Escola Nacional
) ~
k) de Formagdo
e Aperfeicoamento

ENFAM | ce Magistrados

Relatério Povos Indigenas
e Direitos Humanos no Poder
Judiciario Brasileiro

Coordenadoras e coordenador
André Augusto Salvador Bezerra
Melyna Machado Mescouto Fialho
Mirian Zampier de Rezende

Pesquisadoras e pesquisadores
Ana Beatriz Gongalves de Carvalho

Diego Paolo Barausse

Fatima Aurora Guedes Afonso Archangelo
Matheus Moura Matias Miranda
Mércia Cardoso de Souza

Monique Ribeiro de Carvalho Gomes
Raffaela Cassia de Sousa
Tathiane Menezes da Rocha Pinto

BRASILIA
2024



Escola Nacional
de Formacao
e Aperfeicoamento

ENFAM | ce Magistrados

Conselho Superior da Enfam

Ministro Benedito Gongalves (Presidente)
Diretor-Geral da Enfam

Ministra Isabel Gallotti
Vice-Diretora da Enfam

Ministro Luis Felipe Salomao
Diretor do CE) do Conselho
da Justica Federal

Ministro Antonio Carlos Ferreira
Superior Tribunal de Justica (ST))

Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva
Superior Tribunal de Justica (ST))

Desembargadora Federal
Therezinha Cazerta
Tribunal Regional Federal da 3° Regido (TRF3)

Desembargador José Maria Cimara Junior
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP)

Desembargadora Carmen Silvia Lima
de Arruda
Tribunal Regional Federal da 22 Regido (TRF2)

Juiz Frederico Mendes Janior
Tribunal de Justica do Estado do Parana
(TJPR)

Juiz Federal Ilan Presser
Secretario-Geral

Leonardo Peter da Silva
Secretario Executivo



Escola Nacional

de Formagdo

e Aperfeicoamento
de Magistrados

g

ENFAM

Grupo de Pesquisa

Etica e Justica

Relatodrio Povos Indigenas
e Direitos Humanos no Poder
Judiciario Brasileiro

Coordenadoras e coordenador
André Augusto Salvador Bezerra
Melyna Machado Mescouto Fialho
Mirian Zampier de Rezende

Pesquisadoras e pesquisadores

Ana Beatriz Gongalves de Carvalho

Diego Paolo Barausse

Fatima Aurora Guedes Afonso Archangelo
Matheus Moura Matias Miranda

Mércia Cardoso de Souza

Monique Ribeiro de Carvalho Gomes
Raffaela Cassia de Sousa

Tathiane Menezes da Rocha Pinto

BRASILIA
2024



Editoria Projeto Grafico
Leonardo Peter da Silva André Luis Pires de Carvalho
Lorena Caroline Lyra de Oliveira Andrade

Capa e diagramagao

Revisdo Bibliografica Wanderson Reis
Luana Maria Alcantara Moreira
Mo6nia Zoraima Camara Magalhdes Fotografia capa

Shutterstock / Sputnik 360
Revisao textual

Gabriel Gomes Vieira Créditos Institucionais
Luciana Silva Cantanhede Lobo Biblioteca Ministro Oscar Saraiva - SED/ST)
Mariana Fernandes dos Santos Secdo de Servigos Graficos - SAD/C)F
Mariana Ribeiro Reino da Silva
Yasmin Correia de Barros Tiragem

150 exemplares

Distribuigdo gratuita
Impresso em 2024

Esta obra esté licenciada com uma Licenga Creative Commons
Atribuicdo 4.0 Internacional.

A reproducdo total ou parcial é permitida desde que citada a fonte e indicada a autoria do texto.

Esta publicagdo foi produzida de acordo com a politica de sustentabilidade
e esta disponivel também em versdo eletrdnica.

Endereco:
Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados - Enfam
SCES -Trecho 3, Polo 8, Lote 9, 12andar
Brasilia-DF, Brasil. CEP 70.200-003
www.enfam.jus.br

Conceitos e opinides expressos nesta obra sdo de responsabilidade exclusiva de seus
autores e ndo refletem, necessariamente, a posi¢do da Enfam.

Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagao (CIP)

R382p

Relatério povos indigenas e direitos humanos no Poder Judiciario brasileiro / Coordenadoras e coordenador:
André Augusto Salvador Bezerra, Melyna Machado Mescouto Fialho, Mirian Zampier de Rezende;
Pesquisadoras e pesquisadores: Ana Beatriz Gongalves de Carvalho ... [et al.]. -- Brasilia : Escola
Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados, Grupo de Pesquisa Etica e Justica, 2024.

Dados eletrénicos (1arquivo : PDF 174 paginas)

Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/publicacoes-3/
e-ISBN 978-65-88022-58-0

DOl:https://doi.org/10.54795/eISBN978-65-88022-58-0

1. Povos indigenas, relatério, Brasil. 2. Direitos humanos, relatdrio, Brasil. 3. Poder Judiciario, relatdrio,
Brasil. 4. Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados, relatério, Brasil. I. Titulo.

CDU 342.7(=981)(047)

Ficha catalografica elaborada pela bibliotecaria Roberta Penha e Silva Marins CRB-1/2436



SUMARIO

INTRODUGAO .....oooeeeeecteeteesesessssessesssssssssssssssssassssssessssessssassasessessesessassassasessessssessassaneanes 9
1 CONTEXTUALIZAGAOQ ...ttt s s sssss s ssss s ssses s sassssasssaneeen 15

2 O SISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
DOS POVOS INDIGENAS .....oeeeeeeereeeereeeeseeesseseeseseasssessssesessesesssseasssessssesesseseassseasssessseeens 23

2.1 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —
Pidesc e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — PIDCP,
internalizados pelo Decreto Legislativo n. 226/1991 e consolidados,
respectivamente, pelos Decretos n. 591 e n. 592, ambos de 1992 ................... 25

2.2 Convencgdo n. 169 da Organizacgdo Internacional do Trabalho -
OIT internalizada por meio do Decreto n. 5.051/2004 e consolidada pelo
Decreto N. 10.088/2019 ...t 31

2.3 Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos

dOS POVOS INAIGENAS ... e 41
2.4 Outras convengdes e documentos de alcance especial.........cccccveeenieennne 47
2.4.1 Convencao sobre Direitos da Crianga, art. 30.......cccccceveevveievnennen. 48

2.4.2 Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial de 1965..........cccoiiienninneereeee e 51

2.4.3 Convencdo sobre a Protecdo e Promocao da Diversidade
das Expressdes Culturais da Unesco, internalizada pelo Decreto
n. 6.177/2007 e consolidada pelo Decreto n. 10.088/2019 ..................... 53

2.44 Recomendac¢des do Comité da Cedaw para o acesso a justica ....
por meninas e mulheres iINAIgENAs .........cccceirieiiirene s 54



3 AS NORMAS INDIGENISTAS NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL .......... 61

3.1 Constituicdo e os direitos dos povos iNdIgeNas .........cccueeeeeeerereneceeneneneens 63

3.2 Decreto n. 10.088, de 5 de novembro de 2019, e a supralegalidade

da Convencgdo N. 169 da OlT ... e 68
3.3 O Estatuto do indio (Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973)................. 70
3.4 Legislagcdo previdenciaria € povos indigenas ..........cccceeeeeerierenenencnesesenea 76
3.5 Decreton. 7.747, de 5de junho de 2012 ..........ccocviiieineiineieneenceseeneens 79
3.6 Lein. 13.123, de 20 de maio de 2015 — Lei da Biodiversidade ................... 79
3.7 Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA ... viecice e 80
3.8 Educacgdo escolar € povos iNdiIgeNAs ........cccoeeerierieiieieneeereeese s 83
3.9 Saude indigena (Lei n. 9.836, de 23 de setembro de 1999) .........ccceevrenene 85
3.10 As normas do Conselho Nacional de Justica — CNJ........ccccovvriiinicinens 86

3.10.1 Resolugdo Conjunta n. 3, de 19 de abril de 2012: as pessoas
indigenas € 0 registro CiVil ... 88

3.10.2 Resolugdo n. 287, de 25 de junho de 2019: as pessoas indigenas e
O dIreItO PENAL ... s 89

3.10.3 Resolucao n. 299, de 5 de novembro de 2019: depoimento
especial de criangas e adolescentes indigenas, vitimas
ou testemunhas de VIOIENCIa........cccooiiiiiiie e 92

3.10.4 Resolugao n. 454, de 22 de abril de 2022: regras gerais
para o acesso a justica de pessoas e povos indigenas .........c.cccceeevereenne 93



3.10.5 Resolucao n. 512, de 30 de junho de 2023: pessoas indigenas e
reserva de vagas disponibilizadas nos concursos publicos para ingresso
NO POder JUAICIANIO .....cuiiiiiieieeee e 96

3.10.6 Resolugdo n. 524, de 27 de setembro de 2023: adolescentes
indigenas, o sistema de justica infracional e o cumprimento de medidas

[ Tol T =T (U Lot 11V 13O 97
4 AGENDA 2030 .....cciceeceereerreerreesreerssesssesssesssssssessssssssssssesssssssessessssesssssssesssssssessassssessnenses 101
5 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS. .........ocooireercererceersnnennns 119

5.1 Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José
da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n. 678/1992, em seus arts. 32, 42,
52,82, 21, 25 @26 ..o s 119

5.2 Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas................. 125

6 JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
SOBRE DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS.........oocrreureeneereenseesessecsssesseessessssssesasessnees 133

7 CONDENAGAO DO ESTADO BRASILEIRO PERANTE O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: CASO DO POVO INDIGENA XUCURU
E SEUS MEMBROS VS. BRASIL (2018) ... sssssssssassns 141

7.1 Principais deliberacdes da corte interamericana de direitos humanos
no caso povo indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil.........cccoccovvvienieeinnns 143

7.1.1 Direitos a propriedade, as garantias judiciais e a protecao judiciall43

7.2 REPAIAGCOES ...ttt ettt r et b et 146

CONGCLUSAO .ttt teeee s s s eeeasassseseseasasasaseseseetasasasssaseseasasasaseseeeasassssneseamasasasenen 147

REFERENGCIAS ...t eeseeteeesesseseseseasasssaneseesasasssseseseasasasaseseseasasseseseamassassneseaeasaens 151






Relatoério Povos Indigenas e Direitos Humanos no Poder Judiciario Brasileiro

INTRODUCAO

Este relatério, denominado Povos Indigenas e Direitos Humanos no
Poder Judiciario Brasileiro, foi elaborado pelo Grupo de Pesquisa Etica e Justica
da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados - Enfam
(Grupo de Pesquisa 1 - GP1/Enfam) com o objetivo de ser um compéndio de
normas nacionais e internacionais sobre os direitos dos povos indigenas.

O GP1/Enfam dedica-se a reflexdo sobre o papel do Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos humanos em uma sociedade plural e acentuadamente
desigual como a brasileira, que é fruto do processo histérico colonial. E composto
por discentes e por egressas e egressos do Mestrado Profissional da Enfam, além
de pesquisadoras externas a entidade, e tem como lideres os professores André
Augusto Salvador Bezerra' e Roger Raupp Rios?. O Mestrado Profissional da Enfam
concentra-se na area de Direito e Poder Judiciario.

Consistindo em uma obra de carater geral, adverte-se que este relatdrio ndo
tem a pretensdo de esgotar todas as normas e entendimentos jurisprudenciais
sobre os povos indigenas. Ao contrario, ele utiliza a metodologia exploratéria
para destacar os principais documentos normativos nacionais e internacionais

e demais elementos pertinentes para um primeiro contato com o tema.

t Professor do Mestrado Profissional em Direito e Poder Judicidrio na Escola Nacional de Formagao

e Aperfeicoamento de Magistrados - Enfam. Foi professor na disciplina ACH3787 - Seminarios
de Politicas Publicas Setoriais VI - Justica Aberta do curso de graduagao em Gestdo de Politicas
Publicas da Universidade de Sdo Paulo - USP (2021). Concluiu o Programa de Pés-Doutorado
no curso de Gestdo de Politicas Publicas da Escola de Artes, Ciéncias e Humanidades da USP.
Doutor pelo Programa de Pés-Graduagdo Humanidades, Direitos e outras legitimidades da USP.
Mestre pelo Programa de P6s-Graduagdo em Integracdo da América Latina da USP. Especialista
em Direito Publico pela Escola Paulista de Magistratura - EPM. Graduado em Ciéncias Sociais
pela USP e em Direito pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. E juiz de direito do Tribunal de
Justiga de Sdo Paulo - TJSP.

2 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS (1993). Mestre em
Direito pela UFRGS. Doutor em Direito pela UFRGS. Professor do Programa de Pés-Graduagao em
Direito stricto sensu (mestrado e doutorado) na Universidade do Vale do Rio dos Sinos - Unisinos
e do Programa de Pés-Graduacio Profissional em Direito da Enfam. E desembargador federal do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido - TRF4.



GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

Apresentando-se como um estudo preliminar, a pesquisa exploratéria
busca selecionar os dados para uma futura pesquisa ou consulta. Assim, justifica-
se a elaboracdo deste documento para auxiliar magistradas e magistrados;
servidoras e servidores; demais integrantes do sistema de justica; e pesquisadoras
e pesquisadores que tenham o interesse em conhecer os principais casos e
normatiza¢des envolvendo os povos indigenas.

Por ser uma pesquisa exploratéria sobre normas nacionais e internacionais,
o objetivo geral do relatdrio é criar um compéndio e, portanto, reunir os principais
elementos referentes aos povos indigenas no contexto nacional e latino-
americano, mapeando as normas e os casos julgados no Brasil e no ambito da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso julgue-se interessante aprofundar
temas mencionados nesta obra, ao final, consta uma extensa bibliografia, a qual
poderd auxiliar um estudo mais minucioso.

Além do objetivo geral da pesquisa, tém-se os seguintes objetivos especificos:

1) Apresentar um panorama da situagdo atual dos povos indigenas,
especialmente no Brasil;

2) Indicar os principais tratados, convencdes, recomendacdes e condenagdes
internacionais que disponham sobre os povos indigenas, especialmente no
contexto latino-americano;

3) Descrever o tratamento constitucional brasileiro a respeito dos povos
indigenas, bem como demais normatiza¢des nacionais, inclusive no ambito do
Poder Judiciario.

Apresentados os objetivos do trabalho e a metodologia, sdo necessdrios
alguns esclarecimentos prévios. Inicialmente, o relatério ndo utiliza a
nomenclatura “indio”, tendo em vista que esta inserida em um contexto de
preconceito e discriminacdo arraigado desde o processo de colonizacdo do
Brasil. Assim, prefere-se a utilizacdo dos termos povos indigenas ou indigenas,
ressalvando a utilizagdo decorrente de previsdo legal expressa, com o fim de

transcricdo de nome ou de dispositivo legal.
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Relatoério Povos Indigenas e Direitos Humanos no Poder Judiciario Brasileiro

O relatério se orienta pelos principios da autoidentificagdo® e da
autodeterminacao, previstos na Declaracio Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas - Dadin e decorrentes da Convengdo n. 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho - OIT e da Convencdo da Organizacdo das Nagdes
Unidas - ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas. A autoidentificagdo
representa a relacdo de pertencimento de uma pessoa ou comunidade a uma
determinada etnia e é essencial para a prépria considerac¢io do individuo como
indigena*. A autodeterminacdo expressa o reconhecimento do direito de as
proprias comunidades indigenas definirem, de forma livre, a maneira pela qual
pretendem viver e organizar-se politica, econdmica e socioculturalmentes.

A respeito do marco tedrico utilizado, este relatério adota o pensamento
decolonial como movimento latino-americano que volta sua atencao para
a valorizacdo dos povos originarios e, sob um aspecto critico, questiona a

colonialidade do poder, do saber e do ser®.

3 Art.19 item1. “A Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas aplica-se aos povos
indigenas das Américas. 2. A autoidentificagdo como povo indigena sera um critério fundamental
para determinar a quem se aplica a presente Declaracido. Os estados respeitardo o direito a
essa autoidentificacdo como indigena, de forma individual ou coletiva, conforme as praticas e
instituicdes préprias de cada povo indigena” (ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS.
Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas: AG/RES. 2888 (XLVI-0/16).
Aprovada na terceira sessdo plendria, realizada em 15 de junho de 2016. Santo Domingo: OEA,
2016. Disponivel em: https://www.oas.org/en/sare/documents/DecAmIND POR.pdf. Acesso
em: 28 mar. 2024.).

4 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas: AG/RES. 2888 (XLVI-0/16). Aprovada na terceira sessdo plendria, realizada em
15 de junho de 2016. Santo Domingo: OEA, 2016. Disponivel em: https://www.oas.org/en/sare/
documents/DecAmIND POR.pdf. Acesso em: 28 mar. 2024.

5 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragdo Americana sobre os Direitos dos

Povos Indigenas: AG/RES. 2888 (XLVI-0/16). Aprovada na terceira sessdo plendria, realizada em

15 de junho de 2016. Santo Domingo: OEA, 2016. Disponivel em: https://www.oas.org/en/sare/

documents/DecAmIND POR.pdf. Acesso em: 28 mar. 2024.

MIGNOLO, Walter. Desobediencia epistémica: retérica de la modernidad, légica de la

colonialidad y gramatica de la descolonialidad. 2. ed. Buenos Aires: Ediciones del Signo, 2014.
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GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

A colonialidade é um conceito criado por Anibal Quijano, a partir das
reflexdes sobre a relacdo de dependéncia entre centro e periferia’ que produz
situagdes desiguais de poder. Na América Latina, o colonialismo, como expansao
politica e territorial europeia, embora tenha terminado com a independéncia das
antigas col6nias, ndo provocou o fim do poder exercido pelas metrépoles. O que
se observou foi a manutencdo da imposicao do poder sobre as antigas coldnias,
expandindo a colonizacdo territorial sobre os corpos dos povos originarios, os
quais foram invisibilizados na modernidade.

Se o colonialismo iniciou com a dominacdo sobre os corpos latino-
americanos e terminou com as declara¢des de independéncia, a colonialidade,
embora tenha a mesma origem, continua até os dias atuais. Do contato do
homem branco europeu com os povos origindrios, houve o estabelecimento de
uma linha divisdria imaginaria que separa os “homens brancos” (ndo indigenas)
dos povos indigenas, relegando a estes, além da condicdo de invisibilidade, a
auséncia de cientificidade, a desconsidera¢do de seus conhecimentos e de sua
religiosidade®, além do questionamento da sua condi¢do de humano. Em razdo
dessalinha diviséria entre nés (homens europeus) e os outros (povos indigenas)
e da subalternizacdo imposta a essas comunidades, foi necessario que o Papa
Paulo III, em 1537, reconhecesse a condi¢do de humanos dos povos indigenas, a
fim de que fossem garantidos direitos minimos a esses povos, como o direito de
ndo serem escravizados®.

Opondo-se aos efeitos da colonialidade, o pensamento decolonial,

que se manifestava desde as insurgéncias dos povos colonizados contra a

7 BRAGATTO, Fernanda Rizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos:

contribui¢des da decolonialidade. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 19, n. 1, p. 201-230, jan./

abr. 2014. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article /view/5548 /2954.

Acesso em: 4 nov. 2023.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a

uma ecologia de saberes. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria Paula (org.).

Epistemologias do Sul. Coimbra: Almedina, 2009. p. 23-71.

9 POPE PAUL III. Sublimis Deus: on the enslavement and evangelization of indians. [S.L.: s.n.],
1537. Disponivel em: https://www.papalencyclicals.net/paulo3/p3subli.htm. Acesso em: 4 nov.
2023.
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metrépole®, tornou-se visivel no final do século XX, com o grupo Modernidade
e Colonialidade®, composto por autores latino-americanos, como Anibal Quijano
e Walter Mignolo. Decolonizar ou descolonizar, independentemente da forma
como se prefere escrever (seja com “s” ou sem), representa a reconducio a
ancestralidade, a revalorizagdo do que é nosso e uma postura critica em relacdo
aos padrdes eurocéntricos impostos sobre os corpos dos povos origindrios
latino-americanos, sobre a forma de organizacio do seu poder e sobre toda a
sua cosmologia e conhecimentos cientificos.

Partindo, portanto, de um marco tedrico decolonial, este relatério apresenta,
por meio da pesquisa exploratéria, as principais normatiza¢des envolvendo
os povos indigenas na ordem interna e internacional. Adota-se, como marco
temporal inicial, a Constitui¢do brasileira de 1988. A escolha desse marcador
temporal se justifica em razdo de a Constituicdo ter sido a responsavel por romper
com o integracionismo que vigia no Brasil. Apesar de o Estatuto do Indio (Lei
n. 6.001/1973) ainda trazer, na redacdo do art. 1¢, a teoria integracionista, o art.
231 da Constituicdo brasileira ndo a recepcionou. Na ordem internacional, o
integracionismo, que aparecia na Convengdo n. 107 da OIT, foi substituido, em
1989, pela Convencao n. 169, com o reconhecimento de diversos direitos dos povos
indigenas, inclusive o direito de consulta.

Tendo como parametros de pesquisa os elementos apresentados, passa-se

a apresentacdo do relatério como obra coletiva do grupo de pesquisa.

1 BRAGATTO, Fernanda Rizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos:
contribui¢des da decolonialidade. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 19, n. 1, p. 201-230, jan./
abr. 2014. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article /view/5548/2954.
Acesso em: 4 nov. 2023.

BRAGATTO, Fernanda Rizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos:
contribui¢des da descolonialidade. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 19, n. 1, p. 201-230, jan./
abr. 2014. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article /view/5548 /2954.
Acesso em: 4 nov. 2023.
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Relatoério Povos Indigenas e Direitos Humanos no Poder Judiciario Brasileiro

1 CONTEXTUALIZAGAO

Quando se faz mencgao a direitos dos povos indigenas, enuncia-se o conjunto
normativo que tem como uma de suas caracteristicas a circunstdncia de as
garantias nele definidas ostentarem o carater reativo. As normas juridicas que
asseguram dignidade aos indigenas configuram reagdes, por meio de defini¢des
legais, a opressdes sofridas por esse especifico estrato da populagdo®. Trata-se de
opressodes historicamente globalizadas, manifestadas em processos de genocidio,
perdas de territdrios e arranques de culturas cujo inicio foi coincidente ao advento
da globalizagdo do sistema econdmico mundial, isto é, a chegada dos europeus
ao territério do continente americano a partir do final do século XV=. Tal fato
representou uma verdadeira declaragdo de guerra dos exploradores as multiplas
formas de existéncia das comunidades que viviam em todo o continente.

A historiografia ainda ndo alcan¢ou um consenso acerca dos nimeros
de indigenas assassinados em decorréncia desse processo. H4, contudo, certa
concorddncia entre historiadoras e historiadores acerca da dizimacio de
consideravel parcela das populac¢des que viviam no continente. Como sintetiza

Manuela Carneiro da Cunha,

Essas estimativas dispares resultam sobretudo de uma
avaliacao diferente do impacto da populagao indigena.
Os historiadores parecem concordar com um minimo
de populacdo indigena para o continente situado
por volta de 1650: diferem quanto a magnitude da
catastrofe. Alguns, como Rosenblat, avaliam que de
1492 a esse nadir (1650), a América perdeu um quarto

de sua populacao; outros, como Dobyns, acham que

> BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e direitos humanos: direito a
multiplicidade ontolégica na resisténcia Tupinamba. Sdo Paulo: Giostri, 2019.

3 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: LANDER,
Edgardo (org.). A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais: perspectivas latino-
americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005. p. 117-142.

15



GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

a depopulagdo foi da ordem de 95% a 96% (Sanchez-
Albornoz, 1973 apud Cunha, 2012, p. 17)*.

No Brasil, mais especificamente, também ndo hd consenso sobre os nimeros.
De toda forma, segundo dados da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas - Funai
divulgados pela imprensa, tem-se a noticia da existéncia de cerca de 3 milhdes de
pessoas residindo no territério brasileiro em 1500, sendo que aproximadamente
2 milhdes se encontravam nas areas litordneas e 1 milhdo no interior. Em 1650, a
populacdo de 3 milhdes havia sido reduzida para 700 mil®.

Transcorridos cerca de dois séculos de independéncia politica frente as
metrépoles europeias por parte de quase todos os paises do continente, ndo é
possivel dizer que a guerra declarada tenha sido encerrada. Nesse sentido, sao
esclarecedoras as palavras do escritor indigena Ailton Krenak, em entrevista a
uma jornalista ndo indigena, divulgada no primeiro episédio da série televisiva

Guerras do Brasil:

Eu ndo sei por que vocé esta me olhando com
essa cara tdo simpatica. Nos estamos em guerra.
O seu mundo e 0 meu mundo estdo em guerra.
Nossos mundos estdao todos em guerra. A
falsificacdo ideoldgica que sugere que Nos temos
paz € para gente continuar mantendo a coisa
funcionando. No tem paz em lugar nenhum. E
guerra em todos os lugares, o tempo todo®.

4 CUNHA, Manuela Carneiro. Indios no Brasil. Sio Paulo: Claro enigma, 2012. p. 17.

> GARCIA, Maria Fernanda. Genocidio no Brasil: mais de 70% da populagao indigena foi morta.
Observatério do Terceiro Setor, Sio Paulo, 6 mar. 2020. Disponivel em: https://observatorio3set
or.org.br/noticias/genocidio-brasil-mais-de-70-da-populacao-indigena-foi-morta/ Acesso em:
4 mar. 2024.

6 Cf. GUERRAS do Brasil.doc (Completo, ep. 1). Dire¢do: Luiz Bolognesi. Producdo: Lais
Bodanzky e Luiz Bolognesi. [S.L.: s.n.], 2018. 14 min 15 s. Publicado pelo canal NordestHi
Concursos. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=Y1rx3 PEDqU. Acesso em:
4 mar. 2024.
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De fato, a guerra tem continuado em todo o periodo de pds-independéncia
politica frente as antigas metrépoles europeias. Perdura, inclusive, sua indole
globalizada, uma vez que os processos de expropriacdo sobre as terras e as vidas
indigenas objetivam, em geral, a extracdo de matérias-primas para exportagdo
destinada aos paises centrais do sistema econémico mundial, de maneira
semelhante a da época da colonizag¢do politica oficial.

Por isso, ndo sdo surpreendentes os nimeros que revelam que tais
populagdes se encontram na base da piramide social dos paises da regido. Veja-se
o caso da América Latina. Segundo a Comissdo Econdmica para a América Latina
e o Caribe - Cepal, a taxa de pobreza dos indigenas latino-americanos alcangou o
indice de 49%, o dobro do constatado para a populagdo ndo indigena e ndo negra;
no que diz respeito a extrema pobreza, a mesma taxa alcangou o triplo (18%)%.

No Brasil, os dados ndo sdo essencialmente diversos. Para além do abandono
social, as opressdes decorrentes de projetos econdémicos expansionistas fazem
parte do cotidiano de muitas dessas populagdes.

De grande importancia para a revelacdo desse estado de coisas foi a
“descoberta” do chamado Relatério Figueiredo pelo historiador Marcelo
Zelic, no Museu do Indio (hoje, Museu Nacional dos Povos Indigenas), no Rio
de Janeiro, no ano de 2012. Trata-se de documento que contém cerca de 7 mil
paginas, organizado em 30 volumes, que condensou as investigacdes realizadas
por comissdo de inquérito instaurada em 1967, dirigida pelo entdo procurador
do Departamento Nacional de Obras contra as Secas - Dnocs, Jader de Figueiredo
Correia. O objetivo da comissdo era apurar irregularidades cometidas pelo Servico
de Protecio aos Indios - SPI, que funcionou anteriormente a Funai, entre 1910
e1967. Em tal apuracdo, verificaram-se casos de exterminio por bombardeiros

de dinamite e envenenamento praticados por acdo ou omissdo de agentes do

7 BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e direitos humanos: direito a
multiplicidade ontolégica na resisténcia Tupinamba. Sdo Paulo: Giostri, 2019.

8 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. La matriz de la desigualdad
social en América Latina. Santiago: CEPAL, 2016. Disponivel em: https://www.cepal.org/es/
publicaciones/40668-la-matriz-la-desigualdad-social-america-latina. Acesso em: 15 jun. 2024.
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Estado em diversas comunidades, além de a¢des individualizadas de raptos de
jovens e torturas®.

No periodo ditatorial instituido pelo Golpe de 1964, mais especificamente,
a Comissdo Nacional da Verdade - CNV apurou que o regime entdo subsistente
foi responsavel pela morte de mais de 8 mil indigenas*. Mesmo sob a égide da
Constituicdo democratica de 1988, a opressdo ndo foi encerrada, tendo sido
identificado pelo Conselho Indigenista Missionario - Cimi que mais de mil
indigenas foram assassinados nas altimas trés décadas®.

A despeito de toda essa situacao, tal estrato populacional resistiu e resiste
ao processo opressor. Conforme constatou o relatdrio, Os Povos Indigenas na
América Latina: avancos na ultima década e desafios pendentes para a garantia
de seus direitos publicado pela Comissdao Econémica para a América Latina e o
Caribe - Cepal®, no final da segunda década do corrente século XXI, a América
Latina contava com cerca de 45 milhdes de indigenas, espalhados em 826
comunidades, representando ao todo 8,3% da populacgdo da regido. Na ocasido,
verificou-se um crescimento de 49,3% de indigenas no periodo de dez anos, fato
que, segundo a prépria Cepal, deve-se a melhoria da informacao estatistica e a
maior autoidentificacdo dessas populagdes, legitimada, em sede internacional,
pelo art. 12, item 2, da Convencao n. 169 da OIT.

No Brasil, o Censo 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -

IBGE logrou coletar a existéncia de 254 linguas indigenas diferentes faladas por

19 BELTRAO, Jane Felipe (org.). Relatério Figueiredo: atrocidades contra povos indigenas em
tempos ditatoriais. Rio de Janeiro: Moérula, 2022.

20 BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Comissdo da Verdade Indigena. Texto 5: violagdes de

direitos humanos dos povos indigenas. In: BRASIL. Comissdo Nacional da Verdade. Relatdrio:

textos tematicos. Brasilia, DF: CNV, 2014. p. 203-262. (Relatdrio da Comissdo Nacional da Verdade,

V. 2).

21 CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério: violéncia contra os povos indigenas no
Brasil - dados de 2019. Brasilia, DF: CIMI, 2020.

2. COMISSAO ECONOMICA PARA AMERICA LATINA E CARIBE. Os povos indigenas na América
Latina: avangos na tltima década e desafios pendentes para a garantia de seus direitos. Santiago:
CEPAL, 2015. Disponivel em: https://www.cepal.org/pt-br/publicaciones/37773-0s-povos-
indigenas-america-latina-avancos-ultima-decada-desafios-pendentes. Acesso em: 29 out. 2023.
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305 etnias®. Por sua vez, o Censo 2022%*, mesmo que ainda ndo tenha publicado
indices referentes a lingua e etnia, revelou que ha 1,69 milhdo de indigenas
vivendo no pais, um crescimento de 88% em relagdo ao indice coletado em 2010,
o que também pode se dever ao aperfeicoamento metodoldgico para a obtengao
de dados e a maior autoidentificacdo étnica. O mesmo trabalho constatou ainda
que as cinco regides do Brasil abrigam comunidades indigenas, estando 44,48%
naregido Norte, 31,22% no Nordeste, 11,8% no Centro-Oeste, 7,28% no Sudeste e
5,2% no Sul. Ao todo, apenas 36,73% residem em terras indigenas.

A Figura 1, elaborada pelo IBGE, detalha a distribui¢do dessa mesma
populacio em cada um dos estados da Federacao. E possivel perceber que as trés
unidades federativas com maior nimero de indigenas (Amazonas, Bahia e Mato

Grosso do Sul) se situam em regides diferentes.

23 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo demografico. Brasilia, DF:
IBGE, [2010]. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/9662-
censo-demografico-2010.html. Acesso em: 29 out. 2023.

24 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo demografico 2022:
quilombolas e indigenas, por sexo e idade, segundo recortes territoriais especificos. Rio de
Janeiro: IBGE, 2024. Disponivel em: https://censo2022.ibge.gov.br/apps/pgi/pdfs-extra/
Censo2022_Quilombolas_e_indigenas_ebook.pdf. Acesso em: 22 jul. 2024.

19



GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

Figura 1 - Dados sobre a populacdo indigena no Brasil

Populacio indigena no Brasil
Por grandes regides e unidades da federacéo

Brasil 1.693.535 indigenas (0,82% do total de populacao residente)

4,48% N8%  520%
Norte Centro-Oeste Sul
753.357 199.912 22.097

31,22% 1.28%
Nordeste Sudeste
b28.800 1£3.369

Amazonas 400,854
Bahia  |— 229.103
Mato Grosso do Sul - [N 116.346
Pernambuco [N 106.634
Roraima I 97.320
Pard NN 50.974
Mato Grosso [N 58.231
Maranhdo [ 57.214
Ceard NN 56.353
S&o Paulo N 55205
Minas Gerais [N 36.699
Hio Grande do Sul N 36.096
Acre I 31699
Parana [ 30.460
Paraiba [ 20.140
Alagoas M 25.725
Santa Catarina [ 21.541
Ronddnia | 21.153
Tocantins 1 20.023
Goias WM 19.522
Riu de Janeiru I 16.964
Espirito Santo |l 14.411
Rio Grande do Norte | 11725
Amapa M 11.334
Piaui | 7198
Distrito Federal | 5.813
Sergipe || 4.708

Fonte: Censo Demogréfica 2022: Indigenas - Primeiros Resultados do Universo %N:_E"H_EIAIME ’BGE

Fonte: Brasil [...] (2023)>.

*» BRASILtem 1,69 milhdo de indigenas, aponta Censo 2022. Gov.br, Brasilia, DF, 7 ago. 2023, 17h16.
Disponivel em: https://www.gov.br/secom/pt-br/assuntos/noticias/2023/08/brasil-tem-1-69-
milhao-de-indigenas-aponta-censo-2022. Acesso em: 29 out. 2023.
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H4, como se v§, diversidade regional em meio a multiplas formas de
existéncia. Tal situagdo configura um desafio para o Poder Judicidrio, como
fungao estatal responsavel pela aplicagao litigiosa dos direitos dos povos indigenas
em vigor, sejam aqueles elaborados como reagdo a opressdes globalizadas
(os documentos normativos internacionais subscritos pelo Brasil), sejam
aqueles advindos para a garantia contra opressdes internas (Constituicdo, leis

infraconstitucionais e atos administrativos normativos).
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2 OSISTEMA INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS DOS POVOS INDIGENAS

O tratamento juridico adequado as pessoas indigenas individualmente
consideradas e aos povos indigenas em sua dimensdo coletiva perpassa pelo
conhecimento e pela analise critica dos documentos que compdem o Sistema
Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, na medida em que estabelecem
novos padrdes de protecdo, por meio de normas internacionais e standards
interpretativos que devem direcionar os diversos eixos de acesso a justica em
condicdes de igualdade e ndo discriminacao.

O dever de conhecimento, a aplicacdo contextualizada e a incorporacao dos
tratados internacionais, bem como dos demais documentos e recomendagdes que
integram o conceito de soft law, ou ainda soft jurisprudence, pretendem assegurar a
construcdo de um arcabouc¢o minimo de protecdo de direitos humanos e refor¢cam
aimportdncia de, por intermédio de atos/decisdes judiciais, dialogar dentro de um
cenario de pluralidade de ordens juridicas em nivel global, regional ou nacional.

Adotar a perspectiva multinivel exige a compreensdo de quem julga, em sua
atuacdo jurisdicional, acerca das seguintes responsabilidades: manter aberto o
didlogo com o sistema global, incorporando os parametros protetivos minimos de
Direitos Humanos em sua atuagao jurisdicional; manter o didlogo com sistemas
regionais que buscam internacionalizar os Direitos Humanos nos planos regionais
(Europa, América e Africa); e manter o didlogo com os sistemas nacionais (controle
de convencionalidade) e a sociedade civil, em busca de coeréncia com a realidade
e legitimacdo social®.

Nesse contexto, entende-se por Sistema Global de Protecio aos Direitos
Humanos aquele constituido por tratados e mecanismos de prote¢do e promocao
aos Direitos Humanos no dmbito da ONU. O sistema global de protecdo dos
Direitos Humanos da ONU é composto por documentos de alcance geral,

destinados a todos os individuos, tais como os pactos de direitos civis e politicos,

26 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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o de direitos econdmicos, sociais e culturais, e os de alcance especial, destinados a
individuos ou grupos especificos de pessoas particularmente vulnerabilizadas em
suas especificidades, tais como mulheres, pessoas refugiadas, povos indigenas,
criancas, entre outros.

O Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, por sua vez,
é composto pelos membros da Organizacio dos Estados Americanos - OEA e,
ao lado dos sistemas europeu e africano, integra o Sistema Regional de Protecio
dos Direitos Humanos. Tal como o global, também dispde de documentos de
alcance geral, como a Convencao Americana sobre os Direitos Humanos ou
Pacto de San José (1969), que estabelece como instrumentos de monitoramento
e implementacio continua a Comissio Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que ostenta competéncia consultiva e
contenciosa acerca dos casos que lhes sdo apresentados. Ao ratificar a Convengao
Americana, o Brasil aceitou a competéncia da Comissado para receber dentncias
de casos individuais de violac¢des de direitos humanos, sendo que, dentre seus
varios papéis, esta a elaboracdo de recomendacdes.

Observa-se que “os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas, ao
revés, sdo complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaracdo
Universal”#. Ha, portanto, uma pluralidade de documentos e atos normativos
que devem interagir em beneficio da protecdo dos direitos humanos, no afa de
se construir um sistema funcional sélido.

No plano internacional, os direitos dos povos indigenas tém se desenvolvido
de forma gradual, com a preocupacdo de estabelecer parametros minimos de
protecdo na temadtica, sintetizando debates, conceitos e principios sobre diversos
assuntos, como a identificacdo das pessoas, a ndo discriminacdo, a multiplicidade
ontoldgica, a diversidade cultural, a territorialidade, o uso e o acesso a terras,
os territdrios e os recursos, o desenvolvimento e o bem-estar social, além da
participacdo politica, por meio da consulta prévia, e do consentimento livre,

dentre outros.

27 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 342.
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Nesta etapa do relatdrio, pretende-se sistematizar os principais documentos
internacionais que tratam de forma especifica sobre os direitos humanos de
protecdo aos povos indigenas ou que eventualmente tragam previsdes sobre
esses grupos identitarios, tanto oriundos do sistema global de prote¢do quanto
do sistema regional interamericano, por ser esse tltimo aplicavel diretamente ao
Brasil, sem qualquer intengao, ainda que inadvertida, de desprestigiar os demais

sistemas regionais.

2.1 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais — Pidesc e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos — PIDCP, internalizados pelo Decreto Legislativo n.
226/1991 e consolidados, respectivamente, pelos Decretos n.

591 e n. 592, ambos de 1992

Shelton Davis explica a énfase atual que a Organizacdo das Nac¢des Unidas
para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura - Unesco e outras agéncias internacionais
tém dado a contribuicdo da diversidade cultural para o desenvolvimento social e
econdmico. Para tanto, o autor ressalta o papel histérico relevante que a Comissao
das Nag¢oes Unidas para os Direitos Humanos - CNUDH observou e reconheceu
no que diz respeito aos “direitos culturais”, incluindo os povos indigenas e outros
grupos minoritarios étnicos e raciais®.

Apbdsaadogdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela ONU, em
1948, a Comissdo de Direitos Humanos criou uma subcomissdo para a Prevencao
da Discriminacao e Protecdao das Minorias. Contudo, foi somente em meados de

1960 que a agenda internacional passou a contemplar de maneira sistematica

28 DAVIS, SheltonH. Dossié: Diversidade culturaledireitosdospovosindigenas. Mana, RiodeJaneiro,
V.14, 1. 2, p. 571-585, out. 2008. DOI: https://doi.org/10.1590/S0104-93132008000200014. Dispo-
nivel em: https://www.scielo.br/j/mana/a/ykfaXjHVn7m4aWsgnVkjekyS/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 11 mar. 2024.
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as questdes concernentes ao reconhecimento dos direitos culturais de minorias
étnicas, linguisticas e religiosas, o que inclui os povos indigenas®.

Para que essa mudanca de abordagem ocorresse no dmbito da ONU, dois
marcos histéricos merecem ser destacados, ambos de 1966: o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos - PIDCP e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais - Pidesc, que serdo tratados a seguir.

O PIDCP, adotado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 1966,
entrou em vigor na ordem juridica internacional em 23 de marco de 1976, apds 3
meses do depdsito do 352 instrumento de ratificacdo. Esse Pacto representa um
marco significativo no desenvolvimento dos direitos humanos em escala global.
Ao expandir e fortalecer os direitos enunciados na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos de 1948, o PIDCP3° reconheceu e reafirmou a universalidade e
a indivisibilidade dos Direitos Humanos.

O tratado estabelece amplo espectro de direitos civis e politicos, que vao
desde o direito a autodeterminac¢do dos povos até a proibicdo da escraviddo
e do trafico de pessoas. Além de impor deveres aos estados, cria sistema de
monitoramento, centrado no Comité de Direitos Humanos, responsavel por
receber e analisar os relatdrios apresentados pelos estados sobre as medidas
adotadas para assegurar a implementacao efetiva dos direitos contemplados no
tratado.

Ademais, o Pacto introduz a possibilidade de comunicacdes interestatais,
permitindo que alguns estados denunciem outros por viola¢des dos Direitos
Humanos. Esse mecanismo refor¢a a responsabilidade mutua entre os estados,

bem como a necessidade de protecdo aos Direitos Humanos dos diversos povos.

? DAVIS, SheltonH. Dossié: Diversidade culturaledireitosdospovosindigenas. Mana,RiodeJaneiro,
V.14, 1. 2, p. 571-585, out. 2008. DOI: https://doi.org/10.1590/S0104-93132008000200014. Dispo-
nivel em: https://www.scielo.br/j/mana/a/ykf4XjHVn7m4WsgnVkjekyS/?format=pdf&lang=pt.
Acesso em: 11 mar. 2024.

30 BRASIL. Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgac¢ao. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 130, n.
128, p. 8716-8720, 7 jul. 1992. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp /visualiza/
index.jsp?data=07/07/1992&jornal=1&pagina=4&totalArquivos=36. Acesso em: 4 jul. 2024.
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No que diz respeito aos direitos dos povos indigenas, o PIDCP aborda
questdes relevantes, embora seu texto ndo mencione a expressiao “povos
indigenas”. Todavia, os principios e as disposi¢des gerais do Pacto podem ser
interpretados e aplicados a protecdo dos direitos dos povos indigenas, conforme
sera exposto.

Em seu art. 1¢, o PIDCP apresenta o direito a autodeterminacao, que pode
ser interpretado como apoio ao reconhecimento e respeito aos direitos culturais
e territoriais dos povos indigenas, conferindo-lhes autonomia em suas decisdes
comunitarias e em sua cosmovisao.

A protecdo da vida dos povos indigenas e a prevencdo de qualquer ameaca
asuaintegridade sdo respaldadas pelo art. 62, que estipula o direito a vida como
principio fundamental, traduzindo a necessidade de evitar qualquer acdo que
coloque ou exponha a risco a vida em qualquer dessas comunidades.

O art. 72 versa sobre a protecdo contra tortura e tratamento cruel, desumano
ou degradante, assumindo relevancia particular na defesa dos direitos dos
povos indigenas, protegendo-os contra praticas violatdrias de seus direitos
fundamentais. Da mesma forma, o art. 92, ao garantir a protecdo da liberdade e
a seguranga pessoal, oferece salvaguarda contra prisdes arbitrarias ou detengdes
infundadas, o que pode ser aplicado, inclusive, aos casos em que se faz necessaria
a protec¢do aliderancas indigenas em face de ingeréncias externas.

Especial atencdo se da ao art. 26, que estabelece que todas as pessoas sdo
iguais perante a lei e tém direito a igual protecdo da lei, sem qualquer tipo de
discriminacao, o que deve ser interpretado no sentido de que os direitos dos povos
indigenas sejam respeitados em igualdade de condi¢des com outros grupos, a
partir de suas singularidades.

De maneira especifica, foi a inclusdo do art. 27 no PIDCP que contribuiu
para uma nova abordagem com relagdo ao reconhecimento internacional
aos direitos de minorias étnicas, religiosas, linguisticas e outras. Tal 6tica
impulsionou a ado¢do de um conjunto de novas declara¢des e convengdes, com
o0 objetivo de reconhecer, proteger e promover os direitos culturais desses grupos

historicamente excluidos3.

3 DAVIS, Shelton H. Dossié: Diversidade cultural e direitos dos povos indigenas. Mana, Rio de Ja-
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Além do préprio Pacto, dois protocolos facultativos foram adotados para
fortalecer e complementar suas disposi¢des. O primeiro protocolo facultativo,
implementado em 1976, possibilita o recebimento de peti¢des individuais pelo
Comité de Direitos Humanos, enquanto o segundo, estabelecido em 1989, visa a
eliminacdo da pena de morte nos paises signatarios.

Assim, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos representa ndo
apenas um compromisso formal dos estados com os Direitos Humanos, mas um
robusto sistema de garantias e responsabilidades com fins de protecdo e promocio
desses direitos.

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - Pidesc?,
também aprovado em 1966 pela Assembleia Geral da ONU, entrou em vigor em 3
de janeiro de 1976, apds ter atingido o nimero minimo de 35 ratificagdes®.

O instrumento reafirma a universalidade e a indivisibilidade dos Direitos
Humanos, além de ratificar a importancia dos direitos previstos na Declara¢do
Universal de 1948, como o direito ao trabalho e a justa remuneracao, o direito
a sadde e o direito a um padrdo de vida adequado no que concerne a moradia,
alimentacdo e vestimenta.

O objetivo do Pidesc “foi incorporar os dispositivos da Declaracdo Universal
sob a forma de preceitos juridicamente obrigatérios e vinculantes”*. Todavia,
diferentemente do PIDCP, que prevé direitos civis e politicos que devem ser
assegurados com brevidade, isto é, “sem escusa ou demora” (autoaplicaveis), o

art. 2° do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais prevé

neiro, v. 14, n. 2, p. 571-585, out. 2008. DOI: https://doi.org/10.1590/50104-93132008000200014.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/mana/a/ykf4XjHVn7m4WsgnVkjekyS/?format=pd-
f&lang=pt. Acesso em: 11 mar. 2024.

32 ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Pacto internacional sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais. Adotada pela Resolu¢do n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992. [S.L.: s.n.],
[19--]. Disponivel em: https://x.gd/tKm1S. Acesso em: 22 fev. 2024.

33 TRINDADE, Antbénio Augusto Cancado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: S.A. Fabris Editor, 2003. v. 1.

34 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 232.
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que os direitos definidos no documento sejam efetivados de modo progressivo,
devendo, para isso, o Estado dispor de recursos.

Dessa forma, conforme Piovesan?, os direitos econdmicos, sociais e culturais
tém aplicacgdo progressiva. Ademais, “sdo direitos que estdo condicionados a
atuacdo do Estado, que deve adotar todas as medidas, tanto por esforco préprio
como pela assisténcia e cooperacdo internacionais”. Tais direitos, portanto, ndo
podem ser implementados sem que sejam efetivamente uma prioridade na agenda
politica interna.

No que diz respeito aos povos indigenas, o Pidesc, assim como o PIDCP, ndo
menciona explicitamente esses grupos, mas seus principios gerais podem ser
interpretados e aplicados para proteger os direitos dos povos indigenas.

Sendo assim, o reconhecimento do direito ao trabalho, conforme descrito
no art. 62, assegura que toda pessoa tenha a oportunidade de manutencao
propria mediante ocupacio escolhida livremente. Esse principio é especialmente
relevante ao considerar as praticas econdmicas e tradicionais dos povos indigenas,
garantindo que suas formas de trabalho sejam respeitadas e valorizadas.

O art. 11 reconhece o direito de toda pessoa a um padrio de vida adequado,
abrangendo alimentacdo, vestuario e moradia digna para si e para a sua familia.
Essa garantia é fundamental para assegurar que os povos indigenas tenham acesso
a condigdes de vida condignas e que atendam as suas necessidades de forma
especifica.

No que concerne a satide, o art. 12 reconhece o direito de desfrutar do mais
alto padrao possivel de bem-estar fisico e mental. Tal direito é estendido aos povos
indigenas, considerando suas praticas culturais, necessidade de acesso a cuidados
de satide adequados, bem como respeito as suas praticas proprias.

Quanto ao direito a educacgdo, o art. 13 reconhece o direito de toda
pessoa a formacao educacional, o que, no caso de povos indigenas, devera
impreterivelmente incluir o direito ao ensino que respeite e preserve sua

identidade cultural.

35 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 233.
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O art. 15 do Pacto refere-se ao direito a participagdo na vida cultural,
reconhecendo o direito de cada pessoa participar da vida cultural de sua
comunidade, desfrutando das artes e participando do progresso cientifico. Isso
é particularmente relevante para os povos indigenas, cujas tradi¢des culturais
devem ser respeitadas e preservadas.

No que concerne ao sistema de monitoramento do Pacto, o art. 16 estabelece
que os estados-partes, ao assinarem o documento, comprometem-se a apresentar
relatérios sobre “as medidas que tenham adotado e sobre o progresso realizado
com o objetivo de assegurar a observancia dos direitos reconhecidos no Pacto™.
Tais relatdrios deverdo ser encaminhados ao secretario-geral da ONU, que deve
enviar as suas copias ao Conselho Econémico e Social das Nag¢des Unidas - Ecosoc,
bem como as agéncias especializadas da ONU.

O Pidesc nao estabeleceu um comité préprio para monitorar os avangos no
tocante ao cumprimento dos direitos previstos em seu texto nem estabeleceu o
mecanismo do envio de comunicag¢des interestatais ou permitiu a sistematica
de comunicac¢des individuais®. Assim, o mecanismo de prote¢do dos direitos
econdmicos, sociais e culturais é restrito aos relatérios que devem ser enviados
pelos estados-partes.

Nesse contexto, preocupando-se em garantir mais diversos direitos e vendo
que os instrumentos adotados até a época ndo eram suficientes para assegurar os
direitos humanos aos individuos, a ONU elaborou varias convencdes direcionadas
a algumas categorias, como, por exemplo, pessoas negras, mulheres, criangas e

pessoas com deficiéncia.

36 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Pacto internacional sobre direitos econémicos,
sociais e culturais. Adotada pela Resolu¢do n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992. [S.L.: s.n.],
[19--]. Art. 16, § 1, alinea a. Disponivel em: https://x.gd /tKm1S. Acesso em: 22 fev. 2024.

37 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.
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2.2 Convencadon.169 daOrganizacao Internacionaldo Trabalho — OIT
internalizada por meio do Decreto n. 5.051/2004 e consolidada

pelo Decreto n. 10.088/2019

A Convencao n. 169 da OIT é um tratado internacional de Direitos Humanos
de alcance especial por ter como sujeitos destinatarios de protecdo pessoas e
grupos qualificados, quais sejam, integrantes de povos indigenas. Apresentou-se
em substituicdo a Convengdo n. 107 da OIT, promulgada pelo Decreto n. 58.824
de 1966, de forte viés integracionista.

O documento é considerado o precursor de uma nova ordem de protecao
a tratar especificamente dos direitos dos povos indigenas, como seu direito de
continuar existindo da maneira que escolherem, e tem inegavel contribui¢do
ao servir de referéncia por estabelecer parametros minimos de prote¢do para as
normativas internacionais que se seguiram. Por esse motivo, o tratado se torna
um importante aliado na interpretacdo das normas nacionais e serve como guia
para a protecdo dos direitos dos povos indigenas.

Em termos histéricos, a Convencado n. 169%* sobre Povos Indigenas e Tribais
da OIT foi editada na 762 Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1989, e
ostenta o titulo de ser o primeiro instrumento juridico internacional, de natureza
vinculante, a tratar da temdtica de forma abrangente, e até o momento estd aberto
a ratificacao.

38 A Convencdo n. 169 sucedeu a Convencdo n. 107 da Organizagdo Internacional do Trabalho,
em vigor desde 1957, editada para protecdo e “integragdo” das popula¢des indigenas e outras
populagdes tribais, que trazia em seu texto a tonica da integracdo progressiva dos povos indigenas
a “comunidade nacional” (Cf. YRIGOYEN FAJARDO, Raquel. El horizonte del constitucionalismo
pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacion. In: RODRIGUEZ GARAVITO, César
(coord.). El derecho en Ameérica Latina: un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2011. p. 139-159. Disponivel em: https://www.corteidh.
or.cr/tablas/r27969.pdf. Acesso em: 9 nov. 2022.).
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E um tratado internacional de Direitos Humanos* ratificado pelo Brasil em
2002 e que ingressou no ordenamento juridico brasileiro com status supralegal®,
impondo a necessidade do controle de convencionalidade da legislacdo interna,
bem como a ado¢do de novos comportamentos e interpreta¢des ao tratar da
tematica indigena, tendo como parametro as diretrizes internacionais pautadas
no fortalecimento da autonomia interna dos povos indigenas.

Desde sua concepcio em 1989, 24 paises* ratificaram o instrumento.
Segundo dados da OIT, 15 sdo paises latino-americanos: Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, Guatemala, Honduras, México,
Nicardgua, Paraguai, Peru e Venezuela.

A OIT, criada em 1919, é uma agéncia das Na¢des Unidas voltada ao
monitoramento mundial das condi¢des de trabalho, bem como a criacdo de
normas internacionais do trabalho, sempre visando ao alcance da justica social e
aprotecdo dos direitos humanos e laborais. O tratamento do tema pela OIT esteve,
inicialmente, centrado nos estudos sobre a forca de trabalho das populagdes
indigenas, entretanto os eixos que compuseram a Convengdo n. 169 permearam
por diversos aspectos de promocao e protecdo dos direitos dos povos indigenas
pelo mundo, desde a identificacdo até as diretrizes adequadas a serem adotadas

pelos estados para que os direitos sejam exercidos em condicdes de igualdade.

39 BALDI, César Augusto; RIBEIRO, Lilian Marcia de Castro. A proposta de revogacao da Convengao
169 da OIT pelo Brasil e o principio da vedagdo do retrocesso social. Fragmentos de Cultura,
Goidnia, v. 25, n. 2, p. 241-252, abr./jun. 2015. DOI: https://doi.org/10.18224 /frag.v25i2.4184.
Disponivel em: https://seer.pucgoias.edu.br/index.php/fragmentos/article/view/4184/ 2396.
Acesso em: 12 nov. 2023.

49 A caracteristica da supralegalidade foi sustentada pelo STF no julgamento do RE 466.343/SP,
ao afastar a possibilidade de prisdo civil no caso do depositario infiel. Na oportunidade, foi
reconhecido que os tratados sobre Direitos Humanos ostentam carater especial em relagdo a
outros documentos normativos internacionais e, por esse motivo, assumem importancia especial
no ordenamento constitucional. Logo, estariam hierarquicamente acima das leis ordinarias e
abaixo da Constituicdo, salvo se aprovados pelo Congresso Nacional, respeitando o quérum do
art. 52,§32 daCE

4 GERMANY ratifies ILO Convention, 1989 (No. 169) as a strong expression of solidarity for the
protection of indigenous and tribal peoples’ rights. ILO, [Geneva], 25 jun. 2021. Disponivel em:
https://www.ilo.org/resource/news/germany-ratifies-ilo-convention-1989-no-169-strong-ex-
pression-solidarity. Acesso em: 4 jan. 2024.
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Com a base formada, a Convengao n. 169 trouxe um novo paradigma na
mobilizacdo da temdtica com a superacio da perspectiva da transitoriedade,
defendida pelo modelo integracionista, que concebia os povos indigenas como
uma categoria transitoria até sua integracdo paulatina a comunidade nacional,
quando entdo passariam a ostentar direitos em igualdade de condi¢des com a
populacdo em geral.

O preambulo da Convencdo n. 169 anuncia que “a orientacdo para
assimila¢do” no tratamento dos povos indigenas ndo é mais compativel com o
sistema de protecdo de Direitos Humanos e que, em razdo dos tracos identitarios
desses grupos, inimeras viola¢des desses direitos fundamentais teriam ocorrido
ao redor do mundo, o que justificaria o dever de prevencdo da discriminacéo.

Por isso, a proposta do documento parte do reconhecimento dos povos
indigenas como sujeitos de direitos tanto individuais como coletivos para que
possam “assumir o controle de suas préprias instituicdes e formas de vida, e seu
desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e
religides, dentro do ambito dos estados onde moram”2.

O tratado tem 44 artigos, distribuidos em dez partes que estdo inter-
relacionadas e encontram-se subdivididas da seguinte forma: 12 - politica geral
de tratamento (arts. 12 a 12); 22 - terras (arts. 13 a 19); 32 - contratacao e condic¢bes
de emprego (art. 20); 42 - industrias rurais (arts. 21 a 23); 52 - seguridade social
e saude (arts. 24 e 25); 62 - educagdo e meios de comunicac¢do (arts. 26 a 31); 72 -
contatos e cooperacdo através das fronteiras (art. 32); 82 - administragdo (art.
33); 92 - disposicdes gerais (arts. 34 e 35); e 102 - disposi¢des finais (arts. 36 a 44).

Embora a Convencdo ndo tenha mencionado expressamente o direito a
livre determinacao, seus artigos abordam de forma textual diversos elementos
constitutivos de tal direito, como autoidentificacdo, identidade cultural e ndo
discriminacdo; reconhecimento ao direito sobre as terras que tradicionalmente
ocupam e recursos naturais na perspectiva da cosmovisio indigena; direitos de

participacdo ativa e direitos politicos por meio da legitimidade de suas institui¢des

42 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n. 169 sobre povos indigenas
e tribais e Resolugdo referente a agdo da OIT. Brasilia, DF: OIT, 2011. p. 13. Disponivel em:
https://x.gd/jTtLv. Acesso em: 14 maio 2024.
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proprias; direito consuetudindario e métodos tradicionais de resolugdo de conflitos;
consulta prévia de boa-fé e consentimento livre e informado sobre assuntos de
seus interesses; além da previsdo de direitos econémicos, sociais e culturais.

Os artigos foram alocados com o objetivo de estabelecer pardmetros minimos
para a protecdo dos povos indigenas. O ponto de partida é a identificacdo de quem
seriam os sujeitos protegidos por meio da Convencgao. A diversidade dos povos
indigenas ao redor do globo e suas caracteristicas distintas impedem o uso de
universalismos que, em regra, compdem a ténica conceitual. Logo, ndo hd uma
defini¢do formal de povos indigenas tampouco uma listagem especifica para
simples conferéncia.

O art. 12 e seus itens 1a, 1b e 2 apresentam critérios agregados, um de
natureza objetiva, que indica os elementos a serem considerados para que se
considere um povo indigena, e outro de natureza subjetiva, reconhecido como
autoidentificacdo®. Desse modo, no critério objetivo, declara o art. 19,1, alinea b,
que a Convencao se aplica aos povos considerados indigenas por descenderem de
populagdes que “habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na
época da conquista ou da coloniza¢do ou do estabelecimento das atuais fronteiras
estatais”*, e que conservaram suas proprias institui¢des sociais, econémicas,
culturais e politicas, independentemente de sua situagdo juridica. Ao passo que
no art. 12, item 2, o ato normativo preconiza que o critério fundamental para
aplicacdo de suas disposi¢des é a consciéncia da identidade indigena.

Apés aidentificacdo, o documento indica as obriga¢des e os compromissos
assumidos pelos estados que, ao ratificarem a Convencao, assumem o dever de
desenvolver a¢des coordenadas e adotar medidas especiais de prote¢do aos direitos

dos povos indigenas, tais como os direitos sociais, econdmicos e culturais e o

4 A heteroidentificacdo, por outro lado, ocorre quando a identidade de uma pessoa é atestada por
um terceiro com base na analise de elementos de caracterizagdo que nem sempre demonstram
o sentimento de pertencimento identitario, como moradia no interior de territério indigena ou
tragos fenotipicos.

44 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n. 169 da OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais. Genebra: OIT, 1989. local. 2. Disponivel em: https://x.gd /ardX5. Acesso em:
14 maio 2024.
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respeito a identidade social, seus costumes, tradi¢des e institui¢des, de maneira
que possam gozar plenamente de Direitos Humanos, sem qualquer discriminacao
(arts. 22,32 e 49).

A organizacdo dos dispositivos normativos da Convengdo compde um todo
complexo de compromissos juridicamente vinculativos, voltados a garantia
e a protec¢do de direitos especificos aos povos indigenas. Considerando que o
instrumento consolida o afastamento da tutela ou qualquer outra perspectiva
inferiorizante, as medidas deverdo ser adotadas de forma dialégica, respeitando
os anseios dos povos interessados (art. 42) e os elementos que constituem sua
cosmovisdo, como seus valores, praticas sociais, espirituais e religiosas (art. 52).

Nessa mesma vertente, esta a previsdo expressa da consulta prévia* e de
boa-fé, realizada junto aos povos indigenas interessados, por intermédio de suas
instituicdes representativas, sempre que decisdes administrativas e medidas
legislativas possam vir a afetd-los, com o propoésito de alcancar uma solucao
consensual (art. 62) ou a¢des cooperativas (arts. 20, 22, 25, 27, 33). E, ainda, o dever
do Estado de garantir meios de participacdo ampla e livre dos povos indigenas, na
mesma medida que outros setores da populacio, a fim de que possam contribuir
ativamente na adocdo de politicas publicas, assim como no processo de tomada
de decisdo.

A existéncia de institui¢des politicas, culturais, econémicas e sociais
indigenas com funcionamento préprio, tendo como base seus costumes, ainda
que passiveis de transformagdes por ndo serem estaticas nem homogéneas, é
uma caracteristica que, inclusive, as distingue de outros setores da populagao

nacional. Por esse motivo, em diversas passagens, nos mais variados temas, ha

4 A partir das diretrizes estabelecidas no Grupo das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento -
GNUD, o consentimento a ser buscado deve ser livre de coer¢do, intimidagdo ou manipulagio;
prévio, antes de iniciar qualquer atividade autorizativa de intervencdo; e informado, com
o fornecimento de todas as informacdes necessarias sobre a natureza, a reversibilidade, os
objetivos, a duracdo das atividades, a extensdo de terras afetadas, os impactos econémicos e
sociais e as pessoas envolvidas na execucio do projeto (ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO. Departamento de Normas Internacionales del Trabajo. Los derechos de los pueblos
indigenasy tribales en la practica: una guia sobre el convenio nim. 169 de la OIT. Ginebra: OIT,
2009.).
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sempre a retomada de respeito ou ac¢do articulada junto as institui¢cdes indigenas
no momento da tomada de decisdo.

A conexdo entre os artigos e sua interpretacdo sistematica é guiada pela
maxima de que os povos indigenas devem ter autonomia na defini¢do dos
aspectos de protecdo de seus direitos econémicos, sociais, culturais e ambientais
no interior de seus territérios (art. 72), que compreende o poder de estabelecer
suas prioridades na busca pelo desenvolvimento econémico, social e cultural e
de terem seus anseios colocados em perspectiva no momento da formulacdo dos
planos e programas.

A instrumentaliza¢do dos direitos especificos e sua ponderacdo pelo Estado
também foram expressamente mencionadas na Convencao, que em seu art. 82
preconiza que “ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados deverao
ser levados em consideracdo seus costumes ou seu direito consuetudinario”#.
Aqui se estabelece o dever do Estado de adequar suas praticas, de modo a prestar
um servi¢o culturalmente compativel, em que os sujeitos indigenas possam
compreender e se fazer compreender, inclusive com mengdo expressa a figura
dos intérpretes (art. 12).

H4, ainda, o reconhecimento de sistemas préprios de direito, justica e
jurisdicdo indigena, oriundos do direito consuetudinario, bem como a abertura
a métodos alternativos de solucdo de conflitos e a criacdo de procedimentos de
coordenagdo de sistemas (art. 82, 2), desde que nio exista incompatibilidade com o
sistema juridico nacional e os direitos humanos internacionalmente reconhecidos
(art. 99,1).

O art. 99, item 2, indica que “as autoridades e os tribunais solicitados
para se pronunciarem sobre questdes penais deverdo levar em conta os
costumes dos povos mencionados a respeito do assunto”. Ao passo que o art.

10 ressalta a importancia de aplicar sangdes penais impostas pela legislacio

46 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n. 169 sobre povos indigenas
e tribais e Resolucido referente a a¢ao da OIT. Brasilia, DF: OIT, 2011. p. 20. Disponivel em:
https://x.gd/jTtLv. Acesso em: 14 maio 2024.

47 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n. 169 sobre povos indigenas
e tribais e Resolugdo referente a agdo da OIT. Brasilia, DF: OIT, 2011. p. 21. Disponivel em:
https://x.gd/jTtLv. Acesso em: 14 maio 2024.
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geral, considerando caracteristicas econdmicas, sociais e culturais dos sujeitos
indigenas. E finaliza com a preferéncia de aplicacdo de outros tipos de punic¢ao
que ndo o encarceramento.

O tema afeto as terras e aos territorios indigenas foi objeto de disciplina em
toda a parte da Convencao e recebeu o maior nimero de dispositivos especificos
(arts. 13 a 19 do documento internacional). Para os povos indigenas, suas terras
e seus territdrios, longe de serem espacos delimitados para o exercicio de poder
politico e objeto de apropriacao dominial em uma perspectiva individualista,
possuem uma dimensao “simbdlica, identitaria™®. Sdo os lugares nos quais
viveram seus ancestrais, onde seus conhecimentos e praticas foram executados no
decorrer de suas historias. Por isso, constituem a base fundamental da cosmovisdo
indigena.

A Convencgdo reconheceu aos povos indigenas interessados os direitos
de propriedade e posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam (art. 14)
e o dever dos estados de respeitar a relagdo dos povos indigenas com as terras
que ocupam ou utilizam de alguma maneira, especialmente as dimensdes
coletivas dessa relagéo (art. 13). A conjugacdo desses aspectos compde os direitos
territoriais indigenas dentro de uma perspectiva intercultural que ultrapassa a
conformacdo do direito de propriedade no aspecto privado, especialmente na
relacdo estabelecida entre territério vs mercadoria. E preciso compreender que
a identidade étnica ndo corresponde a limites territoriais, tal como pretende
defender a nogdo ocidental ante a existéncia de contextos especificos localizados
historicamente e geralmente silenciados. Por isso, o cuidado com a traducao
inadvertida de conceitos como terra e territério.

Nesse contexto, terra seria uma parcela dentro de um territério

historicamente mais amplo, que remete “a construcio e a vivéncia, culturalmente

48 HAESBAERT, Rogério. Do corpo-territério ao territério-corpo (da terra): contribuicdes
decoloniais. GEOgraphia, Niteréi, v. 22, n. 48, p. 75-90, jan./jun. 2020. Disponivel em: https://
periodicos.uff.br/geographia/article /riew/43100. Acesso em: 4 mar. 2024.
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variavel, da relacdo entre uma sociedade especifica e sua base territorial"#. As
restri¢des territoriais, por sua vez, teriam sido impostas pelo contato, a partir
de regularizacao fundidria, por ndo indigenas, em um processo de conversio
dos territérios em terras, quando sé entdo surgiriam as relagdes de posse ou
propriedade. Ha, portanto, uma diferenca de perspectiva que nao pode ser
ignorada, tampouco utilizada para prejudicar a aplicacdo de direitos quando se
referem a povos indigenas.

O regramento ainda aborda a protecdo contra a entrada ndo autorizada
nas terras e a extragdo de recursos naturais (art. 18), o respeito a modalidade
de transmissdo dos direitos sobre a terra entre membras e membros indigenas
(art. 17), o reconhecimento dos direitos dos povos interessados sobre os
recursos naturais existentes nas suas terras, bem como o direito de participacdo
na utilizacdo, administracdo e conservaciao dos aludidos recursos (art. 15), a
priorizacdo de a¢des que ndo transfiram os indigenas das terras que ocupam,
e, quando a medida for excepcionalmente necessaria, que seja realizada com o
consentimento prévio dos povos interessados (art. 16). Nesses casos, hd a previsao
de indenizac¢do pelos danos sofridos com o deslocamento e a condi¢do de que as
terras de realocagdo sejam iguais as anteriores ou suficientes para garantir os
elementos de uma existéncia em consondncia com seus costumes tradicionais
(art. 16, 2).

O documento internacional ainda estabelece a obrigacdo dos estados de
adotarem medidas especiais para protecdo dos povos indigenas em matéria
de contratacido e condi¢des de emprego (art. 20), a fim de evitar tratamento
discriminatério que os coloque em situa¢do de maior vulnerabilidade por
questdes de sua origem indigena. No seu art. 22, disciplina que os programas
de formacdo profissional devem atender as necessidades especiais dos povos
interessados e, para tanto, sua concepgdo deve ser construida com a cooperacdo
dos sujeitos indigenas. Sempre que possivel, os programas deverdo fomentar as

atividades tradicionais, como artesanato, indtstrias rurais e comunitarias, caga,

49 GALLOIS, Dominique Tilkin. Terras ocupadas? Territorios? Territorialidades? In: RICARDO, Fany
(org.). Terras indigenas e unidades de conservacao da natureza: o desafio das sobreposigdes.
Sédo Paulo: Instituto Socioambiental, 2004. p. 39.

38



Relatério Povos Indigenas e Direitos Humanos no Poder Judicidrio Brasileiro

pesca e colheita, de reconhecida importancia para perpetuacao da cultura e do
desenvolvimento econémico desses povos, em um regime de autossuficiéncia
(art. 23).

No que tange aos regimes de seguridade social e satide, hd o dever de garantia
que os servicos de satide sejam prestados comunitariamente, com a participacio
dos povos indigenas e aplicacdo dos métodos de prevengdo, praticas curativas
e medicamentos tradicionais (art. 25), bem como a formacao de profissionais
oriundos, de preferéncia, da prépria comunidade, de maneira a ampliar o
potencial de interculturalizacdo dos servicos e, assim, eliminar resquicios de
pratica institucional discriminatoria.

A educacdo e os meios de comunicacdo, assim como as tematicas anteriores,
contemplam a autonomia dos povos tanto na concep¢do quanto na organizagio e
no funcionamento dos servicos e o direito de participacdo, em posi¢do ativa, ndo
como mero destinatario dos servigos (art. 27, 2 € 3). O art. 27, item 1, da Convencao
dispde que os programas de educagdo devem contemplar as necessidades
particulares dos povos indigenas e “abranger a sua histéria, seus conhecimentos
e técnicas, seus sistemas de valores”s. Os estados assumem, ainda, a obrigag¢ao
de promover medidas de cardter educativo voltadas aos setores da comunidade
nacional com o objetivo de desconstruir esteredtipos e eliminar preconceitos
em relagdo aos povos indigenas, inclusive assegurando que livros de histéria e
materiais didaticos “oferecam uma descricdo equitativa, exata e instrutiva das
sociedades e culturas dos povos interessados” (art. 31)5.

Os dispositivos da Convencdo priorizam tanto o aspecto individual do
direito a educacgdo (art. 26) quanto seu aspecto coletivo referente aos povos
indigenas (art. 27), considerando a importancia de seus valores e conhecimentos
tradicionais, bem como a sua prépria compreensdo de aprendizagem em contextos

culturalmente diferenciados. A educacdo indigena é elemento essencial de

5 ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 169 da OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais. Genebra: OIT, 1989. local. 8. Disponivel em: https://x.gd /ardX5. Acesso em:
14 maio 2024.

5t ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 169 da OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais. Genebra: OIT, 1989. local. 8. Disponivel em: https://x.gd /ardX5. Acesso em:
14 maio 2024.
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resisténcia e existéncia dos povos ao garantir a perpetuacdo de praticas por
geragdes. As criancas indigenas deverdo ser ensinadas a ler e a escrever na sua
proéprialingua indigena ou naquela utilizada no seio de sua comunidade (art. 28, 1),
sendo também reconhecida a importancia de dominio da lingua oficial do pais
(art. 28, 2). Prestigia-se, aqui, uma educacdo bilingue e intercultural em que os
programas contemplem as necessidades dos povos, sendo localmente relevantes e
culturalmente adequados, de modo a evitar praticas institucionais que, a pretexto
de serem instrutivas, sejam discriminatoérias.

Nesse contexto, de participacdo plena e transicdo permanente entre
realidades distintas, o art. 30 reforca a obrigacdo de traducdes escritas e utilizacdo
de meios de comunicacdo de massa nalingua indigena para assegurar que os povos
indigenas tenham conhecimento sobre os direitos que ostentam, especialmente
os derivados da Convengdo, bem como as obrigacdes.

Outro aspecto identitario de especial relevancia, objeto de dispositivo
especifico no regramento internacional, é a mobilidade fluida - fluxo migratério -
dos povos indigenas. Tal caracteristica envolve aspectos relacionados a propria
dimensdo simbdlica da identidade indigena e sua relagdo com a terra, pois
determinados povos podem vir a se dispersar, a partir de sua rede dinamica
de relacdes sociais, familiares e de solidariedade, por varios ambientes fisicos,
inclusive localizados em paises diversos. Por esse motivo, o art. 32 da Convencdo
estabelece o dever de medidas de cooperacdo por intermédio de fronteiras
para facilitar o contato entre os povos e assim garantir esse direito vinculado
a territorialidade, que é responsavel pela manutencdo de suas relacdes sociais
e culturais.

Os dispositivos finais do tratado disciplinam as medidas necessarias de
administracdo (art. 33), bem como seus aspectos de vigéncia (art. 38, 2), ratificacdo

(art. 38,1) e dentincia® (art. 39). A ratificacdo ao Convénio faz nascer a obrigagdo

52 No Brasil, ha Projeto de Decreto Legislativo n. 177/2021 com o objetivo de autorizar o Presidente
da Reptblica a denunciar a Convengao n. 169 da OIT sob o argumento de que a legislagdo interna
brasileira seria “suficientemente protetiva aos indigenas”. Contrariamente a proposta, ver a nota
técnica apresentada ao aludido documento (CENTRO DE PESQUISA E EXTENSAO EM DIREITO
SOCIOAMBIENTAL. Observatério de Protocolos Comunitdrios de Consulta e Consentimento
Livre Prévio e Informado. Nota técnica Ref. Projeto de Decreto Legislativo n. 177/2021.
Curitiba: CEPEDIS, 2021. Disponivel em: https://x.gd/lE1g]. Acesso em: 15 jan. 2024.).
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de monitoramento permanente por parte da OIT e gera o dever, aos estados, de
prestar informacdes sobre as medidas adotadas internamente para tornar efetivos
os direitos garantidos no documento internacional, além de criar institui¢cdes ou
outros mecanismos adequados para acompanhar e gerir os programas que afetam
os povos interessados nas mais variadas tematicas.

Embora a pretensdo ndo seja a andlise individual de cada artigo que
compde a Convencdo n. 169 da OIT, a nog¢do ampla das tematicas abordadas
e a compreensdo critica de seus dispositivos centrais contribuem para o
fortalecimento da normativa internacional, concebida como base para protecao
dos povos indigenas, de maneira a sempre prestigiar o reconhecimento de direitos
e vantagens, ainda que inseridas em outros documentos (art. 35), além de servir

como marco interpretativo para aplicacdo das normas internas.

2.3 Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas

Seguindo a andlise de documentos internacionais globais de alcance especial
quanto a protecdo dos direitos de pessoas e povos indigenas, ap6s a Convengao
n. 169 da OIT, entende-se necessdario discorrer sobre a Declaracdo das Nacgdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas - Undrip.

Aprovada pela Assembleia Geral da ONU em setembro de 2007, a Declaragio
é também um marco na positiva¢ao de regime juridico especial de protecdo as
pessoas e aos povos indigenas dentro do contexto do sistema internacional de
Direitos Humanos.

Trata-se de documento sucinto, sem forca vinculativa prépria®, que

incorpora preocupacdes juridicas da comunidade internacional no que tange a

53 No caso das declaragdes em sede de direito internacional, existe uma discussdo doutrinaria
acerca da natureza juridica das suas disposi¢des. Isso porque, ndo sendo consideradas como
tratados internacionais, ndo disporiam de mecanismos coercitivos de exequibilidade, fazendo
parte do que se convenciona chamar soft law. Nao se pode, contudo, ignorar o importante papel
orientador exercido pelas normas de soft law na transformacao internacional (OLIVEIRA, Liziane
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protecdo das identidades culturais e dos direitos territoriais, sociais, econdmicos
e politicos desses povos.

Para fins deste relatoério, foram eleitos trés eixos tematicos que podem ser
identificados no texto da Declaragao.

O primeiro é a previsao expressa de direitos materiais para pessoas e povos
indigenas, quais sejam: a) direito a protecdo de suas terras, territorios e recursos
deles provenientes; b) direito a protecdo contra atos de violéncia, genocidio e
transferéncia forcada; c) direito a autodeterminacao; e d) direitos de indole social
e econdmica, inclusive de preservagdo a manifestacdes culturais. O segundo
eixo apresentara as determinagdes da Declaracdo a atuacdo dos estados para que
promovam medidas eficazes e especificas de efetivacdo dos direitos anteriormente
elencados. O terceiro e tltimo trata da obrigacdo de cooperagdo e consulta livre
e prévia aos povos indigenas afetados por medidas estatais tanto de indole
administrativa quanto legislativa.

Sendo assim, quanto a previsdo de direitos individuais e coletivos de protecdo
apessoas e povos indigenas, a especial relagdo vivenciada entre individuos e povos
indigenas e suas terras, territérios e recursos deles provenientes é constante no
texto normativo, o qual dispde sobre diversos direitos humanos inerentes a essa
interacdo.

Verifica-se no art. 26, item 2, a menc¢do ao direito de posse, uso,
desenvolvimento e controle das terras e recursos decorrentes de formas
tradicionais de propriedade ou ocupacdo. Estabelece-se, ainda, ser de
responsabilidade dos estados reconhecer e conferir tratamento juridico adequado
a essas terras, com o imperativo de respeitar os costumes, as tradi¢des e os regimes

de posse (art. 26, 3).

Paixdo Silva; BERTOLDI, Marcia Rodrigues. A importancia do soft law na evolugdo do Direito
Internacional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, v. 1, n. 10, p. 6265-6289, 2012.
Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/10/2012_10 6265 6289.pdf. Acesso
em: 27 set. 2023), servindo como modelo de adequagédo inclusive dos ordenamentos juridicos
internos, a comunidade de paises signatdrios do instrumento. Isso se verifica, por exemplo,
nas préprias decisdes proferidas, em sede do Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos
Humanos, pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (por todos, Povo Saramaka versus o Estado do Suriname).
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Quando a Declaracéo se refere ao uso das terras e dos territérios, ndo
se limita a relacdes meramente patrimoniais; abrange as conexdes de indole
espiritual estabelecidas entre individuos e povos e os locais que exercem sua (re)
produgdo comunitaria (arts. 25 e 26, 1).

Inclusive, tendo em vista o silenciamento histérico das decisdes
comunitdrias indigenas quando da reorganizacio sociopolitica pés-ocupacao
colonial, na eventualidade de fronteiras internacionais dividirem povos indigenas,
serd garantido o direito de manter relac¢des espirituais, culturais, politicas,
econdmicas e sociais com suas membras e seus membros e outros povos para
além das fronteiras (art. 36, 1). Incumbira aos estados adotar medidas eficazes
para facilitar o exercicio desse direito, assegurando sua implementacdo por meio
de consulta e cooperagdo (art. 36, 2).

Ressalta-se a necessidade de observancia de cooperagdo de boa-fé entre
estados e povos indigenas, sobretudo pelas vias da consulta prévia, livre e
informada antes da aprovacdo de projetos que impactem em terras e recursos de
povos indigenas (art. 32, 2). Em casos de consequéncias nocivas em razdo desses
projetos, a Declaracdo impde a exigéncia de justa reparagdo (art. 32, 3).

O reconhecimento do direito dos povos indigenas de determinar prioridades
e estratégias para a utilizacdo de suas terras, territdrios e recursos, conforme
estipulado no art. 32, item 1, soma-se aos demais dispositivos sobre o tema.

Quanto ao direito de prevengdo contra atos de violéncia, genocidio,
transferéncia ou remocao forcada, interconectam-se artigos que visam a prote¢ao
individual de pessoas indigenas aos que explicitam direitos coletivos desses
povos. Sendo assim, preceitua o art. 7, item 2, que os povos indigenas tém o
direito coletivo de viver em liberdade, paz e seguranca (art. 7, 2), para além dos
direitos individuais de integridade e seguranca pessoal (art. 7, 1), havendo vedagao
especifica a atos de genocidio.

Nenhum traslado poderd ser feito sem consentimento livre, prévio e
informado dos povos interessados e acordo prévio sobre reparagdo (art. 10), com
atencao a vedagao de transferéncia forcada de criancas de um grupo para outro
grupo prevista no art. 7, item 2, preservando a integridade da identidade cultural

e coesdo social das comunidades. Sdo proibidas, ainda, atividades militares
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em terras indigenas, salvo quando justificadas por interesse publico, exigindo
consulta eficaz aos povos afetados (art. 30,1 e 2).

O direito a autodeterminagédo dos povos indigenas (art. 3) é um dos principios
vetores da Declaracdo, passivel de verificacdo tanto em dispositivos relacionados
a condicdo politica dos povos indigenas quanto a busca pelo seu desenvolvimento
econbmico, social e cultural.

Sendo assim, o documento apresenta dispositivos diretamente relacionados
a autodeterminacdo dos povos indigenas, bem como direitos sociais, econémicos
e de protecdo a cultura, incluindo a vedacdo ao aculturamento.

Nesse aspecto, os povos indigenas tém direito a autonomia ou ao
autogoverno quanto a assuntos internos e locais (art. 4) e a preservagdo de todas as
suas instituicdes, sejam elas politicas, juridicas, econdmicas, sociais ou culturais
(art. 5). Para tanto, devem ter, a sua disposi¢do, meios, inclusive financeiros, de
financiamento de suas funcdes autdnomas (art. 4) e garantia de participacdo
na tomada de decisdes sobre questdes que afetem seus direitos por meio de
representantes, eleitos por procedimentos prdprios (art. 18).

Internamente tém assegurada a manutencdo de sistemas ou instituicdes
politicas, econdmicas e sociais proprias (art. 20, 1), cabendo ao préprio povo
determinar a estrutura de suas instituicoes e eleger sua composicdo (art. 33,2). A
Declaracdo dispde de forma expressa sobre o direito a manutencao de instituicoes
proprias que tenham por finalidade a tomada de decisdes (art. 18), bem como a
responsabiliza¢do dos individuos para com suas comunidades (art. 35).

Como manifestacdo politica da autodeterminacdo dos povos indigenas,
os individuos tém direito expresso a pertencerem a uma comunidade ou nagdo
indigena, em conformidade com suas tradi¢des e costumes (art. 9), determinando
sua prépria identidade ou composicao (art. 33).

Por outro lado, ao mesmo tempo que devem ter reconhecidas suas
instituicGes e governos internos, individuos e povos indigenas deverdo ter
assegurada a plena participagdo nas esferas de poder de Estado (art. 5), a obtencdo
de cidadania no Estado em que viverem (art. 33, 1) e o direito a uma nacionalidade
(art. 6).
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A Declaragdo apresenta, ainda, diversos direitos que conduzem a melhoria
das condic¢des sociais e econémicas de pessoas e povos indigenas (art. 21, 1),
especialmente o livre desenvolvimento de atividades econdmicas, a preservacao
do meio ambiente e o direito ao trabalho livre de discriminacéo, a saude e a
educacio.

Nesse aspecto, o art. 20, item 1, abrange o direito de desenvolver meios
proprios de subsisténcia e dedicar-se a todas as atividades proprias econdmicas,
tradicionais ou de outros tipos. A preserva¢do do meio ambiente e da capacidade
produtiva das terras indigenas estd prevista (art. 29, 1), inclusive por meio de
programas assistenciais estatais. Assegura-se, também, o direito trabalhista
internacional e nacional aos individuos e povos, vedada discriminacdo no trabalho
(art.17,1e3).

No que se refere a protecao da satde, é reconhecida a legitimidade de seus
medicamentos tradicionais e praticas de satude, assim como de todos os servicos
sociais e de satide fornecidos de forma geral (art. 24, 1). Quanto a educagdo, deverdo
ter assegurado o estabelecimento e o controle de seus sistemas e instituicdes,
oferecendo educagio em seus préprios idiomas (art. 14, 1), titularizando o direito
pleno a todos os niveis e formas de educacédo do estado (art. 14, 2).

Por altimo, perpassa todo o texto normativo a necessidade de protegdo da
cultura de pessoas e povos indigenas. O direito a protecdo de seu patrimoénio
cultural abrange, por um lado, manifestar, praticar, revitalizar e ensinar tradigdes
e costumes culturais, inclusive cerimoénias, protecio de sitios arqueologicos,
manutencio de manifestacdes de artes (art. 11, 1), bem como cerimdnias espirituais
ereligiosas, e atribuir nomes as suas comunidades, lugares e pessoas e manté-los
(art.12,1).

Por outro lado, tém direito a ndo sofrer assimilacdo forcada ou destruicao
de sua cultura (art. 8, 1) e que a diversidade cultural seja refletida na educagdo
publica e nos meios de informagdo publicos (art. 15, 1). Importante ferramenta
para divulgacdo de cultura e difusdo de conhecimento previsto no instrumento
normativo é o direito ao acesso a meios de informacao, tanto os préprios quanto

os ndo indigenas (art. 16, 1).
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No que se refere a previsdo de mecanismos eficazes de atuagdo do
estado, a Declaragdo estabelece, ao longo do texto, uma série de obrigacdes de
implementacdo de mecanismos eficazes de atuac¢do para fins de cumprimento
dos seus dispositivos.

Dentre as obrigacdes, aponta a prevencdo e a reparacdo de atos que
prejudiquem a integridade dos povos indigenas, incluindo subtragdo de
terras, transferéncia forcada de populagao, assimilacdo forcada e promogao
de discriminacdo. Além disso, destaca a reparacdo de violagdes aos direitos
relacionados a pratica e a manutencao de tradi¢des culturais; a facilitacdo
do acesso ou repatria¢do de objetos de culto e restos humanos; a garantia de
compreensao em atos politicos e administrativos; ao acesso a educagdo em sua
cultura e idioma; e a promocao da diversidade cultural indigena nos meios de
informacdo publicos e privados.

A Declaracdo também ressalta a necessidade de reparacio justa e equitativa
em casos de privagdo dos meios de subsisténcia e despojo de terras, territérios
e recursos, bem como a proibi¢do do armazenamento ou a eliminacdo de
materiais perigosos sem consentimento livre, prévio e informado, com a adogdo
de programas de vigilancia e recuperacdo da satide dos povos afetados.

Em alguns casos, ha previsdo expressa de que a atuacgdo dos estados se dé em
cooperacao em face aos povos interessados, mediante consulta prévia e informada,
como ocorre no caso de protecdo de mulheres e criancas contra exploracio e
violéncia, estabelecimento de processo equitativo para reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas sobre suas terras e, de forma genérica, para que
sejam alcangados todos os fins da declaragdo (art. 38).

Essas obrigacdes sdo amplas e abrangem diferentes aspectos, desde a
preservacdo cultural até a garantia de condi¢des socioecondémicas adequadas,
evidenciando a necessidade de acdo concreta por parte dos estados para assegurar
os direitos fundamentais das comunidades indigenas.

Aborda, também, aspectos necessarios a sua interpretacdo e efetividade.
Nesse ponto, dispde que, dos direitos e obriga¢des constantes da Declaracdo,

nada podera ser interpretado de modo a diminuir ou suprimir direitos previstos
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em tratados, acordos ou outros arranjos constitutivos (art. 37, 2) nem direitos que
tenham na atualidade ou adquiram no futuro (art. 45).

Os povos indigenas terdo direito a assisténcia financeira e técnica dos estados
e por meio de cooperagdo internacional para desfrutarem os direitos enunciados
na Declaracéo (art. 39). Sera dever dos 6rgdos e organismos especializados do
sistema das Nag¢des Unidas e outras organizacdes intergovernamentais contribuir
para a plena realizagdo dos direitos da Declaragdo (art. 41), inclusive as Nagdes
Unidas e seus 6rgaos, sendo especialmente mencionado o Férum Permanente
sobre Questdes Indigenas (art. 42).

Quando houver controvérsias com os estados ou outras partes, pessoas e
povos indigenas ainda terdo direito a procedimentos justos e equitativos, bem
como uma decisdo rapida. As decisdes que envolvam pessoas e povos indigenas
tomardo em consideragdo costumes, tradi¢des, normas e sistemas juridicos dos
povos indigenas interessados e as normas internacionais de Direitos Humanos
(art. 40).

2.4 Outras convencdes e documentos de alcance especial

Além das normativas internacionais especificas sobre povos indigenas,
existem convenc¢des e recomendac¢des que compdem o sistema de protecdo
especial e que abordam aspectos de tratamento sobre temas diversos, mas que
ndo podem ser ignorados na protecdo dos direitos indigenas, dado seu carater
multidimensional e inter-relacional.

Passa-se, agora, a tratar de algumas das convencgdes e recomendacdes
consideradas necessdrias a compreensdo dos conceitos e a aplicacdo dos
mecanismos de protecdo destinados aos povos indigenas, e que também assumem
especial relevancia no momento da tomada de decisédo, nos casos de intervencao

do aparato estatal.
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24.1 Convencao sobre Direitos da Crianga, art. 30

A Convencao sobre os Direitos da Crianca foi aprovada pela Resolucdo
n. 44/25, da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 20 de novembro de 1989,
e é considerada o tratado internacional de Direitos Humanos mais ratificado
do mundo, com a adesdo de 196 paises. Integra o sistema normativo global de
protecdo dos direitos humanos no ambito das Na¢des Unidas e se enquadra como
um instrumento de alcance especial ao tratar de sujeitos de direitos especificos
e das viola¢des que comumente sofrem, no caso, as criangas. O Brasil ratificou a
Convencdo em 24 de setembro de 1990, tendo entrado em vigor no pais em 23 de
outubro de 1990, promulgada por meio do Decreto n. 99.710, em 21 de novembro
de1990.

O documento é composto por 54 artigos, divididos em trés partes. Ao longo
dos dispositivos, sdo sistematizados direitos civis, politicos, econémicos, sociais
e culturais inerentes as criancas, além das obriga¢des assumidas pelos estados
ao aderirem a normativa internacional. Criancas e adolescentes indigenas
ndo receberam uma se¢ao especifica de tratamento, entretanto, alguns artigos
especificos mencionam expressamente o termo indigena, como o art. 17, ao
reconhecer o dever dos estados de incentivar “os 6rgaos de comunicagdo a ter
particularmente em conta as necessidades linguisticas da crianga que pertencer
a uma minoria ou que for indigena”s, e o art. 29, que, ao tratar os principios
orientadores da educacio, indica o preparo das criangas para uma vida
responsavel, com espirito de paz, tolerancia e amizade “entre todos os povos,
grupos étnicos, nacionais e religiosos e pessoas de origem indigena”=.

Do mesmo modo, o art. 30 faz mencao a origem indigena duas vezes ao

reforcar o direito a cultura e sua interface com o principio da ndo discriminacdo. O

54 BRASIL. Decreto n. 99.170, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo sobre os
Direitos da Crianca. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: https:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 28 mar. 2024.

% BRASIL. Decreto n. 99.170, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convengdo sobre os
Direitos da Crianca. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: https:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 28 mar. 2024.
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objetivo é abranger as duas dimensdes do direito a cultura, que afetam as criangas
indigenas, tanto no aspecto individual quanto no coletivo, diante da necessidade
de exercer seus direitos culturais e identitarios no seio de sua comunidade e
integrar povos coletivamente considerados com cosmovisdo particular.

Além dos dispositivos em que hd mencao expressa, ndo se pode ignorar
o principio geral estampado no art. 22, que estabelece como dever do Estado
assegurar a protecdo e a fruicdo de direitos sem qualquer tipo de discriminacao,
seja ela de raga, cor, lingua, religido ou origem étnica.

A interpretagdo e a amplitude a ser conferida pelas normas previstas
expressamente na convencdo internacional vém sendo objeto de tratamento
especifico nos Comentarios Gerais editados pelo Comité de Direitos Humanos.
Sobre as criangas indigenas, houve uma edigao especial, qual seja, o Comentario
Geraln. 11de 2009, que abordou as criangas indigenas e a Convencao, notadamente
os desafios especificos que as impedem de desfrutar plenamente de seus direitos.
A preocupacdo com as criangas indigenas estd intrinsecamente relacionada a
fragmentacdo que sofrem ao serem despojadas da dimensao coletiva de seu
aspecto identitario.

Por esse motivo, na concepc¢ao de medidas especiais de protecdo, segundo
o Comentario Geral n. 11, devem ser consideradas as necessidades de criancas
indigenas, bem como os diferentes contextos em que estdo inseridas, de
maneira que os principios gerais previstos na Convencao sobre os Direitos das
Criancas sejam a ela aplicados, de forma culturalmente apropriada. O item 25 da
Recomendacido do Comité expressamente menciona que “os estados-partes sdo
convidados a considerar a aplicagdo de medidas especiais para assegurar que
criancas indigenas tenham acesso a servi¢os culturalmente apropriados nas areas
de satde, nutricdo, educacio, recreacao e esportes, servi¢os sociais, habitacao,
saneamento e justica juvenil”se.

Na busca por esse ideal de ndo universalizar medidas, o Comentario Geral

n. 11 fornece orientagdes de interpreta¢do internacionalista das leis nacionais. No

56 CENTRO INTERNACIONAL DE ESTUDOS E PESQUISAS SOBRE A INFANCIA. Comentario geral
n. 11 (2009): criangas indigenas e seus direitos sob a Convengao. Rio de Janeiro: CIESPI, 2009.
p. 169. Disponivel em: https://x.gd/kweXe. Acesso em: 14 jun. 2024.

49



GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA é o principal ato normativo
interno infraconstitucional e possui como diretriz o principio do melhor interesse
da crianga, que, no caso indigena, é concebido tanto como um direito coletivo

quanto individual®”. O Comité considera, segundo o item 32 do documento,

[...] que pode haver uma distingdo entre o melhor
interesse de cada crianca e o melhor interesse das
criangcas como um grupo. Nas decisdes relativas a uma
criang¢a, normalmente uma decisdo judicial ou uma
decisdao administrativa, € o melhor interesse da crianca

individualmente que é a principal preocupacao®®.

Nesse contexto, em varios trechos do documento internacional, extrai-se
a observacgdo de que as medidas de intervencédo por parte dos estados sé serdo
adequadas e potencialmente efetivas caso se mostrem sensiveis a dimensao
coletiva sempre invisibilizada. Tal agir sé sera legitimo se contar com a
participac¢do ativa das comunidades na construc¢do de pontes de compreensao.
Essa andlise macro representa a conexdo organica que deve existir entre o sistema
de protecdo e os povos indigenas.

O Comentario Geral n. 11 também direcionou ao Sistema Judicial do Estado
criticas especificas no que tange a justica juvenil , recomendando a importancia
de adotar medidas apropriadas aos povos indigenas, como a priorizacdo de seus
sistemas tradicionais de justica, desde que de acordo com os direitos estabelecidos
na Convencdo e com o principio do melhor interesse da crianca. E, caso nio seja
possivel, que o desenvolvimento de politicas possa contar com a participagdo dos
povos indigenas por meio de consulta, a fim de que se considere suas necessidades

e cultura na implementagao. O item 76 relembra o dever de designar intérprete

57 SEGATO, Rita. Critica da colonialidade em oito ensaios: e uma antropologia por demanda.
Tradugdo Danielli Jatobd e Dant Gontijo. Rio de Janeiro: Bazar do Tempo, 2021.

58 CENTRO INTERNACIONAL DE ESTUDOS E PESQUISAS SOBRE A INFANCIA. Comentario geral
n. 11 (2009): criancas indigenas e seus direitos sob a Convencdo. Rio de Janeiro: CIESPI, 2009.
p. 170. Disponivel em: https://x.gd/kweXe. Acesso em: 14 jun. 2024.
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para oitiva da crianca durante o processo judicial que a afete, bem como assegurar
a assisténcia legal “de maneira culturalmente sensivel”.

Por fim, hd a expressa determinacdo de fornecer treinamento apropriado
aos profissionais envolvidos na aplicacdo da lei e no Judicidrio para que adotem
medidas especiais de protecdo a criancas indigenas, considerando o contetido e

o significado da Convencdo (item 77).

24.2 Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacao Racial de 1965

A Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminac¢do Racial foi adotada pela ONU em 21 de dezembro de 1965, tendo
sido ratificada pelo Brasil em 27 de margo de 1968 e promulgada pelo Decreto
n. 65.810/1969. Integra o sistema normativo global de protecido dos Direitos
Humanos, no ambito das Na¢des Unidas, e se enquadra como um instrumento de
alcance especial ao objetivar atender a determinado padrao de violacdo de direito.

O documento tem 25 artigos, divididos em trés partes. O percurso normativo
perpassa desde o conceito de discriminacdo racial até a obrigacdo imposta aos
estados de criar uma politica de eliminacdo da discriminacéo racial e promocao
da igualdade, além de prever mecanismos de implementacdo da convencao.

O preambulo da Convencao, em seus considerandos, declara que as Na¢oes
Unidas condenam o colonialismo e todas as praticas de segregacdo e discriminacio
aele associadas, além de mostrarem-se convencidos de que qualquer doutrina de
superioridade é cientificamente, e até moralmente, condenavel.

Preconiza o art. 12 que se considera discriminagdo racial, no contexto do

tratado,
[..]qualquerdistincdo, exclusdo, restricao ou preferéncia

baseadas em raga, cor, descendéncia ou origem

nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular
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ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num
mesmo plano, (em igualdade de condicéo), de direitos
humanos e liberdades fundamentais no dominio
politico econémico, social, cultural ou em qualquer

outro dominio de vida publica®.

A racga, segundo Anibal Quijano®, é um elemento de codificagdo das
diferencas, que foram inicialmente estabelecidas no periodo colonial entre
conquistadores europeus e conquistados, mas que depois se perpetuaram,
fundamentando a estruturacio social imposta pelo padrio colonial de poder
no periodo pés-colonial. E, portanto, um instrumento de dominacao, ainda em
vigor nos tempos atuais, em que a face oculta da modernidade, conhecida por
colonialidade, constroi e naturaliza uma escala de superioridade, dentro da qual
indigenas e negros ocupam a base da pirdmide. Por esse motivo, a mobiliza¢do
das diferencas no contexto indigena é uma questdo racial, tornando a Convengao
um importante instrumento de protegao, a fim de balizar praticas institucionais.

No que concerne ao acesso a justica, o art. 52 estabelece que os estados se
comprometem a proibir e eliminar a discriminacdo racial e, assim, assegurar o
direito a um tratamento igual perante os tribunais ou qualquer outro 6rgiao que
administre a justica. A igualdade devera ser considerada com as ponderacdes
do item 4 do art. 19, pois medidas especiais precisardo ser tomadas para que
grupos raciais ou étnicos possam fruir direitos em igualdade de condigdes.
Aqui, prestigia-se uma politica de tratamento capaz de articular a igualdade e a

diferenca, sem produzir discriminagdes.

59 BRASIL. Decreto n. 65.810, de 8 de dezembro de 1969. Promulga a Convencao Internacional
sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo racial. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1969. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/
d65810.html. Acesso em: 14 jun. 2024. Acesso em: 14 jun. 2024.

60 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina. In: LANDER,
Edgardo (org.). A colonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais: perspectivas latino-
americanas. Buenos Aires: CLACSO, 2005. p. 117-142.
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2.4.3 Convencao sobre a Protecdao e Promocao da Diversidade das
Expressdes Culturais da Unesco, internalizada pelo Decreto
n. 6.177/2007 e consolidada pelo Decreto n. 10.088/2019

A Convencao sobre a Protecdo e Promoc¢do da Diversidade das Expressdes
Culturais foi editada na 332 reunido da Conferéncia Geral da Unesco, realizada
em Paris no ano de 2005. O instrumento é um importante marco regulatério
na sistematizacdo de conceitos, a¢des politicas e medidas voltadas a protecdo
da diversidade cultural, reconhecendo-a como uma caracteristica essencial da
humanidade.

O Brasil ratificou a Convencdo em 16 de janeiro de 2007, posteriormente
promulgada pelo Decreto n. 6.177/2007 e consolidada pelo Decreto n. 10.088/2019.
O documento tem 35 artigos, sendo que, nos quatro primeiros, sdo apresentados
os objetivos, os principios diretores, o campo de aplicagdo e as definic¢des - fatores
tidos como essenciais para a constru¢do de novos horizontes no tratamento da
diversidade - que possuem a potencialidade de romper os limites da tolerancia,
de modo a alcangar o mutuo respeito.

No caso dos povos indigenas, a cultura seria apenas um dos feixes da
diversidade, que também é constituida a partir de uma cosmovisio proépria.
Esta, por sua vez, decorre de ontologias multiplas, isto é, diversos modos de ser,
viver e estar no mundo, em um cenario de diferentes realidades®. Nesse sentido,
a marcacao da diferenca tem representado a cristaliza¢do de alegorias sociais
construidas pelo colonialismo e perpetuadas pela colonialidade, o que deve ser
objeto de constante critica, inclusive por parte dos operadores do sistema de
justica quando da protec¢do dos direitos resguardados pela Convencao.

O Tratado expressamente reconhece, em seu predmbulo, a importancia
dos conhecimentos tradicionais como fonte de riqueza material e imaterial e,
em particular, dos sistemas de conhecimento das populagdes indigenas, e sua
contribuicdo positiva para o desenvolvimento sustentdvel. Um dos principios

¢ BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e Direitos Humanos: direito a

multiplicidade ontoldgica na resisténcia Tupinambd. Sdo Paulo: Giostri, 2019.
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diretores apontados no item 3 do art. 22 é o de igual dignidade e do respeito por
todas as culturas, “incluindo as das pessoas pertencentes a minorias e a dos povos
indigenas”®2. Ao passo que no rol dos objetivos consta a expressa previsdo de
encorajamento ao didlogo entre culturas a fim de assegurar intercdmbios (art. 12, ¢)
e o fomento a interculturalidade de forma a desenvolver a intera¢ao cultural,
no espirito de construir pontes entre os povos (art. 12, d). Nesse sentido, como
obrigacdo dos estados, estd o dever de criar ambientes que encorajem individuos
e grupos a produzir, difundir, distribuir e ter acesso a expressdes culturais,
especialmente as oriundas de povos indigenas (art. 79).

O entrelacamento das diretrizes iniciais da Convencdo indica a escolha pela
interculturalidade como um projeto de intercdmbio dialégico de perspectivas
diferenciadas a guiar o percurso em todas as arenas institucionais dos estados-
partes e o didlogo intercultural como uma ferramenta de compreensao reciproca.
Aqui, o sistema de protecao internacional aponta a importancia de articular os
diferentes grupos sociais e reforcar a inteligibilidade reciproca, de contextos
de opressao e resisténcia, sem que a identidade seja dissolvida no processo de

universaliza¢do.

2.44 Recomendac¢des do Comité da Cedaw para o acesso a justica
por meninas e mulheres indigenas

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo
contra a Mulher, conhecida por sua sigla na lingua inglesa, Cedaw®, é um

tratado internacional adotado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 18

62 BRASIL. Decreto n. 6.177, de 12 de agosto de 2007. Promulga a Convencdo sobre a Protecdo
e Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais, assinada em Paris, em 20 de outubro de
2005. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2007. Disponivel em: https://planalto.gov.br/
CCiViL_03/ Ato2007-2010/2007/Decreto/D6177.htm. Acesso em: 24 jun. 2024.

6 A qual tem por significado Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against
Women.
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de dezembro de 1979. O tratado foi ratificado pelo Brasil no ano de 1984, ainda
com reservas, as quais, contudo, foram completamente retiradas no ano de 2002°%.

Esse tratado é o principal instrumento internacional de Direitos Humanos
dedicado a promocgao e a protecdo das mulheres e tem como objetivo eliminar
todas as formas de discriminacdo contra a mulher, seja no ambito publico ou
privado. Para isso, os estados que ratificam a Convencao sao obrigados a adotar
medidas legislativas, politicas e administrativas que garantam a igualdade de
género e a promocao dos direitos das mulheres em diversas areas da vida.

Os estados que ratificam a Cedaw sdo obrigados, ainda, a apresentar
relatérios periddicos a cada quatro anos ou a qualquer tempo, caso o Comité
solicite, em que abordem as medidas tomadas para implementar as disposi¢des
da Convencdo (art. 18).

Além disso, o art. 17 da Convencdo prevé que seja estabelecido Comité
composto por especialistas independentes com a finalidade de monitorar os
progressos alcancados na aplicacido da Cedaw®s. Esse Comité possui competéncia
para apresentar sugestdes e recomendacdes de carater geral baseadas em
relatérios e informacées encaminhados pelos estados-partes (art. 21).

Nesse sentido, ap6s constatar a existéncia de uma gama de ébices e
restricdes que impedem o livre acesso a justica por mulheres, o Comité Supervisor
da Convencdo sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de Discriminacdo contra
a Mulher decidiu desenvolver estudos que culminaram, em agosto de 2015, na
elaboracdo e na publicacdo da Recomendacédo Geral - RG n. 33%, a qual dispde,

de forma mais genérica, sobre o acesso das mulheres a justiga.

6 BRASIL. Decreto n. 4.377, de 13 de setembro de 2002. Promulga a Convenc¢do sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminac¢do contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto
n. 89.460, de 20 de margo de 1984. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 2002b. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4377.htm. Acesso em: 28 mar. 2024.

5 BRASIL. Decreto n. 4.316, de 30 de julho de 2002. Promulga o protocolo facultativo a convengdo
sobreaelimina¢do detodasasformasde discrimina¢do contraa mulher. Diario Oficial da Unido:
secdo1, Brasilia, DF, ano 139, nn. 146, p. 2-3, 31jul. 2002a. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/
imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=31/07/2002&jornal=1&pagina=1&total Arquivos=392
Acesso em: 28 mar. 2024.

6 NACOES UNIDAS. Comité sobre a Eliminacio da Discriminacio contra as Mulheres.

Recomendac¢do Geral n. 33 sobre acesso das mulheres a justi¢ca. Traducdo Valéria
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O Comité esclareceu que a falta ou deficiéncia no acesso a justi¢a engloba o
conjunto de setores do sistema de justica, bem como que os estados-partes devem
enfrentar os esteredtipos de género, as leis discriminatérias e os procedimentos
que ndo possuem a abordagem de género.

A RG n. 33 aborda temas como: (i) justiciabilidade, disponibilidade,
acessibilidade, boa qualidade, provisdo de recursos e responsabilizacdo
dos sistemas de justica; (ii) leis, procedimentos e préticas discriminatorias;
(iii) esteredtipos e preconceitos de género no sistema de justica e a importancia
do reforco das capacidades; (iv) educagdo e sensibilizacdo para os efeitos dos
esteredtipos; (v) assisténcia judiciaria e defesa publica; e (vi) recursos.

Conforme o entendimento do Comité da Cedaw, o direito de acesso a justica
inclui os sistemas de justica plurais. Tal expressao engloba a coexisténcia, em
um estado-parte, de leis, regulamentos, procedimentos e decisdes estatais, bem
como de leis e praticas comunitarias, religiosas, consuetudinarias ou indigenas.
Os sistemas de justica religiosa, consuetudindria, indigena e comunitdria -
referidos nessa recomendac¢do como sistemas de justica tradicionais - podem
ser formalmente reconhecidos pelo Estado, operar com a aquiescéncia do Estado,
com ou sem um estatuto juridico explicito, ou operar fora do marco regulatério
do Estado.

Especificamente sobre as mulheres indigenas, o Comité da Cedaw, em
seu paragrafo 64, emitiu algumas recomendacdes que podem contribuir para
a protecdo e a promocao do direito de acesso a justica para o grupo, entre elas:
a) a adocgdo de programas de formacao e capacitagio sobre a Cedaw e os direitos
das mulheres para servidoras e servidores do sistema de justica, com o intuito de
garantir que as comunidades dos sistemas de justiga religiosos, consuetudinarios,
indigenas e étnicos harmonizem suas normas, procedimentos e praticas em
consonancia com os Direitos Humanos previstos na Cedaw, assim como em outros
instrumentos internacionais de protegdo a esses direitos; b) criacdo de medidas

pararegular as relacdes entre os diferentes mecanismos dos sistemas de justica

Pandjiarjian. [Genebra]: CEDAW, 2015. Disponivel em: https://assets-compromissoeatitude-ipg.
sfo2.digitaloceanspaces.com/2016/02/Recomendacao-Geral-n33-Comite-CEDAW.pdf. Acesso
em: 14 jun. 2024.
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plurais, a fim de minimizar possiveis conflitos; c) protecdo contra violagdes dos
Direitos Humanos das mulheres, permitindo a revisdo, pelos tribunais estaduais e
6rgdos administrativos, das atividades de institui¢des que integram o sistema de
justica informal, prestando especial atencdo aos tribunais de aldeia e aos tribunais
tradicionais; d) garantia que as mulheres possam escolher, com consentimento
informado, a lei aplicavel e os tribunais judiciais nos quais preferem que as
suas reivindicag¢des/reclamacdes sejam ouvidas; e) disponibilidade de servigos
de assisténcia juridica para as mulheres, permitindo-lhes reivindicar os seus
direitos nos varios sistemas de justica informal, abordando pessoal de apoio local
qualificado para assisténcia; f) participacdo igualitaria das mulheres nos 6rgios
criados para monitorar, acompanhar, avaliar e comunicar as a¢des dos sistemas
de justica ndo oficiais a todos os niveis; e g) promocdo de didlogo construtivo e
formalizacdo das ligacGes entre os sistemas informais de justica, por meio da
adogdo de procedimentos para o compartilhamento de informacdes entre eles.

Ha alguns anos, contudo, o Comité da Cedaw vem solicitando informacdes
detalhadas sobre a situacdo especifica de mulheres e meninas indigenas devido
aos relatérios nacionais peridédicos apresentados pelos estados signatdrios,
conforme determinado pelo art. 17 da Convencao.

Destaca-se que, no periodo de 1994 a 2011, apenas 69 relatérios nacionais, de
um total de 332, referem-se a mulheres e meninas indigenas. Assim, as peritas do
Comité da Cedaw propuseram a Recomendagdo Geral n. 39 (RG n. 39)%, que tem
por finalidade orientar os estados-partes acerca de medidas legislativas, politicas
e de outras naturezas que sejam relevantes para garantir o cumprimento das suas
obriga¢des em relacdo aos direitos de mulheres e meninas indigenas, conforme
os principios e as diretrizes constantes no texto da Cedaw.

ARG n. 39 deve ser aplicada a mulheres e meninas indigenas, tanto dentro
como fora dos territdrios indigenas, ou seja, em todos os espacos, publicos ou

privados. O documento traz diretivas sobre as diferentes formas de discriminacdo -

67 NACOES UNIDAS. Comité para a Eliminagdo da Discriminagdo contra as Mulheres.
Recomendagdo geral n. 39 sobre os direitos de mulheres e meninas indigenas. [Genebra]:
CEDAW, 2022. Disponivel em: https:/www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2023/04/
CEDAW-GR-39-portugues.pdf. Acesso em: 14 jun. 2024.
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interseccionalidade - que mulheres e meninas indigenas enfrentam, bem como o
seu papel fundamental como lideres, portadoras de conhecimento e transmissoras
de cultura dentro dos seus povos, comunidades, familias e da sociedade como
um todo.

O documento vinha sendo discutido desde 2004 e foi aprovado apds
quase vinte anos de negociacao entre os estados. Conforme a Organizagio
Internacional do Trabalho, em escala mundial, os povos indigenas somam por
volta de 476,6 milhGes de pessoas, das quais mais da metade sio mulheres (238,4
milh&es)®®. Como pertencentes as minorias (étnicas e linguisticas)®, os povos
indigenas sofrem discriminacédo de todas as formas, o que é uma preocupagio
em escala mundial. Geralmente, essa discriminacdo é interseccional e baseada
em marcadores como sexo, género, origem, condicdo ou identidade indigena,
raca, etnia, deficiéncia, idade, lingua, condicdo socioecondmica, status de pessoa
vivendo com HIV/aids, entre outros™.

Nesse sentido, a RG n. 39 do Comité Cedaw aborda temas centrais para
a implementac¢do dos objetivos da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminac¢do contra a Mulher, incluindo o reconhecimento e a
protecdo dos direitos dos povos indigenas. Para tanto, o documento enfatiza a
importancia da autodeterminacdo das pessoas e povos indigenas, bem como da
protecdo a direitos das mulheres e meninas indigenas como meios essenciais
para promover a igualdade de género e assegurar o respeito aos direitos humanos

dentro das comunidades indigenas.

% ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengao n. 169 sobre povos indigenas
e tribais e Resolugdo referente a agdo da OIT. Brasilia, DF: OIT, 2011. p. 13. Disponivel em:
https://x.gd/jTtLv. Acesso em: 14 maio 2024.; UNITED NATIONS. Department of Economic and
Social Affairs. State of the world’s indigenous peoples: rights to lands, territories and resources.
v. 5. New York: UN, 2021. p. 119. DOI: https://doi.org/10.18356/9789210054881. Disponivel em:
https://www.un-ilibrary.org/content/books/9789210054881/read. Acesso em: 14 out. 2023.

9 A respeito do conceito de minorias, sugere-se a leitura de: SOUZA, Mércia Cardoso de. Revisién
del concepto de minorias. Especial diferencia a la doctrina y derecho brasilefios. Revista
Internacional de Pensamiento Politico, Sevilha, v. 14, p. 193-208, 2019. DOI: https://doi.
0rg/10.46661/revintpensampoli.4776. Disponivel em: https://www.upo.es/revistas/index.php/
ripp/article /view/4776. Acesso em: 14 mar. 2024.

70 NAGCOES UNIDAS. Declaracio das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Rio
de Janeiro: UNIC, 2008.
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Entre as medidas necessarias a protegdo de direitos, foram indicadas: 1) a
importancia da consulta prévia, e o consentimento livre, prévio e informado;
2) a protec¢do dos direitos territoriais para os assuntos que afetam em maior
intensidade meninas e mulheres, uma vez que assumem papéis cruciais na gestdo
de recursos naturais; 3) a adocdo de medidas adequadas para o acesso a justica e
protecdo contra a violéncia; 4) o empoderamento econémico e social de mulheres
e meninas indigenas para promocao da igualdade de género e o desenvolvimento
sustentavel das comunidades indigenas; 5) a garantia de acesso de mulheres e
meninas indigenas a educacao de qualidade e servigos de satide adequados, com
a superacdo de barreiras linguisticas, culturais e geograficas que podem limitar
seu acesso; e 6) a promocao da participacdo e da representacdo em todos os niveis
de tomada de decisdo, incluindo governos locais, nacionais e internacionais. Isso
pode envolver a criagdo de cotas, programas de capacitagdo e apoio a lideranca
das mulheres indigenas.

Especialmente no que diz respeito ao acesso a justica, a Recomendacio
declara que os estados sdo instados a garantir que mulheres e meninas indigenas
tenham acesso efetivo a justica e a recursos adequados em casos de viola¢oes de
seus direitos, incluindo acesso a sistemas legais que respeitem suas tradi¢des e
praticas culturais.

Para tanto, ha mencdo expressa a importancia de treinamento continuo
parajuizas e juizes e todos os agentes do sistema de justica sobre os direitos de
mulheres e meninas indigenas, a fim de garantir que a abordagem da justica
seja guiada por perspectiva de género, interseccionalidade, interculturalidade e
multidisciplinaridade”. Entre as medidas sistémicas, recomenda-se a provisao

de adaptagbes processuais e ajustes para adequar as demandas as necessidades

7' Mais informacdes sobre a Convencao sobre a Eliminac¢do de Todas as Formas de Discriminacao contra
a Mulher - Cedaw e as Recomendacgdes Gerais do Comité Cedaw n. 19, 33 e 35 podem ser extraidas
do Relatdrio Género e Direitos Humanos no Poder Judicidrio Brasileiro, elaborado pelo Ntcleo
de Estudos e Pesquisas sobre Género, Direitos Humanos e Acesso a Justica da Escola Nacional de
Formagcdo e Aperfeicoamento de Magistrados (MELLO, Adriana Ramos de et al. Género e Direitos
Humanos no Poder Judiciario brasileiro: nicleo de estudos e pesquisas sobre género, direitos
humanos e acesso a justica. Brasilia, DF: Enfam, 2023. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2024/04/Rel-Gen-e-DH-versao-BILINGUE.pdf. Acesso em: 12 out. 2023).

59



GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

de meninas e mulheres, tais como idade, deficiéncia ou doenca, garantia de
intérpretes, tradutores, antropdlogos, psicélogos e profissionais de satide

especializados e treinados para protecdo de direitos dos povos indigenas.
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3 AS NORMAS INDIGENISTAS NO
ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

Na secdo anterior, discorreu-se sobre o Sistema Internacional de Direitos
Humanos dos Povos Indigenas, com mencao a convengdes, pactos e declaragdes
em ambito global e regional. Foram examinados os mecanismos de prote¢do
estabelecidos pelas Nag¢des Unidas e pela Organizacio dos Estados Americanos,
assim como a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
relacionada aos povos indigenas. Especial atencdo foi dada a Convencéo n. 169
da OIT, que estabelece um marco normativo especifico para a protecdo dos direitos
desses povos e de outras comunidades tradicionais.

Nesta se¢do, o foco se desloca para o ambito nacional, em que se descreve
como o Direito estatal brasileiro se articula com essas normativas internacionais
na protegdo dos direitos dos povos indigenas. Serdo abordadas as disposigdes
da Constituicdo de 1988, além de outras normas que estdo inseridas dentro do
conceito de bloco de constitucionalidade. Também serdo examinadas normas do
Conselho Nacional de Justica voltadas para a promocao e a prote¢do dos direitos
dos povos indigenas no Brasil.

Antes de iniciar a analise dos normativos mencionados, fazem-se duas
breves explica¢des. A primeira é referente ao uso das expressdes direito indigena
e direito indigenista, e a segunda ao conceito de bloco de constitucionalidade e
a caracterizacdo dos direitos dos povos indigenas como direitos fundamentais.

Quanto ao uso das expressdes direito indigena e direito indigenista,
ndo se trata de termos com igual conota¢do. Quanto ao primeiro, expressa as
normas criadas pelos préprios povos originarios, enquanto o segundo indica os
normativos estabelecidos pelos ndo indigenas para se aplicarem as pessoas e aos
povos indigenas”. Nesta se¢do, estdo sendo analisadas justamente essas ultimas

normas, ou seja, o direito indigenista.

72 AMADO, Luiz Henrique Eloy. Terra indigena e legislagdo indigena no Brasil. Cadernos e Estudos
Culturais, Campo Grande, v. 1, n. 13, p. 65-84, jan./jul. 2015. Disponivel em: https://periodicos.
ufms.br/index.php/cadec/article /view/3411. Acesso em: 31 maio 2024.
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Como anunciado anteriormente, serdo abordadas as disposi¢des da
Constituicdo de 1988, além de outras normas que estdo inseridas dentro do
conceito de bloco de constitucionalidade. Esse bloco é um conjunto de normas
materialmente constitucionais que, embora sob o ponto de vista formal ndo
estejam efetivamente contidas dentro do texto da Constituicao, sdo consideradas
constitucionais.

Os arts. 231 e 232 da Constituicdo preveem de forma expressa os direitos
dos povos indigenas. No entanto, esses ndo sio os Unicos direitos assegurados
a esses povos. A Constituicdo de 1988 prevé, no art. 52, § 22, que os direitos e as
garantias nela previstos ndo excluem outros decorrentes de principios e normas
constitucionais nem dos tratados internacionais adotados pelo Brasil. Dessa
maneira, os direitos dos povos indigenas previstos em outras normas fazem parte
desse bloco de constitucionalidade do direito indigenista.

Quanto a natureza das normas que tratam sobre os direitos dos povos
indigenas, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio
n.1.017.365/Santa Catarina’, que se referia a discussdo sobre o marco temporal,
reconheceu que o art. 231 da Constituicdo tutela direitos fundamentais, de modo
que a protecdo dos direitos dos povos indigenas constitui clausula pétrea. Como
consequéncia, é vedado qualquer retrocesso na garantia desses direitos.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a analisar, na sequéncia, a Constituicdo

e as demais normas internas relativas aos povos indigenas.

73 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 1017365/
SC. Constitucional. Administrativo. Posse Indigena. Terra ocupada tradicionalmente por
comunidade indigena. Possibilidades hermenénticas do artigo 231 da Constituicdo da
Republica [...]. Reclamante: Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas. Reclamado: Instituto do
Meio Ambiente de Santa Catarina - IMA. Relator: Min. Edson Fachin, 27 de setembro de 2023.
Disponivel em: https://x.gd /AP3s6. Acesso em: 2 jun. 2024.
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3.1 Constituicao e os direitos dos povos indigenas

Os direitos dos povos indigenas receberam diferentes tratamentos ao longo
da histéria do constitucionalismo brasileiro. A primeira Constituicido Brasileira,
que foi a Constituicio Politica do Império do Brasil, outorgada pelo imperador
Dom Pedro I em 1824, ndo fez mengao aos direitos dos povos indigenas ou a
politica indigenista. Posteriormente, sobreveio a Constituicdo Republicana,
promulgada em 24 de fevereiro de 1891; todavia, os indigenas foram novamente
mantidos na invisibilidade constitucional, pois também nao houve qualquer
mencdo a eles em seu texto.

Foi somente com a Constituicdo de 1934 que o texto constitucional dispds,
pela primeira vez na histéria do constitucionalismo brasileiro, sobre direitos dos
povos indigenas. Tal documento dedicou, em seu art. 52, um dispositivo para
atribuir a competéncia da Unido legislar sobre “incorporagao dos silvicolas a
comunhdo nacional”, além de ter lhes assegurado a posse de seus territérios no
art. 129.

A Constituicao de 1934 foi revogada e, em 1937, foi outorgada nova
Constitui¢cdo que conservou o reconhecimento trazido pelo documento
constitucional anterior no que tange a posse de terra ocupada pelos indigenas,
tendo sido suprimido o dispositivo que previa a “incorporacdo a comunhdo
nacional”.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, manteve a protecdo as terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, além de ter retomado “a
incorporacdo dos silvicolas a comunhdo nacional” como principio norteador da
politica indigenista, excluido da Constituicdo anterior.

Em matéria de direitos dos povos indigenas, os textos constitucionais
de 1967 e de 1969 (Emenda Constitucional n. 1/1969) mantiveram a protecdo a
terra ocupada tradicionalmente pelos indigenas, incluindo como bem da Unido
com usufruto exclusivo, assim como a “incorporacado dos silvicolas a comunhdo

nacional”74.

74 BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto
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Assim, do periodo de 1934 até 1988, a “incorporacdo dos silvicolas a
comunhdo nacional” havia sido o mais importante objetivo da politica indigenista
constitucional, ao lado da protecdo a terra tradicionalmente ocupada.

Depois de intensa mobilizacdo e participacdo de movimentos indigenas
e apoiadores dos direitos dos povos indigenas?, sobreveio a Constituicdo
da Reptuiblica de 1988, que suprimiu, sob o ponto de vista formal, o ciclo de
integracdo dos indigenas ao inaugurar nova dimensdo do Estado e do Direito. O
novo comando constitucional de reconhecimento e respeito aos modos de vida
indigenas modificou a compreensdo dos direitos desses povos que, até entdo,
estava estritamente ligada ao reconhecimento territorial, para abranger também
os seus direitos de organizac¢do social, do uso da lingua, das suas tradi¢des,
costumes e usos. Como ressalta Carlos Frederico Marés de Souza Filho, com a
norma de 1988, os indigenas tiveram, finalmente, o direito de ser eles mesmos™.

Fez com que a legitimidade das agdes estatais passasse, agora, pela criagdo
de mecanismos de promocao e protecdo da diversidade étnica e cultural dos povos
indigenas no Brasil, incluindo seus sistemas e tradi¢des legais e normativas,
bem como praticas de justica. Quanto as terras, continuou a estabelecer que
aquelas tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas pertencem a Unido
(art. 20, XI)7.

Em sintese, pode-se afirmar que sdo trés as fases dos direitos dos povos
indigenas no constitucionalismo brasileiro: (i) fase da indiferenca, em que
ndo ha qualquer mencao aos direitos indigenas na Constituicdo (1824 e 1889);

(ii) fase da integracdo e da assimilacdo, em que os direitos indigenas passaram a

da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1969. Disponivel em: https:/www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/emendas/emc_
anterior1988/emco1-69.htm. Acesso em: 1jun. 2024.

7> BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e Direitos Humanos: direito a
multiplicidade ontoldgica na resisténcia Tupinamba. Sdo Paulo: Giostri, 2019.

76 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
9. reimp. Curitiba: Jurua, 2018.

77 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constitui¢dao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2023]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 22 jun. 2024.
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estar presentes na Constituicdo com a finalidade de “incorporac¢io a comunhdo
nacional” (1934, 1937, 1946, 1967/1969); e (iii) fase da autonomia, em que a
diversidade das expressdes culturais dos povos indigenas passa a ser assegurada
e protegida pela ordem constitucional (1988).

Diante desse quadro, é possivel asseverar que a Constituicdo de 1988
apresenta, em comparacao as demais constitui¢des do Brasil, ndo apenas um
numero consideravelmente maior de normas que digam respeito aos direitos dos
povos indigenas, mas também representou significativa inovacdo de contetido.

Dai que:

[...] a Constituicdo [de 1988] abre as portas para o
reconhecimento da jurisdicao indigena, quer dizer ao
reconhecimento das normas internas que regem as
sociedades indigenas e os processos pelos quais se

decidem os conflitos porventura ocorrentes’®.

A partir da ordem constitucional estabelecida em 1988, portanto, os povos
indigenas deixaram de ser entendidos como em “condicdo transitéria”, isto é,
fadados a deixarem de ser indigenas e serem incorporados a “comunhdo nacional”.
Com efeito, passou-se ndo apenas a reconhecer a diversidade dos modos de vida
indigenas, como se impds ao Estado brasileiro o dever de garantir a continuidade
de sua reproducdo fisica e material; afinal, a partir de 5 de outubro de 1988, o
indigena no Brasil passou a ter o direito de ser indigena™.

A Constituicdo de 1988 contém onze normas alusivas aos direitos dos povos
indigenas. Pela primeira vez, uma Constituicdo brasileira dedica aos indigenas
um capitulo constitucional préprio; no caso, o Capitulo VIII (Dos Indios) do Titulo
VIII (Da Ordem Social), arts. 231 e 232. Conforme ressalta Kayser, “a classificacdo

sistematica do capitulo sobre os direitos especiais dos indios, no titulo sobre

78 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurud, 1998, p. 162.

79 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurud, 1998.
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a ordem social, parece, a principio, surpreendente; no entanto, ela pode ser
esclarecida com uma ampla interpretacdo do conceito de justica social”®.

O caput do art. 231 trata dos direitos dos povos indigenas ao reconhecer sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢oes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Esse reconhecimento constitucional
tem consequéncias juridicas importantes.

Primeiramente, coloca os modos de vida indigenas em igualdade juridica
com os ndo indigenas, rejeitando a concepc¢ao de inferioridade ou primitividade
dos povos originarios. O Capitulo VIII da CF/1988 ndo classifica as pessoas
indigenas segundo seu “grau de integra¢ao”, aplicando-se a toda e qualquer
pessoa pertencente a uma comunidade indigena, independentemente de qualquer
critério anterior, como falar idioma diferente do portugués ou adotar habitos e
tecnologias ndo indigenas.

Além disso, o dispositivo impde que as especificidades socioculturais
indigenas devem nortear o Estado e suas institui¢des na elaboragao e na execucio
de politicas publicas relacionadas. Tornou-se, pois, explicita a “multietnicidade
e multiculturalidade brasileiras”s.

Nesse sentido, o direito dos povos indigenas de definirem seus préprios
modos de vida e de té-los respeitados constitui a esséncia da cidadania indigena
inaugurada com a Constituicdo de 1988. Esse novo status é definido por estudiosos
como uma “cidadania diferenciada”® ou um “regime especial de cidadania"®, no

sentido de que a Constituicdo de 1988 conjuga os mesmos direitos atribuidos aos

80 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento
histérico e estdgio atual. Tradugdo Maria da Gléria Lacerda Rurack e Klaus-Peter Rurack. Porto
Alegre: S. A. Fabris Editor, 2010. p. 205.

8 SANTOS FILHO, Roberto Lemos dos. Apontamentos sobre o direito indigenista. Curitiba:

2

Jurua, 2005. p. 45.

82 QLIVEIRA, Assis da Costa. Radiografia do tratamento penal aos povos indigenas: dos usos da
culpabilidade a aplicagdo da autodeterminacdo e da antijuridicidade. In: OLIVEIRA, Assis da
Costa; CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de (org.). Lei do indio ou lei do branco: quem decide?
Sistemas juridicos indigenas e intervencgdes estatais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 75.

8 CASTRO, Eduardo Viveiros de. No Brasil todo mundo é indio, exceto quem nio é. In: SZTUTMAN,
Renato (org.). Encontros: Eduardo V. de Castro. Rio de Janeiro: Azougue Editorial, 2008. p. 134.

66



Relatério Povos Indigenas e Direitos Humanos no Poder Judicidrio Brasileiro

demais brasileiros com direitos especificos, resultantes do reconhecimento e do
respeito a histéria e aos modos de vida préprios dos povos indigenas.

Com a nova ordem constitucional, também se observa a transicdo da
tutela para a autonomia. O paradigma tutelar anteriormente prevalecente na
relacdo entre o Estado e os povos indigenas, justificado pela suposta limita¢ao
cognitiva dos indigenas, especialmente dos ndo integrados, é substituido pela
plena capacidade civil. Ndo mais se considera indigenas como pessoas com
discernimento incompleto, compreensio que prevaleceu até entdo e impunha
a rendncia pelos povos indigenas aos seus costumes para que integrassem a
sociedade que “historicamente os colonizou"®.

O art. 232 da CF/1988 expressamente confere as pessoas, comunidades e
organizag¢des indigenas a legitimidade para ingressarem em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, um reconhecimento que, segundo autores como
Aratjo®, Heringer Junior® e Souza Filho®, equivale a capacidade civil plena,
em termos semelhantes aos conferidos pela legislacdo civil as demais pessoas
naturais no Brasil.

Além dos dois artigos constantes do capitulo Dos Indios, cabe destacar que
na sec¢do voltada a cultura, a Constituicdo de 1988 determina ao Estado brasileiro
o dever de proteger as manifesta¢des das culturas indigenas (art. 215, § 12); do
mesmo modo, na se¢do destinada a educacdo, tem-se que as comunidades
indigenas serd assegurada a utiliza¢do de suas linguas maternas e dos préprios
processos de aprendizagem (art. 210, § 29).

A mudanca de paradigma constitucional impde desafios para a realidade

estatal, como apontam Erika Moreira e Ana Catarina Zema, que classificam os

8 BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e Direitos Humanos: direito a
multiplicidade ontolégica na resisténcia Tupinamba. Sdo Paulo: Giostri, 2019. p. 53.

8 ARAUJO, Ana Valéria. Direitos indigenas no Brasil: estado da arte. In: ARAUJO, Ana Valéria
(org.). Povos indigenas e a lei dos “brancos”: o direito a diferenga. Brasilia, DF: MEC/SECAD:
LACED/Museu Nacional, 2006. Parte 2, p. 45-83. (Série Vias dos Saberes, 3).

8 HERINGER JUNIOR, Bruno. A imputabilidade penal do indio. Revista da Associagdo dos Juizes
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 25, n. 73, p. 150-157, jul. 1998.

87 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
Curitiba: Jurua Editora, 2006.
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desafios em trés dimensdes: (i) tutela-protecao; (ii) diversidade de modos de vida;
e (iii) identidade e autodeterminac¢do®®.

Na primeira dimensdo, o desafio que se impde é superar séculos de politica
integracionista para que se institua, em todas as esferas de atuagdo estatal, o
paradigma da autonomia, com respeito e protecdo a diferenca. Na segunda
perspectiva, o desafio diz respeito a supera¢do do conceito tradicional de direito
como norma exclusivamente editada pelo Estado para que sejam efetivamente
reconhecidos usos, costumes e tradi¢des indigenas em que estdo inseridos os
sistemas juridicos indigenas. Por altimo, tem-se o desafio relacionado a identidade
e a autodeterminacao, que “representa um regime juridico de independéncia
politica, que passa pelo exercicio da autonomia”s°.

Isso significa dizer que o reconhecimento constitucional da autonomia dos
povos indigenas impde que sejam as institui¢des e suas praticas alteradas para que
passem a respeitar o novo paradigma de interacdo estatal com os povos indigenas.
Eum dos passos para tanto é analisar o ordenamento juridico infraconstitucional

a luz das normas constitucionais, que é o que se passa a fazer.

3.2 Decreton.10.088, de 5 de novembro de 2019, e a supralegalidade
da Convencao n. 169 da OIT

O Decreto n. 10.088, de 5 de novembro de 2019, consolida diversos atos
normativos do Executivo Federal sobre convencdes e recomendagdes da OIT

ratificadas pelo Brasil. Dentre as convengdes firmadas pelo decreto referido, esta

8 MOREIRA, Erika Macedo; ZEMA, Ana Catarina. Prote¢do constitucional da jurisdi¢do indigena

no Brasil. In: OLIVEIRA, Assis da Costa; CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de (org.). Lei do indio
ou lei do branco: quem decide?: sistemas juridicos indigenas e intervengdes estatais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 43-74.

8 MOREIRA, Erika Macedo; ZEMA, Ana Catarina. Prote¢do constitucional da jurisdi¢do indigena
no Brasil. In: OLIVEIRA, Assis da Costa; CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de (org.). Lei do indio
ou lei do branco: quem decide?: sistemas juridicos indigenas e intervengdes estatais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 63.
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a Convencdo n. 169, detalhada na segunda sec¢do, a qual versa acerca dos Povos
Indigenas e Tribais e foi adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989; aprovada
pelo Decreto Legislativo n. 143, de 20 de junho de 2002; depositado o instrumento
de ratificagdo junto ao Diretor Executivo da OIT em 25 de julho de 2002; entrada
em vigor internacional em 5 de setembro de 1991, e, para o Brasil, em 25 de julho
de 2003, nos termos de seu art. 38; e promulgada em 19 de abril de 2004.

O Decreto em estudo corrobora o cardter vinculante da Convencéo pelo
Estado brasileiro, cuja vigéncia no Brasil teve inicio em 25 de julho de 2003, ou
seja, um ano depois de registrada a sua ratificacdo. Ao incorporar uma convengao
internacional, o Estado assume a obrigacdo de cumprir as determinagdes nela
contidas, cujo dever de observacdo das normas nela estabelecidas se estende a
suas diversas esferas de atuacao.

Nesse contexto, a obrigacdo de cumprimento das normas instituidas
pela Convencdo n. 169 da OIT advém da sua ratificacdo pelo Brasil, sendo a
promulgacdo do Decreto n. 10.088/2019 mero reforco interno da vinculagdo do
Estado brasileiro a convencao.

Conforme decidido no RE 466.343 SP e no HC 87.585 TO, os tratados
internacionais de Direitos Humanos referendados pelo Brasil e que ndo tenham
sido aprovados com o quérum qualificado de trés quintos, em dupla votacéo,
possuem status supralegal. Com isso, extrai-se a natureza supralegal do Decreto
n.10.088/2019, superior as leis ordinarias, contudo em nivel hierarquico formal
inferior a Constituicdo. Apesar disso, como ressaltado em outros momentos neste
relatério, as normas sobre direitos dos povos indigenas podem ser consideradas
direitos fundamentais (Recurso Extraordinario n. 1.017.365/Santa Catarina; art. 52,
§ 22, da Constituicdo) e, como tais, normas constitucionais.

A Convencdo n. 169 da OIT representa um importante avango para a defesa
e a preservagao dos direitos dos povos indigenas e de outras comunidades
tradicionais, reconhecendo direitos como a autoidentificacdo e a consulta prévia,
livre e informada e de boa-fé, o direito ao territério, a saide e a educacgao, visando

a melhorias das condi¢des sociais e econdmicas enfrentadas por esses povos.
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Nesse contexto, emerge a necessidade de coadunar a interpretacdo da norma
ratificada em didlogo com as normas da Corte Interamericana e seu controle de
convencionalidade, de modo a ser interpretado da maneira mais coerente com a

protecdo dos Direitos Humanos da populacdo indigena no Brasil.

3.3 O Estatuto do indio (Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973)

AlLein. 6.001, de 19 de dezembro de 1973, também conhecida como Estatuto
do Indio, foi promulgada quando ainda estava em vigor a Constituicio Brasileira
de 1967/1969 e a Convencio n. 107 da OIT, de 1957. E considerada uma legislagio
especial que objetivava construir bases para disciplinar as rela¢des entre o Estado,
a sociedade e os povos indigenas. A politica indigenista brasileira estabelecida
por meio da normativa era declaradamente voltada a integracdo dos indios ou
silvicolas a comunidade nacional (art. 12), declarando a Lei n. 6.001/1973, na
parte final do art. 12, que o propdsito da norma, em relacdo aos povos indigenas,
era “preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente,
a comunhdo nacional”®°. No entanto, o proposito de integracdo resultou em
argumento de refor¢o para a desconsideragdo da historicidade dos povos
indigenas.

Com a entrada em vigor da Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil -
CRFB de 1988, houve uma ruptura paradigmatica responsavel por estabelecer
formalmente uma nova relagdo entre os povos indigenas e o Estado brasileiro,
impactando a politica de atuacdo das institui¢Ges, pois, de uma perspectiva até
entdo colonialista, passou-se ao reconhecimento positivo da pluralidade étnico-
cultural a compor a comunidade brasileira.

A nova perspectiva pautada nos povos indigenas como sujeitos de direitos,

autdnomos, com igual dignidade, também integra alguns dos principais

9° BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do Indio. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: https://x.gd /w92xn. Acesso em: 15 maio 2024.
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documentos internacionais, como a Convencdo n. 169 da OIT, a Declaracao
Universal dos Povos Indigenas da ONU, de 2007, e a Declaracdo Americana sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, de 2016.

Embora o Estatuto do Indio tenha sido considerado, para a época, um avanco
na protecdo dos direitos dos povos indigenas, por se tratar de um diploma que
trazia o reconhecimento de direitos a esses povos, como direitos trabalhistas e
previdencidrios, a sua aplica¢do irrestrita corroborou com o exercicio do poder
do Estado em um regime especial tutelar sobre os membros dessas coletividades,
desconsiderando e desvalorizando sua cultura e seus conhecimentos tradicionais.
Por esse motivo, com a nova ordem constitucional em 1988, que abandonou o
integracionismo, diversos artigos do Estatuto ndo eram mais compativeis com
o paradigma da autodeterminagdo e da auto-organizagdo dos povos indigenas.

A auséncia de revogacdo expressa do referido estatuto ou de alguns de
seus artigos impde desafios as operadoras e aos operadores do Direito que, ao
decidirem, devem sempre realizar, por meio de uma hermenéutica de integragdo
entre a Constitui¢do, as normas internacionais e o ordenamento juridico interno,
a andlise de compatibilidade, seja a constitucionalidade ou convencionalidade,
para, assim, reconhecer e garantir direitos®. Além disso, atualmente, fala-se na
concepcdo de um “microssistema de direitos indigenas, conduzindo o Direito
brasileiro a construcdo de um processo intercultural’*.

O Estatuto do Indio possui 68 artigos divididos inicialmente em sete titulos:
I-Dos Principios e Defini¢des; II - Dos Direitos Civis e Politicos; III - Das Terras
dos Indios; IV - Dos Bens e Renda do Patriménio Indigena; V - Da Educacdo,
Cultura e Satde; VI - Das Normas Penais; e VII - Disposi¢des Gerais. As se¢des
foram alocadas com o objetivo de estabelecer pardametros da politica indigenista

aplicavel aos povos indigenas. Sua especificidade em muito se assemelha com as

9 LEAL, Monia Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdi¢do
constitucional: judicializagdo e ativismo judicial em face da protegiao dos Direitos Humanos e
fundamentais? Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, v. 1. n. 3, p. 123-140, set./
dez. 2014. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/40518/26568. Acesso em:
17 maio 2023.

92 SOUSA, Raffaela Cassia de. O processo coletivo intercultural: o direito de acesso dos povos
indigenas a justica. Londrina: Thoth, 2024. p. 110.
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divisdes estabelecidas nos tratados internacionais, o que contribui para a analise
da compatibilidade supramencionada.

O ponto de partida para anélise dos artigos do Estatuto do Indio depende da
prévia compreensdo de que pessoas indigenas sdo titulares dos mesmos direitos e
obrigacdes a que fazem jus todos os demais cidadaos brasileiros; entretanto, por
integrarem povos culturalmente diferenciados, torna-se necessaria a criagdo de
mecanismos de protec¢do especial na mobilizacdo de determinados aspectos das
relacdes juridicas.

Nesse contexto, a defini¢do de quem seriam os sujeitos protegidos por meio
do Estatuto, com critérios estabelecidos no art. 32, a despeito de utilizar termos
considerados hoje discriminatérios, como indio ou silvicolas, foi recepcionada
pela Constitui¢do Federal de 1988 e mostra compatibilidade com a Convencao
n.169 da OIT, ao apontar a origem histérica, a autoidentificacdo, a identificacdo
pela comunidade e o reconhecimento de caracteristicas culturais e organizacionais
como fatores de conceituacao.

Por outro lado, a distin¢do conferida pelo art. 42 e a classificacdo do
indigena de acordo com o nivel de sua integracdo a comunidade nacional ndo
condizem com a ordem constitucional e com os normativos internacionais. Além
disso, o critério de reconhecimento da capacidade civil das pessoas indigenas
a partir de sua “integracdo” a sociedade ndo indigena e a consequente tutela
do Estado ndo encontram respaldo na ordem juridica atual. No julgamento do
Recurso Extraordindario n. 1017365/Santa Catarina, além da manifestacdo sobre
o afastamento da tese do marco temporal, o Supremo Tribunal Federal - STF
tratou da capacidade das pessoas indigenas, tendo consignado, na formagao da
tese juridica delineada no acérdao, que os povos indigenas tém capacidade civil

e postulatoéria®.

9 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 1017365/
SC. Constitucional. Administrativo. Posse Indigena. Terra ocupada tradicionalmente por
comunidade indigena. Possibilidades hermenénticas do artigo 231 da Constituicdo da
Republica [...]. Reclamante: Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas. Reclamado: Instituto do
Meio Ambiente de Santa Catarina - IMA. Relator: Min. Edson Fachin, 27 de setembro de 2023.
Disponivel em: https://x.gd /AP3s6. Acesso em: 2 jun. 2024.
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A capacidade civil é a aptiddo do individuo para os atos da vida civil, como,
por exemplo, firmar contratos, celebrar acordos e responder pelos seus atos. No
Cédigo Civil de 1916, os povos indigenas eram denominados silvicolas e eram
tratados como relativamente incapazes, em um sistema que nio respeitava sua
autonomia e tomada de decisdes, sujeitando-os ao regime tutelar. O Cédigo Civil
de 2002, editado sob a égide da Constituicio Federal, que reconheceu a capacidade
processual plena dos indigenas, suas comunidades e organizac¢des, determina que
a capacidade civil dos indigenas serd regulada por legislacdo especial.

A mencgao de que uma legislacio especial estaria apta a impor limitacdes a
capacidade civil provoca algumas confusdes quando se busca interpretar o Estatuto
do Indio, uma vez que essa norma formalmente estd em vigor e é o primeiro
regramento legal que se tem a vista na regulamentagao das relagdes envolvendo
pessoas e povos indigenas. Todavia, com o novo paradigma introduzido pela
Constituicdo Federal de 1988, exige-se uma interpretacdo sistemadtica, teleolégica
e intercultural do estatuto juridico constitucional indigena®, e de consectdrio
da proépria Lei n. 6.001/1973, de maneira a evitar conexdes injustificaveis,
especialmente aquelas que, no Estatuto, vinculam a classificacdo de indigena
integrado e ndo integra¢do a determinada limitagdo ou tratamento referente a
capacidade.

Perfilha-se a compreensdo de que o regime tutelar estabelecido pelo Estatuto
do Indio nao foi recepcionado pela Constituicio Federal, tampouco se mostra
compativel com a Convencdo n. 169 da OIT em seu art. 8.3, pois, desde entdo, o
regime aplicavel é de promocdo dos Direitos Humanos, com respeito a autonomia

e ao autogoverno®.

% Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Recurso Especial n. 673.745 - RS
(2015/0048048-5). Agravo. Decisdo Monocratica. Agdo de Reintegracdo de Posse. Funai.
Honorarios advocaticios. Agravante: Fundacgdo Nacional do Indio. Agravado: Municipio de Mato
Castelhano. Relator: Min. Herman Benjamin, 19 maio 2015. Disponivel em: https://x.gd/CFpjl.
Acesso em: 20 maio 2024.

95 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.
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Dessa forma, os sujeitos e povos indigenas, em regra, possuem capacidade
civil plena e podem celebrar pessoalmente os atos da vida civil, deixando o Cédigo
Civil uma abertura para que essa capacidade seja eventualmente delimitada,
desde que as restricdes ndo ostentem carater integracionista®® nem assumam o
proposito de restringir direitos ou limitar acesso a institutos de protecao especial,
concebidos a partir do respeito ao direito a diferenca.

Nesse contexto, considerando a regra da capacidade, a Lein. 6.001/1973, em
seus arts. 14 e 55, disciplina que ndo haverd discriminacdo entre os indigenas e os
demais trabalhadores, aplicando-lhes todos os direitos e as garantias previstos
na legislacdo trabalhista e no sistema previdenciario. Ressalta-se a existéncia de
mencdo expressa de aplicacdo do regime geral da previdéncia social aos indigenas,
observando-se as condic¢des sociais, econdmicas e culturais das comunidades®.

Destaca-se que a impropriedade da distin¢do quanto aos niveis de integracdo
para fins de delimitacdo da capacidade civil também irradia efeitos sobre o
direito penal, que mantém a discussio superficial sobre aplicacdo da lei penal
aos sujeitos indigenas a partir do exame de sua aproximacdo com a sociedade
nacional, isto é, suposta integracdo. No entanto, embora a Constituicdo Federal
ndo trate expressamente da questdo penal afeta as pessoas indigenas ou mesmo do
proprio sistema juridico criminal indigena, suas bases normativas apontam para

a garantia do direito a diferenca, por meio do reconhecimento das organizacdes

96 Sobre o tema ver: SILVA, Luiz Fernando Villares. Estado pluralista?: O reconhecimento da
organizacdo social e juridica dos povos indigenas no Brasil. 2013. 460 f. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013. DOI: https://
doi.org/10.11606/T.2.2013.tde-10012014-163451. Disponivel em: https://x.gd/ZYgny. Acesso em:
28 maio 2024.

97 A partir da interpretacdo sistematica do art. 55 do Estatuto do Indio, houve o reconhecimento do
direito a percep¢do de saldrio-maternidade para as indigenas gestantes menores de 16 (dezesseis)
anos (Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Recurso Especial 1650697/
RS. Previdencidrio. Recurso Especial. Enunciado Administrativo 3/STJ. Acdo Civil Publica.
Indigenas Menores de 16 (dezesseis) anos. Condigdo de seguradas especiais. Concessdo de
saldrio-maternidade [...]. Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social. Recorrido: Ministério
Publico Federal. Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 27 de abril de 2017. Disponivel em: https://x.
gd/ubmHj. Acesso em: 20 maio 2024.).
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sociais, costumes e tradi¢des desses povos. A Constitui¢do, portanto, ndo vincula
a responsabilizacdo penal a suposta “integracdo” do indigena a sociedade, mas
sim a sua compreensao sobre a ilicitude da conduta, considerando as suas
especificidades culturais, como garantia do direito a diferenca.

No que diz respeito aos principios afetos as normas penais, o Estatuto
dedicou dois de seus artigos, 0 56 e 0 57. Entre as previsdes, constam atenuagao da
pena, com mencdo a grau de integracdo para avaliacdo da dosimetria, e a aplicagéo,
quando possivel, do regime de semiliberdade para o cumprimento das penas de
reclusdo e deteng¢do “no local de funcionamento do 6rgao federal de assisténcia
aos indios mais préximo da habita¢cdo do condenado”?®. Registra-se, mais uma
vez, a distin¢do inadvertida de categorias indigenas para fruicdo de direitos e sua
impropria vinculagdo a existéncia ou ndo de cultura.

A eventual aproximacdo ou ndo com a comunidade nacional ndo pode ter
como consequéncia a perda da condicdo de indigena (identidade e cultura), sob
pena de perpetuarmos a noc¢ao de que indio s6 seria o conhecido no imaginario
social como o silvicola. Por isso, a importancia de tecnicamente compreender
conceitos e suas complexas interfaces na atuacdo em prol do direito a diferenca,
a fim de evitar o uso de defini¢des ultrapassadas sobre identidade, capacidade
e cultura.

H3, ainda, no art. 57, a expressa mencao a tolerancia por parte do Estado
quanto a aplicacdo das sancdes penais ou disciplinares pelas comunidades
indigenas contra seus membros, desde que ndo revistam carater cruel ou
infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte. A atuacio da justica
indigena reflete uma das dimensdes do préprio direito a autodeterminacao, e
representa o direito de promover, desenvolver e manter as estruturas tradicionais.

Para além da tolerdncia, ha o respeito, expressamente previsto no art. 99,
itens1e 2, da Convencdo 169 da OIT, que s6 estabelece como balizas limitadoras a
intervencdo dajustica indigena a compatibilidade com o sistema juridico nacional

e os Direitos Humanos internacionalmente reconhecidos®. O art. 10, no mesmo

98 BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: https://x.gd /w92xn. Acesso em: 15 maio 2024.
% Como exemplo do respeito a aplicacdo do sistema juridico indigena pela justica brasileira,
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sentido, prevé como dever do Poder Judiciario a ponderacdo dos costumes no
momento da aplicacdo da san¢do penal imposta pela legislacdo penal geral a
pessoas indigenas, privilegiando san¢des diversas do encarceramento. Aqui
hd uma abertura a criacdo de protocolos de coordenacdo entre juizas e juizes e
comunidades indigenas voltados a construcdo do didlogo intercultural, caso a
caso, conforme previsto no art. 52 da Resolug¢do n. 454/2022, do Conselho Nacional
de Justica - CNJ.

Em que pese o siléncio do Estatuto, a Convencdo n. 169 da OIT*°, em temas
afetos a relagdo entre o Poder Judiciario e os povos indigenas, determina em seu
art. 12 que os estados devem garantir, sem qualquer discriminacéo, o acesso a
procedimentos legais aos membros das comunidades indigenas, o que abrange

apresenca de intérpretes e antrop6logos para viabilizar o efetivo acesso a justiga.

3.4 Legislacao previdenciaria e povos indigenas

AlLein. 6.001/1973'" garante as pessoas indigenas direitos previdenciarios
decorrentes do trabalho. Dessa maneira, as pessoas indigenas que exer¢cam

trabalho na area urbana ou rural terdo seus direitos previdenciarios resguardados.

tem-se o conhecido “caso Denilson”, no qual, por meio da aplicacdo dos artigos 9.1 e 2 e 10.2da
Convengcao n. 160 da OIT, aliada a autorizagdo constitucional do art. 231, o Tribunal de Justica de
Roraima, sem ingressar no mérito da pretensdo punitiva, declarou a auséncia do direito estatal de
punir, por meio da proibicdo do bis in idem, ante a intervencdo do sistema juridico indigena pelo
Conselho da Comunidade Indigena do Mano4, com aplicagdo de mecanismos préprios de punicdo
criminal do povo Wai Wai (Cf. RORAIMA. Tribunal de Justica de Roraima. Apela¢do Criminal
n. 0090.10.000302-0. Apelacdo criminal. Homicidio. Crime praticado entre indigenas na
terra indigena Manod/Pium [...]. Apelante: Ministério Piblico do Estado de Roraima. Apelado:
Denilson Trindade Douglas. Relator: Des. Mauro Campello, 15 de dezembro de 2015. Disponivel
em: https://x.gd/WkWuW. Acesso em: 20 maio 2024).

100 ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengio n. 169 da OIT sobre Povos
Indigenas e Tribais. Genebra: OIT, 1989. Disponivel em: https://x.gd/ardX5. Acesso em:
14 maio 2024.

101 BRASIL. Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do Indio. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em: https://x.gd /w92xn. Acesso em: 15 maio 2024.
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No caso de pessoas indigenas que trabalham como empregadas com carteira
assinada, com contribui¢do individual ou facultativa, aplicam-se ordinariamente
as mesmas regras gerais da Previdéncia Social, observando-se o tipo de beneficio
requerido.

Para as pessoas indigenas que desempenham suas atividades no meio
rural, inclusive dentro de suas comunidades, as normas previdenciarias lhes
reconhecem a condicdo de seguradas rurais.

O seguro especial, conforme o art. 11, VII, da Lei n. 8.213/1991'%, é para a
pessoa fisica que reside em imovel rural ou préximo a ele e que exerce atividade
de natureza rural de forma individual ou em regime de economia familiar. Assim,
a segurada ou o segurado especial pode ser quem exerce atividade agropecuaria,
pesqueira, seringueira ou extrativista, bem como companheira ou companheiro
e filha ou filho maior de 16 anos que trabalhe com o grupo familiar. Para se
considerar segurada ou segurado especial, a trabalhadora ou o trabalhador deve
comprovar que exerce suas atividades em regime de economia familiar e que o
trabalho desenvolvido é indispensavel a propria subsisténcia.

A Instrucdo Normativa PRES/INSS n. 128, de 28 de mar¢o de 20223,
disciplina regras, procedimentos e rotinas para a aplicagdo das normas de direito
previdenciario e, no seu art. 109, § 4, consta reconhecimento expresso da condi¢do
de segurado especial para as pessoas indigenas que exercam atividade rural.
Conforme esse pardgrafo, o exercicio da atividade rural podera ser certificado
pela Funai, independentemente de residéncia em terra indigena. Por outro lado,
caso ndo haja essa certificacdo pela fundacdo indigenista, o procedimento de
comprovagao da condicdo de segurada ou segurado especial observara as regras

ordinarias para as demais pessoas seguradas.

102 BRASIL. Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DE, ano 129, n. 142,
p. 14809-14819, 25 jul. 1991. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp /visualiza/
index.jsp?data=25/07/1991&jornal=1&pagina=19&totalArquivos=124. Acesso em: 22 maio 2024.

103 INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL. Instru¢dao Normativa PRES/INSS n. 128, de 28 de
marco de 2022. Disciplina as regras, procedimentos e rotinas necessarias a efetiva aplicacdo das
normas de direito previdenciario. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF ano 160, n. 60,
p. 132-198, 29 mar. 2022. Disponivel em: https://x.gd/G8MSO. Acesso em: 2 jun. 2024.

77



GRUPO DE PESQUISA ETICA E JUSTICA

Como seguradas e segurados rurais, as pessoas indigenas podem obter os
beneficios previstos na legislacdo previdencidria, como aposentadoria, pensao
por morte, beneficios por incapacidade, auxilio-reclusdo e salario-maternidade.
Especificamente sobre o salario-maternidade, ha situa¢des em que jovens
engravidam e solicitam esse beneficio previdencidrio antes de completarem 16
anos. Como a Constituicdo Federal permite o trabalho aos maiores de 16 anos
(com a ressalva dos aprendizes a partir de 14 anos), muitas vezes o beneficio de
salario-maternidade é negado a essas jovens. No entanto, em consolidacdo de
jurisprudéncia, o STJ aprovou o enunciado da simula 6574 para reconhecer o
direito das jovens indigenas menores de 16 anos ao salario-maternidade, desde
que cumpram os demais requisitos previstos na lei previdenciaria.

A Instruc¢do Normativa PRES/INSS n. 128, de 28 de margo de 2022'°5, no § 52
do art. 178 e no § 12 do art. 371, reconhece formas diferenciadas de constituicio
familiar indigena por meio da poligamia e da poliandria.

Apresentadas as normas previdencidrias com especificacdes sobre os povos
indigenas, tem-se que desde a Lei n. 6.001/1973, que previu meramente o acesso
a direitos previdenciarios, até o momento atual, as normas sobre esse tema que
tratam dos povos indigenas tém sido deixadas para a regulamentacgdo por atos
infralegais ou para decisdo dos tribunais. A leitura da Lei n. 8.213/1991 faz ver
a absoluta auséncia de menc¢do a nomenclatura indigena, de maneira que ha
espaco para atuacdo do legislador ordindrio para melhor regulamentar os direitos

previdencidrios dos povos indigenas.

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Stmula n. 657. Atendidos os requisitos de segurada especial
no RGPS e do periodo de caréncia, a indigena menor de 16 anos faz jus ao salario-maternidade.
Diario da Justica Eletrdnico: se¢do 1, Brasilia, DE, n. 3706, p. 1, 28 ago. 2023. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/Sumula_657_2023.pdf.
Acesso em: 20 maio 2024.

105 INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL. Instru¢ao Normativa PRES/INSS n. 128, de 28 de
marco de 2022. Disciplina as regras, procedimentos e rotinas necessarias a efetiva aplicacdo das
normas de direito previdenciario. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 160, n. 60,
p. 132-198, 29 mar. 2022. Disponivel em: https://x.gd/G8MSO. Acesso em: 2 jun. 2024.
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3.5 Decreto n.7.747, de 5 de junho de 2012

O Decreto n. 7.747, de 5 de junho de 2012'¢, institui a Politica Nacional de
Gestdo Territorial e Ambiental de Terras Indigenas - PNGATI com o objetivo de
garantir e promover a protecdo, a recuperacdo, a conservagao e o uso sustentavel
dos recursos naturais de terras e territérios indigenas, assegurando a integridade
do patrimodnio indigena, a melhoria da qualidade de vida e as condic¢des plenas
de reproducdo fisica e cultural das atuais e futuras gera¢des de povos indigenas,
respeitando sua autonomia sociocultural, nos termos da legislagao vigente.

O PNGATI tem como objetivo garantir e promover a protecdo, a recuperacao,
a conservagao e o uso sustentavel dos recursos naturais de terras e territérios
indigenas. Além disso, esse plano pretende estabelecer a governanca e a
participacdo dos povos indigenas na gestao de suas terras, destacando-se que
essa gestdo deverd ter tanto a participacdo de homens quanto de mulheres nas
comunidades, observando-se sempre a consulta aos povos interessados.

A importancia do PNGATI é a possibilidade de as proprias comunidades
desenvolverem seus planos e apresentarem suas praticas de governanca e gestao

sustentavel.

3.6 Lein. 13.123, de 20 de maio de 2015 — Lei da Biodiversidade

A LeidaBiodiversidade trata do acesso ao patrimonio genético, da protecdo
e do acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de

beneficios para conservac¢do e uso sustentavel da biodiversidade. O escopo da

106 BRASIL. Decreto n. 7.747, de 5 de junho de 2012. Institui a Politica Nacional de Gestdo Territorial
e Ambiental de Terras Indigenas - PNGATI, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 149, n.109, p. 9-11. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/
jsp/visualiza/index.jsp?data=06/06/2012&jornal=1&pagina=1&total Arquivos=232. Acesso em:
1 jun. 2024.
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regulamentacdo é evitar a biopirataria e garantir o uso da biodiversidade de forma
equitativa e justa.

Para fins desta lei, o conhecimento tradicional associado é a “informacdo ou
pratica de populacdo indigena, comunidade tradicional ou agricultor tradicional
sobre as propriedades ou uso direto ou indireto associada ao patrimoénio

genético™’, conforme art. 22,11, da Lei n. 13.123, de 20 de maio de 2015.

3.7 Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA

Alein. 8.069,de13dejulho de 1990"¢, conhecida como Estatuto da Crianca
e do Adolescente - ECA, foi concebida a fim de reestruturar o sistema normativo
brasileiro, composto de regras e principios que tinham como titulares pessoas
menores de 18 anos, sem discriminac¢do de raca ou etnia, compatibilizando-o com
a doutrina da protecdo integral, introduzida pela Constituicdo Federal de 1988,
bem como pela Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca da ONU,
de 1989, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n. 99.710/1990, publicado em
21 de novembro de 1990.

Segundo dispde a lei, todas as criancas e adolescentes estariam sob protecdo.
Expressamente, contudo, a Lei n. 8.069/1990 s6 menciona a palavra indigena
pela primeira vez no § 62 do art. 28 ao tratar dos casos de coloca¢do em familia
substituta de crianca e adolescente indigena, dispondo ser obrigatério o respeito a
identidade social, a cultura, aos costumes e as tradi¢des, bem como a intervencao

obrigatéria da Funai e de antropologos, estes iltimos para compor a equipe

197 BRASIL. Lein. 13.123, de 20 de maio de 2015. [...] dispde sobre 0 acesso ao patriménio genético,
sobre a protegdo e ao acesso ao conhecimento tradicional associado e sobre a reparticdo de
beneficios para a conservacao e uso sustentavel da biodiversidade [...]. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/
lei/l13123.htm. Acesso em: 22 maio 2024.

108 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, ano 128, n. 135, p. 13563-
13577, 16 jul. 1990. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.
jsp?data=16/07/1990&jornal=1&pagina=15&totalArquivos=80. Acesso em: 15 abr. 2023.
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interprofissional. Importante ponderar que tais orientagdes ndo integravam o
texto original do Estatuto e s6 foram introduzidas em 2009, com a Lei n. 12.010.

A segunda e ultima vez que o termo indigena é lembrado no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (art. 157, § 22) também esta relacionada com o processo de
colocacgdo de criancgas e adolescentes em familia substituta, com a mera repeticio
das orientacdes anteriores. A vaga lembranca do legislador infraconstitucional
tornou necessaria a edi¢do da Resolucdo n. 91/2003'° do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente - Conanda, que afirmou ser o Estatuto da
Crianca e do Adolescente aplicavel aos indigenas, observadas as peculiaridades
culturais. E, posteriormente, a Resolucdo n. 181 do Conanda, em 2016™°, que dispos
sobre os parametros para interpretacdo dos direitos e adequacgdo dos servicos
relacionados ao atendimento de criancas e adolescentes pertencentes a povos e
comunidades tradicionais no Brasil.

A escolha pela idade cronolégica como um critério objetivo de distinc¢ao
aplicavel a todas as criancas de até 12 anos incompletos e a adolescentes dos 12 aos
18 anos, que vivem no territério nacional, definida a partir do que se consideraria
um padrdo médio de maturidade psicolégica, social, e maturagdo biolégica, de
certo modo, contribui para a propagacado de discursos geralmente cristalizados e
essencializantes. Ignora-se a ideia de que os diferentes contextos socioculturais
possuem, sim, relevancia para a concepgio de infancia, uma vez que informam
suas formulagdes e a¢des, revelam certa diversidade na distribui¢do dos papéis
geracionais, além de influenciar no desenvolvimento da relagdo entre criancas

e adultos.

199 Cf. BRASIL. Secretaria Especial de Direitos Humanos. Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente. Resolug¢dao do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente - Conanda: 1993 a 2004. Brasilia, DF: SEDH, 2004. p. 147. Disponivel em: http://
dspace.mj.gov.br/handle/1/11648. Acesso em: 11 maio 2024.

19 Cf. BRASIL. Secretaria Especial de Direitos Humanos. Conselho Nacional dos Direitos da Crianca
e do Adolescente. Resolucdo n. 181, de 10 de novembro de 2016. Dispde sobre os parametros para
interpretacdo dos direitos e adequagdo dos servigos relacionados ao atendimento de Criangas
e Adolescentes pertencentes a Povos e Comunidades Tradicionais no Brasil. Diario Oficial da
Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, ano 153, n. 247, p. 38-39, 26 dez. 2016. Disponivel em: https://dspace.
mj.gov.br/bitstream/1/5302/1/RES_SEDH_2016_181.pdf. Acesso em: 11 maio 2024.
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A idealizacdo de variadas concepgdes de infancia tem como referéncia
estudos da area da Antropologia da crianca e da Sociologia da infancia, as quais
defendem que criancas e adolescentes possuem seus papéis ajustados a partir do
sistema simbolico que confere sentido as experiéncias no seio da sociedade em
que vivem. Desse modo, seria possivel conceber que, em diferentes sociedades e
culturas, aideia de infancia e adolescéncia como etapas da vida pode ndo existir
ou, ainda, receber diferentes simbologias™.

As diversas formas de ver e interpretar o mundo corresponderiam a
multiplicidade ontolédgica, orientadas por significagdo cosmolédgica prépria,
responsaveis por influenciar na maneira com que os povos indigenas
compreendem ou mobilizam, o que significa ser ou deixar de ser crianca, e em
que momento isso pode ocorrer’*?. Embora ndo seja possivel uniformizar as
compreensoes sobre as infancias indigenas sem colocar em risco a pluralidade
e a diversidade existentes, alguns aspectos identificados sobre as concepgdes
indigenas de infancia e desenvolvimento infantil nos estudos da drea de etnologia
indigena formulados por Tassinari®® apontam: a) maior autonomia da crianga
e reconhecimento da sua capacidade de decisdo; b) maior possibilidade de
circulagdo pelos espacos, uma vez que a observacao é forma de aprendizado; c) a
educacdo voltada a produgdo de corpos saudaveis - corporalidade; d) a crianca
como mediadora de entidades cdsmicas; e ) a crianca como mediadora de grupos
sociais, caracteristica facilitada pela circulacdo nos diversos espacos.

Estar aberto a outros contextos é essencial para que o sistema de justica
consiga, de fato, promover um tratamento sensivel as diferencas existentes
e, assim, subsidiar a busca pelo melhor interesse de criancas e adolescentes

indigenas que, além dos direitos como sujeitos individuais, ostentam direitos

™ COHN, Clarice. Antropologia da crianga. Rio de Janeiro: Zahar, 2005.

12 ETALHO, Melyna Machado Mescouto. Uma juiza entre dois mundos: desafios e potencialidades
de um didlogo intercultural no processo de apuragao de ato infracional de adolescente indigena.
2023. 197 f. Dissertagdo (Mestrado Profissional em Direito e Poder Judiciario) - Escola Nacional
de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados, Brasilia, DF, 2023. Disponivel em: https://bdjur.
stj.jus.br/jspui/handle/2011/179739. Acesso em: 7 out. 2023.

3 TASSINARI, Antonella. Concepgdes indigenas de infancia no Brasil. Tellus, Campo Grande, v. 7,
n. 13, p. 11-25, out. 2007. Disponivel em: https://www.tellus.ucdb.br/tellus/article /view/138/144.
Acesso em: 15 out. 2023.
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como sujeitos coletivos por integrarem povos regidos por cosmologias distintas.
Com o objetivo de clarear as perspectivas acerca das realidades de criancas e
adolescentes indigenas, e auxiliar no tratamento de conflitos culturais, o Conselho
Nacional de Justica editou algumas resolu¢des orientativas, entre elas a n. 454, de
22 de abril de 2022, que possui um capitulo especifico sobre direitos das criancgas
indigenas; e a n. 524, de 27 de setembro de 2023, que estabelece procedimentos

para tratamento de adolescentes e jovens indigenas pela Justica Infracional.

3.8 Educacdo escolar e povos indigenas

Os povos indigenas tém direito a educagdo escolar especifica, diferenciada,
intercultural, bilingue ou multilingue e comunitaria, sob a responsabilidade do
Ministério da Educacdo, conforme preconizam os arts. 78 e 79 da Lein. 9.394, de
20 de dezembro de 19964, conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo
Nacional - LDB.

A educacdo indigena deverd propiciar a todos os seus estudantes a
recuperacdo da memoria e da histéria de seu povo, a reafirmacédo de suas
identidades, bem como a valorizacdo de suas linguas e ciéncias. Embora a
educacdo indigena tenha suas especificidades quanto ao direcionamento
dos estudos para as praticas de seu povo, isso ndo afasta também o estudo do
conhecimento ndo indigena e de outras comunidades tradicionais, conforme
consta no art. 78 da LDB.

Quanto a lingua oficial para o ensino fundamental regular, a lei prevé o
uso da lingua portuguesa, sendo resguardado aos indigenas o uso de sualingua

originaria.

14 BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagao
nacional. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DE ano 134, n. 248, p. 27833-27841,
23 dez. 1996. Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.
jsp?jornal=1&pagina=1&data=23/12/1996&total Arquivos=289. Acesso em: 25 maio 2024.
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No dmbito da educacao escolar em geral, a LDB, no art. 26-A, § 12, estabelece
que o ensino da histéria do Brasil devera conter as contribuicdes das diferentes
culturas e etnias presentes na formacdo do povo brasileiro, incluindo as
contribuicdes indigenas e africanas, além da europeia, que é comumente estudada
nas escolas™.

Para acesso ao ensino superior e técnico, as pessoas indigenas, desde 2012,
tém a garantia de uma acdo afirmativa que lhes reserva um percentual de vagas.
A Lein. 12.711, de 29 de agosto de 2012, estabelece regramento sobre o ingresso
nas universidades federais e nas institui¢des federais de ensino técnico, e prevé
a obrigatoriedade de reserva de vagas a candidatos autodeclarados indigenas.
Essa medida é uma acdo voltada a garantia do direito a igualdade no acesso ao
ensino superior, previsto expressamente no art. V da Convencao Internacional
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e, de consectario,
assegurar a ampliacdo de representatividade dos indigenas nos espacos sociais,
com estimulo a diversidade no ambiente do ensino superior.

A Lein. 12.711/2012"¢ estabelece que, em cada processo seletivo para os
cursos de graduagdo, 50% das vagas devem ser reservadas para pessoas que
tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas ptiblicas. Dessas vagas,
50% serdo destinadas a autodeclarados pretos, pardos, indigenas e quilombolas
e por pessoas com deficiéncia. A mesma lei também prevé a possibilidade de
ampliar a acdo afirmativa para os cursos de pos-graduacdo stricto sensu (mestrado

e doutorado).

15 BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educacao
nacional. Diario Oficialda Unido: secdo1, Brasilia, DF ano 134, n. 248, p. 27833-27841,23 dez.1996.
Disponivel em: https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina
=1&data=23/12/1996&totalArquivos=289. Acesso em: 25 maio 2024.

116 BRASIL. Lei n. 12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas universidades

federais e nas institui¢des federais de ensino técnico de nivel médio e da outras providéncias.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2012. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/ ato2011-2014/2012/lei/l12711.htm. Acesso em: 25 maio 2024.
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3.9 Saude indigena (Lei n. 9.836, de 23 de setembro de 1999)

ALein. 9.836, de 23 de setembro de 1999"7, também chamada de Lei Arouca,
é responsével por criar e introduzir dentro do Sistema Unico de Satde - SUS
um Subsistema de Ateng¢do a Satde Indigena, que transferiu a responsabilidade
pela atencdo a satide indigena da Funai para o Ministério da Satide. A partir da
alteracdo, a saide indigena seria financiada pela Unido e desenvolvida por meio
da Fundacdo Nacional de Satide - Funasa, transferida posteriormente, em 2010,
para a Secretaria de Saide Indigena - Sesai.

A Sesai, contudo, ndo é a iinica responsavel pela prestacdo de servigos
de saude a populacdo indigena. A existéncia de um sistema de satide especial
ndo afasta o dever de atua¢do do municipio e do estado, ante o compromisso
dos aludidos entes federativos, de garantir a complementaridade da atencao
basica, vigilancia em satide, bem como o gerenciamento de atendimentos de
alta complexidade.

O Subsistema de Atencdo a Satide Indigena criado seria tal como o SUS,
descentralizado, hierarquizado, regionalizado (art. 19-G da Lei n. 9.836/1999) e
teria como base os Distritos Sanitarios Especiais Indigenas - DSEIs®, unidades
descentralizadas, definidas segundo critérios geopoliticos e etnoculturais, que
garantem a especificidade de atendimento nas regides. A estrutura organizacional

dos DSEIs abrangeria: a) os postos de satide dentro das aldeias, os agentes

17 BRASIL. Lei n. 9.836, de 23 de setembro de 1999. Acrescenta dispositivos a Lei n. 8.080, de 19
de setembro de 1990, que “dispde sobre as condi¢des para a promogao, prote¢do e recuperagao da
salide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e d4 outras providéncias”,
instituindo o Subsistema de Atencdo a Satde Indigena. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica,
1999. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19836.htm. Acesso em: 15
maio 2024.

8 Segundo o Ministério da Satde, atualmente no Brasil “sdo 34 DSEIs divididos estrategicamente

por critérios territoriais, tendo como base a ocupagdo geografica das comunidades indigenas.

Nao obedece aos limites dos estados. Sua estrutura de atendimento conta com unidades basicas

de satide indigenas, polos-base e as Casas de Satude Indigena (CASAI)” (BRASIL. Ministério da

Saude. Distrito sanitario especial indigena. Brasilia, DF: MS, 14 jul. 2021. Disponivel em:

https://www.gov.br/saude /pt-br/composicao/sesai/estrutura/dsei. Acesso em: 12 mar. 2024.).
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indigenas de satude e de saneamento, que seriam a ponte de conexao entre os
saberes tradicionais e a equipe de satide); b) os polos-base, considerados unidades
mais complexas que possuem equipes multidisciplinares de satide; e c) a Casa de
apoio a Satde Indigena - Casai, que confere apoio as atividades de média e alta
complexidade, geralmente situados nos espagos urbanos.

O objetivo central da criacdo do subsistema era assegurar que os povos
indigenas recebessem atencdo a satide integral e diferenciada. Buscava-se superar
deficiéncias de acessibilidade, qualidade, cobertura, aceitabilidade e provisdo de
medicamentos/intervencdes, tal como determina o art. 25 da Convencgédo n. 169
da OIT, privilegiando a participacdo das populag¢des indigenas na construgio das
politicas de satde (art. 19-H da Lei n. 9.836/1999).

Para tanto, hd a previsdo de atuacdo articulada entre a medicina tradicional
indigena e a medicina ocidental, com o respeito as organizac¢des socioculturais
e cosmoldgicas, a interculturalidade do cuidado. Considera-se a pluralidade
de saberes e praticas dos cuidados em saide, com a compreensdo de que cada
comunidade, a partir de sua cosmologia, possui seus universos simbolicos acerca
do que é doenga, cura e saberes, e por esse motivo, demandard uma atuagao
especifica. Assim, o Subsistema de Atenc¢do a Saude Indigena permitiria a
articulacdo de saberes, a adogdo de diferentes estratégias (ainda que com uma
estrutura organizacional padrao) e distintos graus de tensionamento a serem
modulados (muito a depender da realidade de cada um dos 34 DSEIs estabelecidos

no Brasil).

3.10 As normas do Conselho Nacional de Justica — CNJ

O Brasil, assim como outros paises latino-americanos, foi estruturado
por meio de um processo profundo de colonizacao, tendo como referéncia um

poder central e dominador de uma raga (branca) em detrimento das demais™.

19 FERRAZZO, Débora; LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Pluralismo juridico e interpretacao plural
najurisdicdo constitucional boliviana. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 8, n. 4, p. 2629-
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Nas palavras de Quijano*°, a América é marcada pela colonialidade, ou seja,
um padrio de prevaléncia global que tem como referéncia a superioridade de
raga (a do homem branco sobre a dos ndo brancos), de género (patriarcalismo) e
dominagdo pelo trabalho.

De acordo com os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE, em 2022, a populacdo indigena do pais chegou a 1.693.535 pessoas, o que
representa 0,83% do total de habitantes. A maior parte dos indigenas do pais
(51,25% ou 867,9 mil) vive na Amazdnia Legal, regido formada pelos estados do
Norte, de Mato Grosso e parte do Maranhdo*.

A concretiza¢do da democracia no Estado brasileiro, em especial com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, perpassa pelo reconhecimento e pela
protecdo, juridica e legal, dos povos origindrios e das populacdes indigenas na
forma do que prevé o art. 231.

O Poder Judiciario exerce papel fundamental no sentido de assegurar e
promover os direitos de povos tradicionais e populac¢des indigenas no pais.

Com a reforma do Poder Judiciario, em 2004, este passou a buscar a tutela
efetiva dos direitos fundamentais, e tal promoc¢do necessariamente envolve o
efetivo didlogo interétnico e intercultural, apresentando formas procedimentais
adequadas as especificidades do grupo de individuos a que se destina.

O Conselho Nacional de Justica, valendo-se de seu poder normativo, fomenta
o resgate histérico e a singularidade dessa populacdo ao adotar uma perspectiva
intercultural apta a promover a organizacdo social, os costumes, as linguas, as
crencas e as tradi¢des indigenas.

A seguir, considerando o critério cronolégico de publicacdo, serdo descritas
as principais resolu¢des do Conselho Nacional de Justica que regulamentam e

promovem aos povos indigenas o acesso a justica.

2657, 2017. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article /view/24649.
Acesso em: 4 nov. 2023.

120 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificacdo social. In: SANTOS, Boaventura de
Sousa; MENESES, Maria Paula (org.). Epistemologias do Sul. Coimbra: Edi¢ées Almedina, 2010.
Cap. 2, p. 113-114.

21 CABRAL, Umberlandia; GOMES, Irene. Brasil tem 1,7 milhdo de indigenas e mais da metade deles
vive na Amazénia Legal. Agéncia IBGE Noticias, Rio de Janeiro, 27 out. 2023, 12h02. Disponivel
em: https://x.gd/NMN7Z. Acesso em: 17 maio 2024.
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3.10.1 Resolugdo Conjunta n. 3, de 19 de abril de 2012: as pessoas

indigenas e o registro civil

A Resolucdo Conjunta n. 3 do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico'* regulamentou, em ambito nacional, o assento
de nascimento de pessoas indigenas nos Servicos de Registro Civil das Pessoas
Naturais. Considerando que o direito ao nome é considerado um direito da
personalidade, e que, no que se refere a indigenas, também reflete a cultura de cada
povo, a resolucdo assegurou que, a pedido da apresentante ou do apresentante,
seja lancado, no assento de nascimento, o nome indigena da registranda ou do
registrando, de sua livre escolha, ndo se aplicando, nesse caso, o art. 55, § 12, da
Lei n. 6.015/1973. H4, ainda, autorizacdo para que a etnia seja lancada como
sobrenome, além da mencao a aldeia de origem como informacgdo no campo
afeto a naturalidade, ao lado do municipio de nascimento, ou ainda a declaracdo
daregistranda ou do registrando como indigena e a indica¢do do respectivo povo,
desde que essa seja a vontade da pessoa interessada.

O ato normativo trouxe como importante aspecto a compreensdo de que
a apresentacdo do Registro Administrativo de Nascimento de Indigena - Rani,
geralmente lavrado pela Funai, pode até servir como documento para a solicitacio
do registro civil no Cartério de Registro, constituindo um meio subsidiario
de prova, mas sua apresentacdo ndo constitui um requisito obrigatério para

realizag¢do do registro civil.

22 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil); CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
(Brasil). Resolugdo Conjuntan. 3,de 19 de abril de 2012. Dispde sobre o assento de nascimento
de indigena no Registro Civil das Pessoas Naturais. Brasilia, DF: CNJ, 2012. Disponivel em: https://
atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1731. Acesso em: 25 maio 2024.
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3.10.2 Resolugdon. 287, de 25 dejunho de 2019: as pessoas indigenas
e o direito penal

A Resolucdo n. 287, de 25 de junho de 20193, foi concebida com o propdsito
de estabelecer procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas,
rés, condenadas ou privadas de liberdade, além de formular diretrizes para
assegurar os direitos dessa populacdo no ambito criminal do Poder Judiciario.
Naquele ano, segundo dados do Infopen/MJ***, em dezembro de 2019, havia 1.390
indigenas privados de liberdade, 1.325 homens e 65 mulheres. O ato normativo,
em sua substancia, pretendia identificar os eixos especificos de vulnerabilidade,
a fim de evitar a invisibilizacdo dos indigenas nos dados oficiais e uma possivel
descaracterizacdo étnica ante a negativa de direitos especificos a que fariam jus
pelo Poder Judiciario.

Nesse contexto, a resolucdo estd em sintonia com a Declaracdo das Na¢oes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas - Undrip ao estabelecer que os
estados devem adotar medidas eficazes para garantir o acesso a justi¢a aos povos
indigenas, proporcionando servigos de interpretacdo e outros meios adequados,
inclusive no dmbito criminal. De acordo com o art. 22, o procedimento previsto
naresolucdo é aplicado a todas as pessoas que se identificarem como indigenas,
brasileiros ou ndo, independentemente do local de moradia. Ademais, por estar
vinculado a uma consciéncia de pertencimento e identidade, o reconhecimento
como pessoa indigena é feito mediante autodeclaragdo, em qualquer fase do

processo criminal ou em audiéncia de custddia, nos moldes do art. 3¢.

123 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n. 287, de 25 de junho de 2019. Estabelece
procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de
liberdade, e d4 diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no dmbito criminal do Poder
Judiciario. Didrio da Justica Eletr6nico: Brasilia, DF, n. 131, p. 2-3, 2jul. 2019. https://atos.cnj.jus.
br/atos/detalhar/2959. Acesso em: 4 maio 2024.

24 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitencidrio Nacional.
Levantamento Nacional de Informagées Penitenciarias: periodo de julho a dezembro de
2019. Brasilia, DF: DEPEN, 24 jun. 2020, 18ho0. Disponivel em: https://x.gd/PmibV. Acesso em: 6
jun. 2024.
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A partir da autodeclaracgdo indigena, a magistrada ou o magistrado deve
questionar a pessoa sobre a etnia, a lingua falada e o grau de conhecimento da
lingua portuguesa em absoluta aten¢do a possibilidade de choque intercultural
e respeito absoluto a vivéncia dos povos tradicionais. A identifica¢cdo indigena
devera constar em todos os atos processuais, bem como no processo informatizado
(art. 49). Diante da identificacdo de autuado, denunciado ou réu indigena, cépias
dos autos do processo deverdo ser encaminhadas a regional da Funai mais préxima
em até 48 horas.

E assegurada também a presenca de intérprete, em todas as fases do
processo criminal, preferencialmente da prépria comunidade indigena, quando
o autuado, denunciado ou réu for pessoa indigena, em especial quando nio falar
alingua portuguesa, se houver diivida sobre o dominio e entendimento dos atos
processuais e a manifestacdo da pessoa indigena ou se a pessoa indigena solicitar
a presenca do intérprete (art. 52).

Para que seja possivel averiguar eventual responsabilidade criminal diante
da pratica de suposto ilicito, a autoridade judicial podera determinar, sempre
que necessario, de oficio ou a requerimento das partes, a realizacdo de pericia
antropolégica, conforme disciplina o art. 62. A pericia, sistematizada no formato
de um laudo pericial, é uma importante ferramenta para a construcdo do dialogo
intercultural, e representa o reconhecimento da incompletude do Direito no
tratamento de pessoas e povos indigenas, especialmente quando se pretende
atender ao novo paradigma constitucional. Pois, para garantir o direito a diferenca
e identidade, impode-se a busca pela compreenséo sobre as diversas formas de ver
e conhecer o mundo, bem como seus multiplos sentidos.

A amplitude de visdo proporcionada pela Antropologia permite que os
fatos sociais sobre povos indigenas sejam interpretados tanto na sua dimensao
individual como na dindmica coletiva e, assim, abram caminho para novos
constructos de intervencao responsiva. O laudo pericial, intitulado antropolégico,
é aquele realizado obrigatoriamente por antropélogo, confeccionado a partir
de método cientifico propriamente antropolégico, qual seja o etnografico.
Diferentemente de outras modalidades de pericia, na antropolégica a proximidade

com as comunidades estudadas possui o conddo de tornar os dados mais
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fidedignos, pois contribuem para o processo de compreensido de outras culturas.
Nesse contexto, “a atua¢do do Estado auxiliada pela pericia é antecedida por essa
‘traducao’, feita necessariamente pela mediacio antropolégica que torna o outro
inteligivel™.

Por esse motivo, ainda que o paragrafo inico do art. 62 da Resolucdo n. 287
mencione a possibilidade de o estudo ser formulado também por cientista
social ou outro profissional designado pelo Juizo com conhecimento especifico
na tematica, o referido laudo ndo sera antropolégico. Essa impropriedade foi
reconhecida pelas resolucdes ulteriores, entre elas a n. 454 e an. 524 do CNJ, que,
a despeito de mencionarem o laudo antropolégico, ndo reproduziram a permissao
para elaboracdo por profissionais de outras areas.

A resolucdo reconhece a importancia da interculturalidade nos processos
criminais, razdo pela qual permite que a juiza ou o juiz, no momento de definir
aresponsabilidade criminal, considere os mecanismos préprios da comunidade
indigena a que pertence a pessoa acusada, estimulando a interagao de praticas
culturais entre grupos sociais distintos. E possivel, assim, a homologacio judicial
de praticas de resolucdo de conflitos e de responsabilizacdo em conformidade com
os costumes e as normas da propria comunidade indigena (art. 72).

Na aplicacdo da pena e na imposicdo de regime inicial de cumprimento
da sancdo penal em face de pessoas indigenas, também é preciso atentar ao
didlogo intercultural, ou seja, a tutela jurisdicional criminal precisa considerar
as caracteristicas culturais, sociais e econdmicas e a pericia antropolégica para

ser realmente efetiva (art. 92).

125 PEREIRA, Deborah Duprat de B. O Estado pluriétnico. In: SOUZA LIMA, Antonio Carlos;
BARROSO-HOFFMANN, Maria. Além da tutela: bases para uma nova politica indigenista III
Rio de Janeiro: Contra Capa/LACED, 2002. p. 41.
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3.10.3 Resolugdo n. 299, de 5 de novembro de 2019: depoimento
especial de criancas e adolescentes indigenas, vitimas

ou testemunhas de violéncia

A Resolucdo n. 299 do CNJ**¢ estabeleceu as bases para a construgao
de um sistema de garantia de direito, contribuindo para a elaboracio de um
manual técnico, em 2021, para realizacdo de depoimento especial de criancas
e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, oriundas de povos e
comunidades tradicionais. O ato normativo dispde que o depoimento especial
de crianca ou adolescente indigena devera contar com a participacdo de pessoa
técnica com formagdo ou conhecimento de antropologia (art. 10, paragrafo tinico),
além de intérprete da mesma etnia da depoente ou do depoente, a fim de evitar
prejuizos de transferéncia - traducgao intercultural (art. 18).

Apoés a Resolucdo n. 299 e com o objetivo de estruturar o procedimento de
depoimento especial de criancas e adolescentes oriundos de povos e comunidades
tradicionais, foi instituido um Grupo de Trabalho interinstitucional, auxiliado
pelo Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, para, a partir
de experiéncias em diversas regides, em carater piloto, implementar fluxos e
parametros de atuacdo. Como resultado foi elaborado um manual técnico, que
admite a necessidade de tradugdo intercultural, a fim de reconhecer diferentes
universos culturais e sociolinguisticos, e, assim, evitar a pratica de violéncia

institucional contra esses coletivos'?.

126 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n. 299, de 5 de novembro de 2019. Dispde
sobre o sistema de garantia de direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de
violéncia, de que trata a Lein. 13.431, de 4 de abril de 2017. Didrio da Justica Eletronico: Brasilia,
DE, n. 250, p. 4-7, 3 dez. 2019. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3110. Acesso
em: 4 maio 2024.

27 A este respeito, ver: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Manual de depoimento
especial de criangas e adolescentes pertencentes a povos e comunidades tradicionais:
sumario executivo. Brasilia, DF: CNJ, 2021. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2021/12 /v.-4-manual-de-depoimento-sumario-executivo-3.pdf. Acesso em: 11 set. 2023.
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3.10.4 Resolugdo n. 454, de 22 de abril de 2022: regras gerais para o
acesso a justica de pessoas e povos indigenas

A Resolucdo n. 454 do CNJ*?® é atualmente o ato normativo que disciplina,
de forma geral, sobre os diversos aspectos a serem considerados para a efetiva
garantia do acesso a justica as pessoas e aos povos indigenas, considerados
tanto individual quanto coletivamente, e indica a preocupag¢ido em consolidar
principios e diretrizes gerais sobre o tema, a guiar a atuagao das magistradas e
dos magistrados, entre eles: a autoidentificacdo dos povos, o didlogo intercultural,
a territorialidade indigena, a autodeterminag¢ao dos povos indigenas, a vedagao
da aplicacdo do regime tutelar, e o reconhecimento da organizacdo social e das
formas proprias de cada povo indigena para resolucio de conflitos.

Um dos grandes avancos do Conselho Nacional de Justica no sentido de
promover efetivo acesso a justica em beneficio de pessoas e povos indigenas é a
previsdo expressa do didlogo interétnico e intercultural como ponte de conexdo
entre o Poder Judicidrio e a organizacdo social de comunidades e povos indigenas.
O dialogo consiste, portanto, na utiliza¢cdo de instrumentos de aproximacao
entre a atuacdo dos 6rgdos que integram o sistema de justica, especialmente os
orgdos do Poder Judiciario, com as diferentes culturas e as variadas formas de
compreensdo da justica e dos direitos, inclusive mediante a adogdo de rotinas
e procedimentos diferenciados para atender as especificidades socioculturais
desses povos (art. 52).

Para garantir o devido processo legal e facilitar a compreensdo dos atos
processuais, mediante linguagem acessivel aos modos de vidas dos povos
indigenas, a instruc¢do processual deve compatibilizar as regras processuais com
as normas relacionadas a organizacio social, a cultura, aos usos e costumes e a

tradi¢do dos povos indigenas, com didlogo interétnico e intercultural (art. 13),

128 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n. 454, de 22 de abril de 2022. Estabelece
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas e
povosindigenas. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, DE, n. 98, p. 4-10, 28 abr. 2022. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4514. Acesso em: 14 maio 2024.
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e contar com a nomeacdo de intérprete, escolhido preferencialmente entre os
membros de sua comunidade (art. 32, IV).

A resolucdo™ também ressalta a importancia da autoidentificacio e tece
maior detalhamento sobre os seus consectarios, especialmente a importancia de
registrar os dados, notadamente sobre o povo, o idioma falado e o conhecimento
da lingua portuguesa para elaboragao de politicas especificas de protecao. E,
posteriormente, providenciar a alimentac¢do dessas informacgdes nos sistemas
judiciais, a fim de criar um banco de dados.

Ademais, para que o acesso a justica seja efetivo, diante das diferencas
interculturais e em respeito aos povos originarios, eventuais conflitos que
envolvam pessoas e povos indigenas serdo solucionados por meio de pericias
antropolégicas, a fim de que as peculiaridades dessas comunidades, seus
costumes, organiza¢do social e usos sejam observados (art. 39, V).

Com relacdo as pericias antropolégicas, como mencionado em tépico
anterior, a Resolucdo n. 454/2022 trouxe significativas altera¢des, pois agora,
para elucidar as especificidades socioculturais dos povos indigenas e resolver
questdes apresentadas no processo, o Juizo determinara a producao de exames
técnicos por antropéloga ou antropélogo com qualificagdo reconhecida (art. 14).
Como o documento técnico a ser produzido, seja ele por meio de relatdrios técnico-
cientificos, pericias e informes (art. 14, § 12), pressupde estudos inseridos no
ambito do conhecimento especializado da Antropologia, sua elaboragdo agora
esta restrita aos profissionais da area, e ndo mais estendidos a cientistas sociais
ou qualquer outro profissional designado pelo Juizo com conhecimento especifico
da temaética.

Como se ndo bastasse, ante a peculiaridade do laudo pericial antropolégico
e sua metodologia particular, além de ser recomendavel que a profissional
designada ou o profissional designado possua conhecimento prévio sobre o

povo a ser estudado, a resolucdo também estabeleceu pardmetros minimos

129 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolu¢do n. 454, de 22 de abril de 2022. Estabelece
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judicidrio de pessoas e
povosindigenas. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, DE, n. 98, p. 4-10, 28 abr. 2022. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4514. Acesso em: 14 maio 2024.
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a serem considerados na sua elaboracao, entre eles, a descri¢do dos achados,
preferencialmente com base no trabalho in loco, que possibilitem a compreensio
da pessoa, do grupo ou do povo indigena periciado, com registros de sua
cosmovisdo, crencas, costumes, praticas, valores, interagdo com o meio ambiente,
territorialidade, interacdes sociais reciprocas, organizacdo social e outros fatores
vinculados a sua relacdo com a sociedade envolvente. Permitiu-se a realizacdo de
entrevistas com a parte ou comunidade indigena, descrevendo todos os elementos
indispensaveis para a certificacdo das condi¢des socioculturais da pessoa, do
grupo ou do povo indigena examinado.

A resolucdo®° estimula a participacdo dos povos indigenas nos processos
judiciais que discutam seus direitos, bens e interesses, respeitando a autonomia e
a organizagao social do respectivo povo ou comunidade, promovendo a intimagao
do povo ou comunidade afetada para que manifeste eventual interesse de
intervir na causa, na forma do art. 39, VI. A Funai, o Ministério Publico Federal
e a Defensoria Publica da Unido precisam ser intimados para eventual atuacdo
nas demandas envolvendo direitos de pessoas ou comunidades indigenas, assim
como a Unido, a depender da matéria (art. 32, VII e VIII).

Diante das vulnerabilidades a que sdo expostas as pessoas e comunidades
indigenas, a resolucdo®' prevé algumas prerrogativas que, de fato, facilitem a
solucdo de possiveis conflitos que envolvam essa populacdo. O ingresso de
comunidades e povos indigenas nos processos judiciais independe de constituicdo
formal de pessoa juridica. Possuem, ainda, autonomia para constituir advogado
ou serem assistidos pela Defensoria Publica (art. 10). Sdo reconhecidas aos povos
indigenas as prerrogativas da Fazenda Publica, quanto a impenhorabilidade de

bens, rendas e servicos, agdes especiais, prazos processuais, juros e custas, a teor

139 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n. 454, de 22 de abril de 2022. Estabelece
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas e
povosindigenas. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, DE, n. 98, p. 4-10, 28 abr. 2022. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4514. Acesso em: 14 maio 2024.

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolucdo n. 454, de 22 de abril de 2022. Estabelece
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas e
povosindigenas. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, DE n. 98, p. 4-10, 28 abr. 2022. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4514. Acesso em: 14 maio 2024.
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do art. 40 combinado com o art. 61 da Lein. 6.001/1973. As citacées devem se dar
de modo pessoal, respeitando a interculturalidade, na forma do art. 12.

O ato normativo®? ainda traz em seu bojo, no art. 24, medidas de ndo
repeticdo, como a necessidade de capacita¢cdo permanente e sistematica das
operadoras e dos operadores do sistema de justica, por meio de cursos voltados ao
desempenho prético das funcdes judiciais, destinados a permanente qualificacdo
e atualizacdo de magistradas e magistrados e serventudrias e serventuarios
especialmente nas comarcas e se¢des com maior popula¢do indigena (art. 24).

Durante todo o texto da resolucdo, observa-se a preocupacao em garantir
o devido processo legal nos processos judiciais que envolvam pessoas e povos
indigenas, a partir da constru¢do de um sistema de miitua compreensao, no qual as
regras juridicas sdo conjugadas com as normas que dizem respeito a organizacao
social, a cultura, aos usos e costumes e a tradi¢do dos povos indigenas, por meio

do didlogo interétnico e intercultural.

3.10.5 Resolugao n. 512, de 30 de junho de 2023: pessoas indigenas e
reserva de vagas disponibilizadas nos concursos publicos para

ingresso no Poder Judiciario

A Resolucdo n. 512'%%, de 30 de junho de 2023, dispde sobre a reserva de vagas
aos indigenas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos nos

6rgdos do Poder Judicidrio, inclusive de ingresso na magistratura.

132 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n. 454, de 22 de abril de 2022. Estabelece
diretrizes e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judicidrio de pessoas e
povosindigenas. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, DE, n. 98, p. 4-10, 28 abr. 2022. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4514. Acesso em: 14 maio 2024.

133 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugdo n. 512, de 30 de junho de 2023. Dispde
sobre a reserva aos indigenas, no &mbito do Poder Judicidrio, de a0 menos 3% (trés por cento),
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e de ingresso na
magistratura. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, DE n. 183, p. 2-4 15 ago. 2023. Disponivel
em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5174. Acesso em: 15 maio 2024.
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O percentual fixado para a reserva de vagas foi de 3%, desde que o nimero
de vagas do concurso seja igual ou superior a 10.

A resolugdao também autoriza o estabelecimento de outras agdes afirmativas
para os povos indigenas, como reserva de vagas para cargos em comissao e funcdes
de confianca e em estagios.

A Resolugdo n. 512/2023 adota a sistematica da autodeclaragdo
como indigena, no entanto a submete a andlise posterior da comissdo de
heteroidentificacdo, que devera analisar, entre outros elementos étnicos, “o
pertencimento etnoterritorial calcado em memoria histérica ou linguistica ou,

ainda, em reconhecimento do povo indigena, do qual integra”*.

3.10.6 Resolugao n. 524, de 27 de setembro de 2023: adolescentes
indigenas, o sistema de justica infracional e o cumprimento

de medidas socioeducativas

A Resolucdo n. 524 do CNJ**5 reafirma o compromisso assumido pelo Brasil
quando ratificou a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, assegurando que as
criancas e os adolescentes indigenas tém o direito de, em comunidade com os
demais membros de seu grupo, ter sua prépria cultura, professar e praticar sua

propria religido e utilizar seu préprio idioma.

134 CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA (Brasil). Resolugdo n. 512, de 30 de junho de 2023. Dispde
sobre a reserva aos indigenas, no &mbito do Poder Judicidrio, de ao menos 3% (trés por cento),
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e de ingresso
na magistratura. Diario da Justica Eletrdnico: Brasilia, DF, n. 183, p. 4, art. 8°, § 1°, 15 ago. 2023.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/5174. Acesso em: 15 maio 2024.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGCA (Brasil). Resolugdo n. 524, de 27 de setembro de 2023.
Estabelece procedimentos ao tratamento de adolescentes e jovens indigenas no caso de

13

G

apreensdo, de representacdo em processo de apuracao de ato infracional ou de cumprimento
de medida socioeducativa, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no ambito
da Justica da Infancia e Juventude ou de juizos que exer¢am tal competéncia. Diario da Justica
Eletronico: Brasilia, DF, n. 229, p. 2-7, 27 set. 2023. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/
detalhar/5275. Acesso em: 4 jun. 2024.
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As disposic¢oes da Resolucdo n. 524 sdo aplicadas a quaisquer adolescentes
e jovens que se autoidentificam como indigenas, com nacionalidade brasileira
ou ndo, falantes tanto da lingua portuguesa quanto de linguas nativas,
independentemente do local de moradia, em contexto urbano, acampamentos,
assentamentos, areas de retomada, terras indigenas regularizadas e em diferentes
etapas de regularizacdo fundiaria (art. 29).

O art. 32 da mencionada resolugdo reconhece a importancia de se aplicar,
no decorrer do procedimento para apuracao de ato infracional, previsto na Lei
n. 8.069/1990, o didlogo interétnico e intercultural de modo a facilitar o pleno
acesso de criancas e adolescentes indigenas a justica.

A autoridade judiciaria podera determinar a realizacdo de laudo pericial
antropolégico, assegurando a participacao da representada ou do representado,
inclusive mediante o fornecimento de subsidios para o estabelecimento de
responsabilidade (art. 829).

Olaudo pericial antropoldgico, além de atender aos requisitos previstos na
Resolucdo n. 454/2022, deve conter a qualificacdo, a etnia ou o povo e a lingua
falada; as circunstancias pessoais, culturais, sociais e econémicas; os usos, os
costumes e as tradi¢des da comunidade indigena a qual se vincula, notadamente
em relacdo aos estagios iniciais da vida; o entendimento da comunidade indigena
em relacdo ao ato infracional imputado, bem como os mecanismos préprios de
julgamento e responsabilizacdo adotados para seus membros e outras informacgdes
pertinentes para a elucidagdo dos fatos.

A imposicdo de medidas socioeducativas em face de adolescentes e jovens
indigenas deverd considerar os mecanismos de resolu¢do de conflitos préprios
da comunidade indigena a que pertence, mediante consulta da respectiva
comunidade (art. 10).

As juizas e os juizes podem adotar ou homologar praticas de resolucio de
conflitos e de responsabilizacdo juvenil em conformidade com as normas da
propria comunidade indigena, tendo em vista os principios do superior interesse
dos adolescentes, bem como da prote¢do integral (art. 10, paragrafo inico).

Na fixacdo da medida socioeducativa a adolescente ou ao adolescente ou

jovem indigena, a magistrada ou o magistrado levara em conta as caracteristicas
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culturais, sociais e econ6micas, suas declarac¢des e a pericia antropoldgica, de
modo a aplicar medidas de meio aberto adaptadas as condi¢des e compativeis com
os costumes, local de residéncia e tradicdes, e que permitam o acompanhamento
em conjunto com a comunidade (art. 11).

Em seus termos finais, o CNJ, conferindo importancia a concretizacio de
medidas de ndo repeticdo, renova a necessidade de os tribunais e as escolas
judiciais promoverem cursos de capacitacdo especificos sobre a tematica indigena
abordada na resolugdo, e nesta, em especifico, houve a mencio de que o curso
poderia ser realizado em colaboragdo com a Funai, organizagdes indigenas,
instituicdes de ensino superior ou outras institui¢cdes especializadas na tematica
(art.19).
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4 AGENDA 2030

Definida como a agenda de Direitos Humanos das Na¢des Unidas, a Agenda
2030 foi aprovada em Assembleia Geral em 2018, nos termos da Resolugdo
A/RES/72/279, e adotada por 193 paises, inclusive o Brasil. Esse documento global
incorporou os 8 Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (Agenda 2015 - periodo
2000-2015), ampliando-os para os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel -
ODS (Agenda 2030 - periodo 2016-2030), decompostos em 169 metas.

Para maior completude do suporte informacional que este relatério pretende
disponibilizar, importa abordar a Agenda 2030 da ONU, que, mesmo despida
de cunho normativo, foi institucionalizada pelo Poder Judiciario brasileiro
como meta (Meta 9/2020), visando a realizacdo de a¢Ges para prevengdo ou
desjudicializagdo de litigios voltadas aos ODS que compdem tal documento.

Com propalada vocacdo de promoc¢do humanista, a agenda consiste em
plano de agdo para erradicacdo dos desafios globais rumo ao desenvolvimento
sustentavel, composto de 17 ODS, todos conectados entre si. Interessa destacar
que essa integracdo entre os ODS sobreleva o aspecto de que a sustentabilidade do
planeta exige uma compreensdo da relacdo sistémica entre: i) seres humanos e os
recursos naturais e artificiais; ii) meio ambiente em todos os espagos planetarios
(inclusive os urbanos); e iii) aspectos sociais, econémicos e culturais.

Nao hd sustentabilidade na hierarquizagdo entre grupos humanos nem na
supressdo de quaisquer recursos essenciais a viabilidade planetaria. E, embora
cada um desses objetivos mereca leitura sob a perspectiva intercultural brasileira
e todos os 17 sejam integrados®®, o ODS 15: Vida Terrestre e 0 16: Paz, Justica e
Instituicdo Eficazes guardam estreita relacdo com o propdsito deste relatorio e
compordo o fio condutor deste topico.

A ementa do ODS 15 evidencia viés notadamente ambiental: “Proteger,

recuperar e promover o uso sustentavel dos ecossistemas terrestres, gerir de forma

136 Segundo o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento - PNUD, coordenador da Agenda
2030, 0517 ODS, também conhecidos como Objetivos Globais, sdo integrados: “[...] aa¢do em uma
area afetara os resultados em outras, e que o desenvolvimento deve equilibrar a sustentabilidade
social, econdmica e ambiental (O QUE sdo os ODS? [S.L.]: PNUD, [20--]. Disponivel em: https://
www.undp.org/pt/brazil /objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel. Acesso em: 16 jan. 2024.).
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sustentavel as florestas, combater a desertificacdo, deter e reverter a degradagao
da terra e deter a perda de biodiversidade””. Para sincronizar a¢des do sistema de
justica voltadas para a consecu¢do da Agenda 2030, 0 CNJ e o Conselho Nacional
do Ministério Publico - CNMP criaram o Comité Interinstitucional, que, em relacdo
ao ODS 15, tem se incumbido de levantar dados e realizar estudos e pesquisas
sobre a tematica Amazonia Legal e Populagdo Indigena, entrelagando o aspecto
ambiental as questdes humanisticas®.

Paraaapreciacdo e o julgamento de questdes indigenas correlatas ao ODS 15,
interessa conhecer as metas globais, tragadas pela ONU, e aquelas que, no ambito
interno, foram adequadas a realidade brasileira pelo Governo Federal, por meio do
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada - Ipea®?, que a elas anexou indicadores

para instrumentalizar o acompanhamento:

37 OBJETIVOS de desenvolvimento sustentavel: 15. vida terrestre. Brasilia, DF: IPEA, [c2019].
Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods15.html. Acesso em: 16 jan. 2024.

138 Para saber mais: AMAZONIA Legal e Povos Indigenas: ODS 15: introducdo. Brasilia, DF: CNJ,
[2019]. Disponivel em: https://x.gd/akIpo . Acesso em: 14 jan. 2024.

39 No ambito do Poder Executivo, para “coordenar a implementacdo da Agenda 2030 no Brasil,
foi criada a Comissao Nacional dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, da Secretaria de
Governo da Presidéncia daReptiblica - Segov/PR, que atribuiu ao Ipea a fungdo de assessoramento
técnico permanente aos seus trabalhos”, o que resultou em uma série de cadernos, divulgando o
diagnéstico em relagdo a incorporagao de cada ODS as politicas publicas brasileiras (SILVA, Enid
Rocha Andrade da. Apresentacdo. In: SA, Edvaldo Batista de; BENEVIDES, Rodrigo Pucci de Sa
e. ODS 3: Assegurar uma vida saudavel e promover o bem-estar para todas e todos, em todas as
idades: O que mostra o retrato do Brasil? Brasilia, DF: IPEA, 2019. p. 3. Disponivel em: https://
repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9379. Acesso em: 16 jan. 2024).
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Quadro 1 - ODS 15: Vida Terrestre

Global

Brasil

Indicadores (Ipea)

Meta 15.1 (ONU) - Até 2020,
assegurar a cConservagao,
recuperacao e uso sustentavel
de ecossistemas terrestres e

de 4gua doce interiores e seus
servigos, em especial florestas,
zonas umidas, montanhas e
terras aridas, em conformidade
com as obrigacdes decorrentes
dos acordos internacionais.

15.1.1 (Brasil) - Até 2020, serdo
conservadas, por meio de sistemas de
unidades de conservagdo previstas
na Lei do Sistema Nacional de
Unidades de Conservagao - Snuc,

e outras categorias de areas
oficialmente protegidas como
Areas de Preservacio Permanente -
APPs, Reservas Legais - RLs e

terras indigenas com vegetacgdo
nativa, pelo menos 30% da
Amazodnia, 17% de cada um dos
demais biomas terrestres e 10%

de dreas marinhas e costeiras,
principalmente dreas de especial
importancia para biodiversidade e
servigos ecossistémicos, assegurada
e respeitada a demarcagao,
regularizagdo e a gestdo efetiva

e equitativa, visando garantir

a interligacdo, integracdo e
representagdo ecolégica em
paisagens terrestres e marinhas mais
amplas.

15.1.1 - Area
florestal como
proporcdo da drea
total do territorio.

15.1.2 (Brasil) - Até 2030, assegurar
a conservacao dos ecossistemas
aquaticos continentais e de sua
biodiversidade, e fortalecer a pesca
sustentdvel nestes ambientes,
eliminando a sobrepesca e a

pesca ilegal, ndo reportada e ndo
regulamentada (INN) e eliminando
subsidios que contribuem para a
pesca INN.

15.1.2 - Proporgao
de sitios importantes
para a biodiversidade
terrestre e de 4gua
doce cobertos por
areas protegidas, por
tipo de ecossistema.

Meta 15.2 (ONU) - Até 2020,
promover a implementagdo
da gestdo sustentavel de todos
os tipos de florestas, deter

o desmatamento, restaurar
florestas degradadas e
aumentar substancialmente

o florestamento e o
reflorestamento globalmente.

Meta 15.2 (Brasil) - Até 2030,
zerar o desmatamento ilegal em
todos os biomas brasileiros, ampliar
a area de florestas sob manejo
ambiental sustentavel e recuperar
12 milhdes de hectares de florestas e
demais formas de vegetacdo nativa
degradadas em todos os biomas

e preferencialmente em Areas de
Preserva¢do Permanente - APPs e
Reservas Legais - RLs e, em areas
de uso alternativo do solo, ampliar
em 1,4 milhdo de hectares a drea de
florestas plantadas.

15.2.1 - Progressos
na gestdo florestal
sustentavel.
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Global

Brasil

Indicadores (Ipea)

Meta 15.3 (ONU) - Até 2030,
combater a desertificacdo,
restaurar a terra e o solo
degradado, incluindo terrenos
afetados pela desertificagao,
secas e inundagoes, e lutar para
alcangar um mundo neutro em
termos de degradacéo do solo.

Meta 15.3 (Brasil) - Mantida a meta
global, sem alteragdes.

15.3.1 - Proporc¢do
do territério com
solos degradados.

Meta 15.4 (ONU) - Até 2030,
assegurar a conservagao dos
ecossistemas de montanha,
incluindo a sua biodiversidade,
para melhorar a sua capacidade
de proporcionar beneficios

que sdo essenciais para o
desenvolvimento sustentavel.

Meta 15.4 (Brasil) - Mantida a meta
global, sem alteragdes.

15.4.1 - Cobertura
de areas protegidas
de sitios importantes
para a biodiversidade
das montanhas.

15.4.2 - Indice de
cobertura vegetal
nas regides de
montanha.

Meta 15.5 (ONU) - Tomar
medidas urgentes e
significativas para reduzir a
degradagdo de habitat naturais,
deter a perda de biodiversidade
e, até 2020, proteger e evitar

a extingdo de espécies
ameacadas.

Meta 15.5.1 (Brasil) - Até 2020,
ataxa de perda de habitat naturais
serd reduzida em 50% (em relagdo
as taxas de 2009) e a degradagdo e
fragmentagao em todos os biomas
sera reduzida significativamente.

Meta 15.5.2 (Brasil) - Até 2020,

o risco de extingdo de espécies
ameagadas sera reduzido
significativamente, tendendo a zero,
e sua situacao de conservagao, em
especial daquelas sofrendo maior
declinio, terd sido melhorada.

Meta 15.5.3 (Brasil) - Até

2020, a diversidade genética

de microrganismos, de plantas
cultivadas, de animais criados

e domesticados e de variedades
silvestres, inclusive de espécies de
valor socioeconémico e/ou cultural,
terd sido mantida e estratégias terdo
sido elaboradas e implementadas
para minimizar a perda de
variabilidade genética.

15.5.1 - Indice das
listas vermelhas.
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Global

Brasil

Indicadores (Ipea)

Meta 15.6 (ONU) - Garantir
uma reparticdo justa e
equitativa dos beneficios
derivados da utilizacdo dos
recursos genéticos e promover
o0 acesso adequado aos recursos
genéticos.

Meta 15.6.1 (Brasil) - Garantir uma
reparticdo justa e equitativa dos
beneficios derivados da utilizagdo dos
recursos genéticos e conhecimentos
tradicionais associados, e promover

o0 acesso adequado aos recursos
genéticos e conhecimentos
tradicionais associados.

Meta 15.6.2 (Brasil) - Até 2030,

os conhecimentos tradicionais,
inovagoes e praticas de povos
indigenas, agricultores familiares e
comunidades tradicionais relevantes
a conservacao e uso sustentavel

da biodiversidade, e a utilizacdo
consuetudinaria de recursos
bioldgicos terdo sido respeitados,

de acordo com seus usos, costumes

e tradicdes, a legislagdo nacional

e 0s compromissos internacionais
relevantes, e plenamente integrados e
refletidos na implementagdo da CDB
com a participagdo plena e efetiva

de povos indigenas, agricultores
familiares e comunidades
tradicionais em todos os niveis
relevantes.

15.6.1 - Nuumero de
paises que adotaram
quadros legislativos,
administrativos

e politicos para
assegurar a partilha
justa e equitativa de
beneficios.

Meta 15.7 (ONU) - Tomar
medidas urgentes para acabar
com a caga ilegal e o trafico
de espécies da flora e fauna
protegidas e abordar tanto

a demanda quanto a oferta

de produtos ilegais da vida
selvagem.

Meta 15.7 (Brasil) - Tomar

medidas urgentes para acabar com

a caca e pesca ilegais e o trafico de
espécies da flora e fauna protegidas,
incluindo recursos pesqueiros de
aguas continentais e abordar tanto a
demanda quanto a oferta de produtos
ilegais da vida silvestre.

15.7.1 - Propor¢ao
da vida silvestre
comercializada que
foi objeto de caga
furtiva ou de trafico
ilicito.

Meta 15.8 (ONU) - Até 2020,
implementar medidas para
evitar a introducao e reduzir
significativamente o impacto
de espécies exoticas invasoras
em ecossistemas terrestres

e aquaticos, e controlar

ou erradicar as espécies
prioritarias.

Meta 15.8 (Brasil) - Mantida a meta
global, sem alteragdes.

15.8.1 - Propor¢ao
de paises que adotam
legislagdo nacional
relevante e recursos
adequados para

a prevencao ou o
controle de espécies
exoticas invasoras.
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Global

Brasil

Indicadores (Ipea)

Meta 15.9 (ONU) - Até
2020, integrar os valores
dos ecossistemas e

da biodiversidade ao
planejamento nacional

e local, nos processos de
desenvolvimento, nas
estratégias de redugdo da
pobreza e nos sistemas de
contas.

Meta 15.9 (Brasil) - Até 2020,

os valores da biodiversidade,
geodiversidade e sociodiversidade
serdo integrados em estratégias
nacionais e locais de
desenvolvimento e erradicacgio da
pobreza e reducdo da desigualdade,
sendo incorporado em contas
nacionais, conforme o caso, e em
procedimentos de planejamento e
sistemas de relatoria.

15.9.1 - Progressos
das metas nacionais
estabelecidas de
acordo com a Meta

2 de Aichi sobre
biodiversidade do
Plano Estratégico
para a Biodiversidade
2011-2020.

Meta 15.a (ONU) - Mobilizar

e aumentar significativamente,
a partir de todas as fontes, os
recursos financeiros para a
conservacao e o uso sustentavel
da biodiversidade e dos
ecossistemas.

Meta 15.a (Brasil) - Mobilizar e
aumentar significativamente, a
partir de todas as fontes, os recursos
financeiros para a conservagao e o
uso sustentavel da biodiversidade e
dos ecossistemas, para viabilizar a
implementag¢ao dos compromissos
nacionais e internacionais
relacionados com a biodiversidade.

15.a.1 - Assisténcia
oficial ao
desenvolvimento

e gastos publicos
com conservagao e
uso sustentavel da
biodiversidade e dos
ecossistemas.

Meta 15.b (ONU) - Mobilizar
recursos significativos de
todas as fontes e em todos
os niveis para financiar o
manejo florestal sustentavel
e proporcionar incentivos
adequados aos paises em
desenvolvimento para
promover o manejo florestal
sustentavel, inclusive

para a conservagao e o
reflorestamento.

Meta 15.b (Brasil) - Mobilizar
significativamente os recursos de
todas as fontes e em todos os niveis,
para financiar e proporcionar
incentivos adequados ao manejo
florestal sustentavel, inclusive para a
conservacdo e o reflorestamento.

15.b.1 - Assisténcia
oficial ao
desenvolvimento

e gastos publicos
com conservagao e
uso sustentéavel da
biodiversidade e dos
ecossistemas.

Meta 15.c (ONU) - Refor¢ar
0 apoio global para os
esforcos de combate a caga
ilegal e ao trafico de espécies
protegidas, inclusive por meio
do aumento da capacidade
das comunidades locais para
buscar oportunidades de
subsisténcia sustentavel.

Meta 15.c (Brasil) - Reforgar o apoio
global e a cooperagdo federativa

no combate a caga e pesca ilegais

e ao trafico de espécies protegidas,
inclusive por meio do aumento

da capacidade das comunidades
locais para buscar oportunidades

de subsisténcia sustentavel, e
proporcionar o acesso de pescadores
artesanais de pequena escala aos
recursos naturais.

15.c.1 - Proporcao
da vida silvestre
comercializada que
foi objeto de caga
furtiva ou de trafico
ilicito.

Fonte: Objetivos [...] (c2019a)*°.

140 OBJETIVOS de desenvolvimento sustentavel: 15. VIDA terrestre. Brasilia, DF: IPEA, [c2019a].
Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods15.html. Acesso em: 21 jan. 2024.
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“Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento
sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢des
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis™# é a ementa do ODS 16 e vem
ao encontro das promessas constitucionais de realiza¢do de uma pauta inclusiva.
Quase literalmente, esse ODS espelha os objetivos fundamentais da Reptblica
Federativa do Brasil (art. 32 da Constituicdo Federal), que consubstanciam a
promessa de ruptura com a ordem juridica discriminatéria antecedente.

Para monitorar o avanc¢o do cumprimento do ODS 16, a ONU aprovou 12
metas, que, no ambito interno, também foram reescritas pelo Ipea**?, igualmente
acompanhadas de indicadores para descrever os desafios a serem enfrentados
pelo pais na consecucdo desse objetivo global. Em que pese tais metas terem
sido internalizadas por 6rgdo vinculado a outra esfera de poder, a do Executivo
Federal, colaciona-se a este relatério para melhor compreensdo do alcance do
ODS 16 pelos atores do sistema de justica, uma vez que ainda ndo foram fixados
medidores semelhantes no ambito do Judicidrio. No quadro, estdo as metas globais
(ONU) ladeadas pelas brasileiras*:

41 FERREIRA, Helder Rogério Sant’Ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis: o que mostra o retrato do Brasil.
Brasilia, DF: IPEA, 2019. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476.
Acesso em: 16 jan. 2024.

42 No ambito do Poder Executivo, para “coordenar a implementa¢do da Agenda 2030 no Brasil,

foi criada a Comissdo Nacional dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, da Secretaria de

Governo da Presidéncia da Reptiblica - Segov/PR, que atribuiu ao Ipeaa fungdo de assessoramento

técnico permanente aos seus trabalhos”, o que resultou em uma série de cadernos, divulgando

o diagnéstico em relagdo a incorporagdo de cada ODS as politicas publicas brasileiras (SILVA,

Enid Rocha Andrade de. Apresentacdo. In: FERREIRA, Helder Rogério Sant’Ana et al. ODS 16:

Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o

acesso a justica para todos e construir institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas em todos

os niveis: o que mostra o retrato do Brasil. Brasilia, DF: IPEA, 2019. p. 3. Disponivel em: https://

repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476. Acesso em: 16 jan. 2024.).

143 OIpeaesclarece que todas as metas globais fixadas em relagdo ao ODS 16 sdo aplicaveis ao Brasil, e
que, no processo de adequagdo arealidade brasileira, nove, das 12 globais, foram “nacionalizadas,
mantendo-se o nivel global de ambicdo e levando-se em conta as circunstancias nacionais,
inclusive nossos problemas e prioridades. Nao foram criadas novas metas, mas, nos processos
de adequagdo, alguns novos compromissos foram propostos em algumas metas” (FERREIRA,
Helder Rogério Sant’/Ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas para o
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Quadro 2 - ODS 16: Paz, Justica e Institui¢des Eficazes

ONU Global Brasil Brasil

Reduzir significativamente

todas as formas de violéncia
e as taxas de mortalidade

Reduzir significativamente todas relacionadas, em todos os
Meta | asformas de violéncia e as taxas Meta 16.1 lugares, inclusive com a
16.1 de mortalidade relacionadas em reducdo de um tergo das taxas
todos os lugares. de feminicidio e de homicidios

de criancas, adolescentes,
jovens, negros, indigenas,
mulheres e LGBT.

Proteger todas as criangas

Acabar com abuso, exploracgao,
; e adolescentes do abuso,
Meta | trafico e todas as formas de . A
. Meta 16.2 exploragao, trafico, tortura
16.2 violéncia e tortura contra
e todas as outras formas de

crianeas. violéncia.
Fortalecer o Estado de direito
Promover o Estado de direito, em e garantir o acesso a justica
Meta nivel nacional e internacional, e Meta 16.3 as pessoas envolvidas em
16.3 garantir a igualdade de acesso a conflitos, especialmente
justica para todos. aquelas que se encontram em
situacdo de vulnerabilidade.
Até 2030, reduzir
significativamente os fluxos
Meta financeiros e de arrnf\s ilegais, Mantida a meta global, sem
reforcar a recuperagdo e Meta 16.4 _
16.4 alteracoes.

devolugao de recursos roubados,
e combater todas as formas de

crime organizado.

desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justi¢a para todos e construir institui¢oes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis: o que mostra o retrato do Brasil. Brasilia,
DF: IPEA, 2019. p. 6. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476. Acesso
em: 16 jan. 2024).
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ONU Global Brasil Brasil
. . Reduzir substancialmente a
Reduzir substancialmente a . ~
Meta . sonegacao fiscal, a corrupcao
corrupgao e o suborno em todas Meta 16.5
16.5 e o suborno em todas as suas
as suas formas.
formas.
L Ampliar a transparéncia, a
Desenvolver institui¢des eficazes, - .
Meta .. accountability e a efetividade
responsaveis e transparentes em Meta 16.6 L
16.6 L. das institui¢des, em todos os
todos os niveis. L.
niveis.
Garantir a tomada de decisdo
Meta | responsiva, inclusiva, Mantida a meta global, sem
L . Meta 16.7 -
16.7 participativa e representativa em alteracoes.
todos os niveis.
Ampliar e fortalecer a Ampliar e fortalecer a
Meta | participagdo dos paises em Meta 16.8 participagdo brasileira nas
eta 16.
16.8 desenvolvimento nas instituicdes instituicdes de governanga
de governanga global. global.
Até 2030, fornecer identidade
civil para todos, incluindo o
registro de nascimento, em
especial para os povos ciganos,
as comunidades quilombolas,
os povos indigenas, os povos e
. comunidades tradicionais de
Até 2030, fornecer identidade . . .
Meta . . matriz africana e de terreiros,
legal para todos, incluindo o Meta 16.9 - o
16.9 . . as populagdes ribeirinhas e
registro de nascimento. . ;
extrativistas, além de grupos
populacionais como mulheres
trabalhadoras rurais, a
populagdo em situagdo de
rua, a populacdo em situagao
de privagdo de liberdade e a
populagao LGBT.
Assegurar o acesso publico
ainformagao e proteger as
Meta | liberdades fundamentais, Mantida a meta global, sem
K Meta 16.10 -
16.10 | em conformidade com a alteracoes.

legislagdo nacional e os acordos
internacionais.
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ONU Global Brasil Brasil

Fortalecer as institui¢des

Fortalecer as instituicoes . . .
. . . . relevantes, inclusive por meio
nacionais relevantes, inclusive . .
. . da cooperagdo internacional,
por meio da cooperagio ~
) . . para a construcdo de
internacional, para a constru¢do .
Meta . capacidades em todos os
de capacidades em todos os Meta 16.a . . 3

16a L. . 3 niveis, em particular nos paises
niveis, em particular nos paises .

. em desenvolvimento, para a
em desenvolvimento, para ~ o
. . prevencao da violéncia, do
a prevencao da violéncia e o . . - L
. . crime e da violagdo dos direitos
combate ao terrorismo e ao crime.
humanos.

Promover e fazer cumprir leis e -
. L Promover e fazer cumprir leis e
Meta politicas ndo discriminatdrias L o
. Meta16.b | politicas ndo discriminatdrias e
16b para o desenvolvimento .
i afirmativas.

sustentavel.

Fonte: Objetivos [...] (c2019b)*.

Recomenda-se aos operadores do sistema de justica a leitura detida dos
cadernos elaborados pelo Ipea sobre cada objetivo global, que tecem andlise da
situacdo brasileira perante os desafios fixados na Agenda 2030, esclarecendo
os indicadores utilizados e as dificuldades encontradas para a apreciacdo quali-
quantitativa em relagdo a cada meta.

Esses cadernos contém um retrato atual e realista do Brasil, fundamentado
em dados oficiais, e muito importam para a atuacdo judicial em relagdo aos
direitos dos povos indigenas. Do caderno referente ao ODS 16, extrai-se excerto
de andlise que expressamente coteja os desafios para implementacdo do objetivo

ainclusao dos povos indigenas na pauta do desenvolvimento sustentavel:

No Brasil, para implementar esse objetivo, é necessario
enfrentar quatro desafios. O primeiro é a violéncia, fatal

ou ndo, fisica, psicologica e sexual, incluindo abuso,

144 OBJETIVOS de desenvolvimento sustentavel: 16. paz, justica e Instituicdes eficazes. Brasilia,
DF: IPEA, [c2019b]. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods16.html. Acesso em: 21 jan.
2024.
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exploracgao, trafico de pessoas, tortura, violéncia policial,
principalmente contra negros, mulheres, criangas,
adolescentes, jovens, LGBTSs, indigenas e defensores de
direitos humanos (sindicalistas, ativistas de movimentos
sociais, jornalistas, policiais). O Brasil possui um
complexo de justica criminal, com participacao e
envolvimento dos trés entes da Federacao e dos trés
poderes, para enfrentar estes problemas. No entanto,
os dados apontam que muitas violagdes de direitos e
violéncias sao cometidas pelas proprias instituicdes
policiais, judiciais e de privacao de liberdade.

O segundo desafio € o0 acesso a cidadania. O Brasil
ainda enfrenta problemas para garantir o acesso a
identidade civil, a liberdades fundamentais, a justica, a
informagdes publicas, ao nome social por travestis e
transexuais, bem como o acesso de negros e indigenas
as politicas publicas de educacdao, ao mercado
de trabalho e a representacdo politica. Ha, ainda,
indigenas e quilombolas buscando regularizacdo e
titulacdo de suas terras. Existem varias leis e instituicoes
atuantes na busca por melhorar o acesso a cidadania
e que dependem do compromisso e da lideranca dos
agentes politicos.

O terceiro desafio é a situacdo do Estado brasileiro.
De um lado, o Estado é enfraquecido pela sonegacao
fiscal, pela corrupcdo de agentes publicos (politicos
e servidores publicos) e pelo seu envolvimento com
o crime organizado. Apesar disso, o Brasil dispde de
muitas instituicbes para lidar com estes problemas,
mesmo enfrentando as tensdes de torna-las mais
efetivas sem avancar sobre os direitos fundamentais

dos cidaddos, como o devido processo legal. De
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outro lado, conta com um processo de decisdo pouco
inclusivo, participativo, representativo e responsivo e
com instituicdes ainda pouco transparentes, efetivas
e responsaveis. Mesmo com um grande numero de
arranjos institucionalizados de participacdo social, as
instituicdes participativas federais brasileiras sofrem
processo de encolhimento a partir de 2019. Além disso,
as avaliacdes mostram que é necessario melhorar a
qualidade da participacao social desses colegiados, ja
que alguns sofrem déficit de representatividade e muitos
tém dificuldades administrativas e orcamentarias para
fazer frente as suas atribuicdes institucionais.

Por fim, um ultimo desafio para todas as politicas
publicas relativas ao ODS 16 é que a Agenda 2030 seja
de fato priorizada pelos governos federal, estaduais,
municipais e do Distrito Federal e suas instituicdes, bem
como pelo Poder Judiciario, o Ministério Publico e a

Defensoria Publica'®.

Na nacionaliza¢do da meta 16.1, o Ipea partiu da defini¢do de violéncia

utilizada pela Organizagdo Mundial da Satide - OMS*¢, ampliando a interpretagdo

145
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FERREIRA, Helder Rogério Sant'ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. O que mostra o retrato do
Brasil?. Brasilia, DF: IPEA, 2019. p. 7. (grifos nossos). Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.
br/handle/11058/9476. Acesso em: 16 jan. 2024.

A OMS vem utilizando a definicdo de violéncia com um conjunto de fendmenos de “uso
intencional de forga fisica ou poder, real ou como ameaga contra si proprio, outra pessoa,
um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tem grande probabilidade de resultar em
ferimentos, morte, danos psicolégicos, desenvolvimento prejudicado ou privagdo” (FERREIRA,
Helder Rogério Sant'ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justi¢a para todos e construir institui¢oes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. O que mostra o retrato do Brasil?. Brasilia,
DF: IPEA, 2019. p. 8. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476. Acesso
em: 16 jan. 2024.).
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de “todos os lugares” para abranger, entre outros espagos sociais, as reservas
indigenas e incluir entre os grupos especificos pesquisados os indigenas,
constatando que:

A linha também & maior para os homicidios de negros,
alcancando 40,2 homicidios intencionais por 100 mil
habitantes em 2016, correlacionando-se a sua maior
vulnerabilidade social em geral, mas que podem ser
também associados ao fendbmeno do racismo. Além
dos negros, os indigenas também s3o um grupo
fortemente vitimado que ainda enfrenta conflitos
envolvendo a demarcacao e a posse de terras indigenas:
a taxa dos indigenas nao foi calculada pelos limites das
estimativas anuais desta populacdo, mas, em 2016,
segundo o SIM/MS, foram assassinados 231 indigenas
(Tabela 4), havendo 526.900 indigenas segundo a
PNAD, o que representaria uma taxa superior a 40
homicidios por 100 mil habitantes. As taxas de brancos
e amarelos sdo inferiores, alcangando, em 2016, 16,0 e

6,3, respectivamente'.

Emrelacdo a Meta 16.7: Garantir a tomada de decisdo responsiva, inclusiva,
participativa e representativa em todos os niveis, o Ipea entendeu que o texto
da ONU é adequado a realidade brasileira, e, para uma melhor andlise de seu
contetido, definiu os conceitos explicitados em sua redacdo, cuja transcri¢io
interessa a este relatério, uma vez que merecem ser considerados na tomada de

decisdo em relagdo as questdes indigenas:

4T FERREIRA, Helder Rogério Sant'ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. O que mostra o retrato do
Brasil? Brasilia, DF: IPEA, 2019. p. 10. (grifos nossos). Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.
br/handle/11058/9476. Acesso em: 16 jan. 2024.
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Responsiva: diz respeito a capacidade de responder de
forma rapida e adequada as diversas situacdes;
Inclusiva: refere-se a necessidade de que a tomada
de decisdo leve em conta todos os grupos sociais e
interesses envolvidos no processo, sem priorizacao de
determinados grupos ou interesses;

Participativa: relativa a existéncia de canais formais para
que os diversos grupos sociais possam interagir com o
Estado no processo de tomada de decisdo, garantindo
a igualdade de participacao entre os diversos grupos,
reduzindo potenciais desigualdades e assimetria de
poder; e

Representativa: requer que as decisGes tomadas
representem a vontade popular, a partir do respeito
ao processo eleitoral e da garantia de que o Estado
contemple, em seu interior, a representatividade dos

diversos grupos sociais presentes na nacdo®.

Para além de serem consideradas na tomada de decisdo judicial, tais balizas
conceituais recomendam fortemente o acolhimento dos saberes dos povos
indigenas na formulacdo e na implantacgdo de politicas publicas judiciais que lhes
afetem a esfera de direitos, a exemplo do Polo Indigena de Conciliagdo implantado
na Comunidade de Maturuca pelo Tribunal de Justica de Roraima - TJRR, que
“atua prioritariamente na resolucio de conflitos internos comunitarios”, como

proposto por Bezerra'.

148 FERREIRA, Helder Rogério Sant'ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas
para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir
instituicoes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis: o que mostra o retrato do
Brasil? Brasilia, DF: IPEA, 2019. p. 41. (grifos nossos). Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.
br/handle/11058/9476. Acesso em: 16 jan. 2024.

149 A proposito, Bezerra enfatiza a necessidade de “[...] constru¢do de novos arcabougos que,
reconhecendo os multiplos conhecimentos existentes em territério brasileiro, proporcionem a
todos os litigantes oportunidades iguais de fala e escutas perante um corpo de julgadores plural,
de modo a romper silenciamentos e a tornar efetiva a troca igualitdria de saberes” (BEZERRA,
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Em linhas seguintes do mesmo caderno, ao adequar a Meta 16.b da ONU
a realidade brasileira, o Ipea incluiu as a¢des afirmativas como necessarias
para ancoragem da reducdo das desigualdades, a par das normas e politicas

antidiscriminatdrias, pertinentemente asseverando que:

A perspectiva antidiscriminatoria também enfatiza a
necessidade de contemplar os grupos vulnerabilizados
nos diferentes contextos em que estas vulnerabilidades
se fundam, tornando o ODS 16 um eixo crucial para
garantir a integralidade e indivisibilidade de todas
as metas e objetivos da Agenda 2030. Grande parte
das metas ndo conseguirdo ser atingidas sem uma
perspectiva antidiscriminatoria que visibilize os grupos
mais vulneraveis. Apontando para a necessidade de
diminuir as desigualdades ancoradas em marcadores
sociais das diferengas, a meta 16.b, em sua versao
adequada a realidade nacional, adiciona qualidade
ao desenvolvimento econdmico. No processo de
adaptacao da metaarealidade local, o grupo de trabalho
interministerial considerou polissémico o termo
desenvolvimento sustentavel, além de desconectado
da agenda de politicas antidiscriminatorias construidas
no Brasil. Considerando que ja ha um conjunto de acdes
publicas relevantes incidindo sobre as desigualdades,
preferiu-se ressaltar o compromisso do pais ndao so
com a repressao e vedacao de praticas discriminatorias,

mas também com a promogao da igualdade a partir do

André Augusto Salvador. Por uma virada ontolégica no Judicidrio brasileiro: um novo papel a ser
desempenhado por negros e indigenas. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 15, n. 1, p. 16,
jan./mar. 2024. DOI: https://doi.org/10.1590/2179-8966/2022/65752. Disponivel em: https://x.
gd/uHONSs. Acesso em: 25 jan. 2024.).
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combate aos efeitos da discriminagdo, por meio de

acOes afirmativas™.

Essa expansdo do teor da Meta 16.b deve ser considerada pelo sistema
judicial, muitas vezes provocado a dirimir conflitos relativos ao acesso a agdes
afirmativas, como as cotas universitdrias. A interpretacdo e a aplicacdo judicial
dos atos normativos vinculados a a¢des afirmativas devem se pautar por uma
perspectiva sistémica intercultural, sob pena de ndo ser responsiva e inclusiva; em
outras palavras, sob o risco de ensejar a perpetuacao de praticas discriminatérias
e excludentes.

Ao prosseguir tragando o retrato do Brasil em relacdo a Meta 16.b, o Ipea
deu relevo a protecdo constitucional (CFE art. 231) e legal ao direito dos povos
indigenas as terras por eles tradicionalmente ocupadas e abordou a questdo
dos procedimentos administrativos que integram o processo de regularizacio
fundiaria de tais areas, pontuando que ainda ha “outras possibilidades de
garantia do direito a terra e ao territdrio aos povos indigenas, a exemplo das terras
dominiais, em que a propriedade é transferida a um ente coletivo, e das reservas

indigenas, pouco utilizadas"'. A respeito, assim detalhou a situacdo brasileira:

De acordo com a Funai, autarquia responsavel pela
gestao da politica indigenista no Brasil, em 2019, havia
625 terras e reservas indigenas regularizadas ou em

processo de regularizacdo e 115 em estudo. Do total de

%% No caderno, o Ipea esclarece que por “agdes afirmativas entende-se um conjunto de agoes
reparatorias e compensatdrias que buscam corrigir situagdes de discriminagdo e desigualdade
dirigida a grupos sociais especificos” (FERREIRA, Helder Rogério Sant'ana et al. ODS 16:
Promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o
acesso a justica para todos e construir instituicdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos
os niveis. O que mostra o retrato do Brasil? Brasilia, DF: IPEA, 2019. p. 49. Disponivel em: https://
repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476. Acesso em: 16 jan. 2024.).

"
&
i

FERREIRA, Helder Rogério Sant'anaetal. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas para
o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢oes
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. O que mostra o retrato do Brasil? Brasilia,
DF: IPEA, 2019. p. 53. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476. Acesso
em: 16 jan. 2024.
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terras indigenas ja identificadas pelo Estado brasileiro,
77,3% foram regularizadas, dado que constitui a linha
de base do indicador: proporgao de terras e reservas
indigenas regularizadas sobre o total das declaradas.
Foi feita aqui uma correcdo do indicador, alterando
o termo declaradas por identificadas, tecnicamente
mais adequado para medir a eficacia da acao estatal
no cumprimento do seu dever de regularizar os

territdrios™?.

Desde a publicacdo dos cadernos referentes aos ODS pelo Ipea (em 2019),
0 acesso ao ideal de justica por pessoas e povos indigenas no Brasil ainda é um
desafio que envolve tanto o direito a vida e sobrevivéncia individual quanto as
crises humanitdrias em decorréncia da exploracdo econdmica ilegal de seus
territérios’.

Nesse sentido, o direito a vida digna indigena, individual e coletivamente,
necessita ser especialmente protegido, sob pena de ndo se poder falar em
desenvolvimento sustentavel para a sociedade brasileira e no atingimento da

meta judiciaria afeta ao objetivo de pacificacdo social.

52 Em suas consideragdes finais, o caderno referente ao ODS 16 alerta que, quanto “[...] as

demarcacgdes de terras indigenas e a titulacdo de terras quilombolas, ja completados trinta
anos da CF/1988, ha riscos de que esta pauta seja relegada nos proximos anos” (FERREIRA,
Helder Rogério Sant'ana et al. ODS 16: Promover sociedades pacificas e inclusivas para o
desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e construir institui¢des
eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis. O que mostra o retrato do Brasil? Brasilia,
DF: IPEA, 2019. p. 64. Disponivel em: https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/9476. Acesso

em: 16 jan. 2024.).
15.

w

Para saber mais sobre a atual crise humanitaria que assola o povo Yanomami, por exemplo, ver,
entre outras, a reportagem sobre o avango da maldaria no territério Yanonami: BATISTELLA,
Paulo. Crise yanomami impulsiona recorde de mortes motivadas por conflitos no campo. Folha
de S. Paulo, Sio Paulo, 10 dez. 2021, 10hoo. Disponivel em: https://wwwz1.folha.uol.com.br/
poder/2021/12/crise-yanomami-impulsiona-recorde-de-mortes-motivadas-por-conflitos-no-
campo.shtml. Acesso em: 10 out. 2023. Também reportagem sobre a desnutrigdo persistente que
atinge os Yanonami: SASSINE, Vinicius; ALMEIDA, Lalo de. Garimpo retoma forga, e desnutricao
se incorpora a rotina de yanonamis. Folha de S. Paulo, Sio Paulo, 13 jan. 2024. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2024/01/garimpo-retoma-forca-e-desnutricao-se-
incorpora-a-rotina-de-yanomamis.shtml. Acesso em: 10 out. 2023.
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Para alcancar seus objetivos de prevencdo e desjudicializacdo de conflitos,
portanto, aincorporac¢do da Agenda Global pelo Judiciario brasileiro deve perseguir
ndo apenas a sustentabilidade institucional, mas também, e primordialmente, a
implementacdo de praticas judiciais pacificadoras e inclusivas, que acolham os
saberes dos povos historicamente colonizados, que lhes garanta o acesso e o gozo
perene a vida digna, livre e segura.

A respeito, este relatdrio também abordara as resolugdes editadas pelo CNJ
que tratam sobre a tematica, e, em especial, sobre o direito de acesso a justica
de pessoas e povos indigenas. Tais normas, como acentua Sousa**, inserem “a
interculturalidade dentro dos processos judiciais”, mas ndo a esgotam, uma
vez que “a interculturalidade é um processo e uma atividade em construcao, de

maneira que ela traz infinitas possibilidades de sua aplicacdo”.

154 SOUSA, Raffaela Céassia de. O processo coletivo intercultural: o direito de acesso dos povos
indigenas a justica. Londrina: Thoth, 2024, p. 15.

118



Relatoério Povos Indigenas e Direitos Humanos no Poder Judiciario Brasileiro

5 SISTEMAINTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS

5.1 Convengdao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), promulgada pelo Decreto n. 678/1992, em

seus arts. 32, 42, 52,82, 21, 25 e 26

A Convencdo Americana de Direitos Humanos - CADH, conhecida como
Pacto de Sdo José da Costa Rica, foi assinada em 22 de novembro de 1969, na cidade
de San José, na Costa Rica, e entrou em vigor em 18 de julho de 1978, quando obteve
o minimo de onze ratifica¢des. O Brasil ratificou o texto em setembro 1992, que
foi promulgado pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro do mesmo ano*s.

A convencdo tem o propoésito de consolidar no continente americano “um
regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem”, reconhecendo que, independentemente do pais onde a

pessoa resida ou tenha nascido®®,

[...] os direitos essenciais do homem?!’” ndo derivam do
fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas

sim do fato de ter como fundamento os atributos da

5 Anota-se que essa internalizacdo da convencdo ocorreu antes da Emenda Constitucional
n. 45/2004, a partir da qual os tratados relativos a Direitos Humanos passaram a ter vigéncia
imediata e serem equiparados as normas constitucionais, quando aprovados em dois turnos, por
pelo menos trés quintos dos votos de cada casa do Congresso Nacional.

156 Neste sentido, ver: PACTO de San José da Costa Rica sobre Direitos Humanos completa
40 anos. Brasilia, DF: STE 23 nov. 2009. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=116380. Acesso em: 21 jan. 2024.

57 Como destaca Portela, “o emprego do termo ‘homem’ como alusivo a todos os membros da
espécie humana é atualmente inadequado, em vista da igualdade de género, consagrada dentro
dos préprios tratados de direitos humanos” (PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito
internacional publico e privado. 3. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 784.).
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pessoa humana, razao por que justificam uma protecao
internacional, de natureza convencional, coadjuvante
ou complementar da que oferece o direito interno dos

Estados americanos'*®.

O tratado expressamente afirma sua inspira¢ao na Carta da Organizagdo
dos Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, e também reitera o
ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob condi¢des que lhe
permitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos
seus direitos civis e politicos.

A CADH contém 81 artigos, incluindo as disposi¢des transitérias, que
estabelecem os direitos fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida,
aliberdade, a dignidade, a integridade pessoal e moral, a educacao, entre outros.

O Pacto de Sao José da Costa Rica expressamente proibe a escravidio e a
serviddo humana, trata das garantias judiciais, da liberdade de consciéncia e
religido, de pensamento e expressdo, bem como da liberdade de associagdo e
da protecdo a familia. Em rela¢do aos direitos sociais, culturais e econdémicos,
a convencdo recomenda que os estados adotem as providéncias para a plena
efetividade desses direitos, mas a regulacdo dessa matéria foi detalhada no
protocolo adicional de San Salvador, de 1988 (Decreto n. 3.321, de 20 de dezembro
de 1999).

Considerado o recorte tematico deste relatério, importa mencionar que
a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos se distingue de outros textos
internacionais por consagrar direitos humanos as pessoas, individualmente
consideradas™. Outro ponto digno de nota é que o documento nado considera

expressamente os saberes e 0s costumes dos povos originarios entre as garantias

158 BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1992. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/
D0678.htm. Acesso em: 21 jan. 2024.

%9 Somente em junho de 2016, a OEA aprovou a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, documento abordado no tépico seguinte.
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judiciais que enumerou. Nao obstante, a convencdo expressamente reconhece
a universalidade dos direitos fundamentais previstos em seus artigos e ainda
proibe a submissdo de toda e qualquer pessoa a escraviddo e a serviddo, praticas
tipicas do colonialismo em solo americano.

O Pacto criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH,
atribuindo-lhe a finalidade de julgar casos de violagdo dos direitos humanos
ocorridos em paises que integram a Organizacdo dos Estados Americanos - OEA,
que reconhec¢am sua competéncia. A Corte é composta por sete juizes eleitos pela
Assembleia Geral da OEA, entre pessoas de alta autoridade moral e de reconhecido
saber em matéria de direitos humanos, com o limite de um nacional por pais. Os
candidatos integram uma lista de nomes propostos pelos governos dos estados-
membros. No caso do Brasil, o pais passou a reconhecer a jurisdicao da CIDH
em 1998.

A Corte é um 6rgdo judicial auténomo, com sede na Costa Rica, cujo
propésito é aplicar e interpretar a Convencdo Americana de Direitos Humanos
e outros tratados de Direitos Humanos, incumbindo-se, em sintese, de casos de
suspeita de violacdo de direitos fundamentais por seus estados-membros. Em seu
art. 44, a Convencado permite que qualquer pessoa, grupo de pessoas ou entidades
ndo governamentais legalmente reconhecidas'®® em um ou mais estados-membros
da OEA apresentem a comissdo peti¢cdes que contenham dentincias ou queixas
de violagdo da Convencdo por um Estado-Parte.

Naaplicagdo da Convengdo, a CIDH tem adotado perspectiva tendencialmente
intercultural, como em julgados em que expressamente reconhece o direito a

personalidade juridica’® ndo apenas as pessoas indigenas, mas também aos “povos

160 No Brasil, a Defensoria Publica da Unido tem a fungao institucional de representar aos sistemas
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, postulando perante seus 6rgaos, como a CIDH
(conforme art. 42, VI, da Lei Complementar n. 132/2009).

61 O direito ao reconhecimento da personalidade juridica é previsto no art. 32 da CADH e, como
esclarece o STE, deve ser interpretado “a luz do disposto no artigo XVII da Declara¢do Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, que estabelece textualmente: “Toda pessoa tem o direito de ser
reconhecida em qualquer lugar como sujeito de direitos e obrigacdes, e gozar dos direitos civis
fundamentais”. O direito ao reconhecimento da personalidade juridica implica a capacidade de
ser titular de direitos (capacidade de gozo) e deveres; a violagdo desse reconhecimento implica
ignorar, em termos absolutos, a possibilidade de ser titular desses direitos e deveres’” (BRASIL.
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indigenas e tribais” para viabilizar o gozo de seus direitos como comunidade.

Exemplo disso estd no seguinte julgamento:

O reconhecimento de sua personalidade juridica é
uma forma, embora nao a unica, de garantir que a
coletividade, como um todo, possa gozar e exercer
plenamente o direito de propriedade, de acordo com
seu regime de propriedade comunal, bem como
o direito a igual protecdo judicial contra qualquer
violagdo do referido direito. 172. A Corte considera que
o direito de que o Estado reconheca sua personalidade
juridica € uma das medidas especiais que devem ser
prestadas aos grupos indigenas e tribais para garantir
que possam desfrutar de seus territorios de acordo
com suas tradicdes. Esta é a consequéncia natural do
reconhecimento do direito dos membros de grupos
indigenas e tribais de desfrutar de certos direitos como
comunidade [Corte IDH. Caso do Povo Saramaka vs.
Suriname. Excecgdes preliminares, mérito, reparagdes e

custas. Sentenca de 28-11-2007. Traducéo livre.]*¢2.

Em varios outros julgamentos*3, a CIDH tem reconhecido os direitos

fundamentais previstos no Pacto de Sio José da Costa Rica aos povos indigenas,

Supremo Tribunal Federal. Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos: anotada com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2.
ed. Brasilia, DF: STE, Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informagao, 2022. p. 48.
E-book.).

162 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos: anotada
com a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. 2. ed. Brasilia, DF: STF; Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informacao,
2022. p. 51-52. E-book.

163 Para esses e outros casos respeitantes a aplicacdo do Pacto pela CIDH, ver: BRASIL. Superior
Tribunal Federal. Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos: anotada com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2.
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como nos casos em que considerou inerente as garantias judiciais, e, portanto, ao
acesso a justica, o dever estatal de assegurar assisténcia linguistica aos membros
de povos indigenas: Corte IDH. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Mérito, reparagdes e
custas. Sentenca de 26 de novembro de 2008. No mesmo sentido: Corte IDH. Caso
Fernandez Ortega e outros vs. México. Excecdo preliminar, mérito, reparagdes e
custas. Sentenca de 30 de agosto de 2010.

Outro importante julgamento que demonstra a perspectiva ora esclarecida
trata do massacre de povos originarios e da impossibilidade de realizacdo dos

rituais sagrados e finebres:

Diante doreconhecimento “parcial” de responsabilidade
internacional formulado pelo Estado, a Corte passa
a analisar os alegados efeitos sobre a integridade
pessoal dos membros da comunidade de Rio Negro,
derivados da deterioracdo de sua vida cultural e
espiritual produzida pela impossibilidade de enterrar
seus mortos segundo suas crencas e pela perda de
guias espirituais e lugares sagrados, bem como pela
deterioracdo de sua estrutura social e familiar. 154.
A esse respeito, a Corte recorda que a Convencao
Americana, em seu artigo 12, contempla o direito a
liberdade de consciéncia e religido, o que, sequndo a
jurisprudéncia desta Corte, permite as pessoas manter,
modificar, professar e divulgar sua religido ou crencgas.
Esse direito € um dos fundamentos de uma sociedade
democratica. Na sua dimensao religiosa, constitui um
elemento transcendental na tutela das convic¢cdes dos
crentes e no seu modo de vida. [...] 160. Portanto, por
um lado, a Corte observa que atualmente os membros
da comunidade de Rio Negro ndo podem realizar

seus ritos funebres porque o Estado ndo localizou ou

ed. Brasilia, DF: STF; Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informagao, 2022. E-book.
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identificou a maioria dos restos mortais de pessoas
supostamente executadas durante os massacres, e
que 17 pessoas desapareceram a forca. Mas, por outro
lado, também nao podem realizar nenhum outro tipo
de ritual, ja que os locais sagrados a que costumavam
ir estdo inundados como resultado da construcao da
hidrelétrica de Chixoy. Este Tribunal ja indicou que
a relacdo especial dos povos indigenas com seus
territdrios ancestrais ndo se baseia apenas no fato de
que constituem seu principal meio de subsisténcia,
mas também é um elemento integrante de sua visao
de mundo, religiosidade e, portanto, de sua identidade
ou integridade cultural, que € um direito fundamental
e coletivo das comunidades indigenas, que deve ser
respeitado em uma sociedade multicultural, pluralista
e democratica como a da Guatemala [Corte IDH.
Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Excegdo
preliminar, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de
4-9-2012. Traducéo livre.]*64.

O que esses julgados da CIDH demonstram é que, apesar do pretenso
universalismo do texto do Pacto de Sdo José da Costa Rica, é possivel que seja
feita sua releitura em favor do reconhecimento e da protecio dos direitos dos
povos origindrios. E mais: em diversas oportunidades, a CIDH deu ao Pacto uma
aplicagdo ampliada, estendendo as comunidades e aos povos os direitos previstos
no texto na perspectiva individual. Essa foi uma postura institucional relevante

diante de violagdes a direitos indigenas coletivos no periodo antecedente a

164 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos: anotada
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. 2. ed. Brasilia, DF: STF; Secretaria de Altos Estudos, Pesquisas e Gestdo da Informacao,
2022. p. 280-281. E-book.
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Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2016, documento

abordado no tépico seguinte.

5.2 Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas

Como primeira norma de alcance especial a protecdo de pessoas e povos
indigenas dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Assembleia
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos - Agoea aprovou por aclamacdo
dos estados-membros, em 15 de junho de 2016, a Declara¢do Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas — Dadpi**. Trata-se de instrumento internacional
de carater especial, destituido de carater vinculante prdprio, classificado entre o
conjunto de disposi¢des internacionais do chamado soft law*®¢, o que, contudo,
ndo retira a influéncia de suas disposi¢cdes no que toca a conducao estatal interna
sobre a tematica.

Sendo assim, no preambulo da Declaracio, sdo apresentadas importantes
consideragdes quanto aos direitos dos povos indigenas das Américas. Inicialmente,

expde o compromisso da comunidade de direito internacional com o bem-estar

165 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaragio Americana sobre os direitos dos
povos indigenas: AG/RES. 2888 (XLVI-O/16). Aprovada na terceira sessdo plendria, realizada em
15 de junho de 2016. Santo Domingo: OEA, 2016. Disponivel em: https://www.oas.org/en/sare/
documents/DecAmIND POR.pdf. Acesso em: 28 mar. 2024.
166 Da mesma forma que ja pontuado quando da analise da Declara¢do das Nagées Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, também aqui ndo ha natureza juridica de tratado internacional, e
ndo dispde o instrumento de mecanismos coercitivos de exequibilidade, fazendo parte do que
se convenciona chamar soft law. Ndo se pode, contudo, ignorar o importante papel orientador
exercido pelasnormasdesoftlaw natransformagdointernacional (OLIVEIRA, Liziane Paixdo Silva;
BERTOLDI, Marcia Rodrigues. A importancia do soft law na evolugdo do Direito Internacional.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro, Lisboa, v. 1, n. 10, p. 6265-6289, 2012. Disponivel
em: https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/10/2012_10 6265 6289.pdf. Acesso em: 27 set.
2023.), servindo como modelo de adequacdo, inclusive dos ordenamentos juridicos internos, a
comunidade de paises signatarios do instrumento. Isso se verifica, por exemplo, nas préprias
decisdes proferidas, em sede do Sistema Interamericano de Protec¢do de Direitos Humanos, pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(por todos, Povo Saramaka vs. o Estado do Suriname).
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econdmico e social de povos e pessoas indigenas, assim como o respeito a sua
identidade cultural. Também se reafirma que os povos indigenas possuem a
condicao de sociedades originarias no continente americano, com sua identidade
propria, e que a Declaracdo tem por objetivo, por meio da consulta e cooperagdo
entre Estado e povos interessados, a promocao de rela¢des harmoniosas pautadas
no principio democratico.

Quanto a sistematizac¢do, a Declaracdo é dividida em seis se¢Ges, conforme
o tema dos direitos preconizados, e apresenta avan¢os consideraveis tanto no que
tange a amplitude da protecdo especial a pessoas e povos indigenas, com destaque
aos dispositivos que se referem a defesa da terra, dos territérios e recursos, quanto
na coordenacdo e ampliacdo de ideias interculturais. Trata-se das normas minimas
para que os povos indigenas das Américas tenham sua sobrevivéncia, dignidade
e bem-estar protegidos.

A Declaracdo aplica-se aos povos indigenas das Américas, considerados
de carater pluricultural e multilingue, segundo critérios de autoidentificacao
proprios a serem respeitados pelos estados. A esses povos é reconhecido o direito
a livre autodeterminacdo, a capacidade de organizar sistemas politicos proprios
e a definicdo dos contornos de desenvolvimento econdémico, social e cultural.

A segunda se¢do da Declaracdo dispde sobre direitos humanos e direitos
coletivos dos povos indigenas, os quais buscam tutelar a existéncia, o bem-estar
e desenvolvimento integral desses povos, sendo vedados atos de exterminio,
genocidio, racismo, discriminagdo racial e xenofobia.

Nesses termos, é reconhecido, por meio inclusive de ag¢des coletivas, que
os povos indigenas mantenham seus sistemas e instituicdes juridicas, politicas,
econdmicas, sociais, de ensino, a pratica e manutencdo de lingua, cultura,
manifestac¢des espirituais, bem como suas terras, seus territdrios e recursos, sendo
dever dos estados o respeito as suas formas de organizacio.

Importante previsdo normativa determina que os estados reconhegam a
coexisténcia harménica dos direitos e sistemas dos diversos grupos populacionais
e culturas em seus territérios, além da personalidade juridica dos povos indigenas
(art. 92), cabendo as pessoas indigenas terem respeitado seu pertencimento a um

ou varios povos.
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O art. 22 aponta o direito de manutencdo de costumes ou sistemas juridicos,
em conformidade a normas internacionais de direitos humanos, o que devera ser
respeitado pela ordem juridica nacional, regional e internacional.

Aigualdade de género as mulheres indigenas é mais densamente analisada
neste dispositivo em cotejo a Declaracdo da ONU, indo além da mera previsio de
que os direitos sdo garantidos tanto a homens quanto a mulheres. No instrumento
interamericano, repudia-se toda forma de violéncia e discriminagdo, sendo
que, especialmente no que toca as mulheres indigenas, preceitua-se que a
violéncia impede ou anula o gozo de todos os direitos humanos e das liberdades
fundamentais (art. 72).

Intengdes externas de assimilacdo cultural sdo repudiadas (art. 10), vedada
ao Estado a construcdo de qualquer politica ptblica que se direcione nesse
sentido, tendo os povos indigenas direito de manter, expressar e desenvolver
sua identidade cultural. Do mesmo modo, povos em isolamento voluntario ou
contato inicial terdo assegurado direito de assim permanecer e viver livremente.

Especificamente quanto a identidade cultural (art. 13), a Declaragdo abarca
a necessidade de respeito a cosmovisoes, espiritualidade, tradi¢des, formas de
organizag¢ao social, econdémica e politica, transmissdo de conhecimento, valores,
indumentaria e linguas de pessoas e povos indigenas, abrangendo o patrimonio
cultural, tangivel e intangivel.

Como forma de preservacdo da identidade cultural, inclusive com
transmissdo as futuras geragdes, estimula-se a pluralidade em meios de
comunicacdo e informacao, cabendo aos estados fornecer meios de acesso tanto
proprios quanto aos demais (art. 14).

No dominio educacional (art. 15), destaca-se o direito dos povos indigenas
a todos os niveis e formas de ensino, sem discriminac¢do, com igualdade de
oportunidades e tendo reduzidas as disparidades educacionais, inclusive para
os indigenas que estejam fora das suas comunidades. Mais do que isso, os estados
devem reconhecer o direito desses povos a estabelecer e controlar seus sistemas
de ensino, utilizando suas linguas e métodos préprios. A promogao da diversidade
cultural e linguistica nas sociedades é considerada uma prioridade, destacando

a importancia da educacdo intercultural.
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A previsdo do direito a saide contempla seus aspectos fisico, mental e
espiritual (arts. 16 e 18), sendo reconhecidos sistemas e praticas proprios, pelo
uso de plantas, animais e minerais de uso medicinal ancestral, ao mesmo tempo
em que devem ter direito ao sistema acessivel a populacdo em geral. Prima-se
pelas praticas interculturais nos servi¢cos médicos, inclusive com formacao de
profissionais indigenas de satide, sendo vedadas experimentacdes e programas
sem consentimento prévio, livre e informado.

Os estados deverao respeitar os sistemas familiares préprios dos povos
indigenas, sua percepcao de familia extensa, formas de unido matrimonial,
custédia de criangas e vinculo familiar (art. 17). Deverdo, ainda, respeitar as
crencas, em suas manifestacdes publicas e privadas, bem como preservar e
proteger locais considerados sagrados (art. 16).

Fala-se em direito de viver em harmonia com a natureza e um meio ambiente
sadio, seguro e sustentavel, sendo reconhecido o manejo sustentdvel de suas
terras, seus territorios e recursos, e o dever de programas estatais de assisténcia
para protecdo e conservacido ambiental e da capacidade produtiva das terras
(art. 19).

Ospovos indigenas devem ter assegurados direitos de organizacao e politicos
(art. 20). E livre a associacio, reuniio, liberdade de pensamento, sobretudo quanto
a suas cosmovisdes, costumes e tradi¢des ancestrais, crencas e quaisquer outras
praticas, podendo, para isso, reunirem-se em seus lugares sagrados e cerimoniais.
Deve ser livre, com essa finalidade, o transito entre fronteiras para que sejam
desenvolvidas suas relacdes e cooperacgdo direta com membros do seu povo ou
de outros povos.

A autonomia e o autogoverno dos povos serdo garantidos ndo apenas quanto
a seus assuntos internos e locais, por meio da manutencao de suas instituicdes
proprias de decisdo, como também no que tange aos meios de financiamento de
suas func¢des auténomas e a possibilidade de participar de decisdes que os afetem
por seus representantes (art. 21). Quando da defesa de seus interesses na jurisdigio
do Estado, aos povos indigenas deve ser destinada protegdo legal, como o uso de

intérpretes linguisticos e culturais (art. 22).
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Busca-se garantia plena de participacdo na tomada de decisdo estatal por
meio de representantes eleitos por institui¢des proprias e participacdo em leis,
programas e politicas publicas que lhes digam respeito (art. 23).

De grande relevancia as disputas sobre terras, territorios e recursos de
propriedade tradicional é o art. 25 da Declaracao. O dispositivo destaca a dimensao
da manutencao da relagdo espiritual e cultural dos povos indigenas com suas
terras, seus territdrios e recursos, para além de sua relacdo material de posse e
propriedade, assumindo responsabilidade pela conservagao atual e para geragdes
futuras.

Nesse sentido, a Declaracdo expressa em seu texto que os povos indigenas
tém direito as terras, aos territérios e a recursos que tradicionalmente tenham
ocupado, utilizado ou adquirido, ou de que tenham sido proprietarios. Referido
direito abrange ndo sé a posse, como também a utilizac¢do, o desenvolvimento
e controle em razdo da propriedade tradicional ou outro tipo tradicional de
ocupacdo ou utilizacdo, sem excluir aqueles territérios adquiridos de outras
formas.

Oreconhecimento e a prote¢do juridica das terras, dos territdrios e recursos,
portanto, deverd ser assegurado pelos estados, levando em conta costumes,
tradigGes e sistemas de posse do povo. Os estados deverdo, para efetivagio desse
direito, estabelecer regimes especiais para o reconhecimento do vinculo existente
e a efetiva demarcacdo ou titulacdo dos territdérios, adotando as demais medidas
adequadas a essa protecdo (art. 25.4).

Ha previsdo expressa quanto a paz, a seguranca e ao reconhecimento das
instituicdes para organizagdo e controle das comunidades, o que se estende
aos periodos de conflito armado, vedado de forma absoluta o recrutamento de
criancas e adolescentes indigenas para servir as forcas armadas.

Também quanto ao direito coletivo e individual ao trabalho, deverdo ser
adotadas as medidas eficazes para que sejam asseguradas em condicdes igualitarias
as garantias trabalhistas nacionais e internacionais, e que trabalhadores e
empregadores saibam os direitos gerais e especiais dos indigenas, inclusive as

acodes judiciais cabiveis, vedada toda forma de discriminacdo e exploragdo (art. 27).
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Explicita-se a prote¢do ao patrimdnio material e imaterial das comunidades
indigenas, bem como a propriedade intelectual, incluindo aquela de natureza
coletiva, transmitida entre as geragdes (art. 28).

Importante ressaltar que a propriedade intelectual abrange ampla gama de
elementos, tais como conhecimentos e expressdes culturais tradicionais, recursos
genéticos, desenhos, manifestagdes culturais, artisticas, espirituais, tecnoldgicas
e cientificas. Além disso, abarca o patriménio cultural material e imaterial, assim
como os conhecimentos relacionados a biodiversidade da flora, fauna e plantas
medicinais, em sintese, a propria identidade cultural e conhecimento acumulado
por comunidades indigenas ao longo do tempo.

Enfatiza o direito ao desenvolvimento (art. 29) com base nas prioridades
oriundas da cosmovisdo das comunidades indigenas, nas areas politica,
econdmica, social e cultural. Para tanto, a formulacdo de politicas, planos,
programas e estratégias deve ser feita mediante participacdo direta dos povos
indigenas, sendo preferencialmente administrados por suas préprias instituicdes.
Mais uma vez, ha referéncia ao consentimento livre e fundamentado antes
da aprovacdo de qualquer projeto, politica ou plano, assegurando respeito a
autonomia e as decisdes das comunidades envolvidas.

Por fim, no que tange a interpretacio e efetividade da Declaracdo, cumprira
aos estados garantir os direitos nela previstos, bem como a manutencio da
identidade cultural, espiritual, das tradi¢des religiosas e da cosmovisdo, dos
lugares sagrados e de culto. Deverdo ser adotados os mecanismos necessarios,
sejam eles judiciais, de assisténcia técnica e financeira ou de qualquer outro
tipo, para reparagao e efetivacdo desses direitos. Por todo o texto do instrumento
normativo, ha previsdo expressa que determina aos estados a adogdo de
mecanismos de protecdo especiais, perpassando pelo principio da escuta prévia
e informada dos povos interessados.

Os procedimentos para solucdo de eventuais conflitos devem ser justos,
equitativos e eficazes, submetidos aos érgdos competentes, sendo que o
entendimento dos povos acerca de normas nacionais e internacionais deve ser

levado em consideragdo para a conclusdo. Serd preservada a compreenséo de
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procedimentos, seja na area juridica, politica ou judicial, o que abrange a questdo
linguistica.

Os direitos apenas serdo limitados por lei e obrigacdes internacionais de
direitos humanos e nenhum podera ser interpretado de modo a limitar direitos

previstos ou que venham a existir.
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6 JURISPRUDENCIA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS SOBRE DIREITOS DOS
POVOS INDIGENAS

Como visto no item 5.1, a CIDH atua como um tribunal regional de protecao,
cuja atribuigdo é interpretar a Convenc¢ido Americana para os casos denunciados,
aplicando sentencas e medidas provisdrias. Além disso, abordou-se que o texto
da Convencdo demanda uma constante e permanente interpretagdo intercultural,
a fim de afastar perspectivas universalizantes quanto aos direitos dos povos
indigenas.

Nesse contexto, a jurisprudéncia da CIDH vem progressivamente evoluindo
e consolidando direitos aos povos indigenas, em especial direitos territoriais, além
da imposicdo de deveres estatais de prote¢do e ndo intervencio na propriedade
coletiva indigena. Maia, Silveira e Carneiro**” esclarecem que a CIDH vem
construindo uma interpretacdo extensiva do art. 21 da Convenc¢do Americana,
que trata do direito de propriedade.

Em relagdo ao direito de propriedade, a CIDH prevé no art. 21 o direito
a propriedade privada, ndo fazendo mengdo aos povos indigenas. Sob uma
perspectiva literal, adota o viés individual de que toda pessoa tem direito ao uso
e gozo de seus bens, pautada no modelo moderno ocidental baseado na posse
individual, divisivel e alienavel.

Na&o obstante a literalidade da Convengao, em relagdo aos povos indigenas,
a CIDH tem utilizado métodos de interpretacdo extensiva para incluir outras
dimensdes juridicas no conceito de propriedade, como, por exemplo, a existéncia

de vinculo espiritual e material desses povos com a terra.

167 MAIA, Renan de Marco D'Andréa; SILVEIRA, Mariana Nascimento; CARNEIRO, Cynthia Soares.
Direitos territoriais dos povos indigenas do Brasil e a busca por novos horizontes normativos: um
olhar para a Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: SUZUK], Julio Cesar; CASTRO, Rita de
Céassia Marques Lima de; MOREIRA, Julio da Silveira (org.). Povos indigenas e jurisprudéncia
internacional. Sdo Paulo: FFLHC/USP, 2021. p. 64-110. (Série Didlogos Interdisciplinares).
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Nesse sentido, a CIDH reconhece o direito a propriedade coletiva sobre
terras ancestrais. De acordo com a Corte, as comunidades indigenas tém vinculo
indissoltivel com os seus territorios, cabendo ao Estado o dever de delimitar,
demarecar, titular e sanear os territorios indigenas. Vale ressaltar que o direito a
propriedade inclui o direito aos recursos naturais necessarios para a sobrevivéncia
dos povos, razdo pela qual a exploracdo de recursos deve respeitar o direito a
consulta livre, prévia e informada, o compartilhamento de beneficios e a
elaboracdo de estudo prévio de impacto socioambiental®®,

O direito a propriedade coletiva da terra a comunidade indigena foi
reconhecido em diversas oportunidades pela CIDH (casos Mayagna Awas Tingni
vs. Nicardgua, Saramaka vs. Suriname, Sawhoyamazxa vs. Paraguay, Kuna de
Madugandi y Embera de Bayano vs. Panama, Garifuna Triunfo de la Cruz vs.
Honduras e Kalifia y Lokono vs. Suriname.

Na oportunidade do julgamento do caso Mayagna Awas Tingnivs. Nicardgua,
a CIDH argumentou que os costumes dos povos indigenas e a posse da terra
deveriam bastar para o reconhecimento da propriedade da terra. A Corte ressaltou
a necessidade do Estado de “criar um mecanismo de delimitacdo, demarcagdo e
titulagdo da propriedade dos membros da comunidade Mayagna Awas Tingni,
conforme o direito consuetudinario, valores, usos e costumes desta"®.

No caso Saramaka vs. Suriname, quanto ao direito de propriedade, a CIDH
reconheceu a relacdo especial existente com os territérios ancestrais, afirmando
que a terra significa mais do que uma fonte de subsisténcia, pois é fonte para
a continuidade da vida e da identidade cultural. As terras e os recursos desse

povo fazem parte de sua esséncia social, ancestral e espiritual. Nesse contexto,

168 NAVARRO, Gabriela; SALDANA, Marina Mejia; FIGUEIREDO, Joio Augusto Maranhdo de
Queiroz. Direitos indigenas na América do Sul: observancia dos parametros interamericanos.
Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, p. 580-606, jan./mar. 2022. DOI: 10.1590/2179-
8996/2022/65132. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/
view/65132. Acesso em: 22 mar. 2024.
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estabeleceu que o direito a propriedade abarca os recursos naturais necessarios
para a sobrevivéncia dos povos indigenas.

Por sua vez, no caso Sawhoyamaxa vs. Paraguay, o Paraguai foi
responsabilizado internacionalmente por ndo ter garantido o direito de
propriedade ancestral da comunidade Sawhoyamaxa, o que gerou danos a
seus membros. Segundo a CIDH, o Estado ndo adotou as medidas necessarias
para que os integrantes da comunidade deixassem a margem da estrada. Para a
Corte, a principal forma para retird-los da estrada era entregar-lhes suas terras
tradicionais. No entanto, o Estado ndo adotou processo administrativo rapido e
eficiente para retira-los de 1a e instala-los em suas terras ancestrais'.

Nos casos Kuna de Madugandi y Embera de Bayano vs. Panamad, Garifuna
Triunfo dela Cruzvs. Honduras e Kalifia y Lokono vs. Suriname, os estados foram
condenados pelo descumprimento de suas obrigacdes de delimitar e demarcar
terras tituladas em favor da comunidade, bem como os territérios que foram
reconhecidos como terras tradicionais, e por ndo terem garantido o gozo do titulo
de propriedade coletiva'™.

Além disso, a Corte também reconheceu o direito a personalidade juridica
dos povos indigenas como um conjunto, pontuando que se trata de mecanismo
relevante para a efetividade do exercicio do direito a propriedade coletiva das
terras indigenas. A titulo de exemplo, no caso Saramaka vs. Suriname, a Corte
pontuou como necessario o reconhecimento do direito a personalidade juridica do
povo Saramaka como um todo, de modo a permitir o uso coletivo da propriedade
conforme suas tradi¢des ancestrais. Segundo a Corte, a relagdo especial existente
com os territérios ancestrais demonstra que a terra significa mais do que uma
fonte de subsisténcia, pois é fonte para a continuidade da vida e da identidade

cultural do povo Saramaka'”2.
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7t CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caderno de Jurisprudéncia da Corte
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Rangel. San José: Corte IDH, 2022.
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No caso Yakye Axavs. Paraguay, estabeleceu-se que o direito a igualdade e a

nao discriminacdo esta previsto no art. 24 da Convencao, e para ser concretizado

deve considerar as especificidades dos povos indigenas em relacdo a populacdo em

geral, principalmente quanto as caracteristicas econémicas e sociais, a situagdo

de vulnerabilidade e ao direito consuetudinario'’.

Na tabela a seguir, constam os principais casos apreciados pela CIDH

envolvendo direitos de propriedade dos povos indigenas e tribais, merecendo

destaque o caso Xucuru vs. Brasil julgado em 2018.

Quadro 3 - Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Casos
emblematicos

Principais delibera¢des

Mayagna
(sumo) Awas
Tingnivs.
Nicaragua
(2001)

A Corte reconheceu o direito a propriedade coletiva da terra a comunidade
indigena. Pautou-se no argumento de que os costumes dos povos indigenas
e a posse da terra deveriam bastar para o reconhecimento da propriedade da
terra. A Corte ressaltou a necessidade de o Estado criar um mecanismo de
delimitacdo, demarcacdo e titulagdo da propriedade de membras e membros
da comunidade Mayagna Awas Tingni, conforme o direito consuetudinario, os
valores, usos e costumes desta.

Moiwana vs.
Suriname
(2005)

O caso se refere a responsabilidade estatal pela falta de investigagdo e
punigdo dos responsaveis pela morte e pelos maus-tratos de habitantes da
comunidade Moiwana por agentes militares, bem como por seu deslocamento
forcado. A Corte declarou violados os direitos de propriedade, de circulacdo
e de residéncia. Em razdo disso, muitas membras e muitos membros foram
acometidos pela pobreza e privados de desenvolver suas formas tradicionais
de subsisténcia. Nesse caso, a Corte também reconheceu a violagdo do direito
de honrar os mortos, pois a comunidade desconhece o que aconteceu com os
restos mortais de seus entes queridos, estando impedida de honra-los e enterra-
los segundo os principios fundamentais da cultura N'djuka.

Interamericana de Direitos Humanos n. 11: povos indigenas e tribais. Tradu¢do Maria Helena
Rangel. San José: Corte IDH, 2022.
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Casos
emblematicos

Principais deliberagdes

Yakye Axa
vs. Paraguay
(2005)

O caso trata da responsabilidade internacional do Paraguai por ndo haver
arantido o direito de propriedade ancestral da comunidade indigena Yakye
xa. As comunidades deslocadas de seus territérios estavam vivendo em

condi¢des de miserabilidade, e a Corte reconheceu que, na hipdtese de a
comunidade indigena estar forcadamente fora de seu territério, é dever do
Estado garantir uma vida digna. Utiliza o principio da igualdade e da ndo
discriminagéo, com base no art. 24 da Convencdo, para ressaltar o dever estatal
de garantir em condigbes de igualdade os direitos de membras e membros
de uma comunidade indigena. Para tanto, deve considerar as especificidades
dos povos indigenas da popula(giéo em geral no que tange as caracteristicas
econdmicas e sociais, a situacdo de vulnerabilidade, ao direito consuetudinario
etc.

Sawhoyamaxa
vs. Paraguay
(2006)

O caso se refere a responsabilidade internacional do Paraguai por ndo haver
garantido o direito de propriedade ancestral da comunidade Sahoyamaxa, o
que gerou danos a suas membras e seus membros. Afirma que o Estado ndo
adotou as medidas necessdrias para que integrantes da comunidade deixassem
a margem da estrada. Para a Corte, a principal forma para retira-los da estrada
era entregar-lhes suas terras tradicionais. No entanto, o Estado ndo adotou
processo administrativo rapido e eficiente para retird-los dali e instald-los em
suas terras ancestrais. Além disso, nesse caso, também estabeleceu o dever
estatal de implementar mecanismos que permitam a toda pessoa obter registro
de seu nascimento ou documentos de identificagdo, tornando acessivel juridica
e geograficamente esses processos. Na sentenca, a Corte relata que 18 dos 19
membros da comunidade faleceram em razdo da violagdo estatal do dever
de prevencdo do direito a vida, sendo constatado que ndo dispuseram de
documentos para comprovar sua existéncia e identidade. Houve, portanto, a
violagdo do direito a personalidade juridica.

Saramaka
vs. Suriname
(2007)

O caso se refere a responsabilidade internacional do Suriname por ndo ter
reconhecido o direito de propriedade comunal do povo Saramaka. Apesar da
Corte ndo ter considerado o povo Saramaka como povo indigena, estabeleceu
que constituem uma comunidade tribal cujas caracteristicas sociais, culturais
e econdmicas sdo distintas de outras partes da comunidade nacional. Nesse
sentido, reconheceu a relagdo especial existente com os territorios ancestrais,
afirmando que a terra significa mais do que uma fonte de subsisténcia, pois
é fonte para a continuidade da vida e da identidade cultural. As terras e os
recursos desse povo fazem parte de sua esséncia social, ancestral e espiritual.
Estabeleceu que o direito a propriedade abarca os recursos naturais necessarios
para a sobrevivéncia dos povos indigenas. Assim, reconheceu a personalidade
juridica da comunidade, asseverando as seguintes conclusdes: i) o fato de que
alguns membros do povo Saramaka vivam em outros territdrios ou possuam
distintos graus de identificagdo com as leis e os costumes da comunidade
ndo afeta a distingdo do grupo tribal nem o uso comunal da propriedade; e
ii) é necessario o reconhecimento do direito a personalidade juridica do povo
Saramaka como um conjunto, de modo a permitir o uso coletivo da propriedade
conforme suas tradi¢des ancestrais.
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vs. Paraguay
(2010)

embf::l%sti T Principais delibera¢des
O caso aborda a responsabilidade internacional do Estado por dano aos direitos
de uma comunidade indigena da regido do Chaco paraguaio. A Corte declarou
violados os direitos a propriedade comunitaria, a vida, a integridade pessoal, ao
Xakmok Kasek | reconhecimento da personalidade juridica, entre outros. Nesse caso, verificou-

se a mesma situagdo de sub-registro constatada no caso Sawhoyamaxa, uma
vez que varias pessoas que morreram ndo tinham documentos de identificagéo,
tampouco atestados de dbito. Nesse caso, também assegurou a obrigacdo
estatal de fornecer dgua, alimento, acesso a servicos de satide e educagdo as
comunidades.

Kichwa de
Sarayaku vs.
Ecuador (2012)

O caso se refere a responsabilidade do Equador por ter permitido que uma
empresa petrolifera explorasse petréleo no territério indigena, sem haver
realizado consulta prévia e garantido a identidade cultural da comunidade. Os
estados sdo obrigados a garantir a realizagdo de consulta prévia dos indigenas
sobre assuntos que influenciam ou podem influenciar sua vida cultural e
social, de acordo com seus valores, seus usos, seus costumes e suas formas
de organizacdo. A Corte entendeu que houve violagdo do direito a identidade
cultural e a propriedade comunal indigena.

Kuna de
Madugandi

y Embera de
Bayano vs.
Panama (2014)

Responsabilidade estatal do Panama por ndo delimitar, demarcar e titular
as terras do povo Kuna e por ndo haver garantido o gozo efetivo do titulo de
propriedade coletiva.

Garifuna
Triunfo de
la Cruzvs.
Honduras
(2015)

O Estado descumpriu sua obrigacdo de delimitar e demarcar terras tituladas
em favor da comunidade, bem como os territérios que foram reconhecidos
como terras tradicionais, por ndo ter garantido o gozo do titulo de propriedade
coletiva e ndo haver garantido o direito da Comunidade a consulta.

Kalifay
Lokono vs.
Suriname
(2015)

O caso trata da responsabilidade estatal pela violagao dos direitos humanos do
Povo Kalifia e Lokono, que resultou em que esses povos nao dispusessem de
um territério delimitado, demarcado ou titulado em seu favor, e que parte do
territdrio reclamado se encontre em propriedade de terceiros. O Suriname ndo
reconhece a personalidade juridica dos povos indigenas e, consequentemente,
tais povos carecem de capacidade para deter titulos coletivos de propriedade.
O ndo reconhecimento da personalidade juridica dos povos indigenas de
forma coletiva incidiu na violagdo da Convengdo Americana. Houve também a
consolidagdo dos pardmetros para exploragdo dos recursos naturais em terras
indigenas.
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Casos
emblematicos

Principais deliberagdes

Xukuru vs.
Brasil (2018)

Caso relativo a responsabilidade estatal pela falta de seguranga juridica sobre
os direitos do povo Xucuru a totalidade de seu territério. A Corte declarou a
violagdo do direito a garantia judicial do prazo razoavel, a protegdo judicial e a
propriedade coletiva. Ressaltou que existe entre os povos indigenas uma forma
comunal de propriedade coletiva que difere da nogao classica de propriedade,
visto que a posse ndo se centra em um individuo, mas no grupo e sua
comunidade. Por isso, estabeleceu que é preciso criar um mecanismo efetivo
de delimitacdo, demarcagdo e titulagdo das terras, em atencdo a seguranca
juridica. No caso concreto, ndo basta a titulagao formal da propriedade coletiva,
mas inclui a retirada das pessoas ndo indigenas que se encontrem no territoério.
Ao final, concluiu que o tempo do processo administrativo para homologacdo
e titulacdo do territério, bem como para a sua desintrusdo é injustificavel. Para
mais detalhes, ver pagina 10 e seguintes.

Neste caso, o Estado foi condenado pela violagdo de diversos direitos de 132

Iﬁ%?ﬁ};i Vs, comunidades indigenas que habitam lotes localizados em Salta, na Argentina.
Argentina Trata-se da primeira vez que a CIDH analisou autonomamente os direitos a um
(2020) ambiente saudavel, a ahmeptac;ao adequada, a dgua e a identidade cultural com
base no art. 26 da Conven¢do Americana.
A Corte declarou a responsabilidade internacional do Estado pela violagdo
dos direitos a vida, a integridade pessoal, aos direitos da crianga e a igualdade,
em prejuizo de 42 miskitos que sofreram acidentes de mergulho enquanto
Caso dos trabalhavam para empresas privadas. Segundo o tribunal, as vitimas eram
Buzos Miskitos | pessoas pertencentes a um povo indigena, que ndo tinham acesso a outra fonte
(Lemoth de renda e eram obrigadas a trabalhar na pesca submarina em condic¢des de
Morris e vulnerabilidade. Encontravam-se em situacdo de discriminac¢do estrutural e
outros) vs. interseccional, pois pertencentes a um povo indigena, viviam em situacio de
Honduras pobreza, sendo uma delas um menino; algumas desenvolveram deficiéncias e
(2021) ndo receberam tratamento médico. A Corte fundamentou sua decisdo no art.

24 da Convengdo, aduzindo a obrigatoriedade estatal de garantir a igualdade
material, que ordena a adogdo de medidas positivas em favor de grupos
historicamente discriminados.

Fonte: Corte IDH (2022)7.
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7 CONDENAGCAO DO ESTADO BRASILEIRO
PERANTE O SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS: CASO DO POVO
INDIGENA XUCURU E SEUS MEMBROS
VS. BRASIL (2018)

Em 2018, o Brasil foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos - CIDH pela violacdo do direito a protecdo judicial, a propriedade
coletiva e a garantia de prazo razoavel, como consequéncia da mora de mais
de 16 anos (1989-2005) do processo administrativo de demarcacdo de terras
do povo indigena Xucuru, localizado no Municipio de Pesqueira, no Estado de
Pernambuco®.

Segundo a peti¢do do caso povo indigena Xucuru vs. Brasil, a mora do
Estado brasileiro violou os arts. 21", 25 e 8.1 da Convenc¢do Americana sobre
Direitos Humanos - CADH, bem como impossibilitou o exercicio de posse plena
pelo povo Xucuru de seu territério. Essa peticdo foi protocolada em 2002 a
Comissdo Interamericana, que expediu o relatdrio de admissibilidade n. 98/2009
e, posteriormente, o relatério de mérito, em 2015, estabelecendo as seguintes
recomendagdes ao Brasil: a obrigatoriedade de garantir a posse do territério pelo
povo Xucuruy; a conclusdo dos processos de demarcacao de terras; as demarcacoes

individuais e coletivas em razdo da violacdo de direitos; entre outras'”’.

75> PRADO JUNIOR, Manoel Batista do; SCOTTI, Guilherme. Normas cosmopolitas e efetivagao dos
direitos humanos: uma andlise do caso do Povo Xukuru vs. Brasil perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, p. 552-579, jan./mar.
2022. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article /view/65131. Acesso
em: 27 jan. 2024.

76 Os artigos se referem ao direito a propriedade privada, a protecao judicial e as garantias judiciais.

77 PRADO JUNIOR, Manoel Batista do; SCOTTI, Guilherme. Normas cosmopolitas e efetivagao dos
direitos humanos: uma andlise do caso do Povo Xukuru vs. Brasil perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, p. 552-579, jan./mar.
2022. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article /view/65131. Acesso
em: 27 jan. 2024.
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Posteriormente, em margo de 2016, o caso foi submetido a Corte
Interamericana, sob o fundamento de auséncia de comprovacao pelo Estado
brasileiro do cumprimento das cautelares, violagdo a integridade pessoal do
povo Xucuru e de seu territério. Na sentenga, a Corte considerou especificamente
os eventos ocorridos a partir de 10 de dezembro de 1998, data em que o Brasil
reconheceu a jurisdicdo da Corte IDH. Apesar disso, fatos anteriores sdo relevantes
para a compreensdo dos desdobramentos do caso povo Xucuru vs. Brasil.

Nesse sentido, é importante saber que o processo de demarcacio do
territério indigena Xucuru foi iniciado em 1987, sob o Decreto n. 94.945, de 1987.
Na oportunidade, uma area de 27.555,0583 hectares foi identificada e delimitada
a partir de trabalho de Grupo Técnico criado para tal fim. Durante esse processo,
houve 270 objecdes'” quanto ao territério Xucuru, todas rejeitadas pelo Ministério
da Justica e mantidas pelo Superior Tribunal de Justi¢a - STJ.

Apenas em 2001, o territério indigena Xucuru foi homologado por
decreto presidencial, tendo a Fundagao Nacional dos Povos Indigenas - Funai,
subsequentemente, solicitado registro do territorio, o qual, apds processo de
suscitacdo de duvida perante a Justica Federal, foi reconhecido como legal no
ano de 2005. Assim, em 18 de novembro de 2005, a titulacdo foi concluida, e o
territério foi estabelecido como propriedade da Unido e para posse permanente
do povo indigena Xucuru. Ademais, o processo de regularizacdo das terras, que
buscava cadastrar os ocupantes ndo indigenas, comegou em 1989, com os estudos
de identificacdo, e foi finalizado em 2007, resultando no cadastramento de 624
areas.

Ressalta-se que, durante o processo de demarcagao, diversas impugnacdes
judiciais foram apresentadas para discutir a propriedade da area em que esta
situado o territério indigena. Cita-se, como exemplo, a a¢do de reintegracdo de
posse que foi movida, em 1992, por Milton do Rego Barros Didier e Maria Edite
Didier contra o povo indigena Xucuru, o MPF, a Funai e a Unido, referente a
fazenda Caipe, ocupada por cerca de 350 indigenas. A sentenca foi favoravel aos

ocupantes ndo indigenas e tornou-se definitiva em marco de 2014, tendo a Funai

78 O Decreto n. 1.775/1996 permitiu que terceiros impugnassem os procedimentos de demarca¢io
em curso.
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ajuizado agdo rescisoria para anular a deciséo, sob a alegacdo de violag¢des ao
contraditério e a ampla defesa. Atualmente, essa acdo esta pendente de analise
pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido - TRF5

Além das alegacdes de violacdo ao direito de propriedade do povo indigena
Xucuru e da mora do Estado brasileiro, no decorrer do processo administrativo,

ocorreu o assassinato da sua principal lideranca indigena, o Cacique Chicao.

7.1 Principais deliberacdes da corte interamericana de direitos
humanos no caso povo indigena Xucuru e seus membros
vs. Brasil

Da importadncia do caso povo indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil,
passa-se arelatar, como destaque, algumas das deliberagdes realizadas, na ocasido
do respectivo julgamento, por parte da CIDH.

7.1.1 Direitos a propriedade, as garantias judiciais e a protecao judicial

Entre as condenagdes impostas pela Corte Interamericana ao Estado
brasileiro, a obriga¢do de protecdo do direito a propriedade coletiva do povo
Xucuru se apresenta como relevante conquista desse povo em relacdo ao
reconhecimento de seus direitos territoriais.

Segundo a Corte, o direito de propriedade deve englobar a propriedade coletiva
daterra, seus recursos naturais e imateriais, em razdo do estreito vinculo que esses
povos mantém com a terra, que ndo é centrado no individuo, mas no grupo. Desse
modo, a negacdo de direitos relacionados a propriedade das terras indigenas pode
prejudicar ndo apenas a propriedade em si, como também a identidade cultural e
a sobrevivéncia das comunidades. A Corte ressaltou que, apesar de as concepgdes

indigenas de propriedade ndo corresponderem a visdo classica desta, elas devem
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ser tuteladas sob a égide do art. 21 da Convengao, reconhecendo expressamente
que ndo existe uma tnica forma de possuir e dispor de bens.

Nesse sentido, a Corte reconheceu que a territorialidade dos povos indigenas
sofreu reorganizac¢des ao longo do tempo, em virtude de movimentos for¢ados
oriundos do processo colonial e pds-colonial. Por esse motivo, a concepgdo de
ocupacdo ndo é vinculada estritamente ao passado, mas, principalmente, ao
presente e ao futuro, isto é, a0 modo como determinado povo a exerce no presente
e de que recursos necessita para o futuro'.

Sob essa 6tica, a tese do marco temporal da ocupacgao, inaugurada no caso
Raposa Serra do Sol, segundo a qual o Estado poderad reconhecer como terras
indigenas apenas aquelas comprovadamente ocupadas por esses povos em 5
de outubro de 1988, apresenta carater restritivo em relacdo a interpretacdo da
Corte IDH. Para a Corte, a auséncia de posse em razdo de saida involuntaria nio
pode obstar o reconhecimento do direito dos povos indigenas. Ademais, no que
tange a eventual limitagdo temporal, para a Corte o que deve ser observado é o
vinculo existente entre os povos indigenas suas terras, sob a 6tica do critério da
identidade.

Dessa forma, ainda que a Corte venha consolidando jurisprudéncia acerca
do direito a propriedade coletiva pelos povos indigenas, no cendrio brasileiro
incidem limita¢oes e interpretac¢des restritivas, como a tese do marco temporal
firmada em 2009.

Abaixo, seguem as principais conclusdes da Corte IDH quanto ao direito de

propriedade indigena coletiva.

7% PRADO JUNIOR, Manoel Batista do; SCOTTI, Guilherme. Normas cosmopolitas e efetivacdo dos
direitos humanos: uma andlise do caso do Povo Xukuru vs. Brasil perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 13, n. 1, p. 552-579, jan./mar.
2022. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article /view/65131. Acesso
em: 27 jan. 2024.
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Quadro 4 - Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre

o tema da propriedade comunitaria das terras indigenas

Conclusao da Corte

Caso de origem

A posse tradicional dos indigenas sobre suas
terras tem efeitos equivalentes aos do titulo de
pleno dominio concedido pelo Estado.

Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Pa-
raguai, par. 131; Caso da Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguai, par. 128, e Caso do
Povo Saramaka. vs. Suriname, par. 89.

A posse tradicional confere aos indigenas o di-
reito de exigir o reconhecimento oficial de pro-
priedade e seu registro.

Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Ting-
ni vs. Nicardgua, par. 151, e Caso da Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, par. 128.

As membras e os membros dos povos indigenas
que, por causas alheias a sua vontade, tenham
saido ou perdido a posse de suas terras tradi-
cionais, mantém o direito de propriedade sobre
elas, apesar da falta de titulo legal, salvo quan-
do as terras tenham sido legitimamente trans-
feridas a terceiros de boa-fé.

Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Ting-
nivs. Nicardgua, par. 164; Caso da Comunidade In-
digena Yakye Axa vs. Paraguai, par. 215, e Caso do
Povo Saramaka vs. Suriname, par. 194.

O Estado deve delimitar, demarcar e conceder
titulo coletivo das terras aos membros das co-
munidades indigenas.

Caso da Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Ting-
ni vs. Nicardgua, par. 164; e Caso Comunidade
Garifuna de Triunfo de la Cruz e seus membros vs.
Honduras, par. 105.

As membras e os membros dos povos indigenas
que involuntariamente tenham perdido a posse
de suas terras, e estas tenham sido trasladadas
legitimamente a terceiros de boa-fé, tém o di-
reito de recupera-las ou a obter outras terras de
igual extensdo e qualidade.

Caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguai, par. 128; e Caso Comunidade Indigena
Xdkmok Kdsek vs. Paraguai, par. 109; e Caso Po-
vos Kalifia e Lokono vs. Suriname, par. 131.

O Estado deve garantir a propriedade efetiva
dos povos indigenas e abster-se de realizar atos
que possam levar a que os agentes do préprio
Estado, ou terceiros que ajam com sua aquies-
céncia ou sua tolerancia, afetem a existéncia, o
valor, o uso ou o gozo de seu territdrio.

Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Ni-
cardgua, par. 164; e Caso Povos Kalifia e Lokono
vs. Suriname, par. 132.

O Estado deve garantir o direito dos povos indi-
genas de controlar efetivamente seu territério,
e dele ser proprietdrios, sem nenhum tipo de
interferéncia externa de terceiros.

Caso do Povo Saramaka vs. Suriname. Excegdes
Preliminares, Mérito, Reparagées e Custas. Sen-
tenca de 28 de novembro de 2007. Série C No.
172, par. 115; e Caso Povos Kalifia e Lokono vs.
Suriname, par. 132.

O Estado deve garantir o direito dos povos in-
digenas ao controle e uso de seu territério e re-
cursos naturais.

Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equa-
dor. Mérito e Reparagdes. Sentenga de 27 de junho
de 2012. Série C No. 245, par. 146; e Caso Povos
Kalifia e Lokono vs. Suriname. par. 132.

Fonte: Corte IDH (2019)*°.

80 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso do povo indigena Xucuru e
seus membros vs. Brasil. Sentenca de 5 de fevereiro de 2018. Exce¢Ges preliminares, mérito,
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7.2 Reparagdes

Em sede de reparagdes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
entendeu que toda violacdo de obrigacdo internacional que cause dano exige
reparacdo adequada, incluindo a restituigdo integral, quando possivel, ou medidas
para compensar os direitos violados e as consequéncias das violagdes.

Considerando as viola¢des declaradas, a Corte analisou as reivindicag¢des a
luz dos critérios estabelecidos em sua jurisprudéncia sobre a natureza e o alcance
da obrigacdo de reparar. A Corte identificou o povo indigena Xucuru como a
parte lesada e determinou que o Estado adotasse medidas para garantir o direito
de propriedade coletiva do povo indigena Xucuru sobre seu territério, incluindo
a desintrusdo imediata do territério ocupado por terceiros ndo indigenas. Além
disso, determinou que o Estado brasileiro efetuasse os pagamentos pendentes de
indenizagdes por benfeitorias de boa-fé e garantisse a compra ou a expropriagao
das terras ocupadas, se necessario, respeitando o principio de utilidade ptiblica
ou interesse social.

Se a desintrusdo total ou parcial do territério ndo fosse viavel, o Estado
deveria oferecer terras alternativas de qualidade equivalente ou superior,
contiguas ao territério titulado do povo indigena Xucuru.

Além disso, ordenou a constituicdo de um fundo de desenvolvimento
comunitario no valor de US$ 1.000.000,00 (um milhio de délares dos Estados
Unidos da América) como compensacio pelo dano imaterial sofrido pelas
membras e pelos membros do povo indigena Xucuru. O destino desse fundo seria
decidido em consulta com os integrantes do povo Xucuru, visando ao beneficio do
territério indigena e de seus integrantes. A sentenca também incluiu a ordem de

publicagdo da sentenca no Didrio Oficial e em pdgina eletrénica oficial do Estado.

reparagdes e custas. (Série C n. 346). [San José]: Corte IDH, 2018. Disponivel em: https:/www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_por.pdf. Acesso em: 20 jun. 2024.
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CONCLUSAO

O mapeamento do tratamento juridico conferido as pessoas e aos povos
indigenas, realizado por meio deste relatorio, pretendia dar visibilidade aos novos
padrdes de protecdo que devem direcionar os diversos eixos de acesso a justica
em condigdes de igualdade e ndo discriminacao, além de estabelecer limites as
relagdes entre o Estado e os povos indigenas.

Os direitos especificos, reconhecidos constitucional e convencionalmente,
estabeleceram um tratamento diferenciado, necessario diante do cendario de
desigualdade existente, e que torna obrigatéria a adog¢do de uma série de medidas
horizontalizadoras da Justica, inseridas no legitimo interesse de conhecer e avaliar
a complexidade organizacional e cultural do povo indigena da localidade, tais
como: a garantia do direito a autoidentificagdo e a identidade cultural, tanto
na esfera individual quanto na coletiva, aqui abrangidos a territorialidade e o
uso da lingua de origem, seus costumes e suas praticas, entre outros elementos
identitarios; o direito a consulta livre, prévia e informada sobre assuntos de seus
interesses; a autonomia na definicdo dos aspectos de protecdo de seus direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, no interior de seus territérios, que
compreende o poder de estabelecer suas prioridades, a partir de sua cosmovisao,
costumes e tradic¢oes; o direito de ser destinatario de um servico culturalmente
compativel; o respeito aos sistemas préprios de Direito, Justica e jurisdicdo
indigena, e abertura a métodos alternativos de solugdo de conflitos®.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 promoveu uma ruptura
paradigmatica ao superar o modelo integracionista e reconhecer juridicamente
direitos especiais a pessoas e povos indigenas, a partir de novas matrizes sobre
aidentidade e a diversidade dela decorrente. O novo constructo a guiar as a¢des
estatais foi construido sobre os pilares da autodeclaracdo, livre determinacdo e

autonomia.

181 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derecho a la libre determinacién
de los Pueblos Indigenas y Tribales: aprobado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos el 28 de diciembre de 2021. [San José]: CIDH, 2021a. Disponivel em: https://www.oas.
org/es/cidh/informes/pdfs/LibreDeterminacionES.pdf. Acesso em: 1 nov. 2023.
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Para além da mencdo aos usos e costumes inerentes aos povos indigenas,
os direitos diferenciados também trouxeram deveres ao Estado, sobretudo aos
integrantes do sistema de justica, que em um contexto de discriminac¢ao histérica,
de cunho étnico-racial, provocada pelo colonialismo, posteriormente perpetuada
pela colonialidade do poder, e suas a¢bes de assimilacdo cultural e silenciamento
de identidades, devem resguardar o acesso a justica em condicdes de igualdade
substancial e ndo discriminacao.

O presente relatdrio, ao se vincular ao pensamento decolonial, pretendeu
reconhecer de forma critica que a colonialidade, ao monopolizar a classificacdo
social dos grupos na sociedade e, assim, controlar as narrativas da identidade
e diferenca, que costumam ser mobilizadas pelo sistema de justica, no interior
dos processos judiciais, pode vir a perpetuar tratamentos discriminatérios
e vulnerabilizantes sobre pessoas e povos indigenas, por meio de praticas
naturalizadas, tornando a intervencdo por si mesma violadora de direitos?®2.

Nesse contexto, a Comissio Interamericana de Direitos Humanos, em seu
relatdrio sobre a situacdo dos Direitos Humanos no Brasil, em 2021, novamente
declarou que as populag¢des indigenas no Brasil ocupam uma posicdo de
vulnerabilidade, dada a “discriminacdo histérica a que sempre estiveram
submetidas”®, e que, por tal motivo, além das recomendacgdes inerentes a
capacitacdo por meio da educacio em direitos humanos, a fim de eliminar

preconceitos estruturais e conceitos universalizantes sobre povos indigenas,

82 A discussdo sobre o dever de propiciar o acesso diferenciado a justiga para povos indigenas foi
objeto de discussdo na XIV Edi¢do da Capula Judicial Ibero-americana, com a aprovagao do item
9 das 100 Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condicdo de Vulnerabilidade,
que reconheceu a condi¢do de vulnerabilidade de pessoas integrantes de comunidades
indigenas dentro do sistema de justica e ressaltou o dever de criar condi¢des adequadas para
o seu tratamento em juizo. A ctipula reuniu os presidentes das cortes supremas ou superiores,
dos tribunais de justica e dos Conselhos do Judicidrio ou Magistratura de Andorra, Argentina,
Bolivia, Brasil, Colémbia, Costa Rica, Cuba, Chile, Republica Dominicana, Equador, El Salvador,
Espanha, Guatemala, Honduras, México, Nicardgua, Panamad, Paraguai, Peru, Portugal, Porto
Rico, Uruguai e Venezuela.

183 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Situagio dos direitos humanos
no Brasil: aprovado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em 12 de fevereiro
de 2021. [San José|: CIDH, 2021b. Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/
Brasil2021-pt.pdf. Acesso em: 1 nov. 2023.
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as formas de atuacdo do Estado deveriam estar pautadas pela perspectiva
intercultural.

A protecdo dos direitos conferidos as pessoas e aos povos indigenas
exige, portanto, a ponderacdo sobre suas particularidades, tanto no aspecto
ontoldégico quanto cultural, bem como em relacdo aos seus valores, ao seu
direito consuetudinario e ao seu contexto econémico e social, sem ignorar sua
situacdo de especial vulnerabilidade. A perspectiva intercultural seria, desse
modo, um requisito de capacidade técnica, necessario para garantir o acesso a
justica em sociedades democraticas que reconhecem a coexisténcia de grupos
historicamente discriminados, tais como os integrantes de povos indigenas,
para além do espaco fisico de convivéncia, em um plano horizontal de igualdade
de valor, sem qualquer hierarquizacao, a fim de tornar possivel o didlogo e o
intercambio cultural positivo-.

Longe, contudo, de contornos abstratos, os julgamentos proferidos pela
Corte IDH, ao analisar violagdes sobre direitos dos povos indigenas, em algumas
ocasides™s, declarou que, a despeito do reconhecimento de direitos pelas
constitui¢des dos estados, a norma, por si s6, ndo é suficiente, uma vez que ela
depende, para sua aplicagdo pratica, da atuagdo diligente das operadoras e dos
operadores do sistema, que devem revelar os marcadores étnicos, sinalizando as
diferencas existentes, e, assim, realizar leituras e interven¢des condizentes com a
complexidade do tratamento a ser dispensado, quica criar espacos de coordenacao

entre os sistemas juridicos indigenas e o estatal.

184 FIALHO, Melyna Machado Mescouto. Uma juiza entre dois mundos: desafios de um didlogo
intercultural no processo de apuracdo de ato infracional de adolescente indigena. 2023.
196 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito e Poder Judiciario). Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento de Magistrados, Brasilia, DE 2023. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/
jspui/handle/2011/179739. Acesso em: 7 out. 2023.

85 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Tiu Tojin vs. Guatemala.
Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Fondo, reparaciones y costas. (Serie C N. 190). San José:
CIDH, 2008. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_190 esp.
pdf. Acesso em: 4 abr. 2024.; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de los
Buzos Miskitos (Lemoth Morris e outros) vs. Honduras. Sentencia de 31 de agosto de 2021.
(Serie C N. 432. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_432 esp.
pdf. Acesso em: 4 abr. 2024.
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O preenchimento das normas, por meio da atribuicdo de contetido, sentido
e amplitude, demanda um agir qualificado, maximizador de direitos, guiado
pela pertinéncia cultural das medidas adotadas e uma maior aproximacgao
com conceitos até entdo desconhecidos, e de contetdo transdisciplinar, como
cosmovisdo indigena, interculturalidade, didlogo intercultural, sistemas hibridos
de coordenacdo, entre outros, mas que devem ser mobilizados em processos
judiciais que envolvam pessoas ou povos indigenas.

O presente mapeamento, embora exploratdrio, ao apresentar as principais
normatizag¢des envolvendo os povos indigenas, na ordem interna e internacional,
revelou a importancia de se construir, futuramente, um guia pratico de atuagdo
com perspectiva intercultural, a partir da articula¢do de documentos normativos,
tais como a Constituicdo Federal de 1988, a Convencdo n. 169 da OIT, a Declaracdo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas e a Convencdo da ONU sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, além das Resolug¢des do CNJ n. 287/2019,
n.299/2019, n. 454/2022 e n. 524 /2023, com o objetivo de auxiliar magistradas e
magistrados, bem como demais operadores do sistema.

Como se ndo bastasse, atrelado ainda as expectativas de atuacao, este
relatério, ao apresentar as diversas dimensdes a serem ponderadas durante o
processo de interpretacdo das normas, trouxe a tona a necessidade de adotar
medidas de ndo repeticdo, que consistiria na capacitagdo permanente e
sistematica das operadoras e dos operadores do sistema de justica, por meio de
cursos voltados ao desempenho pratico das func¢des judiciais, sobre os direitos
dos povos indigenas, nos mais diferentes ramos de atuacdo, a fim de suprir o
abismo entre a teoria e a pratica.

A concretizacdo das medidas recomendadas representaria o compromisso
do Poder Judiciario brasileiro ndo apenas em relagdo a melhoria do atendimento
a pessoas e povos indigenas, mas com o aprimoramento do préprio sistema
de justica, a partir da construcdo de sistemas de coordenacgdo pautados na

interculturalidade dos servicos prestados.
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