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APRESENTACAO

A Resolucdo CNJ n° 454/2022 e, agora, o seu Manual de Implementacéo
representam um marco na garantia do acesso a justica por pessoas, povos €
comunidades indigenas no Brasil. Este documento visa contribuir para o aper-
feicoamento da atuacao do Poder Judiciario, fundamentado no respeito a di-
versidade étnico-cultural e no reconhecimento dos direitos indigenas.

Sua construcao contou com a participac¢ao de liderancas indigenas, ma-
gistradas(os), representantes do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da
Ordem dos Advogados do Brasil, da Fundac¢ao Nacional dos Povos Indigenas
e de organizacdes da sociedade civil, consolidando uma verdadeira troca entre
saberes juridicos e conhecimentos tradicionais.

Fruto de um amplo processo de didlogo iniciado em 2021, este Manu-
al traduz, em orientagdes praticas, os principios estabelecidos pela Resolucao
CN3J n°® 454/2022, que rompeu com o regime tutelar e reconheceu a plena ca-
pacidade civil e processual dos povos indigenas.

Surge com o intuito de orientar magistradas(os), servidoras(es) e demais
profissionais do sistema de justica sobre como implementar os principios funda-
mentais da Resolucao: autoidentificagdao dos povos; didalogo interétnico e inter-
cultural; territorialidade indigena; reconhecimento das formas proéprias de reso-
lucao de conflitos; vedagao da aplicagao do regime tutelar; e autodeterminagao
dos povos indigenas, especialmente daqueles em isolamento voluntario.

Além de apresentar o arcabouco tedrico e normativo que fundamenta
esses principios, o Manual oferece diretrizes praticas para questdes especificas
como comunicagao processual, realizacao de pericias antropoldgicas, depoi-
mentos em linguas indigenas, direitos de criancas e adolescentes indigenas,
demandas territoriais, criminais e trabalhistas, entre outras.

Nesse sentido, o documento nao apenas instrumentaliza a aplicagcao de
uma norma, mas contribui para a democratizagcao da justica e para a efetiva-
¢ao de direitos dos povos originarios, representando uma ferramenta essencial
para que o Judiciario cumpra seu papel, seguindo a premissa basica de que a
resisténcia dos povos indigenas nos ensina que a defesa de seus direitos cons-
titui uma jornada continua que demanda Nosso compromisso ativo e Nosso
engajamento respeitoso.

Conselheiro Joao Paulo Schoucair

Coordenador do Férum Nacional do Poder Judiciario para monitoramento
e efetividade das demandas relacionadas aos Povos Indigenas (Fonepi).
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O presente Manual visa apresentar orientacdes tedricas e praticas para
o cumprimento da Resolucdo CNJ n° 454/2022, pelos tribunais, pelas(os) ma-
gistradas(os) e pelas(os) servidoras(es) do Poder Judiciario Brasileiro. Intencio-
Nna-se que este material auxilie também as demais pessoas atuantes do sis-
tema de justica, assim como promova a compreensao pela sociedade civil e,
especialmente, pelos povos e pessoas indigenas, acerca de todos os direitos e
garantias que emanam do direito fundamental a protecao judicial de titulares
e a forma de exercé-los.

Trata-se de mais uma iniciativa do Conselho Nacional de Justica para as-
segurar o compromisso da Constituicao de 1988, que inaugurou nova fase na
relacao do Estado brasileiro com os povos indigenas. Essa fase é caracterizada
pelo respeito aos direitos desses povos e pelo reconhecimento de sua plena
capacidade para o exercicio da cidadania, no ambito do reconhecimento da
sociedade brasileira como sociedade pluriétnica.

Nesse contexto, o Judiciario possui um papel fundamental como guar-
dido e referéncia no que tange a efetivacao de direitos democraticos €, em con-
sonancia com diversos outros paises, entende o reconhecimento de direitos
indigenas como uma ferramenta necessaria para reparar violacdes histoéricas,
evitar conflitos e, assim, promover justica.

Como sera demonstrado, a plurietnicidade ndo é um obstaculo, mas
sim uma grande virtude da nossa complexa e rica sociedade, na qual o didlogo
intercultural pode ser elemento essencial para se avancar verdadeiramente em
prol de um futuro mais justo e solidario.
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2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE 0S DIREITOS
DOS POVOS INDIGENAS A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

O Brasil € um pais marcado pela diversidade étnica. De acordo com o
Censo Demografico de 2022, a populagao indigena brasileira € de aproxima-
damente 1,7 milhdo de pessoas, distribuidas entre mais de 305 povos, que
falam 274 linguas distintas e possuem identidades culturais proprias. Essa
pluralidade torna inadequado e incorreto qualquer tratamento homogéneo a
€esses povos.

Apesar disso, o Estado brasileiro historicamente |hes conferiu um trata-
mento que restringiu direitos e contribuiu para institucionalizar desigualdades
e expropriacdes. O marco legal referente aos povos indigenas &, por sua vez,
notadamente contraditdrio: ao longo do tempo, tem oscilado entre avangos e
retrocessos, reconhecimentos e violagcdes, presenca e omissao.

Essa ambiguidade € evidente, por exemplo, ha Constituicao de 1891. Em-
bora tenha mantido em vigor normas do periodo imperial relativas as terras re-
servadas aos indigenas e ao seu usufruto’, também transferiu para os Estados
a maior parte das terras devolutas. Tal medida acabou por favorecer a titulagao
de terras tradicionalmente ocupadas por indigenas a particulares, aprofundan-
do o processo de espoliacao territorial.

Outro exemplo mais recente dessa contradicdo é o Estatuto do indio
(Lei n® 6.001/1973), que se utiliza do termo “silvicola” ao se referir aos povos ori-
ginarios como aqueles que “vivem na selva”, externando a concepc¢ao hierar-
quizante entre uma cultura “selvagem” e outra civilizada, mas que também re-
conheceu direitos relacionados aos seus usos, costumes, tradicdes e também
a posse permanente das terras que tradicionalmente habitam (RAMQOS, 2015).

Com a Constituicao de 1988, o Brasil promoveu importante mudanca
de paradigma. Ao reconhecer a composicao pluriétnica do pais, abandonou
oficialmente a postura integracionista dos marcos normativos precedentes.

2. O art. 83 da Constituicao de 1891, nossa primeira constituicdo republicana, reconhece a vigéncia das
normas que sejam compativeis com a nova estrutura constitucional. Dentre elas, podemos citar a Lei n°®
601/1850 (Lei de Terras), e sua norma regulamentadora, o Decreto n° 1.318/1854. Apesar de ambas serem
marcadas por uma perspectiva integracionista, trazem dispositivos que reconhecem a existéncia dos povos
indigenas, ainda que nomeados de forma racista (hordas selvagens, por exemplo), e o dever do Estado de
reservar essas terras para o seu usufruto. Ha documentacgao oficial como, por exemplo, da Reparticao Geral
de Terras Publicas, declarando oficialmente a existéncia de alguns povos indigenas e suas aldeias em varias
regides do pais, o que obrigaria o Estado brasileiro, conforme a lei vigente, a promover o reconhecimento e
a garantia do usufruto dos indigenas em seus territérios - o que, sabe-se, Nnao ocorreu.
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Até entdo, o objetivo declarado do Estado brasileiro em relagao aos povos
indigenas era o de “integra-los” a chamada “comunhao nacional”. De acordo
com Santilli (1993), Silva (2021) e Dallari (2008), a postura anterior, ainda quan-
do ndo expressa de forma direta, continha implicitamente uma proposta que
implicaria a eliminacao de culturas e tradi¢cdes, fundamentando-se na ideia
de que esses grupos estariam, supostamente, em um momento anterior no
processo civilizatorio, de modo que so6 fariam jus ao pleno exercicio da cida-
dania quando fossem “aculturados” ou “integrados” a sociedade envolvente.

O abandono de uma perspectiva assimilacionista, que entendia os indi-
genas como uma categoria puramente transitéria, foi uma das principais ino-
vacdes conceituais da nova Constituicao (CUNHA, 2008; SOUZA FILHO, 2008).

CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas
e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, compe-
tindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preser-
vagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua repro-
ducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse perma-
nente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.

§ 3° 0 aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pes-
quisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizacado do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes asse-
gurada participagao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remogao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, «ad referendum» do
Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua popula-
¢ao, ou no interesse da soberania do Pais, apos deliberagao do Congresso Nacional, garan-
tido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, nao produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto
a ocupacgao, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracao das
riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante inte-
resse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade
e a extingao direito a indenizagao ou a agoes contra a Uniao, salvo, na forma da lei, quanto
as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.
Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagoes sao partes legitimas para ingressar

em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos
os atos do processo.
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Dessa forma, alguns dos seus dispositivos, em especial os arts. 231 e 232,
buscaram criar condi¢des para fomentar o respeito aos povos e as tradicdes in-
digenas e a sua valorizagao.

O art. 231 estabelece, em seu caput, que sao reconhecidos aos indige-
nas “sua organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. Os incisos do referi-
do artigo disciplinam aspectos relacionados ao direito a terra e ao territério dos
povos indigenas, ampliando o conceito de territorio tradicional para compre-
ender ndo apenas as areas habitadas em carater permanente, mas também as
utilizadas para as atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos
recursos ambientais necessarios ao bem-estar e a reproducao fisica e cultural
das comunidades indigenas, segundo seus usos, costumes e tradicdes (art. 231,
§1° da CF/1988).

Além disso, dispdem sobre a posse permanente e o usufruto exclusivo
das riquezas naturais existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da CF/1988);
estabelecem requisitos para o aproveitamento dos recursos hidricos, inclui-
dos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que
demandam a autorizagao do Congresso Nacional, a oitiva das comunidades
afetadas e a participacdo nos resultados da lavra (art. 231, § 3°, da CF/1988);
preveem a inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade dos direi-
tos sobre as terras indigenas (art. 231, § 4°, da CF/1988); proibem a remocao
forcada de povos indigenas de seus territérios, que so sera admitida em casos
excepcionais; requerem a deliberacao do Congresso Nacional para garantia
de imediato retorno da comunidade tdo logo cessem os riscos que justifi-
caram a sua retirada (art. 231, § 5°, da CF/1988); e dispdem sobre a nulidade
e extingao dos atos que tenham por objeto a ocupagao, o dominio e a posse
das terras a que se refere esse artigo, ou a exploragao das riquezas naturais
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, nao gerando a
nulidade e a extin¢gao de direito a indenizagdao ou a a¢des contra a Unido, sal-
vo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacao de boa-fé
(art. 231, § 6°, da CF/1988).

O art. 232, por sua vez, prevé que 0s povos indigenas tém capacidade
processual “para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses”.
Esse dispositivo demonstra a superacao do entendimento até entao vigente,
gue considerava as pessoas e 0s povos indigenas como incapazes de exercer
plenamente seus direitos civis e, portanto, requeriam tutela. Com a mudanca
do texto constitucional e a ruptura desse paradigma, as pessoas, comunidades
e organizacdes indigenas, antes tuteladas e incapazes, passam a ser reconhe-
cidas como protagonistas de suas proprias histérias, podendo pleitear direta-
mente em juizo a defesa de seus proprios direitos e interesses.
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Colhe-se da doutrina que a Constituicao Federal de 1988 adotou os se-
guintes principios em relacao aos povos indigenas (RAMOS, 2015; ANJOS, 2008):

Principio da igualdade
de direitos e da igual
protecao legal

Principio do Principio do
reconhecimento da reconhecimento dos
protecdo do Estado a direitos originarios dos
organizacio social, aos indigenas sobre as teras

costumes, a lingua, as
crencgas e as tradicoes
das comunicades
indigenas

que tradicionalmente
ocupam e protecao de
sua posse permanente
em usufruto exclusivo
para os indigenas

Principio da protecdo
da identidade, que
consiste no direito a
diferenc¢a, ndo podendo
ser aceito ato comissivo
ou omissivo de

Principio da maxima
protecdo aos indios, em
que nasce o in dubio pro
indigena e, ainda, o
reconhecimento de que

o patamar de protecao
alcang¢ado nao elimina
novas medidas a favor
das comunidades
indigenas

assimilacdo

Enfim, a Constituicao Federal de 1988 € um grande divisor de aguas na
relacao entre o Estado brasileiro e os povos indigenas, que passou a ter como
alicerce o reconhecimento do direito de ser indigena e de se manter como tal.
Os povos indigenas deixam de ser considerados culturas em extin¢ao, fadadas
a “incorporacao a comunhao nacional”, e tém assegurada a protecdo do Esta-
do a organizacdo social, seus usos, costumes e tradicdes’. E, ao se dispensar
protecao juridica a tais categorias, reconhece-se e fomenta-se o respeito a di-
versidade cultural, fonte de fortalecimento do Estado e da democracia como
um todo (MOREIRA; ZEMA, 2019).

3. Com a Constituicdo Federal, termos como “silvicolas”, que além de estar presente no Estatuto do Indio,
como ja mencionado, também se manteve no Cédigo Civil de 1916.
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transmiti-la as geracdes futuras, bem como as gestdes realizadas pelo
Estado para tornar plenamente efetivo este direito [...].

127. No presente caso, ao analisar 0s alcances do citado artigo 21 da Con-
venc¢ao, o Tribunal considera util e apropriado utilizar outros tratados
internacionais distintos da Convencdo Americana, tais como a Convencao
no 169 da OIT, para interpretar suas disposi¢des de acordo com a evolu-
¢do do sistema interamericano, levando em consideracao o desenvolvi-
mento experimentado nesta matéria no Direito Internacional dos Direitos
Humanos (Corte IDH, 2005).

Saiba mais

Sobre controle de convencionalidade,a Recomendacdo CNJ n° 123/2022
recomenda aos 6érgaos do Poder Judiciario:

| — a observancia dos tratados e convencgoes internacionais de direitos hu-
manos em vigor no Brasil e a utilizagao da jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (Corte IDH), bem como a necessidade de
controle de convencionalidade das leis internas.

Il — a priorizagao do julgamento dos processos em tramitagao relativos a
reparagao material e imaterial das vitimas de violacdes a direitos humanos
determinadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em conde-
nagoes envolvendo o Estado brasileiro e que estejam pendentes de cum-
primento integral.

Entre outros fundamentos, a referida recomendacgdo considera que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 adotou como principios fundamentais a dignida-
de da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes
internacionais (art. 1°,inciso lll, c/c. arts. 3° e 4°, inciso Il, da CF/1988) e previu
que os direitos e garantias expressos nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5° § 2°, da CF/1988).

Além disso, ressalta a determinacao do Conselho Nacional de Justica no
sentido de que “é diretriz estratégica do Poder Judiciario, e compromisso
de todos os tribunais brasileiros, dar concretude aos direitos previstos em
tratados, convengdes e demais instrumentos internacionais sobre a prote-
¢ao dos direitos humanos”.

Rememora, ainda, que “a Corte Interamericana de Direitos Humanos reite-
rou em sua jurisprudéncia, inclusive nos casos em gque o Estado Brasileiro
foi condenado diretamente, o dever de controlar a convencionalidade pelo
Poder Judiciario, no sentido de que cabe aos juizes e juizas aplicar a norma
mais benéfica a promocdo dos direitos humanos no equilibrio normativo
impactado pela internacionalizagdo cada vez mais crescente e a necessi-
dade de se estabelecer um dialogo entre os juizes”.
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Vale mencionar que o Brasil ja foi responsabilizado pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos por violagdes aos direitos do Povo Indigena
Xukuru, em especial pela falha em garantir o direito a suas terras tradicionais,
previsto na Convencao Americana e interpretado a luz da Conveng¢ao n° 169 da
OIT (Corte IDH, 2018).

Nesse sentido, ciente de que todas as autoridades nacionais devem
dar cumprimento as obrigagoes assumidas pelo Brasil internacionalmente,
a Resolucao CNIJ n° 454, de 22 de abril de 2022, estabeleceu diretrizes e pro-
cedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso de pessoas e povos
indigenas ao Judiciario, levando em consideracao a legislagao nacional, bem
como os tratados ratificados pelo Brasil e a jurisprudéncia internacional.

Com isso, deve-se garantir uma hermenéutica dos direitos constitucio-
nais dos povos indigenas baseada na leitura integrada da Constituicao Federal
com 0s ganhos normativos advindos da Convencao n° 169 da OIT, da Decla-
racao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, e,
mais recentemente, da Declaracdao Americana de Direitos dos Povos Indige-
nas, aprovada em junho de 2016 (OLIVEIRA, 2019).

Diferente da Convencao n° 169 da OIT, que tem carater vinculante ape-
nas para os paises que a ratificam, a Declaracao da ONU nao € um tratado,
mas uma norma internacional de carater politico e moral, que vem orientando
interpretacdes constitucionais e jurisprudéncias nacionais, inclusive no Brasil,
em favor de uma protecao mais robusta e abrangente dos direitos indigenas.

Ja a Declaracao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas, ado-
tada pela Organizacao dos Estados Americanos (OEA) em 2016, reforca a prote-
¢cao regional dos direitos indigenas, trazendo avancos importantes em relagcao
as normas anteriores. Esse documento destaca com mais énfase o direito ao
consentimento livre, prévio e informado — ndo apenas a consulta — e estabelece
obrigacdes mais especificas para os Estados em temas como jurisdi¢cao indige-
na, protecao ambiental, espiritualidade e reparacdes por violagdes historicas.
Em comparacao com a Convencgao n° 169, que também consagra a consulta
prévia, a Declaracao Americana da um passo além ao reforcar a centralidade
do consentimento, deslocando o foco da mera escuta para a necessidade de
acordo efetivo com os povos afetados.

Essas duas declaragdes, ao lado da Convencao da OIT, formam um tripé
fundamental para a interpretacao dos direitos indigenas a luz dos arts. 4°, Il,
5° § 2°, 231 e 232 da Constituicao Federal de 1988. Enquanto a Convengao n°
169 inaugurou uma virada participativa na relagcao entre Estados e povos indi-
genas, as declaracdes da ONU e da OEA aprofundaram essa transformacao,
reconhecendo os povos indigenas como sujeitos plenos de direitos, detentores
de autonomia politica, cultural e territorial.



A hermenéutica constitucional contemporanea deve, portanto, reco-
nhecer esses instrumentos como parte do bloco de convencionalidade em
matéria de direitos humanos, conforme ja consolidado pela jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Como consequéncia, reforca-se o
dever do Estado, em todas as suas instancias e esferas, de respeitar os modos
de vida e as formas proprias de organizagao dos povos indigenas, exigindo que
politicas publicas e decisdes judiciais assegurem Nao apenas a nao assimilagcao
forcada, mas também a promocgao ativa da autodeterminacao e da participa-
¢ao Nos processos politicos e judiciais que lhes digam respeito.

2.2 A diversidade dos povos indigenas no Brasil

De acordo com os dados do Censo Demografico do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), divulgados em 2023, o Brasil registra 1.693.535
indigenas, quantitativo que representa aproximadamente o dobro em relagao
ao contabilizado no levantamento anterior, de 2010 (IBGE, 2022). Tal crescimen-
to representa o éxito das politicas de afirmacao de direitos dos povos indige-
nas, baseadas no reconhecimento da diversidade pluriétnica e na garantia do
direito a autoidentificacao.

Conforme apresentado no inicio deste Capitulo, sdo mais de 305 povos
indigenas, com distintas culturas, linguas e organizag¢des sociais proprias, que
se distribuem em todas as regides e biomas do pais. Esses grupos rednem uma
grande diversidade étnico-cultural e nao podem ser considerados como uma
categoria homogénea. Ha indigenas aldeados e nao aldeados, em areas rurais
e em areas urbanas, relacionando-se, cada um a seu modo, com a sociedade
envolvente. Todas as culturas sao dinamicas e estao sujeitas a modificagdes
no decorrer do tempo, tratando-se de um processo decorrente do convivio in-
tercultural. Por isso, o acesso a bens de consumo, o grau de escolaridade for-
mal, o exercicio de determinadas profissdes, o local de residéncia e o dominio
do idioma portugués-brasileiro nao constituem fundamentos aptos a afastar a
condicao de indigena e os direitos dela decorrentes.

As disposicdes da Convencao n° 169 da OIT aplicam-se:

[..] a0S povos em paises independentes, considerados indigenas pelo
fato de descenderem de populacBes que habitavam o pais ou uma re-
gido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da colo-
nizacdo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja
qual for sua situacdo juridica, conservam todas as suas préprias institui-
¢Oes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas (art. 10, “b").
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O referido instrumento também prevé que a consciéncia da identidade
indigena deve ser considerada o critério fundamental para o reconhecimento
desses grupos, os quais devem gozar, “em condi¢cdes de igualdade, dos direitos
e das oportunidades que a legislacao nacional outorga aos demais membros
da populacao” (art. 2°, 2).

Além dos direitos voltados a igualdade, as pessoas e comunidades indi-
genas possuem direitos a diferenca decorrentes de sua condi¢cao étnico-cul-
tural, cabendo ao Estado, por meio de todas as suas institui¢cdes, inclusive o
Poder Judiciario, promover “a plena efetividade dos direitos sociais, econémi-
cos e culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os
seus costumes e tradicdes, e as suas instituicdes” (art. 2° 2, “b" da Convenc¢ao n°
169 da OIT). As instituicdes publicas devem ainda auxiliar “os membros dos po-
vos interessados a eliminar as diferencas socioecondmicas que possam existir
entre os membros indigenas e os demais membros da comunidade nacional,
de maneira compativel com suas aspiracdes e formas de vida” (art. 2° 2, “c” da
Convencao n° 169 da OIT).

Para dar efetividade a esses direitos, € necessario que o Poder Judiciario
compreenda a diversidade pluriétnica que caracteriza a sociedade brasileira e
que, diante dos casos concretos, busque sempre identificar qual € o povo indi-
gena interessado, a fim de apreciar como a sua vivéncia e o seu livre desenvol-
vimento podem ser afetados por determinado julgamento.

Saber, por exemplo, quais as especificidades socioculturais, a historicida-
de, o modo de organizagao social e politica, as normas, as regras de conduta e
os valores fundamentais proéprios, a forma de gestdo dos seus territérios e dos
recursos ambientais neles existentes, bem como a maneira de estabelecer rela-
¢ao com o Estado ou com a sociedade nao indigena sao parametros de especial
relevancia para viabilizar o exercicio jurisdicional e garantir uma decisao justa.

2.3 0 direito ao acesso a justica dos povos indigenas

O art. 232 da Constituicao de 1988 assegura o direito dos povos indige-
Nnas ao acesso a justica, tanto sob o prisma individual quanto coletivo, prevendo
que os indigenas, bem como suas comunidades e organiza¢des tenham legiti-
midade para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, além de
enunciar que cabe ao Ministério Publico intervir em todos os atos do processo.

Isso significa que podera haver demandas relacionadas a direitos indi-
genas na Justica Federal, na Justica Estadual, na Justica Trabalhista, na Justica
Eleitoral e na Justica Militar, em qualquer grau de jurisdicao, o que alcanca os
Tribunais Superiores, cabendo, em cada caso, a autoridade jurisdicional zelar



pela efetividade dos direitos indigenas a igualdade e a diferenca, mediante a
aplicacao de normas nacionais e internacionais vigentes. Para que 0 acesso a
justica seja pleno, é necessario que o Poder Judiciario promova a necessaria
adaptacao intercultural das praticas processuais que dificultam ou inviabilizam
esse direito em todas as areas da Justica e em todas as instancias.

De inicio, vale ressaltar a imprescindibilidade de que, ao enfrentar questoes re-
lacionadas a direitos de povos indigenas, o Poder Judiciario deve estar atento a
realizacdo do necessario controle de convencionalidade das normas brasilei-
ras a luz dos tratados internacionais e dos compromissos firmados pelo Estado
brasileiro, incorporados a nossa legislagao.

No ambito do sistema das Nac¢des Unidas, menciona-se, Como norma Vvincu-
lante (hard law), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Decreto
n° 592/1992), que dispde que “todos os povos tém direito a autodeterminacao”
e, “em virtude desse direito, determinam livremente seu estatuto politico e as-
seguram livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural”. Além
disso, prevé que:

Art. 20

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar e
a garantir a todos os individuos que se achem em seu territério e que
estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente
Pacto, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacao econémica, nascimento ou qualguer outra condi¢ao.

2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas
a tornar efetivos os direitos reconhecidos no presente Pacto, os Estados
Partes do presente Pacto comprometem-se a tomar as providéncias ne-
cessarias com vistas a adota-las, levando em consideracdo seus respec-
tivos procedimentos constitucionais e as disposi¢des do presente Pacto.

3. 0s Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a:

a) Garantir que toda pessoa, cujos direitos e liberdades reconhecidos
no presente Pacto tenham sido violados, possa dispor de um recurso
efetivo, mesmo que a violéncia tenha sido perpetrada por pessoas que
agiam no exercicio de funcdes oficiais;

b) Garantir que toda pessoa que interpuser tal recurso tera seu direi-
to determinado pela competente autoridade judicial, administrativa ou
legislativa ou por qualquer outra autoridade competente prevista no
ordenamento juridico do Estado em questdo; e a desenvolver as possibi-
lidades de recurso judicial;

) Garantir o cumprimento, pelas autoridades competentes, de qualquer
decisdo que julgar procedente tal recurso.
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necessario interpretar o principio do “melhor interesse da crianca” e seu direito
a “primazia absoluta” (art. 227 da CF/1988) & luz da interseccionalidade com
0s seus direitos étnico-raciais diferenciados. Isso significa compreender a im-
portancia primordial das tradicdes e dos valores culturais de cada povo para a
protecao e o desenvolvimento harmonioso deles(as).

Vale recordar que a Declaragcdao das Nagdes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, no seu art. 13, assegura aos povos indigenas o direito de
manifestar, praticar e desenvolver suas tradicdes e de transmitir as “geracdes
futuras suas histdrias, idiomas, tradicdes orais, filosofias, sistemas de escritu-
ra e literaturas, e a atribuir nomes a suas comunidades, lugares e pessoas e
manté-los”. Além disso, o art. 7° prevé o direito coletivo desses povos “de viver
em liberdade, paz e seguranga, como povos distintos, e nao serem submeti-
dos a qualquer ato de genocidio ou a qualguer outro ato de violéncia, incluida
a transferéncia forcada de criancas de um grupo para outro grupo”. Por isso,
preceitua que os Estados devem prestar atencao aos direitos e as necessida-
des especiais de jovens e criancas indigenas (art. 21), adotando medidas, em
conjunto, que garantam a protecao plena das mulheres e das criangas diante
de todas as formas de violéncia e discriminacao (art. 22). E, ainda, as familias e
comunidades indigenas tém o direito de compartilhar “a responsabilidade pela
formacao, a educacao e o bem-estar dos seus filhos, em conformidade com os
direitos da crianc¢a”.

Citam-se, ainda, as previsdes da Declaragdo Americana sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas, especialmente o art. XVII, que assegura o direito
a preservacao, manutencao e promogcao dos seus proprios sistemas de fami-
lias, bem como das suas formas de uniao matrimonial, filiagdo, descendéncia e
nome familiar:

Art. XVIl - Familia Indigena

1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade. 0s povos
indigenas tém o direito de preservar, manter e promover seus proprios
sistemas de familia. Os Estados reconhecerdo, respeitardao e protegerdo
as diferentes formas indigenas de familia, em especial a familia extensa,
bem como suas formas de unido matrimonial, filiacdo, descendéncia e
nome familiar. Em todos 0s casos, se reconhecerd e respeitard a igualda-
de de género e geracional.

2. Em assuntos relativos a custédia, adogao, ruptura do vinculo familiar e
assuntos similares, o interesse superior da crianca sera considerado pri-
mordial. Na determinacdo do interesse superior da crianca, 0s tribunais
e outras instituicGes relevantes terdo presente o direito de toda crianca
indigena, em comum com membros de seu povo, de desfrutar de sua
propria cultura, de professar e praticar sua prépria religido ou de falar
sua prépria lingua e, nesse sentido, sera considerado o direito indigena
do povo respectivo e seu ponto de vista, direitos e interesses, inclusive as
posicdes dos individuos, da familia e da comunidade.
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judicial observar expressdes como a linguagem corporal e outros elementos
nao verbais, de especial valia em casos em que as partes ndao tenham o portu-
gués brasileiro como lingua principal.

O contato direto entre a parte indigena e a autoridade judicial facilita a
interacao e a tomada de decisdes, garantindo mais transparéncia e humani-
zacao do procedimento, além de flexibilidade e imediatidade para esclareci-
mento de duvidas na condug¢ao do processo. Em teoria, a oralidade e a presen-
cialidade também podem contribuir para um bom andamento do processo
judicial, ao permitir a concentragao dos atos processuais em audiéncias, o que
pode ndo apenas tornar o processo mais eficiente, como também facilitar o
acesso a justica por comunidades ou pessoas indigenas, seja quando as partes
eventualmente precisem se deslocar de suas comunidades para a sede da co-
marca judicial, seja quando a autoridade se desloque ao territoério.

Quanto ao ponto, a Resolucdo CNJ n° 454/2022 e as Resolucdes CNJ n°
287/2019 e 299/2019 incentivam praticas como a da Justica Itinerante, audién-
cias publicas ou inspec¢des judiciais, formentando a busca, por parte do Poder
Judiciario e de seus 6rgaos, por se fazerem presentes nos territérios indigenas,
levando, sempre que possivel, a justica diretamente para as(os) suas(seus) des-
tinatarias(os).

Garantir o acesso aos servicos prestados pelo Poder Judiciario nos lo-
cais historicamente com déficit de prestacao de servigcos publicos e as pesso-
as mais vulnerabilizadas implica também o fortalecimento da cooperacao das
instancias administrativa e judicial na concretizacao e na universalizacdao do
direito de acesso a justica. A Justica Itinerante foi prevista como pratica obriga-
toria pelo Poder Judiciario na propria Constituicao, a partir da Emenda Consti-
tucional n° 45/2004 (arts. 107, § 2°,115, § 1°, e 125, § 7°), e foi regulamentada pelo
CNJ por meio da Resolucdo n° 460/2022.

As audiéncias publicas podem ser realizadas para distintas finalidades
em contextos que requeiram a escuta indigena em questdes relacionadas a um
processo judicial. Para sua organizacao, € importante observar os principios da
Convencao n° 169 da OIT, a fim de garantir o estabelecimento de um espaco de
consulta livre, prévia e informada com a comunidade indigena envolvida.

As inspecdes judiciais, assim como pericias técnicas, sao importantes
ferramentas para colher diretamente meios de provas a partir da avaliagao
empirica do contexto, o que é especialmente uUtil em casos de mais comple-
xidade, que requeiram da autoridade judicial um papel de mediagao e conci-
liacao do conflito.

Para aprofundar essas questdes, serao detalhados a seguir os principios
adotados pela Resolucdo CNJ n° 454/2022.
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