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Relatério — PROCESSOS CRIMINAIS ANALISADOS PELO NUPIIR

Execucdo Provisdéria e Execucdo da Pena

O NUCLEO INSTITUCIONAL DE PROMOCAO E DEFESA DOS POVOS
INDIGENAS E DA IGUALDADE RACIAL E KETNICA (NUPIIR) da atuacéo
da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul, &érgéao
especializado para tratar de demandas das comunidades
tradicionais (povos indigenas, quilombolas, ciganos,
pescadores, artesanais, varzeiros, pantaneiros e ribeirinhos,
criado por meio da Resolugdo DPGE n. 157, de 19 de abril de
2018), tem como uma de suas funcgdes, realizar o trabalho de
acompanhamento dos processos criminais envolvendo indigenas

com apoio da sua equipe técnica.

O NUPIIR deu inicio a anadlise dos processos criminais
envolvendo indigenas no inicio do més de outubro do ano de
2018, cerca de 101 processos de execucgdo provisdéria e 30
processos de execugdo da pena, na penitencidria estadual de
Dourados (regime fechado), bem como no estabelecimento de

regime semiaberto.

E possivel constatar que ocorrem algumas violacdes
constitucionais, bem como a Tratados e Convencdes
Internacionais, sobretudo por desrespeitarem o Principio do
contraditdério e da ampla defesa, como pode ser observado a

seguir.

Nos ©processos criminais analisados até o presente
momento, tanto os de execucdo provisdria, como os de execucdo
da pena, sdo observados o andamento processual, o respeito as

prerrogativas dos presos, em que pese a aplicabilidade da lei
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penal, o respeito aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, os principios processuais
penais, como o da proporcionalidade, legalidade, da

individualizacdo da pena.

“O artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de
1988, garante em seus termos que "“aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo

assegurados o contraditério e a ampla defesa, com o0s meios e

recursos a ela inerentes”, tails principios s&o norteadores de
um processo penal mais justo e baseado na equidade, na qual
sdo estruturados os pilares de uma execugdo Jjusta da pena,

respeitando a sua individualizacdo e proporcionalidade.

No que tange a ndo observédncia de ambos os principios
constitucionais e processuais acima supramencionados, é
possivel verificar nos processos até entdo analisados pelo

Nucleo, dentre outras, as seguintes violacgdes:

1. Violagédo dos principios do contraditério e da ampla
defesa: falta de defesa técnica (seja por meio de defensor
publico seja por advogado dativo), desde a fase de inquérito,
até a presente execucdo da pena; Auséncia do intérprete em
todas as fases do processo, sobretudo nas audiéncias onde o

réu é ouvido, respeitando seu idioma nativo;

2. Fase inquisitorial comprometida: contetdo probatdrio
reduzido, auséncia de exames de corpo de delito, laudos

psicoldgicos e prova testemunhal consideravel;
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3. Andlise antropoldégica dos processos crimes: auséncia
lde laudo antropoldgico; nos casos em que a motivacdo 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
territdério, é obrigatdério a interferéncia de um antropdlogo, o
que ndo ocorreu em nenhum dos processos analisados até entdo;

Pedido de pericia Antropoldgica;

4. Inépcia da dentncia: a narrativa fética construida e
sustentada nas dentncias demonstram uma escassez de
circunsténcias; ¢é percebido que hé& escassa informacdo na
qualificacdo do acusado ou no fornecimento de dados que

possibilitem a sua identificacéo;

5. Desconhecimento do delito (erro de tipo): nos crimes
de trafico de drogas internacional, é notdério nas oitivas das
testemunhas, bem como no interrogatério do réu, o}

desconhecimento da tipificacdo da conduta aplicacédo ;

6. Aplicacdo do aumento de pena previsto no artigo 40
da lei 11.343/2006, mesmo quando o fato imputado ocorre dentro

das aldeias;

7. Inobservancia de aplicacdo da atenuante da confisséo

expontanea.

L Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois
tergos, se:

| - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do
fato evidenciarem a transnacionalidade do delito;
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8. Inobservancia da atenuante prevista no artigo 56 do

Estatudo do indio.?

9. Etnocentrismo nas decisdes judiciais: durante todas
as fases do processo, nas decisdes e sentencas, had um
distanciamento entre o Judiciario e a realidade social em que
vivem os indigenas, bem como suas culturas e praticas; a
persisténcia em subverter a 1lbégica punitiva do aparato
estatal, representado pelo direito penal, sobretudo nos
processos em que ndo héd protecdo e respeito as prerrogativas
do Estatuto do Indio, dos principios processuais e dos artigos
constitucionais que tratam sobre seus direitos *artigo 231,

CFE);

10. Dosimetria da pena: a respeito das 3 fases, ¢é
possivel perceber nas sentencas, a fixacdo da pena base em seu
maximo legal, a errbnea consideracdo das circunsténcias
judiciais contidas no artigo 59 do Cdédigo Penal, bem como a
inobservancia causas especiais de diminuicdo de pena e
relativizacdo das causas de aumento conforme consta do jéa

mencionado artigo 56 do Estatuto do Indio;

11. Analise psicolégica: comunicacéo, saude e

estatistica.

2 Dos Principios

Art. 56. No caso de condenacéo de indio por infragdo penal, a pena devera ser atenuada e na
sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de integracdo do silvicola.

Paragrafo Unico. As penas de recluséo e de detengéo serdo cumpridas, se possivel, em regime
especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgédo federal de assisténcia aos indios mais
préximos da habitacao do condenado.
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1- Violacdo dos principios do contraditério e da

ampla defesa:

Os principios constitucionais que norteiam a
prerrogativa de defesa nos processos criminais devem ser
observados a luz da Constituicdo Federal, sob pena de

acarretar a nulidade processual.

Nos processos analisados hd uma nitida violacdo 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
especialissimas impede que os processos envolvendo indigenas
possam ser melhor analisados e acompanhados com a atencgéo,
levando-se em consideracdo suas particularidades, seja o
idioma nativo, no qual h& necessidade de intérprete, seja nos
conflitos 1internos politicos e familiares gque permeiam as

comunidades indigenas.

E possivel notar que em muitos processos o}
interrogatdério do acusado segue as linhas gerais norteadoras
do direito positivado, né&o observando as particularidades da
fala, do modo de se comunicar, muitas vezes sendo a retdrica
juridica o grande impasse para a Dbusca da real verdade dos

fatos.

Ainda concernente a isso, as antropdlogas e Jjuristas,

Simone Becker e Luiza Meyer, no artigo "“A discussdo sobre a
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necessidade de 1intérprete para os 1indigenas em litigio no

palco do Judicidrio”, afirmam que:

Ocorre que as representagdes culturais dos nossos
interlocutores indigenas nem sempre sdo ou foram consideradas
pela sociedade brasileira. A nogdo de cultura
predominantemente entre os brasileiros em geral - 1inclusive
entre o0s que ocupam as bases do poder, quando na verdade
deveria ser analisada como “um processo dindmico que sinaliza
para sistemas simbdlicos que nos regem, regram enquanto
sujeitos imersos em ditames sociais, passiveis de

ressignificag¢do. (BECKER; MEYER, 2012, p.5)

Além disso, vigora no sistema Jjuridico geral e no
criminal especialmente, uma linguagem técnica que dificulta o
entendimento por parte dos indigenas. Tal linguagem, utilizada
tanto em sede de investigacdo criminal quanto durante a acéo
penal, torna-se, a medida que dificulta o entendimento do

interlocutor, um instrumento segregador dentro da Justica.

Neste sentido aduz a professora e antropdloga Simone

Becker:

Quanto as verdades dos derrotados, refutados no
contexto judicial, uma dupla violéncia pode ser verificada. E
justamente o cardter dialético de uma sentenca que produz a
exclusdo de possiveilis realidades explicitadas nos autos de um
processo e ndo apenas a negacdo da verdade a versdo perdedora.
A gravidade do discurso sentencial reside, entdo, no fato de
que para além da negacdo de uma verdade nos autos, ndo submete

a mais nada (2013 p.318)
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Ind
Os Tribunais em decisdes quase undnimes ndo tém
reconhecido a necessidade e ©obrigatoriedade do uso de

intérprete nos processos. In verbis:

Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul TJ-MS -
Revisdo Criminal : 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 Orgdo Julgador 2° Segdo Criminal
Julgamento 9 de Agosto de 2017 Relator Des. Jairo Roberto de
Quadros EME N T A - REVISAO CRIMINAL - PRELIMINAR
CONCERNENTE A0 NAO CONHECIMENTO - AFASTADA - FALTA DE NOMEACAO

DE INTERPRETE OFICIAL - AUSENCIA DE PREJUIZO A DEFESA - LAUDO

ANTROPOLOGICO - PARTICULARIDADES QUE REALCAM A SUA
DESNECESSIDADE - PREQUESTIONAMENTO — DESNECESSIDADE DE
MANIFESTACAO EXPRESSA SOBRE DISPOSITIVOS APONTADOS - REVISAO
CONHECIDA E REJEITADA, EM PARTE COM O PARECER. Vislumbrando-se
que, no caso versando, independentemente do posicionamento a
ser adotado em relagdo ao mérito, o requerente arguiu
nulidades processuais, as quais, em tese, poderiam ser
conhecidas inclusive de oficio, por versaram sobre matéria de
ordem publica, cogente, alusiva a ampla defesa e ao
contraditério, o conhecimento da revisional se revela
inevitdvel. A utilizacdo de um critério genérico e abstrato,
dissociado das particularidades de cada caso concreto, nem se

afina ao préprio Estatuto do Indio, que admite a existéncia de

graus de integracdo do indio com a comunhdo nacional,
resultando dai que ndo pode ser considerado silvicola, a ponto
de exigir as providéncias reclamadas, aquele que é apenas
descendente de uma determinada etnia ou regido, os chamados
autéctones, principalmente quando claro ter absorvido e
inserido em seu préprio cotidiano os habitos, costumes e

vicios da sociedade denominada civilizada. E, nesse cendrio, o

R. Raul Pires Barbosa, 1519 - Chacara Cachoeira, Campo Grande - MS, 79040-453
- Telefones: (67) 3317-2529 - e-mail: nupiir@defensoria.ms.def.br


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109873/estatuto-do-%C3%ADndio-lei-6001-73

que se tem observado em Dourados é que muitos indigenas néo

fazem jus aos beneficios previstos no Estatuto do Indio,

tampouco demandam a realizacdo de laudo antropoldégico, pois,

em realidade, sdo individuos perfeitamente integrados aos

costumes e, sobretudo, as malicias e vicios da civilizacdo

atual, a dispensarem, inclusive, qualquer pericia para tal

constatacdo, por se tratar de fato publico e notério.

Despontando dos elementos de convicg¢do reunidos que a
dificuldade enfrentada pelo revisionando se restringia a sua
inimputabilidade, ensejadora inclusive de sua absolvigdo
imprépria, sem qualquer relagdo com a auséncia de tradutor ou
intérprete, ndo ha dar guarida a pretensdo que neste
particular deduziu. E assente na jurisprudéncia que, se o
julgador aprecia integralmente as matérias que lhe sédo
submetidas, se torna despicienda a manifestacdo expressa
acerca de dispositivos legais utilizados pelas partes como

sustentaculo as suas pretensédes.

Ainda neste sentido:

TJ-MS - Apelacdo Criminal ACR 31984 MS 2008.031984-8

(TJ-MS) Data de publicacdo: 15/10/2009 Ementa: APELACAO CRIMINAL
- PENAL E PROCESSO PENAL - ESTUPRO - SUPOSTA INEPCIA DA DENUNCIA
E IRREGULARIDADE DA REPRESENTACAO DA GENITORA DA VITIMA -
NARRATIVA CLARA E VONTADE MANIFESTA DA REPRESENTANTE LEGAL -
INEXISTENCIA DE NULIDADES -INDIGENA -
FALTADE NOMEACAO DE INTERPRETE OFICIAL - IRREGULARIDADE QUE NAO
RESULTOU EM PREJUIZO A DEFESA - PEDIDO DE ABSOLVICAO - FARTO
CONJUNTO  PROBATORIO DESFAVORAVEL, INCLUSIVE COM TESTEMUNHO
OCULAR - NAO PROVIMENTO. Encontrado em: 2% Turma Criminal
15/10/2009 - 15/10/2009 Apelante: Josué de Souza. Apelado:
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Ministério Publico Estadual Apelagdo Criminal ACR 31984 MsS
2008.031984-8 (TJ-MS) Des. Carlos Eduardo Contar.

Ndo raramente, em audiéncias criminais, os magistrados
acabam por usar a retdrica como um meio injusto de captar a
“verdade” que almeja, mas que na realidade ndo passa de um
jogo especulativo com nuances obscuras de linguagem, no qual a
indigena, por ndo compreender até muitas vezes o proéprio

portugués, acaba por confundir-se em sua proépria fala.

2 - Fase inquisitorial comprometida

A respeito da fase de inquérito, diante dos processos
analisados, depara-se com uma nitida escassez de contetdo
probatério, com depoimentos muitas vezes dubios de
testemunhas, consideradas provas consistentes na fase judicial
e nas condenacdes, que ndo estavam no local dos fatos ou nao
tiveram conhecimento do ocorrido, apenas foram chamadas por
parte da vitima ou foram inquiridas sob quaisquer

justificativas.

Ainda, os exames de corpo e de delito, necessarios e
imprescindiveis em crimes como o de roubo e furto, por
exemplo, deixam de ser Jjuntados e, por vezes, 1isso passa

batido, seja pela Defesa, seja pelo Juiz.

No que tange a necessidade de laudos psicoldbgicos e
psiquiatricos, ainda que em alguns casos tenham sido
elaborados, note-se que existe um distanciamento das
realidades dos réus, sob a perspectiva de comunidade, costume

e héabitos.
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Dentre as principais falhas observadas na fase de
inquérito, estas sdo as que configuram uma deficiéncia
probatdédria, por assim dizer, que compromete o devido processo

legal e coloca em risco a defesa do acusado ou réu.

3 - Analise antropolégica dos processos crimes -

Auséncia de laudo antropolégico

Em alguns processos é possivel identificar a
necessidade de laudo antropoldgico, pois, havendo no crime
motivacdes 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 diferenciado entre
etnias que convivem sob um mesmo territdério, é obrigatdria a
interferéncia de um antropdlogo, ato dificilmente reconhecido

no processo.

E imprescindivel mencionar que as prisdes femininas sé&o
minadas pelo reflexo do etnocidio e genocidio dos povos
origindrios nos processos crimes. A esse respeito, e para que
possamos chegar a uma completa compreensdo do porqué o Direito
e o processo penal tornam-se agressdes, muitas e muitas vezes
a uma cultura, no sentido de desconhecer outras culturas,

Clastres diferencia ambos os conceitos e significados:

Se o termo genocidio remete a ideia de “raca” e a
vontade de exterminio de uma minoria racial, o termo etnocidio
aponta ndo para a destruigcdo fisica dos homens (caso em que se
permaneceria na sSituacdo genocida), mas para a destruicdo de
sua cultura. O etnocidio, portanto, é a destruicdo sistemdtica
dos modos de vida e pensamento dos povos diferentes daqueles

que empreendem essa destruicdo. Em suma, o genocidio assassina
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0sS povos em seu corpo, o etnocidio mata em seu espirito.

(CLASTRES, 2004, p.56)

Ao ser violado o direito do indigena de se ter um
antropdélogo dentro do processo gquando necessario, viola-se
também sua condicéo étnica e cultural, na qual uma
determinacdo judicial ou mesmo uma sentencga, ndo terdo em suas
linhas o©0s conteudos emancipatdérios necessdrios aos PpPovos
origindrios, gque ha séculos lutam pela derradeira e por vezes

negligenciada Justica.

A Unica pesquisa qgue mapeou a situacdo dos detentos
indigenas no Estado de Mato Grosso do Sul, foi realizada em
20083, pelo Centro de Trabalho Indigenista (CTI) e Universidade

Catdélica Dom Bosco (UCDB) apresentou os seguintes dados:

Tipificagdo do crime:

° Art. 121 c.c art. 14, II 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 - Lesdo Corporal 04%
° Art. 147 - Ameaca 01%

° Art. 155 - Furto 03%

° Art. 157 - Roubo 06%

3 Importante ressaltar que a pesquisa foi realizada antes da tipificagdo do delito de estupro de vulneravel ( Lei 12.015/09)
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° Art. 211 - Ocultacdo 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 presuncdo 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 relatdério acima, bem como a andlise
desse nucleo, os crimes em que os indigenas estdo configurados
como réus sdo primeiramente o homicidio, o trafico de drogas e

estupro.

Pois bem, em relacdo ao homicidio, verifica-se que na
maioria dos <casos a falta de intérprete tanto na fase
inquisitorial, como na Jjudicial, prejudica a defesa do réu
indigena, ©pois ele n&do consegue relatar o que de fato
aconteceu, tampouco entende os questionamentos das autoridades
ali presentes.

Podemos colocar como exemplo um caso averiguado por
este nlucleo, 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 interrogatdério de fls. 19/38, o

réu negou os fatos, relatando o seguinte:

REU: L4 pelas oito horas da manhd eu falei para a minha
mde: “Eu estou indo para minha casa”, ai eu ful para a minha
casa, na estrada, ai o pessoal, esse pessoal me encontrou, né.
Ai me bateu...

JUIZA: Qual pessoal? Os indios?

REU: Os indios.

R. Raul Pires Barbosa, 1519 - Chacara Cachoeira, Campo Grande - MS, 79040-453
- Telefones: (67) 3317-2529 - e-mail: nupiir@defensoria.ms.def.br



13

'’ DEFENSORIA PUBLICA
DE MATO GROSSO DO SUL

F Al

JUIZA: O capitdo?

REU: E

JUIZA: H&

REU: Ai 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 1sso.

JUIZA: Ndo foi o senhor?

REU: Ndo, ndo foi ndo.

(...)

JUIZA: Mas o senhor tem alguma coisa contra o capitdo:
REU: Ndo, eu ndo tenho ndo.

JUIZA: Ele tem algum motivo para incriminar o senhor?

REU: Deve ser, né, por causa que ndés estavdmos, era,

é...que nos estdvamos na cadeia mesmo, né, que ndés 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: Ndo sei ndo, isso eu ndo posso saber, eu ndo sei,

JUIZA: Nunca teve problema com o capitdo?
REU: Ndo, com ele ndo.

JUIZA: N&o?

REU: Nunca teve, nunca teve.

(...)
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DEFESA: O senhor sabe me dizer, entdo, algum motivo
deles estarem te acusando disso?

REU: Eu ndo sei, eu ndo sei. Ndo sei por que eles me
acusaram, so6 falaram assim para mim, eu estava vindo, né, que
eu falei, eu estava vindo da casa da minha mde, la pelas oito
horas da manhd, ai eu encontrei ele...eu vinha na estrada, e
ia passar pelo posto da aldeia aqui, né, porque minha casa era
atrds do posto de novo. FEu ia passar ali, ai o capitdo me
fechou 14, me bateu, falou que eu, né, so6 falou isso ai para
mim.

DEFESA: Sabe porqué, Senhor ..., estdo dizendo que esse
crime é motivado por vinganga. O senhor ndo sabe de nenhum,
porqué seria essa vingancg¢a?

REU: Né&o.

DEFESA: Ndo sabe de nada?

REU: Ndo, isso eu ndo sei.

DEFESA: O senhor estd com medo de alguma coisa, das
pessoas que vdo depor aqui? Algum medo de alguma coisa?

REU: Eu tenho medo, eu tenho medo. Eu tenho medo.

DEFESA: O qué?

REU: Talvez, né, o capitdo ali, né, que...eu ndo sei,
eu ndo seli explicar, né, eu ndo sel explicar, 1sso dai eu ndo
seil explicar. Porque eu ndo sei mesmo, eu ndo sel explicar

mesmo.

Essa versdo dos fatos do réu negando a suposta autoria
do crime e ainda dizendo que foili obrigado a fazer a confissédo
de algo gque ndo cometeu, devido as represédlias do Capitdo, néo

foi levada em consideracédo.

Percebe-se que apenas pelo depoimento acima né&do da

para entender nitidamente o que o réu declarou. Isso porque

R. Raul Pires Barbosa, 1519 - Chacara Cachoeira, Campo Grande - MS, 79040-453
- Telefones: (67) 3317-2529 - e-mail: nupiir@defensoria.ms.def.br



15

'’ DEFENSORIA PUBLICA
DE MATO GROSSO DO SUL

©NUPIIR

possivelmente tem como lingua materna o guarani e ndo fala
fluentemente a lingua portuguesa e mesmo com a presenca do
intérprete na audiéncia, o Unico momento que houve tradugdo do
depoimento do réu foi na parte que informa que sua mde néo
reside mais na aldeia porque foi expulsa.

No artigo “Analise Etnografica e Discursiva das
Relacgdes entre Estado e Mulheres Indigenas Encarceradas no
estado de Mato Grosso do Sul”, de Becker & Marchetti (2013),
as autoras analisam as “verdades” construidas nas insténcias

judiciais.

Quanto as verdades dos derrotados, refutadas no
contexto judicial, uma dupla violéncia pode ser verificada. E
justamente o cardter dialético de uma sentenca que produz a
exclusdo de possiveis realidades ndo explicitadas nos autos de
um processo, € ndo apenas a negacdo da verdade a4 versdo
perdedora. A gravidade do discurso sentencial reside, entdo,
no fato de que para além da negacdo de uma verdade nos autos,

ndo subsiste mais nada (BECKER, 2008, p. 318).

A qguestdo da figura do capitdo na aldeia deve ser
analisada, Jj& que esta foi wuma autoridade instituida nas
reservas durante o regime militar, em contraste com o©
enfraquecimento da figura do rezador, deste modo, continua a
ser uma chefia Dbem temida tendo em vista sua origem

totalitéria.

Diante dessas duvidas gue surgiram ao manusear oOS
autos, percebe-se que teria cabimento o pedido de pericia
antropoldégica no caso. Todavia, em todos 0s processos

criminais que nos deparamos, em nenhum até agora houve pedido
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de pericia antropoldgica, nem por parte da Defensoria Publica,

nem por advogado particular.

Sobre o delito de tradfico de drogas, na maioria dos
casos, fica nitido que os indigenas ndo sabiam ao certo que
estavam cometendo um crime com uma pena tdo pesada, temos a
impressdo que eles sé&do aliciados, wusados como “mula”, para
transportar a droga, circular entre o Brasil e o Paraguai,
como estdo acostumados a fazer, Jj& que a fronteira, essa
delimitacdo foi imposta por nds, os karai (ndo indigenas). Ou
seja, sb6 através também da de uma pericia antropoldgica
poderd ser avaliada essa relacdo dos indigenas com 0s néo

indigenas.

Segundo o relatdério da Associacdo Brasileira de
Antropologia (ABA) intitulado “Criminalizacdo e Situacéo
Prisional dos Indios no Brasil (2008) em que foi feita a
pesquisa dessa problemética em 03 estados, Amazonas, Bahia e
Rio Grande do Sul, temos como dado comparativo para o MS a
realidade do estado do Amazonas, em relagcdo ao crime de

tradfico internacional de drogas, assim:

Além de mencionar vadrios casos de indigenas presos na
cidade de Manaus, 0s qualis ndo apareciam no reporte oficial do
SEJUS, a principal preocupacdo do presidente da FEPI foi
denunciar os problemas envolvendo "“aliciadores ao trdfico que
estdo nas comunidades de fronteira, manipulando a falta de
informagcdo sobre a legislacdo penal aplicavel aos povos
indigenas para persuadir pessoas de entrar com carregamentos
de droga no Brasil com o argumento de que, "“indio ndo vai
preso". Para o presidente da FEPI: “é importante aclarar que

os indigenas pela sua condigédo étnica néo estédo
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automaticamente exonerados de responsabilidade penal”. Para o
presidente da FEPI é importante e urgente um trabalho nesse

sentido na fronteira. (2008, p. 11).

J4 em relacdo aos crimes de estupro e/ou estupro de
vulneravel, apesar da polemica e comogdo que circundam o tema
ja que ferem os costumes dos préprios Guarani e Kaiowa e
demais etnias, o estudo antropoldgico seria Util para e
verificar se de fato foi crime ou unido estavel; sem contar
que ndo h& nenhuma pesquisa que aborde como esse povo indigena
pune tal infracd&o, se j& puniram, ou mesmo sSe concordam com O

sistema punitivo dos ndo indigenas.
- Sobre o pedido de Pericia Antropolégica

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
concernente 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. 4°,
que classifica os indigenas em trés categorias: isolados, em

vias de integracdo e integrados.

Isso porque na década de 70, durante o regime militar,
o Estado brasileiro atribuia essa classificacdo ao principio
integracionista que buscava assimilar os indigenas a sociedade
nacional. Ou seja, os povos origindrios iriam naturalmente
deixar de ser indios, se integrando a sociedade ndo-india,
tese essa que ndo ocorreu e foi duramente criticada pela
antropologia, 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.
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Em terceiro lugar, a cultura esta em um estado de fluxo
constante. Ndo ha a possibilidade de estagnacdo nos materiais
culturais, porque eles estdo sendo constantemente gerados, a
medida que sdo induzidos a partir das experiéncias das
pessoas. Logo, argumento aqui que ndo devemos pensar oOS
materiais culturais como tradic¢des fixas no tempo que Sdo
transmitidas do passado, mas sim como algo que esta
basicamente em um estado de fluxo. (....) Ser um indigena ndo
significa que vocé possul uma cultura indigena separada. Em
vez disso, provavelmente significa que em alguns momentos, em
algumas ocasides, diz-se: "“Essa é minha 1identidade étnica.

7”7

Este é o grupo ao qual desejo pertencer. Também cultivam-se
alguns sinais particulares que assinalam que essa €& a sua
identidade. 1Isso certamente significa que foram aprendidas
algumas coisas que mostram uma continuidade cultural da
tradicdo das prévias geracdes da populacdo indigena. (BARTH,

2005, p. 17 e 19).

Desse modo, ©0s grupos étnicos em contato com outros
grupos, nédo irdo perder a sua identidade, pois gquanto mais
haver essa interacdo, mais esses grupos étnicos irdo ressaltar
suas diferencas, ou seja, a identidade ndo é algo estatico,
sempre estéa em movimento, em fluxo constante, sendo

ressignificada constantemente.

A Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 231 e
232, garante uma sociedade pluriétnica, os indigenas
finalmente tem direito de ser indigenas, s&do reconhecidos como
tal, ndo sdo vistos como seres inferiores que devem ser
tutelados por alguma autarquia federal, tem capacidade
juridica. Assim, com a Convencdo 169 da OIT, ao qual o Brasil

é signatario desde 2004, outras diretrizes vém a tona para se
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pensar essa ndo hegemonia do Direito Estatal (para pensar

sobre o pluralismo juridico), vejamos:

Artigo 8°

1. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos
interessados deverdo ser levados na devida consideracdo seus

costumes ou seu direito consuetudindrio.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus
costumes e 1instituig¢des proprias, desde que eles ndo sejam
incompativeis com o0s direitos fundamentais definidos pelo
sistema juridico nacional nem com o0s direitos humanos
internacionalmente reconhecidos. Sempre que for necessdrio,
deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar oOS

conflitos que possam surglr na aplicacdo deste principio.

3. A aplicacdo dos pardgrafos 1 e 2 deste Artigo ndo
deverd impedir que os membros desses povos exercam os direitos
reconhecidos para todos os cidaddos do pais e assumam as

obrigacdes correspondentes.
Artigo 9°

1. Na medida em que isso for compativel com o sistema
juridico nacional e com os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, deverdo ser respeitados os métodos aos quais o0s
povos 1interessados recorrem tradicionalmente para a repressdo

dos delitos cometidos pelos seus membros.
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2. As autoridades e os tribunais solicitados para se
pronunciarem sobre questdes penals deverdo levar em conta os

costumes dos povos mencionados a respeito do assunto.
Artigo 10

1. Quando sang¢bes penals sejam impostas pela legislacdo
geral a membros dos povos mencionados, deverdo ser levadas em

conta as suas caracteristicas econbmicas, sociais e culturais.

2. Dever-se-4 dar preferéncia a tipos de punig¢cdo outros

que o encarceramento.
Artigo 11

A lei deverd proibir a 1imposicdo, a membros dos povos
interessados, de servicos pessoals obrigatdrios de qualquer
natureza, remunerados ou ndo, exceto nos casos previstos pela

lei para todos os cidaddos.
Artigo 12

Os povos Iinteressados deverdo ter protecdo contra a
violacdo de seus direitos, e poder 1iniciar procedimentos
legais, seja pessoalmente, seja mediante o0s seus organismos
representativos, para assegurar o respeito efetivo desses
direitos. Deverdo ser adotadas medidas para garantir que o0s
membros desses povos possam compreender e se fazer compreender
em procedimentos legais, facilitando para eles, se for

necessdrio, intérpretes ou outros meios eficazes.
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Portanto, a Convencdo 169 da OIT vem de alguma forma
complementar os ditames da Carta Cidad&d, reconhecendo os
sistemas Jjuridicos dessas sociedades ©plurais. Acerca do
direito penal e os povos indigenas, também devemos analisar o
artigo 56 do Estatuto do Indio, que foi recepcionado pela

CF/88.

Art. 56. No caso de condenacdo de indio por infracgdo
penal, a pena deverd ser atenuada e na sua aplicagcdo o Juiz

atendera também ao grau de integracdo do silvicola.

Pardgrafo unico. As penas de reclusdo e de detengdo serdo
cumpridas, se possivel, em regime especial de semiliberdade,
no local de funcionamento do o6rgdo federal de assisténcia aos

indios mais proximos da habitacdo do condenado.

Art. 57. Serd tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de
acordo com as 1instituigcbes préprias, de sangdes penais ou
disciplinares contra os seus membros, desde que ndo revistam
cardter cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena

de morte.

Nessa esteira, conforme j& foi elucidado, a questédo da
classificagcdo do grau de integracdo do indigena Jja foi
superada. Diante disso, o gque devemos nos atentar nesse artigo
na aplicacdo da atenuante, que ¢é obrigatdéria, mas por outra
perspectiva, fora desses pardmetros de integracdo. O que deve
ser analisado, sdo os costumes ou o direito produzido pelos

ANY

préprios indigenas, e o papel que possam ter desempenhado na
orientacdo do mesmo em diregcdo ao delito praticado” (LIMA,

2011, p. 255).
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Tal demanda sé pode ser auferida através da confeccdo
do laudo antropoldgico, que trard um conhecimento cientifico
em relacdo ao crime analisado especifico, que envolvam

indigenas, com um recorte do sujeito indigena e de sua etnia.

Ademais, os que defendem a utilizagdo do laudo
antropoldgico sustentam que nédo se pode analisar a
culpabilidade, em seu elemento de potencial consciéncia da
ilicitude, ou seja, a capacidade do 1indio de entender
inteiramente o fato delituoso, por meio de aspectos externos,
como grau de escolaridade, titulo de eleitor, entendimento 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 entender o cardter delituoso de um fato. A faldcia é tdo
evidente que seria o mesmo que se pretender, para fazer uma
comparacdo jocosa, que alguém entende o cardter ilicito de um
fato é possivel presumir que sabe andar de motocicleta. Assim,
cada caso concreto deveria ser analisado a luz da histdria,
costumes, lingua e tradig¢bes da respectiva etnia, em atencdo a

w

norma constitucional que garante aos indios sua organizacdo

social, costumes, linguas, crencas e tradicbes...”, pelo que a
auséncia do laudo antropoldgico imporia a nulidade absoluta ao
processo penal. Embora esse seja o entendimento acertado, ndo

é predominante nos tribunais (IDEM, p. 256).

Considerando entdo as diretrizes da Constituicéo
Cidada, os artigos do Estatuto do Indio recepcionados pela
mesma, ainda a Convencdo 169 da OIT, o simples fato de o
individuo ser indigena ndo o exime de responder penalmente

pelos seus atos perante a Justica brasileira. Todavia ser
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indigena ¢é suficiente para que seja garantido a pericia
antropoldgica, eis que a arrogancia dos integrantes do sistema
justica e sua visdo etnocéntrica ndo sdo respaldados pelo

sistema constitucional vigente.

4 - Inépcia da denuncia:

E possivel afirmar que nos processos analisados existem
dentncias ineptas, nas quais a narrativa fatica construida e
sustentada demonstram uma escassez de circunsténcias e de

eventos que comprovariam o que d& base ao pedido.

Em alguns processos, ¢é percebido que hé& escassa
informagdo na qualificacdo 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 dentuncia deve especificar fatos concretos,
de modo a possibilitar ao acusado a sua defesa, ndo podendo se

limitar a afirmac¢des de cunho vago.

O Poder Judicidrio tem consagrado o entendimento, em
detrimento ao devido processo legal, que o réu se defende de
fatos concretos que lhe sdo imputados e ndo da tipificacéo
juridica que lhes ¢é dada. Esse entendimento obriga que o
Ministério Publico faca narrativa de fatos na denUncia que
realmente aconteceram, a fim de ser identificada a esséncia da

tipificacdo do delito.

O gue se tem por exigéncia, contudo, é que a denlUncia

seja clara, direta, bem estruturada e ©precisa, isto §&,
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contendo descricdo comedida dos acontecimentos, a fim de néo
criar dificuldades para a defesa do acusado, O que nem sempre

ocorre.

5 - Desconhecimento do delito (erro de tipo):

Na tentativa de tracar um paralelo dos crimes cometidos
por indigenas, diante dos processos analisados, considera-se o
delito presente no artigo 33 da Lei de Drogas o de maior

ocorréncia.

De acordo com conceituacdo de Luiz Regis Prado:

“A culpabilidade é a reprovabilidade pessocal pela

realizacdo de uma acdo ou omissdo tipica e ilicita. Assim, ndo

ha culpabilidade sem tipicidade e ilicitude, embora possa

existir acdo tipica e ilicita inculpdvel. Devem ser levados em
consideracdo, além de todos os elementos objetivos e
subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada, também, suas

4

circunstdncias e aspectos relativos a autoria.

Nota-se que nos processos criminais, em especial nos
crimes de trafico de drogas internacional, por vezes o acusado
desconhece a tipificacéo, pois, por as vezes morar em cidades
muito perto da fronteira do Paraguai, por exemplo, desconhecem
o fato de que ao atravessar uma rua sequer, Jja estd em
territdédrio estrangeiro.

A travessia ocorre, na maioria das vezes, em veiculos
como bicicletas ou motocicletas. E durante o interrogatério,
quando contestado, gque o indigena tem o conhecimento de que

sua conduta se encaixa numa causa de aumento de pena.
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Segundo ainda, o jurista citado:

“Em primeiro lugar cabe ao juiz verificar se o autor do
fato punivel é um agente normal, isto é, se possul maturidade
e sanidade psiquica suficientes para suportar a reprovagdo
penal. [...] No segundo nivel de valoragdo, cabe ao juiz
analisar se o agente 1imputdvel tinha plena 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, Iimpde-se ao juliz verificar a
normalidade ou anormalidade das circunstdncias em que o agente

imputavel atuou”

A auséncia de qguaisquer desses requisitos elimina a
prépria culpabilidade, que se configura como causa de excluséo
da culpabilidade, levando a absolvicdo do acusado. No caso
especifico dos indigenas, merece relevo a andlise de cada uma
das excludentes da culpabilidade, quais sejam, a
inimputabilidade penal, o) erro de proibicéo e a
inexigibilidade de conduta diversa, e o cotejo das referidas

exculpantes com sua cultura diferenciada, para que se possa

estabelecer, a luz dos valores protegidos pela Constituicéo

Federal, onde deverd residir a eventual inculpabilidade.

6 - Etnocentrismo nas decisdes judiciais:

Seja em uma audiéncia de instrucdo e julgamento, seja
em um Juri, seja por meio de uma sentenca ou decisdo, o
judicidrio n&o pode ficar adstrito aos padrdes culturais
juridicos ocidentais para funcionar em prol da populacéo
indigena. E preciso que, desde o interrogatério e o inquérito

policial, que por si sbé Jj& sdo constrangedores para dqualquer
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pessoa, até as linhas da sentenca definitiva do magistrado,
tudo seja compreendido pelos acusados, acusadores, defesas e
julgadores, ainda que eles necessitem de intérpretes ou
tradutores, o livre convencimento do Jjuiz, exige uma real
compreensdo das circunstédncias do fatos levando-se em conta

etnia, classe social e género.

Nos processos analisados, sobretudo os de execugdo
provisdria, had uma auséncia alarmante de intérpretes e de um
Judiciario estruturado em condig¢des ndo etnocéntricas, na qual
as particularidades dos povos originéarios 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

essa vocacdo de avaliar as diferencas pelo padrdo da proépria

cultura.

Em que pese ressaltar o principio da individualizacéo
da pena, pode-se afirmar gque o mesmo desenvolve-se em trés
momentos: no legislativo, no momento em gque este poder cria o
tipo penal, estabelecendo, desta forma, o minimo e o médximo da
pena cominada, no judicial, quando o Jjulgador fixa a pena ao
individuo, diante do caso concreto e no plano da execucdo
penal, ou seja, quando o magistrado da fase executdria adapta
a pena ao sentenciado, podendo conceder beneficios ou retird-

los.

R. Raul Pires Barbosa, 1519 - Chacara Cachoeira, Campo Grande - MS, 79040-453
- Telefones: (67) 3317-2529 - e-mail: nupiir@defensoria.ms.def.br



27

'’ DEFENSORIA PUBLICA
DE MATO GROSSO DO SUL

©NUPIIR

Diante dos casos concretos nos processos analisados
envolvendo indigenas, ¢é nitida a violacdo de tal principio,
uma vez dque ndo é considerada sua identidade cultural, sua

realidade, modo de wvida, de ser e de conviver em sociedade.

7 - Dosimetria da pena:

No que tange a dosimetria da pena nos processos de
execucgdo da pena, foil possivel constatar que em quase todas as
sentencas analisadas até o presente momento, nas trés fases da
aplicacdo da pena, ocorreram violagdes nas qualis 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 fundamentacéio.

A respeito da fixacdo da pena base no minimo legal, a

Jurisprudéncia patria tem se posicionado no seguinte sentido:

CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. ROUBO
DUPLAMENTE MAJORADO. 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 CONHECIDO E
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal
pacificaram orientacdo no sentido de que néao
cabe habeas corpus substitutivo do recurso

legalmente previsto para a hipdtese, impondo-se
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0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado.

2. A individualizagdo da pena é submetida aos
elementos de convicgdo judicial acerca das
circunstidncias do crime, cabendo as Cortes
Superiores apenas o controle da legalidade e da
constitucionalidade dos critérios empregados, a
fim de evitar eventuais arbitrariedades.
Destarte, salvo flagrante ilegalidade, o
reexame das circunsténcias Jjudiciais e os
critérios concretos de individualizagdo da pena
mostram-se inadequados a estreita via do habeas
corpus, pois exigiriam revolvimento probatério.
3. Hipdétese na qual a sentenca condenatdria
reconheceu serem desfavoraveis ao réu as
vetoriais culpabilidade, conduta social,
personalidade, os motivos e as circunstancias
do crime.

4. A culpabilidade, para fins de exasperacdo da
pena-base, deve ser compreendida como juizo de
reprovabilidade da conduta, ou seja, a maior ou
menor censurabilidade do comportamento do réu,
ndo se tratando de verificacdo da ocorréncia
dos elementos da culpabilidade, para dgue se
possa concluir pela pratica ou ndo do delito.
Por certo, a consciéncia acerca da natureza
delitiva da conduta, por si sd6, ndo constitui
fundamento valido para o incremento da béasica,
devendo, pois, ser afastado o) aumento

correspondente a culpabilidade do réu.
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5. A conduta social do réu foi negativamente
sopesada em razdo do seu envolvimento em ato
violéncia doméstica, na qual lhe fora imposta
medida protetiva de urgéncia. Ora, se a
existéncia de sentenca condenatéria ainda né&o
transitada em julgado, conforme o entendimento
consolidado na Sumula/STJ 444, ndo justifica o
aumento da pena-base a titulo de conduta
social, a imposicdo de medida protetiva ao
acusado, em fase pré-processual, ndo constitui,
por consectario, fundamento valido para
exasperag¢do da pena-base.

6. Em relacdo a personalidade do réu, verifica-
se ndo ter sido declinado qualquer fundamento
concreto para desabona-1a, mostrando-se
incorreta a sua valoracdo negativa a fim de
supedanear o aumento da pena-base.

7. No que tange aos motivos do crime, foi
afirmado que o réu praticou a conduta com o fim
de "adquirir dinheiro para continuar gastando
num pagode em que se encontrava". Tal
fundamentacdo, deveras, ndo pode ter tida por
idénea, pois a obtencdo de ganho féacil é
inerente ao crime de roubo.

8. No que se refere as circunsténcias do crime,
igualmente, é de rigor o o seu afastamento, ja
que a pratica do crime durante o dia, em via
publica, nédo denota a maior gravidade da
conduta. Mais: a idade da vitima Jj& restou
valorada na segunda etapa do critério
trifdsico, justificando o aumento da pena, com

fulcro no art. 61, II, "h, do Cdédigo Penal, néo
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podendo tal circunstancia ser novamente
ponderada para o incremento da basica, sob pena
de incorrer o julgador em indevido bis in idem.
9. Deve ser reconhecida a inexisténcia de
motivagcdo concreta e alheia as elementares do
crime de roubo que sirva de suporte a valoragéo
negativa das circunsténcias judiciais, razéo
pela qual a reprimenda deve ser estabelecida no
minimo legal, qual seja, quatro anos de
recluséo.

10. Writ ndo conhecido e ordem concedida, de
oficio, tédo somente para estabelecer a pena-
base no minimo legal, determinando que o Juizo
das Execucgdes proceda a nova dosimetria da
pena, como entender de direito.

(HC 384.643/PE, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS,
QUINTA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe
27/03/2017)

Na segunda fase, que trata das circunstéancias
judiciais, o comum tem sido desconsiderar a boa conduta do
acusado, ndo fazendo uma andlise mais perspicaz de todas as
circunstancias previstas, o que aumenta a pena

consideravelmente.

Na terceira fase, o) corriqueiro nos processos
analisados ¢é aplicar as agravantes e ndo reconhecer as
atenuantes, sobretudo as de confissdes. Quando o réu possui
defesa técnica, ainda que existam pedidos de remissdes de
pena, ndo sdo pedidas as reformas nas sentencas no que diz

respeito a dosimetria.
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Na execucgdo da pena, ndo ¢ diferente! Estatuto do
Iindio 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, pardgrafo uUnico prevé gue as penas de
reclusdo e de detencdo serdo cumpridas, se possivel, em regime
especial de semiliberdade, no local de funcionamento do &rgéo
federal de assisténcia aos indios mais prdéximo da habitacdo do

condenado.

Por seu turno, a Convencéao 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho estabelece que no processo que impor
san¢gdes penals previstas na legislacdo geral a membros de
povos indigenas, deverdo ser levadas em consideracdo suas
caracteristicas econdmicas, sociais e culturais, dando-se
preferéncia a outros métodos de punicéo que nao o)

encarceramento.
Pois bem, o0s indigenas em Mato Grosso do Sul cumprem
suas penas em estabelecimentos penais da mesma forma gque os

demais.

DA NAO OBSERVANCIA AO ARTIGO 56, DO ESTATUDO DO INDIO

Aduz o presente dispositivo acima supramencionado que:

Art. 56. No caso de condenagcdo de indio por
infracdo penal, a pena devera ser atenuada e na
sua aplicacdo o Juiz atendera também ao grau de
integracdo do silvicola. Pardgrafo unico. As
penas de reclusdo e de detencdo serdo
cumpridas, se possivel, em regime especial de
semiliberdade, no local de funcionamento do
orgdo federal de assisténcia aos indios mais
préximos da habitacdo do condenado.
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Nessa esteira, a questdo da classificacdo do grau de
integracdo do indigena j& deveria estar superada, diante dos
novos paradigmas que Constituicdo Federal de 1988 trouxe, que
ndo recepcionou a classificagdo dos indigenas, conforme

prevalecia no Estatuto do Indio.

Dessa forma, o que devemos nos atentar nesse artigo na
aplicagdo da atenuante, ndo sdo os pardmetros de integracdo,

mas sim, o que deve ser analisado, sdo o0s costumes ou O

A\Y

direito produzido pelos préprios indigenas, e o papel que

possam ter desempenhado na orientacdo do mesmo em direcdo ao

delito praticado (...) Nao se pode analisar a culpabilidade,

em seu elemento de potencial consciéncia da ilicitude, ou

seja, a capacidade do indio de entender inteiramente o fato

delituoso, por meio de aspectos externos” (LIMA, 2011, p. 255
e 256).

Em relacdo ao regime de semiliberdade tratado no

paradgrafo UGnico do dispositivo, a norma n&do define a natureza
desse regime e as regras que deve observar. Esse tipo de
regime ndo pode ser confundido com aquele previsto no Cdéddigo

Penal, pois ha determinacdo legal de que o seu cumprimento

seja em local de funcionamento da Funai, mais préximo da

habitacdo do indigena. Ainda fica confuso a questdo da

execucdo da pena, se deve seguir a Lei 7.210/1984 ou seguir

uma regulamentacdo prdpria.

Segundo René Ariel Dotti: “[a] experiéncia tem
demonstrado que o encarceramento do indigena ¢é absolutamente

desaconselhdvel pela resisténcia natural de adaptacdo ao

R. Raul Pires Barbosa, 1519 - Chacara Cachoeira, Campo Grande - MS, 79040-453
- Telefones: (67) 3317-2529 - e-mail: nupiir@defensoria.ms.def.br



33

' DEFENSORIA PUBLICA
DE MATO GROSSO DO SUL

ONUPIIR

isolamento celular, fato que provoca depressdo que beira o

suicidio” (2010, p. 506).

Diante dos casos concretos nos processos analisados
envolvendo indigenas, ¢ nitida a violacdo de tal principio e
do artigo, uma vez que ndo ¢é considerada sua identidade
cultural, sua realidade, modo de wvida, de ser e de conviver em

sociedade.

8 - Analise psicolégica - Comunicacdo Réus e

Parentelas:

O gue pode ser observado nos processos analisados, é
que existe uma dificuldade real de comunicacdo entre as
instituig¢des e a populacdo indigena, gque muitas vezes 0S
parentes dos acusados ndo conseguem entender o que de fato
estd se passando e o porqué e muito menos conseguem se fazer

entender.

Isso ocorre desde o interrogatdério, durante o tréamite
processual, chegando até a audiéncia, quando até uma simples
entrevista ou visitacéo acaba se tornando uma tarefa

complicada devido a essa dificuldade na comunicacgéo.

Segundo Skinner a linguagem deve ser vista como

comportamento e especificamente como operante:

“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 sdo
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parte. Essas prdticas e a interacdo resultante entre o falante
e o ouvinte abarcam o fendbmeno que estd sendo considerado aqui

sob a rubrica de comportamento verbal. ” (Skinner, 1957, p. 226

) .

A dificuldade de se chegar a um entendimento eficaz e
satisfatoriamente compreensivo ¢é apenas mais uma barreira
encontrada devido a essa grande diferenca cultural entre a
populacdo indigena e a ndo indigena, Jja& que o0s costumes e O
entendimento do que seria padrdo de comportamento aceitavel

para essas duas culturas sdo diferentes.

“"O que sentimos sdo condigbes corporalis e o que dizemos
sobre o que sentimos ndo é o proprio sentir.e o dizer, tanto
quanto o sentir, sdo produtos de contingéncias de
reforcamento, mais dificeis de serem identificadas quando o
ouvinte ndo tem acesso ao fenbmeno 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 populacdo,
principalmente no que tange ao acesso concreto de informacgéo,
como devem proceder de acordo com a demanda do caso, a quem

eles devem recorrer para buscar ajuda.

SAUDE MENTAL

O conceito trazido pela Organizacdo Mundial da Satde em
que a saude é vista como: “um estado de completo bem-estar

fisico, mental e social, e ndo apenas como a auséncia de
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doencas” (OMS, 1946 s/p). Por outro lado, temos o conceito
ampliado, trazido pela Constituicdo Federal de 1988, Art. 196,
que coloca a saude como: "“direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugcdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as ag¢des e servigos para sua promogdo,

protecdo e recuperagdo”

O que nos leva ao ponto do porqué e como os indigenas
acabam cometendo infracdes. Como citado acima, ¢é dever do
Estado garantir que sua populacdo tenha acesso a servigos de
saude, protecdo e prevencdo, mas o que pode se observar é o

total descaso com a populacdo indigena.

Sdo0 majoritdrios os casos em que o individuo acaba se
voltando para o uso abusivo de psicoativos, porque muitas
vezes ndo possuil condigdo para uma alimentacdo minima, néo
possui moradia no padrdo que a sociedade espera, ndo possui

uma “condicdo bem-estar fisico, mental e social”.

Deveria haver intervencdo do Estado, para suprir essas
necessidades da populacdo indigena, pelo menos no que tange ao
acesso a mails servicos socilais e de saude. Invés disso existe
a intervencdo paliativa, quando se retira o sintoma, que seria
a retirada do individuo problemdtico, mas o problema real, que
é essa intervencdo na saude mental do individuo, ainda se

mantém e continuard se propagando.

Se faz necessdrio o uso de politicas publicas mais
presentes para as aldeias, visto que esse é o problema que

mais afeta os indigenas, junto com um programa para prevencao
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de saude mental, Jj& que essa populacdo ¢é uma das gue mais

sofrem devido a esse tema.

Outro detalhe seria o numero populacional dos indigenas
dentro das aldeias, poils o territdério ja ndo comporta mais a
necessidade da maioria. Familias que vivem do plantio e
criacdo de pequenos animais estdo aumentando cada vez mais em
numeros, enquanto que o espaco fisico disponivel para tais

atividades continua o mesmo.

O que acarreta na saida desses individuos de seu nucleo
para buscar algo diferente, na maioria das vezes acaba ndo
encontrando outro oficio, 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 substédncias, levando-o a cometer varios e

diversos tipos de crimes.

Ou entdo o espaco na aldeia fica escasso, ou gquando
individuos gque possuem algum tipo de rixa ou magoa um com
outro se veem morando 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, 0s crimes analisados foram
perpetrados quando os individuos estavam sobre forte efeito de
dlcool ou outras drogas, o que figura ainda mais uma
necessidade real de intervencdo para com os individuos dessa

cultura.
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Ademais, problemas socilais, falta de recursos,
dificuldade na comunicacdo e ao acesso a beneficios, acaba
sobrecarregando os indigenas, onde acabam por buscar um método
de fuga/esquiva pratico e que esteja ao alcance de suas mdos,
e infelizmente isso seria o uso abusivo do &lcool, um produto
introduzido pelos ndo indigenas em sua cultura de modo
industrializado. Povos indigenas possuem a tradicdo de
consumir bebidas alcodlicas quando produzidas por eles
préoprios (shisha), de forma artesanal e para fins especificos

de rituais e comemoracdes pontuais em sua cultura.

Um método que talvez se prove eficaz, seria por exemplo
sugerir transferir algum tempo de pena para que os individuos
recebessem tratamento para desintoxicacdo, com isso poderia se
criar programas dentro da aldeia onde esses individuos
recuperados poderiam vir a ajudar outros usuidrios, impedindo,
assim, que esse comportamento autodestrutivo continue se

alastrando.”4
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