocéntrica a que nos acomodamos. A exigéncia desta prova nao se da ne-
cessariamente para constatar apenas a capacidade mental do acusado in-
digena (sua imputabilidade), mas para contextualizar sua a¢do no bojo
das praticas culturais por ele assumidas em sua identidade étnica sui ge-
neris, bem como para eventualmente justifica-la no confronto por dispu-
tas indigenas, estejam estas vinculadas a posse da terra ou nao.

Cabe nao apenas ao legislador, mas ao Judiciario por igual, reco-
nhecer a producado do laudo pericial antropolégico como garantia impar
nos processos penais de acusados indigenas.

18 A Constituicao Federal rompeu com o paradigma assimilacionista, ao garantir o direito a
diferenca (étnica, cultural, politica, social e econdmica), pouco importando os niveis de
contato interétnico eventualmente estabelecidos com os nado-indigenas (se constantes ou
nao).
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A auséncia de norma positiva sobre o tema nao pode servir de ar-
gumentacdo perene do Judicidrio acerca de sua dispensabilidade, pois
cabe ao Judicidrio a tarefa de interpretagao dos ditames constitucionais
sobre os indigenas, cotejando-os com os comandos infraconstitucionais
do processo penal, de indole garantista, para fins de reconhecimento da
indispensabilidade da prova pericial antropoldgica na determinagao da
culpabilidade do acusado indigena — segundo critérios interpretativos
sistematicos e teleoldgicos. Se for fato que o Judicidrio ndo é mera boca da
lei, que seja dito o direito em sua maxima expressao garantidora, nao dis-
criminatoria.

Garantias processuais de indigenas no projeto de novo Cddigo de
Processo Penal

O Projeto de Lei n® 8.045, de 2010, do Senado Federal — e em trami-
tagdo na Camara dos Deputados — dispde sobre a promulgagao de um
novo Cddigo de Processo Penal, em substitui¢do, portanto, ao vigente
Decreto n® 3.689, de 3 de outubro de 1941.

A proposicao conta, na Camara dos Deputados, com 266 projetos
de lei apensados ao original, que versam parcialmente sobre o processo
penal, e teve o debate sobre seu teor elaborado com a participagao de i-
numeras entidades e autoridades em audiéncias publicas.

Centrando-nos no relatdrio final apresentado na Comissao Especial
da Camara dos Deputados, verificamos que, nas suas consideracdes pre-
liminares, o relator, deputado federal Joao Campos (PRB/GO), ao realizar
um julgamento de acolhimento ou ndo de emendas legislativas e apensa-
dos a proposicao principal, recusou as sugestdes apresentadas pelo depu-
tado federal Nilto Tatto (PT/SP) — Projeto de Lei n® 6.119, de 2016 — por
considerar que a matéria nele expressa ja estaria suficientemente discipli-
nada no substitutivo apresentado, bem como no Estatuto do Indio.

O PL n® 6.119, de 2016, propde alterar o artigo 6% do Cddigo de
Processo Penal, para fazer constar a atribuicao ao delegado de policia de,
no curso da investigacdo policial, averiguar se algum dos envolvidos é
indigena e, em caso positivo, identificar o seu povo ou etnia e a sua lin-
gua materna, devendo-lhe ser fornecido o acompanhamento de tradutor.

Do mesmo modo, ja no curso da acao penal, propde-se alterar o ar-
tigo 185 do Codigo de Processo Penal, para fins de estabelecer que o réu
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deva ser indagado se for indigena e, em caso positivo, verificar qual seu
povo ou etnia, aldeia e sua lingua materna, devendo-lhe, ainda, ser for-
necido o acompanhamento de tradutor e todas as informagoes constarem
dos autos.

Tais alteragdes constituiriam um avango na tematica, consideran-
do-se a auséncia absoluta de informagdes estatais acerca do ntimero de
indigenas acusados e condenados, de suas etnias e circunstancias de co-
metimento do delito a eles atribuidas. As inovagdes, como visto, foram
rejeitadas no relatério final.

Além disso, para o relator, “[n]ote-se que até mesmo em razdo das difi-
culdades priticas decorrentes do quadro de oitiva ou outra medida persecutoria
relativamente ao indigena ndo integrado que as autoridades tomardo as medidas
para a sua compreensio” .

Neste sentido, o relator manteve em seu substitutivo a previsao de
garantias processuais de indigenas apenas em dois momentos: no inter-
rogatorio de acusado indigena e na oitiva de testemunha indigena.

O artigo 88 do substitutivo ao PL n° 8.045, de 2010 propde que, no
interrogatorio de indio (termo utilizado pelo legislador), o juiz, se neces-
sario, solicitara a colaboracdo de antropdlogo com conhecimento da cul-
tura da comunidade a que o interrogando pertence ou de representante
do 6rgdo indigenista federal para servir-lhe de intérprete e prestar escla-
recimentos que possam melhor contextualizar e facilitar a compreensao
das respostas.

Verifica-se, assim, um ligeiro (e, logo, ineficaz) avanco: a discricio-
nariedade do juizo em convocar antropdlogo ou indigenista para a pro-
dugao da prova e a limitagao desta convocagao que servira para a contex-
tualizagao dos fatos e interpretacdo da lingua nativa demonstram, ainda,
uma dificuldade em se compreender conflitos entre indigenas e nao-
indigenas como fatos normalmente eivados pela disputa por direitos in-

19 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Pro-
jeto de Lei n® 8.045, de 2010, do Senado Federal, que trata do “Coédigo de Processo Penal”
(Revoga o Decreto-Lei n® 3.689, de 1941. Altera os Decretos-Lei n® 2.848, de 1940; 1.002, de
1969; as Leis n® 4.898, de 1965; 7.210, de 1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996;
9.609, de 1998; 11.340, de 2006; 11.343, de 2006), e apensados. Brasilia: Camara dos Deputa-
dos, 2018. p. 211-212. Relatdrio disponivel em: http://www.camara.leg.br. Acesso em:
20.jan.19.

22


http://www.camara.leg.br/

digenas que, se ndo exculpar a conduta tipica e ilicita por inexigibilidade
de conduta diversa ou erro de proibi¢do, poderia, a0 menos, direcionar o
calculo de pena de modo mais razoavel.

No que tange a oitiva de testemunha, o substitutivo ao PL n® 8.045,
de 2010 determina que, quando esta ndo conhecer a lingua nacional, ser-
lhe-a nomeado um intérprete para traduzir as perguntas e respostas,
mesmo tratamento assegurado a testemunha que seja muda, surda, sur-
da-muda ou indigena que ndo se comunique em lingua portuguesa (art.
214, paragrafo tinico)®.

Consideragoes finais

Em conclusao, tais fatos demonstram a centralidade da politica in-
digenista para o Estado, realizada, por vezes, sem considerar a participa-
¢ao ativa dos povos indigenas, olvidando seus interesses e tornando-os
invisiveis nos debates centrais sobre seus direitos e sua representativida-
de no concerto de Poderes constituidos.

Alids, quanto ao indigenismo, é preciso concordar-se com Manuela
Carneiro da Cunha, para quem a sua histdria

(...) foi por muito tempo confundida com a histéria indigena: ou se-
ja, os indios apareceram frequentemente como vitimas de um pro-
cesso no qual se supunha que nao interviessem como atores. Por
sua vez, o indigenismo foi muitas vezes reduzido a legislagao que,
embora importante e reveladora, nao pode ser pensada como reali-
dade completa. A histéria do indigenismo nao €, portanto, dissoci-
avel da histéria indigena, simplesmente engloba mais atores.
(CARNEIRO DA CUNHA, 2009, p. 130)

A manutengdo da invisibilidade das diferengas étnicas no processo
penal cobre, apenas de modo parcial, a marca do racismo e do etnocidio
brasileiros, pontos centrais a partir dos quais é construida uma politica
indigenista ainda assimilacionista. No que tange a criminaliza¢do dos in-

20 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Pro-
jeto de Lei n® 8.045, de 2010, do Senado Federal, que trata do “Cédigo de Processo Penal”
(Revoga o Decreto-Lei n® 3.689, de 1941. Altera os Decretos-Lei n® 2.848, de 1940; 1.002, de
1969; as Leis n° 4.898, de 1965; 7.210, de 1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996;
9.609, de 1998; 11.340, de 2006; 11.343, de 2006), e apensados. Brasilia: Camara dos Deputa-
dos, 2018. p. 304. Relatério disponivel em: http://www.camara.leg.br. Acesso em: 20.jan.19.
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digenas, por medida de justica, caberia ao Judiciario a analise contextua-
lizada de sua conduta e nao o referendar do etnocentrismo do julgador
que, ao ver o acusado responder as perguntas do juizo em lingua portu-
guesa, afere, rdpida e serenamente, tratar-se de acusado com potencial
consciéncia da ilicitude de sua conduta ou que poderia ter agido de modo
diverso, exigindo-se dele conduta conforme o Direito.

Ao julgar deste modo, o Judiciario escancara sua incompreensao
acerca de relagdes interétnicas, de como estas se desenvolvem por cami-
nhos de tdo multipas vias que apenas uma analise mais detida e apro-
fundada da conduta do indigena, por meio de laudo antropolégico, po-
deria sugerir respostas ao Judicidrio mais plausiveis ou contundentes so-
bre a ilicitude do fato, abandonando-se, assim, o uso de estereétipos soci-
ais que temos do indigena para atestar sua responsabilidade.

Ao mesmo tempo, esta postura desnuda o racismo institucional do
Estado, sua criminalizagdo secundaria afobada e, por consequéncia, des-
consideracdo de preceitos de justica. Dizer quem é e quem néo é indige-
na, a partir de critérios etnocéntricos da cultura nao-indigena, é dizer
quem tem e quem nao tem direitos indigenas e, logo, é dizer quem ¢é e
quem nao € sujeito de direitos. Segue-se dai a conclusao segundo a qual a
invisibilidade dos indigenas no processo penal e a dispensabilidade de
provas atinentes a sua etnicidade nao funcionam como vaos esquecimen-
tos do legislador, mas taticas de controle do acesso a Justica e reconheci-
mento de direitos dos indigenas, o que conceituamos outrora de penalida-
de civilizatoria.

Referéncias

BRASIL. Camara dos Deputados. Comissido Especial destinada a proferir pa-
recer ao Projeto de Lei n® 8.045, de 2010, do Senado Federal, que trata do
“Cédigo de Processo Penal” (Revoga o Decreto-Lei n® 3.689, de 1941. Al-
tera os Decretos-Lei n® 2.848, de 1940; 1.002, de 1969; as Leis n° 4.898, de
1965; 7.210, de 1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609,
de 1998; 11.340, de 2006; 11.343, de 2006), e apensados. Brasilia: Camara
dos Deputados, 2018. p. 304. Relatério disponivel em:
http://www.camara.leg.br. Acesso em: 20.jan.19.

24


http://www.camara.leg.br/

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental no agravo de ins-
trumento n® 496.653-7/AP. Segunda Turma. Relator: Min. Joaquim Barbo-
sa. Data de julgamento: 6.dez.05. Data de publicacao: 3.fev.06.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extra-
ordindrio n® 845.645/DF. Primeira Turma. Relatora: Min. Rosa Weber. Data
do julgamento: 15.set.17. Data de publicac¢do: 27.set.17.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extra-
ordindrio n® 844.036/ES. Segunda Turma. Relator: Min. Teori Zavascki. Da-
ta de julgamento: 1°.dez.15. Data de publicagao: 4.fev.16.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br. Acesso em: 20.fev.19.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 137.956/MS. Primei-
ra Turma. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de julgamento: 26.set.17.
Data de publicagao: 7.nov.17.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 71.835-3/MS. Se-
gunda Turma. Relator: Min. Francisco Rezek. Data de julgamento:
4.abr.95. Data de publicagao: 22.nov.96.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°® 81.827-7/MT. Se-
gunda Turma. Relator: Min. Mauricio Corréa. Data de julgamento:
28.mai.02. Data de publicacao: 23.ago.02.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n®. 45.349/SP. Primeira
Turma. Relator: Min. Djaci Falcao. Data de julgamento: 11.out.68. Data da
publicacao: 10.nov.06.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n®. 64.476-7/MG. Se-
gunda Turma. Relator: Min. Djaci Falcao. Data de julgamento: 10.out.86.
Data da publicagao: 31.out.86.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n®. 79.530-7/PA. Pri-
meira Turma. Relator: Min. I[Imar Galvao. Data de julgamento: 16.dez.99.
Data da publicagao: 25.fev.00.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 84.308-5/MA. Pri-
meira Turma. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Data de julgamento:
15.dez.05. Data da publicagao: 24.fev.06.

25



BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 85.198-3/MA. Pri-
meira Turma. Relator: Min. Eros Grau. Data de julgamento: 17.nov.05.
Data da publicagao: 9.dez.05.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°. 85.737-0/PE. Se-
gunda Turma. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Data de julgamento:
12.dez.06. Data de publicacdo: 30.nov.07.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n® 263.010-
1/MS. Primeira Turma. Relator: Min. Ilmar Galvao. Data de julgamento:
13.jun.00. Data de publicacao: 10.nov.00.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 351.487-
3/RR. Tribunal Pleno. Relator: Min. Cezar Peluso. Data de julgamento:
3.ago.06. Data da publicagao: 10.nov.06.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 419.528-
3/PR. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de julgamento:
3.ago.06. Data da publica¢do: 9.mar.07.

CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Cultura com aspas e outros ensaios. Sao
Paulo: Cosac Naify, 2009.

CASTRO, Marcus Faro de.”O Supremo Tribunal Federal e a Judicializa-
¢ao da Politica”, Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v.12, n. 34, 1997, p.
147-156.

CLASTRES, Pierre. Arqueologia da violéncia. Sao Paulo: Cosac Naify, 2005.

FILHO, Lacerda; PEIXOTO, Rodrigues. Contribui¢des para o estudo ant-
hropologico das ragas indigenas do Brazil. In: Arquivos do Museu Nacional
do Rio de Janeiro. v. 1. Rio de Janeiro: Museu Nacional do Rio de Janeiro,
1876, p. 47-75.

GAROFALO, R. Criminologia: Estudo sobre o Delicto e a repressdo penal. Lis-
boa: Livraria Classica, 1925.

HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sao Pau-
lo: Edigoes Loyola, 2007.

KOERNER, Andrei (Org.). Histdria da Justica Penal no Brasil: pesquisas e a-
nalises. Sao Paulo: IBCCRIM, 2006.

NIZZA DA SILVA, Maria Beatriz (Org.). Nova Histdria da Expansio Portu-
guesa: O Império Luso-Brasileiro (1750-1822). Portugal: Estampa, 1986.

26



OTAVIO, Rodrigo. Os selvagens americanos perante o Direito. Rio de Janei-
ro: Companhia Editora Nacional, 1946.

QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder, eurocentrismo y América La-
tina. In: La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias sociales. Perspecti-
vas Latinoamericanas. Buenos Aires: CLACSQO, 2000. p. 246.

RODRIGUES, Nina. As racas humanas e a responsabilidade penal no Brazil:
com um estudo do Professor Afrdnio Peixoto. Rio de Janeiro: Editora Guana-
bara, 1894.

SILVA, Cristhian Teofilo da; LIMA, Antonio Carlos de Souza; BAINES,
Stephen Grant (Orgs.). Problemdticas sociais para sociedades plurais: politicas
indigenistas, sociais e de desenvolvimento em perspectiva comparada. Sao Pau-
lo: Annablume; Distrito Federal: FAP-DF, 2009.

SILVA, Tédney Moreira da. No banco dos réus, um indio: criminalizacio de
indigenas no Brasil. Sao Paulo: IBCCRIM, 2016.

27



A PENA DE PRISAO NO BRASIL: O ENCARCERAMENTO DE
INDIGENAS EM MATO GROSSO DO SUL - MULTICULTURALISMO E O
DIREITO A IDENTIDADE

Daniele de Souza Osério*

Introducao

As premissas do presente artigo foram delineadas a partir da assis-
téncia juridica prestada pela Defensoria Publica da Unido em Mato Gros-
so do Sul as pessoas presas nesse Estado da Federagao.

A atividade didria na Defensoria Regional de Direitos Humanos
revelou a necessidade de aprofundamento sobre os alarmantes dados do
encarceramento de indigenas, notadamente quanto aos aspectos histori-
cos, criminoldgicos e de execucao penal.

No intuito de analisar os percentuais de indigenas presos no Mato
Grosso do Sul, foi preciso avangar sobre a historia do sistema prisional
brasileiro, desde o periodo em que o pais era um apéndice de Portugal,
passando por sua independéncia, pela proclamagao da Republica, até os
dias atuais, em que vigente a Constituicao Federal de 1988, a Lei de Exe-
cugdes Penais editada em 1984 e alterada em 2010 e a Convengao n.® 169,
da Organizacao Internacional do Trabalho.

A digressao historica visa compreender a evolugao do direito penal
e da execugao penal no Brasil e a contaminagao do nosso sistema peni-
tencidrio por ideologias ultrapassadas que se contrapdem ao sistema de
protecao atual aos povos indigenas.

Ao avaliar as concepgdes tedricas dominantes na execugao penal,
traga-se a andlise — ainda que resumida — de como o Brasil contempora-
neo abragou a prisao como a mais frequente pena imposta e o quanto isso

* Defensora Ptblica Federal, Defensora Regional de Direitos Humanos em Mato Grosso do
Sul e coordenadora do Grupo de Trabalho Comunidades Indigenas da Defensoria Publica
da Unido. E-mail: daniele.osorio@dpu.def.br.



afeta a identidade dos indigenas em Mato Grosso do Sul e ferem o multi-
culturalismo assegurado pelos tratados internacionais.

Breve historia da prisdo e da execu¢do penal no Brasil

Brasil Colénia

No século XV, quando os portugueses aportaram em terras brasi-
leiras e iniciaram a nossa colonizagdo, o sistema feudal e monarquico vi-
gente na maior parte dos paises europeus concebia a pena com contornos
completamente diferentes ao que hoje conhecemos como privagao da li-
berdade. Naquela época, a propria compreensao do crime como afronta
ao soberano, justificava um tratamento propositadamente desumano ao
delinquente. A tortura, as mutilagdes e a morte eram os instrumentos uti-
lizados pelas monarquias absolutistas para castigar os que se atrevessem
a afrontar o rei que, na maioria das vezes, fundava o seu poder por dele-
gacao divina.

A crueldade das sangdes fisicas residia ndo apenas no sofrimento
imposto, mas também em uma intencional publicidade que visava inti-
midar e dissuadir os suditos de eventuais a¢des que contrariassem a von-
tade ou desafiassem o poder de seu soberano.

A impossibilidade de ocupacao imediata das novas terras, a falta
de mao-de-obra livre e voluntaria e a consequente dificuldade de apro-
veitamento dos recursos naturais fizeram com que Portugal entregasse ti-
tulos a donatarios portugueses que, acostumados ao desigual sistema
feudal em sua terra natal, implantaram na Colonia, segundo Sodré (2004,
p- 85), um modo escravista de exploracao econdmica, o qual trouxe seve-
ras consequéncias — com reflexos nos dias atuais — para a configuragao
étnica e social da populagdo prisional brasileira.

A distancia geografica da Corte, o isolamento e a dificuldade de
comunica¢ao do periodo colonial transformaram os donatarios em ver-
dadeiros monarcas, a quem cabia aplicar castigos e manter a ordem em
suas respectivas Capitanias. Tal figura exercia espécie de jurisdicao cri-
minal sobre os colonos, indigenas e escravos, podendo até mesmo aplicar
a pena de morte conforme melhor lhe aprouvesse, como leciona Cristiani
(2008, p. 296-297).
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A maior parte da populagdo, nesse primeiro momento do Brasil
Colodnia, era composta por indigenas de origens e grupamentos diversos
que desconheciam o direito sistematizado pelo colonizador europeu. A
imposicao de regras etnocéntricas por parte dos portugueses trazia con-
sigo a ideologia da propria colonizacdo que compreendia, além da explo-
ragao econdmica, a dominagao cultural dos povos originarios.

Pode-se apontar que nao houve a construgao de um direito préprio
brasileiro e sim a integral adogao das leis portuguesas, como destaca So-
dré (2004, p. 295), ja que o colonizador sequer observou as maneiras utili-
zadas pelos nativos para solucionarem os seus conflitos.

O modo de vida das etnias indigenas encontradas no Brasil foi
desprezado pelo insipiente Estado, preocupado em exercer a dominagao
dos habitantes e a exploragdo economica das novas terras. Estudiosos e
doutrinadores do Direito chegaram a dizer, durante muitos séculos, que
as sociedades indigenas pré-coloniais ndo possuiam sistema juridico ja
que nao organizadas estatalmente, o que aos poucos tem sido afastado
por autores modernos, dentre eles Wolkmer (1996, p. 17)

Alicercados em sua propria crenga de superioridade cultural e or-
ganizados num modelo de civilizagdo cristao, os recém-chegados carre-
gavam consigo as leis vigentes em Portugal. Na verdade, uma compila-
¢ao de leis gerais reunidas em duas Ordenacdes sucessivas, denominadas
Manoelinas (1521) e Filipinas (1603), essa tltima de maior importancia, ja
que vigeu em territdrio brasileiro por mais de duzentos anos.

As duas Ordenacoes, editadas sob o viés medieval, ndo continham
a cientificidade dos codigos atuais e tampouco previam a prisao — da ma-
neira como a conhecemos — como modalidade de pena. Nao havia preo-
cupagdo verdadeira com leis que regulassem a disciplina das pessoas
privadas de liberdade, dado que a prisao possuia o proposito temporario
de permitir o transcurso dos processos e a aplicacdo de castigos corpo-
rais. Nao existia isolamento, pois na maior parte das provincias brasilei-
ras as cadeias eram instaladas no centro das cidades, para possibilitar as
esmolas ou fomentar o pequeno comércio com vendedores ambulantes,
como descreve Aradjo (2009, v. 1, p. 225-226).

Roig (2005, p. 29-30) aponta que os estabelecimentos da época nao
contavam com qualquer disting¢do ou classificacdo dos presos, pessoas li-
vres acusadas da pratica de crimes misturadas a escravos punidos pelo
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Estado ou por seus prdprios senhores que podiam agoita-los e determinar
o recolhimento tempordrio. Para ser preso, bastava ao escravo ter deso-
bedecido, fugido ou desagradado ao seu proprietdrio. A prisao, no Brasil
Colonia, funcionava para preservar o direito de propriedade sobre o cati-
vo e, de maneira idéntica ao soberano absolutista, reafirmar o poder do
senhor de escravos.

Brasil Império

As Ordenacoes Filipinas foram superadas com a independéncia do
Brasil e a outorga da Constituicdo de 1824, inauguradora do sistema pri-
sional nacional, que instituiu os principios da legalidade estrita, da ante-
rioridade da lei penal, da intranscendéncia das penas, aboliu a tortura e
as sangdes cruéis. As novidades ndo foram reflexo exclusivo da indepen-
déncia brasileira, mas fruto do Iluminismo, como lembra Dias (2007, to-
mo 1, p. 66).

A concepgao de prisdo como pena avangava em outros paises e di-
versos modelos comecavam a ser criados, cada qual com um espago pro-
prio de convivio e arquitetura justificada por razdes cientificas. Beccaria,
em 1763, publica “Dos delitos e das penas”, obra inspirada nos principios
iluministas e na qual faz uma acentuada critica a desproporcionalidade
das penas corporeas. O sucesso da obra espalhou com rapidez suas ideias
e serviu de lastro para as cobrancas por mudangas em boa parte do mun-
do ocidental.

Cuidava-se de uma fase de transicio em que o feudalismo era
substituido por uma nova ordem social e econdmica denominada indus-
trial, ndo se sustentando mais a existéncia do direito penal calcado na a-
fronta ao soberano. A necessidade de novos fundamentos para a punigao
apregoada pelas “luzes” dos fildsofos europeus modificou todas as bases
tedricas e passou a legitimar novas formas de penas, alicercadas nao em
um castigo desenfreado, mas no ius puniendi pertencente ao Estado.

A adogao do capitalismo pela Inglaterra, ber¢o da Revolugao In-
dustrial, acarretou no vanguardismo de seus pensadores sobre a discipli-
na do corpo e da mente do individuo. As institui¢des totalitarias, como os
conventos, hospitais, quartéis e fabricas, domavam a vida de seus mem-
bros, independentemente de suas vontades, sob a justificativa de se al-
cangar o bem pertencente a toda a sociedade. Os que incapazes de gerar
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ou contribuir para a busca do lucro, como por exemplo os desvalidos (i-
dosos e 0rfaos), os loucos e os delinquentes eram objeto de correcao pela
segregacao em asilos, orfanatos, manicomios e penitenciarias.

Embora o capitalismo nao houvesse chegado ao Brasil — ndo com a
mesma forga industrial do continente europeu — 0 mercantilismo adotado
por Portugal e transmitido a sua antiga Colonia ja previa a acumulagao
de riquezas e a necessidade da forca de trabalho e conten¢ao de uma par-
cela indesejavel da populagao (doentes, escravos e indigenas).

Ainda que a Constituigdo de 1824 encerrasse o ciclo medieval das
Ordenagoes, a manutenc¢ao do regime monarquico e sua estratificada or-
dem social, bem como a escravidao de africanos e seus descendentes,
contrariava os ideais libertarios pregados pelos iluministas. Alias, a Cons-
tituigdo de 1824 nenhuma referéncia fez aos indigenas, desprezando por
completo a situagdo peculiar dos diversos povos originarios em solo bra-
sileiro.

O primeiro Coédigo Criminal brasileiro, de 1830, restou confeccio-
nado sob tais luzes do jusnaturalismo, do liberalismo e do utilitarismo de
Benthan, fixando a prisao simples e a prisdo com trabalhos forcados co-
mo pena. O marco legislativo, por outro lado, trazia em seu corpo as con-
tradi¢des da sociedade brasileira, recheada por uma elite que exigia o
controle das classes pobres. As “modernas” formas de punicao estavam
limitadas aos homens e mulheres livres. Os escravos considerados como
mera propriedade continuavam sob a mira dos agoites, levados a efeito
pelos seus senhores ou pela Justica Criminal'. O tratamento reservado a
eles era de severidade semelhante ao das Ordenagdes. A pena de prisao
justificada pela regeneragao do individuo nédo poderia ser aplicada ao ca-
tivo, vez que inconcebivel permitir a insercdo social daquele que — pela
propria defini¢ao juridica de sua existéncia — nao fazia parte da sociedade
e integrava o direito de propriedade de um homem livre.

Feita tal ressalva, o Cddigo Criminal do Império impds a constru-
¢ao de casas de corregdo para o cumprimento das penas de prisdo por
meio do isolamento e baseadas na “recupera¢ao” do criminoso. Na prati-

1 Acerca do tema, Ferreira (2009, p. 201) apresenta a surpreendente estatistica sobre os
presos da provincia de Sao Paulo em 1870, registrada em documentos historicos, “(...) 292
prisioneiros, dos quais 114 eram escravos.”
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ca, segundo Bretas (2009, v. 2, p. 189), “As prisdes brasileiras no século
XIX eram lugares de morte”, a diferenca é que se antes os castigos eram
publicos, o sofrimento passava a ser escondido pelos muros dos prédios
publicos.

Brasil Repiiblica

Pouco antes da proclamacao da Reptblica, a abolicdo da escrava-
tura torna necessaria a revogacao do Cédigo Criminal de 1830, que ainda
previa crimes e reprimendas corpdreas especificas para os escravos.

A edigao da Constituicdo de 1891, desprovida de qualquer consi-
deragdo relativa aos indigenas, e o Cédigo de 1890, modificaram o cena-
rio do direito penal ao extinguir referéncias a escraviddo, bem como as
penas de carater perpétuo e as galés. Além da proibicdo de penas infa-
mantes e da limitagao de trinta anos para o cumprimento da prisao, insti-
tui-se o regime penitenciario de carater correcional, por meio do modelo
progressivo irlandés, em que o preso com bom comportamento, apds
cumprir parte da pena, poderia ser transferido para um presidio agricola
ou receber o livramento condicional.

O ideario abolicionista inspirou a previsao de penas universais, in-
dependentes da capacidade financeira dos réus, porém, o Cédigo revela-
va em seu corpo as correntes brasileiras preocupadas com a contengao da
massa de homens e mulheres recém-libertos. Assim, mendigos, ébrios,
vadios e capoeiras foram objeto de preocupagao do legislador que algou
diversas condutas sociais como contravengao penal.

A profusao de debates na recente Republica, fez com que o Cédigo
de 1890 recebesse severas criticas durante toda sua vigéncia, pois mesmo
que trouxesse conceitos da escola classica? nao havia incorporado precei-
tos da escola positivista criminologica, em voga pelos pensamentos de
Cesar e Lombroso, Enrico Ferri e Rafaelle Gardfalo. Nesse aspecto, os a-
deptos do positivismo evolucionista de Lombroso?, divulgado no Brasil

2 #(...) pode-se destacar como representantes do pensamento classico: Kant, Hegel, Beccaria
e Carrara” (GUIMARAES (2007, p. 103).

3 O ponto mais caracteristico da antropologia criminal defendida por Lombroso ¢ a de que o
delinquente seria geneticamente tendencioso ao crime, em uma hereditariedade ao mal (o
atavismo) revelada por especificas caracteristicas fisicas e fisioldgicas. Para Lombroso (2010,
p- 223), o livre-arbitrio estava reservado aos sadios.
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por Nina Rodrigues* e Lemos de Brito, defendiam mudangas legais e nas
institui¢des a fim de ensejar um tratamento diverso para grupos com ca-
racteristicas tinicas, como os indigenas.

A influéncia do positivismo evolucionista deu azo a toda sorte de
decisdes judiciais baseadas na responsabilizagao criminal conforme a su-
peracao de supostas deficiéncias congénitas ou psicossociais dos indige-
nas. As primeiras por meio da mesticagem, e as tltimas pelo contato com
a sociedade majoritaria, discurso que encontra repercussao até hoje em
parte da jurisprudéncia carregada de etnocentrismo.

Dessa época (1910) é a criacdo do Servigco de Protegao ao Indio
(SPI), orgao destinado a tutelar os indigenas, sob o prisma de que estari-
am em processo de constante aculturacdo, sendo sua situacao transitoria
até a completa integracdo com a sociedade.

O indigena no Cédigo Penal de 1940

Em que pese a evolugdo do direito penal e do direito penitenciario
brasileiro, a exposi¢dao de motivos do Coédigo Penal de 1940, antes da re-
forma de 1984, trouxe premissas inspiradas no positivismo evolucionista,
tendo o seu autor, o Ministro Francisco Campos, mencionado expressa-
mente os “silvicolas inadaptados” como detentores de “desenvolvimento
incompleto ou retardado”.

As ideias da exposi¢ao de motivos ndo foram repetidas no Cédigo,
cujos dispositivos ndo destacaram os termos indigenas (ou silvicolas).
Marés Filho (1992, p. 158) explica que Nelson Hungria, integrante da co-
missdo responsavel pelo Cédigo Penal de 1940, reconheceu a proposital
omissdo sob a justificativa da “vergonha” de reconhecerem aos estrangei-
ros a existéncia de um “pais infestado por gentios”.

A lei penal refletiu o conceito vigente no Cédigo Civil de 1916 que
considerava o indigena relativamente incapaz para os atos da vida civil,
estando submetido ao regime tutelar, a ser exercido pelo entao SPI.

4 Nina Rodrigues advogava que indigenas ndo deveriam ser responsabilizados criminal-
mente, acreditando-nos inferiores intelectual e moralmente. O grau civilizatério seria alcan-
cado pela mesticagem.
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A imputabilidade de indigenas decorrente de um suposto estagio de
aculturacdo guardava certa discrepancia com o Decreto 5.484/28, diploma
anterior ao Estatuto do Indio e que trazia a permissdo da prisao daqueles
“integrados a sociedade” hd menos de cinco anos, em colénias especial-
mente destinadas a eles, mediante mera requisi¢do do “inspetor de indios”
(Nomeado pelo SPI), pelo tempo em que esse julgasse adequado, ao arre-
pio de qualquer processo ou fiscalizagdo do Poder Judiciario.

Nao ¢ dificil perceber, o quanto a previsao desse Decreto — que vi-
gorou por quatro décadas — possibilitou a opressao, tortura e toda sorte
de abusos contra indigenas que se viam segregados sem qualquer respei-
to ao contraditério ou a ampla defesa. A Lei n.? 6.001/73, conhecida como
Estatuto do Indio, encerrou esse sistema prisional autoritario para os in-
digenas, avancando nos direitos e garantias deles.

E mesmo que o Estatuto do Indio carregue o paradigma assimila-
cionista de inimputabilidade por deficiéncia ou imaturidade mental de
indigenas “isolados” e de imputabilidade dos “integrados”, decorrente
da concepgao — atualmente inconstitucional — de que os modos préprios
de vida dos indigenas sao inferiores ou atrasados em relagdo a sociedade
majoritdria, também traz o artigo 56, paragrafo tinico que elenca o regime
especial de semiliberdade.

A garantia de prisao ou detencdo no local de funcionamento do 6r-
gao federal de assisténcia mais proximo da habitacdo do indigena, garante
o respeito ao seu modo de vida peculiar, a nao ruptura do contato com sua
comunidade e a consequente preservagao de sua identidade étnica.

A Constituicao Federal de 1988 e os diplomas internacionais que dao
especial protecao aos indigenas

A Constituigao Federal de 1988 inaugurou nova politica indigenis-
ta ao firmar o compromisso de proteger a diversidade cultural, respei-
tando tradigdes, organizacao social, costumes, linguas e modo de vida
dos indigenas, como expressa o artigo 231.

Nesse contexto, afastou-se de qualquer ideal integracionista, de as-
similagdo ou inclusao, vez que asseguradas as diferengas culturais, tal
como propoe a Convengao 169 da OIT, por nds internalizada por meio do
Decreto n.? 5.501/2003, que em seu preambulo estabelece o reconhecimen-
to das “aspiracdes desses povos a assumir o controle de suas proprias
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institui¢des e formas de vida e seu desenvolvimento econémico, e manter
e fortalecer suas identidades, linguas e religides, dentro do ambito dos
Estados onde moram”.

Mencionados diplomas em conjunto com a Declaragao das Nagdes
Unidas Sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007) e a Convengao sobre a
Prote¢ao e Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais da UNESCO,
internalizada pelo Decreto n.? 485/2006, formam o sistema que abandonou as
teorias eurocentradas, adotou a interculturalidade e garante ao indigena tra-
tamento diferenciado pelo Estado, conforme sua especificidade.

Ao rechagar a tese de superioridade cultural, o texto constitucional
tornou superada qualquer incursdo a respeito da formagao mental in-
completa ou subdesenvolvida de indigenas. Nao ha que se perquirir, por
conseguinte, sobre a inimputabilidade apenas pela circunstancia de ser
indigena. Por outro lado, a especial condi¢ao cultural deve ser objeto de
protecao pelo Estado, o que reforca a necessidade de se manter a modali-
dade especial de cumprimento de pena, por meio da semiliberdade ja
prevista na legislagdao ordinaria.

Importante lembrar que a Convengao n.® 169 da Organizagao In-
ternacional do Trabalho (OIT), assinala que “Se deve dar preferéncia a ti-
pos de punic¢do outras que o encarceramento” e que devem ser respeita-
dos os métodos costumeiramente utilizados pelos indigenas para os con-
flitos penais.

Desse modo, considerada a protegao e o respeito as tradigdes, tem-
se como plenamente vigente o paragrafo tnico, do artigo 56 do Estatuto
do Indio, norma de contetido obrigatdrio, pois evita a perda da identida-
de cultural dos presos indigenas, mantendo-os préximos a suas comuni-
dades, sob a fiscalizagdo da FUNAL

Os reflexos do encarceramento em massa para a populacdo indigena em
Mato Grosso do Sul

Na década de 1990, o Brasil foi invadido por uma onda de macigo
encarceramento, iniciada nos Estados Unidos da América’ e propagande-

5 Assevera Rolim (2007, p. 84) “O pretendido efeito dissuasorio oferecido por penas mais
graves, por seu turno, é uma aposta que jamais foi comprovada. Mesmo encarcerando entre
6 a 10 vezes mais do a média dos paises europeus e aplicando penas de prisao perpétua e de
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ada por toda a América Latina como solugdo para combater o aumento
da violéncia e dos crimes patrimoniais nas grandes cidades.

A divulgagao das midiaticas teorias da ”tolerancia zero” e das “ja-
nelas quebradas”¢ levou a falsa concepgao de que a criminalidade pode-
ria ser contida pela maior previsdo de segregacao, intensificacao da fisca-
lizacdo e a severa puni¢ao das pequenas desordens.

A utilizagao do direito penal como instrumento de contencao e as
politicas de seguranca fundadas na repressao decorrem do proprio mo-
delo econdmico de neoliberalismo que se espalhou pelo mundo, impreg-
nado pela desigualdade e pela exclusao econémica de uma grande parce-
la da populagao.

A idealizacdo da riqueza, o estimulo a competicdo entre as pessoas
e o incentivo ao consumo (mesmo que desenfreado), inerentes ao modelo
neoliberal, tornam indesejaveis os individuos desprovidos de recursos
materiais, como os indigenas de Mato Grosso do Sul, que — sem poder de
compra — nio detém qualquer fun¢do nessa espécie de sociedade. A re-
dugao do Estado do Bem-Estar Social e das politicas assistenciais tornou
definitiva a exclusao dos pobres, os quais causam certo desconforto e
ameacam os consumidores integrados ao sistema. Como defende Bau-
man (1998, p. 49), empobrecer se tornou crime e a prisao se transformou
no local adequado para confinar e retirar dos espagos publicos esses con-
sumidores falhos.

O estudo de Wacquant a respeito do que denominou de hiperinfla-
¢ao carcerdria confirma a verdadeira face da expansao penal. Ha nitido
controle social da pobreza, por meio da segregacao dos que sao indeseja-
veis socialmente, pobres e minorias étnicas.

(...) contrariamente ao discurso politico e midiatico dominante, as
prisdes americanas estao repletas nao de criminosos perigosos e vi-

morte, por exemplo, os Estados Unidos continuam ostentando taxas de criminalidade e vio-
léncia muito maiores. Lei especialmente duras e longas sentencgas de prisdo nao impediram
que apenas uma das grandes cidades americanas, Los Angeles, com 3,5 milhdes de habitan-
tes, tivesse, em 1995, mais homicidios que todo o Reino Unido, onde vivem mais de 50 mi-
Ihdes de pessoas.”

6 O cientista politico James Wilson e o psicologo George Kelim foram os primeiros a utilizar
o termo, em 1982, para ilustrar o pensamento de que a desordem leva a criminalidade, e a
nao repressao de pequenos delitos leva a pratica de crimes violentos.
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olentos, mas de vulgares condenados pelo direito comum por ne-
gbcios com drogas, furto, roubo, ou simples atentados a ordem pu-
blica, em geral oriundos das parcelas precarizadas da classe traba-
lhadora e, sobretudo, das familias do subproletariado de cor das
cidades atingidas diretamente pela transformagao conjunta do tra-
balho assalariado e da protegao social. (WACQUANT, 1999, p. 53)

Em que pese o assustador aumento do niimero de pessoas presas,
acompanhado pelo crescimento dos delitos violentos nos Estados Unidos,
a evidenciar a ndo obtencao dos resultados almejados pela politica de
controle rigido, o modelo restou copiado pela América Latina.

Nao ecoou por aqui a sabia adverténcia proferida por Young;:

(...) tentar aprender controle de criminalidade dos Estados Unidos é
como viajar para a Arabia Saudita para aprender sobre direitos das
mulheres. A tnica li¢do apreendida é nao viajar nessa senda de puni-
¢ao, é compreender que se for necessario um gulag para manter a so-
ciedade do vencedor leva tudo, entdo é a sociedade que precisa ser
mudada, e ndo as prisdes expandidas. (YOUNG, 2002, p. 214)

Em relatorio publicado pelo Instituto Latino-Americano das Na-
¢oes Unidas para a Prevencao do Delito e Tratamento do Delinquente (I-
LANUD), Coyle (2010, p. 121) verificou aumento da populacgao prisional
por toda a América Latina e Caribe.

O agravamento de algumas sangdes, o acréscimo de obstaculos pa-
ra a progressao de regime’ e, sobretudo, a escolha legislativa por uma
maijor puni¢ao para determinadas condutas, como o trafico de substan-
cias ilicitas, faz com que a prisdo fosse cada vez mais aplicada em solo
brasileiro.

A consequeéncia dessa politica penal, aliada ao histdrico esqueci-
mento dos gestores publicos a respeito dos estabelecimentos prisionais, é
a superlotagao das celas, transformando-as em verdadeiras masmorras
medievais, nas quais a higiene inexiste e é comum a proliferacdo de do-
encas e a degradagao. O Estado retira dos presos qualquer condi¢ao hu-

7 O cl4ssico exemplo da severidade desejada pelo legislador foi a edicdo da Lei n.° 8.076/90
que impedia a progressdo de regime para os crimes hediondos e seus assemelhados, em
uma clara afronta a Constitui¢ao Federal, como decidido pelo Supremo Tribunal Federal em
2006.
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mana ao permitir que eles dividam espagos inadequados, sem ventilagdo,
estrutura e superlotados.

A taxa de encarceramento ¢ alta, somos o terceiro pais® que mais
encarcera no mundo, os censos prisionais dao conta que ha cerca 352,6
presos, para cada grupo de 100.000 brasileiros. Dados divulgados pelo
Departamento Penitenciario Nacional (INFOPEN, 2010) apontam que,
em junho de 2016, havia 726.712 pessoas confinadas — nao se sabe como —
nas apenas 368.049 vagas prisionais disponiveis.

Em vinte e cinco anos fomos tomados por um vultoso aumento da
quantidade de presos, em percentual superior a 500%, ao passo que a po-
pulagdo brasileira teve um crescimento de somente 30%. Em 1990, con-
forme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), é-
ramos 146.592.579 habitantes e possuiamos pouco mais de 90.000 presos.
Hoje, estima-se a populagao de 190.732.694 pessoas e mais de setecentas
mil pessoas trancafiadas nos estabelecimentos penitenciarios.

As estatisticas publicadas pelo DEPEN também demonstram uma
disparidade regional digna de nota, o que revela a seletividade do direito
penal, bem como a relagdo entre encarceramento e a desigualdade na dis-
tribuicao de renda.

Localizado na fronteira brasileira com o Paraguai e a Bolivia, o es-
tado de Mato Grosso do Sul possui taxa de encarceramento de 696,7 pre-
sos por 100.000 habitantes, sendo o primeiro Estado no ranking nacional
de encarceramento.

Em ntimeros absolutos, consolidados pelo censo demografico do
IBGE (2010), o Mato Grosso do Sul concentra 73.295 pessoas autodeclara-
das indigenas, a segunda maior populagao indigena no Brasil. As etnias
Atikum, Guarani Kayowa, Guarani Nandeva, Terena, Kadiwéu, Guato,
Ofaié e Kinikinau sdo encontradas em Mato Grosso do Sul e seus inte-
grantes compdem 3% de todos os habitantes sul-mato-grossenses®.

Os nuimeros oficiais da composicao étnica da populagao prisional
sao imprecisos, pois resultantes da invisibilidade e da descaracterizagao
cultural realizada pelo sistema de Justica, além de estarem permeados pe-

8 Os EUA ocupam o primeiro e a China o segundo lugar, em ntimero absoluto de presos.
9 Em 2016, o IBGE apontou 2.682.386 habitantes no MS.
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la transitoriedade de prisdes provisdrias e progressdes na execugdo da
pena. O Infopen - sistema informatizado alimentado pelas administra-
¢Oes dos estabelecimentos e que podem nao observar a autodeclaracao
dos reclusos — aponta o total de 211 indigenas presos no Mato Grosso do
Sul, em junho de 2016.

No més de julho de 2018, em inspecao da Defensoria Publica da
Uniao (DPU), somente nos estabelecimentos prisionais da cidade de Dou-
rados/MS, foram encontrados 86 indigenas presos, todos auto identifica-
dos durante as a¢Oes penais e a quem nao foram assegurados o regime de
semiliberdade do Estatuto do Indio.

A DPU distribuiu a esses indigenas questiondrios impressos a se-
rem respondidos para a afericdo dos seguintes temas especificos a sua
condicado étnica: “Teve intérprete da sua lingua materna durante o pro-
cesso criminal? Realizou entrevista com antropdélogo durante o processo
criminal ou na execugdo da pena? Durante o tempo em que esta preso re-
cebeu visita? Acredita que sua condigdo de indigena é amparada ou vista
pelo Estado?”

Em resposta as questdes apresentadas pela DPU, 72 indigenas pre-
sos afirmaram que nao tiveram assegurado intérprete, 70 ndo passaram
por pericia antropoldgica e apenas 28 apontaram ter recebido alguma vi-
sita de familiares. O mais estarrecedor é que nenhum respondeu afirma-
tivamente a indagagdo sobre o amparo ou a observagdo de sua condigdo
de indigena pelo Estado.

Os dados refletem a invisibilidade dos indigenas perante a Justica
Criminal e o desconhecimento de boa parte dos operadores do Direito
sobre os direitos e garantias de prote¢ao e preservacgao das especificida-
des culturais. Referida conclusao é corroborada pelo Mecanismo Nacio-
nal de Prevencao e Combate a Tortura (MNPCT) que em relatdrio sobre
inspecdo no Presidio de Dourados (PED), divulgado no més de outubro
de 2016, destacou que:

os elementos culturais ndo estariam sendo considerados no decor-
rer do processo judicial. Exemplo disso é a usual auséncia de peri-
cias antropoldgicas que poderiam apontar a vinculagdo da pessoa
indicada como autora do crime com a cultura de seu povo e, por-
tanto, a importancia de aplicagdo dos costumes do povo em ques-
tao (...).

40



Particularmente quanto ao Tribunal de Justica sul-mato-grossense,
em nenhum dos casos analisados nesta pesquisa, foi acatada a nu-
lidade por falta de pericia antropoldgica, indicando a dispensa de
adaptagdes as especificidades indigenas se, por exemplo, o “indi-
gena aculturado ou que nao apresenta sintomas de que desconhece
os costumes do ‘homem branco’” ou, de modo mais geral, seria
dispensavel sua produgao. (MNPCT, 2016)

A lei de execucdo penal e as peculiaridades da populagio indigena

A Lei n® 7.210/1984 traz como pilares a inser¢ao social do condena-
do e o principio da legalidade a impedir excessos e desvios da execugao
penal. A dignidade ou a humanidade na aplicagdo da pena sdo expostos
nessa legislacdo, editada em consonancia com os ideais de ressocializa-
¢ao.

O art. 19, da Lei de Execugdes Penais de 1984 impde como fungao
da pena “proporcionar condi¢des para a harmoénica integracao social do
condenado”, o que revela o seu carater eminentemente reincorporador,
no dizer de Castilho:

Evitou-se o uso das expressdes polémicas, tais como ressocializa-
¢do, readaptacdo, reeducagao, recuperagao. Entretanto, se a preten-
sao é proporcionar condi¢des para uma harmonica integragao soci-
al é porque ela inexiste. Sob outro prisma, a integragdao sempre é
harménica. Nao ha como fugir: a lei parte do pressuposto que o
condenado é um desintegrado socialmente, que precisa ser rein-
corporado. (CASTILHO, 1988, p. 33)

O preso deve ser visto como sujeito de direitos, ja que a ressociali-
zagao pressupde um essencial elemento volitivo. Outro principio encam-
pado pela LEP € o da personalizagdo da pena, o qual pressupode a classifi-
cacdo do condenado e a individualizagdo do tratamento, conforme sua
personalidade e antecedentes.

A decantada funcao de reinsercao social do condenado é de conte-
udo completamente vago e polissémico, sendo impossivel uma exata
precisao da sua extensao e significado. No entanto, ha algum tempo, par-
te dos estudos relacionados ao carcere tem se inclinado para a impossibi-
lidade de que seja entendida como de “reforma moral” do sentenciado.

Nao se duvida que as concepgdes de reeducacao, corregao, reinser-
¢do, reintegracdo tragam uma visdo de tratamento, porém, também car-
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regam uma contraposi¢do ao encarceramento como forma de simples e
mera conteng¢do. Na hipétese de nao se oferecer tal alternativa ao preso, a
pena voltaria a ter um carater meramente expiatorio.

O que se defende € a existéncia de uma liberdade de escolha, o Es-
tado fornece os meios adequados e o apenado opta por aceitar, ou ndo,
esse contetido ressocializador minimo, preservando-se a sua liberdade de
orientagdo moral e sua cultura étnica, nao atingidas pela condenacao.

O viés ressocializador deve ser minimo para nao invadir a consci-
éncia de cada um em eleger seus valores, para nao retirar do preso a pos-
sibilidade de escolhas, em uma tentativa inconstitucional de manipula-lo,
de acordo com Cesar Barros Leal.

A prisio (...) ndo corresponde constranger o apenado a se envolver
em programas de reeducagao — coercitivetherapy (muitos nem sequer
deles necessitam posto que nunca chegaram a ser antissociais), ten-
tando manipuld-lo, transforma-lo, reestruturar sua personalidade
(como se fosse um coelhinho das indias) e evitar que cometa deli-
tos. (LEAL, 2010, p. 337)

Dessa forma, torna-se essencial que os indigenas sejam classifica-
dos como tal pelo sistema penitenciario brasileiro e recebam o especial
tratamento destinado a sua condigao. Na execugao penal, o Estado deve
assegurar que o apenado nao perca as caracteristicas individuais que o
distinguem das demais pessoas, pois nenhuma condenagao alcanga a i-
dentidade humana. As experiéncias e vivéncias que compdem a propria
identidade étnica ndo podem ser apagadas, ao revés devem ser preserva-
das como determina a Constitui¢cao Federal.

A prisao afeta ndo apenas o indigena privado de liberdade, mas
toda a sua comunidade, em razao de retirar do modo de vida daquela so-
ciedade um dos seus componentes humanos, para permitir a imposicao
de sancao pelo Estado, cujo modelo nem sempre é partilhado com a cul-
tura daquele grupo indigena. Na cultura da maior parte das etnias indi-
genas, o sentido de coletividade, a cultura do pertencimento e o desejo de
comunhao entre as pessoas € diverso daquele apregoado pela sociedade
majoritaria. O isolamento de um indigena traz consequéncias mais seve-
ras ja que fere todo o grupo a que ele pertence.

Repita-se que um dos dados levantados pela DPU no Presidio de
Dourados, por meio dos questionarios entregues aos indigenas presos, foi
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o de que percentual inferior a 1/3 deles recebeu visita de familiares du-
rante a prisao. O afastamento compulsério do individuo do seu grupa-
mento de origem, seja pela falta de recursos financeiros das familias ou
pela dificuldade em cumprir as burocracias para a visitagao, é fator que
ndo deveria ser desprezado pelo Juizo Criminal ou da Execugdo Penal,
constituindo-se em evidente lesdo ao direito de manutencao da cultura e
tradigdes indigenas e reforcando a necessaria semiliberdade como forma
de impedir essa nefasta consequéncia.

Alias, as Regras de Bangkok, aprovadas pela ONU em 2010 e que
dispoem sobre o tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas
de liberdade para infratoras, tratam também da protegao das mulheres
indigenas e estipulam a obrigagao de o Estado reconhecer a possibilidade
de discriminagdes e dificuldades em razdo de suas origens, impondo o
dever de elas serem identificadas para terem suas necessidades especifi-
cas supridas.

A preocupagao das regras de Bangkok com o multiculturalismo é
evidenciada pela previsao de que a construgao de politicas publicas na
execugao penal para indigenas contenha a participagao das proprias mu-
lheres e de suas comunidades, considerando os processos histdricos e a
ruptura de vinculos que a prisao traz.

Conclusio

No limiar do século XXI, a ado¢ao do pensamento de tratamento
do preso nao acarretou mudangas concretas na pratica penitenciaria, a
auséncia de estabelecimentos adequados e a tradi¢ao dos castigos e tortu-
ras levados a efeito contra prisioneiros em séculos de histdria, impedem
até hoje a efetividade da legislagao.

Foi necessaria toda a digressao histdrica, para se compreender a
evolugao da execugao penal no Brasil e o quanto as ideologias passadas
ainda contaminam o nosso sistema penitencidrio, acarretando infindaveis
constrangimentos a populagao prisional indigena, que ndo tem respeita-
do o seu direito as diferencas culturais.

As marcas do sistema colonial, em todas as suas desigualdades, a
invisibilidade dos escravizados e de todas as minorias nao detentoras de
poder econdmico contaminam o sistema brasileiro, estruturado sob um
viés completamente divergente da Constitui¢ao Federal, dos diplomas in-
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ternacionais, da Lei de Execu¢des Penais e das concepgdes de integragao
social.

Se ja é dificil apontar uma espécie de politica penitencidria inclusi-
va, diante da propria natureza da segregacao, por si s6 excludente do
meio social, a rigidez com que se apresentam as regras carcerarias brasi-
leiras aos indigenas impedem o sucesso de qualquer objetivo nesse senti-
do. Configura-se um bis in idem punitivo, pois além da privagao da liber-
dade, o indigena é submetido a um verdadeiro processo inquisitivo de
aculturamento e perda de sua subjetividade, decorrente da total falta de
escolhas e privacao de sua propria vontade.

A disciplina severa dos hordrios, da alimentagao, a padronizagao
das vestimentas (e algumas vezes até do corte de seus cabelos), a limita-
¢ao das atividades diarias pela notoria e conhecida auséncia de oportuni-
dades de estudo e trabalho sao situagdes impostas coercitivamente e que
levam a uma “mortificagdo do ego”, agravada pela imposigao de penali-
dades diante de pequenos descumprimentos, as vezes justificaveis.

A reinsercao pregada por parte da doutrina, como interpretagao
adequada a lei, mostra-se uma ficgao, quando o sistema elimina a sociabi-
lidade, a individualidade e a autonomia inerentes ao especial modo de
vida dos indigenas.

A punicao sob essa forma nao traz reflexos apenas sobre o corpo
do condenado, mas sobre sua prdopria alma. No dizer de Arendt (1989, p.
528), o isolamento impede o contato politico entre os homens, sendo que
o discurso e a acdo totalmente excluidos da rotina humana acarretam a
falta de compartilhamento de um mundo comum. A solidao causada por
essa espécie de tratamento enseja a destrui¢do da propria capacidade
humana criativa, passando esse homem (no caso, o preso indigena) a es-
tar fadado a uma mera sobrevivéncia bioldgica.
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LINGUA E RACISMO INSTITUCIONAL NA CPI DO GENOCIiDIO/MS: O
CASO PAULINO TERENA E O DIREITO DOS POVOS INDIGENAS AO
UsO DA LINGUA TRADICIONAL EM PROCEDIMENTOS JUDICIAIS

Julia Izabelle da Silva”

Introducao

Em 2015, a Assembleia Legislativa do Mato Grosso do Sul (MS)
instalou uma Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) para apurar cri-
mes impunes cometidos contra os povos indigenas do estado. Com o
nome oficial “CPI para investigar a acdo/omissao do Estado de MS nos
casos de violéncia praticados contra os povos indigenas no periodo de
2000 e 20157, a CPI do genocidio’, como ficou conhecida, foi uma iniciati-
va do movimento indigena e de diversos outros movimentos sociais liga-
dos a defesa dos direitos humanos que cobravam uma resposta do Esta-
do frente a onda de violéncia impetrada contra os povos indigenas nos
altimos anos no estado do Mato Grosso do Sul. Segundo Pedro Kemp, a
época deputado estadual pelo Partido dos Trabalhadores (PT), e respon-
savel por propor a CPI junto a Comissao de Constituicao e Justica (CC]J),
a instalagao da CPI do Genocidio funcionaria como uma “resposta contra
a impunidade que impera no Mato Grosso do Sul quanto aos assassinatos
de liderangas indigenas e aos ataques violentos sofridos pelas comunida-
des que lutam pela demarcagao de seus territérios tradicionais”.

Dentre as liderangas convocadas para depor na CPI estava o ex-
cacique da terra indigena Pillad Rebua, Paulino da Silva, da etnia Tere-

* Doutora em Linguistica pela Universidade Federal de Santa Catarina. E-mail:
juliaisilva27@gmail.com.

1 Cabe mencionar que os deputados responsaveis pela CPI proibiram o uso da expressdo
“genocidio” durante as oitivas. O préprio titulo da CPI foi alterado, num acordo bizarro e-
xigido pelos parlamentares ruralistas em esséncia, os mesmos da CPI do Cimi, representan-
do os interesses do agronegdcio da regido ao presidente da Comissao, Jodao Grandao (PT),
sob ameaga de inviabilizar a investigacdo, prenunciando as manobras que viriam, para tor-
nar o mais asséptico possivel a sistematizagdo dos dados coletados nos depoimentos (CIMI,
2016).



na? Sendo uma das principais liderangas das retomadas terena pelo terri-
tério em Miranda, regido do Pantanal, Paulino deveria falar sobre as
pressoes e os ataques que ele e sua comunidade vinham sofrendo, desde
2013, no acampamento onde vivem. Assim, na sessao da oitiva de 31 de
mar¢o de 2016, Paulino chegou acompanhado da professora terena e
mestre em Educacdo, Maria Lourdes de S3, e assinou documento solici-
tando a Comissdo que pudesse prestar o depoimento em sua lingua ma-
terna, o terena, tendo a assisténcia de Maria Lourdes, que interpretaria o
depoimento para a lingua portuguesa. Para justificar a opgao pelo uso da
lingua terena, Paulino afirmou no documento que depor em sua lingua
materna seria uma forma de se expressar e de compreender melhor os
questionamentos dos parlamentares.

Entretanto, mesmo com a presenca voluntdria da intérprete, a vice-
presidente da mesa, Mara Caseiro (PTdoB), Paulo Correa (PR) e Rinaldo
Modesto (PSDB) opuseram-se ao pedido, alegando que Paulino falava e
compreendia bem a lingua portuguesa e que, portanto, ele e sua intérpre-
te haviam mentido sob juramento. Para provarem que o depoente estava
mentindo, os deputados solicitaram a transmissao de um video em que
Paulino dava entrevistas em lingua portuguesa. Os membros da Comis-
sao consideraram que esse video era prova suficiente de que Paulino Te-
rena tinha habilidade para compreender e se fazer compreender em por-
tugués. Assim, a deputada Mara Caseiro® alegou que Paulino e a profes-

2 A CPI teve como presidente do colegiado o deputado Jodo Grandio (PT), Antonieta Amo-
rim (PMDB) na relatoria, Mara Caseiro (PTdoB) na funcao de vice-presidente, e os membros
Paulo Corréa (PR) e Rinaldo Modesto (PSDB). Ao longo de oito meses de trabalho, a comis-
sao realizou 19 reunides abertas, duas fechadas e oitivas com 30 pessoas, incluindo autori-
dades da justica e da seguranca publica, tais como o secretdrio de Estado de Justica e Segu-
ranga Publica (Sejusp), Silvio César Maluf, e o comandante da Policia Militar de Mato Gros-
so do Sul, coronel Deusdete Souza de Oliveira Filho e a procuradora de Justica. Além das
autoridades, foram ouvidos os depoimentos de professores, historiadores, antropdlogos, e
de diversas liderangas indigenas, incluindo o cacique Tonico Benites, da Aldeia Jaguapiré,
de Tacuru (MS), e Alberto Franga, lideranca da Aldeia Buriti, em Sidrolandia (MS).

3 E importante mencionar que, com a excegio de Jodo Grandao (PT), um dos proponentes
da investigacao e defensor da causa indigena, todos os parlamentares da comissao faziam
parte da bancada ruralista, ligados ao setor do agronegdécio. A prépria deputada Mara Ca-
seiro (PTdoB), uma das vozes mais atuantes contra os povos indigenas na Assembleia Le-
gislativa do Mato Grosso do Sul, na época da CPI do genocidio, ocupava a fungao de presi-
dente da CPI do Cimi, que ocorria paralelamente a CPI do Genocidio. A CPI do Cimi, pro-
posta de autoria de Mara Caseiro, tinha como objetivo investigar as atividades da entidade
junto aos povos indigenas do estado. A tese principal de Caseiro era a de que o Cimi mani-
pulava e financiava os indigenas a ocuparem propriedades particulares e que a entidade es-
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sora Maria Lourdes haviam agido de ma-fé, considerando que “mentir
configura um desrespeito muito grande ao trabalho sério desenvolvido
pela CPI”. E bradou ainda:

E nos chamar de palhacos ter que transcorrer toda a nossa CPI com
depoimento em Terena! Eu ndao entendo Terena! O senhor entende,
deputado Paulo Correa? O senhor entende, deputado Rinaldo? (...)
se ele ta no Brasil, nds precisamos ouvi-lo em portugués!

(..)

Tenho respeito com qualquer lingua e sobretudo com a cultura in-
digena, mas nado posso admitir que nos chamem de palhagos, por-
que ficou muito claro que ele nao so6 fala portugués, mas defende
seu povo em nossa lingua.

Desse modo, apesar da insisténcia de Paulino em dar o seu depoi-
mento em lingua terena, sob pressao dos trés parlamentares, o presidente
da CPI, Joao Grandao (PT), negou o pedido e dispensou o indigena da oi-
tiva. Além disso, tanto Paulino como Maria Lourdes foram acusados de
falso testemunho e, posteriormente, tiveram que prestar depoimento na
delegacia. O delegado Edilson dos Santos Silva, da Policia Civil, que foi
chamado para lavrar o Boletim de Ocorréncia, disse que o caso deveria
ser encaminhado também ao Juizado Especial Criminal. Nao consegui-
mos ter acesso ao processo e ao julgamento da infragao penal no Juizado
Especial Criminal ou mesmo ter conhecimento se o caso foi, de fato, en-
caminhado ao juizado. Diante da decisdo da Comissao, a Terceira Vara
Federal de Campo Grande remeteu os autos ao Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), com fundamento no art. 102, I, f, da Constitui¢do, por entender
que “o art. 22, XIV, fixa a competéncia da Unido para tratar de questoes
indigenas, exsurgindo assim, conflito federativo, eis que a matéria atinen-
te a referida CPI dever-se-ia processar-se no ambito federal e nao estadu-
al”. A decisao do Ministro do STF, Edson Fachin, é reproduzida abaixo:

(...) no caso dos autos, a agao foi ajuizada pela Defensoria Publica
da Unido em face do Estado do Mato Grosso do Sul visando a ga-
rantir o legitimo direito de indigenas chamados para depor na “CPI
do genocidio indigena”, instaurada pela Assembleia Legislativa Es-
tadual, de se expressarem em sua lingua tradicional, ainda que te-

taria incitando a violéncia na regido.Com o objetivo explicito de defender os interesses dos
ruralistas, essa CPI ficou conhecida por tentar criminalizar a institui¢do que, dentre outras
atividades, tem atuado no sentido de denunciar as violéncias sofridas pelos povos indige-
nas nas disputas territoriais que ocorrem na regiao.
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nham conhecimento da lingua portuguesa, principalmente nas hi-
poteses de estarem acompanhados de um intérprete. E indubitavel
que a Constituigao da Republica Federativa do Brasil reconhece aos
indios, expressamente, no artigo 231, “sua organizagao social, cos-
tumes, linguas, crengas e tradicdes (...)”, acrescendo competir “a
Unido (...) proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. A lingua,
prevé a mesma Constituicao, ¢ uma “forma de expressao” (inciso I
do artigo 216), e por isso mesmo, bem de natureza imaterial. Nada
obstante, ha, no caso presente, quanto a atribuicdo estrita desta
Corte, circunstancia preliminar que comina incontinenti retorno a
Terceira Vara Federal de Campo Grande, da Segao Judiciaria do Es-
tado de Mato Grosso do Sul, a fim de que la seja proferida a delibe-
ragao competente. E nesse cendrio, ainda que a Unido venha a inte-
grar o polo ativo da lide (porque ainda nado havia sido determinada
sua inclusao no polo passivo), a questdao nao apresenta projecao de
carater institucional e ndo afeta as rela¢des politicas entre as unida-
des federadas, nao possuindo densidade suficiente para abalar o
pacto federativo (...). (BRASIL, 2016)*

Apesar dos comentarios positivos do ministro sobre o direito lin-
guistico dos povos indigenas, a Comissdao manteve a sua decisdo pela
desnecessidade de intérprete, além da acusacao de Paulino Terena e Ma-
ria de Lourdes de cometerem falso testemunho. Ademais, € importante
lembrar que o relatorio final da CPI do Genocidio isentou o Estado de
sua omissdo quanto aos crimes praticados contra indigenas no MS. Com
a excecao de Joao Grandao (PT), que votou pela responsabilizacdo do Po-
der Publico, os demais membros nao s¢ isentaram o Estado de qualquer
responsabilidade sobre as violéncias sofridas pelos povos indigenas no
contexto de conflito fundiario na regido, como culparam os préprios in-
digenas de estarem “matando uns aos outros”. Assim, tendo em vista a
vergonhosa (para nao dizer, criminosa) conclusao a que chegou esta CPI,
nesse artigo, busca-se tentar entender como Paulino Terena nao sé foi
impedido de exercer o direito linguistico ao uso do seu idioma proprio, a
lingua terena, como deixou a condi¢ao de depoente para passar a condi-
cao de réu.

4 Embora Fachin tenha julgado que a deliberacéo da causa ¢ atribuicdo da Terceira Vara Fe-
deral de Campo Grande, importa notar que o ministro aponta, primeiramente, ser “indubi-
tavel” que a Constitui¢do reconhece aos indios no artigo 231, “sua organizagao social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradigdes (...)”, acrescendo competir “a Uniao (...) proteger e fazer
respeitar todos os seus bens”. Fachin lembra ainda que a Constituicdo prevé que a lingua “é
uma “forma de expressao” (inciso I do artigo 216), e por isso mesmo, bem de natureza ima-
terial”.
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Direitos linguisticos dos povos indigenas no acesso a justica

A Constituigdo Federal de 1988 reconheceu aos indios o direito a
continuarem existindo como povos, incluindo o direito ao uso de suas
linguas préprias. Como destaca Morello (2015, p. 9), o novo texto consti-
tucional, marcado por um processo de redemocratizacdo do pais, abriu
caminho para a “viabilidade de um Brasil Pluricultural e Plurilingue,
com uma cidadania que se expressa em muitas linguas”. As seguintes
normas explicitam protegdes as linguas dos povos indigenas:

Artigo 210 (paragrafo 2°), que assegura as comunidades indigenas
a utilizagdo de suas linguas maternas e seus processos proprios de a-
prendizagem no ensino fundamental regular;

Artigos 215 e 216, os quais definem que é dever do Estado proteger
as manifesta¢des culturais dos povos indigenas e reconhecem as formas
de expressao como bens culturais de natureza imaterial;

Artigo 231, que reconhece aos indios, sua organizacao social, cos-
tumes, linguas, crengas e tradi¢des, bem como os direitos originarios so-
bre as terras que tradicionalmente ocupam.

Para Souza Filho (2018), ao reconhecer em seu art. 231 as organiza-
¢Oes sociais, costumes, tradigdes e linguas dos povos indigenas, a Consti-
tuigdo reconheceu o direito coletivo dos povos indigenas de existir e de
continuar existindo como povo diferenciado que sdo. Segundo o autor,
esse direito de existir, que corresponde ao direito a vida, ndo deve ser
confundido com o direito individual a vida (embora esse direito seja
mantido). Para os povos indigenas, o direito a vida que lhes foi reconhe-
cido é o direito de continuar existindo como povo, segundo seus usos,
costumes, tradigoes, linguas:

O direito de existir como grupo diferenciado inclui usar o idioma, a
cultura, a religido, praticar as festas, em liberdade. Portanto, nao se
trata do direito de nao ser morto por causa da etnia, raga, pratica
religiosa ou grupo a que pertence, ja tipificado como genocidio, tra-
ta-se do direito de praticar livremente seus usos, costumes e tradi-
¢Oes, e manté-los. O direito é de ser e de continuar sendo. E, portanto,
um direito muito amplo e cuja realiza¢do conflita muitas vezes com
fortes interesses econOdmicos, como o uso de recursos naturais e da
propria terra. (SOUZA FILHO, 2017, p. 90, grifo nosso)
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Nota-se, assim, que o direito de existir como grupo diferenciado
inclui o direito ao uso do idioma préprio. Isso porque, como explica Sou-
za Filho (2018, p. 93), o direito coletivo dos povos indigenas nasce e mor-
re com a coletividade. Assim, a negacao de um deles necessariamente se
estende a negacao do outro: “se é negada a existéncia, deixa de existir o
direito territorial; se é negado o territério, esta negada a existéncia, por-
que aos poucos vai matando a etnicidade”. Nao por acaso a Constituigao
de 1988 une lingua e territério no mesmo artigo 231, determinando o re-
conhecimento das linguas indigenas e dos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente os indios ocupam. Para Bessa Freire:

historicamente, lingua e territério costumam andar de maos dadas,
construindo um binémio inseparavel. Uma lingua contém nela to-
do o territério onde é falada, na medida em que classifica, nomeia,
descreve, avalia, hierarquiza e da sentido a tudo que nele existe:
flora, fauna, acidentes geograficos, seres encantados e desencanta-
das que povoam, além das crencas e conhecimentos que revelam a
relacdo entre eles. As linguas ndo s6 “comunicam” informagoes —
segundo alguns autores, essa é apenas uma de suas tantas fung¢des
-, mas realizam toda uma série de praticas sociais, construindo dis-
cursos que estabelecem vinculos sociais, ritualizam, contam histo-
rias, cantam, brigam, amam e contribuem para criar comunidades
que se formam justamente com essas afinidades. (BESSA FREIRE,
2014, p. 363)

Nessa direcao, Braggio (2003) compreende que o direito ao territo-
rio é condigao fundamental para a garantia dos direitos linguisticos dos
povos indigenas. Para a autora, a demarcagao, a homologacao, o registro
das terras, o resguardo de seus bens, e 0 seu uso pelos proprios indige-
nas, sao condigdes para que as linguas indigenas tenham vitalidade. Des-
sa forma, os direitos linguisticos estdo “intrinsecamente ligados aqueles
referentes a terra, a sua posse, ao uso de seus bens, a uma politica de con-
servagao e ao uso sustentavel dos recursos naturais”. Na mesma linha de
Souza Filho (2018) e de Bessa Freire (2014), Braggio entende que o artigo
231 deixa “clara a interdependéncia entre lingua e terra indigena”
(BRAGGIO, 2003, p. 139). Por isso mesmo, defende que uma politica de
protecao dos direitos coletivos dos povos indigenas precisa considerar a
premissa basica de que um direito estd intrinsecamente ligado ao outro e
que, como sugere Souza Filho (2018), negar a aplicacdo de um implica
negar o pleno exercicio dos demais.
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Além da vinculag@o ao territdrio, o direito linguistico é vinculado a
identidade cultural, que é o “direito de todo grupo étnico-cultural e seus
membros a pertencer a uma determinada cultura e ser reconhecido como
diferente, conservar sua propria cultura e patrimonio cultural tangivel ou
intangivel e a ndo ser forcado a pertencer a uma cultura diferente ou a ser
assimilado, involuntariamente, por ela” (SOARES, 2014, p. 73). Assim,
vale lembrar que o ordenamento juridico brasileiro reconhece as linguas
indigenas como patrimonio cultural imaterial. O art. 215 da Constituigao
diz que o “Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos cultu-
rais”, assim como apoiara a “valorizacdo e a difusao das manifestagdes
culturais”. Ja o art. 216, em seu inciso I, inclui as “formas de expressao”
como bens culturais brasileiros. Assim, cabe ao Poder Publico proteger e
possibilitar que as manifestagdes culturais (incluindo as linguas indige-
nas) sejam desenvolvidas pelas geracOes presentes e futuras (SOARES,
2014).

No marco do respeito a pluralidade linguistica e cultural, a Consti-
tuicdo brasileira esta, assim, em consonancia com os documentos interna-
cionais especificos que protegem os direitos dos povos indigenas a dife-
renca. A Convengao 169 da OIT, ratificada pelo Brasil em 2002, reconhece
aos povos indigenas o direito a terem as suas linguas maternas respeita-
das pelos Estados signatdrios. Outros documentos internacionais que
protegem os direitos linguisticos e culturais dos povos indigenas sao:

e Declaracdao sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas (1992);

e Declaracdo Universal dos Direitos Linguisticos (1996);

¢ Convencao da UNESCO para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural
Imaterial (2003);

¢ Declaracao da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2006);
¢ Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2016).

Mas o que dizem as normas internacionais e nacionais em relacao
ao uso de linguas indigenas em juizo? Podem os povos indigenas depor e
se defender em suas linguas tradicionais no tribunal? A seguir, passo a
discutir, brevemente, as garantias juridicas dos povos indigenas a usarem
suas linguas indigenas em procedimentos judiciais.
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A garantia ao uso das linguas indigenas em procedimentos judiciais

Na legislagao internacional, a principal provisao legal que garante
o direito do individuo acusado ao intérprete em procedimentos criminais
¢é encontrada no 14° artigo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Poli-
ticos (1966) e no art. 8 da Convencao Americana sobre os Direitos Hu-
manos (1967), ambos ratificados pelo Brasil. Dentre as garantias judiciais,
ambos os documentos estabelecem que, no caso de pessoa acusada que
nao entenda, de forma detalhada, a lingua usada pela acusacao, o Estado
devera garantir a assisténcia de intérprete e tradutores durante o proces-
so. O artigo 14 do Pacto, que trata das garantias judiciais e do direito ao
intérprete a pessoa acusada, diz que:

Artigo 14° do PIDCP

3. Durante o processo, toda a pessoa acusada de um delito tera di-
reito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

a) A ser informada no mais curto prazo, em lingua que entenda e de
forma detalhada, da natureza e causas da acusagdo contra ela for-
mulada;

b) A dispor do tempo e dos meios adequados para a preparacgao da
sua defesa e a comunicar com um defensor de sua escolha;

Q) (...)
d) A ser assistida gratuitamente por um intérprete, se ndo compreender
ou ndo falar a lingua usada no tribunal;

A Convengao Americana (Pacto de Sao José da Costa Rica), em seu
artigo 82 reitera o direito da pessoa acusada a ser assistida gratuitamente
por intérprete previsto no Pacto. Além do direito ao intérprete, ela acres-
centa o direito a um fradutor — direito que nao esta previsto no PIDCP, ao
menos, nao explicitamente. Em seu artigo Art. 8% diz que toda pessoa a-
cusada tem “direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradu-
tor ou intérprete, se ndo compreender ou nao falar o idioma do juizo ou
tribunal”.

Em alinhamento as convengdes e aos principios constitucionais de
devido processo legal (art. 5 da Constitui¢do Federal), o Codigo de Pro-
cesso Penal brasileiro (CPP) indica, em seu art. 193, que, “quando o inter-
rogando nao falar a lingua nacional, o interrogatorio serd feito por meio
de intérprete”. Dispde ainda, no capitulo VI, que trata das testemunhas, o
art. 233, que, “quando a testemunha ndo conhecer a lingua nacional, sera
nomeado intérprete para traduzir as perguntas e respostas”. No que se
refere ao oferecimento de servicos de traducdo dos documentos, o art.
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236 diz que “os documentos em lingua estrangeira, sem prejuizo de sua
juntada imediata, serdo, se necessario, traduzidos por tradutor publico,
ou, na falta, por pessoa idonea nomeada pela autoridade”.

Pelo que se compreende do CPP, somente tem direito aos servigos
de interpretacgdo e traducdo aqueles individuos que ndo tiverem dominio da
lingua portuguesa. Assim, caso o juiz considere que esse indigena saiba fa-
lar ou compreender o portugués, a “lingua nacional”, nao ha, portanto,
prerrogativa juridica para que esse indigena se expresse na sua lingua
tradicional. Nesse caso, isso acontece porque o principio que fundamenta as
normas de direito ao intérprete e tradutor no CPP é o principio do devido proces-
so legal (art. 5¢ da Constitui¢ao Federal). Isto €, o direito baseia-se na ideia
de que os individuos possam ter acesso igualitario e justo a justica, ao
contraditorio e a ampla defesa. A aplicacdo do devido processo pressu-
poe o oferecimento de garantias minimas, necessarias para o tratamento
igualitario das partes perante as autoridades jurisdicionais. Nessa pers-
pectiva, o conhecimento da lingua usada pelo tribunal é uma condigao,
uma garantia judicial minima, para que o acusado ou a testemunha possa
entender e se fazer entender ao longo do processo penal e assim, ter um
processo devido, justo.

No entanto, no que diz respeito especificamente aos povos indige-
nas, a Convengao 169 da Organizac¢do Internacional do Trabalho (OIT)
prevé que os costumes desses povos, sob matérias penais, devem ser le-
vados em consideragao pelas autoridades e tribunais, incluindo o uso de
intérpretes e tradutores para que os indigenas possam se expressar em
suas linguas maternas. O art. 12 diz que “medidas deverao ser tomadas
para garantir que os membros desses povos possam compreender e se fa-
zer compreender em processos legais”. O documento prevé que os Esta-
dos devem fornecer ainda servicos de interpretacdo e tradugao, ou outros
meios necessarios:

Artigo 12

Os povos interessados deverao ser protegidos contra a violacao de
seus direitos e deverao poder mover agdes legais, individualmente
ou por meio de seus drgaos representativos, para garantir a prote-
¢ao efetiva de tais direitos. Medidas deverao ser tomadas para ga-
rantir que os membros desses povos possam compreender e se fazer
compreender em processos legais, disponibilizando-se para esse fim, se
necessario, intérpretes ou outros meios eficazes. (OIT, 1989, grifo
meu)
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A Convengao prevé ainda que os governos adotem medidas para
que os povos interessados possam tomar conhecimento de seus direitos e
que isso seja feito por meio de tradugdes escritas nos idiomas desses po-
vos. Em seu art. 30, estabelece que:

Artigo 30

1. Os governos adotardo medidas adequadas as tradi¢des e culturas
dos povos interessados, para que possam tomar conhecimento de
seus direitos e obrigagdes, principalmente no campo do trabalho,
das oportunidades econémicas, da educagao e da saude, dos servi-
¢os sociais e dos direitos decorrentes da presente Convengao.

2. Se necessario, isso devera ser feito por meio de traducoes escritas e
dos meios de comunicacdo de massa nos idiomas desses povos. (grifo
meu)

Embora a Convencao 169 e a Constituicao de 1988 reconhecam o
direito a lingua e a diferenga sociocultural dos povos indigenas, na prati-
ca administrativa e jurisprudencial, os pressupostos integracionistas das
leis anteriores continuam sendo aplicados na seara penal. Para Castilho e
Costa (2009), isso acontece porque, em nosso pais, a lei processual penal
ainda é aplicada a integrantes de minorias étnicas a partir de uma chave-
conceitual integracionista. Segundo analisam as autoras, os magistrados
brasileiros frequentemente aplicam o Estatuto do Indio, o Cédigo Penal e
o Cdédigo de Processo Penal sem observar as normas constitucionais e in-
ternacionais que consagram direitos especificos aos povos indigenas. A
esse respeito, vale citar aqui o comentario de Duprat (2010), a época, Vi-
ce-Procuradora Geral da Reptblica, sobre o caso Marcos Verdn?:

o desconhecimento da questao indigena no Judiciario é patente no
caso do julgamento dos acusados pela morte do lider Marcos Ve-

5 Em 2004, o julgamento do assassinato de Marcos Verdn, lideranga indigena Guarani-
Kaiowa, foi marcado pela negativa da juiza de permitir que as testemunhas indigenas des-
sem seus depoimentos em sua lingua materna, o guarani. O Ministério Pablico Federal in-
terp0s recurso solicitando que a juiza garantisse a assisténcia de intérpretes nos depoimen-
tos das testemunhas indigenas, no entanto, o pedido foi recusado sob a alegacao de que as
testemunhas tinham dominio suficiente do portugués. Vale lembrar ainda que, em 2017, 19
indigenas Kaingang, que estdo sob julgamento na Justica Federal de Erechim (RS), apresen-
taram Habeas Corpus solicitando a tradugio do processo penal e a presenca de intérpretes
em todos os atos do processo, além de laudo antropoldgico. A Justica Federal indeferiu a
traducao e a presenca de intérpretes para os réus e para as testemunhas indigenas de defe-
sa. O juiz do caso alegou que os indigenas expressavam-se em lingua portuguesa e que, por
isso, nao seria necessario o servigo de interpretagao e de tradugao.
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ron, que foi transferido de Mato Grosso do Sul para Sao Paulo,
buscando um juri mais imparcial. Chegando 13, a juiza do caso im-
pediu que os indigenas se expressassem em guarani, porque eles
haviam respondido a uma simples pergunta em portugués. Esse é
o maior exemplo de incompreensao, porque falar a lingua nao é
compartilhar uma linguagem, a mesma compreensao de mundo e
cddigos de conduta. Principalmente num ambiente absolutamente
externo e incompreensivel, como é o Judiciario e o tribunal do jari.
Era preciso permitir que os indios tivessem ali algo que lhes é co-
mum, familiar, que € a sua lingua, num ambiente totalmente estra-
nho. (DUPRAT, 2010)

O comentario de Duprat (2010) indica que, em casos criminais em
que membros de comunidades indigenas figurarem como réus ou teste-
munhas em processos, é exigida uma atengado redobrada pelos magistra-
dos, os quais precisam estar atentos as especificidades culturais. Assim,
embora o indigena deva responder criminalmente por seus atos perante a
justica como individuo, isso ndo exime o dever da justica de respeitar a
sua condi¢do de pertencente a um grupo étnico. Portanto, o direito a con-
tar com intérprete em juizo deve ser observado ndo somente como uma
garantia processual do individuo, mas também como um direito coletivo,
em conformidade com o respeito a pluralidade étnico-cultural dos povos
indigenas, como manda a Constitui¢ao Federal.

Resistir em portugués, (re)existir em terena: retomando o vemo’u

Os Terena estao concentrados no Estado de Mato Grosso do Sul e
estdo distribuidos em 25 aldeias, distribuidas de maneira descontinua na
regido da bacia do Aquidauana. Provenientes do Chaco paraguai-
o/boliviano, regido mitica chamada de Exiva em sua histéria oral, os Te-
rena compdem um subgrupo da familia linguistica Guana, pertencente ao
tronco linguistico Aruak. Historicamente, a relagdo que este grupo man-
teve com a sociedade brasileira foi marcada pelo esbulho renitente de
seus territorios tradicionais (DUPRAT, 2018) e pela exploracdo de sua
forca de trabalho pelos donos das propriedades rurais e urbanas que se
formaram, sobretudo, apds o fim da Guerra do Paraguai, no século XVIIL
Neste periodo, que os Terena chamam de tempo do cativeiro, os territorios
Terena passaram a ser invadidos pelos fazendeiros, nao restando outra
op¢ao para 0 grupo a nao ser procurar trabalho nessas fazendas.
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E nesse contexto de esbulho de suas terras e de conflitos interétni-
cos que os Terena tém seus primeiros contatos com a lingua portuguesa.
Desde entao, conhecer a lingua do outro, do puriituye, tem sido uma arma
necessaria para garantir a sobrevivéncia fisica do grupo. A busca pela so-
brevivéncia nas fazendas, nas planta¢des e nas cidades levou os terena a
recorrerem a lingua portuguesa. Como explica Celma Francelino Fialho,
indigena da etnia Terena e mestra em Educagdo, o maior contato com os
purituye fortaleceu a lingua portuguesa, e a0 mesmo tempo, causou um
impacto na vitalidade do vemdé’u, lingua materna terena:

no territério sul mato-grossense, o maior impacto linguistico do
povo Terena, foi a depois da Guerra do Paraguai, que dispersou a
comunidade e familias em busca de um local seguro para confron-
tar com os invasores e consequentemente ap0s a luta armada foram
buscar trabalho nas fazendas da regiao sendo obrigados a se co-
municar por meio da lingua portuguesa. Durante este movimento
migratorio do povo Terena foi intensificando o contato com os “pu-
rutuye”, falantes da lingua portuguesa e as minoritarias vao fican-
do cada vez mais expostos e sufocada pela lingua predominante,
correndo o risco de acontecer um deslocamento linguistico, isto é, a
substituicdo da lingua materna pela lingua portuguesa como acon-
teceu na Aldeia Ipegue. (FIALHO, 2010, p. 35)

No periodo de atuagdo do Servico de Protecdo ao Indio (SPI), os
chefes de posto orientavam aos professores que so se ensinasse em por-
tugués as criangas terena. Assim como acontecia em outras comunidades
indigenas, os Terena foram por muitos anos proibidos de usar a sua lin-
gua materna em sala de aula, chegando até mesmo a receber castigos se
ousassem usa-la. Para Fialho (2010, p. 63), foram as sucessivas ac¢oes de
desocupacgao forcada de suas terras, aldeamento, e ensino obrigatdrio da
lingua portuguesa que levaram ao “sufocamento da lingua terena”. Com
efeito, atualmente uma boa parte da populacao terena nao mantém o uso
da lingua tradicional. Fialho nota, por exemplo, que na aldeia Iguape,
“hoje, somente as pessoas mais idosas utilizam a lingua materna, enquan-
to os jovens nao utilizam vemd'u na sua comunicagao” (FIALHO, 2010, p.
10). No entanto, o uso da lingua portuguesa pelos Terena nao significa
que o grupo despreze a sua lingua tradicional e, muitos menos, deseje
tornar-se “branco”.

Pelo contrario, para os Terena, assim como para muitos outros po-
vos indigenas no Brasil, o conhecimento do portugués tem constituido
uma estratégia politico-linguistica de resisténcia e de enfrentamento das
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violéncias perpetradas pelo Estado e pela sociedade nao-indigena. Co-
nhecer a lingua do puriituye é, portanto, a maneira que os Terena encon-
traram para se inserir no mundo do branco e, com isso, poder lutar pela
sua sobrevivéncia fisica e cultural. Contestando a fama de que os indios
sao “domesticados” e “passivos”, um lider Terena responde a professora
Nincao com a seguinte afirmagdo, “Professora, nés ndo somos passivos,
nos somos diplomaticos!”. E ser diplomatico:

177

significa entender que o didlogo intercultural, porque sempre tenso
e dificil, demanda a utilizagao de estratégias para nao sucumbir ao
Outro. E, para o povo Terena, ndo sucumbir ao Outro, segundo
significa, entre outras coisas, dominar a lingua do Outro. Aprender
a Lingua Portuguesa, ndo € visto, portanto, para os Terena como
um ato de sujei¢do, mas como uma estratégia diplomatica de so-
brevivéncia. (NINCAO, 2015, p. 12)

Ademais dessa estratégia diplomatica que é falar a lingua do purii-
tuye, os Terena tém buscado também retomar para si a sua lingua tradi-
cional, o vemé’u. Nos ultimos anos, as politicas de implementagado de es-
colas indigenas bilingues em algumas comunidades tém permitido que
professores e coordenadores terena desenvolvam uma acdo pedagodgica e
um curriculo voltados para o fortalecimento da cultura e da lingua tradi-
cional. Nesse sentido, existe uma crescente preocupagao entre os Terena
em revitalizar e valorizar a lingua indigena. Conforme observa Fialho
(2010, p. 63), para os Terena, manter uma relacdo com a sua vemo'u € im-
portante para garantir que os saberes tradicionais, antes repassados de
geragdo apos geracgao na lingua tradicional, continuem a existir na comu-
nidade indigena. Segundo a autora, o nao uso da lingua materna “com-
promete a transmissdo e a reproducdo de conhecimentos tradicionais
como os “conhecimentos agricolas, religiosos entre outros, que sao
transmitidos de geragdo em geragao dentro dos valores culturais de uma
comunidade, onde a comunicacao se fazia através da lingua materna”.

Dessa maneira, importa observar que, entre os Terena, o uso da
lingua tradicional nao é apenas um direito, mas representa ainda a sua
capacidade de continuar (re)existindo conforme seus modos tradicionais
de vida. Lembremos que, assim como os seus territorios ancestrais, os Te-
rena tiveram também arrancado de suas vidas o direito ao uso de sua
lingua materna, quando a instauracdo da educacao escolar nas aldeias pe-
lo SPI proibiu as criangas de falarem o terena. E nesse sentido que pode-
mos dizer que os Terena estao retomando a sua lingua materna, o vermo u,
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como uma forma de tentar “resgatar aquilo que o nao-indigena tentou
destruir” (FIALHO, 2010). Portanto, a escolha pelo uso do vocabulo “re-
tomar” nao é por acaso. A retomada das terras ancestrais é uma estraté-
gia que os Terena e outros povos indigenas tém adotado para garantir a
sua sobrevivéncia fisica e cultural. Do mesmo modo, os Terena tém reto-
mado o seu vemd’u, isto €, revitalizado sua lingua terena, como uma for-
ma demarcar/afirmar a sua identidade étnica e garantir a sua sobrevivén-
cia cultural.

Acredito que estratégia semelhante tenha sido usada por Paulino
Terena, quando optou pelo uso de sua lingua tradicional para depor na
oitiva da CPI do Genocidio. Ao insistir em dar o seu depoimento em sua
lingua materna, o que Paulino Terena buscava nao era simplesmente en-
tender e ser entendido pela Comissao, mas era, mais do que isso, retomar
e demarcar um direito originario e ancestral Terena, exercido por seu po-
vo ha geracdes milenares — o direito de falar em sua lingua ancestral, o
vemd’u. Dessa forma, compreendo que a solicitacdo de Paulino estava
muito além do que se discutiam os parlamentares — se o depoente sabia
se expressar em lingua portuguesa ou nao. Ora, ndo era isso que estava
em jogo. Em nenhum momento o advogado de Paulino menciona as
normas que tratam de direito a intérprete quando a testemunha/depoente
ndo se expressa na lingua do tribunal, tal como preveem o art. 14 do Pac-
to Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), o art. 8 da Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos ou o art. 233 do Codigo de Processo
Penal. Se fosse este o caso, de fato, os parlamentares teriam respaldo legal
para negar o pedido do depoente, visto que 0 mesmo demonstrou ser ca-
paz de se expressar e de entender a lingua portuguesa, conforme o video
exibido na oitiva.

Contudo, embora, em nenhum momento, isso tenha sido levado
em consideracdo pelos parlamentares, o que estava sendo reivindicado
naquele momento era o direito linguistico originario de Paulino, enquan-
to pertencente ao povo indigena Terena, de se expressar na lingua mater-
na do grupo ao qual pertence, e, portanto, de ter os seus costumes, as su-
as tradigdes e a sua identidade étnica respeitados, conforme mandam os
art. 210, 215 e 231 da Constituicao Federal e outros dispositivos interna-
cionais. Além disso, o caso de Paulino Terena possui um agravante, pois
além de negarem o direito do indigena a depor em sua lingua tradicional,
desrespeitando, com isso, normas constitucionais e internacionais, os
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membros da Comissdo resolveram ainda acusar o depoente e a intérprete
que o acompanhava de mentirem sob juramento. Paulino Terena nao s6
foi impedido de depor na CPI que buscava denunciar os crimes cometi-
dos contra ele e sua comunidade, como também foi, ele prdéprio, acusado
de ter cometido um crime ao tentar falar na sua lingua materna.

Legitimando inconstitucionalidades: a criminalizagio de liderancas
indigenas

Para avancar na analise desse caso, é fundamental entender o cena-
rio de crescente criminalizagao das liderancas indigenas que se verifica
nos ultimos anos. Nesse sentido, as disputas por terras, as invasdes e 0s
despejos forgados tém produzido um cenario de guerra travada, na qual
nao existe correlacdo de forcas e nem paridade de armas. A situagdo se
agrava ainda mais porque a propria atuagao do Judiciario esta, em mui-
tos casos, a favor dos interesses das forgas ruralistas e latifundiarias,
permitindo, assim, a criagdo de uma verdadeira milicia paralela ao Esta-
do. Nesse contexto, as liderangas indigenas e os apoiadores de suas lutas
sao frequentemente ameacados de morte ou mesmo chegam a ser assas-
sinados por pistoleiros enviados por grupos com interesses economicos
sobre as terras indigenas. O cenario € tdo grave que o Relatério da ONU
de 2018 considerou o Brasil como o pais mais perigoso do mundo para os
defensores indigenas de direitos humanos:

0 Brasil é de longe o pais mais perigoso do mundo para os defenso-
res indigenas dos direitos humanos. Durante a visita da Relatora
Especial ao Brasil em 2016, os membros de comunidades do Mato
Grosso do Sul lhe mostraram feridas de bala em seus corpos e a le-
varam a lugares onde haviam sido assassinados seus familiares.
Ademais, a informaram de casos de deten¢des arbitrarias, tortura e
criminalizacdo de seus lideres. As organiza¢des governamentais e
da sociedade civil que se ocupavam dos povos indigenas lhe facili-
taram informacdo inquietante sobre uma tendéncia sistematica as
ameacas e intimida¢do por parte do Estado e entidades do setor
privado. Prevalece a impunidade em relacdo aos ataques, os assas-
sinatos e a intimidacdo de pessoas indigenas e frequentemente tém
lugar quando os povos indigenas tentam fazer valer seus direitos
sobre suas terras e coincidem com a criminalizagdo das liderangas
indigenas. (ONU, 2018)

No Estado do Mato Grosso do Sul, a criminalizacao de liderancas
indigenas revela uma tendéncia sistematica do Estado — tanto do Poder
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Judiciario, quanto do Legislativo e do Executivo, além da Policia — de co-
nivéncia/contribui¢do com as violéncias cometidas contra os povos indi-
genas da regido. Como apontam Hilgert e Nolan (2016), que atuam como
advogadas de diferentes povos indigenas, esse niimero crescente de pro-
cedimentos criminais instaurados contra liderancas indigenas é uma es-
tratégia que os ruralistas, em unido com as policias, os deputados do MS
e com o préprio sistema de justi¢a criminal, tém adotado para desmobili-
zar a organizagao politica e a resisténcia indigena. Segundo as autoras,
esses mecanismos de repressao e criminalizacdo tém se sofisticado por
meio de “instrumentos legais”. Desse modo, enquanto no Legislativo
muitos parlamentares da bancada ruralista atuam no sentido de aprovar
leis anti-indigenas, o Judicidrio do MS tem funcionado como um meca-
nismo de “proteger inconstitucionalidades”:

ganha destaque um dos bracos do processo de criminalizacao das
lutas indigenas: o judiciario. No duro cenario de criminalizacdo en-
frentado pelos povos indigenas, até entao protagonizado pelos po-
deres Executivo e Legislativo, a leve brisa de justica minima era al-
gumas vezes alcancada através do Poder Judiciario (...). Frisa-se
desde ja que a questdo da funcao social da propriedade reflete nos
processos de criminalizacdo: sem refletir sobre aquela, o judiciario
protege inconstitucionalidades. Pode-se perceber duas frentes do
movimento de criminalizacdo: a de denunciar indigenas e indige-
nistas; e a de denunciar as negligéncias que eles sofrem. (HILGERT;
NOLAN, 2016)

Para Filho e Frigo (2010), o processo de criminaliza¢ao avanga no
Brasil “com ares de poténcia institucional, associado a sofisticacao da vio-
léncia”. Desse modo, ha que se considerar que atribuir um crime a al-
guém, a alguma atitude ou a uma manifestacao nao é algo que ocorra a
partir de uma fala isolada ou sem repercussao. Segundo os autores, a
criminalizacdo “se da através de um processo estruturado de violéncia fi-
sica e simbdlica, que adquire ares de violéncia institucional (ptblica e
privada) na medida em que seus agentes se utilizam de suas prerrogati-
vas e fungdes para atribuir natureza essencialmente criminosa as mani-
festagdes sociais organizadas” (FILHO; FRIGO, 2010, p. 3). Assim, se con-
siderarmos que a criminalizacdo empreendida pelo agronegocio e legiti-
mada pelos seus aliados no Judiciario e no Legislativo tem como objetivo
enfraquecer o movimento indigena, constituiria, portanto, possivel alvo
desse processo qualquer individuo ou atitude que buscasse fortalecer a
luta indigena.
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Nos casos de decisdes sobre reintegracao de posse, por exemplo, os
autores indicam como o Judicidrio acaba por proteger inconstitucionali-
dades, ao passo que “persegue e criminaliza uma manifestagao social que
se orienta pelo cumprimento da Constituicao” (FILHO; FRIGO, 2010, p.
3). Nesse sentido, eles defendem que ha agdes de cunho criminalizador
em curso que precisam ser melhor investigadas, especialmente no com-
portamento dos agentes do sistema de justiga. Portanto, se considerarmos
que a criminalizagdo empreendida pelo agronegocio e legitimada pelos
seus aliados no Judicidrio e no Legislativo tem como objetivo atacar a le-
gitimidade do movimento indigena e suas lutas por territdrio, constitui-
ria um alvo importante desse processo qualquer apoiador da luta indige-
na. F nesse contexto que se insere o caso de Paulino Terena.

Paulino da Silva, conhecido como Paulino Terena, é um importante
defensor dos direitos dos povos indigenas e lideranga Terena. Nos ultimos
anos, ele tem trabalhado na dentincia e exposicdo de assassinatos cometi-
dos contra pessoas indigenas no Brasil e na defesa dos territérios terena no
estado do MS. Devido ao trabalho que tem desempenhado, Paulino ja foi
vitima de inumeras formas de intimidagao e tentativas de assassinato. Em
2013, no primeiro atentado contra a sua vida, homens encapuzados atea-
ram fogo em seu carro, deixando Paulino com graves queimaduras no cor-
po. Desde entdo, o lider indigena é uma das 342 pessoas incluidas no Pro-
grama de Protecdo a Defensores de Direitos Humanos, da Secretaria de Di-
reitos Humanos da Presidéncia da Reptblica. Em 2014, mesmo sob a Pro-
grama de protecao, Paulino foi alvo de mais um atentado, quando foi atin-
gido por um tiro na perna em Miranda (MS), enquanto reivindicava a de-
marcacao da Terra Indigena Pillad Rebua.

Aqui, cabe trazer a tese do jurista Padua Fernandes (2018), segun-
do o qual o Estado brasileiro, por meio de suas instancias no Executivo,
Legislativo e Judicidrio, tem usado o que o autor chama de “producao le-
gal da ilegalidade” para negar a efetividade do direito estatal e interna-
cional garantidos aos povos indigenas. Segundo Fernandes (2018, p. 144),
a produgao legal da ilegalidade é realizada por meio de institui¢des que
tém o dever de aplicar o direito e ocorre quando uma determinada norma
ou previsao constitucional é interpretada em oposigao aos proprios fins
dessa norma, para que os seus efeitos levem a nao garantia dos direitos.
O autor chama essa operagdo de “efetividade paradoxal da norma”, isto
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é, “por meio da interpretacdo guiada por finalidades contrarias a da
norma, os efeitos da aplicagao frustram seus fins originais”.

No caso ora analisado, notamos como o crime de falso testemunho
(baseado na lei penal do art. 342 do CP) foi usado pelos parlamentares
para justificar a “ma-fé” de Paulino Terena. Segundo os deputados da
Comissao, Paulino e Maria Lourdes teriam se “aproveitado” do direito a
intérprete previsto no Coédigo de Processo Penal para “enganar” os
membros da Comissao. E interessante observar como os parlamentares
usam dessa previsao juridica — o direito de Paulino a ter a assisténcia de
intérprete em juizo — para provocar o efeito contrario. Aqui percebemos a
produgao legal da ilegalidade, visto que a tentativa de garantir o direito a
lingua propria, direito previsto no art. 231 da CF e em tratados interna-
cionais, passa a ter o efeito de incriminar o indigena. Assim, por meio de
um discurso de legalidade — e até de um verniz de moralidade — os par-
lamentares conseguem legitimar aquilo que é inconstitucional, isto é, a
negativa do direito linguistico de Paulino a usar sua lingua propria para
depor em juizo.

Além disso, conforme aponta Fernandes (2018), essa legitimacao
da ilegalidade ndo se refere a interpretagdes distintas das normas juridi-
cas, mas constituem “armadilhas hermenéuticas”, ou seja, manipulag¢des
feitas para legitimar o que é inconstitucional e, com isso, garantir o favo-
recimento econdémico de alguns grupos. De acordo com o autor, no ambi-
to dos direitos indigenas, “a produgao legal da ilegalidade tem beneficia-
do setores econdmicos associados a grilagem e a devastagao ambiental,
como o agronegocio, as madeireiras e a mineragao”. Sobre esse aspecto,
devemos destacar que a maioria dos parlamentares da CPI do Genocidio
tinham envolvimento com o agronegocio da regiao, o que demonstra que
a atuagdo de Paulino Terena pela defesa dos territérios indigenas estava
em evidente contraste com os interesses econdomicos de Mara Caseiro
(PTdoB) e de Paulo Correa (DEM).

Segundo Filho e Frigo (2010), o processo de criminalizagdo dos
movimentos sociais combina uma série de mecanismos de desmantela-
mento e de desmoralizagdo, que vao desde prisdes, inquéritos policiais,
ameagcas, discursos na midia, até Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Com efeito,

0 dominio de forgas conservadoras sobre espagos do aparelho de
estado permite que mecanismos variados sejam usados seletiva e
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simultaneamente contra os movimentos sociais, como prisdes, in-
quéritos policiais, a¢des criminais, ameagas, Comissdes Parlamen-
tares de Inquérito, tomadas de contas, fiscalizagdo “dirigidas” por
orgaos de fiscalizagdo e controle como o Tribunal de Contas da U-
niao-TCU e a Controladoria Geral da Unidao-CGU. Ha que se reco-
nhecer, ainda, que isto se d4 em articulagdo com um processo de
desmoralizagao e satanizacao dos movimentos sociais, orquestrado
por meios de comunicagao, que priorizam as falas criminalizatdrias
e manipulam informagdes e fatos referentes as manifestagdes soci-
ais, sem garantir-lhes um espago, ou mesmo reconhecer-lhes como
interlocutores da questdo reportada. (FILHO; FRIGO, 2010, p. 02)

Sobre os “processos de desmoralizagao e satanizagdo dos movi-
mentos sociais” orquestrados pela midia, é interessante observar as man-
chetes que circularam nos jornais locais sobre o ocorrido com Paulino Te-
rena na oitiva da CPI, na Assembleia Legislativa. Reproduzo aqui o titulo
de algumas das manchetes encontradas na internet:

e “Indio mente em CPI, depoimento é desconsiderado e Comissao re-
gistra Boletim de Ocorréncia”

e “Indigena é acusado de mentir em CPI e vai ter que se explicar a Jus-
tica”. — Dourados News

¢ “Indio tenta depor em lingua materna, mas € ‘desmascarado’ — Campo
Grande News

e “Apds mentir e ser desmascarado, indigena vai ter que se explicar a
justica” — Fronteira News

Observe que, a partir da escolha lexical de “mentir” e “desmasca-
rar” ou sintatica de “vai ter que se explicar”, notamos como o indigena é
tido como mentiroso pelos veiculos midiaticos. Interessante observar
também que as manchetes reproduzem as palavras escolhidas pela depu-
tada Mara Caseiro, que qualifica a agdo de Paulino e de Maria Lordes
como “mentirosa”. Nota-se, portanto, como o discurso criminalizatério
dos parlamentares é reforcado pela midia, que considera os indigenas
como mentirosos sem nem ao menos ouvir as suas versoes dos fatos. Tal
estratégia, que “prioriza falas criminalizatdrias e manipula informagoes e
fatos, sem garantir-lhes um espago, ou mesmo reconhecer-lhes como in-
terlocutores da questdao reportada”, constitui aquilo que Filho e Frigo
(2010, p. 01) consideram como processo de desmoralizacao do movimen-
to social. Segundo os autores, os agentes publicos, partindo de motiva-
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¢Oes pessoais, usam a difusdo de noticias desmoralizantes sobre as pesso-
as envolvidas no movimento social como um mecanismo para “revestir a
sua imagem publica de uma natureza criminosa” (FILHO; FRIGO, 2010,

p- 12).

E nesse sentido que vemos como a atitude dos parlamentares de
negar o pedido de Paulino Terena em depor em sua lingua materna, as-
sim como tentar incrimina-lo por isso, guarda profunda conexdo com o
racismo institucional presente na justica brasileira.

Lingua e racismo institucional

Apesar de termos uma constituicdo que prevé o respeito a plurali-
dade linguistica, a base histdrica da formacao do Estado brasileiro, e de
suas instancias institucionais, tem como matriz a logica da racializacao
que inferiorizou, marginalizou, e criminalizou os corpos e as praticas lin-
guisticas dos povos subalternizados (MIGNOLO, 2017). Segundo Wer-
neck (2016), o racismo institucional refere-se ao mecanismo estrutural
que garante a exclusdo seletiva dos grupos racialmente subordinados,
tais como os negros, os indigenas e os ciganos. Cunhado pelos ativistas
do grupo Panteras Negras, o racismo institucional refere-se a “falha cole-
tiva de uma organizacao em prover um servigo apropriado e profissional
as pessoas por causa de sua cor, cultura ou origem étnica” (CARMI-
CHAEL; HAMILTON, 1967, p. 4, apud WERNECK, 2016).

Dessa perspectiva, o racismo institucional desloca-se do plano in-
dividual e assume uma dimensao coletiva, referindo-se a quaisquer a-
¢Oes, normas e politicas institucionais que produzem desvantagens rela-
tivas para um grupo racial minoritario em comparagdo a grupos raciais
majoritarios. Para Almeida (2018, p. 34, grifo do autor), o racismo institu-
cional refere-se a ideia de que as institui¢des funcionam como mecanis-
mos para garantir a supremacia de um determinado grupo social e a ex-
clusao seletiva de outros grupos, racialmente subordinados, como ne-
gros, indigenas e ciganos. Dessa perspectiva, as institui¢des “atuam na
formulacdo de regras e imposicao de padrdes sociais que atribuem privi-
légios a brancos ou a grupos sociais especificos”. Assim, as institui¢des
sao “hegemonizadas por determinados grupos que utilizam os mecanis-
mos institucionais para impor regras, padrdes de conduta e modos de ra-
cionalidade que tornem ‘normal’ e ‘natural” o seu dominio” (ALMEIDA,
2018, p. 30).
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Nessa perspectiva, Moreira (2017) entende que, mesmo que deter-
minadas praticas institucionais ndo tenham a intencao de discriminar
grupos minoritarios, elas produzem efeitos negativos sobre eles porque
pressupdem elementos como nivel educacional, status econdmico ou, se
tomarmos o caso aqui analisado, dominio da lingua majoritaria. Assim,
embora tomados como neutros, tais pressupostos garantem que o grupo
dominante tenha maior acesso as institui¢des e servigos sociais:

o tipo de discriminacao que ora analisamos encontra expressao no
plano institucional porque membros dos grupos dominantes con-
trolam os mecanismos de acesso as varias instituicdes sociais e elas
passam a operar segundo normas e praticas que, embora formula-
das em termos gerais, expressam os interesses desses segmentos
sociais. Agentes dessas organizacdes que, na maior parte dos casos,
sao representantes dos grupos majoritarios, tratam pessoas de a-
cordo com seus proprios preconceitos e também a partir de normas
institucionais. As prisdes arbitrdrias de homens negros sio comuns
na sociedade brasileira, sao um exemplo cldssico da discriminacao
institucional (...). Uma vez que atos discriminatdrios sao apenas
modos de operacdo da instituicao policial, a identificacao de moti-
vacao discriminatéria torna-se mais dificil. Isso demonstra que a
discriminacdo institucional pode ndo expressar diretamente a in-
tenc¢ao de discriminar, pois a desvantagem imposta a grupos decor-
re da operacdo das normas supostamente neutras. (MOREIRA,
2017, p. 133)

Assim, o racismo institucional se mantém na medida em que os
agentes das institui¢des sao, em grande parte, representantes dos grupos
dominantes e de suas ideologias. Embora aparentem uma neutralidade,
as normas, os procedimentos e modos de operagao adotados nas institui-
¢oes produzem desvantagens a grupos sociais minoritarios, dificultando
0 seu acesso a tais espagos. Nesse aspecto, a exigéncia pelo uso da lingua
dominante em investigagdes criminais funciona como um procedimento
que, embora supostamente neutro — a exigéncia da lingua oficial em um
tribunal € vista como uma ag¢ao neutra, por exemplo, ele dificulta o acesso
de grupos minoritarios que ou nao possuem aquela lingua como sua lin-
gua materna ou nao tiveram acesso a educacao formal suficiente para
domina-la na variedade exigida. Portanto, se, de um lado, o sistema judi-
cial assegura ao acusado o direito a uma ampla defesa, de outro, esse
mesmo sistema dificulta o acesso do acusado a justica na medida em que
exigéncias como o uso da lingua oficial obstaculizam o efetivo entendi-
mento do réu sobre o julgamento.
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No estudo que Borges (2018) tece a respeito do encarceramento em
massa da populagdo negra no Brasil, a autora destaca como a Justica
Criminal brasileira exige determinados pressupostos linguisticos que di-
ficultam o acesso a justica. Embora o acusado tenha assegurado o direito
a ampla defesa, a adogdo de uma norma supostamente neutra — o uso o-
brigatdrio e exclusivo da lingua oficial — funciona como um mecanismo
sutil de exclusdo daqueles que nado possuem a lingua oficial como lingua
materna. Assim, a imposigao de pressupostos linguisticos — dominio da
lingua dominante e variedade padrao, da linguagem juridica especializa-
da, de codigos escritos etc. perpetua o racismo institucional, na medida
em que tais obstaculos sdo muito sutis e de dificil identifica¢do. Como
observa Borges, temos atualmente uma sofisticacio dos obsticulos processu-
ais:

a linguagem rebuscada, o uso de expressdes em latim, e, até uma
construgao discursiva e sintatica mais apurada e elitizada dificul-
tam tanto a capacidade de acompanhamento quanto de entendi-
mento do processo pelos réus e seus familiares, e mesmo de outras
partes interessadas. Com isso, dificulta-se o exercicio pleno de de-
fesa e de direitos. Se no século XVI havia garantido pela lei e orde-
namento juridico, o desconhecimento do réu sobre o que era acu-
sado, posteriormente, e nos dias atuais, o processo se torna mais so-
fisticado com uma série de obstaculos processuais, linguisticos etc.
(BORGES, 2018, p. 32)

Em se tratando da relacdo que a justica criminal mantém com o réu
ou testemunha indigena, a imposi¢ao de sistemas linguisticos, de costu-
mes e de valores socioculturais nao constitui outra coisa sendo o modo
como o Poder Judiciario exerce o seu racismo colonial em relagao a estes
povos. Sobre essa questao, importa recuperar aqui o estudo que Lourdes
de L. Pasquel (1999) tece a respeito do julgamento criminal de indigenas
mixtecas no estado do Oregon (EUA). Em seu trabalho, a autora obser-
vou como a justi¢a norte-americana exerceu formas sutis de racismo e de
exclusdo contra os indigenas mixtecos a partir da imposigao de pressu-
postos linguisticos e culturais como alfabetismo, escolaridade, letramen-
to, manejo de protocolos juridicos, de materiais escritos para construir
testemunhos, dominio da variedade padrao etc. Segundo Pasquel, pres-
supostos como letramento e alfabetismo se aplicaram como formas de
dominacdo e de exclusao dos indigenas, ja que tanto o acusado como as
testemunhas de defesa tinham um nivel de escolaridade baixo ou nulo
em ambas as linguas. A titulo de ilustragao, reproduzimos dois fragmen-
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tos nos quais o advogado de acusagao pressupde a escolaridade da tes-
temunha:

Fragmento 1
Fiscal: a pessoa que foi apunhalada, foi apunhalada com for¢a ou sem forga?
Testemunha: com forga.
Fiscal: sabe vocé que palavras do espanhol descrevem o fato de ser apunhalado com for¢a?
Testemunha: nao.
Fiscal: Vocé tem uma palavra na sua lingua, mestica, que descreve a maneira que o ho-
mem foi ferido com o punhal?
Testemunha: sim (...).
Fiscal: pode usar palavras em espanhol para soletrar essas palavras?
Testemunha: nao.
Fiscal: ndo pode dizer como escrever a palavra para que a vejamos?
Testemunha: em mesti¢o?
Fiscal: sim, pode?
Testemunha: ndo, ndo sei escrever. (...)

Assim, de acordo com a analise do processo, a lingua se mostrou
como um elemento de coerc¢do e intimidagao, “desde a prisao até a con-
denagao de Ventura” (PASQUEL, 1999, p. 127). Segundo Pasquel (1999,
p- 127), o Estado “da por suposto o manejo dos protocolos e procedimen-
tos de andlises na apresentagao das informagdes, dados, fatos e detalhes
sobre os acontecimentos”, supondo que as testemunhas indigenas domi-
nem o espanhol ou o inglés escrito. Ademais, a autora aponta que, muitas
vezes, com o objetivo de reconstruir os fatos do crime, o advogado usa de
fotografias, diagramas e mapas — um processo que requer um trabalho de
leitura e tradugao do codigo escrito e alfabético:

Fragmento 2

Advogado: digamos que esta é Toney. Entende? Como ela esta?

Testemunha: nao entendo porque nao fui a escola.

Advogado: vejamos o mapa. Suponhamos que o quatro vermelho é o caminho para sair do
campo. Pode supor que este caminho esta abaixo do caminho Trubel e a 37, e pode
assumir que no dois preto, a pick-up dobrou o campo de morangos e logo depois
dobrou a esquerda e que o um verde é o carro, o carro de onde vocé viu Miguel dispa-
rar?(grifo da autora).

Testemunha: mas nao entendo bem como esta porque nao fui a escola.

Advogado: Bom, entdo veja este outro (...).

Advogada da defesa: Sua senhoria, obje¢do. A testemunha ja disse claramente que ndo en-
tende o mapa.

Nesse recorte, é possivel observar como a pratica do agente juridi-
co estd associada a um conjunto de pressuposi¢des sobre dominio do cé-
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digo escrito e alfabético que exclui o sujeito que nao possui um nivel de
escolaridade minimo ou nulo. Isso nos indica como comentarios e proce-
dimentos aparentemente inocentes como a exigéncia da leitura de um
mapa, por exemplo, reproduzem sutilmente o racismo institucional:

as expressoes de racismo aqui exemplificadas se apreciam facil-
mente. Existem outras, no entanto, cuja sutiliza e complexidade as
fazem dificil de identificar. Nao obstante, compenetram todo o pro-
cesso mostrando como se pode exercer uma dominacao como a que
Bourdieu (1977) chamaria de “dominagao simbolica”. Este ponto
nos situa no coragdo da interseccdo entre a linguagem e o exercicio
do poder e exige um nivel de analise que rompa com um conceito
tao amplo e polivalente como “racismo”. Se trata de praticas dis-
cursivas excludentes, da imposicao de pressupostos culturais dife-
rentes, da imposi¢ao da voz da autoridade sobre a voz subordina-
da. (PASQUEL, 1999, p. 117)

Tais consideragdes sao importantes porque elas nos indicam como
a dominagdo e o racismo se expressam no caso Paulino Terena. A partir
dessa perspectiva, notamos como a exigéncia dos membros da CPI pelo
uso da lingua portuguesa na oitiva é um procedimento institucional que,
embora revestido de neutralidade e moralidade — o uso da lingua oficial
em tribunal é uma acdo supostamente neutra — ndo deixa de produzir
desvantagens aos membros de grupos minoritarios cujas linguas mater-
nas nao sao o portugués. Marcadamente ligados aos interesses do agro-
negocio, a maioria dos membros da CPI atuaram, portanto, no sentido de
dificultar o acesso desses povos a justica e aos seus espagos institucionais
e, com isso, manter os privilégios e os interesses dos grupos que detém o
poder econdmico e politico da regido.

Consideragoes finais

O racismo institucional nem sempre expressa diretamente a inten-
¢do de discriminar. Assim, ao utilizar de certos critérios institucionais
como o uso da lingua oficial, os agentes institucionais podem impor tra-
tamentos desvantajosos a individuos pertencentes a grupos subalterniza-
dos, mantendo, assim, o controle no acesso aos espagos institucionais.
Dessa forma, o racismo assume sua faceta coletiva e institucional porque
sao as proprias agdes institucionais — por meio de seus agentes — que atu-
am para promover a subordinagdo e a violéncia simbélica. Ora, a exigén-
cia dos membros da CPI pelo uso da lingua portuguesa na oitiva é um
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procedimento institucional que, embora revestido de uma neutralidade -
o uso da lingua oficial em tribunal € uma agao supostamente neutra — nao
deixa de produzir desvantagens aos membros de grupos minoritarios cu-
jas linguas maternas nao sao o portugués. Assim, a partir de um discurso
revestido de legalidade e de moralidade, os deputados foram capazes de
inverter a logica do direito linguistico a seu favor: enquanto legitimou-se
aquilo que era inconstitucional — a imposi¢do da lingua portuguesa e a
negagao do direito do indigena ao uso da lingua propria — criminalizou-
se aquilo que é legal: o direito do indigena a solicitar o uso de sua lingua
materna.

A legitimagao de tal inconstitucionalidade ndo poderia ocorrer, no
entanto, sem a ajuda do préprio sistema de justiga. Nesse aspecto, o ra-
cismo institucional é a engrenagem por meio da qual os agentes estatais,
falantes da lingua majoritaria, o portugués, conseguem manter o seu pri-
vilégio enunciativo. Nesse sentido, conclui-se que a negagao do direito
linguistico a lingua tradicional, garantia reconhecida pela Constituicdo e
pelas normas internacionais de direitos humanos, e a imposigao da lin-
gua portuguesa (suas variedades, aspectos formais, codigos escritos etc.)
sdo mecanismos sutis por meio dos quais os agentes do Poder Judiciario e
do Legislativo expressam o racismo que, por mais de cinco séculos tem
inferiorizado, marginalizado e excluido os povos indigenas.
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Introdugao!

Este artigo se propde a refletir sobre o aprisionamento de pessoas
indigenas no Brasil a partir de um olhar direcionado a producao de da-
dos estatais que dizem respeito a homens e mulheres indigenas em pri-
vacao de liberdade no pais.

Com este proposito, foram realizados, durante os anos de 2017 e
2018, aproximadamente 116 pedidos de acesso a informacado para as se-
cretarias de seguranca publica dos estados da Federacdo e para orgaos
federais como o Ministério da Justica (M]), Conselho Nacional de Justica
(CNJ), Defensoria Publica da Unido (DPU) e Ministério Publico Federal
(MPF)~
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Uma minima visualizagao sobre a realidade das pessoas indigenas
presas no pais exige primeiramente buscar compreender as dimensdes da
criminalizacdo e do encarceramento de pessoas indigenas no Brasil, isto
é: buscar identificar quantas pessoas indigenas estao presas, quem sao es-
sas pessoas, por quais crimes estdo aprisionadas, quais os povos a que
pertencem, dentre outras informacoes.

Os dois ultimos Levantamentos Nacionais de Informagdes Peniten-
ciarias (INFOPEN) do Ministério da Justica apresentaram dados oficiais
relativos a pessoas indigenas presas no Brasil, indicando-as por meio da
categoria “etnia”. Os dados do INFOPEN 2014 indicaram um nimero to-
tal de 551 pessoas indigenas presas, sendo os trés estados com maior taxa
de encarceramento de pessoas indigenas: Mato Grosso do Sul (171), Cea-
ra (121) e Pernambuco (75); enquanto os dados de 2016 indicaram o nu-
mero total de 473 pessoas indigenas presas, sendo os estados do Mato
Grosso do Sul (211), Ceara (80) e Roraima (67) os estados com as maiores
taxas de encarceramento.

O critério adotado pelo Brasil, a partir da recepgao da Convengao
169 da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, para fins de identi-
ficacao de pessoas indigenas é o critério da autodeclaragao ou autoidenti-
ficagao. A autodeclaragao é definida no artigo 1° da Convencgao 169 como
o sentimento de pertencimento reciproco de um membro a determinado
grupo e vice-versa, de maneira que a identificacio no ambito da justica
criminal também deve seguir como regra a propria declaragao de perten-
cimento a um povo que, por sua vez, possui lingua, cultura e costumes
proprios.

Observag¢des metodologicas

O levantamento de informagoes apresentado neste artigo sobre in-
digenas em situagao de prisdo, com base na utilizagdo dos mecanismos
dispostos na Lei de Acesso a Informacao (LAI)? se deu no ambito de atu-

3 A Lei de Acesso a Informacao (LAI), 12.527/11, tem como objetivo fomentar o desenvolvi-
mento de uma cultura de transparéncia e controle social na administragdo publica. A lei re-
presenta a regulamentacao do direito a informacao garantido pela Constituicdo Federal de
1988, sob a finalidade de incutir uma cultura de transparéncia de forma que ela obriga 6r-
gaos publicos a considerar a publicidade como regra e o sigilo como exce¢ao. Para compre-
ender amplamente os mecanismos da Lei de Acesso a Informagdo, recomenda-se o acesso
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acao do servigo de Assessoramento, Defesa e Garantia de Direitos do Ins-
tituto das Irmas de Santa Cruz (ADDIISC).

Cabe ressaltar como observacdo metodoldgica preliminar que a
proposta de realizagdo deste levantamento nacional via plataformas de
acesso a informacao teve como fundamento a experiéncia de atuagao em
advocacia criminal de uma das autoras deste artigo (Michael Mary No-
lan) junto a advogada Caroline Dias Hilgert. Esta atuacao esta voltada a
defesa de liderancas indigenas e povos tradicionais por meio do ADDI-
ISC e de sua atuagdo na Assessoria Juridica Criminal do Conselho Indi-
genista Missionario (CIMI).

A partir dessa trajetéria de defesa de pessoas indigenas em conflito
com a lei em casos paradigmaticos, foi percebida a importancia de um
olhar especificamente voltado a produgao de dados prisionais a respeito
dessa populagdo e que este olhar, por sua vez, deve ter como ponto de
partida a compreensao de como o Estado identifica e viabiliza o acesso a
direitos especificos quando pessoas indigenas respondem a processos
criminais no Brasil.

Pelo exposto, esta pesquisa foi realizada nos anos de 20144, 2016,
2017 e 2018. Para este artigo, sera utilizado um recorte do levantamento
realizado durante os anos de 2017 e 2018, pois durante esse periodo fo-
ram realizados pedidos de acesso a informagdo para todas as secretarias
de seguranga publica dos estados da Federagdo e Distrito Federal, assim
como para quatro érgaos federais especificos relacionados a gestao de
pessoas em situagdo de prisao e também a questdes indigenas no contex-
to do sistema de justiga criminal, sao eles: o Departamento Penitencidrio
Nacional (DEPEN), o Conselho Nacional de Justica (CNJ), a Defensoria
Publica da Unido (DPU) e o Ministério Publico Federal (MPF).

E imprescindivel dizer que a pesquisa empreendida apresenta im-
perfei¢des no levantamento dos dados e no manuseio dos mecanismos de
acesso a informacdo. Pode-se ainda dizer que foram essas imperfei¢oes
que também proporcionaram novas reflexdes sobre os processos de cri-

ao Guia Pratico da Lei de Acesso a Informacao da organizagao nao-governamental, Artigo
19. Disponivel em: http://artigo19.org. Acesso em: 24 jul. 2017.

4 No ano de 2015, a pesquisa foi empreendida pela advogada Gabriela Cunha Ferraz em
parceria com o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania — ITTC e esteve focada principalmente
na existéncia de dados relativos a indigenas em conflito com a lei no estado de Sao Paulo.
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minalizacdo de pessoas indigenas no pais e de producado de violéncias a-
través de visibilidades e invisibilidades na produgao de dados estatais.

A escolha pela utilizagdo dos mecanismos dispostos na Lei de A-
cesso a Informacdo (LAI) para mapear informacdes, especialmente do
numero total de homens e mulheres indigenas em situa¢ao de prisao no
Brasil, apresentou-se como uma alternativa de atualizagao das informa-
¢Oes prisionais do pais, ja que a época de inicio de realizacdo da pesquisa,
o ultimo INFOPEN fazia referéncia apenas aos dados prisionais relativos
ao ano de 2014 e atualmente s6 ha dados oficiais nacionais até o ano de
2016.

No ambito dos mecanismos dispostos na LAL o levantamento foi
baseado na utilizacdo dos mecanismos de transparéncia passiva®, os quais
consistem no direito de informacao de qualquer cidada ou cidadao de re-
querer informagdes publicas estatais por meio de solicitagdes formais em
plataformas eletronicas de acesso a informacdo ou via correio. Desde
maio de 2017, realizou-se aproximadamente 116 pedidos de acesso a in-
formacao a partir de um texto base® para todos os estados da federagao e
0s 0rgaos federais referidos anteriormente.

Ainda foi possivel monitorar aspectos atinentes ao fluxo de fun-
cionamento dos mecanismos dispostos na lei como, por exemplo, o tem-
po entre a solicitagao e o recebimento das respostas, contetido das respos-
tas, encaminhamento da solicitagdo a outros 6rgaos e eventual necessida-
de de apresentar recurso diante das informacdes fornecidas. Em seguida,
os dados quantitativos recebidos (respostas das solicitagdes) foram con-
frontados com os tltimos dados oficiais dos INFOPEN 2014 e 2016.

5 Os mecanismos de transparéncia ativa referem-se as informagdes de interesse publico dis-
ponibilizadas espontaneamente nas plataformas de acesso a informagao da administragao
publica.

6 Optou-se por realizar separadamente pedidos de acesso a informagcdo primeiramente refe-
rentes as mulheres indigenas em situacdo de prisdo e em segundo lugar, aos homens. Neste
sentido, colaciona-se o texto a seguir exemplificativamente: “Prezados Senhores e senhoras,
Com base na lei de acesso a informacao, solicito que seja informado os seguintes dados: (1)
Nome, etnia, lingua e filiagdo de todas as mulheres indigenas atualmente presas no Estado
do Acre; (2) A identificagdo da unidade prisional e da Comarca onde tramita o processo pe-
nal instaurado contra cada uma das mulheres indigenas atualmente presas no Estado do
Acre; (3) O ntimero da execugao penal de cada mulher indigena atualmente presa no Estado
do Acre. Estaremos no aguardo do envio destas informacdes. Atenciosamente, Nticleo AD-
DIISC”.
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Por fim, menciona-se dois principais desafios no uso do método de
levantamento de dados utilizado: a falta de padronizacdo entre os siste-
mas de acesso a informacao de diferentes estados e as diferentes interpre-
tagOes das institui¢des ao artigo 31 da LAI’, que trata da restricao do Es-
tado no fornecimento de informag¢des que sao consideradas pessoais e
que nao estao enquadradas no direito constitucional de acesso a informa-
caos.

A invisibilidade das pessoas indigenas em conflito com a lei e o
critério da autodeclaracao

Propor uma analise de dados de seguranca publica sobre o encar-
ceramento de pessoas indigenas exige tragar uma linha daquilo que neste
artigo se busca definir como visibilidade e invisibilidade dos povos indi-
genas frente ao sistema de justica criminal. Esta linha deve partir, de mo-
do geral, do resgate histdrico da colonizagao do Brasil e também dos pro-
cessos vivenciados por esses povos no pais, especialmente em vista das
violéncias sofridas desde a colonizacao, do etnocidio®, da auséncia de es-
pagos para demonstrar o seu modo de ver o mundo e de transmitir seus
conhecimentos, das lutas cotidianas pela terra e das criminaliza¢des dire-
ta ou indiretamente relacionadas também a terra.

A invisibilidade das pessoas indigenas no sistema de justica crimi-
nal brasileiro esta conectada a este histdrico da colonizagdo e etnocidio,
de modo que no ambito da justiga criminal é uma violéncia em si mesma
que se ramifica em violagOes de direitos desde o momento da prisao e
durante todo o andamento do processo judicial. Segundo Silva,

7 Art. 31 da LAL O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparen-
te e com respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as li-
berdades e garantias individuais.

8 Essas dificuldades no manuseio dos mecanismos de acesso & informagio também podem
ser interpretadas como restri¢des a um exercicio efetivo do direito de acesso a informacéo.
A LAI é um mecanismo que também tem func¢do de monitoramento direto das agdes esta-
tais, de forma que estes desafios indicaram nesta pesquisa percep¢des de como a Lei ainda
precisa de aprimoramentos para cumprir seu objetivo de concretizar o direito a informacdes
publicas as cidadas e aos cidaddos no Brasil.

9 Segundo Pierre Clastres (1974, p. 83), o etnocidio é “a destruicdo sistematica dos modos de
vida e pensamento de povos diferentes daqueles que empreendem essa destruicdo. Em su-
ma, o genocidio assassina os povos em seu corpo, o etnocidio os mata em seu espirito”.
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a “des-etnizagao” (CTI-UCDB, op. cit, 2008: 55) ou “descaracteriza-
¢ao étnica” (ABA-PGR, op. cit., 2008: 04) dos indigenas nos proces-
sos legais — 0 que acarreta sua invisibilidade estatistica e juridica na
qualidade de sujeitos de direito — e o despreparo e descaso do 6r-
gao indigenista e demais instancias policiais, judiciais e penais a-
cerca dos direitos dos indigenas presos e da situagao prisional dos
indios em seus respectivos estados — acarretando seu abandono no
carcere. O que essa descaracterizagdo étnica faz, na verdade, ndo reconhe-
cer o status legal diferenciado dos indigenas enquanto tais desde a abertu-
ra do inquérito até seu aprisionamento. (SILVA, 2013, p. 142, grifos
NOSS0s)

Defende-se que a identificacdo expressa da identidade indigena na
justica criminal € o primeiro passo para reverter o quadro geral de invisi-
bilidade de homens e mulheres indigenas presas. Por outro lado, ainda
diante da aplicagao do critério da autodeclaragao, deve-se levar em con-
sideragdao que muitas vezes o préprio ato de se afirmar indigena significa
uma forma de resisténcia frente ao histdrico de violagdes vivenciadas pe-
los povos ao redor do pais. Assim, é comum que quando uma pessoa in-
digena € presa ela ndo declare espontaneamente que é indigena, o povo
que ela pertence, seus costumes especificos e a lingua falada. Segundo
Caroline Dias Hilgert e Michael Mary Nolan:

Diante do histérico de repressao e criminalizagao, é de se esperar
que as pessoas indigenas nao se identifiquem como tal no momen-
to da prisao, muito menos espontaneamente. Historicamente, como
dito, esperava-se que os indigenas normalmente se integrariam,
contudo ndo apenas “se esperava”, agia-se violentamente. As pes-
soas indigenas ao falarem a propria lingua, eram torturadas. A lin-
gua dos diferentes povos é uma das maiores expressdes da identi-
dade cultural e foi brutalmente amordagada ao tronco das arvores
ao longo de centenas de anos. Os reflexos dessas violéncias ainda
continuam vivos no consciente dos povos indigenas condicionando
seus membros, dentre outras coisas, a ndo se identificarem perante
as autoridades. Demonstra-se, portanto, a clara necessidade de que as
autoridades sejam obrigadas a perquntarem se a pessoa é ou ndo indigena,
de qual povo e qual é sua respectiva lingua materna, por outro la-
do, demonstra a necessidade de formar e informar os povos indi-
genas e principalmente, os agentes publicos, sobre os direitos das
pessoas indigenas. (HILGERT; NOLAN, 2016, p. 11)

Os significados praticos entre as noc¢des de visibilidade e invisibili-
dade de indigenas frente ao sistema de justiga criminal também fazem
parte de um despreparo e descaso do Estado para com os povos indige-
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nas. Nesse sentido, observa-se exemplificativamente esses fatores diante
de situa¢des 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 informacado das unidades prisionais (povo a que
pertence, lingua falada etc.); vinculagao direta da identidade indigena ao
critério de cor ou raga; declaragao da prépria autoridade coatora ou da
autoridade responsavel pela prisao acerca da indigena, dentre outras si-
tuacgoes.

A identificagao, quando existente, pode impactar positivamente na
vida de uma pessoa indigena e em sua comunidade, pois, quando diante
da identificagdao expressa do pertencimento a um povo no processo penal,
um juiz ou juiza deve decidir por aplicar medidas alternativas ao encar-
ceramento a uma pessoa indigena, conforme previsto em lei. O tépico se-
guinte, a partir dos diferentes significados praticos de visibilidade e invi-
sibilidade, buscara refletir as diferentes aplicac¢des do critério da autode-
claragao com base no mapeamento realizado através dos pedidos de a-
cesso a informacao.

Os pedidos de acesso a informagdo: apresentacio de dados
quantitativos e reflexdes sobre critérios de identificacao

a) Niuimeros gerais coletados em 2017 e 2018

Conforme descrito anteriormente, este artigo baseia-se em levan-
tamento realizado via lei de acesso a informagao durante os anos de 2017
e 2018 para os drgaos das secretarias de seguranca publica dos estados da
federacao e para 6rgaos federais estratégicos que também compartilham
responsabilidades de atencdo a populagdo indigena em situagdo de pri-
sao: DEPEN, DPU™, MPF' e CN]J2.

10 A Defensoria Publica da Unido (DPU), em resposta, encaminhou o dado em 2017 que ha
24 pessoas que sdo assistidas pelo drgao e que se autodeclararam como indigenas no campo
de “raga/cor” no sistema interno de acompanhamento da DPU. Em relacdo as duvidas
quanto ao povo a que pertencem e lingua falada, a DPU informou que nado possui esse cam-
po de preenchimento no sistema interno, portanto nao possuem o dado. J4 no ano de 2018, a
Defensoria em resposta afirmou néo dispor das informacdes solicitadas.
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No levantamento geral realizado individualmente nesta pesquisa
aos estados da federacdo, o total de indigenas em situacdo de prisao con-
tabilizados em 2017 foi de aproximadamente 698 homens e 91 mulheres,
totalizando-se 769 pessoas indigenas presas. Enquanto no ano de 2018, o
total de indigenas em situagdo de prisao contabilizados foi de 909 pesso-
as, sendo 876 homens e 34 mulheres.

Em 2017, os estados do Acre, do Para, Parana, Pernambuco e Ro-
raima nao responderam aos pedidos de acesso a informacao’®. Enquanto
em 2018, os estados do Acre, Maranhao e Rio de Janeiro, por sua vez, nao
responderam aos pedidos.

Dentre as mulheres presas, os trés estados com as maiores taxas de
encarceramento 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 tinico estado
que permaneceu com nimero expressivo de mulheres indigenas encarce-
radas (20).

Entre os homens, os trés estados com as maiores taxas de encarce-
ramento foram: Rio Grande do Sul (242), Mato Grosso do Sul (197) e San-
ta Cataria (60). Em 2018, Rio Grande do Sul e Mato Grosso do Sul perma-
neceram como 0s estados com maiores taxas de encarceramento, 306 e

11 O Ministério Pablico Federal (MPF), em resposta, ndo apresentou informagdes por enten-
der se tratar de fornecimento de informagdes de cunho pessoal e que assim, deveria ser rea-
lizado pedido de certiddao com apresentagdao de procuracio firmada em cartério. Apresen-
tou-se recurso apds o recebimento desta resposta, porém a resposta do recurso se deu no
mesmo sentido.

12 O Conselho Nacional de Justica (CN]) respondeu o pedido de acesso a informagio rela-
tando nao possuir as informagdes, mas que elas poderiam vir a existir com a implementagao
do Banco Nacional de Mandados de Prisdo (BNMP 2.0). O Banco Nacional foi langado no
ano de 2018 e seu relatdrio correspondente aos dados do més de agosto de 2018 indicaram a
existéncia de pessoas indigenas em situagao de prisao a partir do critério de “cor/raca” co-
mo um total de 244 pessoas (0,12% da populagdo carceraria do pais). Disponivel em:
http://www.cnjjus.br. Acesso em: 28 out. 2018.

13 Consideramos como nao responder os pedidos de acesso a informagéo quando: ndo hou-
ve de fato resposta via sistema proprio do estado; ha reenvio da solicitacdo para outro 6rgao
e 0 6rgao encaminhado nao respondeu aos questionamentos; a resposta a solicitagdo apre-
senta a justificativa de ndo possibilidade de fornecimento dos dados com base no artigo 31
da LAIL dentre outros.

14 Sendo que os dados fornecidos pelo estado da Bahia refletem a peculiaridade de que se
trata do tnico estado em que os dados oficiais da seguranca publica de indigenas refletem
um numero maior de mulheres indigenas presas que de homens, ja que a resposta recebida
foi de que ha apenas 1 homem indigena preso no estado.
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202 respectivamente, enquanto o terceiro estado com maior taxa de en-
carceramento de homens indigenas passou a ser o Ceara (136), embora
Santa Catarina tenha também aumentado o nimero para 64.

b) O pedido de acesso a informagio ao Ministério da Justica —
Departamento Penitencidrio Nacional em 2017

Um dos desdobramentos do levantamento realizado para os esta-
dos da federagao foi também encaminhar solicita¢des de informacao aos
orgaos federais ja mencionados e com um texto base diferenciado?’®. A se-
guir trataremos especificamente desta resposta fornecida pelo Ministério
da Justiga, por meio do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN),
j& que nos permitiu aprofundar a coleta de informacdes especificamente
quanto ao uso do critério da autodeclaracao em cada um dos estados da
federacao.

O DEPEN, em resposta, encaminhou os dados de aprisionamento
de indigenas referentes ao INFOPEN 2014, ja descritos no inicio deste ar-
tigo, e também uma tabela de contatos com enderego eletrdnico dos de-
partamentos e pessoas responsaveis pela gestao dos dados prisionais dos
estados da federacdo. Conforme texto contido na resposta do Departa-
mento Penitencidrio Nacional:

Sobre o critério de organizacao utilizado pelo INFOPEN sobre de-
finicao de indigena, consignamos que este Departamento ndo tem con-
trole sobre os procedimentos operacionais realizados pelas Unidades Fede-
rativas para identificar essa populagdo, uma vez que as mesmas, de a-
cordo com a Constitui¢do Federal, sdo autéonomas. O quantitativo
fornecido é de responsabilidade dos gestores detentores da infor-
macao, motivo pelo qual sugerimos que consultas mais aprofunda-
das sobre identificacao de indigenas nas Unidades Federativas se-
jam encaminhadas aos Orgaos de Administracio Penitenciéria dos
Estados e do Distrito Federal. (DEPEN, grifos nossos)

15 O texto base utilizados nesses casos foi: “Prezado(a), com base na lei de acesso a informa-
¢ao gostaria de solicitar o niimero total da populacio indigena presa no Brasil hoje, tanto de
homens quanto mulheres, assim como os respectivos estados da federacdo em que se estas
pessoas encontram-se em situagao de prisao, os povos/etnias a que pertencem, a lingua fa-
lada e caso ndo haja segredo de justica, se possivel, os processos criminais a que respondem.
Agradeco pela atengado”.
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A partir desta resposta, compreendendo-a como a abertura de mais
um canal de possibilidade de acesso a informacdo e um novo percurso
possivel para a pesquisa, em outubro de 2017, foram encaminhados e-
mails para todos os destinatarios indicados pelo DEPEN com duas per-
guntas principais: niumero de homens e mulheres indigenas em situagao
de prisdo no estado e o critério utilizado pela gestao do estado da federa-
¢do para identificar se uma pessoa € ou nao indigena.

Nesta nova etapa, 12 estados responderam aos novos questiona-
mentos elaborados: Alagoas, Minas Gerais, Santa Catarina, Distrito Fede-
ral, Maranhao, Rio Grande do Sul, Ceard, Sergipe, Bahia, Pernambuco,
Tocantins e Rondonia.

As respostas recebidas, em geral, referenciavam ao quantitativo de
pessoas indigenas presas no estado e também procedimentos adotados
para o critério de identificacdo. Esse foi o principal fator diferencial das
respostas e que consequentemente trouxe novos horizontes para refletir
acerca da visibilidade e invisibilidade de indigenas no sistema de justica
criminal, especialmente no que se refere as interpretagdes praticas dadas
ao critério internacional da autodeclaracao e das defini¢des de cor, raga,
etnia e dentre outras identificagdes possiveis.

O estado da Bahia, por exemplo, indicou uma pratica da aplicacao
do critério autodeclaratério que envolve também familiares da pessoa
indigena em situagao de prisao, mas que por outro lado vincula e limita a
autodeclaragao a necessidade de apresentacdo de documentos oficiais pe-
la Fundagao Nacional do Indio: “o critério utilizado pela gestao do estado
da Bahia é a auto-declaracido no momento da chegada do custodiado. Porém, é
solicitado de familiares a confirmacao através da apresentagio de documen-
tos emitidos pela FUNALI” (grifos nossos). O estado do Alagoas forneceu
resposta no mesmo sentido do estado da Bahia: “através de um questiondrio
social, realizado na porta de entrada do Sistema Prisional. Apds o preso se identi-
ficar como indigena, o servico social da unidade contacta a FUNAI para ratificar
a etnia e qual a tribo ele pertence” (grifos nossos).

O estado do Ceara apresentou resposta descrevendo dois momen-
tos distintos da identificagdo de indigenas no sistema prisional, ja indi-
cando uma possivel ndo padronizacdo da identificacdo até o presente
momento: “Antigamente, principalmente nas cadeias publicas, os cadas-
tradores classificavam a raga e a cor somente pelo visual, o que pode gerar e-
quivocos em alguns cadastros. Atualmente, no centro de triagem ¢ per-
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guntado para pessoa e ela diz qual a sua cor e raga. Nao sabemos se nas cadei-
as publicas do interior, ainda fazem da forma antiga” (grifos nossos).

Outras interpretagdes do critério autodeclaratério e que parecem
mais aproximadas ao estabelecido pela Convencao 169 no Brasil foram
dos estados do Maranhao e de Pernambuco. O estado do Maranhao in-
formou que a autodeclaragao é consciéncia de sua identidade indigena e
no reconhecimento dessa identidade por parte do grupo de origem (so-
brenome indigena), enquanto o estado de Pernambuco:

Nio cabe ao Estado reconhecer quem é ou ndo indigena, mas garantir que
sejam respeitados os processos individuais e sociais de construgio e forma-
¢do de identidades étnicas. Os critérios adotados pela FUNAI se ba-
seiam na Convencdo 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais,
promulgada integralmente no Brasil pelo Decreto n? 5.051/2004, e
no Estatuto do Indio (Lei 6.001/73). A Convencio 169 da OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais, promulgada integralmente no Brasil pe-
lo Decreto n® 5.051/2004, em seu artigo 1° afirma que:”1. A presente
convencao aplica-se: a) aos povos tribais em paises independentes,
cujas condig¢Oes sociais, culturais e econdmicas os distingam de ou-
tros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total
ou parcialmente, por seus proprios costumes ou tradi¢des ou por
legislacao especial; b) aos povos em paises independentes, conside-
rados indigenas pelo fato de descenderem de populagdes que habi-
tavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na épo-
ca da conquista ou da colonizagdo ou do estabelecimento das atuais
fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagao juridica, conser-
vam todas as suas proprias institui¢des sociais, econémicas, cultu-
rais e politicas, ou parte delas. 2. A consciéncia de sua identidade
indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamen-
tal para determinar os grupos aos que se aplicam as disposi¢des da
presente Convencdo.” Ja o Estatuto do Indio (Lei 6.001/73) define,
em seu artigo 3%, indigena como: “...todo individuo de origem e as-
cendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o dis-
tinguem da sociedade nacional. Dessa forma, os critérios utilizados
consistem: a) na auto-declaracdo e consciéncia de sua identidade indige-
na; b) no reconhecimento dessa identidade por parte do grupo de origem.
(grifos nossos)

A resposta fornecida pelo estado do Pernambuco é paradigmaética
ao responder que ndo cabe ao Estado definir que é ou ndo indigena, mas sim a
propria pessoa que tenha uma consciéncia livre sobre sua identidade in-
digena e pertencimento a um povo. O Estado na justica criminal se mate-
rializa pela policia, pelos agentes prisionais e pelos proprios atores da
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justica criminal (magistratura, Ministério Pablico e Defensoria Publica)
que costumam definir quem € ou ndo indigena. A ressalva que cabe € que
o histdrico brasileiro junto aos povos indigenas também é um impeditivo
e uma violéncia em si que faz com que pessoas nao se declarem como in-
digenas, especialmente devido a potenciais retaliagdes que podem vir a
sofrer, embora reconhecer a autodeclaragao através de sua acepgao con-
forme a Convengao 169 da OIT trata-se de um avango em garantias de di-
reitos as pessoas indigenas em conflito com a lei.

Indigenas em situacdo de prisao nos estados do Mato Grosso do Sul,
Acre e Rondonia

Segundo o Levantamento de Informacgdes Penitenciarias (INFO-
PEN 2016), ha uma grande diferenca entre as taxas de pessoas aprisiona-
das nos estados do Brasil, sendo que as taxas mais altas sao relativas aos
estados do Mato Grosso do Sul (MS), Acre (AC) e Rondonia (RO) com as
taxas de 69,7, 65,7 e 60,6 pessoas presas para cada 10 mil habitantes res-
pectivamente’®.

A partir desse dado oficial governamental relativo as altas taxas de
encarceramento dos estados elencados, optou-se por, a seguir, analisar
algumas informagdes qualitativas a respeito do aprisionamento de indi-
genas nesses estados, especialmente o nimero de pessoas indigenas pre-
sas nos estados e o critério de identificagdo adotado, com base nas respos-
tas dos pedidos de acesso a informacao realizados as autoridades compe-
tentes desses estados e outros documentos complementares.

Mato Grosso do Sul

O orgao responsavel pela administracao penitencidria no estado do
Mato Grosso do Sul é a Agéncia Estadual de Administragao do Sistema
Penitenciario (AGEPEN). Segundo a AGEPEN, em outubro de 2017, 250
pessoas indigenas estavam em situagao de prisdo no estado, sendo 237
homens e 13 mulheres, ja em julho de 2018, este nimero era de 222 pes-
soas, sendo 202 homens e 20 mulheres.

16 A fim de exemplificar o crescimento das taxas de aprisionamento nesses trés estados, ¢ in-
teressante compara-los com os estados da Bahia, Piaui e Maranhdo que possuem respecti-
vamente as taxas de 10, 12,5 e 12,7 (PIMENTA, 2018, p. 72).
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A populagdo carceraria geral no estado do MS no més de outubro
de 2018 era de um total de 15.738 pessoas presas de forma que, conforme
os dados da AGEPEN, a populacgdo indigena correspondia a aproxima-
damente 1,5% da populagao prisional geral.

Segundo a AGEPEN, em oficio de resposta ao pedido de acesso a
informacao relativo ao ano de 2017, a identificagdo das pessoas como in-
digenas no sistema prisional é realizada da seguinte forma:

toda Unidade Penal tem o Setor de Identificagdo, na qual todo e
qualquer Egresso passam por entrevista individual, onde lhe é per-
guntado todos os quesitos como: filiagdo, data de nascimento e na-
cionalidade, sendo o proprio egresso que se identifica como indigena ou
ndo. (AGEPEN, 2017)

Dentre as pessoas identificadas como indigenas no sistema peni-
tenciario do Mato Grosso do Sul, ha também registro de informagoes re-
lativas a comunidade indigena a que pertencem e a lingua que falam,
sendo que a maioria das pessoas sao presas provisorias ou ja foram con-
denadas em processos na esfera estadual. O estado do Mato Grosso do
Sul também disponibiliza informagdes a respeito do encarceramento de
pessoas indigenas na modalidade de transparéncia ativa em seu site, ha
uma tabela mensal disponivel em relagao a dados gerais da populagao
indigena e nao brasileira em situacdo de prisao'”. Conforme entrevista da-
tada de 2010 de Deborah Duprat, a época vice procuradora geral da Re-
publica:

(...) Primeiro que ndo temos um diagnéstico da violéncia contra os
indios: quantos indios estdo presos, onde eles estio. Eu li em uma publi-
cagao que, s6 em Amambai, a populacdo carceraria indigena chega
a quase 40%. Esse é um lado. O outro é a impunidade dos agresso-
res. Esse é um quadro que diz muito a respeito do Judiciario local,
tanto federal quanto estadual. Entdao, ha um concurso de fatores,
sendo que o principal deles é esta visdo de que quem age contra indigenas
ndo deva ser punido.

O Relatério do Mecanismo Nacional de Combate a Tortura
(CNPCT), em inspecdo realizada durante o ano de 2016 a Penitenciaria
Estadual de Dourados (PED), que é masculina e de seguran¢a maxima,

17 Essas informagdes estdo disponiveis em: http://www.agepen.ms.gov.br. Acesso em: 28
out. 2018.
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indicou que dentre os principais pontos a serem observados no estado do
MS € a necessidade de garantias diferenciadas ao devido processo para
acusados indigenas, garantindo direito a intérpretes de seu idioma, reali-
zagao de pericia antropolédgica e participagao da FUNAIL existéncia de
agentes publicos que se comuniquem em lingua indigena (BRASIL, 2017,
p. 26).

Pesquisas realizadas em 2008 (CTL p. 15-22) e em 2011 (KADIWEU
et al, p. 478-485) indicam como os processos de criminalizagao e também
de vitimizacdo de indigenas no Mato Grosso do Sul estao diretamente
conectados as questdes de terra da regido. Ainda que nao seja o foco des-
te artigo, € impossivel deixar de pontuar que o proprio registro oficial das
altas taxas de encarceramento de indigenas no MS é mais um dos reflexos
da critica situagdo vivenciada pelos povos do estado, em vista da luta pe-
la terra e dos conflitos regionais.

Em 14 de novembro de 2018, aconteceu audiéncia publica na As-
sembleia Legislativa do Mato Grosso do Sul para tratar especificamente
do tema das pessoas indigenas presas no estado's, quando foram levan-
tados problemas enfrentados por pessoas indigenas no curso do processo
criminal: desrespeito a lingua materna, inexisténcia de intérprete em lin-
gua indigena, auséncia de laudo antropoldgico, dentre outras situagdes.
As falas na audiéncia publica e uma andlise geral da producdo de dados
estatais no estado corroboram com uma das principais conclusdes deste
artigo que € a necessidade de se exigir a identificacdo indigena no pro-
prio processo penal.

Acre

A regiao Norte do Brasil é composta pelos Estados do Acre, Ama-
pa, Amazonas, Para, Rondonia, Roraima e Tocantins. Embora seja uma
das regides que se sinalizam grupos de povos indigenas isolados, a regi-
ao Norte possui uma das maiores diversidades de povos indigenas no
Brasil, bem como a um grande nimero populacional dentro deles. Em
Tocantins, por exemplo, ha os Apinajés, com populagao do ultimo censo
estimada em 2277 pessoas, os Javaés, marcando um nimero populacional

18 A  transmissdo completa da audiéncia publica estd disponivel em:
https://www.youtube.com. Acesso em: 19 fev. 2019.
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de 1484 pessoas, os Xerente, com 3509 pessoas, dentre outros povos, co-
mo Carajas, Craos etc. No Pard, por sua vez, ha os Arapium cuja popula-
¢ao estima-se 2204 pessoas, os Xikrin com 1818 pessoas, os Tiryo, com
1715 pessoas, dentre outros. Ha, nessa regido, a ameaca constante da per-
da de suas terras por parte dos projetos desenvolvimentistas do Estado
Brasileiro®.

Segundo o INFOPEN 2014, 10 homens estavam em situacdo de pri-
sao no estado do Acre, enquanto o INFOPEN 2016 indicou uma diminui-
¢ao deste nimero para 7 homens indigenas presos.

O orgao responsavel pela administragdo penitencidria e organiza-
¢ao de dados prisionais no estado do Acre é o Instituto de Administracao
Penitenciaria (IAPEN). Os pedidos de acesso a informacao foram realiza-
dos entre os meses de maio e julho de 2017 e nos meses de junho e agosto
de 2018.

No que se refere ao pedido de informacao realizado em 2017, a
resposta do érgdo penitenciario foi fornecida apenas em 04 de janeiro de
2018, aproximadamente seis meses apds a realizacdo da primeira solicita-
¢ao, sendo que o pedido realizado em 2018 até o momento nao foi res-
pondido.

Neste sentido, nao se pode fazer uma analise acerca de dados do
estado do Acre em vista da auséncia dos mesmos, embora se tenha em
vista, conforme o paragrafo introdutério deste item, que ha muitos povos
indigenas no Acre, além deste localizar-se em regiao fronteiriga.

Rondonia

No estado de Rondoénia, o érgao responsavel pela administragao
penitenciaria e organizacdo de dados penitenciarios é a Secretaria de Es-
tado de Justica (SEJUS). Os pedidos foram realizados para o drgao em ju-
nho e julho de 2017 e junho e agosto de 2018 respectivamente referentes
as mulheres e aos homens indigenas em situagao de prisao.

Em 2017, no que concerne as mulheres indigenas, a primeira res-
posta fornecida foi que ndo haveria registro de mulheres indigenas pre-

19 Estes dados foram extraidos da SESAI (Secretaria Especial de Saude Indigena) da Funda-
¢ao Nacional de Saude (FUNASA), referentes aos anos de 2014 e 2010.
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sas nas unidades prisionais do estado. Ja em relacdo aos homens, o 6rgao
indicou que 5 homens indigenas estavam em situagao de prisao no esta-
do, de modo que a resposta também indicou: unidades prisionais que es-
tavam reclusos, etnias, lingua e nimero do processo. Em 2018, a resposta
do estado indicou 14 homens indigenas presos e 2 mulheres.

Segundo o INFOPEN 2014, 21 homens e 1 mulher estavam em si-
tuagdo de prisdo no estado de Rondodnia, enquanto o INFOPEN 2016 in-
dicou uma diminuicdo deste nimero para 18 homens indigenas presos.

Uma peculiaridade em relagdo ao levantamento de acesso a infor-
macao do estado de Rondonia é que foi um dos estados que também res-
pondeu e-mail realizado pedido de acesso a informagao direto ao endere-
¢o eletronico do Infopen da Secretaria de Justica de Rondénia, conforme
indicado pelo DEPEN em outubro de 2017. A resposta deste novo pedido
realizado em 2017 diretamente trouxe discrepancia devido ao espaco de
tempo transcorrido entre este pedido e o primeiro: 12 indigenas em situa-
¢ao de prisdo, sendo 9 homens e 3 mulheres. Além disso, constou uma in-
formacdo nova descrita a seguir: “O critério utilizado é coletado durante
a confec¢ao da ficha de cadastro do apenado, onde o mesmo faz tal decla-
ragao/apresentacao do documento FUNAI".

Apresentados os dados gerais recebidos via LAI de Rondonia,
propde-se, ainda que nao seja o escopo deste artigo, refletir e desconfiar
dos dados relativos a indigenas presos no estado frente ao alto crescimen-
to da populacdo carceraria de RO e da atual interpretacdo da gestdo na
aplicagdo no critério autodeclaratorio que também estd vinculada a apre-
sentacao de documento da FUNAI Ainda, cabe ressaltar que o estado de
Rondo6nia também esteve em destaque em veiculos midiaticos® entre o
final de 2016 e inicio de 2017, em razao da suposta “crise do sistema peni-
tenciario” na regiao Norte do pais, a qual deu vazao aos massacres em
unidades prisionais no Norte do pais.

Conclusodes

A invisibilidade das pessoas indigenas dentre a populagao carcera-
ria no Brasil é refletida com violagdes sistematicas de direitos tanto a es-

20 Neste sentido: http://www.ebc.com.br e http://www.tce.ro.gov.br . Acesso em: 30 out.
2018.
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tas pessoas quanto as comunidades e povos a que pertencem, de modo
que, através do levantamento com base na Lei de Acesso a Informagao,
reforca-se a assertiva de que a visibilidade ou invisibilidade desses povos
no sistema de justica criminal relaciona-se com a falta de informacao rela-
tiva a quem sdo as pessoas indigenas presas, onde estao reclusas e os
crimes que atualmente as aprisionam, especialmente no ambito do pro-
cesso penal.

Esse é um ponto de partida possivel para que se possa monitorar a
aplicagdo ou nao aplicagdo dos mecanismos especificos de garantias de
direitos direcionados a estas pessoas pela lei brasileira e pelos mecanis-
mos internacionais, como os dispostos na Convencao 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) e nas Regras de Bangkok, de modo que
no ambito especifico da identificagdo indigena perante a justiga criminal
respeitar esses regramentos nacionais e internacionais significa respeitar
o critério da autodeclaracao.

O Estado brasileiro ndo pode determinar quem € ou nao indigena,
mas observa-se, por meio dos dados apresentados na pesquisa com base
na LAI que as reinterpretagdes e diferentes usos do critério da autodecla-
ragdo, principalmente pelas autoridades prisionais ndo apresenta uma
padronizagao na coleta de informagdes ou necessariamente um respeito
ao critério autodeclaratdério. Observou-se na pesquisa empreendida que a
identidade indigena pode ser, para os estados da federagao, sinénimo de
declaragao de raga, cor ou etnia, pertencimento a um povo, lembrangas
de familiares e hereditariedade, dentre outras possibilidades. Ser indige-
na também foi apresentado nas respostas de informacdo com diferentes
nomes: “indio”, “indiatico”, “pardo”, distingdes de pertencimento a dife-
rentes povos e dentre outros.

A colocagao de Manuela Carneiro da Cunha de que “se ndo hd in-
dios, tampouco hd direitos” ilustra o histdrico de violagdes contra indigenas
no pais de modo, apesar da tentativa desta pesquisa de se mapear dados
de pessoas indigenas em situagdo de prisao, e da existéncia de dados ofi-
ciais sobre a populacdo prisional do Departamento Penitenciario Nacio-
nal, é impossivel afirmar um ntimero exato ou até aproximado da quan-
tidade de homens e mulheres indigenas encarceradas no Brasil.

Sobrepde-se uma série de violagdes que compdem os significados
da invisibilidade tragados neste texto: auséncia de padronizagao do crité-
rio de identificagao pelos 6rgaos de seguranga publica nos estados da
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federacao; identificagdo da pessoa como indigena realizada pela prépria
autoridade coatora, em geral com base no fenétipo e cor da pele; falta
de campos de preenchimento dos sistemas locais que constem princi-
palmente povo a que pertence e lingua falada e o préprio medo de se
autodeclarar como indigena no sistema de justica criminal frente ao his-
térico da colonizagdo, violéncia e etnocidio vivenciado pelos povos in-
digenas no Brasil

Conclui-se este artigo, apds apresentado este breve panorama da
pesquisa empreendida e dos dados coletados, com a énfase de que o de-
sencarceramento de pessoas indigenas e o respeito a seus direitos somen-
te acontecerd a partir do momento em que o poder judiciario também seja
responsabilizado por sua omissdo frente a essa populacdo em conflito
com a lei, de modo que o primeiro passo para a construgao de um cami-
nho que vislumbre a aplicagao dos direitos ja previstos em lei é estabele-
cer assim a obrigatoriedade da identificagdo indigena no curso do inqué-
rito policial e durante todo o processo penal.
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GUETOS TUPINIQUINS?

Antonio Hildrio Aguilera Urquiza”
Ariovaldo Toledo Penteado Junior™

Introducao

Com esse jeito daquele jeito continua a minha sina
Sabendo muito bem que gerou a minha ruina
Quinhentos e dez anos de abandono

confinados em reserva

que mal cabe em nossos sonhos...

(Mgsica “Koangagua”, A vida que eu levo, BroMCs)

O Rap é um estilo musical marcado pelo uso constante de rimas e
poesias. Surgiu no final do século XX nas comunidades afrodescendentes
nos Estados Unidos, sendo considerado um dos pilares da cultura hip-
hop. Os cantores de rap sao conhecidos como Rappers ou MCs, abreviatu-
ra utilizada para Mestre de Cerimdnias.

O grupo BroMCs utiliza o estilo musical dos guetos negros ameri-
canos para discutir o triste contexto de violéncia que envolve os indige-
nas do estado do Mato Grosso do Sul (MS)!. Com base nesse cendrio levi-
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T Os BroMCs formam o primeiro grupo de rap indigena do Brasil, sendo composto por jo-
vens Guarani e Kaiowa das aldeias Jaguapiru e Borord, na cidade de Dourados/MS. Através
de musicas que misturam o portugués e o guarani, retratam a luta pela terra, a questdo da
identidade indigena, problemas com drogas, alcool, violéncia nas aldeias e até mesmo o alto
indice de suicidio (NEXO, 2017). Os Guarani contemporaneos sao convencionalmente divi-
didos em trés subgrupos: os Nandeva/Chirip4, os Mbya e os Kaiowa que no Paraguai se au-



ta a questao que embasara algumas breves considera¢des no presente tex-
to: a ligacdo entre a Reserva Indigena de Dourados (RID) e a Penitencidria Esta-
dual (PED).

Analisando alguns elementos conceituais do instituto do gueto com
fulcro nas teorias de Loic Wacquant, adjacente a ideia de confinamento de
Antonio Brand, visamos trazer algumas inferéncias sobre parte do con-
texto da populacdo indigena encarcerada em Dourados/MS.

Por um conceito de gueto

A concepcao de gueto surgiu do italiano ghetto, com origem no he-
breu ghet, que significa, em suma, segregacao (WACQUANT, 2004). O
instituto inicialmente foi utilizado sobre os judeus na Espanha, Portugal e
Roma do século XVI2. Depois o confinamento socioracial foi operado in-
tensamente nos Estados Unidos (EUA), inicialmente aos judeus?® e depois
com 0s Negros.

Apbs a segunda guerra mundial, a expressdo andou exclusivamen-
te para os negros norte-americanos. Para Loic Wacquant, em qualquer
uma de suas formas ja apresentadas, o instituto juntou as ideias de “ho-
mogeneidade e divisdo etno-racial as de confinamento espacial e enclau-
suramento social” (WACQUANT, 2008, p. 63). Dessa forma, o conceito de
gueto é opaco e mutante, tornando-se necessaria uma adverténcia sobre
seu uso indevido posto que a vulgarizagdo, somada ao sensacionalismo,
alimenta a estigmatizacdo (WACQUANT, 2008). Nesse sentido, enfatiza
que

faz dos grandes conjuntos populares tanto lugares malditos, sin6-
nimos de indignidade social e de relegagao civica. Eles tém, assim,
agravado o peso da dominagao simbdlica que os habitantes desses

todenominam Pai-Tavytera (BRAND, 1998, p. 22). Ja o estado do Mato Grosso do Sul (MS)
foi criado em 1979 (durante o regime militar de 1964/85) e segundo Jorge Eremites de Oli-
veira: nesta parte do Centro-Oeste estdo estabelecidas comunidades Atikum, Guarani (Nandeva),
Guatd, Kadiwéu, Kaiowd, Kamba, Kinikinau, Ofaié e Terena, dentre outras (EREMITES DE OLI-
VEIRA, 2016, p. 4).

2 Guetos judeus eram delimitados por altos muros, um ou mais portdes, sendo que os
judeus deveriam retornar ao creptsculo sob pena de castigos severos (WACQUANT, 2003,
p. 345).

3 Guetos judeus em Chicago foram tratados na obra de Louis Wirth The Ghetto (1928).
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conjuntos habitacionais devem hoje sofrer além de sua exclusao so-
cioecondmica. (WACQUANT, 2008, p. 167)

Nessa trilha, para Wacquant, existem frés premissas perniciosas en-
volvendo o estudo dos guetos nos Estados Unidos: 1) nogao de gueto ex-
clusivamente como 4rea de pobreza; 2) gueto como formagao social “de-
sorganizada”; e 3) tendéncia de exorcizar o gueto e seus moradores
(WACQUANT, 1996, p. 145-146).

Sobre essas premissas funestas cumpre-nos aludir inicialmente que
nem todos os guetos foram pobres, da mesma forma que nem todas as
areas pobres sao guetos. Embora frequente, a pobreza varia nas experién-
cias. Bairros degradados nao constituem necessariamente um gueto, co-
mo no caso do bairro operario na Franga* e da favela no Brasil. Segundo
aludiu Acacio Augusto:

o gueto negro é, portanto, uma constituicdo propria dos Estados
Unidos, decorrente da segregacao racial, da distribuicao urbana e
da divisao social do trabalho. Nao se parece em nada com os bair-
ros de imigrantes europeus, tampouco com as favelas brasileiras.
(AUGUSTO, 2012, p. 49)

Ja a premissa da desorganiza¢do ndo possui acolhimento defronte
as complexas formas de organizagao interna. Vulgarizar o termo e carac-
terizar os guetos como drea degradada e desorganizada, exorcizando e
discriminando seus moradores, faz parte da estratégia de dominagaos. O
descompasso existente com a sociedade a sua volta possui correspondén-
cia com o frisado por William Foote Whyte no cléssico Sociedade de esqui-
na e os estigmatizados habitantes de Comeville:

4 Discorrendo sobre a diferenca entre os decadentes bairros de operarios da Franca e os gue-
tos americanos, Loic Wacquant assevera que “ao contrario desses Bantoustans urbanos que
sdo os grandes guetos americanos, os “suburbios” degradados do hexagono nao sao conjun-
tos sociais homogénegos, apoiados em uma divisdo racional dualista aprovada pelo Estado,
e dotados de uma autonomia institucional e de uma divisao de trabalho avancgadas susten-
tando uma identidade cultural unitaria” (WACQUANT, 2008, p. 168).

5 Muito ao contrario do propagado na midia (sobretudo na local), espagos como a Reserva
de Dourados sao de dificil compreensao e descricao. Segundo Pierre Bourdieu (2008, p. 11),
ao referir-se aos locais tidos como “dificeis” como os conjuntos habitacionais “é preciso
substituir as imagens simplistas e unilaterais (aquelas que a imprensa sobretudo veicula),
por uma representagdo complexa e multipla, fundada na expressao das mesmas realidades

em discursos diferentes...”.
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Nossa sociedade atribui grande valor a mobilidade social. De acor-
do com a tradicdo, o trabalhador comega de baixo e, pela inteligén-
cia e o trabalho 4rduo, sobe na escada do sucesso. E dificil para o
homem de Corneville colocar o pé nessa escada, nem que seja no
degrau mais baixo. Seu distrito ficou conhecido como uma comu-
nidade caédtica e fora da lei. (WHYTE, 2005, p. 276)

Por fim, para Loic Wacquant um conceito relacional de gueto con-
sidera-o como instrumento bifacetado de “cercamento e controle racial”.
Nesse sentido:

O gueto revela-se como um dispositivo sécio-organizador compos-
to de quatro elementos (estigma, limite, confinamento espacial e
encapsulamento institucional) que emprega o espago para reconci-
liar seus dois propdsitos contraditdrios: exploragao econdmica e os-
tracismo social. (WACQUANT, 2004, p. 155)

Para tecer breves consideracbes acerca do conceito relacional de
gueto de acordo com Loic Wacquant, trazemos a luz algumas peculiari-
dades de parte da realidade local dos habitantes da RID.

Um gueto tupiniquim?

A Reserva Indigena de Dourados (RID), com area de 3.539 hecta-
res, surgiu oficialmente através do Decreto n® 404 de 03 de setembro de
1917 do entdo governador do Estado de Mato Grosso (MT), General Cae-
tano Manuel de Faria Albuquerque. O territorio tradicional (iiandereti)
seria formado por aproximadamente 40 mil km quadrados divididos en-
tre o Brasil e o Paraguai (BRAND, 1998, p. 22), mas o Decreto Estadual
reservou para os indigenas somente 3.600 ha, e ainda nas primeiras déca-
das do século XX o Servico de Protecio aos Indios (SPI) dividiu a RID em
suas aldeias: a Jaguapiru (liderada pelos Terena) e a Boror6 (liderada pe-
los Kaiowa) (PEREIRA, 2015, p. 783).

Foi um duro golpe no direito de posse de terras ocupadas tradicio-
nalmente pelos Kaiowa e Guarani®. De acordo com Antonio Brand (1998)
o objetivo da medida era confinar indigenas em local determinado, facili-

6 Segundo Brand e Ferreira (2007, p. 117), “a Histdria contemporanea dos indios Kaiow4 e
Guarani no sul do entao estado de Mato Grosso, vem marcada por conflitos e violéncias re-
lacionadas a posse de seu territorio tradicional”.
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tando a exploragao dos ervais nativos, da mao de obra indigena, além da
redistribuicao das terras restantes?.

Por volta de 1970, foi o advento da segunda leva de colonizadores
que visavam a posse das terras bem como a implantagdo da mecanizagao.
Surge o conceito de esparramo ou sarambipa e conforme Brand:

Esparramo ou sarambipa é o termo utilizado pelos indios para ca-
racterizar o processo de dispersdo e desmantelamento das familias
e aldeias extensas provocado pela implantacdo das fazendas de ga-
do e correspondente desmatamento da regido, a partir, especial-
mente, de 1950. Historicamente, o esparramo precede o confina-
mento. (BRAND, 1998, p. 29; 2001, p. 69)

Foi relacionado por Brand um total de 81 aldeias tradicionais Kai-
owa e Guarani (e suas familias extensas) dispersas e transferidas para 08
(oito) reservas (BRAND, 1998). Ja de acordo com Aguilera Urquiza,

O processo de demarcagao de reservas Kaiowa constituiu-se na as-
similagdo forcada dessa populagao a cultura e sociedade nacional.
A escolha desses espagos foi baseada em dareas proximas a povoa-
mentos de ndo indigenas, como exemplo o caso das reservas de
Dourados, Caarapd, Amambai, Limao Verde, Sassord, Taquaperi,
Porto Lindo e Pirajui. (AGUILERA URQUIZA, 2018, p. 21)

A cidade de Dourados/MS foi se configurando para essa nova rea-
lidade e a RID tornou-se a maior terra indigena urbana do pais (VALENTE,
2017, p. 5). Por esse angulo, segundo disse o antropdlogo Ulf Hannerz
(2015, p. 116), “sempre que os europeus e os nativos compartilham uma

7 Dessa forma, “a chegada dos colonizadores na regido abrangida pelo territério Kaio-
wa/Guarani ocorre em momentos diferentes” (BRAND, 1998, p. 29). O interesse, inicialmente,
versava na abundancia de ervais (Cia Matte Laranjeiras, a partir de 1890) e consequente explo-
ragdo da mao-de-obra indigena. Em 1962, o antropélogo Egon Schaden ja aludiu que: “Resu-
mindo, pode-se dizer que a tribo Guarani, que em séculos passados dominou em grande ex-
tensdes dos estados meridionais do Brasil e em territérios limitrofes do Uruguai, da Reptiblica
Argentina e do Paraguai, estd hoje reduzida a poucos milhares de individuos que, em sua
maioria, excecio feita dos que vivem no Paraguai Oriental e no territorio argentino das Misio-
nes, ja ndo ocupam areas extensas e concretas, mas estao confinados a pequenas reservas ou
aldeias sob protecao ou mesmo administragao oficial” (SCHADEN, 1962, p. 18).

8 Nessa mesma 1dgica, para Levi Marques Pereira (2012, p. 126), “as oito reservas Kaiow4 e
Guarani em Mato Grosso do Sul constituem configuragdes demograficas e ecoldgicas artifi-
ciais, forjadas na necessidade dos érgaos governamentais de forcar o recolhimento dessa
populacao em pequenas areas para liberar o restante das terras para as frentes colonizado-
ras desenvolverem atividades agropastoris”.
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cidade, os fatos da dominagao europeia tendiam a estar inscritos tanto na
estrutura social quanto no ambiente fisico”. O préprio gueto seria um
produto e instrumento de poder de um grupo criado de cima para baixo
(WACQUANT, 2004, p. 158)°.

Para Wacquant (2003, p. 345), o gueto seria “composto por quatro
elementos: (i) estigma, (ii) coacdo, (iii) confinamento territorial e (iv) se-
gregacao institucional”. Em outros termos: estigma, limite, confinamento
espacial e encapsulamento institucional (WACQUANT, 2004). Desse mo-
do, o gueto, para Wacquant, seria:

um dispositivo sécio-espacial que permite a um grupo estatutario,
dominante num quadro urbano, ostracizar e explorar, simultanea-
mente, um grupo subordinado, portador de um capital simbolico
negativo... (WACQUANT, 2003, p. 344)

Nesse sentido, passaremos de maneira breve pelos elementos con-
ceituais do gueto segundo as consideragoes de Wacquant (2003; 2004), ou
seja: estigma, coacdo, limite, confinamento espacial (territorial) e encap-
sulamento (segregacao) institucional.

O estigma destilado contra os indigenas da regido da Grande Dou-
rados/MS é algo inconteste. Segundo nossa concepgado aplica-se Pierre
Bourdieu bem como o conceito de capital simbélico negativo, ligando os si-
nais exteriores da configuracdo corporal com a funcdo de estigma, do
mesmo modo que o nome, o sotaque e o lugar de residéncia (BOURDIEU,
2008, p. 220). No caso dos indigenas locais, segundo relatou Valéria Cal-
deroni:

O que permanece € a fantasia colonial, ideias erréneas ou equivo-
cadas que ainda continuam sendo veiculadas por artefatos cultu-
rais como os livros didaticos, paradidaticos, discursos que circulam
nas institui¢des, pelos conhecimentos produzidos na escola ou pela
escola, ou ainda pela midia a respeito desses povos. (CALDERONI,
2016, p. 132)

Além do estigma, a histéria indigena na regido é dolosamente apa-
gada para as novas geragdes. Para Aguilera Urquiza, esses temas sao:

 Como bem lembra-nos David Harvey (2014, p. 32), “existe uma relagdo intima entre capi-
talismo e urbanizacado, sendo esta um claro fendmeno de classe”.
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elementos constitutivos de nosso substrato cultural, mas, que por
motivos historicos, foi ideologicamente relegado ao quase esque-
cimento e, quando trazido a tona, foi feito com um viés etnocéntri-
co e repleto de preconceitos. (AGUILERA URQUIZA, 2016, p. 4)

A coagdo, outro elemento dos guetos mencionado por Wacquant, no
caso dos indigenas sul-mato-grossenses, vem acompanhado de muito
sangue derramado. Antonio Brand (1998) enfatizou a ciéncia do Servico
de Protecio dos Indios (SPI) sobre atos de violéncia contra os autdcto-
nes!?. Nos dias atuais, o Estado do Mato Grosso do Sul é o lider nacional
de assassinatos (CIMI, 2015) e aprisionamento de indigenas (DEPEN/M],
2018). Sobre parcela dos assassinatos, segundo Jorge Eremites de Oliveira
foram algumas vitimas:

Marcos Veron, Kaiowd, 72 anos (Juti, 13/01/2003); Genivaldo Vera,
21 anos, e Rolindo Vera, 23 anos, ambos Guarani (Paranhos,
31/10/2009); Oziel Gabriel, Terena, 35 anos (Sidrolandia,
30/05/2013)1; Nisio Gomes, Kaiowd, 69 anos (Aral Moreira,
18/11/2011); Marinalva Manoel, Kaiowd, 27 anos (Doura- dos,
01/11/2014); Sime&o Fernandes Vilhalba, Kaiowd, 24 anos (Antdnio
Jodo, 29/08/2015); ClodiodiAquileu Rodrigues de Souza, Kaiow4, 26

10 E o caso mencionado no oficio 2, de 12 de outubro de 1949 dirigido ao chefe da LR. 5
(Quinta Inspetoria Regional): “Agora esses indios foram de la expulsos com toda a violén-
cia, por um grupo de civilizados, todos armados a armas cumpridas (fuzis e mosquetdes),
alegando eles que ditas terras estdo reservadas para uma coldnia agricola (ndo sei se isto é
exato). (...) Segundo o autor provavelmente trata-se de fato que envolveu cerca de 80 (oiten-
ta) pessoas na regiao de Botelha Guasu” (BRAND, 1998, p. 34).

1 Sobre o conflito envolvendo a lideranca indigena Oziel Gabriel que, segundo Amado: “foi
morto na manha do dia 30 de maio de 2013, depois de ser gravemente ferido por projétil de
arma de fogo em uma area retomada pelo povo Terena pertencente a TI Buriti, declarada
em 2010 como de ocupagao tradicional. O episédio se deu quando a Policia Federal, usando
de um violento modus operandi desproporcional, em uma agao mal planejada, iniciou a e-
xecugdo da reintegracdo de posse da area ocupada pela comunidade que, vem sendo rei-
vindicada pelo ex-deputado estadual Ricardo Bacha, com bombas de efeito moral, spray de
pimenta e tiros de arma letal e ndo letal. Em 2016, as investigagdes do Ministério Publico
Federal (MPF) concluiram que o projétil que atingiu Oziel partiu de uma arma da Policia
Federal. No mesmo ano, o lider Paulino Terena foi atacado em sua comunidade por quatro
homens emcapuzados. O atentado foi atribuido a produtores rurais da regido, em disputa
na justica pela posse de territérios reivindicados pelos Terena. Importante lembrar que foi
nessa mesma regiao que, em 4 de julho de 2011, um 6nibus que transportava cerca de 30 es-
tudantes terena, a maioria entre 15 e 17 anos, foi atacada com pedras e coquetéis molotov.
Seis pessoas, incluindo o motorista, sofreram queimaduras e quatro foram internadas em
estado grave. A estudante Lurdesvoni Pires, de 28 anos, faleceu, vitima de ferimentos cau-
sados pelas queimaduras. O ataque esta intimamente ligado ao contexto da disputa pela
demarcagao de TIs” (AMADO, 2017, p. 100).
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anos (Caarapo, 14/06/2016). Somam-se a lista outros tantos homici-
dios, como o do Kaiowa Nelson Franco, em 1952, e do Guarani
Margal de Souza, no dia 25/11/1983, em Antdnio Jodo. O alvo prin-
cipal dos pistoleiros, organizados ou ndo em milicias armadas, tem
sido as liderancas indigenas. A situagao tende a piorar em decor-
réncia dos recentes retrocessos politicos verificados no pais e, con-
sequentemente, do maior empoderamento de grupos que atentam
contra os direitos fundamentais dos povos e comunidades tradi-
cionais. (EREMITES DE OLIVEIRA, 2016, p. 4)

Através do grafico abaixo percebemos parcela da responsabilidade
do Estado do MS no ntiimero de assassinatos de indigenas em solo brasi-
leiro™. No caso especifico de Dourados/MS, o ntimero de mortes ja che-
gou a superar 100 casos por 100 mil habitantes (PIMENTEL, 2017, p. 293).

Grifico 1. Assassinatos de indigenas no Mato Grosso do Sul e nos
demais estados da federagio (2003-2015)
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Fonte: CIMI, 2015, p. 83.

No ano de 2019 a escalada de violéncia na Reserva Indigena de
Dourados registrou a média de um assassinato a cada dois dias e meio.
Somente no més de Junho foram registrados 6 (seis) homicidios (G1,
16.06.2019). O Procurador da Republica Marco Antonio Delfino de Al-
meida, lotado no Ministério Publico Federal (MPF) em Dourados/MS, sa-
lientou que existe:

12 De acordo com Eremites de Oliveira (2016, p. 5), “constitui-se, assim, um establishment
ruralista com grande influéncia no Estado brasileiro, inclusive dentro do movimento divisi-
onista que culminou com a fundagdo da unidade federativa. O mesmo grupo esta ligado ao
agrobanditismo local: planeja e executa a¢des de grupos armados contra comunidades em
situacdo de vulnerabilidade social, especialmente Guarani e Kaiowa. A seu favor esta a cer-
teza da impunidade, ratificada historicamente nos poderes da Reptublica, que estimula a
promogao de crimes como genocidio”.
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comprovagao da conexdo da violéncia com o processo de desloca-
mento forcado pode ser, inicialmente, apontado pela alteracao es-
pacial (sequestration) das estruturas familiares extensas com as
consequentes altera¢des na sua forma de producao e, principalmen-
te, a proximidade com as demais familias extensas. (DELFINO,
2014, p. 131)

Voltando aos elementos do gueto de Wacquant, o confinamento ter-
ritorial, segundo nossa concepgdo, pode ser analisado ao lado da segrega-
¢do institucional e, para tanto, trazemos o conceito de confinamento do
professor Antonio Brand:

Entendo por confinamento o processo histdrico de concentragao da
populagao Kaiowa/Guarani dentro das reservas demarcadas até
1928, apds a destruigao de suas aldeias e/ou a conclusao do proces-
so de implantagao das fazendas de gado e correspondente desma-
tamento do territério tradicional. Este processo histérico de confi-
namento geografico e cultural se acentua durante a década de 1970,
com a mecanizacdo da lavoura e correspondente ampliacdo do
desmatamento do territdrio tradicional Kaiowa/Guarani. (BRAND,
1998, p. 21; 2001, p. 82)

Nunca é demais aludirmos que Mato Grosso do Sul (que abriga a
segunda maior populagao indigena no Brasil) possui atualmente 29 (vinte
e nove) territérios que ainda nao foram homologados pelo governo fede-
ral (CAMPO GRANDE NEWS, 2019).

Sobre a situacdo da Reserva Indigena de Dourados ou “Campo de
Deslocados Internos de Dourados” (ALMEIDA, 2014), que abriga uma
populacao com cerca de 14 mil pessoas distribuidas em apenas 3.475 ha'4,

13 Quando o tema versa sobre os desmandos sobre as Terras Indigenas no atual estado do
Mato Grosso do Sul (MS) nunca é em demasia lembrar-nos do caso dos kadiwéu onde o SPI
teve um papel central na incorporagao de seus dominios a sede do capitalismo agrario atra-
vés da figura dos “arrendamentos”. Nesse sentido, José Manuel Flores (2018, p. 312) afirma
que “o sistema de arrendamentos foi, para todos os efeitos praticos, uma usurpagao. Foi a
maneira através da qual os interesses de particulares, em concordancia ou conivéncia com
os publicos conseguiram transformar os campos Kadiwéu em extensdes das suas proprie-
dades, alimentando o conflito que predomina até os dias atuais. Foi, enfim, uma das pegas
importantes na reconfiguracgao geral da economia politica do capitalismo agrario brasileiro
na fronteira, que impds sobre as terras indigenas suas particulares relagdes produtivas e
formas de violéncia”.

14 Uma explicagdo para tamanha densidade demogréfica na area da RID foi elaborada pelo
Professor Levi Marques Pereira (2015, p. 782) quando aludiu que “desde o final da década
de 70, a RID transformou-se em foco de atragdo para as agéncias indigenistas, e o acesso aos
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Eremites de Oliveira (2016, p. 4), por sua vez, salientou que é uma “drea
com alto indice de violéncia, cujas origens ndo estao relacionadas a cultu-
ra tradicional indigena, mas a a¢des do Estado brasileiro no processo de
territorializagdo dos coletivos ali assentados”. Expandindo para o gueto
de Wacquant:

Depois de seu apogeu nos anos 50, o gueto negro americano conhe-
ceu uma degradagdo brutal e generalizada. O éxodo ininterrupto
de seus moradores, a deteriora¢do acelerada dos prédios e do qua-
dro da vida marcam essa evolugao. Ela se traduz também pelo
crescimento muito rapido do desemprego, da criminalidade violen-
ta e de todos os sintomas mdrbidos e comportamentos patogénicos
(alcoolismo, toxicomania, suicidio, doengas cardiovasculares e
mentais, etc.) comumente associados a grande miséria e a desmora-
lizagao coletiva e individual. (WACQUANT, 2008, p. 169)

Sera que as reservas urbanas da Grande Dourados fogem do con-
texto de alcoolismo, toxicomania e suicidio? Segundo os dados disponi-
veis, de 1986 a 1997 foram 244 suicidios entre os Guarani e Kaiowa do MS
(GREFF, 2017, p. 36), ja para Brand (2001, p. 82), de 1981 até 1999, foram
384 suicidios e; por fim, de 2000 a 2013, 684 casos (GREFF, 2017, p. 36).

De acordo com Pimentel até 2015 foram mais de 1137 mortes con-
forme dados do Conselho Indigenista Missiondrio (CIMI) e Secretaria Es-
pecial de Satde Indigena do Ministério da Saude (SESAI). Assim, os
Guarani e Kaiowa do MS estdo enfrenando uma verdadeira epidemia de
mortes relacionadas principalmente a enforcamentos (jejuvy) que:

diante de toda a pressao politica e midiatica que se formou nos tltimos
anos em torno da tragédia vivida pelos Guarani e Kaiowa, ha um fir-
me esfor¢o do establishment politico de MS para demonstrar que os
proprios indigenas, e somente eles, sdo responsaveis por sua desgraga.
Se ha mortes, sdo eles mesmos que as praticam, e nao é possivel que
alguém mais seja culpado por isso. (PIMENTEL, 2017, p. 304)

Outra especificidade no caso dos indigenas da Grande Doura-
dos/MS reside no fato das aldeias (fekoha)'> constituirem a unidade terri-

recursos por elas disponibilizados em atrativo para boa parte da populacao indigena da re-
gido. Tais fatores ajudaram a entender a alta densidade demografica a RID”.

15 Conforme Aguilera Urquiza (2018, p. 15), “para os Kaiow4/P4i, o viver bem estd ligado ao
viver no tekoha, ou seja, esta relacionado a qualidade da terra onde possam ser felizes, da
mesma forma que seus antepassados foram”.
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torial fundamental para a continuidade do seu modo de ser (BRAND,
1998, p. 23)'6. Composta pelas casas, rogas e mata, € o que torna possivel
as relagdes sociais e religiosas.

Do mesmo modo que a necessidade do tekoha, a resisténcia cultural
dos autdctones foge do contexto do confinamento territorial tipico dos
guetos negros e judeus. A mdquina de identidade coletiva maculada (Wac-
quant, 2004)7 do instituto possui como adversaria uma forte perseveran-
¢a sendo um exemplo classico o instituto do Oguata’s.

Para Brand o fendmeno ja havia sido observado por outros autores
como Melia, Nimuendaju, Viveiros de Castro e outros. Significa cami-
nhar, peregrinar dentro do territério “toda vez que determinadas condi-
¢Oes tornavam indesejavel a permanéncia naquele local, sob a otica do
bom modo-de-ser Kaiowa/Guarani” (BRAND, 1998, p. 28)%.

Afinal, ap0s breve percurso pelos elementos conceituais e voltando
para a perquiri¢do que tange acerca da existéncia ou ndo de guetos indi-
genas no Brasil, para Loic Wacquant restou analisar o caso dos Apaches e
reservas americanas. Nessas condi¢des, segundo o autor, trata-se de fe-
nomenos distintos do padrao de organizagao dos guetos negros:

16 Nesse sentido: “A demarcagio das reservas por parte do SPI para ai confinar os povos in-
digenas constituiu-se em fundamental estratégia e politica governamental, com a intengao
de liberar as terras para a colonizac¢do e consequente submissao da populacgdo indigena aos
projetos de ocupagio e exploragdo dos recursos naturais por frentes nao indigenas (LIMA,
1995). Na implantacao dessa politica, o governo ignorou completamente, os padrdes indi-
genas de relacionamento com o territério e seus recursos naturais e, principalmente, a sua
organizagao social. Esse processo histérico de confinamento em reservas constitui-se em fa-
to decisivo para a compreensao da situagdo e do contexto atual dos povos indigenas no Es-
tado de Mato Grosso do Sul” (AGUILERA URQUIZA & PRADO, 2016, p. 155).

17 Nos casos em que residentes deixam de ter valor econdmico para o grupo dominante, o
encapsulamento etno-racial pode aumentar a ponto de o gueto servir como aparato que
simplesmente aloja o grupo ou prepara-o para a pior forma de ostracismo, i.e, sua destrui-
cao fisica (WACQUANT, 2004, p. 162).

18 Sobre o instituto, Andréa Lucia Cavavaro Rodrigues estudou a dindmica da mobilidade
dos Kaiowa-PaiTavyterd na regido de fronteira Brasil/Paraguai trazendo a motivacio da
mobilidade, o rearranjo desta populagao ao chegar ao novo territério, a concepgao do Ogua-
ta, os deslocamentos no espago/tempo e as redes sociais pautadas pelas relacdes de paren-
tesco e afinidade (CAVAVARO RODRIGUES, 2019).

19 Nos dias atuais o contexto da migragdo interna deve ser considerado um deslocamento
forcado, tendo-se em vista o contexto de violéncia atualmente vigente.
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As cidades de maioria branca do Centro-Oeste norte-americano ou
dos valores apachianos, que a desindustrializacdo tornou decaden-
tes, ou os condados em recessao econdmica do Delta do Mississipi,
as reservas indigenas e os bairros pobres latinos do Sudoeste (para
nao falar de regides inteiras do pais durante a Grande Depressao)
nao apresentam o mesmo padrdo de organizacdo do dark ghetto.
(WACQUANT, 1996, p. 148, grifo nosso)

Sem embargo, além dos elementos estigma, coacao, limite, confi-
namento espacial (territorial) e encapsulamento (segregagao) institucio-
nal, apontamos outra caracteristica da Reserva Indigena de Dourados ao
lado dos guetos negros americanos: a utilizagdo do sistema penitenciario
ou, de maneira especifica; a “super-representacao dos Kaiowa e Guarani
no sistema carcerario” (ALMEIDA, 2019). Voltando para Wacquant:

Guetos devem ser melhor estudados ndo em analogia as favelas
mas as reservas, aos campos de refugiados e a prisio, pertencendo
assim a uma categoria maior de institui¢des de confinamento for-
¢ado de grupos despossuidos e desonrados. (WACQUANT, 2004,
p. 162, grifo nosso)

A Penitenciaria Estadual de Dourados (PED), vizinha da “maior
terra indigena urbana do pais” (VALENTE, 2017, p. 5), no estado que
mais prende indigenas no Brasil (BRASIL; MJSP; DEPEN, 2018), é o esta-
belecimento prisional com o maior nimero de indigenas encarcerados
em solo brasileiro.

Dos guetos ao carcere

Loic Wacquant (2003, p. 56) define os EUA como Ilaboratério vivo do
futuro neoliberal. Nessa trilha, buscamos suas analises que ligam os guetos
negros americanos a prisao e colocamos ao lado de breves consideragdes
sobre nossa realidade local®. Nunca é demais lembrarmos que uma de
nossas maiores medidas de “desbravamento” do territorio nacional (Co-
missao Rondon) teve grande influéncia do ocorrido no Far-West america-

20 Quando faz uma comparagio histdrico-analitica entre o gueto e a prisio Wacquant (2003,
p- 335) assevera que “ambos pertencem a um mesmo tipo de organizacao, a saber, a das ins-
titui¢des de confinamento forgado: o gueto é uma forma de “prisdo social’, ao passo que a

717

prisao funciona como um ‘gueto judiciario’”.
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no, aliando ligacao telegrafica a construcdo de ferrovias (MACIEL,
1990)2.

Os EUA utilizaram diversas institui¢des para controlar os negros.
Inicialmente foi a escravidao, depois o sistema Jin Crow, posteriormente o
gueto. Por ultimo, e com mais énfase, o sistema carcerario. Para Wac-
quant (2003, p. 332) trata-se de uma “agao carceraria afirmativa” e sobre
nosso contexto brasileiro de encarceramento. Segundo o autor,

Sociedades do segundo mundo — como o Brasil, a Argentina e a A-
frica do Sul, que adotaram plataformas penais superpunitivas, ins-
piradas pelos acontecimentos estadunidenses nos anos 1990 e, co-
mo resultado, viram sua populagdo carceraria disparar — fizeram
isso nao apenas porque tinham trilhado o caminho da desregula-
mentagdo do mercado e da retracdo do estado. (WACQUANT,
2003, p. 335)

O uso do aprisionamento € crescente e utilizado de forma constan-
te contra a populagdo marginalizada (HARVEY, 2014) ou outsiders
(BECKER, 2008), como estratégia ampla de controle dos pobres (GEORG
RUSCHE; OTTO KIRCHHEIMER, 2004) ou como substitui¢dao ao estado
assistencialista (LOIC WACQUANT, 2003, 2004), contra os individuos
daninhos, assinalados como inimigos da sociedade (ZAFFARONI, 2006)%.

Segundo dados do DEPEN, nos ultimos 14 anos a populagao prisi-
onal brasileira teve um aumento de 267,32%. Infelizmente os tltimos da-
dos de ambito nacional correspondem ao ano de 2016 e aludem 726.217
pessoas presas para pouco mais de 368 mil vagas (DEPEN, 2016). Por ou-
tro norte, salientamos que os dados dizem respeito aos trés regimes prisi-
onais (fechado, semi-aberto e aberto).

Para o jurista brasileiro Guilherme Nucci, trata-se de uma inverda-
de a afirmativa que o Brasil abriga a terceira maior populagao carceraria
do mundo com mais de 700 mil presos posto que, com fulcro em dados

21 Na mesma linha Almeida (2014) quando trata do nascimento da Reserva Indigena de
Dourados Bororo e Jaguapiru menciona que Thaddeus Blanchett localizou afinidades entre
os intelectuais do SPI e o Office ofIndiansAffairs (OIA).

22 Nesse sentido, para Melossi e Pavarini (2006, p. 16), “o carcere — em sua dimensao de ins-
trumento coercitivo — tem um objetivo muito preciso: a reafirmagdo da ordem social bur-
guesa (a distingdo nitida entre o universo dos proprietarios e o universo dos nao-
proprietarios) deve educar (ou reeducar) o criminoso (ndo-proprietario) a ser proletario so-
cialmente nio perigoso, isto é, ser ndo-proprietario sem ameacar a propriedade”.
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do Conselho Nacional de Justica (CNJ), tem-se cerca de 325.917 pessoas
presas (condenados no regime fechado) e, desse modo, o Brasil ocuparia
a 5° posi¢ao no ranking mundial de aprisionamento (NUCCI, 2019).

De qualquer forma, dentre os marginalizados que passaram a fre-
quentar com mais assiduidade o sistema penitenciario destacamos os in-
digenas, sendo Mato Grosso do Sul (MS) o Estado da Federagdo com o
maior niimero deles encarcerados em solo brasileiro.

Grifico 2. Do esparramo a prisdo

Esparramo [
sarambipa

Os dados de 2018 refletem que o MS lidera o ranking brasileiro de
aprisionamento de indigenas com 293 (duzentos e noventa e trés) presos,
quase 25% (vinte e cinco por cento) de todos indigenas presos no Brasil.
O segundo lugar pertence ao Rio Grande do Sul (RS) com 259 (duzentos e
cinquenta e nove) e o terceiro lugar preenchido no empate entre Roraima
(RR) e Pernambuco (PE), cada um com 156 (cento e cinquenta e seis reais)
indigenas custodiados (DEPEN/M], AGEPEN/MS, 2018).

Grifico 3. Indigenas presos por Estado em 2018

Dados: BRASIL.M]JSP.CNPCP.ONSP. Relatorio, 2019.

Por outro norte, pesquisadores constataram em solo brasileiro que
muitos indigenas figuram como pardos assim que incluidos no sistema
penitencidrio. Nesse caminho, tornar o indigena invisivel ¢ uma das con-
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sequéncias (ou finalidades) do atual tratamento dispensado (BAINES,
2013; CARNEIRO DA CUNHA, 1987)%.

Tornando-o pardo e uniformizando o tratamento penitenciario, os
Estados nao demonstram a insuficiéncia das institui¢des penitenciarias na
aplicagdo do principio da individualizacdo da pena. De acordo com o
grafico acima, parece ser o caso de muitos estados brasileiros.

Concernindo para 2019, de acordo com dados da Agéncia Estadual
de Administracdo do Sistema Penitenciario (AGEPEN/MS), em Julho
constavam 336 (trezentos e trinta e seis) indigenas encarcerados no Esta-
do. Através do grafico abaixo, percebemos o aumento da populagao de
indigenas encarcerados nos ultimos 5 (cinco) anos no MS.

Grifico 4. Aumento da populacio de indigenas encarcerados no Mato
Grosso do Sul (MS) em 05 (cinco) anos

400

300

2014 2015 2016 2017 2018 2019

Dados: MS.SEJUS.AGEPEN (2019)%.

Ja a realidade local, por sua vez, é mais grave. A Penitenciaria Es-
tadual de Dourados (PED) é o estabelecimento prisional brasileiro com o
maior niimero de indigenas encarcerados. Destinada aos presos do sexo

23 Dentre os poucos estudos acerca do tema, Baines (2013, p. 03) revelou uma descaracteri-
zagao étnica dos indigenas pelos operadores do Direito e uma imprecisao das estatisticas o-
ficiais relativas ao contingente de indigenas presos, resultando em sua ‘invisibilidade legal’
enquanto sujeitos de direitos diferenciados.

24 Dados obtidos junto ao site da AGEPEN/MS, relativos aos indigenas somente sdo dispo-
nibilizados apés 2014. Indices de Dezembro dos mencionados anos, salvo 2017 (novembro)
e 2019 (Julho). Disponivel em http://www.agepen.ms.gov.br. Acesso em: 09.09.2019 as
11h26.
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masculino, foi inaugurada no dia 01 de Dezembro de 1997, na rodovia BR
163, Km 15, Vila Sao Pedro, na cidade e comarca de Dourados/MS?.

Dados de Dezembro de 2018 confirmam a assertiva acima. Dentre
os estabelecimentos prisionais brasileiros, em primeiro lugar estava a
PED com 150 (cento e cinquenta) indigenas presos. O segundo lugar per-
tencia ao Presidio de Igarassu (PE) com 96 (noventa e seis) e o terceiro a
Cadeia Publica Masculina de Boa Vista (RR) com 76 (setenta e seis) encar-
cerados (BRASIL; MJSP; DEPEN, 2018).

Ja em Setembro de 2019, durante visita do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e Ouvidoria Nacional dos Ser-
vigos Penais (ONSP) que tivemos oportunidade de participar, percebe-
mos no local 166 (cento e sessenta e seis) indigenas presos (BRASIL;
MJSP; CNPCP/ONSP. Relatorio, 2019)%.

Na PED, os indigenas estao recolhidos em algumas celas no espago
conhecido como Raio 1. No aludido local estdo os presos “nao-
faccionados”, os “faxinas”, os tipificados em crimes sexuais e a populagdo
LGBT.

Da aludida visita extraimos as seguintes inferéncias: 1) o compor-
tamento carcerario dos indigenas presos ¢ exemplar; 2) a FUNAI nao par-
ticipa da execucao da pena privativa de liberdade; 3) a maioria dos cri-
mes praticados foi violento e mediante influxo de alcool ou drogas; 4) a

% Inicialmente o0 nome do estabelecimento prisional era Penitencidria de Seguranga Mdxima
Harry Amorim Costa (PHAC). No dia 17 de Dezembro de 2014, mediante proposta do entao
Deputado Estadual Carlos Marun (PMDB), argumentando que teria sido um pedido da fa-
milia, foi aprovado o Projeto de Lei pela Assembleia Legislativa do Estado mudando o no-
me. Harry Amorim Costa (Cruz Alta/RS, 1927 — Miranda/MS, 1988) foi nomeado pelo pre-
sidente Ernesto Geisel em 1979 como primeiro governador do novo estado de Mato Grosso
do Sul, criado em 1977 (GLOBO. G1. 17.12.2014). No dia 26.12.2014 o entdo governador An-
dré Puccinelli sancionou a Lei n® 4.637/2017 renomeando a unidade para Penitenciaria Esta-
dual de Dourados (PED).

26 Com o advento da Resolugdo 287/2019 CNJ que disciplina o tratamento do indigena preso
e diante das atribui¢des do Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP), Conselho Na-
cional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), o Presidente do CNPCP, DR. CESAR MECCHI MORALES, e a Ouvidora Nacio-
nal dos Servicos Penais, DRA. CINTIA RANGEL ASSUMPCAO visaram uma investigacao
preliminar acerca do atual contexto de privacao de liberdade de indigenas em solo brasilei-
ro e na qualidade de Conselheiro fui designado para iniciar os trabalhos na PED (BRASIL,
MJSP, CNPCP/ONSP. Relatorio, 2019).
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participacdo de intérpretes ou pericia antropoldgica é raridade?; 5) o es-
tabelecimento prisional nao fornece condi¢des para a devida reproducao
cultural; 6) indigenas quase ndo recebem visita social; e 6) a comunidade
de origem nao ¢ ouvida na punigao dos crimes.

Para Brand e Colman (2008, p. 169), tratando-se dos Guarani e Kai-
owa (grande maioria dos indigenas custodiados na PED), na resolugao
dos conflitos cotidianos a comunidade além do dialogo e aconselhamento
utiliza-se de constantes reunides?. Segundo Eliciel Freire de Salles (2017,
p- 133), no caso de Navirai-MS, “80% das ocorréncias ocorrem na propria
aldeia ou ao seu entorno. Dados que justificariam a aplicacdo do Direito
Consuetudindrio, respeitando suas especificidades culturais”. Nessa tri-
lha aludiu André Greff:

Principia na concep¢ao dos povos indigenas de resolverem seus
conflitos internos sempre coletivamente. Um delito ocorrido dentro
de uma comunidade indigena é um problema que atinge a todos,
devendo ser resolvido pelas liderancas desses povos e, nao raro,
em conjunto com outros povos amigos. (GREFF, 2017, p. 67)

A grande maioria dos indigenas custodiados na PED residia na ci-
dade Dourados/MS (96 casos), area pertencente aos Terena, Kaiowa e Gua-
rani. Na sequéncia constam os residentes em Amambai com 18 (dezoito)
indigenas, provavelmente Kaiowa ou Guarani. Ja de Caarap6 (Kaiowa ou
Guarani) percebemos 12 (doze) indigenas antes da prisdo. Abaixo segue a
distribuig¢ao da residéncia da populac¢ao indigena encarcerada na PED.

27 Segundo a Defensora Pubica Neyla Ferreira Mendes, apds consultar os processos de 131
indigenas presos em Dourados/MS, concluiu que “nenhum deles tinha intérpretes nem lau-
do antropoldgico, ambos exigidos por lei” (TERRA, 2019). Ja para Marco Antonio Delfino
(2019), persiste um estado onde vigora a “inobservancia de direitos processuais, como aces-
so a intérprete e laudo antropolégico, em um claro contexto discriminatoério”.

28 Para Brand e Colman, segundo Lehner (2002, p. 6), o casal pode escolher livremente seu
lugar de residéncia, na familia extensa do esposo ou da esposa, mas também na familia ex-
tensa de um tio ou tia de um deles. Esta livre escolha é um mecanismo para solucionar con-
flitos, mas também a causa da flutuagdo constante dos componentes de uma familia extensa
(BRAND, 2008, p. 163).
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Grifico 5. Residéncia dos indigenas antes da prisdo
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Fonte: BRASIL.MJSP.CNPCP.ONSP. Relatério, 2019.

Segundo Almeida (entrevista, 06.09.19) existe uma “super-
representacdo dos Kaiowa e Guarani no sistema carcerario” com uma
média de 520 presos por 100 mil habitantes, o dobro da média nacional,
trés vezes a média mundial e se aproxima da média americana.

Relatos noticiam que embora possuam excelente comportamento no
regime fechado, quando no regime semi-aberto, aberto e liberdade condi-
cional, descumprem com facilidade os requisitos jurisdicionais fixados por
nao compreenderem suas finalidades. De acordo com Eliciel Freire de Sal-
les (2017, p. 131), tratando-se dos custodiados em Navirai-MS, “aos que sao
dados liberdade condicional, raramente cumprem, o que lhes prejudica”.

Nunca é demais lembrarmos que no final do ano de 2015 o Supre-
mo Tribunal Federal (STF) nos autos da medida cautelar de Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n°® 347) reconheceu a
violagao generalizada aos direitos fundamentais da populagdo carceraria
que vive um “Estado de Coisas Inconstitucional”.

Violamos a constitui¢do com o descaso ao art. 231 da Constituicao
Federal de 1988 que reconheceu a organizagao social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes das populagdes indigenas® e ainda quando insistimos

29 No mesmo norte, o Brasil é signatdrio de pactos internacionais dentre os quais a Declara-
¢ao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (arts 5° e 34), Convengéo n®
169 sobre Povos Indigenas e Tribais (arts. 82, 9° e 10) e as disposi¢des pertinentes a Organi-
zagao Internacional do Trabalho (art. 10.2) (ONU, 2001; OIT, 2011).
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na escolha do sistema do “Estado de Coisas Inconstitucional” como meio
legitimo para punir essa populagao.

Conclusio

Apos as consideragdes, percebemos que homogeneidade, divisao
etnorracial, confinamento e enclausuramento social ndo sao realidades
exclusivas dos guetos negros americanos. Guetos negros sao exclusivos
dos Estados Unidos, todavia a RID demonstra ser o contrario de um sim-
ples modelo de bairro étnico, bairro degradado, violento ou qualquer
forma assemelhada.

E inconteste que o objetivo das medidas era confinar indigenas em
local determinado, facilitando a explora¢do dos ervais nativos, da mao de
obra indigena, além de redistribuigao das terras restantes (BRAND, 1998).

Com o decorrer do tempo, o estado do Mato Grosso do Sul tornou-
se lider nacional de assassinatos (CIMI, 2015) e aprisionamento de indi-
genas (DEPEN/MJ, 2018). Como se ndo bastasse, a Penitenciaria Estadual
de Dourados (PED) custodia quase a metade de todos os presos do esta-
do do Estado, sendo a lider nacional.

Nunca é demais aludirmos que em Junho de 2019 o Conselho Na-
cional de Justica (CN]J), através da Resolugao n® 287, estabeleceu proce-
dimentos no tratamento dos indigenas acusados, réus, condenados ou
privados de liberdade, e trouxe diretrizes para assegurar os direitos dessa
populacdo no ambito criminal do Poder Judiciario.

Por fim, mais razoavel que discutir o conceito de gueto em relagao
aos indigenas de Dourados/MS, faz-se o estudo e observagao do fendme-
no de criminaliza¢do e consequente aprisionamento de indigenas, sobre-
tudo das liderangas em comunidades envolvidas no continuo processo de
retomada das terras esbulhadas.
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A REALIDADE DAS MULHERES INDIGENAS ENCARCERADAS NO
BRASIL: A LINGUA NAO FALADA PELA JUSTICA CRIMINAL

Brunna Rabelo Santiago”
Luiz Fernando Kazmierczak™

Introducao

As mulheres indigenas representam a origem do Estado brasileiro.
Quando pensadas a partir de sua propria cultura indigena sao colocadas
como responsaveis pelo “fogo doméstico”, compreendido como o ele-
mento responsavel pelo afeto e constru¢gdo humana do individuo. Entre-
tanto, sem adentrar nas questdes patriarcais inerentes a essa interpreta-
¢30, ndo ha essa mesma visualizag¢do das mulheres indigenas por parte da
sociedade contemporanea. O que existe é uma total exclusao e invisibili-
dade, o que gera discriminag0es e privagoes de direitos inaceitaveis.

A presente pesquisa tratard da tematica referente ao género femi-
nino de etnia indigena de maneira ainda mais especifica, por meio de
uma andlise da realidade das mulheres indigenas em situagao de prisao
no Brasil. Objetiva-se demonstrar a omissdo estatal e inexisténcia de
compreensao da Justica Criminal no que diz respeito a situagao particular
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e de extrema necessidade de concretizagdo de politicas especificas viven-
ciada por essas mulheres.

A construgao da referida problematica inicia-se com o estudo da
relacdo existente entre as questdes indigenas e a ciéncia juridica. Apds es-
se esclarecimento, trata-se da exclusdo das mulheres indigenas encarce-
radas, destacando-se a invisibilidade da identidade indigena como forma
de violéncia institucional e a imprescindibilidade de uma criminologia
feminista apta a possibilitar alternativas ao encarceramento feminino in-
digena.

Utilizou-se, para a construgao do trabalho, o método dedutivo pelo
fato do texto partir de um ponto geral, a realidade brasileira do encarce-
ramento feminino indigena, para uma problematizacao especifica, qual
seja, a necessaria concretiza¢cdo de uma Criminologia Feminista e a con-
sequente necessidade de implementacao de politicas feministas especifi-
cas e aptas a garantir os direitos das mulheres indigenas em situacdo de
prisao no Brasil.

Questdes indigenas e ciéncia juridica: mulheres em situacdo de
exclusao

Nao seria um pleonasmo tratar de mulheres em situagao de exclu-
sao? Afinal, em uma sociedade patriarcal nao estaria toda e qualquer mu-
lher em posicdo secunddaria quando comparada ao género masculino?
Embora se compreenda esse contexto de opressio em uma sociedade
masculinista, intenta-se aqui demonstrar a existéncia de outras situagdes
de exclusao compreendidas dentro da légica masculino-opressora. A par-
tir dessa discussao, traz-se a importancia de se analisar o papel da mu-
lher indigena na sociedade e de que forma questdes de etnia e de género
operam para invisibilizar por completo a referida minoria.

Para melhor compreender a relacdo existente entre a ciéncia juridi-
ca e a realidade das mulheres indigenas, cumpre destacar primeiramente,
a concepgao do que seriam os Direitos das Mulheres. Dentro da perspec-
tiva de construgdo dos Direitos Humanos, os Direitos Humanos das Mu-
lheres perpassaram por uma crescente evolucdo desde o inicio de sua
conceituagao em 1972, fato que ocorreu a partir da publicagao da obra de
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Mary Wollstonecraft “A vindication of the rights of woman”!. Em conceitua-
¢do inicial, esses direitos tratavam do bem-estar da mulher, o qual era
claramente precario quando comparado ao bem-estar do homem (SEN,
2010).

Resta clara a importancia de se defender o bem-estar feminino, ou
seja, o tratamento humano da mulher. Entretanto, entende-se que apenas
essa defesa nao se mostra suficiente para garantir o fim da hierarquizagao
dos sexos. Em outras palavras, ndo basta garantir a mulher um tratamen-
to digno, faz-se primordial, também, inseri-la na sociedade como sujeito
de direitos.

A partir dessa perspectiva inicial, surgem dois questionamentos
possiveis: 1. Em relacdo a sociedade indigena, também existia a preocu-
pagao com esse tratamento digno da mulher? 2. Atualmente, a sociedade
brasileira trabalha a inser¢ao da mulher indigena de forma a proporcio-
na-la um tratamento digno?

Em resposta ao primeiro questionamento, pode-se respondé-lo
pontuando a respeito do “fogo doméstico” imputado as mulheres da co-
munidade. Acredita-se que um individuo somente estara apto a se rela-
cionar com outros, caso tenha vivenciado esse “fogo doméstico”, que se-
ria o conceito ocidental de lagos de afeto e cuidado. Os indigenas consi-
deram o papel feminino dentro da aldeia de extrema importancia, em ra-
730 de enxergarem nelas as responsaveis pelo fogo e pelo cuidado (ROS-
SONI; BECKER, 2014).

Apesar de se verificar a existéncia de uma divisao sexual do traba-
lho (género feminino restrito a esfera privada X género masculino restrito
a esfera publica), tal qual ocorre com as demais sociedades, nao se pode
negar que existe um tratamento digno por parte da comunidade em rela-
¢ao as mulheres, tendo em vista que seus integrantes compreendem a
importancia do papel desempenhado por estas. Entretanto, conforme se-
ra demonstrado a seguir, apenas um tratamento humano nao ¢ suficiente
para tornar um individuo sujeito de direitos e efetiva-lo como ser social
apto a vivenciar uma posicao de igualdade em todas as esferas sociais:
politica, educacional, mercado de trabalho, religiosas, entre outras.

1 Reinvindicagdo dos Direitos da Mulher — obra de autoria de Mary Wollstonecraft que re-
Ppresenta marco tedrico inicial da discussao a respeito dos Direitos Humanos das Mulheres.
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O segundo questionamento, elaborado anteriormente sobre a in-
ser¢cao da mulher indigena na sociedade brasileira, responde por si s6 a
partir da problematica construida nesta pesquisa. No que concerne ao
encarceramento indigena, defende-se aqui que esta realidade representa
uma lingua “nao-falada” pela Justica Criminal. Ou seja, ndo ha visibili-
dade para situacdo dessa etnia em situacdo de conflito com a lei, da
mesma forma que nao ha visibilidade para os indios e indias de forma
geral, independentemente de estarem ou nao envolvidos em pratica de
ato ilicito. “Em diversas situagdes, é possivel notar que algumas mulheres
hesitam em se identificar como indigenas pelo receio de futuras retalia-
¢Oes discriminatdrias e opressoras, tendo em vista o passado de cinco sé-
culos de violéncia” (NOLAN; BALBUGLIO; SIGNORI, 2016). Como bem
se vé, existe todo um histérico de discriminacao e exclusao social?, viven-
ciado pelas mulheres indigenas, que se perpetua até os dias atuais.

Nesse interim, ao continuar o paralelo aqui construido entre os di-
reitos do género feminino e a questdo da mulher indigena, destaca-se a
evolucao dos direitos humanos da mulher do status de defensor de um
“bem-estar” para um necessario status de garantidor da condi¢ao de a-
gente do género feminino (SEN, 2010). Assim, afirma-se:

A natureza dessa mudanga de concentracdo e enfoque as vezes
passa despercebida devido a sobreposi¢ao das duas abordagens. A
condigao de agente ativa das mulheres nao pode, de nenhum modo
sério, desconsiderar a urgéncia de retificar muitas desigualdades
que arruinam o bem-estar das mulheres e as sujeitam a um trata-
mento desigual; assim, o papel da condi¢do de agente tem de con-
centrar-se, em grande medida, também no bem-estar feminino.
Analogamente, vindo pelo lado oposto, qualquer tentativa pratica
de aumentar o bem-estar feminino nao pode deixar de recorrer a
condi¢ao de agente das proprias mulheres para ocasionar tal mu-
danga. (SEN, 2010, p. 247)

Conforme transcrito, demonstra-se primordial a atuagdo da mulher
na sociedade de forma plena, como sujeito de direitos. Para o alcance
dessa plenitude, garantir o bem-estar e a vida digna nao se faz suficiente
se ndao houver uma garantia de atuagao social efetiva feminina, através de

2 A discriminagdo vivenciada pelas mulheres indigenasdeve ser considerada, inclusive, a
partir de um olhar voltado ao histérico de sexualizacio e objetificacdo de seus corpos por
parte, pincipalmente, do homem branco. Afinal, a colonizagao do Brasil foi marcada por es-
tupros e abusos sexuais diversos que vitimaram muitas indias (SILVA; CASTILHO, 2014).
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politicas aptas a concretizar e proporcionar seu empoderamento, inser¢ao
nos espagos politicos, no mercado de trabalho e na prépria comunidade
cientifica e académica. O mesmo deve ser considerado em relacao as mu-
lheres indigenas. Apenas o tratamento digno, o qual, embora presente
dentro das comunidades indigenas, ndo o é em relagao a sociedade brasi-
leira como um todo, ndo garantira que estas sejam retiradas do local de
exclusao social em que se encontram atualmente. Faz-se necessario ouvir
efetivamente a voz e compreender a cultura diferenciada dessas mulhe-
res, ensinar suas histdrias nas escolas, inseri-las na politica, ler seus pro-
prios relatos. Dessa forma, conclui-se que:

Afinal, de que vale a vida sem dignidade? E certo que o Estado de-
ve ndo somente garantir aos individuos o direito de viver, ou seja,
de permanecer vivo, mas também oferecer a eles condicdes basicas
para que tenham acesso aos direitos e garantias fundamentais.
(BARBOZA; KAZMIERCZAK, 2016, p. 124)

Conforme exposto, ndo basta garantir-se o direito a vida por si s6
para se considerar um ser humano, uma mulher indigena, como sujeita
de direitos. Faz-se necessario, ainda, o acesso a direitos e garantias fun-
damentais, como, por exemplo, a participacao na vida politica, a possibi-
lidade de formacao intelectual, de atua¢ao no mercado de trabalho, ou, se
for o escolhido, a preservacao de sua cultura e vivéncia em comunidades,
enfim, a plena participagao social da indigena, acarretando, assim, na
concretizagdo de sua dignidade. Caso contrario ndo sera o Direito a vida
a ser assegurado, mas sim a mera existéncia.

E importante ressaltar que a efetivagio dos Direitos Humanos das
Mulheres enseja em beneficios ndo apenas para o género feminino, mas
sim para todos os homens e mulheres da sociedade. Nesse sentido, desta-
ca-se o dito pelo economista Amartya Sen (2010, p. 248): “Mas ocorre
também que o papel limitado da condigao de agente ativa das mulheres
afeta gravemente a vida de todas as pessoas — homens e mulheres, crian-
cas e adultos”. Ao excluir o género feminino de participagao social, ex-
cluem-se pessoas aptas a contribuir com o desenvolvimento do pais e o
bem-estar de todos. Seria um menor niimero de seres humanos traba-
lhando para o bem comum. Haveria uma diminui¢do desnecessaria de
forcas para se atingir o tdo esperado e almejado estado de paz e bem-
estar social. Assim, compreende-se a importancia, para todo e qualquer
ser humano, seja este homem ou mulher, de se trabalhar a concretizagao
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de possibilidades para propiciar o fortalecimento feminino e, consequen-
temente, os direitos humanos das mulheres.

Porém, a realidade atual demonstra distanciamento do almejado.
Como consequéncia da sociedade machista e patriarcal, a mulher sempre
esteve as margens do direito, fato que dificulta a concretizagao de direitos
e garantias femininos. Nesse diapasao,

As sociedades sexistas organizaram o ordenamento juridico de
modo a garantir o establishment. As mulheres sofreram uma espécie
de capitis diminutio, sendo que passaram a ser consideradas a mar-
gem do direito, da mesma forma que os presos, e aqueles que tem
desenvolvimento mental incompleto, quer sejam criangas, quer se-
jam deficientes mentais. Mesmo as leis mais democraticas mantive-
ram as mulheres nesse patamar. (ALVES; PEGORER, 2014, p. 128,
grifo do autor)

A invisibilidade legal supracitada perpassa situagdes de importan-
te consideracdo do ser feminino, dentre elas a mulher indigena, princi-
palmente aquela em situacao de prisao. As leis penal e processual penal
ndo tratam da totalidade das necessidades especificas dessa etnia femini-
na em encarceramento, simplesmente as ignoram. Nao se fala, nem ha a
preocupacao em se aprender, “a lingua” (aqui compreendida como ne-
cessidades especificas) da mulher indigena na Justiga Criminal.

Da terra para cela: mulheres indigenas encarceradas

Conforme preconiza a pesquisadora Olga Espinoza (2004), a ques-
tdo da criminalidade feminina pode ser avaliada por meio de uma di-
mensao macroestrutural, ou seja, a mulher autora de crimes deve ser con-
siderada a partir de sua vivéncia na sociedade patriarcal. O fato de a mu-
lher adentrar no “mundo do crime” estd também relacionado a opressao
enfrentada por esta, inerente a condigdo em que se encontra de grupo
minoritério silenciado em uma sociedade conservadora e machista. As-
sim, inicia-se a problematica trabalhada nesta pesquisa, a qual se desen-
volve de forma a especificar ainda mais essa tematica, ao tratar do encar-
ceramento feminino indigena.

O Sistema Criminal vigente seleciona seus componentes, punindo
de forma mais severa os grupos estigmatizados, dentre eles, as mulheres.
Cumpre ressaltar que a criminalidade feminina engloba mulheres com
caracteristicas especificas: socioeconomicamente desfavorecidas, despro-
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vidas de poder e participagdo social e, em sua maioria, da raca negra (ES-
PINOZA, 2004). Assim, vé-se que as mulheres indigenas nao representam
um grande quantitativo dentro dos estabelecimentos prisionais, entretan-
to, essa se demonstra mais uma razao para nao permitir que, devido ao
menor numero, sejam completamente desconsideradas e invisibilizadas
pela Justi¢a Criminal.

Dados fornecidos pelo Ministério da Justi¢a, por meio do relatério
INFOPEN de dezembro de 2014, trazem um quantitativo de 41 mulheres
indigenas encarceradas, concentrando-se a maior parte delas nos estados
de Roraima e Mato Grosso do Sul. Cumpre ressaltar que mesmo esten-
dendo o recorte para os homens, verifica-se uma deficiéncia dos dados ci-
tados, pois dos 120 estabelecimentos prisionais que possuem indigenas,
dos 1420 existentes no pais, apenas 46 possuem informagdes sobre o povo
e a lingua materna de seus detentos (NOLAN; BALBUGLIO; SIGNORI,
2016).

A inexisténcia de informagdes sobre o povo ao qual pertence, a lin-
gua caracteristica e demais especificidades dos detentos indigenas, de-
monstra o total descaso e despreparo do Estado e da Justiga Criminal pa-
ra tratar da concretizagdo de uma penalizagao razoavel e proporcional
para esses individuos. Conforme sera demonstrado no proximo tdpico
deste artigo, existem outras formas, com base em normativas juridicas, de
se lidar com esse conflito cultural em esfera juridico-penal.

Diante da invisibilidade das detentas indigenas aqui explicitada,
nota-se “a necessidade de observar o oprimido e dota-lo de voz, ou seja,
outorgar direito de palavra aquele que é estigmatizado, selecionado e
punido pelo sistema criminal” (ESPINOZA, 2004, p. 70). Conclui-se, as-
sim, que o desenvolvimento de uma consciéncia feminista em todas as
mulheres, inclusive e principalmente naquelas em situagao de prisao,
possibilitaria a participacao social destas, fazendo com que se incluam na
sociedade, saindo do contexto de marginalizacao e, por conseguinte, dis-
tanciando-se de uma posi¢ao secunddria, inclusive na criminalidade. En-
tretanto, por questdes culturais e de opressao histdrica, a inser¢ao social
da mulher indigena demonstra-se ainda mais dificultosa, sendo necessa-
rias, assim, politicas especificas para efetivar essa inclusao.

Segundo Espinoza (2004), tratar da criminalidade feminina nao re-
presenta objeto de estudo muito frequente. Existem inimeras pesquisas
relacionadas a mulher como vitima de violéncia, entretanto, os estudos a
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respeito da mulher como autora de crimes, inserida em um contexto de
criminalidade, ou ainda, em situagdo de prisao, sao escassos. Os estudos
referentes a situagdo das indigenas encarceradas, entao, sao ainda mais
€sCassos.

Faz-se perceptivel o cultivado distanciamento social e cientifico da
realidade aqui trabalhada, da mulher indigena inserida no “mundo do
crime”. Evita-se discutir o assunto, fato que somente contribui, de certa
forma, para o crescimento do nimero de crimes praticados por essas mu-
lheres e punidos de forma desproporcional, sem o olhar necessario para
as questdes de género e etnia.

A invisibilidade da identidade indigena como forma de violéncia
institucional

Publicado em 2018, o relatério de Levantamento de Informacoes
Penitenciarias — INFOPEN/MULHERES traz dois graficos que demons-
tram o total de menos de 1% de mulheres indigenas inseridas no Sistema
Penitenciario brasileiro. Conforme segue abaixo:

Grdfico 1. Raga, cor ou etnia das mulheres privadas de liberdade

0%~ 1%

0%

M Branca

= Negra
Amarela

m Indigena
Outras

Fonte: Levantamento de Informagées Penitencidrias — INFOPEN, Junho/2016. PNAD, 2015.
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Grifico 2. Raga, cor ou etnia das mulheres privadas de li-
berdade por Unidade da Federacdo

UF Branca Negra Amarela Indigena Outras
AC 3% 97% 0% 0% 0%
AL 21% 79% 0% 0% 0%
AM 20% 79% 0% 0% 0%
AP 26% 74% 0% 0% 0%
BA 14% 86% 0% 0% 0%
CE 5% 94% 1% 0% 0%
DF 17% 79% 2% 0% 2%
ES 28% 70% 1% 0% 0%
26% 73% 1% 0% 0%
MA 10% 90% 0% 0% 0%
MG 30% 68% 1% 0% 0%
Ms 30% 69% 0% 1% 0%
MT 36% 64% 0% 0% 0%
PA 11% 89% 0% 0% 0%
PB 21% 79% 0% 0% 0%
PE 12% 88% 0% 0% 0%
Pl 10% 90% 0% 0% 0%
PR 66% 33% 0% 0% 1%
RJ 32% 65% 0% 0% 3%
RN 37% 63% 0% 0% 0%
RO 20% 78% 2% 0% 0%
RR 18% 80% 0% 2% 0%
RS 67% 30% 1% 1% 1%
sC 62% 38% 0% 0% 0%
SE 12% 54% 34% 0% 0%
SP 44% 56% 0% 0% 0%
TO 5% 90% 0% 5% 0%
Brasil 37% 62% 1% 0% 0%

Fonte: Levantamento de Informagoes Penitencidrias — INFOPEN, Junho/2016. PNAD, 2015.

Porém, mesmo com um percentual infimo comparado ao total de
mulheres privadas de liberdade, as detentas indigenas existem, conforme
pode se verificar no percentual por federagao, totalizando o quantitativo
de 1% nos estados Mato Grosso do Sul e Rio Grande do Sul, 2% em Ro-
raima e 5% em Tocantins. Ainda assim, ndo ha quaisquer informacoes
sobre essas mulheres no INFOPEN/MULHERES - 2016, publicado no ano
de 2018, sendo estas completamente esquecidas em meio a niimeros sol-
tos e sem um significado real. Verifica-se uma invisibilidade que trans-
cende os numeros e desemboca nas reais privagdes vivenciadas por elas
dentro dos estabelecimentos prisionais.
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Para entender a exclusao vivenciadas pelas mulheres indigenas em
situagao de prisao, deve-se primeiramente compreender o regime prisional
vigente instituido no pais, embasado no modelo garantista’, o qual “se a-
poia em convengdes e em tratados internacionais e, no Brasil, algumas de
suas propostas foram incorporadas na Constituicdo de 1988 e em outros
instrumentos legais” (ESPINOZA, 2004, p. 88). Assim, ha uma proposta de
defesa das garantias fundamentais de acusados e apenados, tendo por ba-
se, tanto a Constituicao Federal, quanto legislacbes penais especiais.

Entretanto, o garantismo nao € o tinico modelo penal que se reflete
no ordenamento juridico e no Sistema Penitenciario brasileiro. Além des-
te instituto, ha também influéncia do “Movimento da lei e da ordem”, o
qual defende uma rigidez do ordenamento como instrumento para insti-
tuicdo de fungdes preventivas do Direito Penal. “Tais normas se caracte-
rizam pelo carater intervencionista e simbdlico, e seus seguidores acredi-
tam ser necessario aplica-las nas mais variadas relagdes sociais” (ESPI-
NOZA, 2004, p. 89). O que ocorre, em resumo, ¢ um endurecimento das
leis penais, aumento das penas e institui¢do da pena de prisao como pu-
nigdo principal e preferencial.

A aplica¢dao de um Direito Penal simbolico%, no qual leis mais seve-
ras visam a combater a criminalidade, somente acarreta em penitenciarias
superlotadas, mas ndo traz uma melhora aos indices de seguranca publi-
ca. O Direito Penal deixa de ser concebido como tltima ratio, a0 mesmo
tempo em que a pena de prisdo transforma-se em “solu¢ao” para os pro-
blemas da sociedade com relagao ao fenémeno do crime e ao medo pre-
sente nas ruas. O que ndo se compreende, ou ndo se quer compreender, €
que a limitagdo econdmica, social e ma administragao do pais sdo as ver-
dadeiras causas dos altos indices de criminalidade.

3 O modelo garantista pauta-se em um sistema de garantias individuais, no qual se respei-
tam os limites impostos pelo Direito, ao poder de punir, sendo préprio do constitucionalis-
mo contemporaneo (CARVALHO, 2002).

4 O Direito Penal Simbolico define-se como um modelo que utiliza 0 medo e a inseguranca
proveniente de uma sociedade em situagdo de criminalidade, para justificar um rigor des-
necessario e desarrazoado, no qual os infratores a serem penalizados sdo previamente defi-
nidos: individuos excluidos e autores de delitos patrimoniais. Por néo resolver a questao da
criminalidade, em médio prazo, essa forma de se aplicar o Direito Penal traz descrédito ao
proprio ordenamento (BIANCHINI; ANDRADE, 2006).
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Existem estudos coniventes com o exposto, como por exemplo, a
obra “Politica Criminal Atuarial: A criminologia do fim da histéria”, de
autoria de Mauricio Dieter, onde se descreve a logica atuarial da seguinte
forma: “uma vez definido com precisao o perfil desses criminosos, basta-
ria capacitar os agentes da repressao para identificd-los e classificd-los e ha-
bilitar o sistema prisional para neutralizd-los por um longo periodo de
tempo” (DIETER, 2013, p. 88, grifo do autor). A pesquisa referente a poli-
tica atuarial criminal, instituida nos Estados Unidos, remete a uma “no-
va” proposta de resolu¢ao da criminalidade, através da analise de dados
estatisticos aptos a apontar quais os possiveis criminosos e, em sequéncia,
encarcera-los. Ha, entretanto, clara semelhanca e relagdo com os estudos
lombrosianos que definiam o “criminoso nato”, o qual, neste caso, seria
um tipo de “criminoso produto/resultado da sua realidade social”. Busca-
se reduzir drasticamente os indices de criminalidade, sem contudo, reali-
zar as reformas estruturais necessarias.

Ao aplicar a presente proposta a realidade brasileira, seria atingido o
seguinte resultado: ao invés de o Estado garantir a todos o acesso a educa-
¢ao, sauide, moradia, seguranca e outras garantias basicas para uma vida
digna, este passaria a perseguir e encarcerar os excluidos da sociedade, re-
presentados, em sua maioria, por mulheres e homens, negros, indigenas e
pardos, de classes sociais menos abastadas. Porém, vé-se que atualmente
essa “suposi¢ao” realmente vem ocorrendo no Brasil, embora de forma ve-
lada. As mulheres em situagdo de prisdo, por exemplo, constituem, em
grande maioria, negras e pardas, com formacao educacional incompleta e
maes solteiras®. Além de injustos, os resultados da instituicdo do “movi-
mento da lei e da ordem” no Brasil sdo etiquetados e ineficazes. Pois, o que
realmente “abastece” as penitenciarias brasileiras sao os “ladroes de gali-
nhas” e ndo os autores dos crimes “do colarinho branco”.

Em relacdo aos modelos garantista e “da lei e da ordem” aplicados
no pais, tem-se que: “ambas as tendéncias coexistem no universo legisla-
tivo brasileiro, o que explica a nao-existéncia de um modelo de politica

5 “Pesquisadores estimam que por volta de 85% das mulheres encarceradas sejam maes.
Quando detidas, seus filhos sdo distribuidos entre parentes e institui¢des. S6 19,5% dos pais
assumem a guarda das criancas. Os avés maternos cuidam dos filhos em 39,9% dos casos, e
2,2% deles vao para orfanatos, 1,6% acabam presos e 0,9%, internos de reformatdrios juvenis.
(...) Dados coletados pela Pastoral Carceraria referentes ao estado de Sao Paulo, mas que, pro-
vavelmente, nao sdo muito distantes do quadro no resto do pais” (QUEIROZ, 2016, p. 94).
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criminal coerente a aplicar. Como resultado dessa incoeréncia, o cidadao
comum hao consegue se sentir protegido pelo Estado” (ESPINOZA, 2004,
p- 90). E é justamente esse medo, o qual atinge propor¢des cada vez mai-
ores, o responsavel pelo ntimero crescente de adeptos a um Direito Penal
do inimigo$, simbolico e, consequentemente, superficial, perigoso e com
destinatarios previamente elegidos.

As consequéncias do respaldo cada vez maior do “movimento da
lei e da ordem” refletem diretamente e de forma negativa na situagdo do
encarceramento feminino, que vem crescendo de forma extremamente
rapida a cada ano. Dentro desse contexto de caos do Sistema Penal e,
consequentemente, dos estabelecimentos prisionais, as mulheres indige-
nas em encarceramento restam cada vez mais esquecidas.

A falta de uma identificacdo cultural dos indigenas inseridos no
Sistema Penitenciario representa uma violéncia institucional que impos-
sibilita e inviabiliza a aplicabilidade de diversos direitos previstos na
Constitui¢io Federal e no Estatuto do Indio, sendo estes: “a competéncia
da justica federal, a livre expressdo em lingua materna, o respeito a orga-
nizagao social e aos mecanismos proprios de punicao e resolucao de con-
flitos e o regime de semiliberdade em drgdo indigenista proximo a co-
munidade” (NOLAN; BALBUGLIO; SIGNORI, 2016). Vé-se, assim, que o
Direito trata das questdes indigenas em esfera normativa, entretanto, ndo
ha a aplicabilidade dessas previsdes. No topico a seguir, serao abordadas
as possibilidades existentes no ordenamento juridico brasileiro como al-
ternativas ao encarceramento indigena.

Criminologia feminista e alternativas ao encarceramento feminino
indigena

A criminalidade feminina constréi-se a partir dos moldes do Sis-
tema de base sexo/género patriarcal, no qual a mulher que rompe com a
vida doméstica e com uma ficta delicadeza inata, nao precisa ter seus di-
reitos assegurados. A sociedade sexista impde ao género feminino inseri-

6 “Segundo Jestis-Maria Silva Sanchez, o individuo nao nasce ‘inimigo’, mas se torna um a-
través do abandono duradouro do Direito e essa ‘transicdo da condicdo de ‘cidadao’ para
‘inimigo’ iria sendo produzida mediante a reincidéncia, a habitualidade, a delinquéncia
profissional e, finalmente, a integracdo em organizagdes delitivas estruturadas”™ (KAZMI-
ERCZAK, 2010, p. 82).
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do na criminalidade uma puni¢ao além da juridica, a qual por si so ja re-
produz uma hierarquizac¢do dos sexos. Nao somente sao impostos as mu-
lheres encarceradas os rigores de uma lei masculino-opressora, como
principalmente, lhe é imposto o peso de uma clara repressao e exclusao
social. Quando esses fatores prejudiciais somam-se as questdes indigenas,
ainda mais pontos precisam ser pensados e trabalhados, como o precon-
ceito e exclusdo social em razdo da etnia e a propria dificuldade de apli-
cacdo de uma puni¢do em um contexto de grande diferenciagao cultural.

A exclusdo feminina aqui denunciada dificulta a concretizacao de
direitos e garantias inerentes a qualquer ser humano. O mesmo ocorre
com a criminologia, a qual exclui de sua analise os individuos invisiveis
da sociedade, dentre eles, as mulheres indigenas, as quais compdem o ob-
jeto principal desta pesquisa.

Em analise das criminologias existentes, vé-se que estas foram
construidas por meio de um discurso sexista. O que faz com que, mesmo
na esfera da criminologia critica, o género feminino, apesar de referido
nos estudos, nao se represente como sujeito nessa ciéncia. Dessa forma,
nota-se que:

(...) a criminologia nasceu como um discurso de homens, para ho-
mens, sobre as mulheres. E, ao longo dos tempos, se transformou
em um discurso de homens, para homens e sobre homens. Pois, ja
ndo era mais necessario, para alguns, “estudar” as mulheres; ou,
politicamente relevante, para outros, considerar as experiéncias
destas enquanto categoria sociologica e filosofica, como ensina
Lourdes Bandeira. De maneira que, no discurso criminoldgico
competente atual, a mulher surge somente em alguns momentos.
Mas, no maximo como uma variavel, jamais como sujeito. (MEN-
DES, 2014, p. 157)

A mulher é inserida na criminologia critica como mera variavel do
instituto, o qual se constituiu a partir de uma argumentagao masculina, he-
teronormativa e branca. Portanto, resta claro que nao hd como realizar uma
concreta inser¢do do género feminino e de diversidades étnicas em uma
criminologia constituida e fundamentada em padrdes patriarcais. Por isso,
defende-se a necessidade de uma completa reformulacao da ciéncia crimi-
nolodgica. A respeito dessa necessidade de ressignificacdo, tem-se:

O principal problema é que a universalizagao dos direitos corres-
pondeu, ao mesmo tempo, a um movimento em direcao a elimina-
¢ao dos privilégios — todos seriam iguais, como cidadaos, na esfera
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publica — e a uma ficgao, a de que é possivel suspender as posi¢des
e as caracteristicas concretas dos individuos em sociedades nas
quais as esferas putblica e privada sdo organizadas por hierarquias
e relagdes de dominagao e opressao. (BIROLI, 2014, p. 109)

A concreta universalizagdo de direitos somente podera ser atingida
por meio de uma equidade do Sistema de base sexo/género, consideran-
do, ainda, questdes referentes a classe social e a etnia, uma das principais
bases constitutivas das relagdes de opressao. Conclui-se, assim, que a in-
ser¢ao da mulher na criminologia como sujeito participante nao poderia
ocorrer apenas com ajustes na criminologia existente, mas sim com o es-
tudo e aprofundamento de uma criminologia feminista.

A referida criminologia propiciaria a aplicacao de politicas de de-
sencarceramento de mulheres, como as trazidas pelo Instituto Terra, Tra-
balho e Cidadania — ITTC, publicadas em 2016, dentre estas: alocar recur-
sos para o levantamento de dados e pesquisas; estruturar os atendimen-
tos e servicos prestados considerando as necessidades complexas das
mulheres; fornecer as autoridades judiciais todas as informacgoes relevan-
tes sobre as mulheres acusadas de crimes, inclusive suas responsabilida-
des familiares; entre outras medidas extremamente necessdrias para a
melhora do quadro atual de encarceramento feminino no Brasil.

Em relagdo as mulheres indigenas encarceradas no Brasil, a aplica-
bilidade da criminologia feminista e, consequentemente, das politicas de
desencarceramento de mulheres aqui abordadas, possibilitaria a concreti-
zagao de medidas alternativas ao encarceramento. “As Regras de Bang-
kok afirmam que o Estado deve reconhecer que as mulheres indigenas
podem sofrer discriminagdes e dificuldades em razdo de sua origem e
que devem existir politicas e a¢des do Estado para identificar e suprir su-
as necessidades especificas” (NOLAN; BALBUGLIO; SIGNORI, 2016).
Dessa forma, nota-se que as normativas juridicas ja existem em nosso or-
denamento, porém precisam ser concretizadas a partir uma aplicagao
correta e eficaz.

Conclusio

O encarceramento feminino e as questdes indigenas sao pautas que
exigem um maior envolvimento da ciéncia juridica e da sociedade como
um todo. Integram claramente uma area de exclusao social e omissao es-
tatal. Quando unidas em um mesmo contexto, como ocorre nesta pesqui-

128



sa voltada para a realidade de mulheres indigenas encarceradas no Brasil,
o grau de invisibilidade e imprescindibilidade de efetivagao de politicas
especificas para sanar privag¢des de direitos atinge um patamar critico.

Por todo o exposto neste trabalho, ressalta-se a necessidade de
concretizagdo de alternativas ao encarceramento feminino indigena. O
Estado deve buscar outras solugdes para a referida problematica, tendo
em vista a opressao histdrica e diferenciagdes culturais vivenciadas por
essas mulheres, as quais sofrem constantes discrimina¢des em razao de
sua origem. Ouvir os relatos e reivindica¢des desses povos, através de
uma maior inser¢ao politica, por exemplo, demonstra-se um caminho efi-
caz para alcangar uma melhora do quadro atual.

As possibilidades existem dentro do ordenamento juridico brasilei-
ro, como a previsao ao direito de cumprir a pena em regime de liberdade,
garantido pelo Estatuto do indio, bem como, as circunstancias a serem
consideradas para realizagdo do calculo da dosimetria da pena, permitem
um olhar diferenciado e pautado em questdes étnicas e de género para
esses casos, por parte dos julgadores. O que ocorre, portanto, é uma total
falta de interesse em utilizar os instrumentos juridicos existentes para
concretizar uma criminologia feminista e pautada na inclusao da diversi-
dade étnica e social.
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O CONTATO ENTRE SISTEMA PENAL E INDIGENAS EM
SAO GABRIEL DA CACHOEIRA/AM

Felipe Pereira Jucd”

Numa manha de 2013, integrantes de algumas comunidades esta-
vam reunidos, esmerados nos preparativos de mais uma festa na comuni-
dade indigena Amiti, quando policiais militares e federais chegaram pro-
curando um morador, o jovem Antonio!, indigena Warekena, que também
exercia ali o oficio de professor apds passar parte da vida estudando na se-
de do municipio. Para os moradores das comunidades, as distancias nor-
malmente medem-se pelas horas navegando. Segundo o pai de Antonio,
experiente no trajeto, Amiu é distante de Sdo Gabriel “trés horas de motor
40, e de rabeta é um dia inteiro”. La, disseram-lhe que precisaria ir até Sao
Gabriel da Cachoeira para esclarecer alguns fatos na Policia Federal. Assus-
tados e desconhecendo o motivo daquela operagao policial, seguiram para
a cidade, Antonio, seu pai e os policiais. Chegando 14, foram a casa de sua
mae, onde morava antes de ir lecionar na escola em Amiu (a familia man-
tém residéncia na comunidade e na cidade, como varios outros moradores
da regido; ora estao na comunidade cuidando da roga, fazendo festas, par-
ticipando de reunides, ora estao na cidade vendo os filhos, fazendo com-
pras, buscando combustivel, acessando servicos). Os policiais falaram que
tinham ordem para revistar a casa e, segundo as palavras da mae de Anto-
nio, uma indigena Baré que relembra a situacdo em tom triste, com voz
carregada de emogao, mesmo com portugués limitado: “Olharam tudo, re-
viraram tudo e nao acharam nada... eu ndo estava entendendo aquilo, nem
sabia o que eles estavam fazendo aqui... e com meu filho preso. Pediram
pra entrar, eu deixei, doutor”.

* Advogado, especialista em Direito Penal e Processo Penal, mestre em Antropologia Social
pelo Programa de Pés-Gradugdo em Antropologia Social da Universidade Federal do Ama-
zonas, pesquisador do Projeto Nova Cartografia Social da Amazdnia.

1 Os nomes usados sdo sempre ficticios por motivos bvios; a mengdo a etnia obedece a
autodeclaragao.



Antonio conta que durante a revista na sua casa ainda nao sabia do
que se tratava a detengdo: “Eles perguntaram se eu tinha drogas ou arma
guardado em casa. Eu disse que néo. E fiquei pensando se eles estavam
pensando que eu vendia droga e eu tava sendo preso por isso”. Ato con-
tinuo, o levaram ao posto da policia federal, onde ficou sabendo que teria
que ir para Manaus, sendo informado sobre o mandado de prisao tempo-
raria, espécie de prisao que serve para preservar determinada investiga-
¢ao contra a acgao dos investigados. De avido, todos os presos seguiram
para a Superintendéncia da Policia Federal do Amazonas.

Conta que foi coagido pelo delegado a confessar o que nado havia
praticado. “Ele deu um murro assim na mesa, disse que era melhor eu fa-
lar logo que tava envolvido naquilo”. Tratava-se da chamada “Operagao
Cunhata” que visava desmontar uma suposta rede de exploracdo sexual
de criangas e adolescentes indigenas na cidade de Sao Gabriel da Cacho-
eira, sendo amplamente divulgada na imprensa local e nacional. Um dos
presos aquela época foi Antonio, nascido naquele municipio, na comuni-
dade indigena Vila Nova, Rio Xié, que s6 passou a morar na area urbana
a partir do que se considera idade escolar. Referindo-se justamente a es-
cola e oportunidade de trabalho assalariado, sua mae justifica: “Nos vie-
mos morar pra ca também pra buscar melhor condigao pra nossos filhos”.

O mandado de prisao e busca estava sendo cumprido, e a vida do
acusado devassada, exposta e caluniada, com trinta dias de prisdo tem-
poraria decretada. Requereu-se a revogacao dessa ordem, sem sucesso.
Antonio cumpriu 30 dias em dois presidios diferentes, na capital Manaus.
Foi solto, retornou para Sao Gabriel da Cachoeira, perdeu o emprego de
professor na escola indigena por conta de sua prisdo, passando sérias
privagoes até consegui-lo de volta. E passou a defender-se em juizo, pro-
cesso que durou até setembro de 2017, quando houve seu interrogatério e
verificado que nao tinha qualquer envolvimento com exploragao sexual.

Conversando sobre detalhes que importassem ao processo e tam-
bém a pesquisa, Antonio é quem faz a pergunta mais delicada que um
operador do sistema de justica poderia ouvir naquele momento que ante-
cedia a sua audiéncia de julgamento: “Vai ter tradutor?”. Antonio tem es-
se direito, assegurado em ambito internacional com a Convengao 169 da
OIT, por exemplo, nacional com a recepcao da referida Convencao pela
Reptiblica Federativa do Brasil, e até municipal, pois Sdo Gabriel possui
legislacdo pioneira que co-oficializa as linguas Nheengatu (lingua geral),
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Baniwa e Tukano. E justificou dizendo: “a nossa lingua mae, nossa lingua
mesmo, € a lingua geral, que a gente fala desde pequeno... muitas vezes
vocés falam coisas que a gente nao entende. Entdo eu prefiro falar a mi-
nha lingua pra nao me confundir”.

Porém, na pratica, o seu direito é cassado. Nao apenas no forum de
justica, mas em qualquer estabelecimento ptiblico ou privado, a ndo ser
que coincida com a rara ocasido de ser atendido por um falante da mes-
ma lingua, como pude presenciar o entao coordenador regional da FU-
NAI prestando informagdes em Tukano para um casal que buscava solu-
¢ao para um filho preso. Uma ex-funciondria do férum, indigena Tariana
e falante de lingua geral, conta que quando necessario ela mesma fazia as
tradugdes, de maneira informal, caso o magistrado ndo conseguisse se
comunicar com a pessoa interrogada.

Cabe lembrar aqui que em 1758 o Diretério dos Indios proibiu ex-
pressamente o uso da “lingua geral”, colocando como oficial a “Lingua
do Principe”:

Sempre foi maxima inalteravelmente praticada em todas as Nagdes,
que conquistaram novos Dominios, introduzir logo nos povos con-
quistados o seu proprio idioma, por ser indisputavel, que este é um
dos meios mais eficazes para desterrar dos Povos rusticos a barba-
ridade dos seus antigos costumes; e ter mostrado a experiéncia, que
ao mesmo passo, que se introduz neles o uso da Lingua do Princi-
pe, que os conquistou, se lhes radica também o afeto, a veneracao, e
a obediéncia ao mesmo Principe. Observando pois todas as Nagdes
polidas do Mundo, este prudente, e sélido sistema, nesta Conquista
se praticou tanto pelo contrario, que s6 cuidaram os primeiros
Conquistadores estabelecer nela o uso da Lingua, que chamaram
geral; invencdo verdadeiramente abominavel, e diabdlica, para que
privados os Indios de todos aqueles meios, que os podiam civilizar,
permanecessem na rustica, e barbara sujeicao, em que até agora se
conservavam. Para desterrar esse perniciosissimo abuso, sera um
dos principais cuidados dos Diretores, estabelecer nas suas respec-
tivas Povoagdes o uso da Lingua Portuguesa, ndo consentindo por
modo algum, que os Meninos, e as Meninas, que pertencerem as
Escolas, e todos aqueles Indios, que forem capazes de instrucio
nesta matéria, usem da lingua propria das suas Nagdes, ou da
chamada geral; mas unicamente da Portuguesa, na forma, que Sua
Majestade tem recomendado em repetidas ordens, que até agora se
nao observaram com total ruina Espiritual, e Temporal do Estado.
(Diretério dos fndios, 1758)
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Atendendo Antonio ao longo desses anos, acompanhando seu pro-
cesso, visitando sua residéncia e até na pizzaria comemorando a vitoria
processual com a familia, restou sempre evidente a sua preferéncia em fa-
lar nheengatu. E se orgulha dos filhos que, segundo ele, “ja estao enten-
dendo lingua geral”. Nessas situagdes, compreende-se a solidez e impor-
tancia da lingua, praticada como regra no seio familiar e reivindicada an-
tes de seu interrogatdrio em juizo, para ser levada ao ambiente forense. E
tive de lhe explicar que “o féorum” nao dispunha de tradutor, embora a-
quilo nao fosse justo até mesmo pela legislacao dos brancos.

Importante destacar que, na ocasiao de seu julgamento, a Comarca
de Sao Gabriel da Cachoeira estava sem juiz titular residindo na cidade
ha quase trés anos. Esporadicamente, um juiz de direito se dirigia da ca-
pital até la para despachar os processos reputados como mais urgentes.
Para o caso aqui narrado, por ter causado comogao local e repercussao na
imprensa, o Tribunal de Justica do Estado do Amazonas nomeou um juiz
especificamente para este processo.

Fato digno de nota é que, enquanto esperavamos a audiéncia co-
megar, no pequeno patio externo do férum de justica, um homem de-
sembarcou de um tédxi-lotagao e se aproximou com algum documento nas
maos, mochila nas costas, vestes simples, parecendo desinformado. An-
tonio dirige-se a ele em nheengatu, mesmo sem o conhecer, e entabulam
um curto didlogo que muda seu rumo. Curioso, perguntei o teor da con-
versa. Disse-me que o parente procurava o cartdrio eleitoral e explicou a
ele que ficava ali perto. Provavelmente o que ocorreu € que, ao chegar no
cartdrio eleitoral, teve de falar portugués, mesmo sendo falante de outra
lingua, inclusive, co-oficializada, assim como Antonio estava ciente que
teria de falar portugués em seu interrogatério diante do juiz de direito. E
patente que as linguas indigenas permanecem fora do contexto oficial,
excluidas dos 6rgaos publicos e do atendimento aos indios, mesmo ha-
vendo legislacdo municipal que estabelece tal obrigacao.

Durante a audiéncia, Antonio, entdo, respondeu em portugués as
perguntas que lhe foram feitas no interrogatério, também em portugués,
ou teria a alternativa de ficar calado, como lembrado pelo juiz.

Como bem observou Clastres, tratando da supressao da lingua
como uma face do etnocidio,

135



A extensdo da autoridade do Estado traduz-se no expansionismo
da lingua do Estado (...). O Estado pode proclamar-se detentor ex-
clusivo do poder, quando as pessoas sobre as quais se exercer a au-
toridade do Estado falam a mesma lingua que ele. Esse processo de
integragdo passa evidentemente pela supressao das diferencas.
(CLASTRES, 2004, p. 60)

Com as perguntas e respostas, foi reforcada a versao de que Anto-
nio ndo tinha participacdo no esquema de exploragao sexual, nem havia
praticado estupro. Comprovou-se, apds prisdo temporaria de trinta dias,
instrugdo processual que durou quatro anos de afligdo para toda a fami-
lia, despesas e muitas perdas, todas consequéncias de uma acusagao ir-
responsavel perpetrada pelo Estado, transformada em agonia e emogdes
que fogem a qualquer registro etnografico. Acabou sendo absolvido ja
que o juizo ndo viu qualquer crime em sua conduta — o que a defesa tam-
bém ja estava afirmando desde o inicio.

Restava claro que nao era facil para Antonio e sua familia lidar
com aqueles procedimentos burocraticos, desconhecidos, totalmente no-
vos e assustadores para eles que, como disse o proprio acusado, “toda
vez que chega uma intimacdo é um nervosismo aqui em casa, parece que
vai voltar tudo aquilo que eu passei”. Mesmo dominando a “lingua dos
brancos”, tendo vivido e estudado fora da comunidade, é categérico ao
afirmar o nheengatu como sua primeira lingua e a dificuldade que tinha
em compreender a linguagem utilizada pelo poder. O trunfo de Antonio
na sala de audiéncias foi ter tido acesso a escola e conseguir expressar-se
em portugués, sorte que muitos outros indigenas da mesma regidao nao
experimentam e acabam em situacao semelhante, atingidos pelo poder
judiciario e ficando praticamente indefesos.

Como, por exemplo, um Baniwa e um Koripaco vistos na visita ao
carcere realizada em julho de 2017, que pouco falavam portugués e sao
oriundos do Rio Igana. Junto comigo estava outro Baniwa, colaborador
nas pesquisas, com quem puderam conversar em sua lingua. Ambos ja
foram liberados, mas esbarraram na dificuldade que é encarar uma acu-
sacdo penal sem articular o tinico idioma considerado e utilizado pelo
Poder Judiciario. Seus interrogatdrios sem tradutor oficial demonstram o
quanto o Estado negligencia o direito de falar a prépria lingua em juizo.

Recordo que o primeiro indigena preso com o qual me deparei, a-
inda em 2011, despertou reflexdes anteriormente ndo provocadas, nem
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pela academia, nem pelos profissionais que lidam com o sistema judicial.
Era um rapaz chamado Carlos, da etnia Baniwa, encarcerado por alguns
meses sob a acusacgao de furto qualificado. Ele aprendeu a falar portu-
gués na delegacia, por conta de sua prisdo. Jamais tinha visto algo seme-
Ihante e confesso que sofri forte impacto, pois se tratava de uma acusacdo
infima em relagao ao que aquele individuo, de origem indigena, estava
sofrendo em ataque a sua liberdade.

Morador de uma comunidade no Rio Igana, de nome América, o
réu estava custodiado provisoriamente, “a disposicao da justica”, até que
alguém ingressasse em sua defesa, pois ndao havia advogado constituido
no caso e, sem defesa, o processo ndo tramita na marcha esperada. Alias,
até nos processos em que ha advogado particular constituido ha conside-
ravel morosidade na tramitagdo, por motivos diversos como falta de juiz
na Comarca, alegagOes de excesso de processos, atraso nas comunicagoes
entre as instituigoes etc.

Passei a atuar no processo. Hoje os processos ja estdo digitalizados,
sao eletronicos e dispostos em servidores da internet, onde os acessamos
através de sites do Tribunal de Justica do Amazonas. Mas, aquela época,
pegava o processo no cartdrio do férum e o levava pelo prazo de lei — de
acordo com a manifestacdo cabivel — para posterior devolugao. Os pro-
cessos eram, geralmente, pouco volumosos. Achavam-se as pecas mais
simples e basicas do procedimento, embora pudesse haver um lapso
temporal de meses entre um ato burocratico e outro. Ao verificar o inter-
rogatorio de Carlos a autoridade policial, ao ser preso na cidade de Sao
Gabriel da Cachoeira, pude constatar a tinica vez, entre todas as observa-
¢Oes feitas ao longo de quase oito anos, que um representante da FUNAI
acompanhou um indigena preso. Além disso, foi-lhe dado o direito de ter
um “intérprete na tradugio do idioma Baniwa”, conforme aponta o Auto
de Qualificagdo de Interrogatorio.

Analfabeto, com vinte e trés anos de idade, Carlos levava a vida
como extrativista, colhendo e vendendo acai, sem renda certa, quando
sobreveio sua prisao em julho de 2010. Mas trés policiais militares ja ha-
viam ido a comunidade América em agosto de 2009, para cumprir man-
dado de busca e apreensao, como se vé no Inquérito Policial.

Os trés depoimentos dos policiais sdo copias um do outro, o que é
comum encontrar nos inquéritos policiais, indicativo de mero cumpri-
mento formal de atos burocraticos. Consta o seguinte:
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se deslocaram até a longinqua comunidade América, situada em
uma das margens do Rio Quiari, afluente do I¢ana; que afirma a
testemunha que foi uma viagem bastante longa e que ao chegarem
na comunidade onde se realizaria a busca, alguém gritou que a po-
licia estava chegando e que os acusados e seus familiares fugiram
adentrando nas matas e como se observou que os mesmos estavam
armados e também estavam acompanhados por mulheres e crian-
¢as, achou melhor ndo persegui-los, com o objetivo de evitar con-
fronto com os que estavam armados; que afirma a testemunha que
comandou as buscas na casa dos individuos e que nas referidas ca-
sas haviam diversos produtos de furtos e que realizou a apreensao
de muitos objetos e apresentou a autoridade policial para as forma-
lidades de praxe.

Agentes do Estado buscavam condenar um indio de pouquissimo
contato com a organizagao estatal, preso provisoriamente por alguns me-
ses, sem defesa técnica disponivel, sem dominar a lingua portuguesa e
que, ao final do processo criminal, foi condenado a prestar servigos a co-
munidade, mas fugiu antes de iniciar o cumprimento.

Ja em trabalho de campo, requeri o desarquivamento do processo,
por escrito utilizando as prerrogativas do oficio de advogado, diante da
Secretaria da Vara Unica de Sao Gabriel da Cachoeira enquanto estive 14
em margo de 2017. Ali fiquei sabendo que Carlos também foi processado
pela Justica Federal, por outra ocorréncia. Também requeri, por escrito, o
desarquivamento do processo em Manaus para obter cdpia.

A investigacao evidencia que o Estado aplica suas regras processu-
ais e praticas penais, para processar, julgar e impor penas (quase sempre
de reclusao em regime fechado ou imposicao de prisdes antes do julga-
mento) a pessoa declarada e oficialmente indigena, sem considerar a po-
sicao deste no contexto democratico e plural. Para ressaltar o aspecto lo-
cal relevante a andlise, faz-se necessério perscrutar os autos dos proces-
sos, as falas de indigenas moradores da regiao que tiveram contato com o
judiciario e suas histérias de vida, bem como as falas de autoridades res-
ponsaveis pelo caso, pretende-se revelar o quanto o poder constituido pe-
lo Estado esta alheio a diversidade cultural apresentada na Constituigao
Federal que ja integra o sistema juridico patrio ha quase trinta anos e pa-
rece persistir impermeével diante das demandas dos movimentos indi-
genas.

Via de regra, é absolutamente comum que magistrados, promoto-
res, delegados, defensores publicos e advogados tenham pouco contato
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com casos envolvendo indigenas, ja que a expansao colonial teve grande
sucesso no exterminio dos autdctones em terraebrasilis, restando minorias
em numero reduzido que até hoje precisam reivindicar territorialidade
por questdo de sobrevivéncia e afirmagao cultural. Como anotou Marés,
“o pequeno numero de indios no Brasil tem levado as autoridades esta-
tais a um descaso historico em relagdo a estes povos. Até ha muito pouco
tempo, a importancia politica dos indios e das questdes indigenas era
praticamente nula nas relagdes de poder do Estado brasileiro” (SOUZA
FILHO, p. 38).

No entanto, Sao Gabriel da Cachoeira é um municipio singular pe-
la proporgao de indigenas em seu territorio, com muitas linguas e etnias
distintas, o que deveria inverter necessariamente a perspectiva jurisdi-
cional, de maneira a atentar para as peculiaridades locais. Mas, ndo é o
que ocorre. Sem pretensdo de abarcar toda a problematica envolvendo os
indigenas processados criminalmente, pois muitos sdo os imbroéglios e
tensdes, tanto praticos quanto tedricos, aqui se estabelece como ponto de
toque o nao uso das linguas indigenas no sistema de justica. Deve-se
questionar a motivagdo que ha por detras da imposigao da lingua portu-
guesa, de maneira arbitraria, em terras onde predominam indigenas e a
diversidade étnica é notdria.

Em 1988, fez-se conhecer e reconhecer a nivel constitucional, que o
pais ndo é homogeéneo. Todavia, a lei, sua aplicacdo e sua linguagem
permanecem universalizantes. Embora os Poderes da Reptublica nao se-
jam tocados por essa realidade plural, o Brasil é um lugar de muitos po-
vos. Os interesses que gravitaram em torno da formacdo do Estado na-
cional se fundamentaram em ideias que, hoje, estdo formalmente soterra-
das pelas reivindica¢des e conquistas capazes de dar folego ao pluralis-
mo. Ou seja, a ideia de Brasil foi erguida sobre as bases de mesticamento
e nao de afirmacao de identidade étnica. Talvez ai resida um ponto critico
da dificuldade em compreender a autodetermina¢ao dos povos reivindi-
cada atualmente. Ocorre, assim, a pulverizacao da identidade dos povos
através da construcao de novas categorias genéricas de individuos (cabo-
clo, mulato, gaticho, caipira), classificando os agentes sociais de modo a
causar gradativa dissolugdo identitdria e invisibilizacao.

E, sob essa logica, a lingua portuguesa se afirma como tnica e ofi-
cial, pensada arbitrariamente como comum a todos, desconsiderando rea-
lidades locais que, mesmo com previsdes legais que garantem o direito
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aqui discutido, nao sdo materializadas pelos agentes responsaveis por
sua aplicagdo. Tais ideias apenas fortalecem velhos obstaculos as reivin-
dicagbes politicas dos povos indigenas e reconhecimento de sua identi-
dade étnica nas relagdes travadas com o poder.

Como ressalta Bourdieu (2016), o universo juridico institui o mo-
nopdlio de dizer o direito e acessar os meios para discuti-los. Além disso,
“deve sua eficacia especifica ao fato de participar ao mesmo tempo da 16-
gica do campo politico”. Quando se fala em pluralidade étnica dentro de
um Estado, fala-se da coexisténcia de diversos povos em relagdes que se
almejam democraticas, mas que nao sdo isentas de tensdes e interesses. E,
no entanto, sempre prevaleceu, nos poderes do governo, o idioma do co-
lonizador, mesmo quando a relagao do Estado se da com o indigena.

O reconhecimento juridico de que o Brasil é plural advém da Carta
Constitucional de 1988, que alca os indigenas ao patamar de emancipa-
dos e reconhecidamente como povos legitimados a reivindicar seus direi-
tos étnicos e culturais. Tal disposi¢do constitucional inaugurou um cena-
rio de lutas por direitos indigenas. No Alto Rio Negro, isso se reflete
principalmente na organizagao politica de diversas associa¢des indigenas,
formando a Federacdao das Organizag¢des Indigenas do Alto Rio Negro —
FOIRN e na articulagdo do movimento indigena local a partir da década
de 1990 para a demarcagao das terras indigenas que hoje integram o mu-
nicipio. Outra medida legislativa que mostra resultado, ainda que in-
completo, foi a co-oficializagao das linguas Nheengatu, Baniwa e Tukano.

Tem-se que os passos dados nao se materializaram até o momento,
ou seja, a territorialidade estabelecida e a co-oficializacao das linguas nao
garantiram que Antonio nao fosse tocado pela poder politico do branco
em sua comunidade, referido aqui como o sistema punitivo, assim como,
quando tocado, ndo teve sequer o direito de falar sua lingua enquanto
submetido a um rito penal pouquissimo inteligivel.

O sistema judicial revela-se contraditério em seus prdprios termos
e, assim, opera-se a continuidade de colonizacdo pela lingua, de desvalo-
rizagao cultural e desconsideragao étnica levadas a cabo pelo poder poli-
tico que muito serve a dominacao e olvida os direitos indigenas, mesmo
com as conquistas constitucionais relativamente recentes.

Um conflito com a lei que, para a geragao do pai de Antonio nédo
existia, hoje atinge a mesma populagdo e suas geragdes seguintes, como
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Carlos e outros pesquisados. O comportamento até pouco tempo permi-
tido pretende-se remodelado pela moral da lei. Assim como a resolugao
do conflito gerado, que toma a forma burocratizada do Estado de Direito,
substituindo possiveis acordos e acertos através do dialogo com a lide-
ranca local ou com o proprio ofendido. Como anota Geertz (2014, p. 169),
“Assim como a navegagao, a jardinagem e a poesia, o direito e a etnogra-
fia também sao artesanatos locais: funcionam a luz do saber local”.

No caso em exame restou limpida a contraposigao entre o univer-
sal e o local, onde o poder de quem colonizou prevalece e a exclusao das
linguas indigenas de ambientes oficiais, simbolicamente demonstra a ex-
clusdo politica desses povos em seus proprios territérios. O que se perce-
be é que, a cada passo do tramite processual, o direito que poderia ser ga-
rantido, é negado, sendo que a cassacdo do direito de falar a propria lin-
gua em juizo constitui apenas um dos elos que formam uma corrente de
violagdes aos indigenas no ambiente forense, em que as consequéncias
vao para além da subtragdo for¢ada da lingua, pois o controle social atra-
vés do policiamento e do processo criminal provoca outros impactos e
repercussoes, como se vera adiante.

Também trabalhei na defesa de Marcos, da etnia Tukano. Nascido
em Taracud, extremo noroeste do municipio, ja na fronteira com a Co-
16mbia, foi para Sao Gabriel ainda crianga apds seu pai, nao indio, casar-
se com sua mae, indigena, e constituir familia. Perguntado se se conside-
ra indio, respondeu: “é, né, que eu me criei ali em cima”. Nota-se, na res-
posta do interlocutor, uma inegavel referéncia ao territério e modos de
vida que o levam a afirmar sua identidade indigena. Com o pai falecido,
hoje vive na capital do Amazonas acompanhando sua mae, também da
etnia Tukano, além do irmao e do sobrinho.

Fui procurado por uma amiga de Marcos, contando que o mesmo
estava preso ha dois dias, acusado de transportar cerca de 120 kg de coca-
ina da Colombia para Sao Gabriel da Cachoeira. O fato foi amplamente
divulgado pela midia amazonense, nos dias 3 e 4 de dezembro de 2014 e
como se vé em paginas na internet. Vale destacar que o delegado de poli-
cia responsavel pela prisao ilegal de Marcos encontra-se atualmente pre-
so, pela pratica de um homicidio contra um advogado, na cidade de Ma-
naus, ap0s desentendimento numa casa de festas em 2017.

No caso de Marcos, a policia alega que realizava fiscalizagdo no
Rio Negro e que o viu navegando no sentido de Sao Gabriel da Cachoei-
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ra, quando ja estavam préoximos da cidade, segundo eles “na altura da I-
lha das Flores”. Nao o alcangaram na suposta persegui¢do, mas afirmam
ter certeza que era ele. J4 na cidade, Marcos foi surpreendido em casa,
com policiais militares entrando, sem mandado judicial, para conduzi-lo
a delegacia imputando-lhe a autoria do transporte da cocaina localizada
embaixo dos bancos da voadeira.

Em conversa com Marcos, ja em 2018, na cozinha da casa com sua
mae e seu irmao, ele conta novamente o que viveu, sem qualquer ceri-
monia ou timidez:

Eles [policiais militares] me pegaram la em casa, depois me bota-
ram na viatura e tavam perguntando o que que tinha dentro da vo-
adeira... ai eu falei ‘umbora 14 na beira ver, que a minha voadeira ta
ai na beira...”

Af falaram ‘nao, tua voadeira ja ta la na delegacia, vamo la’. Fomos
rodando... eles botando pressao pra ‘mim’ falar o que que tinha
dentro da voadeira, eu disse ‘nao sei ndo, vamo 14 ver’. Ai nds ‘pas-
semos’ ali pela beira, e a voadeira tava 14 amarrada, fomo direto 14
pra delegacia, chegou 14 eles tavam tirando, tavam abrindo os ban-
cos. Eu entrei ja me botaram 1a na cela, 13, fechado, isolado. Ai de-
pois que tiraram a mercadoria todinha, botaram em cima da mesa,
foram me pegar 14, pra tirar a foto pro pessoal do jornal ja, pra ba-
ter a foto junto com a mercadoria. Ai me trancaram de novo.

Ainda em 2014 ingressei em sua defesa, diante de acusagdes clara-
mente arbitrarias, cabendo-me desfazé-las. Requeri revogacdo de prisao
preventiva mais de uma vez, que foram negadas pelo juizo sob a alega-
¢ao de que os fatos seriam melhor esclarecidos na oportunidade da audi-
éncia de instrucao e julgamento, quando ouvidas testemunhas (policiais
militares) e também o réu. Isso nos foi dito pelo juiz, pessoalmente, mas
nao consignado no despacho, pois nao constitui um argumento juridico
apto a manter uma prisao preventiva. Abaixo, segue trecho da decisao
que manteve a prisao de Marcos, com elementos do Cddigo de Processo
Penal, tais como ordem publica, gravidade do delito, possivel envolvi-
mento com organizag¢ao criminosa e possibilidade de fuga. O inteiro teor
segue em anexo ao presente relatorio.

Nessa seara, a decisao ponderou que a manutencao da liberdade
do custodiado certamente traria sérios riscos a ordem publica, em
razdo da gravidade em concreto do crime, o alto grau de premedi-
tagdo e envolvimento com organiza¢ao criminosa. Ademais, tam-
bém restou assinalado que a liberdade de Marcos, coloca em risco a
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eficacia da aplicacao da lei penal. Denote-se a tentativa de fuga ja
empreendida por ocasido da abordagem policial (depoimento de
fls. 07/08), bem como a proximidade com a fronteira, o que nos
termos do decreto da custddia preventiva, implicam em facilidade
para evadir-se do territério nacional.

E possivel perceber que o julgador fica cativo unicamente a versio
dos policiais, desconsiderado toda e qualquer argumentacao defensiva,
ainda que o 6nus da prova seja um dever da acusagdo. Advogado e réu
parecem nao merecedores de confianca. A disposicdo corriqueira em cre-
ditar verdade a policia, mesmo antes de apurar os fatos — o que se chama
fé puiblica — é apenas uma das faces arbitrarias do poder de punir que vem
a tona na produgdo dos dados. Presumir como legitimos os atos dos poli-
ciais e colocar em duvida a versado defensiva pode ser um dos principais
motivos da lotacdo das carceragens brasileiras. Com o encarceramento,
cala-se o réu: reduzido a tal condigdo resta impossivel fazer ouvir sua
versdo dos fatos, até mesmo com atuagao de causidico em favor de seus
interesses. Portanto, nessa dialética inerente a pratica forense, s se ouve
um lado, qual seja, o lado das instituigdes. E indiscutivel, ao ver a situa-
¢ao dos presos e dos processos, que sao praticamente todos vulneraveis e
indefesos diante das imputagdes feitas pelos policiais, posteriormente
endossadas pelo Ministério Publico e, quase sempre, confirmadas pelo
Judiciario.

Cabe destacar que também requeri que fosse observado o chamado
“estatuto do indio” (Lei 6.001/73) no que se refere ao recolhimento do
preso em oOrgao indigenista, o que foi negado pela autoridade judicial
com argumentos que reduzem a nada sua autodeclaragao de identifica-
¢ao étnica, nao obstante ter juntado aos autos o respectivo Registro Ad-
ministrativo de Nascimento Indigena (RANI). Quanto ao ponto, diz a de-
cisdo judicial:

Nao merece ser deferido o pleito de transferéncia para unidade da
FUNAL O fato de ser indigena ndo autoriza, por si s6, a remogdo ora pos-
tulada. Releva notar que, a despeito da origem indigena, Marcos possui
documento de identidade nacional, exerce profissio diversa daquelas pro-
prias da cultura indigena, tendo em vista que é pratico fluvial, bem como
consta do auto de qualificacdo e interrogatdrio por ele subscrito que possui
o ensino fundamental incompleto (6* série — antigo gindsio). Desse modo,

entendo que Marcos é nacional e deve ser tratado igualmente como os de-
mais nacionais em seus direitos e obrigagoes. A vista do exposto, indefi-
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ro o pedido para transferéncia do custodiado para unidade da FU-
NAL

E de se notar que o poder judiciario profere decisio que contraria a
legislacdo garantidora dos direitos indigenas, descaracterizando a identi-
dade étnica com argumentos que contrariam os fundamentos cientificos e
dao continuidade ao viés colonial do tratamento dispensado pelo Estado
em relagao aos povos indigenas. Parece perdurar, no entendimento dos
aplicadores da lei, a antiga concepc¢ao de indio, vivendo em comunidades
isoladas, fora das escolas, sem atividade profissional e sem contato com
as institui¢des formais do poder, como se a marcha da historia caminhas-
se na direcao de assimilar, “branquear”, “civilizar” os indios. Talvez o
repertdrio intelectual dos operadores do direito ndo fornega horizontes
que lhes permitam pensar além dos limites das codificagdes produzidas
sem participagao e/ou consulta aos povos indigenas. Recordo que certa
vez, entrevistando um juiz de direito, usei a expressao “justica ocidental”
para referir-me as praticas impostas aos indigenas, do que fui pronta-
mente interrompido em tom de corregao, com o magistrado dizendo “jus-
tica civilizada”.

Com o desenrolar da acao penal, Marcos terminou absolvido das
acusagdes, em sentenca de primeiro grau, apds cumprir cerca de cinco
meses de prisdo preventiva e ter trés audiéncias adiadas por alegadas fal-
tas de viatura para conduzi-lo ao férum. Contrariando os proprios autos
e as provas colhidas no processo, o Ministério Ptblico Federal nao con-
cordou com a absolvigao e recorreu, pedindo novamente sua condenagao,
agora diante do Tribunal Regional Federal da 1 Regido, em Brasilia, que
representa a segunda instancia, neste caso. Aguarda-se julgamento desde
2016.

Ao ser informado por mim de que tem direito a pleitear indeniza-
cao pelo tempo que ficou preso injustamente, Marcos manifesta vontade
em ajuizar acdo indenizatoria, pois nunca concordou com a prisao. Em
nossas conversas, sempre lembra que foi abordado pelos policiais em ca-
sa, sem qualquer substancia ilicita sob seu poder e que a voadeira levada
a delegacia ndo era a que pilotava no dia anterior, o que foi confirmado
em seu depoimento em juizo, sendo corroborado na sentenga pelo pro-
prio juiz de direito, in verbis:

Que ¢é pratico fluvial desde os 15 anos; Que, antes de ser preso, residia
em Sio Gabriel da Cachoeira; (...) Que confirma que realmente passou
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por eles, que estava descendo de lauareté; Que passou ld na Ilha das Flo-
res, onde tem um posto do exército, que fiscaliza tudo; Que passou por e-
les, que, quando saiu de ld, que ndo dd 300 metros, viu a voadeira deles;
Que vinha na sua voadeira que era vermelha, que emprestou da Mariud;
Que passou por eles, ndo deram com a mdo, ndo falaram nada pra parar;
Que s6 fez diminuir para entrar no banzeiro deles, porque a lancha deles
era grande (150hp); Que estava num bote de 40hp; Que viu o major, viu o
delegado da federal, viu o preso que era o motorista deles; Que passou por
eles, ndo falaram nada, continuou a viagem; Que eles continuaram subin-
do; Que depois eles viraram e vieram atrds dele; Que quando parou no
porto, ao lado de uma embarcacdo do exército, com um passageiro de caro-
na, logo eles chegaram com a lancha deles; Que ele estava la tirando as
coisas da voadeira; Que ndo entendeu porque ndo o prenderam
nessa hora; Que encostaram ele na lancha; Que todo mundo des-
cew; que a viatura estava na frente onde estava desembarcando;
Que todos os vizinhos viram também, pois reside na beira do por-
to; Que ndo o prenderam nessa hora, nao fizeram nada; Que, na
quarta-feira, o DSEI pegou uma voadeira, viram uma droga, e entregou
pra eles e foram direto nele; Que chegaram sem mandado, sem nada, di-
zendo ‘umbora que vocé td preso’; Que essa voadeira que foi encontrada é
uma branca e a dele é uma vermelha; Que essa vermelha é da empresa Ma-
riud Construgdes, do ‘Gaticho’; Que jd livraram ele direto, colocaram ele ld
na mesa pra bater foto com a droga, sem nada, jd falando que a droga era
dele; Que o major colocou ele na cela e disse pra ele calar a boca quando
tentou falar com o delegado federal; Que tentou questionar ‘como fez uma
fuga de 35min se a viagem que fez passando pelo posto dava 30 min carre-
gada a voadeira?’; Que nunca tinha visto essa voadeira do DSEI; Que
sua voadeira estava amarrada no porto; Que disseram a voadeira
dele era a que estava na delegacia; Que disse que nao era; (...) Que
nao sabe explicar como uma lancha mais potente (150hp) nao con-
seguiu pegar uma de 40hp em meia hora de persegui¢ao; Que do
lugar onde cruzou com os policiais até o lugar que aportou € de 35
min, estando carregado, e 20 min, vazio; (...) Que ndo disseram qual
funcionario do DSEI entregou a voadeira (...) Que foi preso dia 03 e
saiu dia 05 a tarde 18h; Que, nessa uiltima diligéncia, foi pego na rua e
levaram direto pro avido pra ser trazido pra Manaus; Que, na primeira
vez, ndo tinha flagrante, entdo foi solto; (...); Que foi interrogado depois da
foto para o jornal; Que depois jd viu saindo na TV; Que s depois, quando
jd estava saindo da prisio (terceiro dia), foi que assinou documentos.

E possivel notar forte diferenca entre os interrogatdrios prestados
por Marcos em Manaus diante do juiz e em Sdo Gabriel da Cachoeira pa-
ra os policiais. Em Sao Gabriel, ndo ha gravacao de audio e video. Na Jus-
tica Federal em Manaus, o interrogatorio € realizado e registrado em som
e imagem, em seguida juntando CD aos autos. O juiz responsavel pelo in-
terrogatdrio deu-lhe ampla liberdade para contar tudo o que interessava
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a sua propria, o que realmente ndo ocorreu na delegacia em Sao Gabriel
da Cachoeira. As observagdes na pesquisa demonstram que o interroga-
tdrio é dirigido pelas autoridades simplesmente para tomar a forma bu-
rocratica de observancia aos procedimentos legais e que o acusado pode
estar condenado mesmo antes de poder se defender da acusagao formali-
zada pela instituicdo competente, qual seja, o Ministério Publico. Atribuo
esta praxe por parte das autoridades ao desconhecimento dos indigenas
em relagdo aos proprios direitos, o que se revela em vdrias entrevistas e
conversas. Tal desconhecimento nao é levado em conta, tampouco supri-
do pelos agentes do poder com informacgao adequada e compreensivel.

Apesar das tentativas em fazé-lo responder ao processo em liber-
dade, os pedidos de soltura feitos antes do interrogatorio foram todos
negados, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica, na tinica interven-
¢ao da FUNAI que tomei conhecimento em favor de um indio preso na-
quela localidade. O érgao indigenista oficial interviu no caso apos pres-
sdo de familiares do préprio acusado, inclusive, reverberando o pedido
feito anteriormente por mim em relagao a transferéncia para a FUNAI e
aplicacdo de semiliberdade.

No acérddo, o Ministro Nefi Cordeiro, relator do caso, apontou
que:

Ao que se tem, decidiu-se no acérdao que o paciente esta integrado
a sociedade, pois, além de possuir o ensino fundamental incomple-
to, exerce profissao diversa daquelas proprias da cultura indigena,
motivo pelo qual ndo seria aplicavel, no caso, o regime tutelar do
Estatuto do Indio. Esta Corte tem compreendido que o indigena in-
tegrado a sociedade nao se enquadra ao disposto no art. 56, para-
grafo tnico, da Lei n. 6.001/73, que trata do cumprimento de pena
em regime especial de semiliberdade.

Ocorre que, quando o Superior Tribunal de Justica apreciou o pe-
dido de habeas corpus, negando-o, Marcos ja estava solto por forga da de-
cisao do juizo de primeira instancia e a sentenca que o absolveu sairia
cerca de um més depois. Na aludida decisao, o juiz constatou a ilegalida-
de das duas prisdes, bem como a falta de provas de que o acusado tinha
envolvimento com organizagdo criminosa ou fosse responsavel pelo
transporte da substancia apreendida.

O caso de Marcos contém elementos relevantes para a analise na
medida em que se trata de um indio que ndo teve sua identidade reco-
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nhecida pelas institui¢des de poder e que, com todo o espetaculo produ-
zido em sua prisao, nada ficou comprovado e restou finalmente absolvi-
do, o que reforca a intencionalidade de controle punitivo sobre a popula-
¢do indigena.

Nessa situagdo de contato também sobressai nas narrativas dos in-
terlocutores a discrimina¢do com os indigenas, mesmo quando os agentes
do poder dizem atribuir um tratamento igualitario a todos. Em entrevista
com Madrio, indigena Baniwa que também havia sofrido prisao arbitraria,
perguntei-lhe sobre sua impressao da policia.

Felipe: E tu acha que a policia é boa, é ruim, no contato com o indi-
gena, assim na tua experiéncia?

Mario: Sdo... sdo muito grosseira com o indigena. E como falaram
na audiéncia? de ontem, que o direito de cada um ninguém sabe né
a lei que eles usam. Eles comecam a usar lei, e que pra gente nego-
cio é dialogar primeiro. Nao, se a gente responder o policial ele ja
vem dizendo que a gente ta desacatando e ai ele decide fazer o que
ele quiser... entdo ndo tem didlogo nenhum, dialogar com o cara fa-
lar o que que ta acontecendo, ou se quer dialogar com o cara apa-
nha por causa disso... eles maltrataram o cara la dentro da cela 1a,
porque ali ninguém vé mesmo. Eu considero assim dessa parte. E-
les sempre tem o lado favoravel deles, o lado indigena ja é mais di-
ficil, né? Isso é tanto da policia quando do exército. Das viagens
que eu fiz é do mesmo jeito... quando a gente chega por ai... no
PEF, se eu chego por exemplo em Cucui, o cara me olha todo, mi-
nha mochila... Se chega um comerciante, o cara pega a nota fiscal
s0, espia o barco do cara, ta liberado. Eu fico pensando assim, como
€ que vocé faz uma coisa desse fazendo, tem que ser pobre e rico
fiscalizado, toda a carga que vai no barco. E nao acontece, cara. E
eu fico pensando mas como que deve acontecer assim? E a gente fa-
lando assim aquela coisa de gravidade, dizendo assim que vocé de-
sacata a autoridade se vocé fala assim, “entdao por que nao ta fisca-
lizando o outro”? Né? Ai nés ndo temos autonomia nem de falar
pra policia o que ta certo, o que ta errado... porque nunca somos
ouvidos, é isso também. Mas a gente continua tentando melhorar a
condigao de tratos pessoais diante dessas autoridades, né? A gente
vé maior essa dificuldade assim, o que eu vejo né? Tipo atualmente
ta acontecendo 14 em Ilha das Flores, do Exército... fiscalizando os
pessoal descendo e subindo. Ai o pessoal chega la. Ai o cara mostra
o papel. Ai o cara entdo t4 beleza, t4 liberado. Ai vai. O barco indi-

2 Audiéncia publica, realizada na maloca da FOIRN, onde estivemos. Compareceram lide-
rancas indigenas de Barcelos, Santa Isabel do Rio Negro e, principalmente, de Sao Gabriel
da Cachoeira, para discutir politicas ptiblicas com representantes das instituicdes.
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gena que vai, s6 tem indigena que vai, ele revira tudo a farinha do
cara, peixe e tal. Eu fico pensando assim, até que nivel que a gente
vai ser respeitado também? Uma coisa bem triste diante disso. A
gente sabe que tem exército, policia aqui, ai a gente fica calado, a
maioria da populagao tem isso. A marcagao é bem maior pra cima
de quem nao tem nada. Por isso que eu falo pro pessoal da comu-
nidade, eu vou contar uma coisa bem pra vocés eu falei, hoje a gen-
te ndo tem caminhada muito certo ndo... a gente pensa de educa-
¢ao, emprego, viver na cidade... eu falei eu cresci perto da cidade,
frequentei muita dificuldade, emprego, desemprego... aqui, eu fa-
lei, vocés ndo dependem de nada. Depende s6 da sua vontade.
Ninguém vai dizer pra vocé, “vocé td ganhando quanto, ta traba-
lhando quanto, tem experiéncia de que?”. Nao acontece isso. O que
acontece aqui é vocé pegar seu cani¢o, fazer seu tipiti, fazer seu
cumata... aqui vocé vai pescar a hora que vocé quer. Nao vai ter um
cara dizendo que vocé ta fazendo uma coisa errada ai. Nao, vocé
chegou atrasado. Nao, tu saiusaiu adiantado. Vocé ainda encontra
seu amigo na pescaria, bate papo com o cara, pesca, vai trocando as
ideias, é a maior liberdade que a gente tem aqui, a felicidade é vi-
ver no interior, do que vocé ta perto da cidade. Vocé vai ficar pen-
sando de sustentar a casa todo dia e muitas vezes o cara te fala que
te paga no final de semana e vocé ndo tem o que comer no mesmo
dia e tal. Mas eu falei, aqui na comunidade é uma melhor possibili-
dade de viver sem se preocupar assim, ta com fome tem que com-
prar um frango, que é vinte reais, vinte e cinco. Nao, aqui vocé vai,
cava a minhoca, e ir pegar qualquer peixe que vem, e ai ta resolvi-
do a alimentagao da casa, da familia. Entdo sdo varios problemas
que a gente acha que buscar na cidade uma vida melhor, as vezes a
gente encontra barreira bem mais dificil que a gente imagina. A di-
ficuldade é bem maior. Que eu vejo acontecendo.

Um relatério do Ministério Pablico Federal, realizado apos visita
de Procurador da Republica ao municipio e verificado durante o trabalho
de pesquisa, aponta que “as reclamagdes mais frequentes dos presos es-
tao ligadas as condi¢des do local, a auséncia de apoio juridico, tendo em
vista que a Defensoria Publica nao costuma visitar o local”. Também
consta que “os presos reclamam das condi¢des da comida e do fato de
que nao ha qualquer atendimento médico a eles. As vezes chegam a pas-
sar noites inteiras gritando sem qualquer atendimento por parte dos poli-
ciais militares que, nesse periodo, vigiam o local. Ha apenas uma refeicao
por dia, feita pelos cozinheiros — que também sao presos”.

Domingos Barreto, do povo Tukano, ja representou a FOIRN e a
FUNALI e sempre esteve atento para o problema em questao. Em relatd-
rio do Ministério Publico Federal, feito em 2012, 1é-se:
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Domingos destacou que a populacdo indigena, ainda que seja a
maioria, é muito discriminada aqui em Sdo Gabriel da Cachoeira,
nas institui¢des publicas — delegacia, correio, ministério publico,
principalmente aqueles indios que nao falam a lingua portuguesa.
Diz que os indigenas sdo muito humilhados por essas autoridades
que dizem para os indios, quando tiverem problemas, procurar a
FUNALI em casos que, todavia, nao é atribuicao da FUNAI Nao tra-
tam os indios como brasileiros, com os direitos que eles tém.

Entrevistei Barreto em 2017 e a partir de entdo estabelecemos rela-
¢ao de confianga onde pudemos atender algumas demandas em favor de
indigenas em situagao de prisdao. Em fala curta e incisiva, refere-se a de-
sumanizag¢ao dos indigenas, dizendo que “aqui sao tratados pela policia
como bicho, ndo tem nenhum respeito, é como se fosse qualquer coisa...”.
Tal declaragao encontra eco nos depoimentos e nas conversar com os pre-
sos, dando conta de que a violagao de direitos é deliberada, tanto nas a-
bordagens de rua, quanto nas casas ou até mesmo ap0s a prisao.

Durante as visitas ao carcere em 2017, também conheci o Sr. Lauro.
Preso ja condenado por sentenca do Judicidrio local, mas que coloca em
duvida o modo pelo qual chegou a ser preso e deixa claro nao entender
os ritos penais aos quais foi submetido. Diz que estava embriagado
quando sofreu um suposto flagrante. Foi preso com sete pontos na testa,
sem saber se agredido por familiares da suposta vitima ou por policiais.
Por transparecer confianca aos servidores da delegacia de policia e ser
conhecido de alguns deles, Lauro passou a trabalhar nas dependéncias da
carceragem servindo agua e alimentos aos demais presos nos horarios es-
tabelecidos, e também cuida da horta que fica no terreno imediatamente
atras da delegacia de policia, retornando a cela fechada durante a noite.

Notando a falta de defesa dos direitos de Lauro, a providéncia ju-
dicial pratica e objetiva que tomei em seu favor foi o requerimento de
progressao de regime?, que algum tempo depois teve parecer favoravel
do Ministério Publico. Todavia, o pedido continuava sem ser julgado,
mesmo que Lauro tivesse o direito de livrar-se do regime fechado. Diante
da inércia do Judiciario local, apresentei habeas corpus ao Tribunal de Jus-
tica do Amazonas, que nao foi apreciado.

3 Os presos condenados podem requerer a progressio para o regime menos grave, quando
atendidos os requisitos elencados em lei. Neste caso, estando no regime fechado, Lauro ha-
via atingido o prazo.
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Com a demora excessiva e injustificada, que mantinha em regime
fechado um preso que possuia o direito de estar em regime prisional me-
nos gravoso, levei a demanda a Ouvidoria do Tribunal de Justica e fiz re-
clamagcao junto ao Conselho Nacional de Justiga. Contudo, o pedido sur-
tiu efeito em abril de 2018, quando localizei o setor do Tribunal de Justica
onde o juiz responsavel pelo processo de Lauro estava lotado. Descobri
que se tratava de uma assessoria virtual e remota, ou seja, o juiz despa-
chava e decidia sobre a liberdade de pessoas que sequer podia ver ou fa-
lar pessoalmente. Apds todas as evasivas emanadas pelo Estado restarem
superadas, finalmente sobreveio a decisao esperada, concedendo a Lauro
o seu direito de se ver livre da delegacia, pelo menos durante o dia. Co-
mo de praxe, a decisao se limita aos requisitos puramente juridico-legais,
sem apontar quaisquer nuances relativas a demora para liberar parcial-
mente o preso, escondendo todas as violéncias e ofensas aos direitos hu-
manos perpetradas pelo Estado e por ele camufladas.

Em um de nossos encontros, sem agendamento prévio e de forma
espontanea, ainda quando passava o dia na delegacia, conversamos em
trés, nos arredores da horta: eu, ele e mais um preso colaborador na pes-
quisa. A conversa foi gravada.

Felipe: Como é seu nome?

Lauro.

Felipe: Qual é sua etnia?

Lauro: Tukano.

Felipe: Tukano né? de Pari Cachoeira? Nascido 14?

Lauro: De Pari Cachoeira(comunidade indigena)...

Felipe: Quantos anos o senhor tem?

Lauro: Eu entrei com 49 olha, t6 com 52 anos agora.

Felipe: Ta com 52 anos agora!?

Lauro: Ai foi indo né... Eu nao sabia! Depois, agora t6 querendo
mais ou menos ir, mas ja é tarde né... Ai eu ndo entendo essas coi-
sas de semiaberto, essas coisas né. T6 s esperando a vontade né.
Felipe: O senhor nem sabe quando vai ser solto, nao sabe como é
aqui, tem que ter um advogado para fazer alguma coisa pelo se-
nhor, seu Lauro.

Lauro: Eu tinha.

Felipe: Quem?

Lauro: Maria (nome ficticio).

Felipe: E ai? Mas ela sumiu né, faz tempo.

Lauro: Gastei mil contos.

Felipe: Gastou mil reais com ela?

Lauro: E.
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Felipe: Trés anos que o senhor ta aqui?

Lauro: Eu t6 aqui trés anos e 11 meses.

Felipe: E pegou 8?

Lauro: E peguei 8...

Felipe: E pegou 8 no total é? Entao da para o senhor pedir o semia-
berto.

Lauro: E um pouco dificil né!?

Felipe: E.... tad sem Juiz, demora um pouco, mas sai.

Lauro: E?

Felipe: Sai. Eles ndo podem segurar vocés aqui o tempo todo nao!
Lauro: Nao mesmo, isso ai é verdade.

Ao pergunta-lo sobre as circunstancias em que foi preso, respon-
deu:

Lauro: Parece que foi a familia dela, eu ndo me lembro eu tava “be-
bobebobebo”, sabe o que é “bebo”?

Felipe: E mesmo, é?

Lauro: Morto de “bebo”. Eu ndo lembro de nada.

Felipe: Rapaz...

Lauro: T6 te falando... é por causa de cachacga, t6 te falando...

Felipe: E ai, largou a pinga?

Lauro: Chega! Chega de cachaca... Eu tenho 52 anos.

Felipe: E muito tempo de cachaga, seu Lauro?

Lauro: “Té doido”... ndo... minha vida, olha... Eu comecei a beber
com 12 anos.

Felipe: Humrum.

Lauro: S6 pra tu ter uma ideia, como essas coisas é.... cachaga eu be-
bia!

Felipe: 12 anos? La em Pari chegava cachaga?

Lauro: E, 14 em Pari, no tempo que custava o que? 30 cruzeiros 1
quilo de cip6.

Felipe: Quanto que valia esses 30 cruzeiros? Era muito ou era pou-
co?

Lauro: Nao, naquele tempo era dinheiro.

Felipe: 1 quilo de cip6? Ai vocés vendiam é?

Lauro: E vendia, trabalhava naquele tempo que era valor, era como
se fosse ouro.

Felipe: E mesmo é?

Lauro: Agora hoje nao sei, ai foi indo né... interessava mais a grana
ai ponto, parei de estudar, s¢ fiz até a 82 série.

Felipe: Hurum. Estudou tudo 14 em Pari?

Lauro: Fiz até a 82 série.

Felipe: Tinha internato la era?

Lauro: Tinha! Internato e externato.

Felipe: O senhor estudou?
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Lauro: E estudei, s6 fiz até a 82, externo. Ai foi indo mano, af era as-
sim.... queria ser o dono do mundo, agora que eu entendi que era
tudo errado.

Felipe: Pensou que ia durar aquele dinheiro 14?

Lauro: E pensei que ia durar, pensei que era tudo bom que ia ser a
vida, tranquila né!?

Felipe: E depois? Como é que foi?

Lauro: Depois que eu soube que bati pra ca, analisei desde o come-
¢o de idade de cachaga ndo era vida, era uma vida perdida, perdi-
da... ganhava, recebia a grana e amanhecia sem troco pra comprar
nem um pedaco de pao.

Felipe: Porque era tudo na bebida?

Lauro: Na bebida...

Felipe: E mesmo é?

(-

Lauro: Vim parar aqui.

Felipe: 8 anos...

Lauro: 8 anos!

Felipe: Mas tem que mexer nesse negocio ai... tem que mexer, é sé-
rio! Tém que mexer no processo.

Lauro: Ai foi indo, mano...

Felipe: Como é que é? O senhor disse que nao conhece essas coisas?
Lauro: Nao é, a lei que eu ndo conhego, nao entendo sabe. Questao
de pena, e ndo sei o que, eu fico doido querendo entender... E, co-
mo que é.... quando que vai sair o resultado né!? Ai fico doido, fico
pensando “ah ta bom nao entendo nada disso”.

Felipe: O senhor fala Tukano ainda?

Lauro: Falo.

Felipe: Fala, né?

Lauro: Falo bem, mas sé que nao sei escrever.

Felipe: E lingua geral?

Lauro: Ah, essa ai ndo sei nao! SO Tukano mesmo. Nao adianta
mentir.

Felipe: (Risos) Tukano e Portugués.

Lauro: E...

Felipe: Pois é, esse negdcio de delegacia o senhor nunca tinha vin-
do?

Lauro: Nao, nao sabia.

Felipe: Mas sabia que, sabia que existia um negdcio assim? Sabia?
Lauro: Sabia o que era delegacia, mas 14 dentro como era sabia nao.
Sabia que a palavra delegacia existia né, pra mim era....

Felipe: Para o senhor, o que a policia faz?

Lauro: Nada! Eu nao apanhei da policia, ndo apanhei nada.

Felipe: Mas pra que serve policia assim?

Lauro: Pra guardar né.

Felipe: Para guardar? E serve pra isso também! Mas as vezes eles
fazem outras coisas né, tipo peia...



Lauro: Rapaz, nao sei né. Pra mim sé com os outros, comigo nao,
desde que estou aqui em 2013 pra ca nunca.

Felipe: Nao bagungaram nao com o senhor?

Lauro: Nao, eu também nunca.

Felipe: Tem um respeito. Eu acho né, também mais velho né!?

Lauro: Eu também nao procuro.

Felipe: Hurum. S6 na manha né.

Lauro: S6 na manha. Eu ndo fago minha vontade né, que t6 aqui es-
sas coisas.

Felipe: Pois é rapaz, mas da pra pedir ja 8 anos... ja tem 3 né?

Lauro: Ai eu vou esperar a vontade deles.

Felipe: Ja tém trés, tem que pedir pra ir pro, aquele que o senhor fica
o dia fora. Quanto tempo o senhor ta aqui trabalhando?

Lauro: Dois anos e trés meses.

Felipe: Ja tem dois anos e trés meses?

Lauro: No contrato to com trés anos e 11 meses.

Felipe: Eu vou olhar o seu processo.

Sr. Lauro deixa transparecer sua falta de familiaridade e entendi-
mento dos ritos que vigiam e controlam sua existéncia desde que se en-
volveu em fato tido como criminoso, punivel, que também nédo compre-
ende muito bem como sua conduta o levou até essa situacdo de prisao,
sem entender da lei que o condenou e nem da pena que esta cumprindo.
E bastante comum que presos indigenas em Sio Gabriel da Cachoeira se-
quer conhegam o funcionamento de procedimentos e praticas que podem
ser elementares para os membros da sociedade envolvente a ponto de se-
rem naturalizados, como é o caso de uma abordagem policial, de uma de-
tencao, de uma prisao em flagrante, de um processo criminal.

Vale registrar como consequéncias do horror produzido as prisoes
que, entre os indigenas com os quais tive a oportunidade de trabalhar em
defesa criminal, houve duas tentativas de suicidio nas celas da delegacia
e um garoto de Sao Gabriel, adolescente, preso em Manaus que se enfor-
cou em casa apOs experimentar quase dois meses detido com outros ado-
lescentes acusados de roubo. Um dos que tentaram suicidio enquanto
preso, consumou o ato em casa, apos quatro dias de sua progressao para
o regime semiaberto.

O suicidio tentado foi em 2010, contado a mim pelos outros presos,
antes mesmo que eu tomasse conhecimento do processo. Este, que nao fa-
lava portugués e estava ha uma semana preso, engoliu propositadamente
o pedaco de uma colher e passou mal no interior do carcere, motivando
uma cirurgia, as pressas, para a retirada do objeto. O fato ocorreu no dia
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30 de julho de 2010 e no dia 03 de agosto de 2010 o réu estava de volta a
carceragem da delegacia. A tnica providéncia tomada pela autoridade
policial responsavel por administrar os presos aquela época foi comuni-
car o ocorrido, via oficio, a magistrada da comarca, que se manteve abso-
lutamente inerte.

Como bem lembrou uma lideranga em audiéncia publica na
FOIRN: “nés indigenas nao temos lei na ponta da lingua como os bran-
cos, na ponta da nossa lingua temos o benzimento, a pusanga, a nossa
lingua, a nossa cultura”, evidenciando em sua fala uma desigualdade de
forcas e de poder que coloca os indigenas em desvantagem na arena de
lutas politicas.

Assim, é possivel apontar que ['effet de fermeture — o efeito de her-
metismo — que se 1é no escélio de Bourdieu (2016, p. 243), intrinseco ao
funcionamento do campo juridico, acaba produzindo, naquela localida-
de, a negagao da pluralismo contido no territério, com disputas e interes-
ses que nado se incluem nos debates levados a cabo pelos operadores do
direito, que focalizam “os seus problemas e solu¢des segundo uma légica
totalmente hermética e inacessivel aos profanos”.

Como sustentamos, cabe ao estado brasileiro ndo a reproducao da
dominacdo, mas a criagdo de condi¢Oes para a manutencao, atualizagao e
reproducdo sociocultural dos povos indigenas por meio do respeito a di-
ferenca e observancia as suas praticas, seus saberes, suas narrativas, suas
institui¢Oes e rituais, de modo a fazer da autonomia uma realidade. En-
quanto existem iniciativas, ainda que timidas, em politicas publicas vol-
tadas a saude e a educagdo, por exemplo, o poder judicidrio permanece
universalizante, com o monopolio de dizer o direito e acessar os meios
para discuti-lo, perpetuando a vigilancia e o controle colonialista e racista
sobre os diversos povos indigenas que vivem nao apenas em Sao Gabriel
da Cachoeira, mas por todo o Brasil.
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Foto 1. Cela repleta de presos. Sem cama, sem comida, sem assisténcia, sem dignidade

(Foto: Felipe Jucd, 2012)

Foto 2. Cela da carceragem da delegacia de Sio Gabriel da Cachoeira

(Fotos: Felipe Juci)
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(Fotos: Felipe Jucd)
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SUPER-REPRESENTACAO DOS KAIOWA E GUARANI NO
SISTEMA PENITENCIARIO: UM PEDACO DA AUSTRALIA
EM MATO GROSSO DO SUL

Karla Mendes”
Marco Antonio Delfino de Almeida™

Introducao

Em recente oficio remetido pelo responsavel pela Policia Militar na
cidade de Caarap¢, foi comunicada a impossibilidade de patrulhamento
das vias da TI Tey’eKué em face da auséncia de “seguranga” de agentes
publicos. Ao lado da evidente contradi¢do entre o motivo apontado por
um dos detentores da atribuigdo constitucional, prevista em seu art. 144,
para impedir a concretizagao fatica do direito fundamental a seguranca,
verifica-se clara categorizagao dos Povos Indigenas como cidadaos de se-
gunda classe. Tal alegacdo seria incabivel em qualquer bairro de classe
média em qualquer cidade brasileira. A alega¢do nao é nova e sustentou
a propositura de agOes civis publicas para garantir o atendimento emer-
gencial, via 190, aos Povos Indigenas!.

* Graduada em Jornalismo pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), possui
mestrado em jornalismo investigativo e de dados pela Universidade King's College, no Ca-
nada, e tem um MBA em financas pela Fundagao Instituto de Administragao (FIA), em Sao
Paulo.

** Procurador da Reptiblica. Mestre em Antropologia Social pela UFGD e Doutorando em
Histéria Indigena pela UFGD.

1 Nesse sentido, cabe mencionar as decisdes derivadas das A¢des Civis Ptiblicas n® 0001889-
83.2012.403.6002 (12 Vara Federal de Dourados da 22 Subse¢ao Judiciaria de Mato Grosso do
Sul) e 001641-08.2012.403.6006 (12 Vara Federal de Navirai da 6* Subsecao Judiciaria de Ma-
to Grosso do Sul). As decisdes acarretaram a edi¢do da RESOLUCAO SEJUSP/MS/N® 638 —
DE 26 DE DEZEMBRO DE 2012 cujos trechos destacamos: “CONSIDERANDO a decisao de
antecipacao dos efeitos da tutela proferida em agdo civil ptiblica movida pelo Ministério
Publico Federal, em tramite na 1* Vara Federal de Dourados da 22 Subsecéo Judiciaria de
Mato Grosso do Sul sob o n° 0001889-83.2012.403.6002, onde se determina que: “Diante de
todo o exposto, concedo a antecipagao dos efeitos da tutela para o fim de determinar ao réu,
Estado de Mato Grosso do Sul, que passe a prestar, imediatamente, por intermédio de suas
policias Civil e Militar, atendimento emergencial aos indigenas, notadamente aqueles solici-



No entanto, junto ao exemplo discriminatério reside um outro da-
do igualmente perturbador: o nivel de encarceramento da populagdo in-
digena. Como conciliar regides escassamente cobertas pelo aparato poli-
cial com uma taxa de encarceramento que €, aproximadamente, o dobro
da média nacional, trés vezes a média mundial e se aproxima da média
americana, reconhecidamente a maior do mundo?

Dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) referentes a 2014 a-
pontam que “De acordo com o Centro Internacional de Estudos Peniten-
ciarios, ligado a Universidade de Essex, no Reino Unido, a média mundi-
al de encarceramento é de 144 presos para cada 100 mil habitantes. No
Brasil, o nimero de presos sobe para 300” (CNJ, 2019). Dados mais recen-
tes, de 2016, apontam uma ligeira elevagdo para 313 presos por 100mil
habitantes (ALMEIDA; MARIANI; OSTETTI, 2019).

Em relacdo aos Povos Indigenas, a média alcanga 520 presos por
100 mil habitantes, em um cenario conservador, estimando-se uma popu-
lacdo de 50 mil integrantes dos Povos Indigenas Kaiowa e Guarani
(AGEPEN/MS, 2019).

Esse dado se conecta com a Australia mencionada no titulo. A taxa
de encarceramento australiana dos aborigenes e nativos do Estreito de
Torres é crescente. Dados de 2018 apontam que, apesar de representarem
apenas 2% (dois por cento) da populagao australiana, estdo super-
representados com 28% (vinte e oito por cento) da populacao carceraria.
A taxa de encarceramento alcancga o estratosférico numero de 2.481 deten-
tos por 100 mil habitantes (Australian Bureau of Statistics, 2019).

Voltando a realidade sul-mato-grossense, os dados tém mais um
agravante: a auséncia/deficiéncia do policiamento, o que mascara ainda
mais os dados e a consequente deficiéncia na investigagdo com provaveis,
ou possiveis falhas na coleta das provas periciais e testemunhais. Nesse

tados pelo telefone “190” e no interior das reservas indigenas, para apuracao e repressao de
delitos contra a vida, patriménio e a integridade psicofisica. Em consequéncia suspendo os
efeitos do oficio/PGE/GAB/817/2009, da lavra do Procurador-Geral do Estado e de quais-
quer atos administrativos de lavra do réu, ou de seus agentes, os quais possam ser invoca-
dos como fundamentos pelas policias para descumprimento da presente determinagao. (...)
Art. 2° Acolher a sugestao do Procurador-Geral do Estado e determinar que sejam efetuados
o atendimento emergencial e apuragao e repressao de delitos no interior das reservas indi-
genas em todo o Estado de Mato Grosso do Sul, nos termos das citadas decisoes judiciais, en-
quanto estas perdurarem (Secretaria de Estado de Justica e Seguranca Ptblica — MS, 2012).
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ponto, cabe tecer especiais considera¢des sobre o papel central das lide-
rangas na producao da prova testemunhal. Uma tnica lideranca da terra
indigena Bororo apresenta um histérico de mais de 100 participacdes co-
mo testemunha em infragdes penais. Nao é crivel que tenha presenciado
todos os ilicitos.

Um tltimo e relevantissimo ponto, conexo com o exposto anteri-
ormente, reside no cenario de discriminacgao étnica apontado. Pelo menos
duas decisoes judiciais ordenaram o desaforamento do Juri da cidade de
Dourados, em func¢ao do quadro intenso de racismo étnico detectado lo-
calmente (Desaforamento de Julgamento, 2009; 2016). As decisdes, que
serdo abordadas em tdpico especifico, apontam a impossibilidade desse
quadro garantir a realizacdo de um juri imparcial. A singularidade dos
casos, réus ou autores nao-indigenas, nao retira a validez das premissas
expostas. Como permitir, nesse cenario, que juris julguem indigenas na
regiao?

Expostas essas consideragdes iniciais, o presente trabalho abordara
aspectos relacionados ao contexto social e histérico em que estd inserido
0 presente processo massivo de encarceramento, contextualizagao das li-
derancas indigenas, especialmente da figura do capitao e, por fim, consi-
deragdes sobre o efeito do racismo no sistema de justiga, especialmente
do denominado “racismo inconsciente”.

Situacdo atual dos indigenas encarcerados em Mato Grosso do Sul

A primeira abordagem relevante sobre o tema ocorreu no Relatdrio
“Situagdo dos Detentos Indigenas do Estado de Mato Grosso do Sul”
(CTIL, 2008). Em 2005 e 2006, a pedido do Comité Internacional da Cruz
Vermelha (CICV), o Centro de Trabalho Indigenista (CTI) realizou o le-
vantamento dos detentos indigenas nos estados de Roraima, Rondonia e
Mato Grosso do Sul. Nesse tltimo estado, 119 indigenas encontravam-se
em unidades prisionais no ano de 2006, sendo que a maioria deles (68) es-
tava na unidade prisional de Dourados (AGEPEN; DGPC, 2006). Para e-
feitos comparativos, em 2019, ha 150 indigenas presos na unidade prisio-
nal de Dourados, um crescimento de 120% (cento e vinte por cento) em
13 anos (AGEPEN/MS, 2019).

Interessante citar as conclusdes do estudo de 2008 referentes as
condig¢Oes processuais que acarretaram as prisoes indigenas:
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Um aspecto relevante do diagnostico é a constatagao da pouca ga-
rantia dos direitos nos julgamentos das a¢des criminais. Detecta-
ram-se ainda o descumprimento das garantias individuais na fase
de execugdo penal, solapando direitos assegurados na legislacao
brasileira em geral e na legislacdo indigenista e, ainda, por Con-
vengdes e Declaragles de carater internacional, verificando-se, com
isso, a violagao dos direitos humanos. (CTIL, 2008, p. 13)

Merecem destaque as observagdes do relatdrio em relacdo a produ-
¢ao de provas periciais e testemunbhais:

As provas colhidas, durante o Inquérito Policial e durante o pro-
cesso penal, sdo parciais ou insuficientes; os testemunhos ofereci-
dos pela acusagdo, muitas vezes, ndo sao contestados pelos advo-
gados ad hoc e a defesa nem sempre produz as provas que seriam
necessarias. Os proprios indigenas reconhecem a falta de defesa:
“Cara 14 que tem ano, passa ano e advogado nem vai 14 (...)” (Pa-
rente de detento kaiowd na Penitencidria Maxima Harry Amorim
Costa, em Dourados, Aldeia Bororé, Terra Indigena de Dourados,
fita n.05, p. 9.). (CTIL, 2008, p. 30)

O diagnéstico de violagao de garantias processuais, previstas na
Constitui¢ao, e nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos acarre-
tou a edicdo de algumas recomendagdes, citemos algumas:

e Criagao de disciplina nos curriculos das faculdades de direito
que contemplem o Direito Indigena.

¢ Que as Universidades Publicas e Privadas fomentem estagios
com atendimento as comunidades indigenas, envolvendo, pre-
ferencialmente, os académicos indigenas.

e Necessidade da capacitacao dos quadros administrativos regio-
nais da Funai sobre os dispositivos contidos na Convengao 169
da OIT.

e Formacao de equipes interdisciplinares com a presenca de an-
tropologos que atuem na capacitagao dos profissionais que tra-
balham em Delegacias de Policia para um atendimento especia-
lizado aos indigenas.

e Capacitagao dos profissionais que trabalham nos Juizados Es-
peciais Criminais, Varas Criminais e Varas de Execugdo Penal
sobre os direitos indigenas, ou seja, as regras constantes no Es-
tatuto do Indio e na Convencio 169 da OIT.

e Contratagao e/ou formacao de especialistas em direito indigena
nas Defensorias Publicas. (CTI, 2008, p. 51)

Passados treze anos, o relatorio ndo teve seus dados atualizados. O
presente artigo nao teria o conddo de promover a sua atualizagao, em fa-
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ce necessidade de mais dados de campo que permitam uma atualizagao
precisa das informagdes ali contidas. No entanto, é possivel, a luz das in-
formacgdes colhidas, afirmar que houve avangos, mas insuficientes para
assegurar a garantia plena dos direitos indigenas. Por exemplo, o Provi-
mento n® 141, de 19 de agosto de 2016, dispde sobre a presenca obrigato-
ria de intérpretes em atos legais nos quais membros de povos indigenas
precisem se expressar verbalmente (Corregedoria Geral de Justica — MS,
2016). No entanto, reportagem realizada pela Thomson Reuters Founda-
tion apontou que a acusacao “disse que a maioria dos prisioneiros indi-
genas compreendem as acusag¢des atribuidas a eles e que s6 utiliza um
método diferenciado quando os réus nao tém esse entendimento”. Na vi-
sao da acusagdo, o provimento ndo seria obrigatorio e que “o tratamento
diferenciado” seria usado apenas “para comunidades mais alheias a civi-
lizacao” (MENDES, 2019).

Tal resisténcia ndo é incomum. O dominio, muitas vezes precario,
da lingua portuguesa como segundo idioma pelos Kaiowa e Guarani &,
nao raras vezes, interpretado como competéncia linguistica plena. Uma
mera indagagdo poderia resolver essa dtvida: qual o idioma que o indi-
gena utiliza no convivio doméstico, ou seja, no plano familiar. Caso a
mesma seja o kaiowd ou guarani, desnecessario tecer maiores considera-
¢Oes sobre a necessidade de intérprete para a pratica do referido ato pro-
cessual.

Cenario diverso nao é encontrado em relacdo aos laudos antropo-
logicos: “a defensora publica Neyla Ferreira Mendes analisou os proces-
sos dos 131 indigenas presos na Penitenciaria Estadual de Dourados —
com capacidade para 2.400 detentos — e afirma que nenhum deles tinha in-
térpretes nem laudo antropoldgico, ambos exigidos por lei” (MENDES, 2019).

Por fim, as alegagOes de erros processuais e de deficiéncia na defe-
sa técnica permanecem em 2019, conforme se depreende das seguintes
transcrigdes das entrevistas realizadas pela Thomson Reuters Foundati-
on:

“Nao tenho advogado... O dia que me chamaram na delegacia, eu
fui de medo... (Falaram:) ‘se vocé ndo assinar esse crime vocé vai
apanhar’”, disse ele, questionando a conduta da policia.

“Eu nado consegui entender o que estava escrito no papel. Nao fui
eu que cometi esse crime”, disse Gomes, que esta preso ha dois a-
nos.

(.)
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Deilo Juca Pedro, de 42 anos, disse que cumpriu quase 11 anos de
prisdo por causa de acusa¢des de assassinato feitas contra ele em
2007. Ele nega a autoria do crime.

“Mataram a minha sobrinha e como nao acharam o autor do crime,
me prenderam”, disse o indigena Kaiowa. “Nao tem vida aqui nes-
se lugar. E muito ruim”. (MENDES, 2019)

A Fundagao Nacional do Indio (FUNAI) afirma que o cerceamento
das garantias processuais dos indigenas encarcerados tem reflexo direto
nas restri¢oes a visitas.

Se o indigena nao esta nu e fala portugués o juiz considera que ele
nao é indigena... Ou afirma que ¢ um indigena “aculturado” e sus-
pende todos os seus direitos especificos... E uma violacdo de direi-
tos humanos... Além da condenacao, eles sofrem mais nas prisoes.
E muito raro eles receberem visitas de seus familiares devido a difi-
culdades de transporte e falta de informagao. (MENDES, 2019)

Encarceramento dos povos indigenas em Mato Grosso do Sul: contexto
social e histdrico

Uma leitura fotografica do cendrio de super-representagdo na po-
pulagao carceraria dos Kaiowa e Guarani apresenta claras limitagdes em
um processo de investigagao cientifica. Nao ha como dissociar o encarce-
ramento como mero efeito colateral de um cenario de intensa violagao de
direitos humanos. Essa afirmacao ganha especial destaque ao comparar-
mos a semelhanca do processo de colonizacdo australiano e o sul-mato-
grossense. Ha uma clara associagdo entre um cendrio de massacres, es-
cravidao, remocdo forcada de territdrios tradicionais, acesso deficiente a
politicas publicas e encarceramento. O presente tdpico visa a efetivagao
dessa abordagem.

O ciclo da erva-mate em Mato Grosso do Sul representou relevante
importancia econdmica e pode ser considerado, sobre a perspectiva dos
povos indigenas, como exemplo do denominado colonialismo de explo-
racdo. A denominada colonia de exploracao (Pflanzungskolonien) teria
como objetivo “(...) a exportagdo de produtos primarios para os paises
europeus. Geralmente, o niumero de europeus seria baixo, eles nado se
tornariam cidadaos locais e o uso de mao de obra da escravidao seria fre-
quente (HEEREN apud MONASTERIO, 2016, p. 11).
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A erva-mate representou o principal produto de exportacdo entre o
final do século XIX e inicio do século XX. A pujanga econdmica do setor é
indissociavelmente atrelada a companhia Matte Laranjeira e esta a pro-
ximidade com o Estado brasileiro. O Decreto Imperial, de n® 8799, de 9 de
dezembro de 1882, concedeu a Thomaz Laranjeira vasta extensdo de ter-
ras para a extracdo da erva-mate pelo periodo de dez anos. A pessoa juri-
dica responsavel pela exploragdo seria a Companhia Matte Laranjeira.
Em face de altera¢des societarias, o controle dos ervais passaria a Laran-
jeira, Mendes & Cia, a partir de 1902 e, finalmente, para a empresa Matte
laranjeira S.A., a partir de 1916 (MAGALHAES, 2013, p. 47-48). Através
do Decreto n® 520, de 23/06/1890, o arrendamento é ampliado bem como
obtido o monopdlio na exploragao da erva-mate. “(...) Através da Resolu-
¢ao n® 103, de 15/07/1895, ela obtém a maior area arrendada, tendo ultra-
passado os 5.000.000 ha”, tornando-se um dos maiores arrendamentos de
terras devolutas do regime republicano em todo o Brasil para um grupo
particular (ARRUDA, 1986, apud FERREIRA, 2007, p. 31).

O tamanho, bem como o monopdlio da extragao sobre a totalidade
da area, sdo alterados com a edicao da lei n°® 725, de 24 de setembro de
1915. A legislacao permitiu o arrendamento sobre um total de 1.440.000
hectares, mas igualmente a lei liberou a venda de até dois lotes de 3.600
ha a terceiros (BRAND, 1997, apud FERREIRA, 2007, p. 32)2.

Por intermédio da criagao do Territorio Federal de Ponta Pora pelo
Decreto-Lei n® 5.812, de 13 de setembro de 1943, o arrendamento foi ex-
tinto. Apos os términos dos contratos estatais, a companhia prosseguiu
com as atividades ervateiras em propriedades particulares até o ano de
1953, quando a Argentina proibiu as importagdes de erva-mate brasileira
e paraguaia, por conta de uma superproducao de seus ervais (MAGA-
LHAES, 2013, p. 139).

Em 28 de outubro do mesmo ano, é criada a Colonia Agricola Na-
cional de Dourados pelo Decreto-Lei 5.941. A 4rea a ser demarcada ndo
seria inferior a 300.000 (trezentos mil) hectares, servigo que seria realiza-

2 O artigo 31° dessa lei previa: a cada um dos ocupantes de terras de pastagens e de lavou-
ras situadas dentro da drea compreendida no contrato de arrendamento em vigor, sera ga-
rantido dentro do prazo de dois anos, a contar de 27 de julho de 1916, a preferéncia para a
aquisicdo de uma 4rea nunca superior a dois lotes de trés mil e seiscentos hectares cada um,
ainda mesmo que dentro dessas terras existam pequenos ervais.

164



do pela Divisao de Terras e Colonizagdo do Departamento Nacional da
Producao Vegetal do Ministério da Agricultura.

Com a criacao do referido territdrio, inicia-se um novo modelo de
colonizagdo: o colonialismo de povoamento; o decreto-lei estabelece a
“chegada dos nossos contrarios”.

Couto Magalhdes, integrante do Instituto Histérico Geografico
Brasileiro (IHGB), deu a fundamentacdo tedérico-econdmica para o pro-
cesso de dominacgdo colonial dos povos originarios em artigo publicado
na revista do IHGB, em 1873, denominado “Ensaio de antropologia: regi-
do e ragas selvagens”. Couto de Magalhdes aborda topicos que serdo a-
profundados em sua principal obra “O Selvagem”: a utilizacao dos povos
indigenas como elemento econémico para a colonizacdo do interior do
pais. Ele aponta que a sua utilizagdo, como mao de obra nas industrias
pastoris e extrativas, representaria claros beneficios econémicos a nagao.
A sua substituigao pela mao de obra branca, por seu turno, acarretaria a
“sua destrui¢ao” ou minimante a sua “degradagao”:

Se attendermos a circumstancia muito importante de que quasi to-
do o interior do Brasil é coberto de campos; que os matos sao raros,
que o velho mundo necessita mais de carne do que de café ou de
assucar, e que as industrias pastoris sdo as que exigem menor niimero
de bragos, menor emprego de capitdes, e maior extensdo de terras, em com-
paracdo com outras industrias; se considerarmos ainda, que sé ellas
quasi que ndo necessitam de estradas para serem seus productos
transportados a grandes distancias, ver-se-hd a immensa importancia
que podem vir a ter os terrenos do interior do Brasil, desde que se’ fomente
com methodo este genero de industria. (...)

Supportara tanto mais facilmente a acgdo dos agentes atmospheri-
cos, ou exhalagdes teluricas aquella raca que mais aclimada estiver
aellas. (...)

a raga branca, que nao goza da mesma immunidade, por isso mes-
mo que é raga peregrina, expondo-se a ellas, entrega-se voluntaria-
mente ou a uma causa de destruigdo, ou quando menos de degradagio. (...)
As industrias extractivas do norte estdo no mesmo caso, e s6 vivem e me-
dram porque existe o tapuia, e ja representam nas provincias do Para e
Amazonas uma exportacdo de doze mil contos annuaes. (...)

Quem visita os seringaes da foz do Amazonas conhece logo a pri-
meira vista, que é o tapuio e ndo o branco que foi creado para a-
quella vida. (...)

O branco no meio das florestas, com os commodos de sua civilisa-
¢ao, é tao miseravel como o tapuia em nossas cidades com seu arco
e flecha. (...)
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Desde porém que, seguindo o methodo razoavel e unico producti-
vo de empregar o homem n’aquillo que esta conforme com seus
habitos, se tratar de applicar o selvagem as industrias pastoris e ex-
tractivas, industrias estas a que estd reservado um grande futuro,
elle se ha de prestar a elas melhor do que qualquer das racas que
habitam a America, como se esta prestando. (MAGALHAES, 1873,
p- 99-105)

E possivel afirmar, a luz dos documentos apresentados, que a pro-
tecdo dos indios ndo representava um fim, mas um meio para obtengao
do efeito econdmico desejado: a utilizacdo da mao de obra indigena no
processo de colonizagdo do interior do Brasil. Em um cendrio de caréncia
de recursos tecnoldgicos para exploracao das areas, os indios representa-
vam as “ferramentas vivas” para a extragdo da erva-mate e derrubada de
matas para implantagdo de pastagens. A localizagao topografica do Servi-
co de Protecio ao Indio (SPI) na estrutura burocratica federal (vinculada
ao Ministério da Agricultura, durante a maior parte do periodo de sua
existéncia) ndo permite uma conclusao em outra direcao.

Nesse vetor, temos o Decreto-Lei n® 1.736/1939, que subordinou o
SPI ao Ministério da Agricultura. A redacao legal nao deixa duvidas em
relagdo ao desiderato estatal: “(...) de orientar e interessar os indigenas no
cultivo do solo, para que se tornem titeis ao pais e possam colaborar com as popu-
lagoes civilizadas que se dedicam as atividades agricolas” (BRASIL, 1939).

Para que atuassem como “ferramentas vivas” a servigo do processo
de colonizacao, a categoria juridica era irrelevante: indios ou paraguaios.
Essa assertiva pode ser verificada no exemplo da Companhia ervateira
Matte Laranjeira. Até meados do século XX, a empresa era a maior con-
tratadora de mao de obra da parte sul do entao Estado de Mato Grosso. A
medida visava afastar dois problemas: a contratagdo de mao de obra in-
digena e o consequente arrendamento de suas terras.

No final do século XIX e inicio do século XX, o Mato Grosso possui
uma populagdo extremamente rarefeita, nao oferecendo o contin-
gente de mao de obra necessario para o trabalho nos ervais, ou
mesmo formas ageis para atrai-lo de outras regides do Brasil, devi-
do a caréncia de vias de comunicagio e de transporte (Bianchini op.
cit: 172). Entre os historiadores ha um consenso sobre a origem pa-
raguaia da quase totalidade dos trabalhadores da Matte Laranjeira,
o que, segundo Bianchini, é confirmado pela leitura dos documen-
tos da empresa, entre os quais ele destaca as correspondéncias in-
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ternas demonstrando a preocupacao dos seus dirigentesfrente a Lei
de Nacionalizagao do Trabalho (Bianchini op. cit: 175-176).

(-..) 0 arqumento da mdo de obra paraguaia soa mais como uma manobra
da Cia Matte, para ndo expor o uso da mdo e obra kaiowa em seus ervais.
Pois, ao caracterizar seus mineiros como paraguaios, a Cia Matte se
coloca a margem de duas questdes controvertidas e legalmente invidveis: o
emprego da mdo de obra indigena e o arrendamento de suas terras. (VI-
ETTA, 2007, p. 62, grifos nossos)

Wolfe (2006) aponta interessantes diferencia¢des no tratamento ra-
cial dos negros e dos indigenas, especialmente nos EUA. Em sua visao, os
negros americanos tiveram um conceito diferente de raga (regra de uma
gota de sangue, one drop rule) em face da utilizagdo econdmica. Quanto
maior o nimero de negros, maior o nimero de escravos e, consequente-
mente, da vantagem econdmica dos proprietarios. Os povos indigenas,
de forma diversa, impediam a plena fruigao de riqueza pelos colonizado-
res. Quanto menor o seu nimero, quanto mais invisibilizados ou desca-
tegorizados fossem, mais facil seria o acesso a terra. Nos EUA, a estraté-
gia utilizada foi a denegacdo de direitos aos denominados “indios mistu-
rados” (OLIVEIRA, 1998). H4 a indissociabilidade entre um determinado
povo indigena e seu territério. Ha a possibilidade de rompimento desse
vinculo pela remocao, igualmente realizada, tanto nos EUA como no Bra-
sil. Porém, ha igualmente no Brasil o recurso de denegagao de existéncia
dos povos indigenas.

Eduardo Galvao, citado por Oliveira (1998), nos traz os exemplos
dos indios do nordeste e da sua mesticagem: “a maior parte vive integra-
da no meio regional, registrando-se consideravel mesclagem e perda dos
elementos tradicionais, inclusive a lingua”. A clara consequéncia da
“mesticagem” € a perda do acesso legal aos territérios tradicionais. Como
exposto igualmente por Oliveira (1998), a “mistura” acarretava a desmo-
bilizagao do processo de identificagao e delimitagdo de terras indigenas,
reduzidas ao minimo na regido: “mesmo nessas poucas e pontuais inter-
vengoes, o Orgao indigenista tinha de justificar para si mesmo e para os
poderes estaduais que o objeto de sua atuagao era efetivamente composto
por “indios”, e ndo por meros “remanescentes”.

De dono a transgressor

El colonialismo es una persona que llega desamparada, porque el
migrante europeo llega a América desamparado y que pide que
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por favor le deje entrar en la casa. Y el duefio de la casa le deja en-
trar porque esta lloviendo, porque esta haciendo mal tiempo, le de-
ja estar una noche en su casa. Y después este sefior que llegd con-
vence al duefio de la casa que como ellos son muchos y los otros
son pocos, es decir, el duefio de la casa es un viejito y una viejita,
que por qué no le cede una parte de la casa. Y ellos [los viejitos] se
quedan con so6lo una habitacién. Y después, de esta habitacion los
pasan a la cocina. Y después, de la cocina los pasan al fondo del
quintal. Y después, llega la segunda generacién de estos migrantes
pobres y se preguntan qué hace este sefior en el fondo del quintal,
de dénde vino. No se pregunta de dénde vino él [el migrante colo-
nizador] jDe dénde vino él! Porque este sefior que esta en el fondo-
del quintal, es el duefio de la casa entera. (MELIA, 2012, p. 7-8)

A civilizagdo é como o sol brilhante

Que sae do berco em flor das rosas do levante
E, vai sempre para o oeste, o zénite atingir

A marcha para o oeste, é marcha para a altura,
E marcha para o azul, para onde mais fulgura
O progresso a irradiar na gléria do porvir

(--r)

E mostraram ao mundo, em fantastica luz,

As lendarias regides, onde brotam os rios,

E erram em solo de ouro os tapuias bravios

()

Foi marcha também dos novéis pioneiros,

A marcha de Rondon e dos seus companheiros,
Devassando a soiddo dos broncos penetrais;
Marcha da nossa histdria, ela parte do oceano,
Para a interlandia imensa, no novo éden arcano
Em que Deus requintou os seus dons aos mortais.
(AQUINGO, 1940, p. 15-16)

O colonialismo de povoamento tem o poder transmutador da rea-
lidade: o dono torna-se um desconhecido, um “mero ocupante da casa
dos fundos”, na brilhante (e ao mesmo tempo dura) metafora de Melia.
Ou, nao raras vezes, torna-se o transgressor, o que nao respeita os limites,
0 que nao respeita as cercas erigidas, contra a sua vontade, sobre aquilo
que ja foi seu.

O poema “Marcha para o Oeste”, dedicado a Gettlio Vargas, sinteti-
za o projeto civilizatorio: levar o sol brilhante da civilizagao “para a solidao
dos broncos penetrais onde erram em solo de ouro os tapuias bravios”

(AQUINO, 1940, p. 15-16). O arroubo poético foi ecoado no discurso esta-
tal. Em discurso realizado em 1939, em Sao Paulo, Gettlio Vargas proferiu:
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“caminhamos para a unidade, marchamos para o centro, nao pela forca de
preconceitos doutrindrios, mas pelo fatalismo da nossa defini¢do racial”.
Em 1940, em novo discurso realizado em Manaus, Gettlio aponta que a
marcha para o Oeste era “o reatamento da campanha dos construtores da
nacionalidade dos bandeirantes e sertanistas”. Em sua visdo, era necessario
eliminar “os vazios demograficos” e coincidir as fronteiras econdmicas
com as fronteiras politicas (VARGAS apud LENHARO, 1986, p. 56).

Nesse ponto, cabe rememorar a posi¢cao do SPI na estrutura orga-
nizacional do Poder Executivo. O Decreto-Lei n® 1.736/1939, subordinou o
SPI ao Ministério da Agricultura e ndo deixa dividas em relagao ao desi-
derato estatal: “(...) de orientar e interessar os indigenas no cultivo do so-
lo, para que se tornem tteis ao pais e possam colaborar com as popula-
¢Oes civilizadas que se dedicam as atividades agricolas” (BRASIL, 1939).
Claramente, estava estabelecido o papel das popula¢des indigenas: traba-
lhadores que deveriam colaborar com “as populagoes civilizadas”. Em
caso de conflito entre a Divisao de Terras e o SPI, estava estabelecida a
chave para a solucdo conforme verificamos neste trecho de um oficio da
administrados da CAND, de agosto de 1942.

Acredito que v.s. deve saber, que tanto o Servigo dos Indios, como
a Colonia Agricola Nacional de Dourados, sdo dependéncias do
Ministério da Agricultura, e nenhum diretor pode tomar qualquer
medida drastica, sem autorizagao ministerial. (BRAND, 1999, p. 84)

Caso as solugdes administrativas nao fossem suficientes, restava a
punigao nos termos do Regulamento do SPI, conforme redacdo da alinea
e) do art.9° do Decreto n® 10.652, de 16 de Outubro de 1942, por ser con-
siderado prejudicial “a que pertencer, ou, mesmo, as populacdes vizi-
nhas, indigenas ou civilizadas”.

e) propor ao diretor, mediante requisicdo do Chefe de Inspetoria
competente, o recolhimento d colonia disciplinar, ou na sua falta ao posto
Indigena designado pelo diretor, e pelo tempo que éste determinar
nunca excedente a 5 anos, de Indio que por infracdo ou mauproce-
dimento, agindo com discernimento, for considerado prejudicial &
comunidade indiginaa que pertencer, ou, mesmo, ds populagdes vizi-
nhas, indiginas ou civilizadas. (BRASIL, 1942)

Um exemplo nos € trazido em um episodio datado de 23 de setem-
bro de 1944. Em correspondéncia enderecada ao Chefe da Inspetoria Re-
gional do SPI em Campo Grande, Francisco Horta Barbosa, o chefe de
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Posto da Terra Indigena de Dourados, Acacio de Arruda, narra a prisao
de indigenas em decorréncia de conflitos com a CAND:

(...) recebendo eu do senhor Ilderberto Silva, técnico agricola da co-
l6nia federal, uma parte por escrito contra o indio Pedro Henrique,
esta em dia de ontem 22 do corrente més, resolvi mandar o Capitio
Jodo Fernandes, filho do ex Capitdo Joaquim (...) a frente de 12 homens em
arma visto que tal indio ser muito mau elemento, dei ordem para que o
trouxessem preso e também todas as armas que fosse encontradas, que fi-
zessem comparecer neste posto os indios que estivessem junto do
dito Pedro Henrique e esta for¢a partiu no mesmo dia 22 pernoi-
tando no acampamento do Henrique com todos os indios ali exis-
tentes detidos até o dia seguinte. Hoje as 3h00 da tarde veio a este
posto o Capitdo Alvaro Rodrigues com expressdo um tanto rude conforme
vos telegrafei na mesma hora a tarde, chegou a forca trazendo 22 indios
inclusive o Pedro Henrique duas carabinas 44 um revolver 38 que este
conseguiu com o delegado de entre rios um porte de arma e tam-
bém uma garrucha 44 como ja fosse tarde deixei todas as providén-
cias para o dia seguinte dia 24. As 7h00 da noite regressou a este posto
o dito capitdo Alvaro Rodrigues com o fim de saber o resultado da questdio,
ficado um tanto desapaixonado visto os indios negarem dita forja entdo
tanto ele como seus engenheiros ficaram muito amdveis e eu solicitei-lhes
providéncia muita enérgica para provar a culpa dos indios e o que
se prontificaram em tratar. H4 um roubo de uma espingarda feito
pelo indio Pedro Henrique a poucos dias e eu irei tratar com ener-
gia até aparecer dita arma. Este indio arvorou-se capitio dos indios que
estariam no laranja azeda e ndo deixa os outros virem para o posto a pre-
texto de ter ele conseguido com vossa senhoria aqueles terrenos e 0s outros
estavam crendo nele. Amanha irei fazer um inquérito bem feito para
averiguar este negocio. Penso em que este indio nao deve ficar en-
tre seus patricios visto ser tdo péssimo elemento, € perito ladrao e
homicida, é enfim um perigo seria étimo que fosse transferido deste posto
para o outro bem longe. (MPF, 2014b, 2014c, 2014d)

O caso ¢é ilustrativo de um padrao inerente ao colonialismo de po-
voamento. Wolfe (2006, p. 388) aponta que para se colocar no caminho do
colonizador, basta ao indigena permanecer em casa. O principal motivo
para eliminagdo do indigena nédo € raga, religido ou grau de civilizagao,
mas simplesmente acesso ao territorio. Territdrio é o elemento especifico
e irredutivel do colonialismo de povoamento.

Considerada essa ldgica como premissa, a leitura da carta se torna
mais clara: a) a utilizacdo do aparato policial estatal para prender pessoas
que “insistem” em permanecer no caminho dos colonizadores; b) enten-
demos igualmente a indignagdo do representante da colonizadora, na
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demora de resolucdo da questdo e de seu “incomodo” em ter que justifi-
car de forma mais evidente o real motivo da “parte” efetuada em relagao
a lideranga indigena; c) Entendemos, igualmente, a indignagao do chefe
de posto na resisténcia dos indigenas ao processo de remocao for¢ada dos
territorios tradicionais para a reserva e, finalmente, entendemos como o
aparelho repressor colonial funciona quando “pessoas perigosas” sao en-
contradas com a consequente puni¢do, por meio de prisdo, ou, no caso
em tela, remocgao para um lugar distante.

O principal motivo para elimina¢ao do indigena nao € raga, religi-
do, ou grau de civilizagdo, mas, simplesmente acesso ao territorio. Terri-
torio é o elemento especifico e irredutivel do colonialismo de povoamen-
to. A CAND (Colonia Agricola Nacional de Dourados) produziu ao lado
do “sucesso” na politica de povoamento e de estimulo a producao agrico-
la uma massa de deslocados internos, fruto das remocgdes forcadas. De
uma forma sucinta, podemos assemelha-lo ao refugiado. As diferencas
sdo basicamente duas: o fluxo migratério/deslocamento ocorre para fora
dos limites do Estado Nacional e hd um arcabougo juridico internacional
protetivo da condicao de refugiado, o que ainda nao ocorre com o deslo-
cado interno. O antropologo Paul Little apresenta interessante exemplifi-
cacao sobre o tema:

(...) grupo compreende as vitimas de deslocamentos diretos e for-
¢ados. O maior exemplo disso, e talvez o mais brutal, na histéria
humana foram a captura e o transporte de vinte milhdes de africa-
nos negros no comeércio transatlantico de escravos nos séculos XVI
a XI. Numa escala menor, mas igualmente tragica, foi a “Trilha das
Lagrimas”, onde os indios Cherokee foram em massa desterrados a
forca de suas terras no Estado norte-americano da Georgia, para se-
rem levados contra vontade para o Estado arido de Oklahoma,
num processo que matou trés quartos desse povo. (LITTLE, 1994, p.
8-9)

Como exposto, a auséncia de estatuto juridico alcanca igualmente a
univocidade do estabelecimento de defini¢des para o conceito de Deslo-
cado Interno. Nos filiamos ao conceito exposto no Relatdério de Pesquisa
do Comité Noruegués para Refugiados que estabeleceu como deslocados
internos os derivados da “(...) longeva politica (implementada por déca-
das) de alterar a composi¢ao demogréfica de uma determinada regiao pe-
la retirada ou expulsdo de populagdes indigenas consideradas indeseja-
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veis com sua consequente substitui¢ao por outras populagdes” (GLOBAL
IDP, 2002, p. 6).

IndirectRule e o “Capitdo”: a interacdo dos o0rgdos de seguranca com as
liderangas indigenas

A auséncia/deficiéncia do policiamento ostensivo, ja exposto, espe-
cialmente do denominado policiamento comunitario (ou de aproxima-
¢do) acarreta uma clara dificuldade no processo investigativo: a obtencao
de fontes independentes. Ainda que exista uma eventual multiplicidade
de testemunhas, ha uma clara intermediacdo da sua localiza-
¢ao/identificagdo por intermédio do capitdo. Apenas uma lideranca da
terra indigena Bororé apresenta um histérico de mais de 100 participa-
¢Oes como testemunha em infracdes penais. Nao é crivel que tenha pre-
senciado todos os ilicitos. Os niimeros igualmente podem indiciar algo
mais grave, a substituicdo da lavratura das ocorréncias por agentes pri-
vados. Nesse ponto, cabe esclarecer que ndo se trata de eventual critica ao
reconhecimento autonomia dos povos indigenas e da consequente possi-
bilidade do convivio de diversas ordens juridicas, o denominado Plura-
lismo Juridico. O problema residiria no carater hibrido: a utilizagao de es-
truturas supostamente tradicionais para efetuagao do trabalho investiga-
tivo (e, ndo raras vezes, de repressao policial) e do aparelho judiciario es-
tatal para aplicacao das san¢des. Examinemos alguns exemplos:

O relato do policial Alessandro Silva Ferreira no auto de prisao em
flagrante confirma que a policia foi chamada pela lideranga indige-
na e que ao chegar no local o réu tinha se escondido num matagal
com a vitima, o barraco estava cheio de sangue, e s6 no dia seguin-
te conseguiram localizar a vitima e o réu, e a vitima estava bastante
lesionada, debilitada e com ferimentos graves, tendo ficado toda
aquela noite sem socorro médico, estando bastante debilitada.
(Apelagao — 12 Camara Criminal, 2018)

De pontuar, alids, que a testemunha Ivan Cleber de Souza, que e-
xerce a fun¢dao de lideranca na aldeia, em juizo revelou que, ao
comparecer a residéncia de Cleisson, na busca de responsaveis pelo
assassinato ocorrido, espantou-se ao saber que a vitima havia en-
trado em obito (01'19”), depreendendo-se nao ter havido pacto an-
terior visando ceifar a vida da vitima, movidos por razdes de so-
menos importancia, ou seja, o noticiado enfrentamento fisico.
(Apelagao — 32 Camara Criminal, 2019)

“E lider da Aldeia Rancho Jacaré e que recebeu a noticia de que havia um
homem morto com vdrias facadas préximo a quadra de esportes da aldeia.
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Fez contato com os Investigadores de Policia de Laguna Carapa
que chegou ao local para investigar o crime. A pericia de Dourados
também se fez presente no local. Que o corpo de Ranulfo estava es-
tendido ao solo com diversas facadas na regido do abdémen, peito-
ral, pescoco, face além de uma facada nas costas. Que auxiliou a e-
quipe de investigadores na tradugdo com os habitantes da aldeia, sendo
que, em entrevista a autoria Malquia relatou que na madrugada estava
(Malquia, Cleide, Rubens, Silvio, e Claudio) bebendo pinga e em
dado momento resolveram roubar a vitima fatal, sendo que Mal-
quia e Cleide foram até a casa de Ranulfo dizendo que queriam
fumar e o convidaram pra ir até a quadra juntamente com elas e
que chegando a quadra incitaram uma briga e perceberam que a vi-
tima fatal estava portando uma faca. (Apelacio — 3? Camara
Criminal, 2018).

Nota-se, ademais, dos relatos apresentados em juizo por Linda Ju-
ca, Vilmar Martins, da lideranga da aldeia, e Silvio Deledo Macha-
do, presidente do conselho da aldeia, a unanimidade em afirmarem
que Elinho e seus familiares nunca se envolveram em brigas, confusoes
ou crimes na aldeia, sendo que ndo possuem histérico de qualquer trans-
gressio. (Apelagao — 3* Camara Criminal, 2017)

O hibridismo nao acarretaria maiores problemas se houvesse o a-
tendimento de dois pontos: a) O pleno conhecimento das liderangas e,
consequentemente, da sua rede de parentesco e das rivalidades locais, o
que preveniria o controle de eventuais conflitos de interesses no auxilio a
apuracao/indicacdo de testemunhas; e b) Conhecimento de suas limita-
¢Oes, especialmente em comunidades densamente povoadas como, por
exemplo, a TI Dourados, com aproximadamente 15.000 (quinze mil) pes-
soas e da TI Amambai, com aproximadamente 10.000 (dez mil) pessoas.
Nao é crivel que exista uma onisciéncia de todos os fatos que ocorram em
comunidades com porte de cidades.

Um elemento adicional a trazer dificuldades ao processo, ja com-
plicado, decorrente do hibridismo, € o préprio desconhecimento, pela so-
ciedade envolvente, do processo de escolha das liderancas e de como o
estado atuou para a implementacao de sua atual configuragao.

O processo de interferéncia na escolha de liderangas para as comu-
nidades Kaiowd e Guarani de forma incipiente pode ser reportado ao fi-
nal do século XIX, conforme pode ser deduzido do seguinte trecho da o-
bra de Nimuendaju.

Antigamente os Guarani nao reconheciam outro lider que o paje-
principal. Mas, quando passaram a se relacionar com as autorida-
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des brasileiras, estas — “que jamais haviam levado em consideragao
os costumes e necessidades destes bugres” — nomearam principais
todos aqueles que prometiam usar essa autoridade da melhor for-
ma possivel em favor dos que os nomearam. Qualquer delegadozi-
nho das localidades vizinhas julgava-se no direito de influir de
maneira civilizada sobre os “bugres”, nomeando ou destituindo
chefes. As coisas pioravam, no entanto, quando alguns do bando
conseguiam fazer uma viagem ate o presidente do estado ou mes-
mo da federacdo. (...) Aqueles pretendentes, contudo, o Governo
conferia uniforme e patente de capitdo, presenteando-os generosa-
mente; tampouco faltavam recomendag¢des de manter a autoridade
conferida perante os companheiros de tribo. Pode-se imaginar as
conseqiiéncias: uma parte do bando se mantém fiel a seu lider tra-
dicional e declara hostilidade aberta ao pretendente; uma outra
submete-se a ele por medo ao Governo (...). (NIMUENDAJU,
1987[1914], p. 75)

No inicio do século XX, apds a criagdo do SPI, o processo de im-
plantacdo da IndirectRule nas comunidades Kaiowa e Guarani passa a o-
correr de forma burocratizada com a criacdo das reservas indigenas e
consequente designagao do capitdo pelos chefes de Postos Indigenas®.
Ressalte-se que a instituicao do capitdao subverteu a légica sociopolitica
tradicional desses grupos, uma vez que a imposigao da forca e a escolha
externa substituiram um poder tradicionalmente descentralizado.

O poder das liderangas tradicionais se fundamentava em trés ele-
mentos complementares: “(...) sua capacidade de falar, convencer e cons-
truir consensos internos (sua fala s6 tinha forca enquanto manifestagao
desse consenso construido), tamanho de sua familia extensa (parentes) e
sua generosidade”. Referindo-se ao periodo colonial, Susnik (1979-1980)
aponta para a existéncia de liderancas tradicionais tanto no ambito das
familias extensas as te’yji, cujos lideres eram os tuvicha, quanto no tekoha?,
em que os lideres tinham maior prestigio e influéncia, sendo chamados
de tuvicharuvicha — equivalente a lider do tekoha. Percebe-se que as lide-

3 Unidade descentralizada na estrutura organizacional do SPI, responsavel pela relagdo
direta com os indigenas residentes em Reservas Indigenas.

4 A defini¢do do conceito de tekoha é tema de caloroso debate no campo da etnologia e da
histéria indigena (CAVALCANTE, 2013, p. 75-84). Em sintese, considero-a como uma cate-
goria que expressa um dos niveis da organizagdo social kaiowa e guarani que engloba al-
gumas familias extensas unidas por forte alianga politica e religiosa. Além disso, o termo é
utilizado para se referir ao espago territorial onde tais relagdes sociais se desenvolvem no
plano histérico.
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rangas tradicionais eram reconhecidas fundamentalmente por seus lagos
de parentesco e pela capacidade de construir consensos de forma pacifi-
ca, por isso a boa desenvoltura fala era e é tao importante.

Atualmente, a lideranca tradicional também € denominada como
“cacique”, conforme expde o indigena Gongalves, citado por Brand (2001,
p. 71): “o cacique mesmo que mandava ali (...). Naquela época nao existia
também esse chefe de posto, nao existia o lugar, o lugar do capitdo, era o
cacique mesmo”.

A criacao da figura do capitao nas reservas indigenas do atual Ma-
to Grosso do Sul remonta aos primeiros anos de atividade do Servico de
Protecdo Indigena (SPI), 6rgao indigenista oficial na época , criado em
1910. No caso da Reserva de Caarapd, por exemplo, o primeiro capitao
foi nomeado em 1920 (BRAND, 2001). O papel desse personagem esta p o-
tencialmente carregado de conflitos e ambivalencias, pois para se manter
no poder ele tem de atender a presso” es e a demandas vindas simultane-
amente de duas direcdes: dos seus parentes e da comunidade indigena de
abrangencia da “sua administracio” e da administracio estatal, que exer-
ce por meio dele o que vem a ser chamado na antropologia da politica de
“governo indireto”.

A substituicao da liderancga tradicional pela estrutura colonial era
efetivada a partir da discricionariedade de escolha por parte do represen-
tante do SPI, sem qualquer respeito aos processos proprios de organiza-
¢ao. Ponto interessante é que o processo de sele¢ao nao obedecia aos cri-
térios antropoldgicos relatados por Malinowski com a consequente exa-
cerbacao dos conflitos internos e a seguida erupg¢ao da violéncia, seme-
lhante ao exposto por Bartes (1960). E o que podemos observar da seguin-
te transcrigdo ao responder a critica apresentada pelo jornal “O Democra-
ta”, periddico que circulava na cidade de Campo Grande sobre o proces-
so de selecao do capitao:

Em 22 de novembro de 1955.

Ao Sr. Encarregado do PI Francisco Horta (...)

Com referéncia ao artigo publicado no Jornal “O Democrata” esta
chefia ndo tomou conhecimento por ser sem fundamento e desca-
bido, por isso nada vos mandou dizer.

A eleigao entre os indios para escolherem seus chefes, é um caso ro-
tineiro e da competéncia dos Agentes Encarregados dos Postos.
Todavia observa-se que tal medida, bem intencionada como ¢, traz
alguns inconvenientes, que é de ensinar politica entre os indios, e
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nesse Posto com o agravante da infiltragdo comunista, que s6 trara
encomodo (sic) e aborrecimentos, no entanto, a autoridade do Pos-
to é o Encarregado do mesmo, que agira como julgar para resolver
os problemas da sua administra¢do, e s6 as autoridades do Servigo
compete intervir e nao correspondente de Jornal fazer censura, de
atos relacionados com indios.

Referente a chefia dos indios, si (sic) bem que os nossos Regimentos
e Regulamentos ndo tratem dessa parte, porem, o que melhor resul-
tado tem dado é o Encarregado do Posto que deverd observar qual o
indio mais respeitado ou respeitdvel dentre os demais, e designar para che-
fe dos mesmos, e manda ele escolher seus auxiliares: um para substituto e
mais uns 2 ou 3 que feito assim comunica a Chefia e esta expedird Portari-
as dessas designagoes, ficando, assim organizada a Policia Indigena do
Posto, a quem fica a cargo resolver os casos entre os indios. (BRASIL,
1955, grifos nossos)

Mesmo na contemporaneidade, apds a Constituicdo de 1988, que
formalmente derrubou o poder tutelar, as questdes relacionadas a capita-
nia seguem gerando contendas. Citamos, por exemplo, as disputas vio-
lentas ocorridas nas Terras Indigenas Limao Verde (2005) e Porto Lindo
(2006), casos analisados por Tonico Benites (2009). Esse autor também te-
ce consideragdes sobre dois temas relevantes associados a violéncia. O
primeiro se refere a pratica de atos de violéncia pelo Capitao (Corolario
da necessaria utilizagdo da forca para promogao da obediéncia) (BAR-
NES, 1960). O segundo, corolario deste, é a utilizagao de “fofocas” para,
mediante agressoes ficticias (ou mesmo reais), reclamar perante os érgaos
estatais para a troca do capitdo (com a provavel assuncao de grupo ligado
ao denunciante).

Ele pode também estabelecer uma alianga com politicos munici-
pais, estaduais e federais. Além disso, o capitdo atualmente tem acesso
direto ao organismo civil, militar e federal, contando com a forga policial
para manter a “ordem” nas aldeias. Assim ele se sobrepde aos seus ad-
versarios politicos.

Diante disto, as familias nao representadas pelo capitao, as vezes
fazem manifestagdes e fofocas contra ele, pedem com frequéncia por
meio de documentos escritos a sua exoneragao e reivindicam aos agentes
indigenistas novas elei¢des. As familias adversarias fazem também mani-
festagdes em grupo contra os atos de violéncia e prisdes comandadas pe-
los capitaes (BENITES, 2009, p. 90). Na linha tracada por Malinowski
(1945, p. 147), a imposigao da indirectrule visava promover “(...) uma lide-
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ranga local devotada, dependente, controlada, mas poderosa, rica e satis-
feita”.

Racismo nos julgamentos: o necessario enfrentamento do tema

O Mecanismo de Especialistas da Organizacao das Nac¢des Unidas
(ONU) sobre os Direitos dos Povos Indigenas reconhece que “é forte a
discriminagdo contra os indigenas nas prisdes brasileiras” e que ha um
“racismo institucional em todos os niveis em relagdo aos povos indige-
nas, tanto que o tema é pouco discutido, esta invisibilizado” (MENDES,
2019).

Nao ha davidas sobre a onipresenca do racismo, especialmente em
relacdo aos Povos Indigenas na sociedade sul-mato-grossense. Surge a
obvia pergunta: o racismo é portavel? Pode ser guardado em um escani-
nho na entrada dos féruns criminais? Ou seja, ao lado das controlaveis
violagbes de garantias processuais (direito ao intérprete, ao laudo antro-
poldgico, ao contraditdrio) reside uma mais complexa: o direito ao efetivo
processo legal, a um efetivo julgamento justo. A obtengao desse resultado
passa, necessariamente, pelo estabelecimento de balizas que permitam a
minimizagao dos efeitos do racismo nos resultados dos julgamentos.

A Constituigao estabelece a plenitude da defesa nos julgamentos
do juri. E sabido e consabido que a plenitude de defesa assegura uma
maior garantia processual ao réu, compativel com o julgamento por jui-
zes leigos e, obviamente, incompativel com juizes leigos racistas. Reafir-
mamos que nao se trata de mera ilagdo, mas verdadeiro truismo na soci-
edade local, devidamente referendada em decisdes judiciais. Citemos as
decisdes sobre desaforamento trazidas no inicio do presente artigo:

A mocao de protesto da Assembléia Legislativa do Estado de Mato
Grosso do Sul, em 2003, contra as invasdes de propriedades parti-
culares pelas comunidades indigenas (doc. 15 e 16 — fls. 581/587), e
as diversas matérias na imprensa sul-matogrossense, nas quais se
divulgam conceitos desfavoraveis aos indigenas em geral (doc. 17 a
21), juntadas pelo Ministério Pablico Federal, bem demonstram as
pré-nogdes desfavoraveis aos indios dissipadas nos locais e regio-
nais ndo-indios. Por sua vez, o arrolamento do jornalista Osmar
Santos, autor de matérias a respeito, como testemunha dos réus pa-
ra depor perante o Tribunal do Juri, naquela agao penal n°
2003.60.02.000374-2 (doc. 22 — fls. 603/605), evidencia que essas pré-
nog¢des desfavoraveis dissipadas entre os locais e regionais nao-
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indios interferirao, de maneira substanciosa, no julgamento dos fa-
tos pelo corpo de jurados, composto por nao-indios, como bem re-
gistrado na conclusao da Nota Técnica. (...)

Em casos que tais, onde a transcendéncia do crime — envolvendo con-
flito latente da comunidade de indios e ndo-indios — aliada a sua reper-
cussao regional, nacional e internacional, a jurisprudéncia tem en-
tendido que, em decorréncia da analise do caso concreto, podera
ser o julgamento desaforado para Foro ndo contiguo, onde poderao
ser observadas todas as garantias que revestem o julgamento. Exis-
tente duvida fundada sobre a imparcialidade do jiiri a justificar o desafo-
ramento, o critério da proximidade deve nortear a decisio do tribunal.
Constatada a existéncia de fatos contrarios a realizacdo do juri nas
comarcas vizinhas, cumpre proceder ao deslocamento para aquela
que, embora ndo seja a mais proxima ao distrito da culpa, € a mais
categorizada para assegurar a almejada intangibilidade do julga-
mento. (Desaforamento de Julgamento, 2009)

A tensdo atual e a extensdo do conflito na regido vem também
comprovada pelas matérias jornalisticas nacionais e internacionais
colacionadas pela Procuradoria Federal as fls. 19/45, e a “paixao”
com que o tema € tratado também vem muito bem demonstrada
pelas declaragdes do assistente de acusagdo ao se referir ao laudo
pericial antropolégico de “fajuto”, ou fornecer declaragdes a im-
prensa regional contrarias ao desaforamemto, ao argumento de que a
populagdo de Sdo Paulo néo sabe que o “indio fuma crack, que indio rouba,
que indio estupra crianga de 9 anos” (fls. 52/54). (...)

Visto por este angulo, neste feito, com muito mais razao, faz-se ne-
cessario a mesma medida, vez que os indigenas, nos autos de n®
0001109-22.2007.403.6002, sao réus, e as vitimas, policiais civis.

Vale ressaltar que a diivida sobre a imparcialidade do jiiri a justificar o de-
saforamento sdo também os entendimentos do Ministério Puiblico Federal e
do Juiz natural da causa.

Dessa forma, o conflito pulsante entre indios e ndo indios no Estado do
Mato Grosso do Sul, acirrado pelos fundamentos étnicos, histéricos, cul-
turais, econdmicos e etc. de ambos os lados, somado a sua repercussao
regional, nacional e internacional, permitem e muito bem justificam
que o julgamento seja desaforado para Foro ndo contiguo, onde
poderao ser asseguradas todas as garantias necessarias para dese-
jada intangilibilidade do julgamento. (Desaforamento de
Julgamento, 2016)

Como elementos de suporte para a busca de solugdes para o en-
frentamento do tema, utilizaremos a experiéncia americana em relagao
aos efeitos do racismo, em especial dos esteredtipos raciais, nos julga-
mentos de réus negros. Nesse ponto, de forma ainda que aparentemente
contraditoria, a maior ameaga ao julgamento justo nao é a pessoa mani-
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festamente racista, mas aquela que ndo se considera. Albert Memmi traz
interessante reflexdao sobre o tema ao abordar o “colonizador de boa von-
tade”, supostamente menos apegado aos valores metropolitanos:

No inicio, comeu o cuscuz por curiosidade, agora o prova de vez
em quando por educagiao: “Empanturra, embrutece e nao alimenta,
¢ empanzinador”, diz ele bem-humoradamente. Ou, se gosta do
cuscuz, ndo pode suportar esta “musica de feira” que o agarra e o
atordoa quando passa diante de um café; “Por que tao alto? Como
é que eles fazem para se ouvir?” Ele sofre com esse cheiro de gor-
dura velha de carneiro que empesteia a casa desde o desvao da es-
cada, onde mora o vigia colonizado. Muitos tragos do colonizado o
chocam ou o irritam; ele tem repulsas que nado consegue ocultar e
que manifesta por meio de observagdes que lembram curiosamente
as do colonialista. (MEMMI, 2007, p. 61)

Como complemento, Memmi traga importantes observagdes sobre
0 processo nocivo de construgao de esteredtipos associados ao racismo.
Estereotipos estes associados por racistas e supostamente nao-racistas a
um determinado grupo:

Consideremos, nesse retrato-acusagao, o traco da preguica. Ele pa-
rece reunir a unanimidade dos colonizadores, da Libéria ao Laos,
passando pelo Magreb. E facil ver até que ponto essa caracterizacao
¢ comoda. Ela ocupa um lugar de destaque na dialética: enobreci-
mento do colonizador — rebaixamento do colonizado. Além disso, é
economicamente frutifera. (...)

Mas o colonizado € mesmo preguigoso?, insistirdo. A questdo, para
dizer a verdade, estd mal colocada. Além do fato de que seria preciso
definir um ideal como referéncia, uma norma, varidvel de um povo a ou-
tro, pode-se acusar de preguica um povo inteiro? E possivel suspeitar de
individuos, que podem até ser muitos em um mesmo grupo (...). O
que € suspeito é que a acusa¢ao nao visa apenas ao trabalhador a-
gricola ou ao habitante das favelas, mas também ao professor, ao
engenheiro ou ao médico, que fornecem as mesmas horas de traba-
lho que seus colegas colonizadores, enfim, a todos os individuos do a-
grupamento colonizado. O que é suspeito é a unanimidade da acusacio e a
globalidade de seu objeto. (...)

De fato, nao se trata de modo algum de uma observagao objetiva e,
portanto, diferenciada, e submetida a provaveis transformacoes,
mas de uma instituigdo-, por meio de sua acusacdo, o colonizador institui
o colonizado como ser preguicoso. Decide que a preguica é constitutiva da
esséncia do colonizado. Isto posto, torna-se evidente que o coloniza-
do, qualquer que seja a fungdo que assuma, qualquer que seja o zelo com
que a ela se dedique, nunca serd nada além de preguicoso. Voltamos
sempre ao racismo, que é precisamente uma substantificagio, em benefi-
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cio do acusador, de um trago real ou imagindrio do acusado. (MEMMI,
2007, p. 118-119)

Essa “substantificagdo”, com o entendimento de que determinada
caracteristica “é constitutiva da esséncia” do outro, acarreta evidentes
consequéncias, especialmente em situagdes-limite. Por exemplo, um jura-
do que atribua a caracteristica de que todos os Kaiowa e Guarani “fumam
crack, roubam e estupram criangas de 9 anos” decidira de que forma em
caso de duvida sobre a pratica de determinado crime violento? Na socie-
dade americana, essa pergunta ja foi respondida em diversos estudos que
mostram a associagdao de negros com caracteristicas pessoais indesejaveis
como preguica, incompeténcia, hostilidade e falta de patriotismo
(CARPENTER, 2002, p. 5). Samuel Sommers e Phoebe Ellsworth publica-
ram diversos estudos relacionados ao efeito da raga em julgamentos. Os
estudos apontam a existéncia de preconceito de jurados brancos em face
de réus negros com o consequente impacto nas decisdes. Os estudos i-
gualmente apontaram que jurados seriam mais propensos a externar os
preconceitos quando confrontados com crimes estereotipicamente rela-
cionados com a raga. Por exemplo, crimes de colarinho branco, como cor-
rupgao ou peculato, seriam associados a criminosos brancos. Por seu tur-
no, crimes violentos como roubo e estupro, seriam associados a crimino-
sos negros (THOMPSON, 2019, p. 2-3). Complemento interessante ao te-
ma nos € trazido por Carpenter (2002) ao abordar a tematica do denomi-
nado “racismo inconsciente” e a sua consequente conexao com estereoti-

pos:

O racismo inconsciente surge de pontos de vista, medos e estered-
tipos dos quais as pessoas nao estao cientes. Um juiz federal escre-
veu que “a raiz do racismo inconsciente pode ser encontrada nas
psiques latentes de americanos brancos que foram inundados por
séculos com mitos e falacias de sua superioridade sobre a raca ne-
gra”, e que uma forma de “negligéncia benigna” substituiu a dis-
criminagdo explicita e intencional. Esse preconceito sutil se forma
ao longo de anos de experiéncias sociais e culturais acumuladas”.
Trata-se de um preconceito social arraigado, que a maioria dos a-
mericanos brancos nega ter. (...)

O racismo inconsciente freqiientemente influencia a percepgio da credibi-
lidade das testemunhas. Juizes e advogados trazem esteredtipos preconce-
bidos e inconscientes aos julgamentos, e esse viés sutil pode influenciar o
curso e o resultado de um julgamento. Um exemplo desse viés sutil é
quando os juizes tomam decisoes baseadas em suas experiéncias de
vida e esteredtipos inconscientes de testemunhas e partidos. Por
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exemplo, um juiz que desconfia subconscientemente dos negros
pode ter a tendéncia de classificar seu testemunho como nao confi-
avel e usar a regra do boato para manté-lo afastado. Especificamen-
te, se uma testemunha negra esta testemunhando por um réu ne-
gro, o juiz pode estar mais propenso a excluir o testemunho com
base no fato de que ele nao tem valor probatoério ou nao é confiavel.
(CARPENTER, 2002, p. 15)

A exposicao dessas consideragdes fundamenta uma pergunta que,
necessariamente, tem de ser respondida: qual o papel, ou melhor, a influ-
éncia do racismo, consciente ou nao, na analise das provas, dos testemu-
nhos, das decisdes e das penas dos Kaiowa e Guarani no estado de Mato
Grosso do Sul? Uma pergunta que ja foi respondida pela Suprema Corte
Americana, ainda que em um contexto racial diverso. No caso Pena-
Rodriguez, julgado em 2017, a Suprema Corte Americana reconheceu
que a discriminagao racial é especialmente danosa na prestagao da tutela
jurisdicional. E reconheceu como um “mal recorrente e familiar” que caso

nao seja enfrentado “acarretaria danos sistémicos a prestagao da tutela ju-
risdicional” (THOMPSON, 2019, p. 1).

5 Unconscious racism arises out of viewpoints, fears and stereotypes of which people are
unaware. One federal judge wrote that "[t]he root of unconscious racism can be found in the
latent psyches of white Americans that were inundated for centuries with myths and falla-
cies of their superiority over the black race," and that a form of "benign neglect" has re-
placed overt and intentional discrimination.2 This subtle prejudice forms over years of ac-
cumulated social and cultural experiences.3 It is an entrenched social bias, which most
white Americans would deny holding. (...) Unconscious racism often influences the percep-
tion of witness credibility.4 Judges and lawyers bring preconceived and unconscious stereo-
types to trials, and this subtle bias can influence a trial's course and outcome.5 One manife-
station of this subtle bias is when judges make credibility decisions based on their life expe-
riences and unconscious stereotypes of witnesses and parties. For example, a judge who
subconsciously distrusts black people may tend to disregard their testimony as unreliable
and use the hearsay rule to keep it out. Specifically, if a black witness is testifying for a black
defendant, the judge may be more likely to exclude the testimony on the basis that it lacks
probative value or is unreliable.

6 O caso examinou se declaragdes racistas de um determinado jurado influenciaram a deci-
sdo de condenagdo. Um dos jurados teria declarado, durante as deliberacdes para decisdo
do veredito, que “Eu penso que ele seja culpado porque é mexicano. Mexicanos fazem o que
querem. Nove de cada dez mexicanos sao culpados de agressdes contra mulheres e meni-
nas” (THOMPSON, 2019, p. 8). “Que considerava que o réu era culpado porque, em sua ex-
periéncia como ex-agente policial, mexicanos entendem que podem fazer o que quiserem
com as mulheres” (THOMPSON, 2019, p. 27). O jurado teria declarado igualmente que nao
acreditava no alibi do réu porque a testemunha era “um imigrante ilegal” (THOMPSON,
2019, p. 13). Nao é dificil associar as mesmas declaragdes, ainda que em um contexto pro-
cessual diverso, a esteredtipos associados aos Kaiowd e Guarani. Ha o esteredtipo de que o
“estupro seria uma pratica cultural” e que boa parte dos indigenas seria “paraguaia”.
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Conclusio

Dados do CNJ (2019) referentes a 2014 apontam que, “de acordo
com o Centro Internacional de Estudos Penitenciarios, ligado a Universi-
dade de Essex, no Reino Unido, a média mundial de encarceramento é de
144 presos para cada 100 mil habitantes. No Brasil, o nimero de presos
sobe para 300”. Dados mais recentes, de 2016, apontam uma ligeira ele-
vagao para 313 presos por 100mil habitantes (ALMEIDA; MARIANI; OS-
TETTI, 2019).

Em relacdo aos Povos Indigenas, a média alcanga 520 presos por
100 mil habitantes em um cenario conservador, estimando-se uma popu-
lagao de 50 mil integrantes dos Povos Indigenas Kaiowa e Guarani (A-
GEPEN/MS, 2019). A taxa de encarceramento ¢, aproximadamente, o do-
bro da média nacional, trés vezes a média mundial e se aproxima da mé-
dia americana, reconhecidamente a maior do mundo.

Esse dado se conecta com a Australia mencionada no titulo. A taxa
de encarceramento australiana dos aborigenes e nativos do Estreito de
Torres é crescente. Dados de 2018 apontam que, apesar de representarem
apenas 2% (dois por cento) da populagao australiana, estdo super-
representados com 28% (vinte e oito por cento) da populacgdo carcerdria.
A taxa de encarceramento alcanca o estratosférico nimero de 2.481 deten-
tos por 100.000 habitantes (Australian Bureau of Statistics, 2019).

As conclusdes contidas no Relatério “Situacdo dos Detentos Indi-
genas do Estado de Mato Grosso do Sul” (CTL 2008) apontaram a nao-
observancia de garantias processuais como uma das causas subjacentes
ao fendmeno:

Um aspecto relevante do diagnostico é a constatacao da pouca ga-
rantia dos direitos nos julgamentos das agdes criminais. Detecta-
ram-se ainda o descumprimento das garantias individuais na fase
de execucdo penal, solapando direitos assegurados na legislacao
brasileira em geral e na legislacao indigenista e, ainda, por Con-
vengdes e DeclaragOes de carater internacional, verificando-se, com
isso, a violagao dos direitos humanos. (CTL 2008, p. 13)

Merecem destaque as observagdes do relatorio em relacdo a produ-
¢ao de provas periciais e testemunhais:

As provas colhidas, durante o Inquérito Policial e durante o pro-
cesso penal, sdo parciais ou insuficientes; os testemunhos ofereci-
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dos pela acusagao, muitas vezes, ndo sao contestados pelos advo-
gados ad hoc e a defesa nem sempre produz as provas que seriam
necessarias. Os proprios indigenas reconhecem a falta de defesa:
“Cara 14 que tem ano, passa ano e advogado nem vai 14 (...)” (Pa-
rente de detento kaiowa na Penitencidria Maxima Harry Amorim
Costa, em Dourados, Aldeia Boror6, Terra Indigena de Dourados,
fita n.05, p. 9.). (CTI, 2008, p. 30)

As conclusdes permanecem atuais: “a defensora publica Neyla Fer-
reira Mendes analisou os processos dos 131 indigenas presos na Peniten-
ciaria Estadual de Dourados — com capacidade para 2.400 detentos — e a-
firma que nenhum deles tinha intérpretes nem laudo antropolégico, ambos exi-
gidos por lei” (MENDES, 2019). A mesma afirmagdo pode ser efetuada
em relagao as alegagdes de erros processuais e de deficiéncia na defesa
técnica, conforme se depreende das transcri¢des das entrevistas colhidas
pela Thomson Reuters Foundation, anteriormente transcritas.

Nao ha como dissociar o encarceramento como mero efeito colateral
de um cendrio de intensa violagao de direitos humanos. Essa afirmacao ga-
nha especial destaque ao compararmos a semelhanga do processo de colo-
nizagao australiano e o sul-mato-grossense. H4 uma clara associagao entre
um cenario de massacres, escravidao, remocao forcada de territdrios tradi-
cionais, acesso deficiente a politicas publicas e encarceramento.

A suposta superagao do paradigma assimilacionista/segregacionista
pela Constituicdo de 1988 nao se refletiu em politicas publicas etnicamente
orientadas: o diverso permanece um desconhecido ou um invisivel. Compa-
rada a sociedade circundante, os nimeros escancaram as graves desigualda-
des horizontais’. Cabe mencionar que, via de regra, as politicas ptblicas go-
vernamentais se transvestem em meras publicizadas politicas: se encontram
previstas na legislagdo, na propaganda governamental, mas se encontram
ausentes ou deficientemente presentes na vida dos Kaiowa e Guarani.

Biolsi (2001, p. 1) registra que, “(...) em decorréncia de profundos
ressentimentos, as pessoas que residem nos estados onde habitam as po-

7 Desigualdades horizontais “(...) son desigualdades entre grupos determinados dentro de
una cultura, grupos cuyosmiembros se distinguendel resto de lasociedad, por ejemplo, por
cuestiones de raza, grupo étnico, religion, secta, region, etcétera” (STEWART, 2010, p. 270).
Estas desigualdades, derivam majoritariamente de um tratamento discriminatdrio: “(...) la-
desigualdad grave entre grupos casisiempre es sefal de laexistencia de algin tipo de injus-
ticia y no solo de diferencias enlas capacidades de los individuos” (STEWART, 2010, p. 271).
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pulagdes indigenas sdo frequentemente considerados os seus inimigos
mais mortais (...)”. A afirmacdo contida em um julgamento (United States
vs Kagama) de 1886 permanece extremamente atual. De forma concreta,
uma base politica fundada, majoritariamente, em produtores rurais, dire-
ta ou indiretamente envolvidos com conflitos presentes ou passados, se
reflete nas politicas estaduais e municipais, enderecadas aos povos indi-
genas, em replicacdo do epiteto americano de “Inimigos mais mortais”.

As decisdes judiciais sobre desaforamento de processos judiciais
federais explicitam esse quadro. E possivel afirmar que a maioria da po-
pulacdo do estado de Mato Grosso do Sul tem uma reacdo em relagao aos
povos indigenas que varia entre a indiferenga, igualmente hostils, e a ine-
gavel discriminacao.

Nesse ponto, urge a necessidade de adocao de balizas procedimen-
tais que assegurem a plena concessdo das garantias processuais bem co-
mo eliminem (ou, pelo menos minimizem) a influéncia da discriminacéo
nos processos envolvendo integrantes dos povos indigenas Kaiowa e
Guarani. Nesse ponto, sugere-se a replicagdo da interessante experiéncia
americana que prevé questionamentos sobre preconceitos étnicos ou ra-
ciais por ocasido da escolha de jurados.

O interrogatorio que o juizo de primeira instancia impunha para o
processo de sele¢do de jurado... incluia questdes que tornavam evi-
dente o racismo ao mesmo tempo em que exigiam que os potenci-
ais jurados fizessem mais do que simplesmente negar que eram ra-
cistas. O interrogatdrio incluiu as seguintes perguntas:

Vocé acredita que certas ragas ou grupos étnicos tendem a ser mais
violentos que outros? Se sua resposta for sim, indique quais racas e
grupos étnicos vocé acredita serem mais violentos.

Vocé ja teve uma experiéncia ruim envolvendo uma pessoa cuja ra-
¢a é diferente da sua? Se sua resposta for sim, descreva qualquer
experiéncia desse tipo.

Como vocé se sentiria se uma familia de uma raga diferente se tor-
nasse seu vizinho? As op¢des de resposta incluiam ”Eu aprovaria”,
“Eu ficaria indiferente porque a raca dos meus vizinhos nao faz di-

8 “Indiferenca hostil”, o termo cunhado por Yehuda Bauer (1979), para descrever a relagao
da populacdo polonesa, ndo-judaica, em relacdo as violagdes massivas de direitos humanos
das comunidades judaicas confinadas nos guetos do pais. “Nos guetos, a populagdo judaica
estava faminta e era dizimada pelas doengas e pelo trabalho forcado. Além disso, eram cer-
cados por uma populacdo gentia cuja reagao, ao sofrimento judaico, variava entre uma indi-
ferenca, majoritariamente hostil e uma aberta inimizade ou 6dio em relagao as vitimas.”

184



ferenga alguma para mim”, e ”eu seria contra”. (THOMPSON,
2019, p. 46)
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A ETNOFOBIA NO SISTEMA PENAL: OS INDIGENAS
PRESOS EM MATO GROSSO DO SUL

Neyla Ferreira Mendes”

Introducao

Na Idade Moderna, Descartes (1596-1650), inquieto com as “ver-
dades eternas” da Filosofia de cunho tomista-aristotélico afasta-se da A-
cademia e aventura-se nos exércitos de Mauricio de Nassau, procurando
com isso um novo olhar sobre o mundo, estabelecendo assim suas pro-
prias verdades.

Foi longe das Universidades, em busca de respostas para seus pro-
prios questionamentos, que Descartes propds a primeira das quatro re-
gras para aqueles que pretendem o conhecimento verdadeiro. Exige essa
regra que nada pode ser aceito como verdade sem antes passar pelo crivo
da razao, evitando-se precipitagdo e prevencdo, ou seja, ndao pode haver
verdade se esta ndo estiver isenta da paixao e do preconceito.

Essa primeira regra de Descartes vai ao encontro da ficcdo de que
existe isen¢do entre os integrantes do sistema de justica no momento que
estes, por meio de formas e de procedimentos preestabelecidos, aplicam
as leis a uma universalidade de seres humanos, formados por uma gama
imensuravel de identidades culturais, forjadas em um modelo de nagao
que se pretende una, apesar de todo o sincretismo existente.

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos afirma que

(...) o modelo sincrético, nao democratico, construido pela pressao
politica e psicologica, construida pela elite dirigente, foi assimila-
cionista [Munanga]. Ele tentou assimilar as diversas identidades
existentes na identidades nacional em construcgao, hegemonicamen-
te pensada numa visao eurocentrista. Embora houvesse uma resis-

* Defensora Ptiblica de Mato Grosso do Sul, Coordenadora do Nucleo Institucional de
Protegao ao Povos Indigenas, Igualdade Racial e Etnica. Mestre em Fungao Social do Direito
Privado — FADISP - 2011.



téncia cultural tanto dos povos indigenas como dos alienigenas que
aqui vieram ou foram trazidos pela forga, suas identidades foram
inibidas de manifestar-se em oposi¢ao a chamada cultura nacional.
(SANTOS; MENESES, 2015, p. 447)

Descartes burla a introjecao de valores e dogmas europeus existen-
tes na Idade Média viajando por outras terras e analisando outros costu-
mes, pois nao havia mais espago para questionamentos filoséficos na
Franca daqueles tempos. Quase 500 anos se passaram e as licdes de Des-
cartes, principalmente a primeira regra da busca da verdade, ndao foram
aprendidas.

As verdades eivadas de paixao e preconceito estao tao introjetadas
nas entranhas da sociedade dominante e é tdo forte que nem mesmo os
principios constitucionais ou os tratados internacionais sdo capazes de
bani-las de dentro do subconsciente geral.

O resultado disso € a total falta de empatia com outros paradigmas
de civilizacdo, impedindo o reconhecimento da diversidade e trazendo
como desafio o reconhecimento do outro como um sujeito de direitos,
mesmo diante de todas as suas alteridades.

O sistema de justica, e consequentemente de todo o sistema penal,
é composto, em regra, por individuos que tiveram suas subjetividades
forjadas dentro da ldgica capitalista, oriunda das verdades colonialistas
que dominaram e dominam estas terras.

A democratizagdo da justica é um problema ainda insoluvel, pois
por mais que se busquem meios de harmonizagao dessa pluralidade de
interesses, o diferente esbarra na incapacidade de aceitacdo e compreen-
sao daqueles que adotam o modo dominante “de ser”.

Dessa maneira, muito embora a lei seja igual para todos, a exegese
no momento de sua aplicagao sofre um desvio quase ideoldgico, tornan-
do-se mais branda para aqueles que “reconhe¢o como proximo” e mais
dura para “aquele que me parece estranho ou diferente”.

Hans-Georg Gadamer leciona que

O individuo quando ingressa no circulo hermenéutico (heideggeri-
ano) traz consigo uma carga, denominada tradigao, que lhe é im-
posta, previamente, como condicdo positiva de conhecimento e da
qual, portanto, nado se pode alienar. Nao é possivel, do mesmo mo-
do, separar o intérprete de sua prdpria historicidade. O que enten-
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demos, portanto, por verdade tem sua propria temporalidade.
(GADAMER, 2002, p. 71)

Isso é de facil percep¢ao quando se analisam processos civeis e
criminais, nos quais o sujeito ativo ou passivo seja indigena.

No processo criminal, em especifico, as garantias legais constantes
em leis sempre sao relegadas, menosprezadas e ditas como desnecessa-
rias. Foi o que se apreendeu da analise de mais de uma centena de pro-
cessos criminais envolvendo indigenas na Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul.

A equipe multidisciplinar que atua no Nucleo Institucional de
Promocéo e Defesa dos Povos Indigenas e da Igualdade Racial e Etnica
(NUPIIR/DPE-MS) iniciou uma analise dos processos criminais envol-
vendo indigenas presos, seja por execugao provisoria ou processos de e-
xecugao da pena, no municipio Dourados/MS, na qual, embora parcial
ainda, constataram-se violac¢Oes legais e constitucionais, bem como a tra-
tados e convengdes internacionais dos quais o Brasil é signatario, sobre-
tudo por desrespeitarem o Principio do Contraditério e da Ampla Defesa.

Veja o que foi relatado pela equipe:

“O artigo 5% inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, garante
em seus termos que “aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral sdao assegurados o contraditério e
a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, tais princi-
pios sao norteadores de um processo penal mais justo e baseado na
equidade, na qual sdo estruturados os pilares de uma execucao jus-
ta da pena, respeitando a sua individualizagao e proporcionalida-
de.

No que tange a ndo observancia de ambos os principios constitu-
cionais e processuais acima supramencionados, € possivel verificar nos
processos até entao analisados pelo Ntucleo, dentre outras, as seguintes
violagoes:

1. Violagdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa: fal-
ta de defesa técnica (seja por meio de defensor ptblico seja por advogado

I Equipe NUPIIR: Diego Bertier de Almeida — Psicélogo; Nathaly Concei¢do Munarini Otero
— Assistente Juridica; Priscila de Santana Anzoategui — Antropoéloga. Foram verificados 131
processos.

191



dativo), desde a fase de inquérito, até a presente execucao da pena; Au-
séncia do intérprete em todas as fases do processo, sobretudo nas audién-
cias onde o réu € ouvido, respeitando seu idioma nativo;

2. Fase inquisitorial comprometida: contetido probatorio reduzi-
do, auséncia de exames de corpo de delito, laudos psicolégicos e prova
testemunhal consideravel;

3. Analise antropoldgica dos processos crimes: auséncia de laudo
antropologico; nos casos em que a motivacao do delito gira em torno de
rixas entre liderancas, ou mesmo questdes a respeito da comunidade, da
cultura e do modo de vida diferenciado entre etnias que convivem sob
um mesmo territorio, € obrigatdrio a interferéncia de um antropologo, o
que nao ocorreu em nenhum dos processos analisados até entao; Pedido
de pericia Antropoldgica;

4. Inépcia da denuncia: a narrativa fatica construida e sustentada
nas denuincias demonstram uma escassez de circunstancias; é percebido
que hd escassa informacao na qualificagdo do acusado ou no fornecimen-
to de dados que possibilitem a sua identificagao;

5. Desconhecimento do delito (erro de tipo): nos crimes de trafico
de drogas internacional, é notério nas oitivas das testemunhas, bem como
no interrogatdrio do réu, o desconhecimento da tipificagdo da conduta;

6. Etnocentrismo nas decisdes judiciais: durante todas as fases do
processo, nas decisOes e sentencas, ha um distanciamento entre o Judicia-
rio e a realidade social em que vivem os indigenas, bem como suas cultu-
ras e praticas; a persisténcia em subverter a logica punitiva do aparato es-
tatal, representado pelo direito penal, sobretudo nos processos em que
ndo ha protegdo e respeito as prerrogativas do Estatuto do Indio, dos
principios processuais e dos artigos constitucionais que tratam sobre seus
direitos *artigo 231, CF);

7. Dosimetria da pena: a respeito das 3 fases, é possivel perceber
nas sentengas, a fixagdo da pena base em seu maximo legal, a errbnea
consideracdo das circunstancias judiciais contidas no artigo 59 do Codigo
Penal, bem como a inobservancia causas especiais de diminuigao de pena
e relativizagao das causas de aumento;

8. Analise psicoldgica: comunicagio, satide e estatistica.
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Violacao dos principios do contraditorio e da ampla defesa

Os principios constitucionais que norteiam a prerrogativa de defe-
sa nos processos criminais devem ser observados a luz da Constituicao
Federal, sob pena de acarretar a nulidade processual.

Nos processos analisados ha uma nitida violagdo a tais principios,
uma vez que o andamento processual deve ser acompanhado por defesa
técnica, seja por advogado nomeado dativo ou defensor publico.

E sabido que a falta de reconhecimento como demandas especialis-
simas impede que os processos envolvendo indigenas possam ser melhor
analisados e acompanhados com a ateng¢ao, levando-se em consideracao
suas particularidades, seja o idioma nativo, no qual ha necessidade de in-
térprete, seja nos conflitos internos politicos e familiares que permeiam as
comunidades indigenas.

E possivel notar que em muitos processos o interrogatério do acu-
sado segue as linhas gerais norteadoras do direito positivado, nao obser-
vando as particularidades da fala, do modo de se comunicar, muitas ve-
zes sendo a retdrica juridica o grande impasse para a busca da real ver-
dade dos fatos.

Ainda concernente a isso, as antropologas e juristas, Simone Becker
e Luiza Meyer, no artigo “A discussio sobre a necessidade de intérprete para
os indigenas em litigio no palco do Judicidrio”, afirmam que:

Ocorre que as representagdes culturais dos nossos interlocutores
indigenas nem sempre sao ou foram consideradas pela sociedade
brasileira. A nogao de cultura predominantemente entre os brasilei-
ros em geral — inclusive entre os que ocupam as bases do poder,
quando na verdade deveria ser analisada como “um processo di-
namico que sinaliza para sistemas simbolicos que nos regem, re-
gram enquanto sujeitos imersos em ditames sociais, passiveis de
ressignificacao”. (BECKER; MEYER, 2012, p. 5)

Além disso, vigora no sistema juridico geral, e no criminal especi-
almente, uma linguagem técnica que dificulta o entendimento por parte
dos indigenas. Tal linguagem, utilizada tanto em sede de investigacao
criminal quanto durante a a¢do penal, torna-se, a medida que dificulta o
entendimento do interlocutor, um instrumento segregador dentro da Jus-
tica.

Nesse sentido, aduz a professora e antropdloga Simone Becker:
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Quanto as verdades dos derrotados, refutados no contexto judicial,
uma dupla violéncia pode ser verificada. E justamente o carater di-
alético de uma sentenca que produz a exclusao de possiveis reali-
dades explicitadas nos autos de um processo e ndo apenas a nega-
¢ao da verdade a versdao perdedora. A gravidade do discurso sen-
tencial reside, entao, no fato de que para além da negagdo de uma
verdade nos autos, nao submete a mais nada. (BECKER, 2013, p.
318)

Os Tribunais em decisdes quase unanimes nao tém reconhecido a

necessidade e obrigatoriedade do uso de intérprete nos processos. In ver-

bis:
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Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul T]-MS — Revisdo Crimi-
nal: RVCR 1404537-88.2016.8.12.0000 MS 1404537-88.2016.8.12.0000
Processo RVCR  1404537-88.2016.8.12.0000 MS  1404537-
88.2016.8.12.0000 Orgao Julgador 22 Segio Criminal Julgamento 9
de Agosto de 2017 Relator Des. Jairo Roberto de Quadros EM E N
T A - REVISAO CRIMINAL - PRELIMINAR CONCERNENTE
AO NAO CONHECIMENTO - AFASTADA - FALTA DE NO-
MEACAO DE INTERPRETE OFICIAL - AUSENCIA DE PREJUI-
ZO A DEFESA - LAUDO ANTROPOLOGICO - PARTICULARI-
DADES QUE REALCAM A SUA DESNECESSIDADE - PRE-
QUESTIONAMENTO - DESNECESSIDADE DE MANIFESTA-
CAO EXPRESSA SOBRE DISPOSITIVOS APONTADOS - REVI-
SAO CONHECIDA E REJEITADA, EM PARTE COM O PARE-
CER. Vislumbrando-se que, no caso versando, independentemen-
te do posicionamento a ser adotado em relacdo ao mérito, o re-
querente arguiu nulidades processuais, as quais, em tese, poderi-
am ser conhecidas inclusive de oficio, por versaram sobre matéria
de ordem publica, cogente, alusiva a ampla defesa e ao contradi-
torio, o conhecimento da revisional se revela inevitavel. A utiliza-
¢do de um critério genérico e abstrato, dissociado das particulari-
dades de cada caso concreto, nem se afina ao proprio Estatuto do
Indio, que admite a existéncia de graus de integracio do indio
com a comunhao nacional, resultando dai que ndao pode ser con-
siderado silvicola, a ponto de exigir as providéncias reclamadas,
aquele que é apenas descendente de uma determinada etnia ou
regiao, os chamados autdctones, principalmente quando claro ter
absorvido e inserido em seu proprio cotidiano os habitos, costu-
mes e vicios da sociedade denominada civilizada. E, nesse cendrio,
0 que se tem observado em Dourados é que muitos indigenas nio fazem jus
aos beneficios previstos no Estatuto do Indio, tampouco demandam a rea-
lizagdo de laudo antropoldgico, pois, em realidade, sdo individuos perfei-
tamente integrados aos costumes e, sobretudo, as malicias e vicios da civi-
lizagdo atual, a dispensarem, inclusive, qualquer pericia para tal constata-
¢do, por se tratar de fato puiblico e notério. Despontando dos elementos
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de conviccao reunidos que a dificuldade enfrentada pelo revisio-
nando se restringia a sua inimputabilidade, ensejadora inclusive
de sua absolvicdo imprépria, sem qualquer relacdo com a ausén-
cia de tradutor ou intérprete, ndo ha dar guarida a pretensiao que
neste particular deduziu. E assente na jurisprudéncia que, se o
julgador aprecia integralmente as matérias que lhe sdao submeti-
das, se torna despicienda a manifestacdo expressa acerca de dis-
positivos legais utilizados pelas partes como sustentaculo as suas
pretensoes.

Ainda nesse sentido:

T]-MS — Apelagio Criminal ACR 31984 MS 2008.031984-8 (TJ-
MS). Data de publicagio: 15/10/2009. Ementa: APELACAO CRIMI-
NAL - PENAL E PROCESSO PENAL - ESTUPRO - SUPOSTA 1I-
NEPCIA DA DENUNCIA E IRREGULARIDADE DA REPRESEN-
TACAO DA GENITORA DA VITIMA - NARRATIVA CLARA E
VONTADE MANIFESTA DA REPRESENTANTE LEGAL - INE-
XISTENCIA DE NULIDADES -INDIGENA - FALTA DE NOME-
ACAO DE INTERPRETE OFICIAL — IRREGULARIDADE QUE
NAO RESULTOU EM PRE]UiZO A DEFESA - PEDIDO DE AB-
SOLVICAO - FARTO CONJUNTO PROBATORIO DESFAVORA-
VEL, INCLUSIVE COM TESTEMUNHO OCULAR - NAO PRO-
VIMENTO. Encontrado em: 2* Turma Criminal 15/10/2009 -
15/10/2009 Apelante: Josué de Souza. Apelado: Ministério Publico
Estadual Apelagao Criminal ACR 31984 MS 2008.031984-8 (TJ-MS)
Des. Carlos Eduardo Contar.

Nao raramente, em audiéncias criminais, os magistrados acabam
por usar a retérica como um meio injusto de captar a “verdade” que al-
meja, mas que na realidade ndo passa de um jogo especulativo com nu-
ances obscuras de linguagem, no qual a indigena, por ndo compreender
até muitas vezes o proprio portugués, acaba por confundir-se em sua
propria fala.

Fase inquisitorial comprometida

A respeito da fase de inquérito, diante dos processos analisados,
depara-se com uma nitida escassez de contetido probatério, com depoi-
mentos muitas vezes dubios de testemunhas, consideradas provas consis-
tentes na fase judicial e nas condenagbes, que nao estavam no local dos
fatos ou nao tiveram conhecimento do ocorrido, apenas foram chamadas
por parte da vitima ou foram inquiridas sob quaisquer justificativas.
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Ainda, os exames de corpo e de delito, necessarios e imprescindi-
veis em crimes como o de roubo e furto, por exemplo, deixam de ser jun-
tados e, por vezes, isso passa batido, seja pela Defesa, seja pelo Juiz.

No que tange a necessidade de laudos psicoldgicos e psiquiatricos,
ainda que em alguns casos tenham sido elaborados, note-se que existe
um distanciamento das realidades dos réus, sob a perspectiva de comu-
nidade, costume e héabitos.

Dentre as principais falhas observadas na fase de inquérito, estas
sao as que configuram uma deficiéncia probatdria, por assim dizer, que
compromete o devido processo legal e coloca em risco a defesa do acusa-
do ou réu.

Analise antropoldgica dos processos crimes — auséncia de laudo
antropologico

Em alguns processos é possivel identificar a necessidade de laudo
antropologico, pois, havendo no crime motiva¢des com base em conflitos
de dentro da comunidade, rixas internas entre liderancas, ou mesmo
questdes a respeito da comunidade, da cultura e do modo de vida dife-
renciado entre etnias que convivem sob um mesmo territério, é obrigato-
ria a interferéncia de um antropdlogo, ato dificilmente reconhecido no
processo.

E imprescindivel mencionar que as prisdes femininas sio minadas
pelo reflexo do etnocidio e genocidio dos povos originarios nos processos
crimes. A esse respeito, e para que possamos chegar a uma completa
compreensao do porqué o Direito e o processo penal tornam-se agres-
sOes, muitas e muitas vezes a uma cultura, no sentido de desconhecer ou-
tras culturas. Clastres diferencia ambos os conceitos e significados:

Se o termo genocidio remete a ideia de “ra¢a” e a vontade de ex-
terminio de uma minoria racial, o termo etnocidio aponta nao para
a destruigao fisica dos homens (caso em que se permaneceria na si-
tuacdo genocida), mas para a destrui¢do de sua cultura. O etnoci-
dio, portanto, é a destruicdo sistematica dos modos de vida e pen-
samento dos povos diferentes daqueles que empreendem essa des-
trui¢do. Em suma, o genocidio assassina os povos em seu corpo, o
etnocidio mata em seu espirito. (CLASTRES, 2004, p. 56)
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Ao ser violado o direito do indigena de se ter um antropdlogo den-
tro do processo quando necessario, viola-se também sua condi¢do étnica
e cultural, na qual uma determinacao judicial ou mesmo uma sentenga,
ndo terdo em suas linhas os conteddos emancipatdrios necessarios aos
povos originarios, que ha séculos lutam pela derradeira e por vezes ne-
gligenciada Justica.

A tnica pesquisa que mapeou a situagao dos detentos indigenas no
Estado de Mato Grosso do Sul foi realizada em 20082, pelo Centro de
Trabalho Indigenista (CTI) e pela Universidade Catdlica Dom Bosco
(UCDB) apresentou os seguintes dados:

Mapeamento da tipificagdo do crime (2008)

Art. 121 c.c art. 14, I do CP — Tentativa de Homicidio 03%

Art. 12 da Lei 6.368/76 ou art. 33 da lei 11.343/07 — Trafico de drogas — 11%

Art. 14 da Lei 10.826/03 — Porte ilegal de arma 01%

Art. 121 — Homicidio 37%

Art. 129 — Lesao Corporal 04%

Art. 147 — Ameaca 01%

Art. 155 — Furto 03%

Art. 157 — Roubo 06%

Art. 211 — Ocultagao de cadaver 02%

Art. 213 — Estupro 16%

Art. 214 — Atentado violento ao pudor 07%

Art. 213 ou Art.214 c.c art. 224 — Crime sexual por presuncao de violéncia 04%

Art. 213 ou Art. 214 c.c Art. 226 — Crime sexual com aumento de pena quando a vitima é
parente 04%

Art. 344 — Falso testemunho 01%

-+

De acordo com o relatério acima, bem como a analise desse ntcleo,
os crimes em que os indigenas estao configurados como réus sao primei-
ramente o homicidio, o trafico de drogas e o estupro.

Pois bem, em relagao ao homicidio, verifica-se que na maioria dos
casos a falta de intérprete tanto na fase inquisitorial, como na judicial,
prejudica a defesa do réu indigena, pois ele ndo consegue relatar o que de
fato aconteceu, tampouco entende os questionamentos das autoridades
ali presentes.

2 Importante ressaltar que a pesquisa foi realizada antes da tipificagdo do delito de estupro
de vulneravel (Lei 12.015/09)
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Podemos colocar como exemplo um caso averiguado por este nt-

cleo, autos n® 0003330-43.2010.8.12.0002, no qual o réu foi condenado pelo
crime de homicidio qualificado, por motivo torpe, contudo, no termo de

interrogatorio de fls. 19/38, o réu negou os fatos, relatando o seguinte:
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REU: L4 pelas oito horas da manha eu falei para a minha mae: “Eu
estou indo para minha casa”, ai eu fui para a minha casa, na estra-
da, ai o pessoal, esse pessoal me encontrou, né. Ai me bateu...
JUIZA: Qual pessoal? Os indios?

REU: Os indios.

JUIZA: O capitao?

REU: E

JUIZA: Ha

REU: Al me bateram até eles...

JUIZA: Por que te bateram?

REU: Me bateram sem eu saber de nada, estou indo na minha casa, né.
JUIZA: Eles bateram porque acharam que o senhor era responsavel?
REU: E, ele falou isso.

JUIZA: Pelo homicidio.

REU: E falou para mim: “E vocé que matou mesmo”. Ai eu nem
sabia, né, nem eu sabia isso.

JUIZA: Nio foi o senhor?

REU: Nio, nio foi nio. (...)

JUIZA: Mas o senhor tem alguma coisa contra o capitio:

REU: N3o, eu nio tenho nao.

JUIZA: Ele tem algum motivo para incriminar o senhor?

REU: Deve ser, né, por causa que nds estavamos, era, é... que nds
estavamos na cadeia mesmo, né, que nos estavamos ali, na casa, ali
na aldeia, né. Deve ser que ele esta com preconceito, né.

JUIZA: Por que ele tem preconceito com o senhor?

REU: N3o sei ndo, isso eu ndo posso saber, eu ndo sei, né...

JUIZA: Nunca teve problema com o capitio?

REU: Nao, com ele nao.

JUIZA: Nao?

REU: Nunca teve, nunca teve. ()

DEFESA: O senhor sabe me dizer, entdo, algum motivo deles esta-
rem te acusando disso?

REU: Eu nao sei, eu nao sei. Nao sei por que eles me acusaram, s6
falaram assim para mim, eu estava vindo, né, que eu falei, eu esta-
va vindo da casa da minha mae, 14 pelas oito horas da manha, ai eu
encontrei ele... eu vinha na estrada, e ia passar pelo posto da aldeia
aqui, né, porque minha casa era atras do posto de novo. Eu ia pas-
sar ali, al o capitao me fechou 14, me bateu, falou que eu, né, sé fa-
lou isso ai para mim.



DEFESA: Sabe porqué, Senhor..., estao dizendo que esse crime ¢
motivado por vinganga. O senhor nao sabe de nenhum, porqué se-
ria essa vinganga?

REU: Nao.

DEFESA: Nao sabe de nada?

REU: Nao, isso eu nao sei.

DEFESA: O senhor estd com medo de alguma coisa, das pessoas
que vao depor aqui? Algum medo de alguma coisa?

REU: Eu tenho medo, eu tenho medo. Eu tenho medo.

DEFESA: O qué?

REU: Talvez, né, o capitao ali, né, que... eu ndo sei, eu nao sei expli-
car, né, eu nao sei explicar, isso dai eu néo sei explicar. Porque eu
ndo sei mesmo, eu nao sei explicar mesmo.

Essa versao dos fatos do réu negando a suposta autoria do crime e
ainda dizendo que foi obrigado a fazer a confissao de algo que nao come-
teu, devido as represalias do Capitao, nao foi levada em consideracao.

Percebe-se que apenas pelo depoimento acima ndo da para enten-
der nitidamente o que o réu declarou. Isso porque possivelmente tem
como lingua materna o guarani e nao fala fluentemente a lingua portu-
guesa e mesmo com a presenga do intérprete na audiéncia, o iinico mo-
mento que houve traducdo do depoimento do réu foi na parte que infor-
ma que sua mae nao reside mais na aldeia porque foi expulsa.

No artigo “Anadlise Etnografica e Discursiva das Relagdes entre Es-
tado e Mulheres Indigenas Encarceradas no estado de Mato Grosso do
Sul”, de Becker e Marchetti (2013), as autoras analisam as “verdades”
construidas nas instancias judiciais.

Quanto as verdades dos derrotados, refutadas no contexto judicial,
uma dupla violéncia pode ser verificada. E justamente o carater di-
alético de uma sentenca que produz a exclusao de possiveis reali-
dades nao explicitadas nos autos de um processo, e nao apenas a
negacao da verdade a versao perdedora. A gravidade do discurso
sentencial reside, entdo, no fato de que para além da negagao de
uma verdade nos autos, ndo subsiste mais nada. (BECKER, 2008, p.
318)

A questao da figura do capitao na aldeia deve ser analisada, ja que
esta foi uma autoridade instituida nas reservas durante o regime militar,
em contraste com o enfraquecimento da figura do rezador, deste modo,
continua a ser uma chefia bem temida tendo em vista sua origem totalita-
ria.
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Diante dessas dtividas que surgiram ao manusear os autos, perce-
be-se que teria cabimento o pedido de pericia antropolédgica no caso. To-
davia, em todos os processos criminais que nos deparamos, em nenhum
até agora houve pedido de pericia antropoldgica, nem por parte da De-
fensoria Publica, nem por advogado particular.

Sobre o delito de trafico de drogas, na maioria dos casos, fica nitido
que os indigenas nao sabiam ao certo que estavam cometendo um crime
com uma pena tao pesada, temos a impressao que eles sao aliciados, usa-
dos como “mula”, para transportar a droga, circular entre o Brasil e o Pa-
raguai, como estdo acostumados a fazer, ja que a fronteira, essa delimita-
¢ao, foi imposta por nds, os karaf (ndo indigenas). Ou seja, s através tam-
bém de uma pericia antropologica podera ser avaliada essa relagao dos
indigenas com os ndo indigenas.

Segundo o relatério da Associa¢do Brasileira de Antropologia (A-
BA) intitulado “Criminalizacdo e Situacdo Prisional dos Indios no Brasil
(2008) em que foi feita a pesquisa dessa problematica em 03 estados, A-
mazonas, Bahia e Rio Grande do Sul, temos como dado comparativo para
0 MS a realidade do estado do Amazonas, em relagdo ao crime de trafico
internacional de drogas.

Além de mencionar varios casos de indigenas presos na cidade de
Manaus, os quais ndo apareciam no reporte oficial do SEJUS, a
principal preocupacao do presidente da FEPI foi denunciar os pro-
blemas envolvendo aliciadores ao trafico que estao nas comunida-
des de fronteira, manipulando a falta de informagao sobre a legis-
lagao penal aplicavel aos povos indigenas para persuadir pessoas
de entrar com carregamentos de droga no Brasil com o argumento
de que, “indio nao vai preso”. Para o presidente da FEPI: “é impor-
tante aclarar que os indigenas pela sua condigdo étnica ndo estdo automa-
ticamente exonerados de responsabilidade penal”. Para o presidente da
FEPI é importante e urgente um trabalho nesse sentido na fronteira.
(ABA, 2008, p. 11)

Ja em relagdo aos crimes de estupro e/ou estupro de vulneravel,
apesar da polémica e comogao que circundam o tema ja que ferem os cos-
tumes dos préprios Guarani e Kaiowa e demais etnias, o estudo antropo-
logico seria 1til para verificar se de fato foi crime ou uniao estavel; sem
contar que nao ha nenhuma pesquisa que aborde como esse povo indige-
na pune tal infragdo, se ja puniram, ou mesmo se concordam com o sis-
tema punitivo dos ndo indigenas.
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Sobre o pedido de Pericia Antropoldgica

Desde a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, concernen-
te aos direitos que versam sobre os indigenas, alguns artigos do Estatuto
do Indio (Lei n? 6.0001/73) ndo foram recepcionados pela Carta Magna.
Como por exemplo, o art. 49, que classifica os indigenas em trés categori-
as: isolados, em vias de integracao e integrados.

Isso porque na década de 1970, durante o regime militar, o Estado
brasileiro atribuia essa classificagdo ao principio integracionista que bus-
cava assimilar os indigenas a sociedade nacional. Ou seja, os povos origi-
narios iriam naturalmente deixar de ser indios, se integrando a sociedade
nao-india, tese essa que ndo ocorreu e foi duramente criticada pela antro-
pologia, através dos trabalhos de Roberto Cardoso de Oliveira com o seu
conceito de friccdo interétnica, bem como Frederik Barth, refletindo a
respeito da etnicidade e cultura.

Em terceiro lugar, a cultura esta em um estado de fluxo constante.
Nao ha a possibilidade de estagnagdo nos materiais culturais, por-
que eles estdao sendo constantemente gerados, a medida que sao in-
duzidos a partir das experiéncias das pessoas. Logo, argumento
aqui que ndo devemos pensar os materiais culturais como tradi¢des
fixas no tempo que sao transmitidas do passado, mas sim como al-
go que esta basicamente em um estado de fluxo. (...) Ser um indi-
gena nao significa que vocé possui uma cultura indigena separada.
Em vez disso, provavelmente significa que em alguns momentos,
em algumas ocasides, diz-se: “Essa é minha identidade étnica. Este
é o grupo ao qual desejo pertencer”. Também cultivam-se alguns
sinais particulares que assinalam que essa é a sua identidade. Isso
certamente significa que foram aprendidas algumas coisas que
mostram uma continuidade cultural da tradigdo das prévias gera-
¢des da populacao indigena. (BARTH, 2005, p. 17-19)

Desse modo, os grupos étnicos em contato com outros grupos nao
irdo perder a sua identidade, pois quanto mais ocorre essa interagao mais
esses grupos étnicos irdo ressaltar suas diferengas, ou seja, a identidade
nao € algo estatico, sempre esta em movimento, em fluxo constante, sen-
do ressignificada constantemente.

A Constituigao Federal de 1988, em seus artigos 231 e 232, garante
uma sociedade pluriétnica, os indigenas finalmente tém direito de ser in-
digenas, sdo reconhecidos como tal, ndo sdo vistos como seres inferiores
que devem ser tutelados por alguma autarquia federal, tem capacidade
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juridica. Assim, com a Convencgao 169 da OIT, ao qual o Brasil é signata-
rio desde 2004, outras diretrizes vém a tona para se pensar essa nao he-
gemonia do Direito Estatal (para pensar sobre o pluralismo juridico), ve-

jamos:
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Artigo 8°

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverao
ser levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito
consuetudinario.

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

3. A aplica¢ao dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo nao devera impedir
que os membros desses povos exer¢am os direitos reconhecidos pa-
ra todos os cidadaos do pais e assumam as obrigacdes correspon-
dentes.

Artigo 9°

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

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

Artigo 10

1. Quando sangdes penais sejam impostas pela legislagao geral a
membros dos povos mencionados, deverdo ser levadas em conta as
suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-a dar preferéncia a tipos de punicdo outros que o en-
carceramento.

Artigo 11

A lei devera proibir a imposicao, a membros dos povos interessa-
dos, de servicos pessoais obrigatérios de qualquer natureza, remu-
nerados ou nao, exceto nos casos previstos pela lei para todos os
cidadaos.

Artigo 12

Os povos interessados deverdo ter prote¢ao contra a violagao de
seus direitos, e poder iniciar procedimentos legais, seja pessoal-
mente, seja mediante os seus organismos representativos, para as-
segurar o respeito efetivo desses direitos. Deverdo ser adotadas
medidas para garantir que os membros desses povos possam com-



preender e se fazer compreender em procedimentos legais, facili-
tando para eles, se for necessario, intérpretes ou outros meios efica-
zes.

Portanto, a Convencdo 169 da OIT vem de alguma forma comple-
mentar os ditames da Carta Cidada, reconhecendo os sistemas juridicos
dessas sociedades plurais. Acerca do direito penal e os povos indigenas,
também devemos analisar o artigo 56 do Estatuto do Indio, que foi recep-
cionado pela CF/88.

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

Paragrafo tnico. As penas de reclusdo e de deteng¢do serdo cumpri-
das, se possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de
funcionamento do 6rgao federal de assisténcia aos indios mais proé-
ximos da habitagao do condenado.

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

Nessa esteira, conforme ja foi elucidado, a questao da classificagao
do grau de integracdo do indigena ja foi superada. Diante disso, o que
devemos nos atentar nesse artigo na aplicagdo da atenuante, que é obri-
gatdria, mas por outra perspectiva, fora desses parametros de integracao.
O que deve ser analisado, sao os costumes ou o direito produzido pelos
proprios indigenas, “e o papel que possam ter desempenhado na orienta-
¢ao do mesmo em diregao ao delito praticado” (LIMA, 2011, p. 255).

Tal demanda s6 pode ser auferida através da confeccao do laudo
antropolégico, que trard um conhecimento cientifico em relagdo ao crime
analisado especifico, que envolvam indigenas, com um recorte do sujeito
indigena e de sua etnia.

Ademais, os que defendem a utilizagado do laudo antropoldgico
sustentam que nao se pode analisar a culpabilidade, em seu ele-
mento de potencial consciéncia da ilicitude, ou seja, a capacidade
do indio de entender inteiramente o fato delituoso, por meio de as-
pectos externos, como grau de escolaridade, titulo de eleitor, en-
tendimento do idioma oficial etc., porque tal método privilegia a
verdade formal em detrimento da verdade real. Estabelece-se uma
verdadeira presuncdo, por um silogismo bastante distorcido, de
que se alguém consegue, por exemplo, andar de motocicleta, pode
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entender o carater delituoso de um fato. A falacia é tao evidente
que seria 0 mesmo que se pretender, para fazer uma comparagao
jocosa, que alguém entende o carater ilicito de um fato é possivel
presumir que sabe andar de motocicleta. Assim, cada caso concreto
deveria ser analisado a luz da histéria, costumes, lingua e tradigoes
da respectiva etnia, em atengdo a norma constitucional que garante
aos indios “sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e
tradigdes...”, pelo que a auséncia do laudo antropolégico imporia a
nulidade absoluta ao processo penal. Embora esse seja o entendi-
mento acertado, nao é predominante nos tribunais. (LIMA, 2011, p.
256)

Considerando entao as diretrizes da Constituicao Cidada, os arti-
gos do Estatuto do Indio recepcionados pela mesma, ainda a Convengao
169 da OIT, o simples fato de o individuo ser indigena ndo o exime de
responder penalmente pelos seus atos perante a Justica brasileira. Toda-
via, ser indigena € suficiente para que seja garantido a pericia antropolé-
gica, eis que a arrogancia dos integrantes do sistema de justica e sua visao
etnocéntrica ndo sao respaldados pelo sistema constitucional vigente.

Inépcia da dentincia

E possivel afirmar que nos processos analisados existem dentincias
ineptas, nas quais a narrativa fatica construida e sustentada demonstram
uma escassez de circunstancias e de eventos que comprovariam o que da
base ao pedido.

Em alguns processos, é percebido que ha escassa informagao na
qualificagdo do acusado ou no fornecimento de dados que possibilitem a
sua identificacdo, ndo sendo inumeras vezes mencionado o numero da
casa e a comunidade onde o acusado reside.

Ademais, a dentncia deve especificar fatos concretos, de modo a
possibilitar ao acusado a sua defesa, ndo podendo se limitar a afirmagdes
de cunho vago.

O Poder Judiciario tem consagrado o entendimento, em detrimento
ao devido processo legal, que o réu se defende de fatos concretos que lhe
sdo imputados e nao da tipificacao juridica que lhes é dada. Esse enten-
dimento obriga que o Ministério Publico faca narrativa de fatos na de-
nuncia que realmente aconteceram, a fim de ser identificada a esséncia da
tipificagao do delito.
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O que se tem por exigéncia, contudo, é que a dentincia seja clara,
direta, bem estruturada e precisa, isto é, contendo descricdo comedida
dos acontecimentos, a fim de nao criar dificuldades para a defesa do acu-
sado, 0 que nem sempre ocorre.

Desconhecimento do delito (erro de tipo)

Na tentativa de tracar um paralelo dos crimes cometidos por indi-
genas, diante dos processos analisados, considera-se o delito presente no
artigo 33 da Lei de Drogas o de maior ocorréncia.

De acordo com conceituagao de Luiz Regis Prado,

A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizagao de uma
ag¢ao ou omissao tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem ti-
picidade e ilicitude, embora possa existir agao tipica e ilicita incul-
pavel. Devem ser levados em consideragao, além de todos os ele-
mentos objetivos e subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada,
também, suas circunstancias e aspectos relativos a autoria. (PRA-
DO)

Nota-se que nos processos criminais, em especial nos crimes de tra-
fico de drogas internacional, por vezes o acusado desconhece a tipifica-
¢do, pois, por morar em cidades muito perto da fronteira do Paraguai,
por exemplo, desconhecem o fato de que ao atravessar uma rua sequer, ja
estd em territorio estrangeiro.

A travessia ocorre, na maioria das vezes, em veiculos como bicicle-
tas ou motocicletas. E durante o interrogatério, quando contestado, que o
indigena tem o conhecimento de que sua conduta se encaixa numa causa
de aumento de pena.

Segundo, ainda, o jurista citado:

Em primeiro lugar cabe ao juiz verificar se o autor do fato punivel é
um agente normal, isto €, se possui maturidade e sanidade psiquica
suficientes para suportar a reprovacao penal. (...) No segundo nivel
de valoracao, cabe ao juiz analisar se 0 agente imputavel tinha ple-
na consciéncia da ilicitude do fato ou pelo menos a possibilidade
de ter essa consciéncia (real ou potencial consciéncia da ilicitude);
por ultimo, na terceira etapa, impoe-se ao juiz verificar a normali-
dade ou anormalidade das circunstancias em que o agente imputa-
vel atuou. (PRADO)
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A auséncia de quaisquer desses requisitos elimina a prépria culpa-
bilidade, que se configura como causa de exclusdo da culpabilidade, le-
vando a absolvigao do acusado. No caso especifico dos indigenas, merece
relevo a andlise de cada uma das excludentes da culpabilidade, quais se-
jam, a inimputabilidade penal, o erro de proibicao e a inexigibilidade de
conduta diversa, e o cotejo das referidas exculpantes com sua cultura dife-
renciada, para que se possa estabelecer, a luz dos valores protegidos pela
Constituicao Federal, onde devera residir a eventual inculpabilidade.

Etnocentrismo nas decisdes judiciais

Seja em uma audiéncia de instrugdo e julgamento, seja em um Juri,
seja por meio de uma sentenga ou decisdo, o judiciario nao pode ficar
adstrito aos padrdes culturais juridicos ocidentais para funcionar em prol
da populacio indigena. E preciso que, desde o interrogatério e o inquéri-
to policial, que por si s6 ja sao constrangedores para qualquer pessoa, até
as linhas da sentenga definitiva do magistrado, tudo seja compreendido
pelos acusados, acusadores, defesas e julgadores, ainda que eles necessi-
tem de intérpretes ou tradutores, o livre convencimento do juiz, exige
uma real compreensio das circunstancias do fatos levando-se em conta
etnia, classe social e género.

Nos processos analisados, sobretudo os de execugdo proviséria, ha
uma auséncia alarmante de intérpretes e de um Judicidrio estruturado em
condigbes nado etnocéntricas, na qual as particularidades dos povos origi-
narios devam ser respeitadas.

Pensar o Judiciario sem levar em conta outras realidades culturais,
étnicas e de costumes diversos do que prevalece no ocidente, por assim
dizer, segundo Pierre Clastres (2004) na obra Arqueologia da violéncia —
pesquisas de antropologia politica, chama-se etnocentrismo, que seria es-
sa vocagao de avaliar as diferengas pelo padrao da propria cultura.

Em que pese ressaltar o principio da individualizacao da pena, po-
de-se afirmar que o mesmo se desenvolve em trés momentos: no legisla-
tivo, no momento em que este poder cria o tipo penal, estabelecendo,
desta forma, o minimo e 0 maximo da pena cominada; no judicial, quan-
do o julgador fixa a pena ao individuo, diante do caso concreto; e no pla-
no da execugdo penal, ou seja, quando o magistrado da fase executdria
adapta a pena ao sentenciado, podendo conceder beneficios ou retira-los.
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Diante dos casos concretos nos processos analisados envolvendo
indigenas, é nitida a violagao de tal principio, uma vez que nao € consi-
derada sua identidade cultural, sua realidade, modo de vida, de ser e de
conviver em sociedade.

Dosimetria da pena

No que tange a dosimetria da pena nos processos de execucao da
pena, foi possivel constatar que em quase todas as sentencas analisadas
até o presente momento, nas trés fases da aplicagdo da pena, ocorreram
violagdes nas quais ndo foram tomadas medidas judiciais cabiveis.

Em grande parte, na primeira fase da dosimetria, os magistrados
costumam fixar a pena base em seu maximo legal, sem a devida funda-
mentacgao.

A respeito da fixagdo da pena base no minimo legal, a Jurispru-
déncia patria tem se posicionado no seguinte sentido:

CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTI-
VO DE RECURSO ESPECIAL. ROUBO DUPLAMENTE MAJO-
RADO. FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL
INDEVIDA. CARENCIA DE FUNDAMENTACAO CONCRETA E
ALHEIA AS ELEMENTARES DO TIPO PENAL INCRIMINADOR.
FLAGRANTE ILEGALIDADE EVIDENCIADA. WRIT NAO CO-
NHECIDO E ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagao
no sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hipdtese, impondo-se o nado conheci-
mento da impetragao, salvo quando constatada a existéncia de fla-
grante ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. A individualizagao da pena é submetida aos elementos de con-
vicgao judicial acerca das circunstancias do crime, cabendo as Cor-
tes Superiores apenas o controle da legalidade e da constitucionali-
dade dos critérios empregados, a fim de evitar eventuais arbitrari-
edades.

Destarte, salvo flagrante ilegalidade, o reexame das circunstancias
judiciais e os critérios concretos de individualiza¢do da pena mos-
tram-se inadequados a estreita via do habeas corpus, pois exigiriam
revolvimento probatorio.

3. Hipotese na qual a sentenca condenatoria reconheceu serem des-
favoraveis ao réu as vetoriais culpabilidade, conduta social, perso-
nalidade, os motivos e as circunstancias do crime.

4. A culpabilidade, para fins de exasperacao da pena-base, deve ser
compreendida como juizo de reprovabilidade da conduta, ou seja,
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a maior ou menor censurabilidade do comportamento do réu, nao
se tratando de verificagdo da ocorréncia dos elementos da culpabi-
lidade, para que se possa concluir pela pratica ou ndo do delito. Por
certo, a consciéncia acerca da natureza delitiva da conduta, por si
50, ndo constitui fundamento valido para o incremento da basica,
devendo, pois, ser afastado o aumento correspondente a culpabili-
dade do réu.

5. A conduta social do réu foi negativamente sopesada em razao do
seu envolvimento em ato violéncia doméstica, na qual lhe fora im-
posta medida protetiva de urgéncia. Ora, se a existéncia de senten-
¢a condenatdria ainda nao transitada em julgado, conforme o en-
tendimento consolidado na Simula/ST]J 444, nao justifica o aumen-
to da pena-base a titulo de conduta social, a imposi¢ao de medida
protetiva ao acusado, em fase pré-processual, ndao constitui, por
consectario, fundamento valido para exasperagao da pena-base.

6. Em relagdo a personalidade do réu, verifica-se ndo ter sido decli-
nado qualquer fundamento concreto para desabona-la, mostrando-
se incorreta a sua valoracao negativa a fim de supedanear o aumen-
to da pena-base.

7. No que tange aos motivos do crime, foi afirmado que o réu prati-
cou a conduta com o fim de “adquirir dinheiro para continuar gas-
tando num pagode em que se encontrava”. Tal fundamentagao,
deveras, nao pode ter tida por idonea, pois a obtencado de ganho fa-
cil é inerente ao crime de roubo.

8. No que se refere as circunstancias do crime, igualmente, é de ri-
gor o seu afastamento, j& que a pratica do crime durante o dia, em
via publica, ndo denota a maior gravidade da conduta. Mais: a ida-
de da vitima ja restou valorada na segunda etapa do critério trifasi-
co, justificando o aumento da pena, com fulcro no art. 61, II, “h, do
Codigo Penal, ndo podendo tal circunstancia ser novamente pon-
derada para o incremento da basica, sob pena de incorrer o julga-
dor em indevido bis in idem.

9. Deve ser reconhecida a inexisténcia de motiva¢ao concreta e a-
lheia as elementares do crime de roubo que sirva de suporte a valo-
ragao negativa das circunstancias judiciais, razao pela qual a re-
primenda deve ser estabelecida no minimo legal, qual seja, quatro
anos de reclusao.

10. Writ ndo conhecido e ordem concedida, de oficio, tdo somente
para estabelecer a pena-base no minimo legal, determinando que o
Juizo das Execugdes proceda a nova dosimetria da pena, como en-
tender de direito.

(HC 384.643/PE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TUR-
MA, julgado em 21/03/2017, DJe 27/03/2017)

Na segunda fase, que trata das circunstancias judiciais, o comum
tem sido desconsiderar a boa conduta do acusado, ndo fazendo uma ana-
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lise mais perspicaz de todas as circunstancias previstas, o que aumenta a
pena consideravelmente.

Na terceira fase, o corriqueiro nos processos analisados ¢ aplicar as
agravantes e nado reconhecer as atenuantes, sobretudo as de confissoes.
Quando o réu possui defesa técnica, ainda que existam pedidos de remis-
soes de pena, nao sao pedidas as reformas nas sentengas no que diz res-
peito a dosimetria.

Na execugdo da pena, néo é diferente! Estatuto do Indio estabelece
regras especiais para o cumprimento de pena do sentenciado indigena. A
Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973, em seu artigo 56, paragrafo tni-
co prevé que as penas de reclusao e de detencado serao cumpridas, se pos-
sivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do
orgao federal de assisténcia aos indios mais proximo da habitacdo do
condenado.

Por seu turno, a Convencdo 169 da Organizagao Internacional do
Trabalho estabelece que, no processo que impor sangdes penais previstas
na legislagao geral a membros de povos indigenas, deverao ser levadas em
consideracdo suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais, dando-se
preferéncia a outros métodos de puni¢do que ndo o encarceramento.

Pois bem, os indigenas em Mato Grosso do Sul cumprem suas pe-
nas em estabelecimentos penais da mesma forma que os demais.

Analise psicologica - Comunicacdo Réus e Parentelas

O que pode ser observado nos processos analisados é que existe
uma dificuldade real de comunicacdo entre as institui¢des e a populagao
indigena, que muitas vezes os parentes dos acusados nao conseguem en-
tender o que de fato esta se passando e o porqué e muito menos conse-
guem se fazer entender.

Isso ocorre desde o interrogatoério, durante o tramite processual,
chegando até a audiéncia, quando até uma simples entrevista ou visita-
¢do acaba se tornando uma tarefa complicada devido a essa dificuldade
na comunicagao.

Segundo Skinner, a linguagem deve ser vista como comportamen-
to e especificamente como operante:
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O comportamento verbal é modelado e mantido por um ambiente
verbal — por pessoas que respondem ao comportamento de certo
modo por causa das praticas do grupo do qual sio parte. Essas pra-
ticas e a interagdo resultante entre o falante e o ouvinte abarcam o
fendmeno que esta sendo considerado aqui sob a rubrica de com-
portamento verbal. (SKINNER, 1957, p. 226)

A dificuldade de se chegar a um entendimento eficaz e satisfatori-
amente compreensivo € apenas mais uma barreira encontrada devido a
essa grande diferenga cultural entre a populagao indigena e a ndo indige-
na, ja que os costumes e o entendimento do que seria padrao de compor-
tamento aceitavel para essas duas culturas sao diferentes.

O que sentimos sao condi¢des corporais e o que dizemos sobre o
que sentimos nao é o préprio sentir... e o dizer, tanto quanto o sen-
tir, sao produtos de contingéncias de reforcamento, mais dificeis de
serem identificadas quando o ouvinte nao tem acesso ao fenémeno
sobre o qual falamos. (SKINNER, 1989, p. 4)

Portanto, a falta de um intérprete ou profissional conhecedor das
culturas especificas, dificulta muito os trabalhos a serem desenvolvidos
com essa populagdo, principalmente no que tange ao acesso concreto de
informagao, como devem proceder de acordo com a demanda do caso, a
quem eles devem recorrer para buscar ajuda.

Satude mental

O conceito trazido pela Organizagao Mundial da Satide em que a
saude € vista como: “um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo apenas como a auséncia de doengas” (OMS, 1946, s/p). Por
outro lado, temos o conceito ampliado, trazido pela Constitui¢ao Federal
de 1988, Art. 196, que coloca a satide como: “direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugao do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acOes e servigos para sua promogao, protegao e recupera-
¢ao”.

O que nos leva ao ponto do porqué e como os indigenas acabam
cometendo infragdes. Como citado acima, é dever do Estado garantir que
sua populacdo tenha acesso a servicos de satide, protecdo e prevengao,
mas o que pode se observar € o total descaso com a populacao indigena.
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Sao majoritarios os casos em que o individuo acaba se voltando pa-
ra o uso abusivo de psicoativos, porque muitas vezes nao possui condi-
¢do para uma alimentacdo minima, ndo possui moradia no padrao que a
sociedade espera, ndo possui uma “condicao de bem-estar fisico, mental e
social”.

Deveria haver interven¢dao do Estado, para suprir essas necessida-
des da populacdo indigena, pelo menos no que tange ao acesso a mais
servicos sociais e de satde. Invés disso, existe a intervencdo paliativa,
quando se retira o sintoma, que seria a retirada do individuo problemati-
co, mas o problema real, que é essa intervencdo na saide mental do indi-
viduo, ainda se mantém e continuara se propagando.

Faz-se necessario o uso de politicas puiblicas mais presentes para as
aldeias, visto que esse é o problema que mais afeta os indigenas, junto
com um programa para prevengao de satide mental, ja que essa popula-
¢ao0 é uma das que mais sofrem devido a esse tema.

Outro detalhe seria o nimero populacional dos indigenas dentro
das aldeias, pois o territdrio ja nao comporta mais a necessidade da maio-
ria. Familias que vivem do plantio e criagdo de pequenos animais estao
aumentando cada vez mais em niimeros, enquanto que o espago fisico
disponivel para tais atividades continua o mesmo.

O que acarreta na saida desses individuos de seu nticleo para bus-
car algo diferente, na maioria das vezes acaba nédo encontrando outro ofi-
cio, e apds varias negativas o individuo acaba se voltando para métodos
de fuga/escape, como alcool e outras drogas, o que acaba por desenvolver
a necessidade constante dessas substancias, levando-o a cometer varios e
diversos tipos de crimes.

Ou entdo o espago na aldeia fica escasso, ou quando individuos
que possuem algum tipo de rixa ou magoa um com outro se veem mo-
rando muito perto, pois ndo tem mais aonde ir dentro daquela aldeia, e
ao menor gatilho, pode vir a desencadear algum conflito que possa vir a
acabar em tragédia.

Estatistica

Majoritariamente, os crimes analisados foram perpetrados quando
os individuos estavam sobre forte efeito de alcool ou outras drogas, o que
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figura ainda mais uma necessidade real de intervencdo para com os indi-
viduos dessa cultura.

Um método, que talvez se prove eficaz, seria, por exemplo, sugerir
transferir algum tempo de pena para que os individuos recebessem tra-
tamento para desintoxicacdo, com isso poderia se criar programas dentro
da aldeia onde esses individuos recuperados poderiam vir a ajudar ou-
tros usuarios, impedindo, assim, que esse comportamento autodestrutivo
continue se alastrando?.

Pois bem, é o que consta do relatério parcial que somente contém
andlise de indigenas processados e presos na regido sul do Estado. A i-
deia subjacente ao relatorio é a orientacdo para os Defensores Publicos
que atuam no Estado, buscando, Ltal como Descartes “um distanciamento
das verdades postas”, tendo por meta uma visdao democratica que congre-
gue todos os Defensores Publicos estaduais, visando o levantamento de
todas as teses necessarias para que os indigenas tenham efetivamente
plenitude de defesa.

O trabalho de rompimento do etnocentrismo reinante nao ¢é facil,
mas este pode ser o caminho para que a verdadeira justica prevaleca.
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ENCARCERAMENTO INDIGENA NO MATO GROSSO DO SUL:
UMA ANALISE ANTROPOLOGICA E JURIDICA

Tayran Valiente Dias de Oliveira”
Lilian Raquel Ricci Tenério™

Introducao!?

O conflito entre colonizadores e povos indigenas desencadeou-se
de varias formas no pais: alguns povos tornaram-se aliados, outros ini-
migos; algumas aliancas pontuais foram firmadas; alguns destes povos
exterminados por diversos motivos. A fim de adequar o modo de vida
indigena ao seu proprio, ocidental, o colonizador utilizou muito a ferra-
menta da restricao da liberdade destes povos. Aldeamentos e reservas fo-
ram utilizados com objetivos de abrir espago para exploragao e produgao
e controle das populagdes tradicionais. Durante o periodo foi o paradig-
ma integracionista que ditou o tom das relagdes entre povos indigenas e
colonizadores.

Muito embora a pratica estivesse caminhando no sentido de sub-
serviéncia e extingdo dos povos indigenas, o plano legal trazia uma série
de garantias, principalmente no tangente a demarcacao e protegao de ter-
ras indigenas, paralelamente ao loteamento que viveu o pais no periodo.

Esta estrutura de organizagao social imposta alterou a estrutura
social destes povos, gerando um desequilibrio de certa maneira irremedi-
avel. A ruptura cultural forcada alterou os indices de violéncia dos gru-
pos indigenas e néo indigenas e principalmente, entre os povos indige-
nas. Ocorreu que as formas tradicionais de resolucao de conflitos ja nao
eram mais suficientes, em decorréncia desta ruptura cultural havida.

* Bacharel em Direito pela UFGD. Assessor da Defensoria Publica do Estado de Mato
Grosso do Sul.

* Bacharel em Direito pela UCDB e em Ciéncias Sociais pela UFMS. Mestra em
Antropologia pela UFGD. Orientadora.
1 Este artigo foi desenvolvido como Trabalho de Conclusdo de Curso na Pés-Graduagido em
Antropologia e Histéria dos Povos Indigenas - AHPI EAD UFMS.



Através de um processo de ocupacgdo dos espagos democraticos
que gerou a constituinte de 1988, os povos indigenas organizaram-se e
foram vencedores. Os artigos 231-232 e todas as garantias individuais da
Constitui¢dao Federal romperam com o paradigma integracionista, reco-
nhecendo o direito dos povos indigenas viverem conforme suas culturas.
Porém, essa postura de reconhecimento dos povos indigenas e suas parti-
cularidades nao foi o suficiente para a inser¢do dessas nagdes no projeto
de povo brasileiro.

Dessa alteragao de postura da entdo nova Constituigao e posteri-
ormente de Tratados e Convengdes Internacionais, surgem disposicoes
penais e processuais penais que reconhecem a individualidade e especifi-
cidade destes povos, o que seria suficiente para evitar o encarceramento
indigena em respeito a sua cultura. No entanto, nao foi o ocorrido. Nesse
sentido, o presente artigo busca levantar algumas questdes que contribu-
am para os alarmantes nimeros do encarceramento de indigenas no es-
tado de Mato Grosso do Sul.

Restri¢des a liberdade e paradigma integracionista

Durante a coloniza¢ao da América, a regido do atual estado de Ma-
to Grosso do Sul foi disputada entre as coroas espanhola e portuguesa,
tendo sido palco de expedigdes em busca de metais preciosos, de ocupa-
¢ao de espagos estratégicos para construcao de fortes, do estabelecimento
de missdes religiosas, da exploragao da agricultura e pecudria na regiao, e
de diversas outras formas de colonizacao.

Naturalmente, estas expedigdes colonizadoras alteraram a organi-
zagao pré-existente das ocupagdes humanas destes espagos, ocasionando
uma série de conflitos de toda ordem entre si e com os grupos nativos.
Umbilicalmente ligada a histéria do Estado Brasileiro, encontra-se a his-
toria dos povos indigenas.

Ha relatos, por exemplo, da presenca do povo? Guarani vivendo
proximo ao Rio Paraguai por volta de 1534, ocupando territdrios que vi-
riam a constituir parte da Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguai e Uruguai.

2 Povos é a designagdo da Convengio 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho e que o
Brasil é Signatario.
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Essa extensao de terras seria de aproximadamente 40 mil km? durante os
séculos XV e XVI (BRAND; COLMAN; MACHADO, 2008, p. 5).

A prevaléncia dos povos indigenas, essencialmente livres, se cho-
cava com o0s interesses emergentes na colonizagao, dos quais destacamos
dois: i. o de dominagao cultural; e, ii. 0 controle e a extracao dos bens na-
turais para exportacdo e posterior comercializa¢do de manufaturas.

Certamente, pensava o colonizador que sua cultura, acumulativa e
primordialmente individualista, imposta nas Américas, era um caminho
certo, que deveria e fatalmente viria a ser tomado pelos demais povos. A
citagdo a seguir expressa os primeiros contatos com os Kaiowa na Provin-
cia de Mato Grosso e foi emitida oficialmente pelo Diretor Geral de In-
dios da provincia:

(...) no estado, porém, em que vivem, sdo completamente intteis e
prejudiciaes a sociedade pelas suas frequentes correrias (...) 0 inico
meio de chama-los a civilizagdo sera o da persuagio, procurando
modificar os seos habitos por intermedio de Missionarios que possui-
dos da verdadeira fé christd, se internem nos sertdes com o fim de
aldear e catechisar esse infelizes. (Relatdrio do Presidente da Provin-
cia de Mato Grosso, 1881, p. 33 apud BRAND, 1997, p. 58)

Este pensamento, teoricamente tratado como o “paradigma da in-
tegracdo”, embora ainda nos dias atuais permeie o senso comum, foi ofi-
cialmente negado pela Carta Constitucional de 1988, no “Capitulo VIII -
Dos Indios”, que seréa estudado no tltimo tépico deste trabalho. Sobre o
tema:

Em sintese, segundo este paradigma “ha estagios da evolugado cul-
tural pelos quais os indios (isolada ou coletivamente) passarao ne-
cessaria e inexoravelmente, estagios a partir dos quais é possivel
diferencia-los numa escala hierarquica de mais ou menos inferiori-
dade. Nessa perspectiva o indio é visto como um ser inferior que
deve ser, que precisa ser integrado a comunhao nacional. Comple-
tada a integracdo, nao sera mais considerado inferior”. (BARRETO,
2003, p. 64)

Assim, para a concretizagdo desses interesses emergentes na colo-
nizacdo, entre encomiendas e catequeses, uma das estratégias foi o estabe-
lecimento das aldeias (RIBEIRO, 1995, p. 55). Inicialmente, as aldeias es-
parramadas pela colonia eram chefiadas, via de regra, pelos jesuitas e
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tornaram-se territérios de dominagao da coroa portuguesa e da igreja ca-
tdlica sobre os povos indigenas.

Para a Igreja Catdlica era uma maneira de transformar os pagaos
em cristaos, salvando suas almas através da imposigao de novas préticas,
que destoavam de seu modo tradicional de vida; para a Coroa Portugue-
sa era um instrumento de expansao do controle territorial e das forcas de
trabalho das fronteiras da colonia.

As aldeias recebiam os indios e os submetia a disciplina nos mol-
des da sociedade europeia. Este projeto é possivelmente a primeira politi-
ca oficial de restri¢do da liberdade do individuo para o fim de torna-lo
apto ao convivio social.

A propria redugao jesuitica sé pode ser tida como uma forma de
cativeiro. As missdes eram aldeamentos permanentes de indios a-
presados em guerras ou atraidos pelos missiondrios para la vive-
rem permanentemente, sob a dire¢ao dos padres. O indio, aqui, ndo
tem o estatuto de escravo nem de servo. E um cateciimeno, quer
dizer, um herege que esta sendo cristianizado e assim recuperado
para si mesmo, em beneficio de sua salvagao eterna. No plano juri-
dico, seria um homem livre, posto sob tutela em condigdes seme-
lhantes a de um ¢rfao entregue aos cuidados de um tutor. Para os
padres, eles seriam almas racionais, mas transviadas, postas em
corpos livres, mas carentes de resguardo e vigilancia. Estando ali,
porém, deviam trabalhar para seu sustento e para fazer prospera a
comunidade de que passavam a fazer parte. Também podiam ser
recrutados a qualquer hora para a guerra contra qualquer forga que
ameagcasse os interesses coloniais, porque esses passavam a ser os
seus proprios. Podiam também ser mandados as vilas para traba-
lho compulsdrio de interesse ptblico na edificagdo de igrejas, forta-
lezas, na urbanizag¢ao de cidades, na abertura de estradas ou como
remeiros e cozinheiros, ou servicais nas grandes expedi¢des ou no
que mais lhe fosse indicado, sempre em beneficio da coletividade
que passara a integrar. Podiam, finalmente, ser arrendados aos co-
lonos mediante saldrios de duas varas de pano de algodao, for-
mando assim um peculio que, se chegasse a ser recebido, eles a-
prenderiam com o padre a gastar criteriosamente, quem sabe em
alguma obra de caridade. (RIBEIRO, 1995, p. 103-104)

Podemos entao sintetizar que sao caracteristicas do aldeamento:
deslocamento forgado, trabalho compulsério e dominagao cultural.

No Sul do Mato Grosso, o aldeamento era praticado pela Compa-
nhia de Jesus desde o século XVIII, tendo o processo de colonizagao sido
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intensificado no séc. XIX3. Neste momento, os aldeamentos ou as reser-
vas, serviram para ensinar oficios aos indigenas, além de concentra-los
em determinadas areas abrindo espago para a expansao agricola na regi-
ao.
A ideia de aldeamento foi um mecanismo utilizado pelo governo
para garantir mais espacos favorecendo, dessa forma, a expansao
agropecudria na regiao, fato que se consolidou e se fortaleceu ao
longo dos anos com o crescimento das fazendas no entorno das a-
reas reservadas. Com o surgimento das fazendas, também aumen-
taram as tensdes entre indigenas e os novos proprietarios, ora pelo
uso das terras para caca e pesca e colheita de frutas silvestres, ora

pelo trabalho forgado e ou pela discriminagdo racial (...). (SEBAS-
TIAO; ALMEIDA, 2015, p. 21)

Apos o periodo colonial, a regido ainda foi desejada pelos impé-
rios, tendo sido o cenario da Guerra da Triplice Alianga. O povo Terena*
teve participagdo fundamental neste confronto, sem a qual o desfecho se-
ria diverso. O Imperador Dom Pedro II criou, em 1865, através do Decre-
to n®3.371 os corpos militares de guerra chamados Voluntarios da Péatria.

Em decorréncia da falta de recursos — bélicos, humanos, alimenti-
cios e de toda ordem — para a guerra, o programa Voluntarios da Patria
trouxe apoio financeiro e bragos “voluntérios”. Foi integrando os Volun-
tarios da Patria que os indigenas do sul do Mato Grosso, participaram da
guerra, na expectativa de receberem como contrapartida a demarcagao de
suas terras. Os indios que ndo se deslocaram para integrar as frentes de
batalha viram-se for¢ados a deixarem suas terras em razao do confronto.

Ao retornarem, pds-guerra, os indigenas viram suas terras serem
loteadas, especialmente pelos militares ou monopolizadas pela Compa-
nhia Mate Laranjeira (BESPALEZ, 2009, p. 12), e tem inicio o que os Tere-

3 Segundo Cavalcante (2013), apds a Guerra da Triplice Alianga foi que se iniciou o interesse
do governo brasileiro em povoar a regido do atual MS. A Companhia Erva Matte Laranjeira
foi beneficiaria, durante pouco mais de seis décadas (1882-1943), de extenso territdrio, che-
gando a incriveis 5.000.000 de hectares. Foi na década de 40, durante a Era Vargas, que o
monopdlio foi quebrado e a regiao foi aberta a exploragao agropastoril.

4 A alianga entre Terenas e o Exército Brasileiro levou um grupo de indigenas a Itlia para
participar da 22 Guerra Mundial (Revista Verde Oliva, Centro de Comunicagdo Social do
Exército. Ano XLII, n® 228, Julho de 2015. Brasilia-DF, p. 64-67.) e posteriormente, o auxilio
ao Marechal Candido Mariano Rondon na instala¢do das linhas de telegrafo e na construgao
da estrada de ferro Noroeste do Brasil (MANGOLIM apud ROCHA FILHO, 2015, p. 37).
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na chamam de “tempo do cativeiro”, conforme Cardoso de Oliveira
(1976).

O processo de expropriagao das terras e escravizagao do indigena,
que se iniciara no século XVI, intensificou-se no século XIX, sobre-
tudo apds a guerra com o Paraguai, devido a expansdo pastoril
empreendida pelos pioneiros que se afazendaram em diversos pon-
tos da Provincia, sobretudo no Pantanal sul. Com isso, a populagao
indigena foi se dispersando pelas fazendas da regido, na condicao
de vaqueiros e agricultores. (ESSELIN, 2011, p. 246)

Entdo, surge nesse cenario politico Thomas Larangeiras, responsa-
vel pela comissdo de limites que percorreu a regido no pos-guerra, que
percebendo a grande quantidade de erva mate disponivel na regido, arti-
culou apoio politico com a familia Murtinho e, através do decreto 8.799
de 09 de dezembro de 1882, recebeu em arrendamento a area para explo-
ragao. Em 1895, a area arrendada pela Cia Matte Larangeiras abrangia le-
galmente cinco milhdes de hectares, e, na pratica, muito mais do que isso.
A colheita era feita por paraguaios e indigenas, que recebiam o salario
descontado o valor dispensado a sua subsisténcia, ou seja, o regime de
trabalho era o de servidao. Havia ainda a figura do comitiveiro, a quem
cabia o controle de intrusos e a captura de fugitivos dentro dos limites da
Cia Matte Larangeiras (BRAND, 1997, p. 70).

O problema torna-se mais grave quando da instalagao da Colonia
Agricola Nacional de Dourados, que distribuiu entre 1943-50, mil lotes de
trinta hectares cada para colonos se instalarem na regidao (Marcha para o
Oeste), ocupando e explorando legalmente as terras tradicionalmente o-
cupadas. Ocorre que esta legislacdo também garantia aos povos indige-
nas a ocupagao de suas terras, porém, na omissao do Servigo de Protegao
ao Indio — SPI, os indigenas foram espalhados pela regido, ao que Brand
denomina esparramo.

Ao analisar o uso do termo [esparramo] pelos diversos informan-
tes, percebe-se que o contetido expressa com fidelidade a realidade
verificada. Mais do que a perda da terra, significa a dispersao das
aldeias e 0 desmantelamento das familias extensas. Ou seja, a perda
da terra traduziu-se na dispersao dos seus moradores e nao sim-
plesmente em sua transferéncia para dentro das Reservas.
(BRAND, 1997, p. 89)

Em 1910, através do Decreto n® 8.072 cria-se o SPILTN — Servico de
Protecio ao Indio e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais, com a fun-
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¢ao de mapear as comunidades indigenas no interior do pais e auxiliar na
garantia de seus precarios direitos. Oito anos depois ocorre uma divisao
do 6rgao em dois: o Servigo de Protecdo ao Indio — SPP e a Localizacio de
Trabalhadores Nacionais — LTN. Capitaneado por Marechal Candido
Mariano da Silva Rondon, o SPI tinha como objetivo civilizar o indio res-
peitando sua cultura.

Urge o questionamento: como civilizar o indigena e ao mesmo
tempo respeitar sua cultura? Em que pese o objetivo contraditdrio do SPI,
era o pensamento ainda vigente, do paradigma integracionista, que fun-
damentava os objetivos do o6rgao. Todavia, observa-se aqui um salto epis-
témico, visto que em épocas de coldnia, o indio nao era considerado um
ser humano, necessitando ser catequizado para alcancar este status¢.

Ainda que nao oficialmente intencionado, o SPI participou ativa-
mente dos processos cunhados por Anténio Brand (1997) de esparramo e
confinamento, desrespeitando as especificidades dos povos. Entre 1918 e
1928 o SPI criou oito reservas no estado, sob a Otica do encarceramento e
da abertura de espagos.

Fala-se em otica do encarceramento em razao de que os desloca-
mentos as reservas eram feitos compulsoriamente, com o fito de fixarem
os indigenas a drea demarcada, e tica da abertura de espagos por que es-
te deslocamento objetivava a liberacao das matas para a colonizacao.

A acdo do SPI e do Governo do Estado, ao criar essas oito Reservas
de terra para usufruto dos indios Kaiowd/Guarani, sinaliza e oficia-
liza o processo de confinamento compulsério, amplamente denun-
ciado pelos informantes indigenas. (...) Ao demarcar essas peque-
nas porgoes de terra, o governo liberava o restante da terra para co-
lonizacao. (BRAND, 1997, p. 115)

Essa alteragdo no modo de vida dos povos indigenas nao se res-
tringiu, entao, a perda da terra, mas principalmente a perda de sua iden-

5 Inicialmente o SPI esteve vinculado ao Ministério da Agricultura, Inddstria e Comércio.
Entre 1930-34 vinculou-se ao Ministério do Trabalho. De 1934-40 foi vinculado ao Ministério
da Guerra, quanto retornou a pasta do Ministério da Agricultura (BRAND, 1997, p. 110),
onde permaneceu até ser atribuicdo do Ministério da Justi¢a, mas reformado, intitulado
Fundagao Nacional do Indio - FUNAL Estar sob a égide dos Ministérios da Agricultura e
do Trabalho demonstram o viés assimilacionista das politicas indigenistas.

6 Foi necessério que em 02 de junho de 1537 o Papa Paulo III publicasse a Bula Sublimis Deus
para que fosse reconhecida a humanidade dos indigenas.
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tidade. A descaracteriza¢do cultural gerada neste processo de confina-
mento alavancou os indices de violéncia das comunidades que antes pos-
suiam sua propria estrutura de resolucao de conflitos como escape, mas
que a partir de entdo se viram alijados de seus cddigos e intera¢des cultu-
rais, incapazes assim de reproduzirem seus julgamentos de forma eficaz.

Quanto a isso, pode-se verificar duas medidas que sado utilizadas
por sociedades indigenas afim de resolverem seus conflitos: medida ini-
bidora e medida punitiva (RAMOS, 1986). Estas tltimas sdo utilizadas
somente quando esgotadas as primeiras, de forma semelhante a socieda-
de envolvente em casos de julgamento administrativo antes do julgamen-
to penal (seguro DPVAT, aposentadoria, visitas em presidio e faltas dis-
ciplinares sao exemplos).

O principio do buenvivir e da solidariedade praticado por comuni-
dades indigenas é (ou foi), via de regra, suficiente para inibir comporta-
mentos socialmente reprovaveis, todavia, quando nao, exposi¢ao ao ridi-
culo, mexericos ou acusagdes de feiticaria sdo as respostas sociais natu-
rais, capazes de inibir o comportamento indesejado e pressionar o indivi-
duo a alteragao de sua conduta. Isso, porém, para desvios de comporta-
mento ndo agressivos, diferentemente do que ocorreria quando o indivi-
duo era autor de algum homicidio. Nesse caso, entram as medidas puni-
tivas: ostracismo, expulsao ou morte. Ainda, é possivel que o autor fosse
tido como devedor da familia da vitima, ocupando o lugar desta na reali-
zagao dos trabalhos, em carater de servidao temporaria (RAMOS, 1986, p.
60-65).

Interessante notar que todas as medidas punitivas possuem o cara-
ter corretivo, e ndo meramente punitivo. O ostracismo, isto €, a completa
indiferenca da comunidade para com o criminoso, tornava o convivio do-
loroso e deixava claro a reprovacao da conduta; a expulsao da aldeia era
semelhante a uma pena de morte, tendo em vista que o indigena estava
vitalmente ligado aquela comunidade; e a morte, encarada como liberta-
¢ao do espirito bom que habitava o corpo atormentado.

Atualmente, condenagdes de expulsao, excetuando o exemplo aci-
ma, e morte sdo impraticaveis. O ordenamento juridico brasileiro rejeita a
pena de morte e a autonomia dos povos indigenas para julgamento de
seus conflitos esta limitada a legislacao penal patria e aos direitos huma-
nos. A expulsao, no Mato Grosso do Sul, também ¢é impossivel pela proé-
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pria dindmica das reservas indigenas, descaracterizagao cultural e enfra-
quecimento das liderangas.

Assim, ainda que exista legalmente a previsdo de autonomia, na
realidade este poder é impraticavel, ndo apenas pela nao aplicagao legal,
como veremos a seguir, mas também e principalmente pela bagagem his-
torica de enfraquecimento cultural destes povos.

Processos judiciais e situacdo carceraria dos povos indigenas no Mato
Grosso do Sul

Na Repuiblica Federativa do Brasil, o Poder Judiciario é o encarre-
gado do julgamento e execugao das penas decorrentes de ilicitos previa-
mente definidos em lei. Para tanto, deve obedecer ao conjunto legal pré-
existente, o fazendo independente dos padrdes éticos e morais intimos do
julgador da demanda.

Quanto ao encarceramento indigena, demonstrou-se que a legisla-
¢ao patria traz uma séria de ressalvas e especificidades nas disputas de
direitos indigenas, o que todavia, nao se aplica automaticamente, mas an-
tes, depende da isonomia do julgador quanto a seus sentimentos intimos.

Notamos que néo € o que ocorre. A jurisprudéncia deste estado de-
monstra que os dispositivos e garantias legais ndo sao suficientes a sua
concretizagdo, sendo em muitos casos irrelevantes. O reflexo disso é que os
numeros do encarceramento indigena no estado atingem niveis recordes.

Todavia, a maior dificuldade para analisar a situagdo do encarce-
ramento indigena, tanto no pais quanto no estado de Mato Groso do Sul,
¢é com toda certeza a auséncia de dados, oficiais ou nao. Isso se da por va-
riados motivos, sendo que a imputacao da qualidade “indigena” muitas
vezes é indicada pelos gestores dos presidios e ignorada a autodeclara-
¢do. Além disso, € recorrente que os préprios indigenas se identifiquem
como “pardos” ou “caboclos” (BAINES, 2015, p. 148), com o fim de li-
vrar-se da subjugacao relativa as condigoes de presidiario e indigena.

Dados do encarceramento no pais revelados pelo Departamento
Penitenciario Nacional no Levantamento Nacional de Informag¢des Peni-
tenciarias - INFOPEN, Dezembro/2014, ndo trazem informagdes especifi-
cas sobre o encarceramento indigena, mas relata que 0,13% da populagao
carceraria brasileira é classificada como indigena (dados levantados a
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partir da indicacdo de gestores responsaveis pela coleta de dados do for-
mulario do INFOPEN, conforme anteriormente descrito).

Conforme dados do mencionado relatério nacional, selecionamos
os estados com maior porcentagem de habitantes indigenas — conforme
dados da PNAD, relatério anual realizado pelo IBGE onde o critério é de
autodeclaragao —; bem como os estados com maior porcentagem de popu-
lagao carceraria indigena:

Tabela 1: Raga, cor ou etnia das pessoas privadas de liberdade por Unidade da Federagdo

UF Branca Negra Amarela Indigena Outros
AC 11,63% 87,56% 0,13% 0,63% 0,06%
AM 12,43% 83,07% 1,13% 0,09% 3,28%
CE 16,46% 81,68% 1,07% 0,68% 0,11%
MS 37,05% 61,63% 0,04% 1,28% 0,00%
PA 13,51% 83,06% 2,78% 0,11% 0,54%
PE 14,10% 79,93% 4,88% 0,94% 0,15%
RO 18,83% 79,36% 1,03% 0,40% 0,38%
RR 11,29% 77,60% 0,00% 5,65% 5,46%

Fonte: INFOPEN, 2014. Adaptado pelos autores.

Os estados do Para e Amazonas, ainda que com grande populacao
indigena, possuem indices de encarceramento menores do que a média
nacional. Todavia, Relatério da Associagao Brasileira de Antropologia —
ABA (2008), referindo-se especificamente ao estado do Amazonas, con-
testa os nimeros apresentados, indicando que:

Consciente de que os dados sobre populacao carceraria nao tem a
capacidade de refletir a situagdo de criminalizagdo a nivel estadual,
¢ importante assumir como indicador a presenga de conflitos no
sentido dos dados levantados, especificamente os relativos ao trafi-
co internacional de entorpecentes. E pertinente aprofundar pesqui-
sas sobre o tema nas terras indigenas de fronteira para compreen-
der o fenébmeno e suas complexas inconsequéncias para a popula-
¢ao indigenas dessas regides. (ABA, 2008, p. 16)

Dos dados informados, nota-se que Rondoénia possui proporcio-
nalmente a maior populacdo indigena e também a maior populagao car-
ceraria indigena. No caso do referido estado, isso se explica pela “invisi-
bilidade legal”, conforme Stephen Baines (2015, p. 152-153), isto €, a des-
caracterizacdo de sua identidade pelos operadores do direito, o que cul-
mina com a negacao dos direitos constitucionais no julgamento e execu-
¢ao dos crimes.
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Em Mato Grosso do Sul, nao é diferente. Conforme analisado no
relatério “Situagao dos Detentos Indigenas no Estado de Mato Grosso do
Sul” (2008), a auséncia do acesso a informacao das comunidades indige-
nas, o desinteresse dos cursos de direito das universidades publicas e
privadas quando ao Direito Indigena, bem como o desconhecimento dos
operadores do direito criminal (delegacias, varas criminais, promotorias e
defensorias), sdo pontos que precisam ser superados para a correta apli-
cacao do direito positivado aos povos indigenas.

Na analise do referido relatdrio, quando feito o levantamento per-
centual por tipo penal que ensejou a prisdo, os nimeros chamam a aten-
¢ao: 44% presos por crimes contra a vida (homicidio, lesdo corporal ou
tentativa de homicidio); 27% presos por crimes sexuais (estupro, atentado
violento ao pudor, crime sexual majorado por presuncao de violéncia ou
por parentesco da vitima); 11% presos por crimes contra as saide publica
(trafico de drogas, seja na Lei 6.368/76, seja na Lei 11.343/06); e 9% presos
por crimes contra o patrimoénio (furto ou roubo). Destes, a cada dez, nove
encontram-se presos em flagrante ou preventivamente, isto é, sem con-
denacao irrecorrivel, sendo que cerca de quatro quintos dos encarcerados
sdo primarios.

O relatdrio traz um dado que fortalece o argumento sustentado de
que a violéncia existente nas comunidades ¢é reflexo da prdpria situacdo
de abandono a que se encontram submetidas. Mais de trés quartos dos
crimes acontecem dentro das comunidades em que habitam os encarce-
rados, sendo que em mais da metade dos casos, pelo menos uma das par-
tes envolvidas (autor ou vitima) encontravam-se embriagados.

Contrariando o disposto nos artigos 9, 10 e 127 da Convengao n°
169/0IT, 78% dos processos, néo é garantido seu direito a presenga de in-
térpretes; e apenas 01% dos casos foi levado em consideracgao as formas
de punir da comunidade e a prevaléncia de penas alternativas a prisao.
Nota-se que as disposi¢Oes legais que garantem processamento e execu-
¢ao das penas de forma diferenciada se encontram quase que integral-
mente esvaziadas neste estado.

7 Art. 12 da Convengdo n® 169- OIT: Medidas deverao ser tomadas para garantir que os
membros desses povos possam compreender e se fazerem compreender em processos le-
gais, proporcionando-lhes, se necessario, intérpretes ou outros meios eficazes.
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Portanto, ha que se apontar as flagrantes situagdes de violagdo dos
Direitos Humanos, bem como das garantias constitucionais nao aplicadas
na regido e o porqué da incapacidade dos Direitos Humanos, enquanto
agrupamento de garantias juridicas minimas propostas pelo modelo de
Estado Nacional ocidental, na efetivagao dessas garantias.

O Brasil é signatario de alguns Tratados Internacionais como a
Convencgao 169 da OIT e a Declara¢ao Universal dos Direitos dos Povos
Indigenas e possui, em seu ordenamento juridico, uma série de legisla-
¢Oes que dispdem sobre demandas envolvendo povos indigenas. Além
disso, o poder judiciario possui autonomia para aplicar estes tratados em
primazia a legislacdo infraconstitucional®.

No campo do direito penal, estes tratados e legislacdes preveem a
autonomia destes povos no limite do que néo for contrario a legislagao
patria e aos direitos humanos, determinando que o encarceramento deve
ser evitado.

Os artigos 9 e 10, da Convengao 169 da OIT, vaticinam:

9.1 Desde que sejam compativeis com o sistema juridico nacional e
com direitos humanos internacionalmente reconhecidos, os méto-
dos tradicionalmente adotados por esses povos para lidar com deli-
tos cometidos por seus membros deverao ser respeitados.

9.2 Os costumes desses povos, sobre matérias penais, deverdo ser
levados em consideragao pelas autoridades e tribunais no processo
de julgarem esses casos.

10.1 No processo de impor sang¢des penais previstas na legislagao
geral a membros desses povos, suas caracteristicas econdmicas, so-
ciais e culturais deverao ser levadas em consideragao.

10.2 Deverd ser dada preferéncia a outros métodos de punicao que
nao o encarceramento.

Desta forma, conforme o ordenamento juridico brasileiro, as pri-
soes de indigenas e o processamento das condutas tipificadas possui um
rito estabelecido que garante a pluralidade cultural indigena e o respeito
a autonomia destes povos para a resolucgao de conflitos proprios.

8 Em julgamento da ADI 5240, o Supremo Tribunal Federal entendeu que todos os tratados in-
ternacionais com matéria relativa a direitos humanos possuem status infra constitucional e su-
pra legal. Isto significa que quaisquer tratados e convengdes das quais o Brasil for ou vier a ser
signatario devem ser aplicados em prevaléncia sobre os Codigos Penal e de Processo Penal, e
legislacao criminal especial (p. ex, Lei de Drogas, Lei de Armas, Lei Maria da Penha).
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Com isso, busca-se reconhecer a autonomia destes povos, confor-
me previsto no artigo 231, CF. Isto é, o reconhecimento da diferenca cul-
tural existente entre as diferentes na¢des que compdem a nagao brasileira,
que se mostra em codigos sociais diferentes.

Andréia Michelli Neves (2008, p. 198) analisa através do crime de
estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal Brasilei-
ro — CP, como estas classificacdes podem ter significados diferentes entre
os indigenas e os nao indigenas, concluindo que é necessario “estimular e
aproximar o Direito das demais ciéncias, e da realidade”.

Vejamos o que dispde o artigo 231 da Constituigao Federal:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, cos-
tumes, linguas, crengas e tradicOes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido de-
marca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Com este artigo, a Republica Federativa do Brasil, através de seu
documento de maximo valor, pde fim a era do paradigma integracionista,
dando inicio ao periodo de autonomia dos povos indigenas, comprome-
tendo-se o pais a criar atmosfera que reafirme este compromisso. Apos
interpretacdo do artigo, nota-se que o constituinte preocupou-se em a-
pontar a Unido a protecao e o compromisso de cumprimento das medi-
das adotadas no texto constitucional.

O Superior Tribunal de Justica, através da Stumula 140, publicada
em maio de 1995, entendeu de maneira diversa. A Simula informa que
“compete a justica comum estadual processar e julgar crime em que indi-
gena figure como autor ou vitima”. Interpretou-se que o termo “disputa
sobre direitos indigenas” previsto no inciso XI do artigo 109, que confere
competéncia aos juizes federais, possui valor restritivo, sendo aplicavel
somente em hipdteses onde a disputa esteja relacionada a conflito coleti-
vo de direito.

Doravante passa a haver uma divisdao de competéncia para julga-
mento das demandas criminais: a Justica Federal possui competéncia pa-
ra julgar crimes que envolvam a tutela dos direitos coletivos dos povos
indigenas, enquanto a Justica Estadual recai a competéncia para julgar
processos de cunho individual que envolvam indigenas. Ao contrério, a
Justica Federal somente sera palco de disputa em demandas que envol-
vam direitos que atinjam a coletividade.
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A seguir veremos a diferenca no rito e julgamento, através de ana-
lise de jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul —
TJMS e de um processo especifico que tramita na Justica Federal.

Justica Estadual de Mato Grosso do Sul

Neste momento, o entendimento que vale é o de que a Justica Es-
tadual é competente para julgar crimes que gravitem sob a orbita indivi-
dual dos conflitos, ndo guardando relevancia nenhuma para outros que
nao os envolvidos direta ou indiretamente.

Toda a legislagdo acima estudada nao € utilizada, majoritariamen-
te, pelo TIMS, ainda que completamente valida e eficaz. A realidade é
que os aplicadores do direito se valem na maioria das vezes de senso co-
mum para prolatar seus julgamentos.

Com o objetivo de comprovar este argumento, foram analisados 67
acordaos do TJMS, entre os anos de 2008-2017. A pesquisa foi feita atra-
vés de um buscador de jurisprudéncia, sendo utilizado como parametro
“direito penal” e “indigenas”. O resultado foi que o parametro de analise
da identidade indigena é sempre feito sob a 6tica do ndo indio e ignorada
a auto identificacdo. Além disso, o descomprometimento com os saberes
de outras ciéncias ¢ deixado de lado para a aplicagao arbitraria do conhe-
cimento do julgador.

Em muitos casos, a defesa dos indigenas arguiu o cabimento de re-
gime menos gravoso do que o fechado ou a incidéncia da atenuante de
pena prevista no artigo 56 do Estatuto do Indio em razio do grau de in-
tegracao do indigena a sociedade, o que por si s6 ja é reprovavel do pon-
to de vista antropoldgico.

Toma-se como prova da integracdo a sociedade caracteristicas co-
mo: a) trabalho (RSE 0005609-65.2011; MS 4003484-91.2013; APL 0005359-
30; ACr 019022-1; ACr 002071-1; ACr 001001-5); b) saber ler e escrever ou
nivel minimo de educacgao formal (RSE 0005609-65.2011;, MS 4003484-
91.2013; ACr 011024-7; ACr 002071-1; ACr 032764-2; ACr 000004-9; ACr
036670-3; ACr 012398-4); c) viver proximo a sociedade (APL 0013169-
87.2013; MS 4003484-91.2013; ACr 011024-7; ACr 032764-2; ACr 036670-3);
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d) ser eleitor (MS 4003484-91.2013; APL 0005359-30.2001; ACr 006066-3);
e) falar minimamente a lingua oficial (MS 4003484-91.2013; APL 0005359-
30.2001; ACr 032764-2; ACr 000004-9; ACr 001001-5); e, f) outras decisOes
sem fundamento, alegando mero convencimento do magistrado (RSE
0003065-02.2006; RSE 0000746-79.2011; APL 0002630-27; APL 0029266-83;
ACr 004926-7; ACr 017955-0; ACr 020291-4; ACr 021790-5; ACr 029472-1;
ACr 020230-2; ACr 020022-9; ACr 026559-0; ACr 032568-3; ACr 034694-8;
ACr 021762-3; ACr 027720-0; ACr 022938-8; ACr 017419-7; ACr. 000158-0).

Demonstrando a inseguranga juridica, é possivel encontrar tanto
julgados que entendem que a confissao extrajudicial de indigena que nao
fala o idioma oficial sem a presenca de interprete é irrelevante (APL.
0001161-02.2014) quanto a posigao de que a relevancia da confissao inde-
pendente de intérprete (RSE 001064-76.2013; ACr 031984-8.). Encontra-
mos também casos em que se nega a propria validade de convencdes in-
ternacionais ratificadas no Brasil (APL 0002902-55.2010).

Desta analise, notou-se que o entendimento pela prescindibilidade
de laudos antropolégicos em julgamento de indigenas foi pela tiltima vez
sustentado em 2008 (ACr 014006-1 e ACr 014012-6) enquanto somente
um acdrdao foi encontrado que defendesse o costume como fonte prima-
ria de direito, com a absolvi¢ao do denunciado em razao da comunidade
nao rejeitar a conduta do agente (ACr 006979-2).

Analisando os argumentos apresentados sob a luz da teoria antro-
polégica de Roberto Cardoso de Oliveira, o conceito de “fricgao interétni-
ca”, nota-se que todos os fundamentos sao invalidos. Conforme este con-
ceito, o choque causado pelo contato de culturas distintas, principalmen-
te os pontos heterogéneos entre estas, resulta na reorganizacao destas
culturas e de seus codigos, a fim de prevalecerem, em que pese o contato.

Havendo o choque dos interesses dos diferentes grupos, cada um
destes se reforcard e adotara estratégias para perpetuacao de seu proprio
modus. Isto é dizer que, o fato de indigenas adentrarem o mercado de tra-
balho, se alfabetizarem e participarem ainda que de forma incompleta da
formacao educacional oficial, viverem préximas a sociedade dominante,
serem eleitores e se comunicarem através da lingua portuguesa, nada
mais sdao do que estratégias de sobrevivéncia e perpetuagao de suas cul-
turas.
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Esta perspectiva foi algada na década de 1960 e a partir de entdo a
antropologia superou o conceito de assimilacionismo. Todavia, as cién-
cias juridicas permanecem decidindo com base no conhecimento domi-
nante na década de 1950.

Falta dialogo do Judiciario com as demais areas do conhecimento,
acreditando que a mera soma e subtra¢do dos termos e dispositivos legais
¢ suficiente para a pratica e manutencao do bom direito. O conceito de
indigenas integrados, em vias de integragao e isolados, que trazia o Esta-
tuto do Indio, foi superado pela Constituicdo Federal, ainda que nao re-
vogado.

O processo de assimilacionismo realizado pelo Estado Sul-mato-
grossense através dos institutos prisionais, tanto com a negativa de jul-
gamentos a luz dos tratados e convengdes internacionais, como com a i-
naplicabilidade das execugdes penais conforme sua organizagao social é a
razdo destes alarmantes nimeros.

Nota-se entdo, que embora exista a garantia legal quanto as especi-
ficidades necessarias ao julgamento e execugdo das penas de indigenas,
estas sao ignoradas pelos proprios aplicadores do direito, fundamentan-
do-se em argumentos esquizofrénicos que devem ser questionados.

Quanto a este tema Becker; Souza e Oliveira (2013) investigam as
justificativas apresentadas em processos criminais para a negativa de
laudos antropologicos nas demandas envolvendo indigenas. Concluem
que a restricao de direitos e acesso a justica pode ser demonstrada pela
recorréncia de:

(...) trés argumentos para negacgao da feitura de laudos, a saber: im-
putabilidade e inimputabilidade indigena; confusao entre pericia
psiquiatrica e antropoldgica; remissao a taxionomia identitaria dos
indigenas como integrados, em vias de integragdo ou isolados.
(BECKER; SOUZA; OLIVEIRA, 2013, p. 110)

Uma das dificuldades que os indigenas tém que enfrentar € a for-
malidade dos ritos judiciais. O ambiente imponente, a presenca do juiz e
do promotor, a forma objetiva com que as informagoes sao exigidas nas
audiéncias e a falta de dominio completo do idioma oficial dificultam,
quando nao inviabilizam o dialogo entre o indigena e o Estado represen-
tado.
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Por este motivo se faz necessaria a feitura de laudos antropologi-
cos, bem como a oitiva e interrogatorio dos indigenas em suas linguas
maternas. A confeccdo de laudos antropoldgicos em processos criminais
¢é, indiretamente, o Estado reconhecendo a existéncia destas culturas e se
pondo em relacado de horizontalidade.

E esta a postura prevista pela Constituicio de 1988, isto &, a partir
do referido diploma legal, com o capitulo indigena (Arts. 231-232), o Es-
tado nega a teoria integracionista, garantindo aos povos indigenas o re-
conhecimento a “sua organizagdo social, costume, linguas, crengas e tradigdes,
e os direito origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam” conforme
artigo 231.

Portanto, no Mato Grosso do Sul ndo se aplica as legislagbes extra
nacionais, de forma que se tornam vazias, quando nao negadas oficial-
mente pelo poder publico, o que se da por inércia do poder judiciario,
visto que seus Orgdos possuem autonomia para decidir pela aplicagao
destes acordos e tratados, desde a primeira instancia até os tribunais su-
periores, nos termos do artigo 92 da Constituicao.

Assim, vemos que este processo continuo e histdrico de negacao
dos direitos dos povos indigenas se d4 em vérias 4reas e na execugao pe-
nal nao é diferente. Em que pese todo o arcabougo juridico construido
para garantir direitos a estes povos, a realidade é contrastante. Os nume-
ros do encarceramento sdo alarmantes, além de imprecisos e até mesmo
confusos.

Justica Federal

O método adotado nos processos que tramitam na Justica Federal —
JF pode-se dizer muito mais democratico do que o método da Justica Es-
tadual. Isto por que, ha uma preocupagao com a pluralidade de vozes nas
demandas que acometem povos indigenas. Ha jurisprudéncia no sentido
de sequer receber a dentncia em caso de auséncia de laudo antropolégi-
co. A maturidade do pensamento do julgador na JF traz a consciéncia de
que é fundamental ter dimensao exata da consciéncia de ilicitude do acu-
sado em razao de sua diferente formagao cultural.

Ademais, o dialogo de saberes em referidos processos é estimula-
do, aceitando-se a limita¢ao do julgador e a participagao de outros profis-

231



sionais, como no caso antropdlogos, para o esclarecimento das diferengas
culturais que se chocaram e acarretaram no conflito em debate.

Analisaremos a seguir um processo que tomou grandes proporgoes
na regido da Grande Dourados, quando cinco indigenas consumaram
dois homicidios e tentaram um terceiro, sendo as vitimas policiais. Os in-
digenas foram pronunciados® e submetidos a julgamento do Jari Popular
no Estado de Sdo Paulo, porque a cidade de Dourados foi considerada
suspeita para o julgamento imparcial em decorréncia da relagao de ini-
mizade que guarda com os povos indigenas.

Vejamos a sintese do processado feita em sentenga de prontincia:

Trata-se de denuncia ofertada pelo Ministério Publico Federal, em
desfavor de C.O., E.V,, J.A.F, L.B.O e P.L, como incursos nas penas
dos artigos 121, §2°, incisos III e IV (duas vezes), e artigo 121, §2°,
incisos III e IV, c/c artigo 14, inciso II (uma vez), c/c artigos 29 e 69
todos do Codigo Penal, com base na prova produzida no inquérito
policial.

Narra a inicial (fls. 1299/1312), em sintese, que, no dia 1° de abril de
2006, na rodovia, MS 156, distrito de Porto Cambira, Municipio de
Dourados/MS, conjuntamente, os acusados mediante emboscada e
crueldade mataram R.P.L e RM.B e tentaram matar E.J.G.; que se
valeram para executar o crime de golpes de facas, punhais, e peda-
¢os de madeira conhecidos por “bordunas” bem como disparos de
arma de fogo.

O feito inicialmente tramitou na esfera Estadual, a qual foi declara-
da incompetente, e os autos enviados para a Justica Federal.

O processo, que iniciou sua tramitacdo na Justica Estadual, foi en-
viado para a Justica Federal em virtude das razdes que culminaram no
delito. Ficou demonstrado que os cinco indigenas teriam assassinado as
vitimas em razao do conflito de terras, e em legitima defesa a sua comu-
nidade. Assim, por néo tratar o delito de esfera individual, mas sim cole-
tiva, a Justica Federal é quem possui a competéncia para julgamento.

Das provas levantadas, o laudo antropoldgico traz especial rele-
vancia, tendo narrado com profundidade de detalhes caracteristicas cul-
turais da comunidade na qual os indigenas denunciados estavam inseri-

? Figura juridica disposta no artigo 413 do C6digo de Processo Penal. Apés a primeira fase
de instrugdo, o juiz decidira se o(s) acusado(s) deverdo ir a Juri Popular para julgamento, o
que fara mediante Sentenga de Pronuncia.
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dos, explicando fundamentadamente a motivagado que os levou a pratica
do ilicito.

Ao final ficou demonstrado que as vitimas, policiais, foram até a
aldeia onde residiam os denunciados, cenario de conflito de terras entre a
comunidade indigena e o proprietario da terra. Os policiais teriam ido até
a aldeia descaracterizados e iniciado uma série de disparos de arma de
fogo, com o objetivo de amedrontar a comunidade e pressiona-los a dei-
xar a area de conflito.

No referido documento, os denunciados foram ouvidos individu-
almente, bem como foram ouvidos membros da comunidade, onde ficou
comprovado que ja havia instaurada uma atmosfera de conflito pela ter-
ra, e que os denunciados nao agiram de forma dolosa, isto é, com a inten-
¢ao deliberada de tirar a vida dos policiais vitimados, mas que na verda-
de reagiram a uma agressao anterior, injusta e direcionada a toda a co-
munidade.

A comunidade nao condenava a conduta dos denunciados e os
mesmos, embora reconhecessem que é errado matar uma pessoa, nao se
sentiam culpados por terem agido em defesa dos seus. O Juri Popular re-
alizado na cidade de Sao Paulo entre os dias 04 e 07 de junho de 2019"
considerou que os delitos foram praticados em virtude do relevante valor
social da terra para a comunidade indigena e reconheceu o conflito pos-
sessOria na regido. A lideran¢a da comunidade foi absolvida de todas as
acusagOes e quatro indigenas condenados. Pode-se considerar que neste
caso, com a realizacdo da pericia antropoldgica e a determinacdo de
cumprimento das penas em semiliberdade em estrutura da FUNAI, con-
forme art. 56 do Estatuto do Indio e arts. 9 e 10 da Convencio 160 da OIT,
a Justica preocupou-se em dar voz ao indigena, buscando compreendé-lo
ao maximo, aceitando as diferencas sem a intengdo de integra-lo em al-
gum momento, correspondendo ao que o constituinte pensou.

10 .~ . C . C .

Foram condenados a pena de prisdo por dois homicidios e uma tentativa de homicidio: J.A.F, a 26
anose E.V, a 34 anos. L.B.O e P.L, foram condenados a 19 e 20 anos, respectivamente, por dois
homicidios, mas, absolvidos de tentativa de homicidio. C.O foi absolvido de todas as acusacdes.
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Consideragoes finais

Pela bibliografia levantada pdde-se perceber movimentos do esta-
do oficial e da sociedade envolvente, desde restricao a liberdade até o
confinamento, no sentido de alterar o modo de vida dos povos indigenas,
em um momento histdrico em que se imaginava ser possivel uma “con-
versao” cultural dos povos indigenas.

Apods o rompimento oficial do estado brasileiro com este paradig-
ma integracionista, com a Constituicdo Federal de 1988, fez-se necessario
uma reforma do ordenamento juridico brasileiro, adaptando-se a nova
realidade. Este processo também ocorreu no ambito internacional, de-
monstrando a intengao dos Estados Nacionais em reparar os danos até ali
causados a estes povos.

Com as novas posturas adotadas, caberia ao Poder Judiciario, co-
mo ultima instancia, aplicar no caso concreto este direito conquistado pe-
los povos indigenas. Apds realizada analise da jurisprudéncia do estado
de Mato Grosso do Sul, que hospeda a segunda maior populagao indige-
na do pais, percebeu-se que o direito a autonomia na resolucao de confli-
tos e de um julgamento que respeitasse as diferengas culturais nao existe
de fato.

Os ntmeros do encarceramento indigena representam a dispari-
dade entre o legal e o real, tanto em niveis estadual quanto federal, ainda
que nos processos judiciais que tramitam em competéncia federal a apli-
cagdo legal, isenta de moralizacdo, é mais possivel. O atalho criado pelo
Superior Tribunal de Justica, através da stimula 140, retirou da esfera
competente o debate acerca dos crimes envolvendo indigenas, o que
trouxe consequéncias negativas ao direito criminal indigenista.

A maior razao para que o encarceramento indigena ocorra como
no presente é o distanciamento entre as instancias do conhecimento, além
do despreparo dos operadores do direito, desde académicos a ministros e
desembargadores, e dos servidores do sistema carcerario para cumprirem
o ordenamento juridico.
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PANORAMA DO TRATAMENTO PENAL DOS POVOS
INDIGENAS NO BRASIL

Gabriel Barbosa Gomes de Oliveira Filho™

Introducao

O ultimo Censo Demografico de 2010, que incluiu perguntas espe-
cificas aos que se declaravam indigenas, permitindo uma boa compreen-
sao da diversidade desses povos no Brasil, aponta a existéncia de 896 mil
pessoas que se declaravam ou se consideravam indigenas, dos quais 572
mil, ou 63,8%, viviam em drea rural e 517 mil, 57,7%, em Terras indigenas
oficialmente reconhecidas. A formagao do povo brasileiro inclui 305 po-
vos indigenas, que falam pelo menos 274 linguas, fora indicios de apro-
ximadamente 114povos isolados. Em um pais pluriétnico e multicultural,
como o Brasil relatado por esses niimeros, o pluralismo deve ser tratado
com especial atencao pelos juristas.

Discriminados pela justica nacional, marginalizados da formacao
juridica do pais e com seus métodos tradicionais desconsiderados no or-
denamento, frequentemente sao sujeitos as dificuldades de acesso a justi-
¢a. O desconhecimento das leis e, também, a distancia desses grupos com
o direito oficial e seus sistemas juridicos, compartilhada com a parte da
populacdo que nao tem os meios econdmicos e o devido atendimento dos
orgdos publicos, sao obstaculos a garantia do acesso ao judiciario. Ao
mesmo tempo que o Direito brasileiro se mantém indiferente as popula-
¢Oes indigenas e suas manifestagdes juridicas, o pais vai edificando uma
série de institutos proprios para eles, chamado de direito indigenista
(MARES, 2009, p. 36). A este tratamento juridico dos povos indigena, so-
ma-se o direito penal e a justica criminal, a versao mais repressiva e puni-
tiva da legalidade do Estado.

" Mestre em Direito Constitucional pela UFF. Pesquisador do Grupo Sociedade e Comuni-
dade, Direito e Politica da UER] e doutorando do Programa de Pds-Graduagiao em Direito
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. E-mail: gabrielbarbosa@id.uff.br.



Neste trabalho busca-se tragar um panorama da situacdo em que os
indigenas se encontram hoje frente ao Direito e a justica criminal; e como
se da a interacdo entre o ordenamento juridico brasileiro e os sistemas
normativos indigenas.

O Direito e os povos indigenas

Em primeiro lugar, é importante reconhecer a dificuldade em ca-
racterizar os povos indigenas e criar critérios para sua identificagdo. Para
a Convengao 169 da OIT sao considerados indigenas aqueles que descen-
dem das populagdes que habitavam um pais ou regidao na época da colo-
nizacao ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e, que, inde-
pendentemente da situagdo juridica, conservem, completa ou parcialmen-
te, suas proprias institui¢des sociais, politicas, culturais e econémicas
(Art. 1°). Esses povos possuem conexao com o territério, que fora o mes-
mo onde habitavam seus antepassados, e representam continuidade his-
torica em relagdo aos povos origindrios anteriores a chegada dos portu-
gueses. A Convencgao prevé que a consciéncia de um individuo sobre sua
identidade indigena sera considerada como critério fundamental para
sua identificacao (Art. 1.2).

Os direitos dos povos indigenas em manter e desenvolver suas
proprias institui¢does é um direito fundamental assegurado pelas legisla-
¢Oes internacionais de direitos humanos. Para este fim, considera-se que
o termo institui¢des dos povos indigenas abrange as institui¢des propri-
amente ditas e, também, as praticas, costumes e padrdes culturais. Entre
essas praticas e costumes tradicionais indigenas, que resultam de um a-
cumulo coletivo dessas sociedades, ha aquelas que se configuram como
parte de um sistema juridico préprio, que alguns autores atribuem o no-
me de direito consuetudinario.

Esses direitos nativos, que pressupdem um sistema normativo
proprio e autoridades para elaborar essas regras, também compreendem
a metodologia tradicionalmente empregada de resolucao de conflitos ou
situagdes problematicas! dos membros dessas comunidades, inclusive as
sangdes. O leve ou alto nivel de complexidade com a qual se deparam,

1 Para ndo dizer crime, que traz consigo o significado limitado ao estilo punitivo da linha
socio estatal (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 101).
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que nao se confunde com avango ou progresso, determina as possibilida-
des e necessidades praticas de cada coletividade. Os diversos sistemas ju-
ridicos nativos que existem nao se mantiveram estaticos e, portanto, pas-
saram por transformacoes ao longo dos tempos, sendo influenciando uns
pelos outros e, inclusive, pelo Direito brasileiro.

Os direitos indigenas, que sao esses conjuntos de normas e proce-
dimento internos a uma comunidade indigena com objetivo de regular as
relacdes no ambito desta, “e que para sua constituicdo concorram, em
maioria, os elementos tipicos do modo de vida peculiar e caracteristico
dos proprios povos” (ANTUNES, 1998, p. 136). Nao se confundem com o
direito indigenista, considerado “o ramo do direito positivo vigente na
sociedade nacional que tem por fungao regulamentar a convivéncia entre
as sociedades indigenas e esta mesma sociedade nacional” (ibid.).

Esses sistemas juridicos proprios se encontram amparados no di-
reito nacional e internacional, exemplo da Constitui¢ao de 1988, a Con-
vencao 169 da OIT (Promulgada pelo Decreto n® 5.051, de 19 de abril de
2004) e a Declaragdo das Nagdes Unidas para os povos indigenas. Quan-
do compativeis com os sistemas juridicos das nacdes em que se encon-
trem e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, esses
métodos devem ser respeitados pelos Estados (Art. 9). O alcance desse
direito vale também para os casos em que s seja possivel a aplicacdo de
procedimentos legais gerais a um indio acusado. Nesse cenario, as auto-
ridades e tribunais deverao considerar os costumes do povo indigena en-
volvido durante o processo.

Os Direitos indigenas nao se configuram como tendo normas escri-
tas, promulgadas ou outorgadas por um Estado. Isso fez com que sua e-
xisténcia fosse questionada pelos estudiosos, legisladores, e juristas, uma
vez que o direito € associado a figura do Estado e da sua codificacdo es-
crita. E uma questao que remete a outro debate dentro da Ciéncia do Di-
reito, a existéncia de direitos dos povos sem escritas, que ainda enfrenta a
dificuldade de conceber outras formas de direito, que nao aquela ja con-
sagrada pelo modelo ocidental (COLACO, 2006). Wolkmer (2008, p 1-7),
por exemplo, defende que os primeiros textos juridicos estdo associados
ao aparecimento da escrita, nao se podendo considerar a presenca de um
Direito entre povos que possuiam formas de organizagao social e politica
primitivas sem o conhecimento da escrita. Mas reconhece “cada povo e
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cada organizagao social dispdem de um sistema juridico que traduz a es-
pecialidade de um grau de evolucao e complexidade”.

Sao sistemas juridicos baseados em um conjunto disperso de usos,
praticas e costumes, conformando uma “expressao da legalidade, de
forma lenta e espontanea”, reiterados por um longo periodo e publica-
mente aceitos (WOLKMER, 2008, p. 4). Em suma, a necessidade de esta-
belecer uma certa ordem social, sdo desenvolvidas normas que regula-
mentam e atuam no controle social. Ainda que nao se configurem como
um Direito propriamente dito, possuem alto grau de aceitacdo na socie-
dade (MARES, 1998). Ou seja, ainda que ndo sejam escritas, a presenga
dessas normas e sistemas juridicos possuem grande importancia para as
sociedades que os desenvolvem na medida em que se reproduzem den-
tro das relagdes sociais deste grupo. Pasukanis explica:

O Direito enquanto fendomeno social objetivo ndo pode esgotar-se
na norma, seja ela escrita ou ndo. A norma, como tal, isto é, o seu
conteudo légico, ou é deduzida diretamente de relagdes preexisten-
tes, ou, entdo, representa, quando promulgada como lei estatal, um
sintoma que nos permite prever, com uma certa verossimilhanca, o
futuro nascimento de relagdes correspondentes. Para afirmar a exis-
téncia objetiva do direito ndo é suficiente conhecer seu contetido
normativo, mas € necessario saber se este conteido normativo e re-
alizado na vida pelas relagdes sociais. (PASUKANIS, 1989, p. 57)

Claramente as multiplas formas nas quais o direito indigena se
manifesta, refletem os inimeros povos e grupos, de diferentes formacoes
étnicas e troncos linguisticos, impossibilita a padroniza¢do ou uma uni-
formidade nos elementos juridicos e sua aplicagao (COLACO, 2006, p.
17). O direito indigena é multiplo e, da mesma forma que nao existe um
tnico povo indigena, ndo se pode afirmar existir um tnico Direito. E
mesmo dentro de um tnico grupo étnico, é possivel afirmar existir dife-
rentes costumes e praticas, conformando diferentes valores. Mas ha se-
melhangas intrigantes, como por exemplo o carater coletivista e a relagao
entre direito com a religido, a moral e os costumes. Da mesma forma o-
corre com o entendimento do que € delito e a relagdo da sangao juridica,
moral e social. Por exemplo, para o direito guarani, os delitos sao as ame-
acas a “coesao social, contra sua ordem so6cio moral vigente, (...), contra a
integridade sécio religiosa ou contra a unidade sécio territorial” (COLA-
CO, 2006, p. 96).
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O tratamento juridico dos indigenas no Brasil

Apesar da contribui¢ao dos trés grupos étnicos reconhecidos como
pilares da nacionalidade brasileira ter sido fundamental na formagao de
nossa cultura, nao houve espaco para semelhante participagao na forma-
¢do juridica. O direito brasileiro nasce ndo como algo construido ao longo
dos tempos, mas imposto a partir da experiéncia lusitana. Foram descar-
tadas as praticas costumeiras, que moldavam um Direito préprio e in-
formal, encontradas nas praticas juridicas nado oficiais das comunidades
de indigenas e negras. Os povos indigenas do Brasil, por sua peculiar ca-
racteristica de transmitirem os conhecimentos e tradi¢des de forma oral,
vivenciaram uma dificuldade mais forte na manutengao de sua cultura.

Outro resultado desse periodo histérico foi o genocidio e a escra-
vidao (ZAFFARONI, 2007, p. 34-35) das populacdes indigenas que vivi-
am no territdrio americano, legitimado pelo discurso de que eram inferio-
res ou primitivos em relagdo aos europeus.

Como consequéncia, vao integrar a legalidade apenas no papel de
objetos de protecao juridica. Por exemplo, a primeira das disposicoes le-
gais a tratar dos indios foi o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, quando
foi considerada pela metropole portuguesa a posse dos nativos sobre su-
as terras. Dessa forma, o sistema penal que é violento e sempre voltado
para a camada mais vulneravel da sociedade, vai assumir historicamente
na América Latina um carater étnico pelas suas caracteristicas histdricas,
resultando no aprisionamento e exterminio dos indigenas, negros, mula-
tos e mesticos.

Durante o periodo da ditadura militar, o Servico de Protecdo ao
Indio (SPI) foi extinto ap6s uma investigacio administrativa, sendo subs-
tituido pela FUNAI a Fundagao nacional do [ndio. Posteriormente, a Lei
n° 6.001 de 1973, conhecida como Estatuto do Indio, foi editada como so-
lucdo aos problemas de patrimodnio e terra indigena, visando sua assimi-
lacio como trabalhador livre (MARES, 1998, p- 23). O Artigo 1° desta lei é
explicito quanto ao carater e objetivo do Estatuto: “Esta Lei regula a situ-
agao juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com
0 propdsito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e har-
moniosamente, a comunhao nacional”. Relacionado aos anseios da politi-
ca integracionista, ndo possui entre seus dispositivos a prote¢ao do co-
nhecimento tradicional. Define indio, ou silvicola na linguagem do Estatu-
to, como “todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se
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identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas ca-
racteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional” (Art. 3¢ I, Lei
6.001/1973). Quanto aos povos indigenas, chamado de “comunidades”
pela lei, seriam o “vivendo em estado de completo isolamento em relagdo aos
outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem, contudo, estarem neles integrados (Art. 3% II, Lei
6.001/1973, grifo préprio).

O Estatuto classificava, ainda, os indios em isolados, em vias de in-
tegracao ou ja integrados, e dedicou um capitulo as normas penais, onde
tratou da atenuagao da pena aplicada ao indio e da “tolerancia” (Art. 57,
caput, Lei 6.001/1973) a aplicagdo das sangdes penais dos proprios grupos
tribais. O artigo 56 desta legislacdo apresenta importante previsao de um
regime especial para o tratamento penal do indigena: “No caso de con-
denacao de indio por infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na sua
aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integragao do silvicola”.

Porém, essa legislacao nao se mostrou adequada para a garantia e
efetivacao dos direitos desses povos, na medida que se ateve a questao da
terra e ao integracionismo. Este Estatuto encontrava-se em consonancia
com a légica assimilacionista da Convengao 107 da OIT, editada em 1957
e ratificada pelo Brasil dez anos mais tarde. Esse cendrio s¢ vai se alterar
alguns anos mais tarde, com a promulga¢ao de uma nova Carta Politica e
a edi¢do da Convencao 169 da OIT, de carater autonomista. Por seu cara-
ter, é dificil reconhecer a Lei 6.001 como recepcionada sob o atual sistema
constitucional, s6 podendo ser considerada a recepg¢ao da parte da tutela
do indio, especificamente na protecao e necessidade de respeito aos seus
bens. Ou ainda, aceitar a recep¢ao da norma que da a administragao do
patriménio indigena 8 FUNAI (MARES, 1998, p. 107-108).

A Constituicao de 1988foi a primeira atitude do direito patrio no
sentido contrario do integracionismo que regia as relagdes até entao, pas-
sando a reconhecer o direito de ser um povo, com sua propria organiza-
¢ao social e certa autonomia. O poder constituinte dedica um capitulo in-
teiro (VIII) para o reconhecimento dos povos indigenas, do direito a or-
ganizagao e a representagdo propria dos indigenas. O direito patrio pas-
sou a aceitar o direito dos indigenas de continuarem a ser indios, livres
da obrigacdo de um dia serem integrados na sociedade nacional como
trabalhadores. Foi, entao, reconhecida a titularidade de direitos coletivos
e difusos, como ao patrimonio cultural e ao equilibrio ecolégico. A partir
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da CRFB/88, os indios, individualmente, ou as comunidades e organiza-
¢Oes indigenas, sao partes legitimas para postular em juizo a defesa de
seus direitos coletivos (além do MP e da FUNALI).

Entre eles, o respeito aos diferentes grupos que formam a socieda-
de brasileira garantido, nos arts. 215 e 216 da CRFB/88, e a garantia da
protecdo das suas organizagdes sociais, costumes, linguas, crencas, tradi-
¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam, no art. 231, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer res-
peitar todos os seus bens. Os direitos coletivos dos povos indigenas nao
sdo passiveis de alienacdo, sdo imprescritiveis, inembargaveis, impenho-
raveis e intransferiveis, s6 podendo ser considerados titulares os mem-
bros daqueles povos. Dividem-se em trés categorias: direitos territoriais,
os culturais, e os de organizacao social prépria. Dentro desses, o de maior
relevancia para o tema do tratamento penal, é o direito a auto-
organizacao, refletindo as formas de poder interno, de representacao e de
direito, inclusive o poder do povo da solucdo aos conflitos internos, se-
gundo seus usos, costumes e tradi¢des, naquilo que se pode chamar de
jurisdicdo indigena (MARES, 2009). Também de importancia para os po-
vos indigenas, ressalta-se, o artigo 5% XLII, que prevé o racismo como
crime, e o artigo 242 que prevé o ensino da contribuicao das culturas e
etnias para a formacdo do povo brasileiro.

Mas as previsOes constitucionais, que poderiam gerar imensas
transformacgoes, nao foram suficientes para concretizar todos os direitos.
Por exemplo, a Constitui¢do garante a perpetuagao dos povos indigenas
sem, contanto, explicitar a defesa dos conhecimentos tradicionais. Soma-
se, ainda, os obstaculos que as legisla¢gdes anteriores ainda significam.
Ademais, ha limitagdes aos direitos coletivos dos povos indigenas na
propria Constituicdo, que ainda refletem um pensamento juridico monis-
ta. Por exemplo, a CRFB ainda prevé a lingua portuguesa como unico i-
dioma oficial (Art.13, CRFB/88); que a Unido legisla privativamente sobre
as populagdes indigenas (Art. 22, CIV, CRFB/88) que o Congresso Nacio-
nal possui competéncia exclusiva para autorizar, em terras indigenas, a
exploragdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa e lavra
de riquezas minerais (Art. 49, XVI, CRFB/88); ou que aos juizes federais
compete processar e julgar disputas sobre direitos indigenas (Art. 109, XI,
CRFB/88).
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Ha mais de vinte anos se discute no Congresso Nacional o PL
2.057/91, sobre os direitos indigenas que revé a Lei 6.001/73. De autoria
do, entao, Deputado Federal Aloizio Mercadante (PT/SP), o Estatuto das
Sociedades Indigenas busca adequar a atual legislacao indigenista com as
mudangas introduzidas no ordenamento patrio apds o atual texto consti-
tucional e os tratados internacionais de direitos humanos. Segundo a ex-
posi¢ao de motivos, “regulamentando esses dispositivos especiais e cole-
tivos, complementando-os naquilo que a Constituicao foi, e teve que ser,
omissa” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1991). A jurisdicio indigena é
reconhecida pelo artigo 6° do projeto, garantindo que “as relagdes inter-
nas a uma sociedade indigena serdo reguladas por seus usos costumes e
tradigdes” (ibid.) O projeto enfrenta uma conjuntura dificil no Congresso,
marcada pelo poder e tamanho da bancada ruralista, pela defesa do a-
gronegocio e pelas investidas contra direitos indigenas, suas terras e a
FUNAL

No plano internacional, para os mais de 370 milhdes de membros
de povos indigenas no mundo todo, o final do século XX, igualmente,
significou avancos. Data de 1940, a primeira tentativa latino-americana
de organizar internacionalmente as leis indigenistas com o 1?2 Congresso
Indigenista Interamericano de Patzcuaro no México. De especial relevan-
cia para o direito internacional dos direitos humanos, os direitos indige-
nas ja foram se tornando objeto de variados instrumentos internacionais.
Em 1957, o Convénio 107 da Organizacao Internacional do Trabalho
(OIT) sobre Populagoes Indigenas e Tribais adotou diversas proposi¢oes
de carater obrigatorio para os paises signatarios, tendo como objetivo ori-
entar as agdes dos governos em matéria indigena. Imbuido do espirito in-
tegracionista, seu preambulo prevé como alvo das agdes as populagdes
“que nao estdo integradas ainda na coletividade nacional”. Inseridos na
mesma légica, cita-se, ainda, a Convencao para prevengao e repressao ao
genocidio da ONU em 1948; da Convengao relativa a luta contra discri-
minacdo no campo do ensino da UNESCO em 1960; da Convengao sobre
a eliminagdo de todas as formas de discriminacgéo racial em 1966; da A-
genda 21 da ONU, fruto da Rio 92.

Em 1989, com participagao de representantes das organizagdes in-
digenas, que a Organizacdo Internacional do Trabalho aprovou a Con-
vengdo n° 169 sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes,
dando protagonismo a diversidade étnica e cultural dos paises signata-
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rios. Pensado como substitui¢do ao Convénio 107, é considerado atual-
mente a ferramenta de carater vinculante com maior eficacia e que mais
avangos traz em relagao aos direitos indigenas, como a consciéncia da i-
dentidade como critério para a defini¢ao do sujeito do direito e da identi-
ficagdo dos grupos como povos sujeitos de direito coletivo. Apesar da
demora no caso do Brasil, a maior parte de suas ratificagdes vem da A-
mérica Latina e o Caribe. Nao a toa, uma vez que as regides das antigas
coldnias ibéricas resultaram em Estados multilingues e multiculturais,
com a populagao indigena constituindo porcentagem significativa da po-
pulagdo interna, quando ndo a maioria.

A Resolugao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho intro-
duziu grandes mudancas na abordagem do direito sobre as tradi¢des dos
povos indigenas, objeto de consideragao por parte de tribunais de distin-
tos paises de América Latina. Em especial, no tratamento penal ao garan-
tir aos indigenas submetidos a justica criminal estatal, o direito a um in-
térprete (Art. 12) a preferéncia pelas penas ndo privativas de liberdade,
quando possivel (Art. 10.2), e o dever das autoridades judiciais em levar
em conta os costumes e caracteristicas culturais dos povos indigenas em
matéria penal (Arts. 9.2 e 10.1). Quanto ao tema do direito consuetudina-
rio, ha a previsao dos Estados signatarios respeitarem os sistemas de jus-
tica proprios dos povos ou comunidades indigenas, levando-se em con-
sideragao o limite da observancia dos direitos fundamentais estabelecidos
pela Constituicdo e pelos direitos humanos internacionalmente reconhe-
cidos (Art. 9.1).

Posteriormente, surge a Declaracao das Nag¢oes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, aprovada em 2006 pelo Conselho de Direi-
tos Humanos da ONU, que passa a reconhecer os povos indigenas como
sujeitos coletivos de direito, com identidade étnica especifica e direitos
histéricos imprescritiveis. Prevé ainda, o direito a autonomia e ao auto-
governo dos povos em questdes relacionadas com seus assuntos internos
e locais, destacando o direito a dispor dos meios para financiar suas fun-
¢Oes auténomas. No mesmo sentido, a previsao do direito destas popula-
¢Oes a decidir, junto com o Estado, sobre os recursos naturais nos seus
territorios, e sobre o exercicio da justica comunitaria, de acordo com seus
valores e tradigdes ancestrais, legitimando assim suas autoridades locais.

O direito internacional dos direitos humanos, ao incluir os povos
indigenas na protegao de instrumentos normativos com eficacia suprana-
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cional, serviu como referéncia na elaboragao de legislac¢des, politicas pu-
blicas e decisdes judiciais (SANTOS FILHO, 2005, p. 13). O efeito no or-
denamento juridico interno que sucedeu as ratificacdes a Convengao i-
naugurou um momento de reformas de texto constitucionais e eferves-
cente criagdo legislativa em matéria indigena na regido. A incorporagao
de conceitos avangados quanto aos direitos dos povos e comunidades in-
digenas nos textos constitucionais dos paises signatarios como “povo e
comunidade indigena”, “autoidentificacdo”, “territérios tradicionais”,
“autonomia”, “consulta”, “usos e costumes”, entre outros — aparecem a-
colhidos, de uma ou de outra, em constitui¢des e em normas legais nos
diferentes paises da regido (BARIE, 2003, p. 58-62).

Entre os principios, que vieram a compor os direitos internacionais
dos direitos humanos, alguns inovadores e com profundo significado pa-
ra os povos indigenas. A tradigao indigena de autogoverno, interrompida
pela colonizag¢do ou negada pelos Estados pos-coloniais, é representada
pelo principio da autodeterminagdo, permitindo-lhes o gerenciamento
das suas necessidades, autonomia, autogoverno, autogestao. Isso signifi-
ca reconhecer seus érgaos tradicionais de tomada de decisdes politicas e
sistema judicial e consultd-los previamente sobre qualquer projeto que
afete suas terras e recursos?. O direito a administracdao da justica e suas
leis consuetudinarias, “quando compativel com os direitos humanos”,
deve ser estabelecido sempre nos conflitos que envolvem indigenas. A
justica nacional deve conviver com a justica indigena e, nos casos que tra-
tarem de indigena, utilizar suas prdprias linguas e considerar seu direito
consuetudinario. Ressalta-se, ainda, o reconhecimento dos mesmos direi-
tos a populacgao indigena urbana, resultado da migragao, muitas vezes
causadas por danos ambientais, conflitos fundiarios, falta de assisténcia e
servigos basicos.

No Brasil, os tratados internacionais como estes sao incorporados
ao ordenamento juridico, inclusive com hierarquia constitucional quando
tratar de direitos humanos. Internalizado por um procedimento que se
inicia com sua assinatura, é apreciado pelo Congresso Nacional que, caso

2 Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, Artigos 3, 4, 18, 19,
23 e 32.

3 Declaracgio das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, Artigos 13, 34 e 40.
E Convengao n° 169 da OIT, Artigos 8 a 12.
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aprovado, é promulgado pelo Presidente do Senado em forma de Decreto
Legislativo. Retorna ao Executivo quando, entdo, é ratificado pelo Presi-
dente da Repuiblica para posterior troca ou depodsito de cartas de ratifica-
¢ao. Quando publicado, considera-se incorporado a legislagao interna, es-
tando o pais vinculado ao tratado. Portanto, passa a ter for¢a normativa e
deve ser cumprido internamente e aplicado pelo judiciario brasileiro. Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos poderao ser
considerados equivalentes as emendas constitucionais quando forem a-
provados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros*. Isto significa que os disposi-
tivos convencionados passardo a ser parte do bloco de constitucionalida-
de’, servindo de parametro, inclusive, para o controle de constitucionali-
dade. Por se tratarem de direitos e garantias fundamentais, sdo conside-
rados, ainda conforme a CRFB/88, de aplicagao imediata® e “passam a ser
clausulas pétreas da Constituicdo, ndo podendo ser suprimidos nem
mesmo por emenda constitucional (art.60, §4¢ inciso IV da CRFB/88 c/c o
art. 5% §§ 12 e 2° da CRFB/88)” (MAGALHAES, 2000, p. 112).

O tratamento penal dos povos indigenas

O tratamento penal do indigena no presente é marcado pelos con-
frontos que o direito penal moderno e a justica criminal vivenciam com a
cultura e a tradigdo dos povos indigenas. As legisla¢des penais brasilei-
ras, anteriores aos tratados internacionais sobre o tema e ao atual sistema
constitucional, sdo obstaculos para a efetivacdo dos novos direitos garan-
tidos aos indios. No pais, ainda se utiliza do grau de integracao do indi-
gena a sociedade para o reconhecimento da inimputabilidade. Como dito
anteriormente, o Codigo Penal de 1940, ainda em vigor, trata dessa ques-
tao incluindo os indigenas ndo integrados entre os que possuem “desen-
volvimento mental incompleto ou retardado. Também sao aplicaveis aos

4 Art. 52 § 32, CRFB/1988, com a alteracio trazida pela Emenda Constitucional n® 45 de 2004.

5“0 [conceito de] bloco de constitucionalidade possui origem francesa, (...) a decisdo do seu
Conselho Constitucional, que, em 16 de julho de 1971, reconheceu o valor juridico do pre-
ambulo constitucional da atual Constituigao francesa de 1958, assim como das normas que
este faz referéncia, que sdo a Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e o
preambulo da Constituicao de 1946, entendido como incorporados ao texto da Constitui¢ao
de 1958” (PADILHA, 2012, p. 116).

6 Art. 5°§ 12, CRFB/1988.

247



indigenas que pratiquem eventos criminalizaveis, as previsdes de atenu-
acao da pena para o indigena e o regime de semiliberdade da Lei
6.001/73. Reflexo do pensamento assimilacionista do Convénio 107 da
OIT, ambas previsoes acabaram se tornando objeto de permanente dispu-
ta jurisprudencial e sujeitas as reinterpreta¢des a luz da posterior Con-
vencgao 169.

O tratamento penal do indigena pode transformar-se apenas com a
adequagdo da interpretacao do Codigo Penal com os preceitos da Consti-
tuicdo de 1988, sem que sejam necessarias profundas transformacoes le-
gislativas, resultando apenas da observagdo da teoria do delito. Porém, a
responsabilidade penal trata-se de um dos temas que desperta forte pre-
conceito na sociedade, em relacdo aos povos indigenas. Ha um entendi-
mento de que o indigena esta em uma situagao privilegiada na esfera
criminal, sendo associado a ideia de impunidade. Ocorre que, em razao
de suas peculiaridades socioculturais, surge a necessidade de um trata-
mento diferenciado aos indios acusados de praticar infra¢des penais, em
respeito a diversidade cultural. Nao sendo aceitavel utilizar o direito pe-
nal como ferramenta que obrigue os povos indigenas a atuarem conforme
os valores culturais externos aos seus.

Uma conduta para ser considerada criminalizével, como j4 foi cita-
do, deve ser tipica, ilicita e culpavel. O conceito juridico de culpabilidade
nao ¢é cientifico, mas pode ser resumido pela reprovabilidade de uma
conduta, que é variavel segundo os valores de cada sociedade. Segundo a
Teoria finalista, seus elementos, ou pressupostos, sdo a imputabilidade, a
potencial consciéncia sobre a ilicitude do fato e a exigibilidade de condu-
ta diversa. Dentro da racionalidade da pena como forma de reparacéo,
busca-se atrelar o quantum de liberdade a ser tomada do individuo pro-
porcionalmente a culpa deste (PASUKANIS, 1989, p. 157). Ou seja, a pena
ndo deve ser imposta sendo quando a conduta do individuo lhe for re-
provavel, ainda que tenha causado um resultado ilicito (ZAFFARONI,
PIERANGELL, 2011).

No Brasil, a discussao sobre a culpabilidade do indigena é tratada
de duas formas: a primeira é pela utilizacdo do pressuposto da inimputa-
bilidade, baseado na ideia do desenvolvimento mental incompleto do in-
dio, ou seja, atrelando sua situagdo peculiar com a inferioridade social e
econdmica; a segunda, pela adocdo do principio da individualizagao da
pena, que tem baseado os tribunais a atribuirem um tratamento penal
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distinto na medida da especificidade cultural de cada indio. A inimputa-
bilidade relaciona-se com a capacidade psiquica de um individuo ser su-
jeito de reprovagao, abarcando a compreensao da antijuricidade de sua
conduta. Ja a individualiza¢do da pena tem previsdo constitucional (Art.
5°, XLVI, CRFB/88), garantindo que as penas serdo fixadas com base no
caso concreto, sendo possivel o magistrado avaliar qual delas sera apli-
cada, se restritivas de direito, penas alternativas, multa, etc. (ZAFFARO-
NI PIERANGELL 2011, p. 126). A previsao do indigena estar incluido no
dispositivo legal que trata do desenvolvimento mental, comparando-os a
situagdo peculiar dos surdos-mudos, é utilizado por grandes nomes da
doutrina especializada como Hungria, Mirabete, Damasio, Miguel Reale,
entre outros (REZENDE, 2009, p. 73). Heleno Claudio Fragoso admite es-
se entendimento, mas esclarece ser improprio dizer que possuam desen-
volvimento mental incompleto.

Ressalta-se o carater assimilacionista da expressao, que abre mar-
gem ao entendimento de que se o desenvolvimento mental se completa-
ra, tal qual o das criancas e adolescentes, a partir da vivéncia nem nosso
meio e na internalizagao dos valores da sociedade nacional. Ainda que a
intenc¢do de proteger o indigena do aparato penal possa ser considerada
louvavel, um Estado democratico de Direito ndo pode permitir a adog¢ao
de tratamento que coloque o indigena em situagdo de desenvolvimento
mental incompleto, mas nao seria justo desconsiderar totalmente as pecu-
liaridades de sua cultura. A adogdo do critério da inimputabilidade, co-
mo se viu, contraria os preceitos dos direitos dos povos indigenas recém
editados, fazendo com que parte da doutrina defenda tratar a questao
penal do indio voltando-se para a inculpabilidade. Dessa forma, o indio
ndo conseguiria adotar determinado comportamento em razdo de sua
cultura ou de seus costumes e, ao cometer um fato punivel, ainda que te-
nha conhecimento da ilicitude do fato, ndo compreende seu carater deli-
tuoso. A inculpabilidade ocorre da auséncia de conhecimento da antiju-
ridicidade da conduta, pelo erro de proibigao (YRUTETA, 1981, p. 130).

Ainda que ambos sejam elementos da culpabilidade, as diferengas
entre os critérios da inimputabilidade e do erro de proibigdo, no que toca
a questao indigena, repercutem tratamento que serd dado a esses povos.
O inimputavel é encarado como psicologicamente incapaz; ja o inculpa-
vel é completamente incapaz, mas ndo pode ter sua conduta especifica
reprovada em razdo do erro ou por nao se exigir do autor, outro modo de
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agir naquele momento. As consequéncias também repercutem a diferen-
¢a: o primeiro sera absolvido com a imposi¢ao de medida de seguranga; o
segundo, na legislacao penal brasileira, pode isentar de pena, pois exclui
a consciéncia da ilicitude e sua culpabilidade. Ou seja, a contrario da i-
nimputabilidade, a inculpabilidade ndo acarreta qualquer consequéncia
penal.

Ocorre que, muitas vezes, ha situa¢gdes em que o indigena possui
conhecimento do carater ilicito do fato, mas nao o compreende em razao
de seus valores culturais. Zaffaroni e Pierangeli apontam o “erro cultu-
ralmente condicionado” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2011, p. 558), es-
pécie do erro de proibi¢do, como a devida forma de considerar que os
povos indigenas nao internalizam as regras dadas pela norma por nao se
tratarem de uma cultura na qual foram educados. Um exemplo apresen-
tado por eles é o do indigena que masca a folha sagrada da coca desde
crianga nao conseguir internalizar o fato da posse dela ser proibida. Po-
de-se citar, ainda, alguns povos que incentivam a relacao sexual entre
adultos e adolescentes como um ritual de iniciagao para a vida adulta, a-
inda que a legislacao ordinaria considere estupro a relagdo sexual consen-
tida com menores de quatorze anos. Ou, ainda, os eventos de crimes con-
tra o meio ambiente praticados por estes povos em terras indigenas que
sobrepdem 4areas de protecao ambiental. Eles sustentam que no erro de
proibicao, além do erro que age no conhecimento da ilicitude, existe tam-
bém o erro na compreensao da ilicitude. Ou seja, mesmo conhecendo o
dispositivo legal, a internalizagao dos valores que contém nao é possivel
por serem desconhecidos ou incompativeis com a cultura do agente. Nes-
ses casos, quando o condicionamento cultural do agente ndo permita a
compreensdo da norma, entendida como o conhecimento da norma mais
a internalizagdo de seu valor, da-se o erro culturalmente condicionado.

Essa diferenciagao entre conhecimento e compreensao nao é acom-
panhada pelos autores criminalistas brasileiros. Apontado por REZENDE
(2009, p. 93) como uma alternativa possivel ao tratamento penal do indi-
gena no Brasil, o critério da inexigibilidade de conduta diversa ja esta
presente no artigo 22 do Cddigo penal. Ainda o dispositivo trate da coa-
cao irresistivel e obediéncia hierarquica, a aplicagao para o indigena seria
utilizada em casos que estes atuem em conformidade com os valores de
seu povo. A intengao é partir da andlise de cada caso, nao colocando to-
dos os indigenas em uma categoria juridica, a exemplo de inimputaveis.
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O que parecer se inaceitavel € a manutencao da atual forma de tratamen-
to penal dos povos indigenas que desconsidera as legisla¢des nacionais e
internacionais sobre o tema. O tratamento penal correto do indigena, que
respeite sua diferenca cultural, pressupde afastar a ideia de sua inimpu-
tabilidade e a discriminagdo que esse conceito acarreta. E necessario que
o magistrado, ao se deparar com um indigena, produza laudo antropolé-
gico para avaliar se o ato praticado viola os valores inerentes a seu povo
para poder avaliar a real consciéncia da ilicitude desse individuo. Por
fim, respeitar as garantias acrescentadas pela Convencao n® 169 da OIT,
inclusive com previsio semelhante no Estatuto do Indio, de néo se utili-
zar da pena privativa de liberdade e prezar pela solucao nao penal.

A competéncia para processar e julgar os eventos criminalizaveis
que envolvam membros dos povos indigenas, seja na condigao de réu ou
na condi¢do de vitima é motivo de recorrentes conflitos entre a Justica
Federal e a Estadual, frequentemente demandando solu¢ao do Superior
Tribunal de Justica. Para a definicaio da competéncia, os tribunais
observam se nas circunstancias do evento praticado ha disputa pelos
direitos indigenas previstos no artigo 231 da Constitui¢do da Republica
de 1988, ou seja, quando envolverem sua organizacao social, costumes,
linguas, crengas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. A partir dessa andlise, nas situagdes que
envolveram os direitos do artigo supracitado segue-se a previsao
constitucional do artigo 109 da CRFB/88: “a competéncia da justiga
federal é reservada as disputas sobre direitos indigenas”. Do contrario,
observa-se o que preceitua o enunciado da Stumula n® 140 do STJ,
segundo o qual: “Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar
crime em que o indigena figure como autor ou vitima”. Entendimento
que € respaldado pelo Supremo Tribunal Federal’.

Em sintese, a lesdo ao bem juridico individual de um indigena,
como a vida ou integridade, ndo se caracterizam como de interesse da

7 “Q Plenario do Supremo Tribunal Federal j& se manifestou no sentido de que a competén-
cia da Justica Federal, fixada no art. 109, XI, da Constitui¢do Federal, s6 se desata quando a
acusagao seja de genocidio, ou quando, na ocasido ou motivagao de outro delito de que seja
indio o agente ou a vitima, tenha havido disputa sobre direitos indigenas, ndo bastando seja
aquele imputado a silvicola, nem que este lhe seja vitima e, tampouco, que haja sido prati-
cado dentro de reserva indigena” (STF, RE 419.528, Rel. p/ acérdao Ministro CEZAR PELU-
SO, PLENO, DJU de 09/03/2007, p. 26).
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Unido e nao ¢é levado a justica federal. S6 é considerado relacionado aos
direitos indigenas, quando afetam a totalidade de uma comunidade ou
que abrangem suas culturas e tradi¢des, tratamento que abre espago para
a justica comum estadual aplicar indiscriminadamente o direito nacional
aos indigenas. A observacao dos tratados internacionais e dos direitos
constitucionais ndo abre margem para essa interpretacdo da competéncia
a partir do tipo de crime, cabendo ao tribunal definir apenas se ha
identificacdo do acusado com um grupo indigena para confirmar-se o
interesse da Uniao, e da FUNAI, na tutela da defesa dos indigenas
(SANTOS FILHO, 2005, p. 93-103). Por estar permeada pela ldgica
integracionista e pela necessidade da construcdo de uma jurisprudéncia
uniforme sobre os direitos indigenas, faz-se necessaria a revisao da
Stimula 140 do STJ] para acompanhar as mudangas nos direitos indigenas
j& assegurados.

Segundo um relatério sobre a criminalizagdo e situagdo prisional
de indios no pais realizado a partir de um convénio entre a Procuradoria
Geral da Republica e a Associacao Brasileira de Antropologia (SILVA.
2008), os principais eventos criminalizaveis envolvendo indigenas no
Brasil sdo homicidio, narcotrafico e estupro. Ainda nao foi possivel aferir
o percentual de eventos criminalizéveis praticados por indios contra in-
dios, sendo uma impressao geral a percepgao de que a maior incidéncia
deste que tem levado os indios para as prisoes resulta dos cometidos con-
tra outros indios, como homicidios, estupros, trafico e furtos. Nas comu-
nidades indigenas que vivem nas fronteiras do pais, por sua suscetibili-
dade as agOes do trafico internacional e de aliciadores, percebe-se o au-
mento da atribui¢do de tipos penais da Lei 11.343 de 2006, a Lei de Dro-
gas, aos individuos indigenas. A pesquisa relaciona os eventos criminali-
zaveis praticados por indios no Brasil e seu consequente aprisionamento
com a baixa qualidade de vida existente nas aldeias de origem, mesmo
em areas regularizada. Soma-se ainda as dificuldades que as formas tra-
dicionais de resolugao de conflitos encontram em “contextos de desorga-
nizagao social, como sao aqueles resultantes do impacto de frentes de ex-
pansado economica da sociedade nacional, regides de fronteira internacio-
nal ou na periferia de grandes cidades (SILVA, 2008, p. 37).

Percebe-se, ainda, o desconhecimento de policiais, agentes carcera-
rios, delegados, promotores, procuradores, juizes e indigenistas de oOr-
gaos oficiais ou da sociedade civil, acerca da legislagao aplicavel aos in-
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dios acusados criminalmente e as recomendag¢des da Convencao 169 OIT,
como o reconhecimento das formas tradicionais de resolucdo de conflito e
punicgao ou o dispositivo que prevé evitar a prisdo como forma de puni-
¢ao. O relatério traz uma constatacdo perversa: a violéncia cometida con-
tra os indios no sistema penal; e utilizagdo da criminalizagdo com visando
a pressao fundiaria sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos po-
vos indigenas. A pesquisa constata também que “as autoridades policiais
e judiciais, bem como pesquisadores, ndo sabem quem sao, quantos sao e
por que estdo sendo presos os indios no Brasil”, revelando que a

Antropologia e o Direito estdo alheios ao que se passa nas institui-
¢oes policiais, judiciais e penais no pais, e também alheios ao que se
passa em areas indigenas submetidas a diferentes sistemas interét-
nicos e que geram variadas formas de pressao sobre a organizagao
social das populagdes indigenas. Menor ainda é o conhecimento
sobre como estas institui¢des policiais, judiciais e penitencidrias
vem interagindo e transformando as vidas indigenas. (SILVA, 2008,

p.5)

A pesquisa, que buscava mapear a situagao do indigena aprisiona-
do no pais, tropecou com um dos maiores obstaculos a implementacgao da
Convencao 169 da OIT no pais, que € a total falta de informacoes sobre o
indigena submetido a justica criminal. Os direitos previstos internacio-
nalmente aos indigenas, entre eles a autoidentificacdo, sao de observagao
obrigatdria no pais e devem ser assegurados ja no primeiro contato do
orgao policial com o abordado, se necessario com servidor capacitado em
direitos humanos. Permanece o senso comum do indigena como indivi-
duo sem contato com a sociedade nacional, de vestimentas distintas, fer-
ramentas primitivas e, principalmente, de ascendéncia pré-colombiana,
este tiltimo critério positivado no Estatuto do Indio. No cotidiano das ins-
tituigdes judicidrias, nao € utilizada uma metodologia definida de identi-
ficacao da origem étnica dos presos e, apesar de sua inegavel existéncia,
sao invisibilizados nas estatisticas das instituicdes competentes. Essa
“descaracterizacao étnica” (SILVA, 2008, p. 4), mesmo sendo possivel a
identificacdo do individuo como indigena por seu endere¢o ou nome, a-
barca a informagao da etnia a qual pertence, sendo quase impossivel en-
contra-la. Da mesma forma nao sdo anotados se as condutas sao pratica-
das contra outros membros do proprio grupo, contra outros grupos indi-
genas ou nao indigenas.

253



Percebe-se que, na pratica do tratamento penal dos povos indige-
nas, aplicam-se as legislagdes penais indigenistas integracionistas, sem
levar em consideragdo os preceitos novos. Reforcando a ideia do territo-
rio como critério de identificagao, o aparato estatal utiliza-se da diferen-
ciagdo entre indigenas aldeados e desaldeados para aplicar certos direitos
dos indigenas, na légica do Estatuto do Indio e desconsiderando a autoi-
dentificacdo prevista pela OITS. Uma demonstracao disso € o enderego, se
residente em terra indigena reconhecida, ser uma das tnicas formas de
identificacdo do indigena dentro do sistema penal brasileiro. Registra-se,
ainda, duas reclamacdes apontadas pela pesquisa que devem ser conside-
radas para a andlise do tratamento penal do indigena: a falta de instrugao
por parte dos 6rgaos competentes como Ministério Publico Federal, Pro-
curadoria da FUNAI e Defensoria Pablica; e falta de regulamentagao da
qualificagao e identificagao étnica do acusado no inquérito (SILVA, 2008,
p. 28).

Conclusio

Apesar das novas previsdes do direito internacional, as legislagdes
nacionais ainda apresentam restri¢des a contribuicdo da diversidade cul-
tural dos povos indigenas. Isso ocorre, pois, o reconhecimento de que ha
culturas diferentes, ndo foi acompanhado da equiparacao do status entre
elas e a suporta cultura “nacional”. Entre os motivos para esse fendmeno,
estd o temor desse poder interno dos povos e grupos indigenas resulta-
rem em novos Estados Nacionais. O que fazem entdo é aceitar as jurisdi-
¢oes indigenas, na medida em que estejam de acordo com a lei nacional
ou quando se tratarem de delitos de pequeno potencial ofensivo. Evitan-
do-se a aplicagao dos costumes e direito indigena quando sao afetados in-
teresses econdomicos do Estado ou de terceiros, em especial quando se tra-
ta da terra, territorio e recursos.

A ratificacdo da Convencao 169 da OIT abre espago para um novo
tratamento juridico ao indigena, cabe aos juristas continuarem acompa-
nhando sua implementagao pelo judiciario brasileiro. Os aspectos coleti-
vos do direito indigena podem servir como aporte para o desenvolvi-

8 Uma ressalva que merece destaque € o reconhecimento e a utilizagdo do critério da autoi-
dentificagao pelo STJ, com base na Convengao n® 169 da OIT, em face do Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranga — RMS 30675 / AM.
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mento do pluralismo juridico, requisito indispensavel do multicultura-
lismo. O reconhecimento constitucional dos sistemas juridicos dos povos
indigenas aparece, particularmente, nos exemplos constitucionais andi-
nos, como importante instrumento para contemplar os direitos e praticas
tradicionais. A transformacao do tratamento penal dos indigenas parece
perpassar pelo reconhecimento definitivo de suas proprias formas de so-
lucdes alternativas de conflitos internos, a partir de um processo de dis-
cussdo que conte com a participacdo desses povos originarios.
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CORPOS INDIGENAS E JUSTICA CRIMINAL NO CONTEXTO SOCIAL DE
MATO GROSSO DO SUL

Luiz Henrique Eloy Amado”
Anderson de Souza Santos™

Introducao

Neste trabalho apresentamos aspectos preliminares de pesquisa e-
laborada no ambito de projeto “Situacdo prisional e Justica criminal para os
indios Guarani Kaiowd de Mato Grosso do Sul”, executado pelo Ntcleo de
Assessoria Juridica Popular de Mato Grosso do Sul, com recursos do
Fundo Brasil Direitos Humanos'. O objetivo principal do empenho era
consolidar dados relevantes a respeito da situa¢do dos detentos indigenas
Guarani Kaiowa no estado, bem como provocar reflexao critica a respeito
da justiga criminal brasileira e os direitos e garantias processuais dos in-
digenas, enquanto sujeitos nos procedimentos penais.

Nao é a primeira vez que esta tematica é abordada. Em 2006, a As-
sociacdo Brasileira de Antropologia (ABA), publicou trabalho em relagao
aos detentos indigenas dos estados de Rio Grande do Sul, Bahia e Amazo-
nas. Em relagdo a Mato Grosso do Sul tinhamos como ponto de partida o
diagndstico elaborado pelo Ntcleo de Estudos e Pesquisa das Populagoes
(NEPPI/UCDB), em parceria com o Centro de Trabalho Indigenista (CTI),
em 20092. O trabalho que resultou na publicagao do diagndstico “Situacio
dos Detentos Indigenas no Mato Grosso do Sul”, apresentou dados referentes
ao quadro juridico e social dos detentos, e apontou para o desrespeito aos
direitos e garantias processuais dos detentos indigenas. No ano de 2006,

: Advogado indigena Terena. Doutor em Antropologia Social pelo Museu Nacional (MN-
UFR]). Cofundador do Ntcleo de Defesa e Assessoria Juridica Popular de Mato Grosso do
Sul (NAJUP/MS). Assessor Juridico da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB).

** Advogado, mestrando em Direitos Humanos (UFMS). Especializando em Direito Agrario
pela UFG. Coordenador do Nucleo de Defesa e Assessoria Juridica Popular de Mato Grosso
do Sul (NAJUP/MS).

1 Edital Direitos Humanos e Justica Criminal, contrato n. 13125/17.

2 Ver https://acervo.socioambiental.org. Acesso em: 20/07/2019.
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Mato Grosso do Sul, registrava 119 indigenas em unidades prisionais,
sendo que a maioria deles (68) estava na unidade prisional de Dourados
(AGEPEN, 2006).

Entretanto, observacao preliminar a ser feita, diz respeito ao trata-
mento dos dados em relagdo ao contexto social das comunidades indige-
nas. Temos como pressuposto inicial a necessidade de se analisar esta si-
tuagdo dentro da realidade social vivenciada pelos indigenas no Mato
Grosso do Sul, notadamente marcada pelo conflito fundiario, nao sendo
possivel dissociar do debate a respeito do acesso ao territdrio e os direitos
assegurados a partir da perspectiva territorial. Os dados iniciais levanta-
dos apontam pistas investigativas, mas € preciso buscar maiores informa-
¢Oes, tais como: o local do crime, tipo de crime, os agentes envolvidos
(autor, vitima, testemunha).

O relatorio produzido pela ABA (2006, p. 37), aponta que “nao se
observou a correspondéncia direta ou causal entre confrontos fundidrios
entre indios e nado -indios e o perfil da populagao indigena presa” . A pes-
quisa chega a esta conclusao porque analisou os dados, e neste caso espe-
cifico, os tipos penais, de maneira dissociada das circunstancias sociais
das comunidades indigenas. De fato, se pegarmos os tipos penais isola-
dos, a primeira evidéncia serd que sao crimes contra o patrimonio (ex.
furtos e roubos), ou crimes contra vida (ex. homicidio e lesao corporal), e
em sua grande maioria praticados por indigenas contra indigenas, em re-
servas e/ou contexto urbano. Nota-se, olhando para os tipos penais nao é
possivel de fato, associar ao problema territorial. Tratando as questdes
sociais que afetam os povos indigenas sem levar em consideracdo as con-
junturas histdricas que deflagraram processos sociais que refletem a situ-
acao atual desses sujeitos indigenas.

Essa tentativa inicial, de abordar a situagao prisional dos indigenas
associado ao processo de confinamento territorial (BRAND, 1997) e pos-
terior negativa de direitos que se pretende demonstrar neste texto. Os
dados apresentados dao conta que a maior populagao carceraria no esta-
do é o povo Guarani Kaiowa, localizados nas regides com maior indice
de conflito fundiario e negativa de direitos sociais, como o nao acesso ao
territdrio origindrio, e consequente ndo acesso a educacao, assisténcia a
saude e até mesmo agua potavel.
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O contexto social Sul-Matogrossense

O estado de Mato Grosso do Sul concentra a segunda maior popu-
lagdo indigena do Brasil. Segundo dados do ultimo censo do IBGE (2010),
sao cerca de 73.295 indigenas, distribuidos em nove povos, sendo: Gua-
rani, Kaiow4d, Terena, Kinikinau, Atikun, Ofaié, Guato, Kadiwéu e Kam-
ba. Ao tempo que possui uma rica diversidade étnica, marcado pela di-
namica cultural desses, a regiao é marcada pelo intenso conflito fundiario
entre indigena e fazendeiros. Este contexto de disputas territoriais é a-
companhado por violéncias perpetradas contras as comunidades indige-
nas. No ano de 2016, foi instalado na Assembleia Legislativa uma Comis-
sao Parlamentar de Inquérito (CPI), denominada “CPI do Genocidio”,
que tinha como objetivo investigar a agdo e/ou omissdo do estado em re-
lagao as varias violagdes contra os povos indigenas?.

O voto apresentado pelo presidente da CPI do Genocidio, Deputa-
do Jodao Grandao, apontou para alguns pontos estruturantes levantados
durante a investigacao levado a cabo pela comissdo processante, tais co-
mo: a) as politicas publicas para a populagao indigenas; b) a morte siste-
mica de liderancgas indigenas e formacao de milicia armada; c) projetos de
desenvolvimento; d) atua¢ao das policias nas aldeias; e) o atendimento a
saude indigenas; f) o conflito fundidrio; g) o suicidio indigena e, h) a vio-
léncia institucional.

A questao indigena é o “ponto doloroso” do estado que foi inven-
tado tendo como base um processo de colonizagao onde os povos origi-
narios foram retirados de seus territorios e confinados em pequenas re-
servas onde deveriam ser “integrados”, gradativamente, a “comunhao
nacional”. A inobservancia da determinagdo constitucional para se de-
marcar as terras indigenas tem acarretado uma profusao de conflitos en-
tre indigenas e fazendeiros, ocorrendo, muitas vezes, mortes por homici-
dio e a0 mesmo tempo se contabilizam altos indices de suicidios, gerado
pela perda do territério, lato sensu, impossibilitados de sua reprodugao fi-
sica e cultural. E ainda, vale consignar que Mato Grosso do Sul registra
numeros significativo de mortes de liderangas indigenas em conflito fun-
diario: Cacique Marcos Veron, 72 anos, assassinado em 13.01.2003 (Agao
Penal no 2003.60.02.000374-2, 12 Vara Federal de Dourados, MS); Dorival

3 Para saber mais sobre a CPI do Genocidio, consultar relatério apresentado pelo Deputado
Estadual Joao Grandao. Disponivel em: https://al.ms.gov.br. Acesso em: 20/07/2019.
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Benites, 36 anos, assassinado em 26.06.2005 (Agdao Penal no
2005.60.06.000984-3, 12 Vara Federal de Navirai — MS); Dorvalino Rocha,
39 anos, assassinado em 24.12.2005 (A¢ao Penal no 2006.60.05.000152-9, 12
Vara Federal de Ponta Pora/MS); Xurite Lopes, 73 anos, assassinada em
09.01.2007 (2007.60.05.00157-1, na 12 Vara Federal de Ponta Pora/MS); Or-
tiz Lopes, 46 anos, assassinado em 08.07.2007 (Inquérito Policial n®
046/2007 na Policia Civil de Coronel Sapucaia — MS); Oswaldo Lopes, as-
sassinado em 29.05.2009; Genivaldo Vera e Rolindo Vera, assassinados
em 29.10.2009 (Inquérito Policial n® 181/2009. Policia Federal de Navirai);
Teodoro Ricarde, assassinado em 27.09.2011; Nisio Gomes, assassinado
em 18.11.2011 (Inquérito Policial n®. 0562/2011 PF/Ponta Pora).

O ato de instalagdo da CPI do Genocidio consignou o assassinato
de 390 indigenas e 512 suicidios ocorridos nos tltimos 12 anos. Outro as-
pecto que veio a tona no ambito da denominada CPI do Genocidio, foi a
constatacdo de atuagdo de milicia privada perpetrando violagdes contra
comunidades indigenas. Foi juntado aos autos da CPI a proposigao do
Ministério Publico Federal em Mato Grosso do Sul (MPF/MS) que conse-
guiu a suspensao das atividades da empresa Gaspem. Trata-se da Agao
Civil Pablica n. 0000977-52.2013.403.6002, que tramitou perante a Justica
Federal de Dourados, onde constatou-se que a Empresa oferecia servigos
de seguranca em propriedades com conflito fundidrio e foi acusada de
executar ataques contra comunidades indigenas. No estado, desde 2005
ha registros de casos de violéncia rural com envolvimento funcionarios
desta empresa, como no caso da morte dos indigenas Dorvalino Rocha e
Nizio Gomes, conforme consulta feita nos processos que tramitam na Jus-
tica Federal de Ponta Pora/MS (GRANDAO, 2016, p. 90).

Numa analise sumaria nota-se que esta posto um processo sistémi-
co de assassinato de liderangas indigenas que estdo a frente das
reivindicagoes de suas comunidades para a demarcagao de seu ter-
ritério. Somado a isto, o texto que justifica a instituicao desta co-
missdo afirma que “em muitos casos de violéncia, existe fortes in-
dicios do envolvimento de milicias armadas, que além de cometer
0s assassinatos, também agem por meio de tortura, ameagas, se-
questro além de impedirem o direito de ir e vir das familias indige-
nas que estdo nas zonas de conflito, principalmente das areas dos
Guarani Kaiowd”. (GRANDAO, 2016, p. 87)

Existe uma forte relagao entre a situacao de confinamento territori-
al, os assassinatos e a necessidade de demarcacdo de terras fica evidente
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ao analisar os dados da reserva Guarani-Kaiowa de Dourados, cuja den-
sidade populacional é de 342 habitantes/km?2. Trata-se de uma area de
34,74 km?, correspondendo a 0,85% do territério do municipio, onde a-
conteceram 34,48% dos casos de assassinatos no estado, entre 2003 a 2014
(GRANDAO, 2016, p. 94). Chama-se atencao para a informagao da Coor-
denagdao Geral de Protecdo aos Defensores dos Direitos Humanos -
CGPDDH, onde abordou o panorama de casos acompanhados pela E-
quipe Técnica Federal do Programa de Protegdo, totalizando 24 pessoas
de Mato Grosso do Sul incluida naquele programa. Destes, 93% sao lide-
rangas indigenas e 80% das localidades sdo justamente aquelas localiza-
das no cone-sul do estado, notadamente nas areas de conflito fundiario
dos Guarani Kaiowa (GRANDAO, 2016, p. p. 98).

E ainda, os documentos consultados nos autos da citada CPI apon-
ta que no periodo de 2009 a 2012 a policia militar estava se recusando a
atender chamadas emergenciais provenientes das comunidades indige-
nas. Por ocasido do depoimento do secretario de seguranga publica de
Mato Grosso do Sul, Silvio Cesar Maluf, na sessdo realizada no dia 03 de
dezembro de 2015, o mesmo afirmou: “(...) que alguns policiais vinham se
recusando atendimento nas aldeias, em especial em Amambai, e eles se
baseavam em oferecer a sua recusa numa resolucao do Secretario Jacini”.
Nota-se, o Estado de Mato Grosso do Sul estava se recusando a atender
as chamadas emergéncias provenientes das comunidades indigenas, o
que resultou na demanda judicial manejado pelo Ministério Publico Fe-
deral de Dourados e Navirai. O MPF ajuizou Acao Civil Publica contra o
estado a fim de garantir a seguranca publica (atendimento emergencial)
na area da reserva das aldeias de Bororé e Jaguapirti, em Dourados den-
tro e fora das terras indigenas. O que ficou apurado, é que os policiais da
regiao vinham utilizando um parecer da Procuradoria do Estado de Mato
Grosso do Sul para justificar a recusa no atendimento das ocorréncias nas
reservas sob o argumento de afronta a competéncia da Policia Federal pa-
ra o policiamento ostensivo. Ou seja, tanto o atendimento emergencial,
até entao prestado pela Policia Militar estadual, como o servigo de policia
judiciaria (investigacao), prestado pela Policia Civil, ndo vinham sendo
assegurados conforme determina a lei, ou seja, os indigenas estavam en-
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tregues a propria sortet. O que se verificou naquela oportunidade, foi que
apos o efetivo atendimento as comunidades indigenas, o numero de o-
corréncias nas aldeias foi reduzindo: 2013 foram 488 ocorréncias; 2014 fo-
ram 426 ocorréncias e até outubro de 2015 havia 441 ocorréncias.

Diante disso, ndo é possivel imaginar a grandeza do dano causado
pelo estado as comunidades indigenas pela sistematica recusa em nao a-
tender tal populagao, configurando-se numa omissao comissiva, restando
evidente a responsabilizacdo do Estado e de seus agentes publicos.

Detentos indigenas no Mato Grosso do Sul

Em 2017, o Ntcleo de Assessoria Juridica Popular de Mato Grosso
do Sul (NAJUP/MS), em parceria com a Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil (Apib), iniciou levantamento para averiguar a situacao dos in-
digenas presos no estado. Segundo dados da Agéncia estadual de admi-
nistracdo peniténcia de Mato Grosso do Sul (AGEPEN/MS), existiam 341
detentos indigenas (dados atualizados até junho de 2019), desses, 115 es-
tao em regime de prisdo provisoria, ou seja, 34% eram presos proviso-
rios.Sendo a realidade desses indigenas encarcerados totalmente desco-
nhecida tanto pelo governo brasileiro, quanto pela propria academia,
tendo em vista a auséncia relativa de estudos sobre esta tematica.

No que diz respeito ao levantamento de dados, partimos do con-
texto geral, consultando o Banco Nacional de Monitoramento de Prisoes —
BNMP 2.0: Cadastro Nacional de Presos, do Conselho Nacional de Justica,
lancado em agosto de 2018. Em 2016, o Supremo Tribunal Federal decla-
rou o estado de coisas inconstitucional em que estava o sistema peniten-
cidrio e determinou providéncias, algumas encaminhadas ao Conselho
Nacional de Justica. E no julgamento do Recurso Extraordindrio n.
641.320/RS foi destacada a necessidade de urgentes providéncias admi-
nistrativas, algumas de competéncia do Poder Executivo, mas outras, do

4“(...) somente apds decisdo na Justica Federal de Dourados nos autos da Agao Civil Publica
n° 0001889- 83.2012.403.6002 e da Justi¢a Federal de Navirai nos autos da A¢ao Civil Publica
n® 001641-08.2012.403.6006, é que o estado de Mato Grosso do Sul resolveu prestar atendi-
mento as comunidades indigenas e baixou por meio da Secretaria de Estado de Justica e Se-
guranga Publica a Resolugao SEJUSP n® 638 de 26 de dezembro de 2012, dispondo sobre o
atendimento emergencial aos povos indigenas” (GRANDAO, 2016, p. 116).
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Poder Judiciario, em especial competindo ao Conselho Nacional de Justi-
¢a a criacdo de eficiente e exato cadastro nacional de presos.

O Banco Nacional de Mandado de Prisao (BNMP) foi instituido pe-
la Lei n. 12.403/2011, que acrescentou o artigo 289-A ao Cddigo de Pro-
cesso Penal e foi regulamentado pela Resolugdo n. 137/2011 do Conselho
Nacional de Justica. Trata-se de sistema mantido pelo CNJ voltado ao re-
gistro das ordens de prisao decretadas pelas autoridades judicidrias no
pais. No dia 6 de agosto de 2018, havia 602.217 pessoas cadastradas no
sistema como privadas de liberdade, incluidas as prisdes civis e interna-
¢oes como medidas de seguranca. O estado de Mato Grosso do Sul regis-
trou 22.644 presos, o que representa 3,67% do total de presos no pais.
Sendo, 20. 837 (92%) do género masculino e 1.807 (7,9%) do género femi-
nino. O grafico abaixo demonstra que Mato Grosso do Sul possui a maior
taxa de encarceramento do pais.

Grifico 1. Taxa de encarceramento por UF
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No que tange aos detentos indigenas, a agéncia de administracdo
penitenciaria de Mato Grosso do Sul disponibiliza em seu site as infor-
macoOes desde 2011, mas foi apenas em 2014, que comegou aparecer da-
dos referentes aos indigenas. Em relagao ao ano de 2018, o sistema regis-
trava 269 presos da justica estadual e 04 da justica federal (condenados).
Desses 269 presos da justica estadual, 71 eram presos processados e 198
condenados (ndo distingue se condenado em execugdo provisoria da pe-
na ou definitiva). Chama-se a aten¢do para os municipios que possuem
maior concentragao de indigena. Em Dourados os registros apontam 129
indigenas preso no regime fechado e 13 no regime semiaberto. Na cidade
de Navirai ha registro de 33 indigenas presos no regime fechado. Na ci-
dade de Amambai, 22 no regime fechado e 4 no semiaberto. Na cidade de
Dois Irmaos do Buriti, 17 no regime fechado e em Aquidauana, 11 no re-
gime fechado.

Grifico 2. Niimero de presos indigenas em Mato Grosso do Sul
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Fonte: Elaborado com base em dados oficiais da Agepen/MS. Atualizado até 30/09/2018

Na pesquisa empreendida pelo Najup/MS, foram analisados 87
processos judiciais de indigenas presos no Mato Grosso do Sul. Deste to-
tal, 83 sao do sexo masculino e 4 do sexo feminino. Conforme se depre-
ende do grafico abaixo, no que tange aos processos analisados, quase a
metade dos detentos indigenas encontram-se condenados e cumprindo
pena no regime fechado, representando 43,7% do total, e outros 33,3%
representam indigenas condenados, mas cumprindo pena no regime a-
berto ou em livramento condicional.
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Grifico 3. Situagdo processual
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Outro dado que buscamos saber diz respeito ao acompanhamento
por advogado no momento do interrogatoério. Em 72,4% dos processos, os
indigenas foram acompanhados por advogado somente na fase judicial.
Dos 87 processos analisados, apenas 5 foram acompanhados por advoga-
do ou defensor na fase policial e 20,7 % nao tiveram nenhum tipo de a-
companhamento tanto na fase policial quanto judicial.

Grifico 4. Acompanhamento por advogado (a) no interrogatério
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Outro dado importante € saber se o acusado foi identificado como
indigena durante o procedimento legal. Este é um dado fundamental,
pois nos formularios do sistema penitenciario e até mesmo da secretaria
de justica nao existe um campo especifico destinado a identificar o indi-
gena. O critério fica a cargo do servidor que acaba se valendo de tragos
fenotipicos, que nem sempre é aplicado invariavelmente a todos os indi-
genas do pais. O grafico abaixo aponta que em 57,5% dos casos o acusado
nao foi identificado como indigena e com base nessa negativa identitaria
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acaba-se negando-lhe todos os outro direitos e garantias fundamentais
inerente ao indigena preso.
Grifico 5. Foi reconhecido como indigena no processo?

® Sim
® Nio

Uma das garantias fundamentais do acusado indigena € a presenca
de intérprete durante os procedimentos legais, seja na fase policial ou ju-
dicial. A pesquisa empreendida aponta que 96,6% dos casos nao houve a
presenga de intérpretes em flagrante afronta ao art. 12 da Convencao 169
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), in verbis:

Artigo 12 — Convencao 169 da OIT

Os povos interessados deverdo ter protec Ao contra a violacao de
seus direitos, e poder iniciar procedimentos legais, seja pessoal-
mente, seja mediante os seus organismos representativos, para as-
segurar o respeito efetivo desses direitos . Deverao ser adotadas
medidas para garantir que os membros desses povos possam com-
preender e se fazer compreender em procedimentos legais, facili-
tando para eles, se for necessario, intérpretes ou outros meios efic a-
zes.

Muitos indigenas sequer sabem por que estao presos. Isto porque o
sistema penal brasileiro nao estd apto a atender as especificidades dos
povos indigenas. “O sujeito indigena, ao enfrentar a justica, deve ter as-
segurado um tratamento diferenciado que leve em consideracéo sua cul-
tura, sua forma de vida e, sobretudo, a necessidade de ele compreender e
se fazer compreender” (PACHECO; PRADO; KADWEU, 2011, p. 09). A
lingua € a principal forma de expressao cultural do indigena que se depa-
ra com toda uma sistematica jurisdicional estranha a sua cultura. A Reso-
lugao n. 287 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de 25 de junho de
2019, estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acu-
sadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, e da diretrizes para as-
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segurar os direitos dessa popula¢do no ambito criminal do Poder Judicia-
rio. O art. 5° traz previsao expressa no sentido de garantir ao indigena “a-
cusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade” o direito de ser assis-
tido por intérprete.

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

I - se a lingua falada nao for a portuguesa;

II - se houver duvida sobre o dominio e entendimento do vernacu-
lo, inclusive em relagdo ao significado dos atos processuais e as
manifestag¢des da pessoa indigena;

III - mediante solicitagdo da defesa ou da Funai; ou

IV - a pedido de pessoa interessada.

Entretanto em recente julgado, o Superior Tribunal de Justica ne-
gou a possibilidade de intérprete a 19 indigenas Kaigang que impetraram
habeas corpus com base nesse fundamento®. Procuramos saber também
se nos casos que envolvem o Tribunal do Juri houve jurado (a) indigena,
e o resultado foi que em 100% dos casos, nao ha evidéncia de jurado (a)
indigena. Ou seja, as pessoas que compde o juri na maior parte das vezes
desconhecem totalmente a realidade e a cultura indigena, quando nao
muito, e especialmente se tratando de municipios pequenos de Mato
Grosso do Sul, possui uma visao estereotipada dos indigenas. A situacao
piora na medida em que o contexto social é marcado pelo conflito fundia-
rio existente na regido e o poder mididtico esta posto em detrimento das
comunidades indigenas. E muito comum ouvir de comerciantes e mora-
dores das cidades do cone do sul do Mato Grosso do Sul qualidades defe-
ridas aos indigenas como “vaga-bundos”, “preguicosos”, “invasores de
terras”, “bugres fedidos”, dentre outras terminologias que coloca o indi-
gena na condi¢do de nao-humano.

Consideragoes finais

As reflexdes trazidas neste texto apontam que o direito em cons-
tante conflito ndo da conta de abarcar as relagdes sociais, e no caso dos

5 STJ reconhece resolugdo, decide por pericia em processo Kaingang, mas nega traducdo e intérprete

para o caso. Disponivel em: https://cimi.org.br.
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povos indigenas, o sistema juridico penal positivado esta voltado para o
olhar evolucionista que tende a ignorar a pluralidade étnica dos povos
originarios e seus modos de ver e entender o mundo. “Julgar que o indio
¢ primitivo ou ndo desenvolvido resulta um meio de controle social que
confirma o uso de um poder de tutela sobre eles, que nega a alteridade e
autonomia que possuem em lidar com conflitos que sdao regulados se-
gundo normas proprias as comunidades indigenas” (MELO; MATOS,
2017, p. 153). Dois aspectos levantados por Silva (2013, p. 151) merecem
nossa ateng¢ao “notadamente: 1) o ndo reconhecimento dos direitos cole-
tivos dos povos indigenas; e 2) o ndo reconhecimento do direito indigena
de ser coletivo”. E preciso entender e superar a prética judiciaria que reti-
ra do indigena sua identidade cultural somente pelo fato do mesmo saber
ler, escrever e até mesmo entender os simbolos tidos como da sociedade
ndo indigena. “Este apagamento ou invisibilizagdo deve ser explicado a
partir de consideragdes etnograficas sobre as contradi¢des entre sensibili-
dades e sentidos de justica e praticas juridicas préprias do sistema judici-
al, criminal e penitenciario brasileiro” (SILVA, 2013, p. 151).
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Anexo I

Tabela 1: garantias fundamentais dos indigenas
Garantia Fundamental Fundamento Legal
Artigo 12 — Convengao 169 da OIT
Os povos interessados deverdo ter protec Ao

contra a violacdo de seus direitos , e poder
iniciar procedimentos legais, seja pessoal-
Intérprete mente, seja mediante os seus organismos re-
presentativos, para assegurar o respeito efe-
tivo desses direitos . Deverdo ser a dotadas
medidas para garantir que os membros des-
ses povos possam compreender e se fazer
compreender em procedimentos legais, faci-
litando para eles , se for necessario , in-
térpretes ou outros meios eficazes.

Artigo 9° - Convengao 169 da OIT

1. Na medida em que isso for compativel

com o sistema juridico nacional e com os d i-
Resolugao de conflito segundo o costu- reitos humanos internacionalmente reconhe-
me cidos, deverao ser respeitados os métodos
aos quais os povos interessados recorrem
tradicionalmente para a repressdo dos del i-
tos cometidos pelos seus membros.

Artigo 10 — Convengao 169 da OIT

1. Quando sances penais s ejam impostas
pela legislacio geral a membros dos povos
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Preferéncia pelo ndo encarceramento

mencionados, deverao ser levadas em conta
as suas caracteristicasecono ‘micas, sociais e
culturais.

2. Dever-se-a dar preferencia a tipos de pu-
nicdo outros que o encarceramento.

Regime de cumprimento especial de pe-
na

Estatuto do Indio - Lei 6.001/73

Art.56. No caso de condenacio de indio por
infracio penal, a pena devera ser atenuada e
na sua aplicacdo o juiz atenderd também ao
grau de integracio do silvicola.

Paragrafo tinico. As penas de reclusao e de
detencioserao cumpr idas, se possivel , em
regime especial de semi -liberdade, no local
de funcionamento do orgao federal de assi s-
teéncia aos indios mais proximo da habitacio
do condenado.
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