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AO JUÍZO DE DIREITO DA VARA DE EXECUÇÕES PENAIS E CORREGEDORIA DOS PRESÍDIOS DE xxx - PARANÁ
Autos de Execução Penal n. xxx
A DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO PARANÁ, instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, sendo expressão e instrumento do regime democrático (art. 134 CF), na qualidade de órgão de execução penal, tendo base legal para atuação no art. 61, VIII c/c art. 81-A e 81-B, todos da LEP, e com fundamento no art. 56, parágrafo único, da Lei n. 6.001/1973 e arts. 1º, 4º, I, X e XV, da Lei Complementar Estadual n. 136/2011, vem, respeitosamente, à presença de Vossa Excelência, apresentar
PEDIDO DE SEMILIBERDADE
em favor de xxx, indígena da etnia xxx, filho de xxx, atualmente recolhido na Penitenciária xxx, pelos motivos de direito e de fato que seguem.
1. SÍNTESE FÁTICO-PROCESSUAL
O apenado é indígena da etnia xxx, localizada no município de xxx, e recebeu condenação definitiva à pena privativa de liberdade de xxx anos de reclusão, no regime inicial fechado. Foi condenado por infração ao artigo xxx do Código Penal, conforme sentença condenatória da Ação Penal xxx, juntada ao mov. xxx destes autos de Execução Penal. No momento encontra-se preso na Penitenciária xxx. 
No entanto, conforme previsão do art. 56, parágrafo único, da Lei n. 6.001/73 (Estatuto do Índio), o apenado tem o direito de cumprir sua pena em regime de semiliberdade, devido à sua condição de indígena, conforme será demonstrado. 
3. MÉRITO: PELO CUMPRIMENTO DE PENA EM REGIME ESPECIAL DE SEMILIBERDADE
O direito do apenado em cumprir pena em regime especial de semiliberdade  está previsto no art. 56, parágrafo único, do Estatuto do Índio. Sustenta-se, neste petitório, que:
· De acordo com a legislação nacional e internacional aplicável ao caso, o encarceramento de indígena em unidades prisionais deve ser resguardado para situações excepcionalíssimas;
· A condição de indígena é suficiente para a aplicação da legislação especial indígena – incluindo-se a modalidade especial de cumprimento de pena de semiliberdade. A exigência de “não integração à sociedade” não guarda qualquer fundamento legal, além de constituir compreensão fundada em paradigma que não foi recepcionado pela Constituição Federal de 1988, não reflete os mecanismos e legislação internacionais de proteção dos indígenas e viola a nova Resolução de nº. 287, de 25 de junho de 2019, do Conselho Nacional de Justiça;
· O apenado, assim, cumpre na íntegra os requisitos objetivos e subjetivos para concessão do regime especial de semiliberdade, devendo ser concedido o referido direito (e não benefício) ao apenado.
3.1. EXCEPCIONALIDADE DO ENCARCERAMENTO ÍNDIGENA E A LEGISLAÇÃO APLICÁVEL
O encarceramento de membro da comunidade indígena é hipótese extremamente excepcional, conforme a legislação brasileira e internacional, reservada, portanto, para situações extremas – não verificadas no caso concreto.
O Estatuto do Índio, diploma legislativo de 1973, preconiza o regime especial de semiliberdade ao indígena condenado à pena privativa de liberdade, aplicável sempre que possível. Trata-se de modalidade específica de cumprimento de pena, em que o cumprimento de sua pena ocorre no local de funcionamento do órgão federal de assistência aos índios mais próximo da habitação do condenado, nos termos do parágrafo único do artigo 56:
As penas de reclusão e de detenção serão cumpridas, se possível, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do órgão federal de assistência aos índios mais próximos da habitação do condenado.
Importa observar que o referido parágrafo não condiciona o cumprimento da pena em semiliberdade à não integração do indígena à sociedade.
A Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989 e incorporada ao direito pátrio através do Decreto nº. 5.051/2004, por sua vez, em seu artigo 10, prevê que as sanções penais aplicadas aos membros de povos indígenas devem levar em conta as suas características econômicas, sociais e culturais, existindo o dever de preferência a formas de punição diversas do encarceramento:
Artigo 10. 1. Quando sanções penais sejam impostas pela legislação geral a membros dos povos mencionados, deverão ser levadas em conta as suas características econômicas, sociais e culturais. 2. Dever-se-á dar preferência a tipos de punição outros que o encarceramento.
A Constituição Federal de 1988, por sua vez, em seu artigo 231, reconhece aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Finalmente, o Conselho Nacional de Justiça editou Resolução de nº. 287, de 25 de junho de 2019, com o objetivo de garantir direitos e proteger povos indígenas acusados, réus ou condenados por crimes, bem como em superar as violações de direitos humanos que historicamente estão enraizadas em diversas instituições brasileiras, especialmente no sistema prisional.
A Resolução entrou em vigor em 23 de setembro de 2019, exigindo novas medidas por parte do Poder Judiciário no tratamento de indígenas perante o sistema criminal, e consolidando práticas jurisprudenciais já adotadas, de forma a adotar expresso posicionamento pelo emprego de medidas não privativas de liberdade e pela consideração dos mecanismos de responsabilização próprios da comunidade indígena:
Art. 7º A responsabilização de pessoas indígenas deverá considerar os mecanismos próprios da comunidade indígena a que pertença a pessoa acusada, mediante consulta prévia. 
(...)
Art. 9º Excepcionalmente, não sendo o caso do art. 7º, quando da definição da pena e do regime de cumprimento a serem impostos à pessoa indígena, a autoridade judicial deverá considerar as características culturais, sociais e econômicas, suas declarações e a perícia antropológica, de modo a: 
I - aplicar penas restritivas de direitos adaptadas às condições e prazos compatíveis com os costumes, local de residência e tradições da pessoa indígena; 
II - considerar a conversão da multa pecuniária em prestação de serviços à comunidade, nos termos previstos em lei; e 
III - determinar o cumprimento da prestação de serviços à comunidade, sempre que possível e mediante consulta prévia, em comunidade indígena. 
Art. 10. Não havendo condições para aplicação do disposto nos artigos 7º e 9º, a autoridade judicial deverá aplicar, sempre que possível e mediante consulta à comunidade indígena, o regime especial de semiliberdade previsto no art. 56 da Lei nº 6.001/1973 (Estatuto do Índio), para condenação a penas de reclusão e de detenção. 
Finalmente, com o intuito de orientar o Poder Judiciário no cumprimento da Resolução 287/2019, o próprio CNJ elaborou Manual para a Resolução nº. 287/2019. Acerca da execução de penas privativas de liberdade, assim se posicionou:
Pelo fato de o encarceramento do indígena em estabelecimento penal restringir não só os direitos da pessoa condenada, mas também da comunidade indígena como coletividade, ele deve ser extremamente excepcional. Por esse motivo, recomenda-se à autoridade judicial que justifique na sentença por que, primeiramente, não homologou métodos tradicionais de solução de conflitos; em segundo lugar, por que não aplicou penas restritivas de direitos; e, em terceiro lugar, por que não aplicou o regime de semiliberdade.
Da leitura conjunta da legislação nacional e internacional, portanto, conclui-se que a privação de liberdade para indígenas deve ser reservada para situações extremamente excepcionais, visto se tratar de restrição que atinge os direitos de toda a coletividade indígena.
3.2. DA INCONSTITUCIONALIDADE E INADEQUAÇÃO DO CRITÉRIO DE “INTEGRAÇÃO À COMUNHÃO NACIONAL” PARA CONCESSÃO DE DIREITOS AOS INDÍGENAS
Estabeleceu-se entendimento na jurisprudência brasileira a partir de julgados do Superior Tribunal de Justiça, como HC 30113 - MA (Quinta Turma, Rel. Min. Gilson Dipp), HC 88853 - MS (Sexta Turma, Rel. Min. Jane Silva), HC 263987 - MS (Sexta Turma, Rel. Min. Sebastião Reis), de que o regime de semiliberdade apenas seria aplicável para indígenas que “não estejam integrados à comunhão nacional”.
Trata-se, entretanto, de entendimento que não guarda qualquer fundamento legal, além de constituir compreensão equivocada, que sequer foi recepcionada pela Constituição Federal de 1988.
Isto porque a própria ideia de “aculturação”, ou mesmo de integração do indígena “à sociedade”, “à comunhão nacional”, ou “à cultura nacional”, funda-se, enquanto premissa, em paradigma integracionista, que permeia toda a Lei 6.001/1973 e que estabelece o propósito de assimilar nos indígenas os valores civilizacionais ocidentais dominantes. Progressivamente, tal compreensão teria como proposta diluir suas características culturais, como língua, religião, costumes. Novamente, o Manual para a Resolução nº. 287/2019, produzido pelo Conselho Nacional de Justiça (CNJ), esclarece como a Constituição de 1988 suplantou esta visão:
A vigência da Constituição Cidadã marcou a superação do paradigma integracionista, que vinha expresso na Lei nº 6.001/73, o Estatuto do Índio, cujo propósito era o de que o indígena assimilasse os valores da “comunhão nacional” e, progressivamente, perdesse suas características culturais como língua, religião, costumes e desaparecesse como grupo étnico diferenciado. Com isso, tornou-se incompatível com a ordem constitucional vigente o tratamento jurídico da questão indígena por meio das categorias de civilizados, de aculturados ou não aculturados, aldeados e não aldeados, integrados ou em vias de integração. (grifou-se)
Desta forma, o critério para caracterizar quem, de fato, pode ser considerado como indígena e quem poderá ser beneficiado com direitos e disposições específicas (tal qual o direito de aplicação do regime especial de semiliberdade), em consonância com a Constituição Federal e legislação internacional ratificada pelo Brasil, não será seu “grau de integração à sociedade”, portanto. 
O critério aplicável é o da autoidentificação, de modo que, indígena é quem se sente, se comporta ou se afirma como tal, de acordo com os costumes, organização, usos, língua, crenças e tradições indígenas da comunidade a que pertença, como esclarece a própria Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais:
Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais. 
"1. A presente convenção aplica-se: 
a) aos povos tribais em países independentes, cujas condições sociais, culturais e econômicas os distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus próprios costumes ou tradições ou por legislação especial; 
b) aos povos em países independentes, considerados indígenas pelo fato de descenderem de populações que habitavam o país ou uma região geográfica pertencente ao país na época da conquista ou da colonização ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situação jurídica, conservam todas as suas próprias instituições sociais, econômicas, culturais e políticas, ou parte delas. 
2. A consciência de sua identidade indígena ou tribal deverá ser considerada como critério fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposições da presente Convenção." (grifou-se)
Este posicionamento, ademais, ficou ainda mais evidente diante da Resolução de nº. 287, de 25 de junho de 2019, plenamente vigente, que expressamente dispõe, em seu art. 3º, que “o reconhecimento da pessoa como indígena se dará por meio da autodeclaração”.
No âmbito jurisprudencial, ainda, verifica-se o critério da autoatribuição ou autodefinição para reconhecimento do indivíduo enquanto indígena, conforme decisão da 5ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, in verbis:
Salientou-se que o grau de integração do índio à sociedade e a questão referente à sua incapacidade não seriam pressupostos para definir a intervenção da Funai. Considerou-se, ainda, que a definição da condição de índio deve ser dada pela antropologia e segundo critérios estabelecidos em lei para os quais é irrelevante o grau de integração. Adotado o normativo da Convenção OIT n. 169, o Estado brasileiro acolheu, formalmente, como critério de identificação a autoidentificação, de tal modo que, para fins legais, é indígena quem se sente, comporta-se ou afirma-se como tal, de acordo com os costumes, organizações, usos, língua, crenças e tradições indígenas da comunidade a que pertença. Por sua vez, consignou o Min. Relator que não cabe ao juiz criminal aferir a capacidade civil do recorrente uma vez que se trata de questão prejudicial heterogênea de exame exclusivo na jurisdição civil. Ao final, reconheceu-se a competência da Justiça Federal para análise e julgamento da causa, tendo em vista a presença da autarquia federal no feito na qualidade de assistente de indígena. (STJ - RMS: 30675 AM 2009/0200796-2, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 22/11/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 01/12/2011)
A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no bojo do HC 85.198-3-MA, reconheceu que o Regime de semiliberdade é “direito conferido pela simples condição de se tratar de indígena”.
Assim, conclui-se: para fins de obtenção de direitos aos índios, tal qual o ora pleiteado, é completamente irrelevante o grau de integração do indígena à sociedade. Trata-se de exigência que não guarda parâmetro em lei, muito menos na Constituição Federal e nas convenções internacionais. Basta, portanto, a caracterização do beneficiário do direito como indígena, conforme os critérios estabelecidos em lei, o que é o caso do apenado, que tem, portanto, o direito ao cumprimento de pena em regime de semiliberdade.
3.3. A APLICABILIDADE DO DIREITO DE CUMPRIMENTO DE PENA EM REGIME DE SEMILIBERDADE
Finalmente, é plenamente aplicável o regime especial de semiliberdade ao presente caso, visto que o apenado se trata reconhecidamente de membro de comunidade indígena, bem como não há excepcionalidade extrema apta a determinar sua segregação.
Em primeiro lugar, é indiscutível que o apenado é indígena, visto que foi mencionado nos testemunhos da Ação Penal, bem como pelo fato de que o crime ocorreu na Aldeia em que o apenado residia. Ainda assim, importa rememorar que é considerado indígena aquele que se identifica como tal, como esclarece a Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais. 
Os direitos atribuídos aos indígenas pelo art. 56 do Estatuto do Índio, tanto em situações relacionadas com prisões provisórias, quanto em hipóteses de prisões definitivas, devem ser observados e aplicados de forma efetiva e eficaz, em respeito ao disposto na Constituição de 1988 e na Convenção 169 da OIT, como realizado pelos Egrégio Supremo Tribunal Federal alhures pelo Superior Tribunal de Justiça, nos seguintes termos: 
HABEAS CORPUS. HOMICÍDIO QUALIFICADO. PRISÃO PREVENTIVA. [...]. INDÍGENA. POSSIBILIDADE DE CUMPRIR A CUSTÓDIA EM ESTABELECIMENTO DA FUNAI. ART. 56, PARÁG. ÚNICO DA LEI 6.001/73 (ESTATUTO DO ÍNDIO). PARECER DO MPF PELA CONCESSÃO PARCIAL DO WRIT. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA, PARA, CASO A FUNAI ATESTE A VIABILIDADE EM RECEBER O PACIENTE, POSSIBILITAR AO MESMO O CUMPRIMENTO DA SUA CUSTÓDIA CAUTELAR NA UNIDADE ADMINISTRATIVA MAIS PRÓXIMA DE SUA HABITAÇÃO. 
[...]. 3. In casu, além de comprovada a materialidade do delito e de indícios suficientes de autoria, a prisão cautelar foi decretada para preservação da ordem pública, em razão da periculosidade do paciente que já responde pela prática de outros crimes e da ameaça perpetrada às testemunhas. 4. As penas de reclusão e de detenção serão cumpridas, se possível, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento do órgão federal de assistências aos índios mais próximos da habitação do condenado. (art. 56, parág. único da Lei 6.001/73). 5. Parecer do MPF pela parcial concessão do writ. 6. Ordem parcialmente concedida, para que, caso a FUNAI ateste a viabilidade em receber o paciente, seja possibilitado ao mesmo o cumprimento de sua custódia cautelar na unidade administrativa mais próxima de sua habitação. (STJ - HC: 124622 PE 2008/0283344-0, Relator: Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 08/09/2009, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 13/10/2009) (grifou-se)
Em seu voto no pedido de extensão do HABEAS CORPUS Nº 124.622 - PE (2008/0283344-0), o Ilustre Ministro Relator Napoleão Nunes Maia Filho ponderou: 
Assim, como já mencionado no acórdão de fls. 633/643, buscando preservar os usos, costumes e tradições das comunidades indígenas, bem como conferir segurança àquele que vive à margem da sociedade, admite-se a possibilidade de a custódia do índio se dar em unidade da FUNAI, órgão estatal de proteção ao índio, desde que tal órgão administrativo possua condições de receber o réu, nos termos do que preceitua o art. 56, parág. único da Lei 6.001/73 (Estatuto do Índio) (grifou-se). 
A este respeito, em caso semelhante, guardadas as devidas particularidades, o Juízo da 1ª Vara de Execuções Penais do Estado do Paraná nos autos 273-58.2005.8.16.0009 conferiu ao índio condenado o direito de cumprir a pena em regime especial de semiliberdade em estrita observância às decisões proferidas pelo STJ e STF: 
(...) Na sequência decidiu o MM. Juiz: Acolho a justificativa do apenado para afastar a falta consistente em evasão. Como modo de preservar, mesmo no cumprimento da pena, o estilo de vida e as manifestações culturais indígenas, o ordenamento jurídico prevê a possibilidade de cumprimento de pena em regime especial de semiliberdade próximo aos seus familiares. É o que dita o parágrafo único do artigo 56 do Estatuto do Índio (Lei 6001/73). (...) Por todo o exposto, comprovada a condição de índio do sentenciado, com fins de preservar seus usos, costumes e tradições, defiro o pedido para cumprimento da pena em regime de semiliberdade, na Reserva de Queimadas, próximo aos seus familiares. A fiscalização do cumprimento de pena deverá ser feita sob responsabilidade da Coordenação Técnica da Funai no interior da Reserva de Queimadas, que deve prestar esclarecimentos ao juízo quanto ao cumprimento da pena, nos termos da legislação específica destinada aos índios.  (grifou-se)
Posto isso, estão presentes os requisitos objetivos e subjetivos que autorizam o cumprimento de pena em regime especial de semiliberdade nos termos do artigo 56 do Estatuto do Índio.
4. PEDIDOS
Por todo o exposto, a Defensoria Pública, por meio do seu núcleo incialmente indicado, considerando o art. 56, parágrafo único, do Código de Processo Penal, requer seja deferido o pedido a fim de que o apenado cumpra pena em regime de semiliberdade.
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