
Enquanto no âmbito da tutela da população LGBTQIAPN+ vigora com exclusividade a
autodeclaração individual pura, no caso dos indígenas o critério da autoatribuição convive no
plano doutrinário e convencional com uma dimensão de reconhecimento coletivo ou comunitário.

Na fase da primeira aproximação, o magistrado deve acolher a autodeclaração da pessoa sobre
sua identidade étnica e pertença a determinado povo indígena. A doutrina e a antropologia
jurídica admitem a hipótese de heteroidentificação comunitária reflexa, na qual a própria
comunidade indígena manifesta formalmente se aquele indivíduo integra ou não seus laços
sociais e territoriais, operando a autoatribuição como regra geral e presunção primária a orientar
a atuação judicial.

A identificação da condição indígena projeta impactos determinantes sobre a imposição de
medidas cautelares e a execução de eventuais sanções, revelando peculiaridades que superam
o modelo sancionatório ordinário do sistema penal.

Em um primeiro momento, impõe-se a observância e o respeito ao direito consuetudinário da
respectiva comunidade. O magistrado tem o dever de averiguar a existência de práticas
tradicionais e mecanismos próprios de resolução de conflitos adotados por aquele povo indígena
perante a conduta lesiva, admitindo-se a validação e a homologação judicial de sanções
comunitárias aplicadas pelas instâncias internas da aldeia em consonância com seus usos,
costumes e tradições, desde que preservadas as balizas constitucionais fundamentais contra
penas cruéis ou tratamentos degradantes.

Caso não seja possível essa composição consuetudinária originária, ingressa-se em uma
segunda etapa balizada pela preferência estrita de aplicação de medidas alternativas e penas
restritivas de direitos a serem cumpridas junto à comunidade.

É nesse ponto que a perspectiva de gênero ganha relevância. Quando a pessoa submetida à
custódia for uma mulher indígena, o cumprimento de medidas alternativas com acompanhamento
coletivo revela-se imperativo para resguardar a unidade familiar, a maternidade e as funções
socioculturais comunitárias desempenhadas pela acusada, evitando que o encarceramento isole
a mulher do seu ecossistema identitário e agrave sua vulnerabilidade.

Se a aplicação de penas restritivas ou de medidas em meio aberto restar inviabilizada no juízo de
mérito condenatório, vislumbra-se a incidência de um regime penal diferenciado, qualificado
normativamente como semiliberdade indígena.

Trata-se de um regime executório sui generis, distinto do semiaberto comum da legislação penal
e da medida socioeducativa do Estatuto da Criança e do Adolescente, voltado a assegurar que o
cumprimento da constrição ocorra nas proximidades da aldeia ou junto aos órgãos de assistência
aos povos originários.
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Essa modelagem processual fundamenta-se no fato de que as comunidades indígenas cultivam
uma matriz relacional coletiva e comunitária, a qual contrasta diretamente com a matriz
individualista predominante na sociedade hegemônica ocidental capitalista, exigindo que a tutela
cautelar e a dosimetria sancionatória compreendam o distanciamento territorial e cultural como
uma forma desproporcional e ilegítima de sobrepena.

O regime de semiliberdade para pessoas indígenas tem previsão legal expressa no artigo
56, caput, da Lei nº 6.001/1973 (Estatuto do Índio). Trata-se de uma modalidade executória
especial, na qual o apenado indígena é autorizado a trabalhar e conviver junto a postos da
FUNAI ou na própria comunidade, recolhendo-se apenas para repouso, instituto este plenamente
recepcionado pela Constituição Federal e reafirmado pelo artigo 14 da Resolução CNJ nº
287/2019.

O Estatuto do Índio (Lei nº 6.001/1973), fruto da ditadura militar, foi concebido sob a premissa
superada de que os povos indígenas eram "relativamente incapazes" e deveriam ser integrados e
assimilados à comunhão nacional.

A Constituição Federal de 1988 (art. 231) e a Convenção 169 da OIT romperam em definitivo
com essa lógica colonial, inaugurando o paradigma da alteridade cultural e do
multiculturalismo. Portanto, referências a "grau de integração" do indígena (antigo art. 56,
parágrafo único, do Estatuto do Índio) são inconstitucionais por violarem o direito originário dos
povos originários à preservação de sua identidade cultural autônoma.

Por fim, no que toca à identificação étnica, o artigo 1º, item 2, da Convenção 169 da OIT e o
artigo 3º da Resolução CNJ nº 287/2019 consagram a autodeclaração como critério
fundamental. Todavia, a jurisprudência das Cortes Superiores e a antropologia jurídica
esclarecem que, se houver fundada dúvida quanto ao pertencimento alegado, o julgador não
instaura uma "comissão de heteroidentificação" cartorial ou estatal, mas sim determina a
realização de perícia antropológica e consulta à liderança da respectiva comunidade tradicional,
garantindo que o direito originário do povo sobre seu próprio corpo social seja respeitado perante
a jurisdição estatal.

Dispositivos Normativos

No texto constitucional, a matriz fundante reside no artigo 231, caput, da Constituição Federal,
que reconhece aos povos indígenas sua organização social, costumes, línguas, crenças e
tradições, estabelecendo o dever do Estado de salvaguardar sua integridade física, cultural e
territorial, superando a ideologia assimilacionista pretérita.

No plano internacional, incide com caráter supralegal a Convenção nº 169 da Organização
Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indígenas e Tribais (promulgada pelo Decreto
nº 5.051/2004 e consolidada pelo Decreto nº 10.088/2019).

Seus artigos 8º e 9º determinam que as autoridades judiciais devem respeitar o direito
consuetudinário e os métodos tradicionais de repressão a delitos praticados por seus membros.
Por sua vez, o artigo 10 da Convenção 169 preconiza que, ao serem impostas sanções penais
previstas pela legislação estatal a membros desses povos, deve ser dada preferência a formas
de punição distintas do encarceramento, levando em consideração as peculiaridades de sua
formação comunitária.
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No âmbito regulamentar do Conselho Nacional de Justiça, destaca-se a Resolução CNJ nº
287/2019, ato que estabelece os procedimentos para o tratamento de pessoas indígenas no
sistema penal.

O regramento prevê a obrigatoriedade da presença de intérprete caso o custodiado não domine
fluentemente o português (art. 4º), a intimação imediata da FUNAI e da Defensoria Pública (art.
5º), a realização facultativa ou obrigatória de perícia antropológica (art. 8º), a preferência por
penas não privativas de liberdade (art. 13) e o cumprimento de penas em regime especial ou de
semiliberdade próximo à sua comunidade (art. 14). Esse arcabouço atua em articulação direta
com a Resolução CNJ nº 492/2023, que impõe o protocolo de perspectiva de gênero
transversalmente a esses procedimentos.

Na legislação ordinária federal, vigoram os artigos 56 e 57 da Lei nº 6.001/1973 (Estatuto do
Índio). O artigo 56 assegura que o cumprimento de penas privativas de liberdade deve ocorrer,
se possível, em regime de semiliberdade junto aos postos de assistência indigenista mais
próximos da aldeia.

O artigo 57 valida expressamente a aplicação de sanções disciplinares e penais pelos grupos
tribais de acordo com seus costumes, vedando apenas a imposição de castigos corporais que
revistam caráter infamante, cruel ou de tortura, harmonizando-se com o artigo 5º, inciso XLVII,
alínea "e", da Carta Política.

Doutrina e Conceitos-Chave

Nos certames para a Magistratura Federal, Ministério Público da União e Defensorias, a teoria
estruturante é a do Pluralismo Jurídico e da Jurisdição Indígena Consuetudinária.

Essa matriz epistemológica desafia o dogma do monismo jurídico estatal positivista, segundo o
qual apenas o Estado produz Direito e exerce jurisdição.

O pluralismo jurídico reconhece a coexistência de ordens jurídicas comunitárias autônomas no
interior do mesmo território nacional, chancelando que as normas consuetudinárias indígenas
possuem validade normativa primária no tratamento de seus conflitos internos, admitindo-se o
controle de limites pelo Judiciário apenas para coibir graves violações a direitos humanos
universais, como tortura ou execuções sumárias.

No campo da Criminologia Crítica e da Antropologia do Direito, explora-se a dimensão da
Interseccionalidade Étnico-Racial e de Gênero da Mulher Indígena.

As teóricas dos feminismos decoloniais e comunitários (como Silvia Rivera Cusicanqui e Rita
Segato) apontam que a mulher indígena sofre um duplo e até triplo processo de colonização e
opressão: a opressão patriarcal tradicional intra-aldeia, a violência colonial externa imposta pelo
Estado e pelo agronegócio predatório, e o racismo estrutural da sociedade hegemônica.

A prisão estatal imposta a uma mulher indígena atua como instrumento de etnocídio e
aculturação forçada, rompendo o tecido de cuidado comunitário e privando a aldeia de sua
guardiã de tradições orais e cuidados medicinais ancestrais.
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Outro pilar de relevo é o Direito à Intérprete e à Autopercepção Cultural nos Atos
Processuais. A doutrina processual penal garantista enfatiza que a ausência de nomeação de
intérprete que domine a língua materna da pessoa indígena na audiência de custódia viola
flagrantemente a ampla defesa e a garantia da paridade de armas.

O magistrado que força o interrogatório em língua portuguesa, aproveitando-se de um
bilinguismo precário do autuado, comete vício insanável gerador de nulidade processual
absoluta. A sensibilidade intercultural impõe a produção da prova e a cognição cautelar mediadas
por parâmetros etnográficos e antropológicos adequados.

Jurisprudência e Precedentes dos Tribunais Superiores

No Superior Tribunal de Justiça, consolidou-se jurisprudência impositiva sobre a aplicação da
Resolução CNJ nº 287/2019.

No julgamento do RHC 144.305/RR e do HC 819.348/MS (Sexta Turma), a Corte assentou a
nulidade absoluta da audiência de custódia e dos atos de instrução penal subsequentes nos
quais o magistrado deixou de intimar a FUNAI e de nomear intérprete para o réu indígena que
apresentava limitações na compreensão do idioma nacional.

O tribunal fixou que a observância das regras do CNJ relativas à população indígena não
consubstancia mera diretriz programática ou faculdade judicial, mas garantia processual cogente
vinculada ao devido processo legal convencional.

Ainda no STJ, no julgamento do REsp 1.831.060/MS, a Quinta Turma reconheceu a ilegalidade
da fixação de prisão cautelar fechada a réu indígena primário desacompanhada de
fundamentação idônea acerca da inviabilidade do cumprimento em regime de semiliberdade
diferenciado ou aplicação de medidas alternativas, cassando a decisão ordinária por
inobservância ao artigo 56 do Estatuto do Índio e ao artigo 10 da Convenção 169 da OIT.

O tribunal reiterou que o cárcere convencional representa para o indivíduo indígena uma privação
extraordinária de sua identidade comunitária, exigindo motivação concreta reforçada.

No Supremo Tribunal Federal, o paradigma maior de consagração dos direitos constitucionais
originários operou-se na Petição 3.388/RR (Caso Raposa Serra do Sol) e, mais recentemente,
no julgamento do Recurso Extraordinário 1.017.365/SC (Tema 1031 da Repercussão Geral).

Nestes precedentes estruturantes, a Suprema Corte reafirmou a força normativa do artigo 231 da
Constituição e o direito à diferença dos povos originários, rechaçando qualquer exegese
integracionista ou discriminatória, consolidando na jurisdição nacional o princípio de que o Direito
penal e processual estatal deve dialogar respeitosamente com a diversidade cultural e com a
perspectiva de gênero das comunidades tradicionais brasileiras.
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