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“O indio de hoje é um indio que se orgulha
de ser nativo, de ser originario, de ser
portador de civilizaggdo propria e de
pertencer a uma ancestralidade particular”

“Cada generacion debe definir qué
entende por proceso justo, reinventandolo
o ajutandolo - sucessivamente- a los
nuevos reclamos de la sociedade. La
ambicion de um mejor proceso es universal
e inacabable.”?

1 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educag¢ao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 33. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em: 19 mar. 21.

2 MORELLO, Augusto Mario. El proceso justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los
derechos. Buenos Aires: Libreria Editora Platense; Abeledo-Perrot, 1994, p. 655.



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo geral investigar a adog¢ao da perspectiva intercultural
no processo civil coletivo brasileiro como forma de superar as barreiras de acesso dos
povos indigenas a justica. A pesquisa justifica-se em face do relatério da ONU sobre
a situacdo dos povos indigenas no Brasil, elaborado no ano de 2016, que identificou
gue esses povos enfrentam diversas barreiras de acesso a justica. Partindo-se dessa
constatagdo, pretende-se investigar quais sdo essas barreiras e se é possivel
encontrar elementos aptos a supera-las. Como hipotese, propde-se a introducido da
interculturalidade nos processos coletivos envolvendo direitos dos povos indigenas,
adotando-se um viés nao discriminatério, tendo como ponto de partida a interpretagao
intercultural utilizada pelo Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia. Para a
consecucgao desta pesquisa, foi feita a divisao do trabalho em quatro partes. A primeira
trata especificamente dos povos indigenas e do processo coletivo a eles relacionado.
A segunda discorre sobre o direito de acesso das comunidades indigenas a justica,
abordando as barreiras existentes por meio da perspectiva do direito da
antidiscriminacao. A terceira analisa as seis barreiras de acesso a justi¢a identificadas,
a partir de um viés decolonial, propondo a interpretagao intercultural como forma de
tentar superar esses obstaculos. A quarta parte traz as consideracdes finais,
concluindo sobre a necessidade de se construir um processo coletivo intercultural a
partir das interrelagdes entre diferentes visbes de mundo. Como metodologia, adota-
se uma abordagem qualitativa e o método dedutivo, além de apresentar uma
perspectiva propositiva, ao sugerir possibilidades de superacdo das barreiras de
acesso dos povos indigenas a justica.

Palavras-chave: indigenas; decolonialidade; antidiscriminagao; interculturalidade.



ABSTRACT

The general objective of this paper is to investigate the adoption of the intercultural
perspective in the Brazilian collective civil process as a way to overcome the barriers
of access of indigenous peoples to justice. The research justified because of the UN
report on the situation of indigenous peoples in Brazil, prepared in 2016, which
identified that these peoples encounter several barriers to accessing justice. Based on
this finding, this paper intends to investigate what these barriers are and whether it is
possible to find elements capable of overcoming them. As a hypothesis, it propose the
introduction of interculturality in collective processes involving the rights of indigenous
peoples, adopting a non-discriminatory bias, having as a starting point the intercultural
interpretation used by the Plurinational Constitutional Court of Bolivia. To write this
research, this paper was divided into four parts. The first deals specifically with
indigenous peoples and the collective process related to them. The second discusses
the right of access of indigenous communities to justice, addressing the existing
barriers through the perspective of the right of anti-discrimination. The third analyzes
the six barriers to access to justice identified, from a decolonial perspective, proposing
intercultural interpretation as a way of trying to overcome these obstacles. The fourth
part brings the final considerations, concluding on the need to build an intercultural
collective process from the interrelationships between different worldviews. As a
methodology, a qualitative approach and the deductive method are adopted, in
addition to presenting a propositional perspective, by suggesting possibilities for
overcoming barriers to indigenous peoples' access to justice.

Key words: indigenous; decoloniality; anti-discrimination; interculturality.
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1 INTRODUGAO

Esta pesquisa tem como objetivo geral investigar a adogao da perspectiva
intercultural no processo civil coletivo brasileiro como forma de superar as barreiras
de acesso dos povos indigenas a justica. Como objetivos especificos, pretende-se
desenvolver a tematica dos povos indigenas, como sujeitos de direitos coletivos, e
suas especificidades culturais dentro dos processos coletivos em que se discutam
seus direitos. Busca também identificar as barreiras de acesso dos povos indigenas a
justica sob a perspectiva do direito da antidiscriminagdo, bem como desenvolver, sob
viés decolonial®, propostas de superagéo dessas barreiras por meio de um processo
coletivo intercultural.

Tendo em vista que este trabalho pretende a aplicacio da interculturalidade
ao processo coletivo brasileiro, foram reunidos autores indigenas e n&o indigenas
para compor o referencial teérico de estudo, como forma de apresentar a perspectiva
intercultural dentro da prépria construcéo da pesquisa. Assim, foram utilizados autores
indigenas, como Ailton Krenak, Gersem José dos Santos Luciano (Baniwa) e Davi
Kopenawa (Yanomami), e autores ndo indigenas, como a antropdloga Manuela
Carneiro da Cunha e o soci6logo portugués Boaventura de Sousa Santos.

Na analise do direito de acesso a justiga, o referencial de estudo baseou-
se principalmente em Mauro Cappelletti e Bryant Garth, quanto as ondas de acesso a
justica; e em Augusto Mario Morello e sua concepgao de processo justo e de barreiras
externas de acesso a justica. Quanto ao direito da antidiscriminac&o, foram utilizados
como referenciais os autores Roger Raupp Rios e Adilson José Moreira. Além disso,
por analisar a ressignificacdo dos direitos dos povos indigenas sob o aspecto
decolonial e intercultural, esta pesquisa também incluiu autores latino-americanos,
como Anibal Quijano e Walter Mignolo.

O presente trabalho justifica-se em face do relatério sobre a situagédo dos
povos indigenas no Brasil, elaborado no ano de 2016, pela relatora especial da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), Victoria Tauli-Corpuz. No relatério,
identificou-se que esses povos enfrentam muitas barreiras de acesso a justiga. De
acordo com a relatora, a falta de acesso dos povos indigenas a justica € um tema de

3 A explicagao sobre o significado e o uso desse termo pode ser encontrada nos itens 1.1 e 4.1.



10

grande importancia, pois esses grupos vém enfrentando diversos obstaculos para
acessar o Judiciario, motivados por falta de recursos, questdes culturais e linguisticas,
racismo institucional e desconhecimento de sua cultura por parte do Poder Judiciario
e das autoridades.*

No referido documento, a relatora especial da ONU, preocupada com os
povos indigenas, afirmou que “o Brasil deveria embarcar num ja tardio processo
inclusivo de construgado de Estado com os povos indigenas, baseado nas premissas
de relagbes respeitosas e justas com povos autodeterminados”.> Além disso, no
mesmo relatério, foram feitas recomendag¢des para que o Poder Judiciario, o
Legislativo e o Executivo empreendessem esforgos para a eliminagao das barreiras
de acesso desses povos a justica, devendo o pais oferecer treinamentos aos
membros do Poder Judiciario que tratam da questao indigena.

E preciso ressaltar que, embora esse relatério da ONU seja do ano de 2016,
as violagdes contra os direitos dos povos indigenas sdo ha muito conhecidas, como
se pode observar do relatério da Comissao Nacional da Verdade, que aponta que, de
1946 a 1988, foram constatados diversos atos de violéncia e omissao contra esses
povos. E de se dizer ainda que essas violagdes remontam & prépria colonizagdo do
territorio nacional®, tendo esses povos resistido até os dias atuais.

Tendo em consideracdo as conclusdes do relatério da ONU sobre a
situagao dos povos indigenas no Brasil, o0 Conselho Nacional de Justiga (CNJ)” editou
a Resolucdo n° 287 de 25 de junho de 2019, que estabeleceu procedimentos para o
tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de
liberdade, servindo como um manual de procedimentos criminais para todo o
Judiciario brasileiro.

Além disso, o CNJ e o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
assinaram, em agosto de 2019, o pacto pela implementacédo dos objetivos de

desenvolvimento sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da ONU no Poder Judiciario e

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério da missio ao Brasil da relatora especial sobre

os direitos dos povos indigenas. 2016. Disponivel em:
<file:///C:/Users/raffa/Downloads/RELATORIO%200NU%202016_pt.pdf>. Acesso em: 4 dez. 20,
p.17.

5 Ibidem, p. 20.

6 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. (1998),
92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p.38-39.

7 Orgao do Poder Judiciario, o CNJ foi criado pela Emenda Constitucional n° 45/2014 e sua finalidade,
na forma do paragrafo quarto do art. 103-B da Constituigdo, é controlar a atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario, o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, além de outras
fungdes que lhe forem atribuidas em estatuto.
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no Ministério Publico. Essa agenda estabeleceu 17 objetivos de desenvolvimento
sustentavel, com o fim de estimular uma acéo e provocar uma mudanca no mundo
para os proximos 15 anos. Com base no ODS 158, o CNJ? inseriu a questdo indigena
para monitoramento pelo Observatério Nacional para temas relevantes desse
Conselho por meio da Portaria Conjunta CNJ/CNMP n° 3, de 08 de maio de 2020.
Adicionalmente, em 25 de fevereiro de 2021, o CNJ editou a Portaria n° 63,
instituindo um grupo de trabalho denominado “Direitos indigenas: acesso a justica e
singularidades processuais”, com o objetivo de realizar estudos e sugerir proposta de
recomendagao sobre os direitos indigenas; de desenvolver um roteiro de boas
praticas para processos judiciais com essa tematica, além de promover o
aperfeicoamento dos cursos de formagédo de magistrados voltados para a questéo
indigena.'® De forma mais recente, em 22 de abril de 2022, o CNJ editou a Resolugdo
n°® 454, que estabelece os meios para a garantia do direito de acesso das pessoas e
povos indigenas a justica, inserindo a interculturalidade dentro dos processos
judiciais. Em grande medida, essa norma se assemelha aos elementos discutidos
nesta dissertagdo. Contudo, ela ndo os esgota, considerando que, como sera
analisado na secdo 4, a interculturalidade € um processo e uma atividade em
construcdo, de maneira que ela traz infinitas possibilidades de sua aplicagao.

Essas atuagdes demonstram que o Judiciario brasileiro tem se mostrado
cada vez mais atento a quest&o indigena, promovendo estudos e regulamentagdes.
Além disso, no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), especialmente apds a
Constituicao de 1988, a Corte Constitucional tem sido demandada em importantes

discussdes sobre os direitos desses povos.'’

8 Objetivo 15. Proteger, recuperar e promover o uso sustentavel dos ecossistemas terrestres, gerir de
forma sustentavel as florestas, combater a desertificagao, deter e reverter a degradagéo da terra e
deter a perda de biodiversidade. Disponivel em: <https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/15>. Acesso em:
16 set. 21.

9 A informagdo acima consta no site do Observatério Nacional sobre questdes ambientais,
econOmicas e sociais de alta complexidade e grande impacto e repercusséo. Disponivel em:
<https://observatorionacional.cnj.jus.br/observatorionacional/index.php/protecac-aos-povos-
indigenas-e-ods-15/descricao>. Acesso em: 17 mar. 21.

10 Para ver a Portaria, acessar o site do CNJ. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3757>. Acesso em: 17 out. 21.

1 Entre outras agdes, pode-se citar a Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 709, em
que um dos requerentes é a Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil, cujo objeto é adogéo de
medidas e um plano de enfrentamento e monitoramento da COVID-19 para os povos indigenas.
Além dessa, pode-se citar o Recurso Extraordinario n® 1017365, que discute a aplicagcdo do marco
temporal as demarcacgdes de terras indigenas.
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Todo esse contexto esta inserido em um movimento regional na América
Latina de luta pelos direitos dos povos indigenas, questionando a postura
homogeneizante do Estado. Sob um viés decolonial, varios estudos tém apontado a
necessidade de superagao do modelo eurocéntrico, que colocou os povos indigenas
em uma situacao de invisibilidade e subalternidade dentro da sociedade. Autores
como Boaventura de Sousa Santos, Anibal Quijano e Catherine Walsh tém
apresentado novas perspectivas para superar o papel de subalternidade imposto aos
povos indigenas.

Associados a esses fatores, os ordenamentos juridicos nacional e
internacional ja ndo mais admitem a teoria do integracionismo, que objetivava integrar
os indigenas a comunh&o nacional (art. 1° do Estatuto do indio), e cada vez mais os
povos indigenas vém ganhando protagonismo na luta por seus direitos.

A Constituicdo de 1988, no art. 231, trouxe o reconhecimento dos
costumes, crengas, linguas e tradigbes dessas coletividades. Além disso, o Brasil
incorporou ao ordenamento nacional varios dispositivos internacionais que tratam da
protecdo desses povos, em especial a Convencdo n° 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT).'? Outras organizagdes, como Organizagdo das
Nagdes Unidas (ONU)'3 e Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)'4, produziram
declaragdes internacionais sobre os direitos dos povos indigenas, de maneira que o
estagio atual no ambito normativo € a existéncia de diversos dispositivos que

reconhecem os direitos dessas coletividades. Somando-se a isso, nas Uultimas

12 A Convencao n° 169 foi adotada pela OIT em 27 de junho de 1989 e foi promulgada no Brasil pelo
Decreto n° 5.051, de 19 de abril de 2004, revogado pelo Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de
2019, que consolidou os atos normativos editados pelo Poder Executivo Federal relativos a
convengdes e recomendagdes da OIT, encontrando-se a Convencao 169 no Anexo do LXXII desse
ultimo decreto. Nao obstante a Convengao 169 disponha sobre direitos humanos (direitos dos povos
indigenas), ela nédo foi aprovada na forma do paragrafo terceiro do art. 5° da Constituicdo. No
entanto, por dispor sobre direitos humanos, tem status supralegal, em face do julgamento proferido
pelo STF no RE 466.343. Apesar disso, como aponta Lipel, ha uma corrente que compreende que
os tratados incorporados ao ordenamento juridico nacional antes da Emenda Constitucional
45/2004, que incluiu o paragrafo terceiro no art. 5° da Constituicdo, devem também ser considerados
normas constitucionais por tratarem de direitos humanos. LIPEL, Alexandre Gongalves. O conceito
de terras indigenas na Constituicdo Federal de 1988: critica a decisdao do Supremo Tribunal
Federal no caso Raposa Serra do Sol. Curitiba: CRV, 2014, p.58.

13 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os
direitos dos Povos Indigenas. Aprovada na 1072 sessdo plenaria em 13 de setembro de 2007.
Disponivel em: <https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf>. Acesso em: 4
dez. 2020.

14 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Declaragdo Americana sobre os direitos
dos povos indigenas. Disponivel em:
<https://www.oas.org/en/sare/documents/DecAmIND_POR.pdf>. Acesso em: 16 jun. 21.



13

décadas do século XX, despontou o pensamento intercultural, como forma de dialogo
e intercambio entre as diversas culturas e povos. Contudo, no tocante ao direito de
acesso a justiga, ainda se observam muitas barreiras decorrentes da propria formagéo
e estruturagdo do ordenamento juridico brasileiro.

Para além das normas nacionais e internacionais que asseguram O0s
direitos aos povos indigenas, as normas processuais, responsaveis por estabelecer
os procedimentos necessarios para buscar a protegcédo juridica junto ao Poder
Judiciario, ndo foram cunhadas para abranger os povos indigenas. Com excec¢ao da
esfera criminal, que ja possui algumas regulamentagdes relativas aos povos
indigenas, o direito processual civil e, principalmente, as normas relativas ao direito
coletivo n&o contam com a mesma prescri¢ao.

A aparente neutralidade das normas processuais, que buscam levar a
seguranga juridica por meio de um procedimento previamente estruturado e
conhecido, ndo pode refletir o pluralismo existente na sociedade brasileira se nao
houver mecanismos para garantir que os povos indigenas sejam efetivamente
participes da construcao do processo judicial. Assim sendo, uma perspectiva monista
que desconsidere a alteridade desses povos, ainda que por intermédio de um
procedimento, tende a tornar esse grupo ainda mais invisivel perante a sociedade.

Diante disso, a pergunta que esta pesquisa pretende responder é a
seguinte: é possivel encontrar elementos aptos a superar as barreiras de acesso dos
povos indigenas a justiga nos processos coletivos que discutem os seus direitos? As
hipoteses propostas para tentar superar essas barreiras sao: a) necessidade da
introducao da perspectiva intercultural nos processos coletivos envolvendo direitos
dos povos indigenas, reconhecendo a diversidade cultural sob um viés néo
discriminatério; b) utilizar a interculturalidade como método hermenéutico para
julgamento desses processos, sem que haja a necessidade de alteracao legislativa.

Para chegar a nogao de processo coletivo intercultural, esta pesquisa parte
dos ensinamentos decorrentes do direito da antidiscriminacdo e do mandamento
constitucional nao discriminatério. Além disso, busca inspiracdo nos métodos
interpretativos utilizados pelo Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia para
analisar casos originarios da jurisdicdo indigena, especialmente a interpretacéo

intercultural.
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Considerando que a sociedade brasileira ndo é homogénea e, sim,
composta por uma diversidade de povos e culturas'®, a concepgdo de um
procedimento unico, que busca a padronizagdo com foco na homogeneizagéo, incide
na imposigao de critérios proibidos de discriminagdo ao nao reconhecer a alteridade
do outro e a necessidade de estabelecer tratamentos positivos para garantir
oportunidades de igual participacdo. Ou seja, ainda que exista um procedimento
padrao, € necessaria uma efetiva adaptacdo para que as normas processuais nao
representem mais um impedimento de acesso dos povos indigenas a justica. Para
tanto, a utilizagcdo da interpretagao intercultural encontra-se como paradmetro de
didlogo entre as diversas formas de manifestagdo cultural e de compreensao da
realidade.

Para a consecucéao desta pesquisa, foi feita a divisdo do trabalho em quatro
partes. A primeira trata dos povos indigenas, sua cultura e especificidades em relagao
aos nao indigenas; da coletividade indigena como sujeito de direitos; e da relagéo
entre esses povos e o processo coletivo brasileiro. A segunda parte discorre sobre o
direito de acesso das comunidades indigenas a justica, abordando as barreiras
existentes por meio da perspectiva do direito da antidiscriminagdo. Em seguida, a
terceira parte analisa especificamente as barreiras decorrentes da discriminagao
étnico-racial e a aplicagao da interculturalidade no processo coletivo indigena, levando
em consideragao o viés decolonial, além de apontar algumas propostas de superagéo
dessas barreiras. Ao término do trabalho, seguem as consideragdes finais.

1.1 Opgoes metodoldgicas

Para a realizacdo deste trabalho, adotaram-se determinados percursos
metodoldgicos e fizeram-se recortes tematicos, a fim de que esta pesquisa sobre os
povos indigenas nao incidisse no erro da generalizagdo diante de culturas tao

heterogéneas.

15 Conforme o censo de 2010 do IBGE, o Brasil possui 305 etnias indigenas. INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010: caracteristicas gerais dos
indigenas, resultados do universo, p. 85. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21
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O primeiro esclarecimento se refere a nomenclatura. Como aponta

Hartmut-Emanuel Kayser'®, o vocabulo “indio” adveio da suposigdo de Cristévao
Colombo de que havia chegado & india quando, na verdade, havia aportado na
América e, ao longo dos anos, segundo o autor, essa palavra remeteu “[...] a um
significado inferiorizante, historicamente condicionado, sutiimente depreciativo”. No
entanto, atualmente, em muitos escritos, os proprios povos indigenas tém utilizado
essa nomenclatura para fazer referéncia a si mesmos, tornando a palavra de uso
frequente, inclusive na prépria Constituicdo Federal, cujo capitulo que abrange os
artigos 231 e 232 ¢ intitulado “Dos indios”. Nao obstante este esclarecimento e tendo
como referéncia o carater intercultural do presente trabalho, evitou-se o uso da palavra
“indio”, substituindo-a por indigena, de modo a se despir de qualquer carga
discriminatdria e estigmatizante. Esclarece-se que o uso do termo “indio” se limitou
td0 somente as transcri¢cdes, as referéncias ao Estatuto do indio, ou a indicacdo por
extenso do nome de instituigdes (Ex.: FUNAL).

Além disso, para referir-se aos indigenas, como grupo composto por varias
etnias, optou-se pelo uso de povos indigenas e coletividade indigena. Para fazer
mengao a um grupo especifico dentro da coletividade, sera utilizado o termo
comunidade indigena, o qual possui conceito juridico previsto no Estatuto do indio,
em cujo Art. 3° inciso Il, define-se que comunidade indigena ou grupo tribal € o
“conjunto de familias ou comunidades indias”!”. Sobre o conceito de comunidades
indigenas, Pablo Maximiliano Macaron'® explica que elas sdo a especificagdo de
povos indigenas. Povos indigenas seriam, portanto, o género, e comunidades
indigenas seriam os diferentes grupos que esses povos podem habitar.

O significado de povos indigenas € envolto em discussdes em face da
acepc¢ao que a palavra “povo” tem no ambito do direito internacional. Conforme explica
Kayser'®, a substituicdo do termo “populagdes indigenas” por “povos indigenas”
ocorreu no ambito das discussdes sobre a aprovagao da Convengao n° 169 da OIT,

em que houve “forte controvérsia®, pois o uso da palavra povo refletia a

16 KAYZER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento
historico e estagio atual. Tradu¢cdo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2010, p. 35.

7 BRASIL. Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm>. Acesso em: 4 dez. 2020.

8 MACARON, Pablo Maximiliano. Propriedad indigena. Ciudad Anténoma de Buenos Aires: Astrea,
2017, p. 293.

19 KAYZER, Hartmut-Emanuel. Op. cit., p 39.
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autodeterminacao e o direito de secessao. Essa expressao acabou sendo admitida
sob a perspectiva de que o objetivo era expressar a prépria identidade desse grupo.
A expresséo “coletividade indigena” tem seu uso corrente em diversos trabalhos
cientificos?® e faz referéncia ao conjunto de indigenas de uma forma geral. Assim, esta
pesquisa utilizara essas nomenclaturas para fazer referéncia, conforme o caso, a
totalidade ou a grupos de indigenas.

Para designar grupos que vivem em condigbes de desigualdade social,
sera utilizado o termo minoria, conceito que nao esta atrelado a inferioridade numérica
em relagéo a populagédo em geral, mas a condi¢des de desigualdade de oportunidades
sociais e politicas.?’

Além disso, quando esta pesquisa se referir a um povo indigena especifico,
utilizara as normas previstas na Convencdo para a Grafia dos Nomes Tribais??,
assinada pela maioria dos participantes da 12 reunido brasileira de Antropologia, em
14 de novembro de 1953, no Rio de Janeiro, e publicada em dezembro de 1954, no
volume 2 da Revista de Antropologia. Quando houver mengédo aos membros de uma
determinada etnia, 0 nome desse grupo sera utilizado sem flexdo de numero e de
género (ex. Os Yanomami).

Considerando que a tematica relativa aos povos indigenas é ampla e
envolve diversos aspectos processuais e culturais, fez-se necessario realizar um
recorte quanto ao objeto de estudo. Quando se fala em povos indigenas, estao
abrangidos diversos individuos e etnias com organizagdes sociais, linguas e tradi¢gdes
diferentes uns dos outros que podem ocupar tanto espacos urbanos quanto rurais,

residir em terras indigenas ou n&0.2® Além disso, ha ainda os indigenas isolados que

20 A titulo exemplificativo, pode-se citar a tese de doutorado da professora Silvia Maria da Silveira
Loureiro que se refere, em diversos momentos, a coletividades humanas e coletividades étnicas,
inclusive ao tratar dos povos indigenas. LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. A reconstrugao da
subjetividade coletiva dos povos indigenas no Direito Internacional dos Direitos Humanos: o
resgate do pensamento da Escola |bérica da Paz (séculos XVI e XVII) em prol de um novo jus
gentium para o século XXI. 2015. Doutorado (tese) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, Departamento de Direito. Rio de Janeiro, 2015, 325p. Disponivel em:
<https://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/26769/26769.PDF>. Acesso em: 3 jul. 21.

21 SEIFERTH, Giralda. Minoria. In: LIMA, Antbénio Carlos de Souza (coord.). Antropologia e Direito:
temas antropoldgicos para estudos juridicos. Blumenau: Associacdo Brasileira de Antropologia,
LACED, Nova Letra, 2012, p. 234-235.

2. CONVENCAO PARA A GRAFIA DOS NOMES TRIBAIS. Revista de Antropologia, v. 2, n. 2,
dezembro de 1954, p.150-152. Disponivel em:
http://www.portalkaingang.org/Conven%C3%A7%C3%A30%20Grafia%20Nomes%20Tribais%201
953%20%20A.pdf. Acesso em: 7 fev. 22.

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demografico 2010:
caracteristicas gerais dos indigenas, resultados do universo, p. 33. Disponivel em:
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sao aqueles que vivem em grupos desconhecidos ou sozinhos, sem qualquer contato
com néo indigenas, ou apenas contatos eventuais (inciso | do Art. 3° da Lei n°
6.001/1973).

Diante dessa diversidade, deliberou-se, na presente pesquisa, por utilizar
a classificacdo usada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) no
censo de 2010 que considerou os indigenas, quanto a situacao e localizagdo dos
domicilios, como urbanos ou rurais?*, residentes ou nao residentes em terras
indigenas. A partir da classificagcdo do IBGE, optou-se por promover a pesquisa
apenas em relagdo aos povos indigenas de areas rurais situados dentro de terras
indigenas, em razéo de esses povos residirem em locais mais distantes dos centros
urbanos, onde se localizam os prédios da Justica, e, por isso, terem maior dificuldade
de acesso a servigos publicos.

A respeito da terra indigena, o censo de 2010 do IBGE?® a tomou por
consideragao como “[..] aquelas que estavam na situagdo fundiaria de declarada,
homologada, regularizada e em processo de aquisicdo como reserva indigenal...]"%s,
de forma que foram assim considerados aqueles espacos territoriais ocupados por
indigenas, independentemente de serem ou n&o de fato homologados, ja que o ato
de demarcagdo € apenas declaratorio, ou seja, reconhece uma realidade ja

existente?’.

<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.

24 Conforme o censo do IBGE, “Segundo a sua area de localizagdo, o domicilio foi classificado em
situagdo urbana ou rural. Em situagcdo urbana, consideraram-se as areas, urbanizadas ou nao,
internas ao perimetro urbano das cidades (sedes municipais) ou vilas (sedes distritais) ou as areas
urbanas isoladas, conforme definido por Lei Municipal vigente em 31 de julho de 2010. Para a cidade
ou vila em que nao existia legislagdo que regulamentava essas areas, foi estabelecido um perimetro
urbano para fins de coleta censitaria, cujos limites foram aprovados oficialmente pela Prefeitura
Municipal. A situagdo rural abrangeu todas as areas situadas fora desses limites. Este critério
também foi utilizado na classificagdo da populagao urbana e da rural.” INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demografico 2010: caracteristicas gerais dos indigenas,
resultados do universo, p. 33. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.

25 |bidem, p. 16.

2 Sobre reserva indigena, o Estatuto do indio, nos artigos 26, paragrafo unico, alinea a e Art. 27
definem esse espago como a area destinada ao habitat dos povos indigenas, com os meios
suficientes a sua sobrevivéncia, e nao se confunde com os locais de posse tradicional dessas
comunidades.

27 As terras indigenas em processo de reconhecimento passam pelas seguintes fases, conforme se
depreende do Decreto n® 1.775/1996: em estudo, delimitadas, declaradas como terras indigenas
pelo Ministro da Justica; homologadas pelo Presidente da Republica. Ainda ha as terras registradas
que sdo aquelas que constam nos registros cartorarios, apés a homologacgéo. E importante ressaltar
que esta pesquisa ndo tem como escopo as discussdes sobre o direito a demarcacgao de terras, de
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Especificado o objeto de estudo, outro recorte necessario diz respeito a
definigdo sobre a que fracdo do Poder Judiciario o acesso a justica a ser pesquisado
se refere. O presente estudo objetiva analisar os direitos da coletividade indigena.
Assim, ndo faz parte desta pesquisa a analise dos direitos individuais de cada um dos
membros da comunidade, mas os direitos coletivos do grupo, o que atrai a
competéncia da Justica Federal, em razao do Art. 109, Xl da Constituicdo. Ndo  se
optou pelo estudo de uma comunidade especifica, pois o0 objetivo da pesquisa ndo é
descrever os direitos judicializados de determinado povo, mas analisar os desafios
recorrentes em processos coletivos envolvendo povos indigenas.

Quanto as barreiras de acesso a justica, esta pesquisa pretende identifica-
las a partir do viés decolonial e do direito da antidiscriminacdo, que veda condutas
discriminatérias, inclusive aquelas dotadas de aparente neutralidade. Com a
identificacdo das barreiras de acesso a justica, pretende-se, por meio da perspectiva
da interculturalidade e com uma abordagem decolonial, apresentar propostas para
superagao desses obstaculos com a busca de um processo civil coletivo mais
igualitario para os povos indigenas.

Quanto ao uso do termo decolonial em substituicdo ao termo descolonial,
embora ambos sejam utilizados pelos autores que tratam desse movimento na
América Latina, fez-se a opg¢éao por “decolonial”. Tal uso se justifica, conforme explica
em nota de rodapé Catherine Walsh, no livro “Interculturalidad, Estado, Sociedad:
luchas (de) coloniales de nuestra época”®, porque o decolonial representa um
caminho de luta continua, buscando-se construgdes alternativas, enquanto o uso de
descolonial remete a reverter aquilo que foi colonial, a desfazer a colonizagao, o que,
no entanto, € impossivel apagar da historia.

Quanto as fontes de pesquisa, foram utilizadas aquelas de natureza
primaria e secundaria. Foram consultados os repositorios de jurisprudéncias nacionais
e internacionais, sendo estes ultimos advindos de julgados da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e do Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia; artigos
académicos, teses e dissertacdes; publicacbes de autores nacionais e internacionais;

leis, atos normativos e convencgdes internacionais; dados do IBGE. Adotou-se,

forma que essa tematica, por ser ampla e envolver diversas discussodes, ndao sera analisada no
trabalho.

28 WALSH, Catherine. Interculturalid, Estado, Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época.
Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Abya Yala, 2009, p.14.
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portanto, uma abordagem qualitativa e o0 método dedutivo. Além disso, tratou-se de
uma pesquisa propositiva que pretendeu, além da investigagdo do objeto de estudo,

trazer propostas de superacéo das barreiras de acesso a justica.
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2 0OS POVOS INDIGENAS E O PROCESSO COLETIVO

Os povos indigenas sdo grupos étnicos diferenciados?® que possuem sua
propria cultura, crengas, linguas e tradigdes. Conforme dados do censo do IBGE,
existem 305 etnias®® no Brasil, entre as quais foram identificadas 274 linguas faladas
por esses povos. Além disso, 16,3% dos indigenas nao falam a lingua portuguesa, e
esse percentual sobe para 27,9%, quando se consideram apenas os residentes dentro
de terras indigenas.’"

Esses dados demonstram a heterogeneidade dos povos indigenas no
Brasil, os quais, n&o obstante sejam genericamente nomeados indigenas,
representam diferentes comunidades, e cada uma delas “se organiza a partir de uma
cosmologia particular prépria que baseia e fundamenta toda a vida social, cultural,
econdmica e religiosa do grupo.”? Sendo povos tdo heterogéneos, o que faz o
ordenamento juridico nacional considerar um individuo como indigena? Para a Lei n°
6.001, de 19 de dezembro de 1.973 (art. 1°, Estatuto do indio), indigena é “todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e € identificado
como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional.”?

A Lei n° 6.001/1.973 dtiliza critérios de autoidentificacdo e
heteroidentificacdo (“e € identificado”) do individuo como indigena, adicionando a
particularidade de a sua origem advir dos povos pré-colombianos. Por sua vez, a
Convengao n° 169 da OIT, no artigo 1°, item 1, alinea b, também considera indigenas

pelo fato de descenderam das populagdes que habitavam o pais antes da colonizacao

29 O Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007, que estabelece a Politica Nacional de
Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, define, no inciso | do art. 3°
que povos e comunidades tradicionais sdo “grupos culturalmente diferenciados”. No entanto, aqui
se fez a opgéo por “grupos étnicos diferenciados” considerando que o Brasil possui 305 etnias
indigenas, conforme o ultimo censo do IBGE.

30 O censo do IBGE de 2010 considerou como etnias as comunidades que compartilham “afinidades
linguisticas, culturais e sociais”.

31 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010:
caracteristicas gerais dos indigenas, resultados do universo, p. 90-92. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.

32 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educag¢ao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 31. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em:19 mar. 21.

33 BRASIL. Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm>. Acesso em: 4 dez. 2020.
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e que conservam suas proprias instituicdes.3* Essa Convencao ainda ressalta, no item
2 do art. 1°, que a consciéncia da identidade € elemento essencial para o
pertencimento. Além dessas normas, a Declarag&o®® Americana sobre o Direitos dos
Povos Indigenas® reconhece a autoidentificagdo como elemento essencial para
determinar a condicdo de indigena. Essas duas ultimas normas internacionais,
diferente do Estatuto do indio, ndo trazem elemento de heteroidentificagdo, fixando
sua atencéo nos elementos de pertencimento.

Sobre a heteroidentificagdo do Estatuto do indio, representa elemento de
grande discussao, pois, sendo os indigenas povos autodeterminados, nao seria
admitida interferéncia externa ao grupo para definir quem seria ou nao pertencente a
determinada etnia. Assim, ndo caberia ao Estado e a seus agentes definir,
heteroidentificar, se determinado individuo ou comunidade seria considerado indigena
ou nao, ja que o elemento prevalente nas normas internacionais (Convencao n° 169
da OIT, Declaragao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas) é o sentimento
de pertencimento a uma origem étnica, prestigiando a autodeclaragéao.

Sobre a expressao “é identificado” presente no Estatuto do indio, autores
como Edilson Vitoreli e Daize Fernanda Wagner entendem que, além da
autoidentificacdo, seria possivel aos membros da propria comunidade, a qual o

individuo se diz fazer parte, reconhecer ou ndo o agente que pretende se

34 BRASIL. Decreto n° 10.088, de 5 de novembro de 2019. Consolida atos normativos editados pelo
Poder Executivo Federal que dispdem sobre a promulgacédo de convengdes e recomendagdes da
Organizagéo Internacional do Trabalho - OIT ratificadas pela Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5>. Acesso em: 4 dez. 2020.

35 A nomenclatura “declaragcao” expressa, para o direito internacional “atos que estabelecem certas
regras ou principios juridicos, ou ainda para as normas de Direito Internacional indicativas de uma
posicdo politica comum de interesse coletivo. Podem ser citadas a Declaracéo de Paris (de 1856)
sobre principios de direito maritimo em caso de guerra; a Declaragao da Haia (de 1907) que proibiu
a utilizagado de balbes para bombardeios; e a Declaracdo do México (de 1945) que proclamou os
principios americanos. Algumas dessas declaragbes comuns, ndo obstante o seu conteudo
substancioso, ndo sido tecnicamente tratados internacionais, a exemplo da Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos de 1948, o que nao significa que essa Ultima ndo seja detentora de forga
cogente, pois integra aquilo que se chama de jus cogens em direito das gentes. Nao ha nada a
impedir, enfim, que o termo declaragdo seja utilizado como sindénimo de tratado, podendo também
ser usado para esclarecer ou interpretar um ato internacional ja estabelecido ou para proclamar o
modo de ver ou de agir de um ou mais Estados sobre determinado assunto.” MAZZUOLI, Valério de
Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico (livro eletrdnico). 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, (ndo paginado).

% Primeira segdo. Artigo |- item 2. “A autoidentificagdo como povo indigena sera um critério
fundamental para determinar a quem se aplica a presente Declaragdao. Os Estados respeitarao o
direito a essa autoidentificagdo como indigena, de forma individual ou coletiva, conforme as praticas
e instituicbes proprias de cada povo indigena.”
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autoidentificar. Para a segunda autora®’, a identidade indigena é compreendida tanto
pela autoidentificacdo, quando o préprio individuo se declara indigena, quanto pelo
reconhecimento étnico pelo grupo. Edilson Vitorelli*8, por sua vez, também sustenta
que a expressao “é identificado” do Estatuto do indio deveria ser compreendida como
o direito de a propria comunidade reconhecer o individuo. Assim, a autoidentificagao
seria a regra geral e o reconhecimento pela comunidade se daria em caso de duvidas
sobre a identidade étnica ou em caso de manifestagédo pelo proprio grupo.

Sobre a autoidentificagado, Livia Maria Santana e Sant'’Anna Vaz?® diz que
ela significa a forma como o individuo “se percebe e se define para a sociedade”, ou
seja, indica a relagdo de pertencimento com determinado grupo. Assim, para os
ordenamentos juridicos nacional e internacional, a autoidentificagcdo & elemento
essencial para que um individuo seja considerado indigena. O professor José Afonso
da Silva*® registra que “indio € quem se sente indio” e que a autoidentificacdo e a
manutencao da identidade étnica, “fundada na continuidade histérica do passado pré-
colombiano que reproduz a mesma cultura, constituem o critério fundamental para a
identificacdo do indio brasileiro.”

Em tese de doutorado sobre as identidades indigenas no Poder Judiciario,
Daize Fernanda Wagner*' reforgca o argumento acima, expondo que “A identidade
étnica é delimitada quando se consideram os aspectos das identidades que surgem
dos lagos de pertencimento da pessoa a um grupo ou povo especifico[...]". Sobre o
pertencimento, a antropdloga Manuela Carneiro da Cunha*? explica que é um critério

individual de autorreconhecimento, o que nao afasta a possibilidade de a comunidade

87 WAGNER, Daize Fernanda. ldentidade étnica, indios e direito penal no Brasil: paradoxos
insustentaveis. Revista Direito GV, v. 14, n. 1, jan./abr. 2018, p.125. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/74844/71675. Acesso em: 28
jan. 22

38 VITORELLI, Edilson. Estatuto do indio: Lei 6.001/1973. 4 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Editora
Jus Podium, 2018, p 62-63.

39 SANTANA, Livia Maria; VAZ, Sant'Anna. As comissdes de verificagdo e o direito a (dever de)
protecdo contra a falsidade de autodeclaragbes raciais. In: DIAS, Gleidson Renato Martins;
TAVARES JUNIOR, Paulo Roberto Faber (org.). Heteroidentificagdo e cotas raciais: duvidas,
metodologias e procedimentos. Canoas: IFRS Campus Canoas, 2018, p. 43.

40 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 865.

41 WAGNER, Daize Fernanda. O paradoxo das identidades indigenas no Poder Judiciario: o caso
Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal e o reconhecimento da identidade étnica dos
indigenas: necessidade de repensar o status juridico efetivo dos indigenas no Brasil Belo Horizonte,
2017, p. 35. Tese (doutorado) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito.
Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/BUOS-
ASPGAE/1/tese_daize_fernanda_wagner___direito.pdf>. Acesso em: 6 dez. 20.

42 CUNHA, Manuela Carneiro da. Indios no Brasil: histéria, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Claro
Enigma, 2012, p. 103-104.



23

aceitar ou recusar determinado individuo. Para ela, indigena “é quem pertence a uma
dessas comunidades indigenas e € por ela reconhecido”.

Sobre os direitos dos povos indigenas, até antes da Constituicdo de 1988,
os documentos juridicos brasileiros adotavam a teoria integracionista*3, cujo objetivo,
nos termos do art. 1° do Estatuto do indio, era integra-los & comunhao nacional. De
acordo com Hartmut-Emanuel Kayser*4, a condigao de indigena era considerada “um
estagio necessario de transigdo” e as comunidades indigenas eram “um fenémeno
cultural em extingéo”.

Para se referir a esse periodo anterior a Constituicdo de 1988, € comum
encontrar escritos referindo-se ao integracionismo e ao assimilacionismo, conceitos
que nao sao sindnimos, ainda que possuam elementos de aproximagao. Eles se
assemelham a medida em que significam a pretensdo de aproximar um grupo
dominante de outro dominado, mas se diferem porque a assimilagao resulta em
mudancga ou imposigao da cultura de um grupo pelo outro em dire¢ao a aculturagao.
Ja a integracdo, como previsto no art. 1° do Estatuto do indio, é a inclusdo dos
indigenas na sociedade, podendo permanecer com seus tragos culturais. Daize
Fernanda Wagner*®, em sua tese de doutorado, explica que na assimilagéo “tem-se o
envolver do grupo dominado pelo e no dominante e deste ndo mais vai se diferenciar”,
e na integracao ocorre “uma forma de incluséo dos grupos indigenas nas sociedades
que Ihe sdo proximas”, sendo que eles ndo perdem seus tragos culturais.

De acordo com Manuela Carneiro da Cunha®, a politica indigenista
brasileira manteve-se atrelada ao Estado e, com a criagdo da Fundacgao Nacional do
indio (FUNAN*” em 1967, e depois em 1970 com os investimentos brasileiros em

infraestrutura de transporte, foi avangando sobre os territorios indigenas, forgando

43 Até 1989, vigia na Ordem Juridica Internacional a Convengdo n® 107 da OIT sobre os povos
indigenas, que também tinha nitido carater integracionista.

4 KAYZER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Trad. Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2010, p. 208.

45 WAGNER, Daize Fernanda. O paradoxo das identidades indigenas no Poder Judiciario: o caso
Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal e o reconhecimento da identidade étnica dos
indigenas: necessidade de repensar o status juridico efetivo dos indigenas no Brasil. Belo Horizonte,
2017, Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito,
p. 46. Disponivel em:<https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/BUOS-
ASPGAE/1/tese_daize_fernanda_wagner___direito.pdf>. Acesso em: 6 dez. 20.

46 CUNHA, Manuela Carneiro da. Op. cit., p. 21-22.

47 A FUNAI foi criada em 1967 pela Lein® 5.371, de 5 de dezembro de 1967 e substitui o antigo Servigo
de Proteg&o ao indio (SPI). Essa Fundagao é a responsavel por tratar de questao indigena no Brasil,
bem como é a partir dela que se desenvolve o procedimento de demarcagao de terras indigenas.
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contatos sobre grupos isolados, realocando-os para a constru¢ao de estradas. A partir
dessa década, organizagdes de defesa e apoio dos povos indigenas organizaram um
movimento de abrangéncia nacional. Com essa mobilizagdo em favor dos direitos dos
povos indigenas, a nova Constituicdo abandonou a nogao de integracionismo e um
novo paradigma se apresentou perante a sociedade.

Nas discussdes que antecederam a Constituicado de 1988, os indigenas
tiveram papel de relevancia na luta pelo reconhecimento de seus direitos, tendo
ocorrido declaragdes publicas de representantes de diversas etnias, como do indigena
Ailton Krenak, que discursou durante a constituinte, defendendo os direitos originarios
desses povos sobre o territdrio que habitavam. Nessa ocasido, disse que “O povo
indigena tem regado com sangue cada hectare dos oito milhées de quildbmetros
quadrados do Brasil™,

Com a vigéncia da Constituicao de 1988, o art. 231 passou a reconhecer
os indigenas como povos culturalmente diferenciados, dotados de uma organizagao
social prépria, com seus costumes, crengas, linguas e tradigdes, além de ter sido
garantida a legitimidade dos préprios indigenas, suas comunidades e organizagdes
para ingressarem em Juizo em defesa de seus direitos. Diante disso, com a nova
ordem constitucional, “[...] os indios vém adquirindo o ‘estranho’ direito de continuar a
ser indio, depois de quinhentos anos de integragdo forcada”.*° E preciso ressaltar,
portanto, que os direitos dos povos indigenas ndo foram dados como dadivas a essas
coletividades, mas advieram das lutas de seus membros pelo seu reconhecimento.®°

Para Gersem José dos Santos Luciano®!, “Ser indio ndo estd mais
associado a um estagio de vida, mas a qualidade, a riqueza e a espiritualidade de
vida”. Ademais, reforca o autor indigena que a participacdo desses povos na
modernidade “n&o significa abdicar de sua origem nem de suas tradicées e modos de

48 A integra do discurso de Ailton Krenak na constituinte pode ser acessada no seguinte link:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/o-processo-constituinte/comissao-de-sistematizacao/COMSist23ext27011988.pdf. Acesso
em: 18 set. 21.

49 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
(1998), 92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 165, grifo no original.

5% BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e direitos humanos: direito a multiplicidade
ontoldgica na resisténcia Tupinamba. Sdo Paulo: Giostri, 2019, p. 22.

51 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educag¢ao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 38-40. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em:19 mar. 21, p. 38-
40.
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vida préprios, mas de uma interacdo consciente com outras culturas que leve a

valorizacao de si mesmo.”.

2.1 Os povos indigenas e sua cultura

Os povos indigenas sdo geralmente relacionados a uma cultura
diferenciada dentro da sociedade brasileira, com costumes, crencas e tradicoes
préprios. No entanto, ao se falar em cultura, diversos conceitos sdo aplicaveis, sendo
ela considerada uma das palavras mais complexas da lingua®?, de forma que pode
ser entendida como a caracterizacdo das formas de vida dos diversos povos, mas
também pode ser associada a elementos de erudigdo, seja em artes ou em outros
estudos.

De acordo com Roque de Barros Laraia®3, varios estudiosos analisaram o
conceito de cultura, debrugando-se sobre o passado para compreender o presente.
Segundo Carmem Junqueira®4, na antropologia, “convencionou-se que os padrdes de
comportamento, as instituicbes, os valores materiais e espirituais de um povo séo a
sua cultura.”, de forma que ela condiciona a forma como o individuo age na
sociedade®®.

Atualmente tem-se compreendido como cultura a diversidade de formas de
vida, cada uma com suas peculiaridades, nogdo esta que se liga as formas
anticolonialistas e se op&e a antiga nogao de povos “civilizados™®. Em se tratando de
povos indigenas, por cultura adota-se aqui um conceito amplo, como exposto por
Hartmut-Emanuel Kayser®’, para abranger “ndo s6 o conjunto das realizagbes e os
modos de vida dos povos indigenas [...]", mas principalmente “os usos, costumes e
tradicées indigenas, seus valores, linguas, crengas, suas formas de expressao

artistica e outras, assim como as suas instituicées.”

52 EAGLETON, Terry. A ideia de cultura. 2 ed. Tradugdo Sandra Castello Branco. Sao Paulo: Editora
Unesp, 2011, p.9.

53 LARAIA, Roque de Barros. Cultura: um conceito antropolégico. 30? reimp. Rio de Janeiro: Zahar,
1986, p. 33-34.

5 JUNQUEIRA, Carmen. Antropologia indigena: uma nova introdugéo. 2 ed. Sdo Paulo: EDUC,
2008, p. 14.

% LARAIA, Roque de Barros. Op. cit, p. 67.

5% EAGLETON, Terry. Op. cit., p. 25.

57 KAYZER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento
histérico e estagio atual. Tradugdo Maria da Gldria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2010, p. 43.
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Diante disso, os povos indigenas sao coletividades com culturas
diferenciadas, seja em relagdo aos nao indigenas, seja em relagao a si proprios.
Conforme explica Gersem José dos Santos Luciano®, “A consciéncia de uma cultura
préopria € em si um ato libertador, na medida em que vence o sentimento de
inferioridade diante da cultura opressora”.

A Constituicdo de 1988, como reconhecimento dos direitos desses povos,
trouxe o paradigma de respeito a cultura que deve abranger, ndo apenas o “exercicio
de suas tradigdes, festas, alimentagao”, mas também o direito de que a histéria desse
povo ndo seja encoberta pelo preconceito®. Por isso, é importante estudar e
conhecer, ainda que em aspectos gerais, um pouco da cultura e historicidade dos
povos indigenas, a fim de compreender a importancia que determinados elementos
representam para a sua sobrevivéncia.

Nao obstante os povos indigenas sejam diferenciados em suas relagdes
culturais, é possivel apresentar alguns elementos comuns entre eles, principalmente
a respeito da concepcéo de territério, da relagdo com a terra, da compreensio de uma
visdo cosmoldgica diretamente ligada ao meio ambiente, da importancia da
ancestralidade e da organizacao social. Antes de dispor sobre esses elementos, nao
se pode perder de vista que, mesmo havendo pontos em comum, os povos indigenas
nao sdo 0s mesmos que aqui viviam no ano de 1500. A cultura ndo € um elemento
estatico, e os povos indigenas ndo pararam no tempo, de forma que passaram por
transformagdées em sua cultura e em seus costumes ao longo da historia, tal como
ocorreu com 0s nao indigenas, que ndo esbogam as mesmas tradicoes e vestimentas
dos portugueses que desembarcaram no territorio brasileiro naquela época. Além
disso, os processos de miscigenacgdo, inclusive muitas vezes incentivado pela
colonizagéo portuguesa como forma de “criar uma populagdo homogénea livre™, ndo
podem ser utilizados como fator para exclusdo de direitos, pois o elemento de

pertencimento, como visto anteriormente, é fator preponderante na identificagdo como

58 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educag¢ao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 49. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em:19 mar. 21.

% SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
(1998), 92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 158-159.

60 CUNHA, Manuela Carneiro da. indios no Brasil: histéria, direitos e cidadania. Sdo Paulo: Claro
Enigma, 2012, p. 105.
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indigena. Nesse mesmo sentido, Silva®' ressalta que “Eventuais transformagoes
decorrentes do viver e do conviver das comunidades n&o descaracterizam a
identidade cultural.”

Os povos indigenas tém uma cosmovisdo da terra diferente daquela
compreendida pelos nao indigenas. Enquanto a legislagao brasileira trata o direito a
terra como objeto do direito de propriedade, com titularidade individual ou coletiva,
publica ou privada, para os povos indigenas em geral o territério € um elemento de
etnicidade. A relagdo com a terra € um vinculo familiar e espiritual®® e elemento de
coesao cultural e social, de onde se originam as crengas e tradigoes.

O territério ocupado pelos povos indigenas € intrinsecamente vinculado a
vida dessas comunidades, condicdo para a sua sobrevivéncia, “hdo somente no
sentido de um bem material ou fator de produ¢cédo, mas como o ambiente em que se
desenvolvem todas as formas de vida.”®3 Além disso, o territorio ndo é s6 espaco fisico
em si, mas “o conjunto de seres, espiritos, bens, valores, conhecimentos, tradi¢goes
que garantem a possibilidade e o sentido da vida individual e coletiva.”®* Dessa forma,
a terra ocupada por essas coletividades é referéncia de sua ancestralidade e de sua
organizacéo e cultura.

No julgamento do caso Raposa Serra do Sol (Pet 3.388)%°, a Corte
constitucional brasileira manifestou expressamente no acérdao que a terra indigena

“nao é um simples objeto de direito, mas ganha a dimensao de verdadeiro ente ou ser

61 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigdo. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 302.

62 MACARON, Pablo Maximiliano. Propriedad indigena. Ciudad Anténoma de Buenos Aires: Astrea,
2017, p. 177.

63 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educag¢ao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 101. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em:19 mar. 21.

64 |bdem.

65 O Pet 3388 se refere ao caso brasileiro denominado de Raposa Serra do Sol, que discutia a
demarcacgao dessa terra indigena no ambito do Supremo Tribunal Federal. No caso em questéo, o
STF aplicou a teoria do marco temporal, estabelecendo que, para fins de consideragdo de uma terra
como indigena, deveriam estar as comunidades no local pretendido na data da promulgagéo da
Constituicdo de 1988. Esclarece-se ainda que a teoria do marco temporal sofre diversas criticas,
especialmente dos povos indigenas, que pleiteiam o reconhecimento dos direitos originarios as
terras (teoria do indigenato). A discusséo sobre a aplicacdo da teoria do marco temporal ou do
indigenato foi retomado no STF no julgamento do Recurso Extraordinério n® 1017365. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (STF). Peticdo n° 3.388/Roraima. Relator Ministro Ayres Brito. Julgada em
19 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133>. Acesso em: 5 jul.
21.
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que se resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade de
uma etnia.”

Embora, semanticamente, terra e territério® possuam conceitos
semelhantes e possam ser indicados como um espacgo determinado ou uma area, na
concepgao cultural dos povos indigenas, esses dois elementos se diferem. Enquanto
o territorio “compreende a prépria natureza dos seres naturais e sobrenaturais, onde
0 rio ndo € simplesmente o rio, mas inclui todos os seres, espiritos e deuses que nele
habitam.”, a terra é entendida como o espago geografico®”. Logo, o territério é mais
abrangente, pois nele esta inserida, além da terra, toda a cosmologia indigena.

Outro elemento comum entre as diversas comunidades indigenas é a
organizagéao social em torno do conceito de familia. Gersem José dos Santos Luciano,
indigena da etnia Baniwa, apresenta a forma de organizagdo dos povos indigenas e
explica que a sua base € a familia extensa, organizada por meio de relagdes de
parentesco, em torno de um patriarca ou matriarca, ou por afinidades politicas ou
econdmicas.58

O mesmo autor ainda explica que a organizagdo dos povos indigenas
também esta relacionada a sua cosmologia, a forma como eles veem o0 mundo e a
sua concepcao de vida, expressando-se por meio de mitos e ritos. Além disso, o
conhecimento tradicional que possuem sobre o mundo orienta o desenvolvimento da

vida social, como o casamento e o uso de animais e vegetais para curar doengas.®®

66 Alexandre Gongalves Lipel explica a resisténcia em se adotar a nomenclatura “territério” para as
terras indigenas, tendo em vista que, sob o ponto de vista do direito internacional, essa palavra é
ligada a ideia de soberania. No entanto, como aponta esse autor, o sentido de territrio para os
povos indigenas equivale a um significado étnico-cultural, em que a territorialidade assume
importancia muito maior do que a mera condi¢ao juridica de um imdvel. Assim, o territério é aqui
utilizado sob o ponto de vista de etnicidade, de local necessario a reprodugéo fisica e cultural dos
povos indigenas. LIPEL, Alexandre Gongalves. O conceito de terras indigenas na Constituigcao
Federal de 1988: critica a decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol. 12
ed. Curitiba: CRV, 2014, p. 99-113.

67 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educacéao, Secretaria de Educagao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 101 Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em:19 mar. 21.

68 |bidem, p. 43.

69 LUCIANO, Gersem José dos Santos. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre os povos
indigenas no Brasil de hoje. Brasilia: Ministério da Educagéo, Secretaria de Educag¢ao Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006, p. 43-44. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me004371.pdf>. Acesso em:19 mar. 21.
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Ja no livro “A Queda do Céu: palavras de um xama Yanomami”, é retratada
a cosmovisdo dos indigenas Yanomami’®, por meio do relato de Davi Kopenawa,
indigena Yanomami, ao antropologo francés Bruce Albert. A narrativa do livro, sob a
perspectiva dos indigenas, demonstra que a formag&o da visdo de mundo desse povo
¢ ligada intrinsecamente ao territério que habitam e especialmente a floresta’".

As explicagdes sobre o surgimento desse povo e dos animais sao
baseadas na relacdo com a floresta e na visdo espiritual. Pelo ponto de vista dos
indigenas Yanomami, ndo existe uma situacdo de centralidade do indigena em face
da natureza, ao contrario, o foco da vida é a floresta e a terra, de onde vém o alimento,
as crencgas espirituais e os antepassados.

A relagcdo com os antepassados demonstra o respeito pela ancestralidade
e uma posigao de papel central ao meio ambiente, pois os proprios animais que hoje
servem de alimento teriam sido antepassados dos Yanomami. Além disso, a prépria
floresta e os elementos naturais ndo sao meros acontecimentos, mas alcangam a
condicdo de espiritos, mostrando o respeito de toda cultura Yanomami ao meio
ambiente.

Em que pese o livro “A Queda do Céu” reflita a histéria apenas do povo
Yanomami, e ndo a concepgao de todas as comunidades indigenas, a partir dessa
obra se consegue perceber que existe uma relagao espiritual do indigena com a terra
ocupada, que vai muito além de qualquer conceito de juridico existente no direito
brasileiro.

Outro elemento de diferenciacao cultural que merece ser mencionado € a
importancia e o significado da indumentaria indigena. A vestimenta indigena é
compreendida como uma forma de expresséo de arte e de toda a cosmologia desses
povos, transmitindo mensagens sobre sua identidade cultural, sobre seus mitos etc.
Ela pode ser usada cotidianamente ou em cerimdnias e rituais,’? incluindo desde a

pintura corporal, o uso de cocares, adornos e a plumaria.

70 Os Yanomami sdo indigenas que ocupam a regido norte da Amazonia e estdo situados na regiao
de fronteira tanto do Brasil quanto da Venezuela. Mais informagdes sobre os povos Yanomami
podem ser encontradas no site da instituigho Comissdo Pré-Yanomami. Disponivel em:
<http://proyanomami.org.br/v0904/index.asp?pag=htmd&url=http://www.proyanomami.org.br/base_i
ni.htm#1>. Acesso em: 5 jul. 21.

" KOPENAWA, Davi; ALBERT, Bruce. A queda do céu: Palavras de um xama Yanomami. Tradugéo
Beatriz Perrone-Moisés. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2015, 729p.

2 BICALHO, Poliene Soares dos Santos. Se pinta e se veste: a segunda pele indigena. Revista
Dobras, V. 11, n. 23, maio 2018, p. 91-92. Disponivel em:
https://dobras.emnuvens.com.br/dobras/article/view/712/486. Acesso em: 10 fev. 22.
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Ainda que, nos dias atuais, a vestimenta e adornos indigenas tenham sido
muito influenciados pelo modo de vida advindo dos nao indigenas (uso de calga
comprida, bermudas, batons, esmaltes, roupas de bebé), o que ndo descaracteriza
sua cultura, é possivel observar povos com usos significativos de sua indumentaria
como forma de expressao cultural, como, por exemplo, o uso de tangas e saias
vermelhas, o uso de urucum para pintar os corpos quando as mulheres vao a roga e
os homens v&o cagar, no caso do povo Wajapi no Amapa’s.

A relagdo dos povos indigenas com a terra e sua forma de organizagéo
social refletem a diferenca da percep¢ao dos nao indigenas. O reconhecimento dessa
diferenga € sobremaneira relevante para que os n&o indigenas possam compreender
que nem todos os institutos juridicos existentes no Brasil sdo completamente
aplicaveis aos povos indigenas ou ainda que, em caso de sua aplicagdo, devem-se

considerar os aspectos culturais desses povos.

2.2 A coletividade indigena como sujeito de direitos coletivos

Carlos Frederico Marés de Souza Filho™ ensina que até antes da edigédo
do Estatuto do indio, em 1973, o direito brasileiro considerava o indigena apenas
individualmente. De acordo com o autor, foi o Estatuto do indio que introduziu o
conceito de comunidade indigena’™ no ordenamento juridico nacional, passando
esses povos a serem titulares de direitos coletivos.

Com a vigéncia da Constituicaio de 1988, um novo paradigma se
apresentou perante a sociedade brasileira, quando, por meio do art. 231, passou-se a
reconhecer os indigenas como povos culturalmente diferenciados, dotados de uma
organizagao social propria, com seus costumes, crengas, linguas e tradicbes. Com o

paradigma instaurado em 1988, os povos indigenas foram reconhecidos, em ambito

73 PAULA, Camila Galan de. Num mundo de muitos corpos: um estudo sobre objetos e vestimentas
entre os Wajapi no Amapa. Dissertacdo (mestrado). Universidade de Sdo Paulo, Programa de Pés-
graduagdo em antropologia social da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Sao
Paulo, 2015. Orientadora Prof?® Dra. Dominique Tilkin Gallois, p. 151-153. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/8/8134/tde-11032016-
140934/publico/2015_CamilaGalanDePaula_VCorr.pdf. Acesso em 10 fev. 22.

74 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
(1998), 92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 153.

75 Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as definicbes a seguir discriminadas: [...] 1l -
Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou comunidades indias, quer
vivendo em estado de completo isolamento em relagédo aos outros setores da comunhao nacional,
quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem, contudo, estarem neles integrados.
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constitucional, como coletividade, ou seja, como grupo sujeito de direitos coletivos
direcionados a todos, em conjunto, e ndo apenas a uma pessoa, individualmente.
Assim, quando a Constituicdo Ihes garantiu o direito a posse das terras, a cultura,
organizagao propria, ndo resguardou o direito de unico individuo, mas sim de toda a
coletividade.

E preciso esclarecer que cada indigena possui direitos que lhes s&o
préprios, mas a soma desses direitos ndo corresponde ao direito da comunidade
indigena. Em outras palavras, o direito da comunidade n&o é soma dos direitos
individuais de cada membro. Trata-se de um direito préprio, resguardado a
coletividade em si.”® Logo, esta-se diante de “um sujeito coletivo de direitos que nao
se confunde, e ndo pode ser confundido, com o sujeito de direitos individuais.”””

Carlos Frederico Marés de Souza Filho™ explica a diferenca dos direitos da
coletividade indigena, que sao direitos naturais, pois ndo precisam de uma
constituigdo formal ao ja nascerem com essas comunidades. Seriam direitos “de todos
por tudo”, ou seja, ndo admitiriam fracionamento, pois todos seriam titulares do todo.
Segundo o autor, “Cada integrante novo, que nasce ou é reconhecido como membro
da comunidade, passa a ser titular do direito coletivo tanto quanto qualquer outro.”
Complementa ainda que o reconhecimento desses direitos coletivos nao é igual aos
direitos assim nomeados pela sociedade dos nao indigenas, como o direito a saude;
pois seria, na verdade, “o reconhecimento da existéncia de um povo diferenciado da
chamada ‘sociedade hegeménica’ ou ‘sociedade nacional’.”

O mesmo autor’® expde que, dentro dos direitos da coletividade indigena
(direito coletivo do grupo), haveria as seguintes categorias: os direitos territoriais,
culturais e o direito a organizacdo propria. O direito ao territério seria intrinsecamente
ligado a existéncia da prépria comunidade indigena, pois em torno dele se
desenvolveriam as relagdes sociais e culturais. Além disso, a histéria da comunidade
apresenta estreita vinculacido com o local de ocupacao dos seus antepassados. Nesse
ponto, o territério € um direito coletivo, seja porque a comunidade como um todo é a

possuidora do local e de toda a tradicdo que lhe acompanha, seja porque nao é

76 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Marco temporal e Direitos Coletivos. In:  CUNHA,
Manuela Carneiro da; BARBOSA, Samuel Rodrigues (org.). Direitos dos Povos Indigenas em
Disputa. Sao Paulo: Editora Unesp, 2018, p. 82.

7 |bidem, p. 84.

8 |bidem, p. 82-84, grifos no original.

7 |dem. O renascer dos povos indigenas para o direito. (1998), 92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p.
184.
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possivel se falar em propriedades individuais do territério a partir das concepcdes aqui
apresentadas sobre a coletividade.

Os direitos culturais abrangem uma grande quantidade de relagdes dentro
da sociedade que variam conforme cada povo. Da mesma forma que o territorio €
intrinsecamente ligado a existéncia, a cultura ¢ a “esséncia do povo™0. Ja a
organizacgao social reflete a forma como as sociedades indigenas se organizam e se
estruturam, desde as formas mais simples, dentro de uma familia, até as situagdes de
mais complexidade, como as formas de tomada de decisdes dentro da comunidade.

Além desses direitos coletivos, a Constituigdo de 1988 garantiu a esses
povos o direito de, por si mesmos, sem necessidade de intermediagao de érgaos como
o Ministério Publico Federal e a Fundacg&o Nacional do indio (FUNAI), proporem acdes
para a defesa de seus direitos junto ao Poder Judiciario, conforme previsto no art. 232
da norma de 1988.

2.2.1 A coletividade indigena como sujeito de direitos perante a Corte Interamericana
de Direitos Humanos

Além de serem reconhecidos como coletividade pela legislagdo nacional,
esses povos também sado considerados, como grupo, sujeitos de direitos na ordem
juridica internacional. A Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, em seu artigo 6°, reconhece os povos indigenas como detentores de
direitos coletivos indispensaveis a sua existéncia, bem-estar e desenvolvimento.?’
Esse mesmo diploma internacional admite essa coletividade como pessoa juridica e
prevé, no art. 9°, que os Estados reconhecerdo a personalidade juridica destes
povos®.

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o
reconhecimento dos povos indigenas como sujeitos de direitos tem como caso

representativo a sentenga do povo indigena Kichwa de Sarayaku. Segundo Silvia

80 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. 12
ed. (1998), 92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 184.

81 ORGANIZAGCAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Declaragdo Americana sobre os direitos
dos povos indigenas. Disponivel em:
<https://www.oas.org/en/sare/documents/DecAmIND_POR.pdf>. Acesso em: 16 jun. 21.

82 No Brasil, os povos indigenas ndo possuem, por si sos, personalidade juridica reconhecida na
legislagao.
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Maria da Silveira Loureiro®3, antes mesmo do caso do povo Kichwa, a jurisprudéncia
da Corte Interamericana ja indicava uma mudanga em seu entendimento sobre os
povos indigenas, indo do reconhecimento inicial da possibilidade de violagdo apenas
dos direitos de cada membro do grupo, em que n&o se reconhecia o0 povo em si como
sujeito de direitos, até se chegar ao reconhecimento da coletividade indigena como o
préprio sujeito de direitos.8

Antes de julgar o caso Kichwa de Sarayuku, a Corte Interamericana havia
reconhecido, no caso da comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni (2001)8, o direito
dos indigenas sobre as terras que ocupavam como propriedade coletiva daquele
povo. No entanto, “declarava nos pontos resolutivos da sentenca, como vitimas, os
membros das comunidades e ndo a comunidade como um sujeito vitimado
autébnomo.”®

Em outro julgado da Corte, no caso da comunidade indigena Xakmoc
Kasek vs. Paraguai, em sentenca de 2010, que tratava de pedido de reconhecimento
de responsabilidade internacional do Estado do Paraguai por ndo ter garantido a
propriedade ancestral da comunidade indigena, o voto concordante do Juiz Eduardo
Vio Grossi apontava para uma tendéncia de evolugdao de entendimento da Corte
Interamericana quanto aos sujeitos de direitos, diante de uma violagao aos direitos da
comunidade indigena. Nesse voto concordante, o juiz Eduardo Vio Grossi
expressamente consignou que a Corte vinha declarando a violagdo de direitos
humanos em face apenas dos membros das comunidades indigenas, sem que fosse

reconhecida até entdo a violacdo dos direitos da propria comunidade como

8 LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. O reconhecimento pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos das vitimas coletivas como sujeitos do direito internacional: analise da evolugao
jurisprudencial em casos de reclamos territoriais dos povos indigenas. Revista do Instituto
Brasileiro de Direitos Humanos, v. 12, n. 12, 2012, p. 384. Disponivel em:
<http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/224>. Acesso em: 4 dez. 20.

84 LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. O reconhecimento pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos das vitimas coletivas como sujeitos do direito internacional: analise da evolugao
jurisprudencial em casos de reclamos territoriais dos povos indigenas. (Ibidem)

85 Caso da comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua: “Em 2 de outubro de 1995, a
Comissao Interamericana recebeu em sua Secretaria uma denuncia apresentada pelo senhor Jaime
Castillo Felipe, Sindico da Comunidade, em seu nome e em representagcao desta. Nesta denuncia,
também foi solicitada a adogédo de medidas cautelares, em virtude de que o Estado supostamente
dispor-se-ia a outorgar uma concessao a empresa Sol del Caribe, S.A. (SOLCARSA) (doravante
denominada “SOLCARSA”) para comegar a exploragdo de madeira nas terras comunitarias.”.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso da comunidade Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaradgua. Sentenca de 31 de agosto de 2001, p. 2. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79 por.pdf>. Acesso em: 26 abr. 22.

8 LOUREIRO, Silvia Maria da  Silveira. Op. cit. p. 384. Disponivel  em:
<http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/224>. Acesso em: 4 dez. 20.
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coletividade®’. Apontou também que, no caso em questdo (Xakmoc Kasek vs.
Paraguai), a Corte expressamente reconheceu a comunidade indigena como
beneficiaria propria de algumas medidas, de forma que tal decisdo apontaria para o
reconhecimento dos direitos das coletividades como tais e ndo apenas em face de
seus membros.88

Finalmente, em sentenca de 27 de junho de 2012, no caso do povo
indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, a Corte reconheceu a violagdo aos direitos
do povo indigena e ndo apenas ao direito individual de seus membros. O caso em
questao se referia a alegacao de violagao de direitos do povo indigena Kichwa, em
face da autorizacdo pelo Estado do Equador de funcionamento de uma empresa
petrolifera dentro do territorio Sarayaku, sem consulta a comunidade. Nesse caso, a
dimensdo coletiva dos direitos humanos violados foi considerada pela Corte
Interamericana ndo apenas para efeito de outorga de reparagdes coletivas, mas
também para fundamentar o reconhecimento dos povos indigenas como sujeitos
coletivos titulares do exercicio e gozo destes direitos.

Assim, com o reconhecimento dos direitos da coletividade indigena como
grupo na ordem internacional, refor¢a-se o paradigma assegurado no Brasil com a
Constituicao de 1988 nos artigos 231 e 232.

2.3 O processo coletivo brasileiro: analise sob o enfoque dos direitos da

coletividade indigena

H4& muito o Brasil ja traz disposicbes sobre o tratamento dos litigios
coletivos. Em 1965, foi promulgada a Lei n°® 4.717, de 29 de junho de 1965, que
regulou a agdo popular para as hipéteses de atos lesivos ao patriménio publico.8?

87 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso da comunidade indigena Xakmoc
Kasek vs. Paraguai. Sentenca de 24 de agosto de 2010, p. 82. Disponivel em:
<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_por.pdf>. Acesso em: 13 jun. 21.

88 Excerto do voto do Juiz Eduardo Vio Grossi: “25. Todo o anterior permitiria, portanto, chegar a uma
compreensao mais ampla do disposto no artigo 1 da Convencéo, no tocante a que a obrigagdo de
respeitar e garantir a toda pessoa o exercicio dos direitos consagrados por ela incluiria também as
coletividades ou comunidades, como os povos indigenas, na medida em que a tais entidades lhes
reconhegam pelo menos alguns desses direitos, os que, portanto, seus membros unicamente
poderiam desfrutar e exercer por seu intermédio e em razao de que formam parte da mesma, o que,
definitivamente implicaria que ndo seriam unicamente de carater individual”. (Ibidem), p. 88.

8 BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agdo popular. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l4717.htm. Acesso em: 18 out. 21.
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Posteriormente, em 1985, adveio a Lei n° 7.347, que disciplinou a agéo civil publica®
e, em 1990, foi publicado o Codigo de Defesa do Consumidor.®' Na sequéncia, vieram
ainda a Lei 8.429, de 7 de maio de 1992, que trata de improbidade administrativa, e a
Lei n°® 12.016, de 7 de agosto de 2009, que passou a disciplinar o mandado de
seguranca coletivo.?? Além desses normativos, outros dispositivos legais tratando dos
direitos coletivos surgiram ao longo dos anos com tematicas especificas, como a
questao ambiental (Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, Politica Nacional do Meio
Ambiente®, e a Lei n° 12.651, de 25 de maio de 2012, Cddigo Florestal®?).

No ambito constitucional, houve um capitulo para tratar especificamente
dos direitos individuais e coletivos, trazendo ainda a garantia do mandado de
seguranga coletivo no inciso LXX do art. 5°; a fun¢ao do Ministério Publico de proteger
os direitos difusos e coletivos no inciso Ill do art. 129 e da Defensoria Publica de
promover esses direitos no caput do art. 134. Além disso, a norma constitucional
previu diversos direitos coletivos espalhados em seu texto, como o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado no art. 225 e o direito dos povos indigenas nos
artigos 231 e 232.

Nao obstante a importancia dos direitos coletivos, o Brasil ndo tem um
cbdigo especifico para tratar do processo coletivo, como ocorre, por exemplo, com 0s

cédigos civil e penal e os de processo. Assim, em termos de direitos coletivos, as

% |dem. Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e  paisagistcoe da outras providéncias. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470orig.htm>. Acesso em: 18 out. 21.

91 ldem. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm. Acesso
em: 18 out. 21.

92 |dem. Lei n® 12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranca individual e coletivo
e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/ ato2007-
2010/2009/1ei/112016.htm. Acesso em: 18 out. 21.

9 |dem. Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulagcdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm>. Acesso: 18 out. 21.

94 ldem. Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protegédo da vegetagéo nativa; altera
as Leis n°s 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de
dezembro de 2006; revoga as Leis n°s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abiril
de 1989, e a Medida Provisoria n° 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112651.htm >. Acesso:
em 18 out. 21.
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normas que tratam dessa matéria se encontram esparsas formando um microssistema
de processo coletivo.®®

A nomenclatura de direitos ou interesses coletivos controverte a doutrina.
No Brasil, tanto a Constituicdo de 1988 quanto o Codigo de Defesa do Consumidor e
a Lei de Acédo Civil Publica usam as palavras interesses ou direitos para tratar dos
direitos coletivos. Arenhart e Osna® apontam que o Codigo de Defesa do Consumidor
optou, a época de sua edi¢ao, por uma categoria que expressasse os direitos coletivos
de uma forma mais ampla e que demonstrasse suas caracteristicas de
transubjetividade e indivisibilidade, culminando, por isso, na escolha de ambos os
conceitos (direitos e interesses), vez que o uso apenas da categoria direitos possuiria
uma conotacédo individualista. Esses autores, no entanto, complementam que, com a
evolugdo do pensamento juridico, os direitos coletivos sdo verdadeiros direitos e,
portanto, ndo haveria mais sentido a diferenciacao entre direitos e interesses.

Para Didier Jr. e Zaneti Jr.%’, a expresséo interesses seria equivocada e
teria decorrido da transposicdo da expressao do direito italiano interessi legitimi para
a doutrina nacional. Diante disso, este trabalho, por considerar os direitos coletivos
como verdadeiros direitos, fez a opgao pelo uso dessa nomenclatura.

Nao obstante a Constituicao tenha trazido o reconhecimento dos direitos
coletivos, a sua classificacdo e diferenciacdo coube a legislagdo ordinaria. Assim, o
Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe a definicdo desses direitos no art. 81,
paragrafo primeiro.

Os direitos coletivos lato sensu sao classificados em difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos. Os direitos difusos e os coletivos stricto sensu
sdo transindividuais, pois n&o s&o atribuidos a um individuo apenas. Sao direitos cujos

titulares, no primeiro caso, sao toda a coletividade e, no segundo caso, um grupo,

% Apesar de ndo possuir uma codificagdo especifica sobre direito coletivo, algumas propostas de
normas conjuntas sobre direitos coletivos ja tramitaram no Poder Legislativo, como o Projeto de Lei
n°® 5.139/2009, que teve parecer pela sua rejeicao, e os Projetos de Lei n°® 4.441/2020 e 4.778/2020,
que se encontram em tramitacdo. Houve ainda a aprovagao de um Cdédigo Modelo de Processo
Coletivo para Ibero-américa no ano de 2004, a partir da proposta apresentada por Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi junto ao Instituto Ibero-americano de Direito Processual.

% ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. 2 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, Brasil, 2020, livro eletrbnico, p. RB-2-3. Disponivel em
<https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F 1741
15837%2Fv2.4&titleStage=F &titleAcct=i0adc419b000001774003a290b269e1ca#s|=0&eid=9148f3
ab961381fd20de9613c5195f19&eat=%5Bereid%3D%229148f3ab961381fd20de9613¢c5195f19%22
%5D&pg=1&psl=p&nvgS=false>. Acesso em: 31 jan. 21.

97 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11
ed. Salvador: Ed. Jus Podium, 2017, p. 67-68.
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categoria ou classe de pessoas e, por isso, ambos os direitos sao indivisiveis, pois,
uma vez lesionados, possuiriam a mesma resposta para todos. A diferenca entre eles
€ que os direitos difusos pertencem a uma coletividade indeterminada de pessoas, e
os direitos coletivos stricto sensu a uma coletividade determinada ou determinavel,
conforme o menciona o art. 81 da lei consumerista. No caso primeiro caso (direitos
difusos), os titulares do direito sdo reunidos em face de circunstancias de fato, e, no
segundo (direitos coletivos stricto sensu), a reunido ocorre em razdo de uma relagéo
juridica base.

Os direitos individuais homogéneos, por sua vez, séo direitos coletivos por
decorrerem de uma origem comum, sendo possivel identificar os titulares de cada
direito violado. Trata-se, na verdade, de uma protegao coletiva de direitos individuais,
autorizada pelo direito para facilitar o acesso ao Poder Judiciario e a racionalizagao
da prestagao jurisdicional, bem como para conferir um tratamento uniforme da
questdo.%®

A classificagdo operada pelo Codigo de Defesa do Consumidor é feita
sobretudo pelo critério da titularidade desses direitos, o que levou autores, como
Edilson Vitorelli®®, a criticar essa sistematica e propor nova classificacdo'%°.

No que diz respeito especificamente aos povos indigenas, outros autores
apontam que a nomenclatura utilizada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor néo
seria adequada para se referir a esses povos. Rios, Leivas e Schafer'®!, em artigo
publicado sobre o direito da antidiscriminacdo, esclarecem que os conceitos de

direitos difusos e coletivos previstos no Cédigo de Defesa do Consumidor ndo se

% ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. 2 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, Brasil, 2020, livro eletrdnico, p. RB-3.1. Disponivel
em<https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F 17
4115837%2Fv2.4&titleStage=F &titleAcct=i0adc419b000001774003a290b269e1ca#sl=0&eid=9148
f3ab961381fd20de9613c5195f19&eat=%5Bereid%3D %229148f3ab961381fd20de9613c5195f19%
22%5D&pg=1&psl=p&nvgS=false>. Acesso em: 31 jan. 21.

% VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: representagao, participagao e efetividade
da tutela jurisdicional. Curitiba, 2015, p. 76. Tese (doutorado) — Universidade Federal do Parana.
Disponivel em:; <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40822/R%20-%20T %20-
%Z20EDILSON%20VITORELLI%20DINIZ%Z20LIMA.pdf;jsessionid=D34AB8F97B361C08B7007DB6
81F395E5?sequence=2>. Acesso em: 4 dez. 20.

100 Em sua tese de doutorado, Edilson Vitorelli propde uma nova classificagdo dos direitos coletivos,
afastando o critério da titularidade do direito prévia a lesao e propondo uma analise de acordo com
a conflituosidade e complexidade. O autor propde trés categorias de direitos transindividuais: de
difusdo global, de difusado local e de difuséo irradiada.

101 RIOS, Roger Raupp; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SCHAFER, Gilberto. Direito da
antidiscriminagao e direitos de minoriais: perspectivas e modelos de protecao individual e coletivo.
Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 22, n. 1, p. 141-142, jan./abr. 2017. Disponivel
em: <https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/852>. Acesso em: 13
jun. 21.
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coadunam com os direitos das minorias, como os povos indigenas, pois a nog¢ao de
pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato (direitos difusos) ou um
grupo reunido em face de uma relagdo juridica base (direito coletivo) ndo sé&o
suficientes para definir os direitos desses povos, pois eles seriam sujeitos coletivos
em face “de sua existéncia como realidade histérica e social determinada”%?, e ndo
por terem uma relacdo juridica entre si. Além disso, segundo os autores’® “E o
reconhecimento constitucional da diversidade étnica que qualifica o povo indigena
como sujeito de direito apto a estabelecer as mais diversas relagdes juridicas [...]", de
forma que a nomenclatura utilizada pelo Cédigo ndo se adequaria a realidade fatica
desses povos.

Nao obstante esses autores entendam que o conceito de direitos
coletivos'® trazido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ndo seja o mais adequado
para tratar a respeito dos povos indigenas, e ainda que Edilson Vitorelli tenha proposto
uma nova classificagdo'?®, este trabalho mantém a utilizagdo do termo direitos
coletivos stricto sensu para se reportar a direitos cujo titular é o proprio povo indigena
e que n&o pertencem a cada individuo em particular, mas a toda coletividade indigena,
tendo em vista que essa é a nomenclatura adotada pela legislagéo brasileira, dentro
do microssistema do processo coletivo.

No entanto, para melhor entendimento do que sdo os direitos coletivos dos
povos indigenas, torna-se importante compreender que as categorias trazidas pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor ndo podem ser consideradas estanques. Embora
os direitos coletivos /ato sensu sejam classificagao em direitos difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos, em muitas situagées ndo ha uma separagao clara
entre eles, de forma que um mesmo evento pode ensejar a ofensa, por exemplo, de

um direito difuso e coletivo simultaneamente para coletividades e individuos distintos.

102 |bidem.

103 |bidem.

104 Ainda que nao trate especificamente dos direitos coletivos, salienta-se que André Augusto Salvador
Bezerra qualifica os povos indigenas como sujeitos especiais de direito, em seu livro “Povos
indigenas e direitos humanos: direito a multiplicidade ontolégica”, a partir da perspectiva da
multiplicidade ontolégica.

105 Em sua tese de doutorado, Edilson Vitorelli propde uma nova classificagdo dos direitos
transindividuais: de difusao global, de difusdo local e de difusao irradiada..
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Para explicar tal situagdo, Daniel Wunder Hachem'%® indica que as
modalidades trazidas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo podem ser
consideradas com um enquadramento rigido, pois as hipoteses legais foram forjadas
dentro de uma concepgao abstrata, sendo incapazes de acolher, separadamente,
todas as ocorréncias faticas. Isso se da porque é a pretenséo juridica invocada que
pode ser classificada em direito difuso, coletivo ou individual homogéneo'?’. Diante
disso, um mesmo direito nomeado de difuso pela classificagdo do Codigo de Defesa
do Consumidor pode, conforme a pretensdo alegada, ser considerado um direito
coletivo stricto sensu ou um direito individual homogéneo.

Para exemplificar o raciocinio descrito acima, tem-se o caso do direito ao
meio ambiente que é considerado difuso, tendo em conta que, abstratamente, seus
titulares sdo pessoas indeterminadas previamente. Esse mesmo direito, ao ser
violado, pode atingir de formas diferentes os sujeitos, manifestando pretensodes
diversas. Um mesmo dano ambiental, entdo, pode ser pleiteado como direito difuso
em uma agao civil publica proposta pelo Ministério Publico. Também podera ser
requerido, por exemplo, em conjunto ou separadamente, por individuos atingidos de
formas diversas pelo desastre ambiental. Assim, moradores préximos ao local do dano
podem pleitear seus direitos por meio de uma associagao de bairro, configurando um
direito individual homogéneo. Por outro lado, uma comunidade indigena que teve seu
territorio atingido pelo desastre ambiental poderia pleitear, enquanto coletividade, um
direito coletivo stricto sensu. Logo, um mesmo direito (Ex: direito ao meio ambiente)
pode gerar, de forma simultdnea para diferentes grupos, “posi¢des juridicas
titularizadas: (i) por um unico individuo; (ii) por grupos, classes e categorias
determinadas (ou determinaveis); ou (iii) por toda a coletividade indistintamente

considerada.”%8

106 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdémicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, p. 679, julho/dezembro de 2013. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/505/377>. Acesso em: 30
jan. 21.

107 |bidem.

108 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla titularidade (individual e transindividual) dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais, culturais e ambientais. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitba, v. 14, n. 14, p. 675-676, jul.dez. 2013. Disponivel em:
<https://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/505/377>. Acesso em: 30
jan. 21.
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Por isso, esta pesquisa considera como direito coletivo dos povos
indigenas todas aquelas pretensdes que atinjam ou possam atingir a coletividade
como sujeito de direitos, ainda que, em abstrato, possam ser qualificadas como direito
difuso ou individual homogéneo'®®. Ademais, o que qualifica o direito coletivo dos
povos indigenas ndo é serem direitos exclusivamente previstos para os povos
originarios (como direito as terras que tradicionalmente ocupam), mas o fato de
pertencerem a todos enquanto grupo etnicamente diferenciado.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho''? entende que os direitos dos
povos indigenas “pertencem a um grupo sem pertencer a ninguém em especial, cada
um é obrigado a promover a sua defesa, que beneficia a todos.” Ainda segundo autor,
tais direitos sdo indivisiveis, pois, ainda que fosse possivel separa-los em diminutas
partes, os titulares do todo ainda continuariam sendo titulares das partes. Por isso,
tanto direitos associados comumente aos povos indigenas, como o direito a terra,
lingua etc, e direitos ndo exclusivos (e pertencentes também aos nao indigenas), tal
como direito a saude e educacgao, podem ser considerados direitos coletivos dos
povos indigenas como grupo, desde que sejam pleiteados ou reconhecidos como
direitos da proépria coletividade étnica.

Diante do exposto, esta pesquisa se refere ao direito coletivo dos povos
indigenas como um direito pertencente a uma coletividade especifica, etnicamente

diferenciada.

2.3.1 A legitimidade para propor agbes envolvendo direitos coletivos dos povos

indigenas e a competéncia da Justica Federal

Ainda que o objetivo deste trabalho nao seja a discussao sobre a
legitimidade para a propositura da agao coletiva, mostra-se importante trazer algumas

consideragdes sobre esse tema. A Constituicdo de 1988 trouxe um artigo especifico

109 Qutro exemplo de facil visualizagdo no caso é o direito a saude, que pode ser considerado difuso
em abstrato, mas, no caso concreto, pode ser de indole coletiva stricto sensu. Basta imaginar, uma
comunidade indigena, como coletividade, pleiteando perante o Judiciario o direito de ter visitas em
suas terras de uma equipe médica semanalmente. Nesse caso, estar-se-ia diante de um direito
coletivo stricto sensu da coletividade indigena como grupo diferenciado dentro da sociedade
brasileira.

110 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito.
(1998), 92 reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 184.
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sobre a legitimidade de as comunidades indigenas apresentarem suas demandas no
Poder Judiciario. O art. 232 dispde que “Os indios, suas comunidades e organizagdes
sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses,
intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.”''! Trata-se, portanto,
de uma legitimidade especifica para que os proprios indigenas, por si ou por suas
organizagdes, possam ir a juizo requerer seus direitos.

Para além da legitimidade das proprias comunidades, o art. 129, V da
Constituicao também assegura ao Ministério Publico Federal a defesa judicial desses
povos''2 e, a nivel infraconstitucional, o art. 35 do Estatuto do indio prevé tal
competéncia ao 6rgao federal de assisténcia ao indigena, que, atualmente, é a
FUNAI. 13

A defesa dos direitos coletivos por outras instituicdes, no caso dos povos
indigenas pela FUNAI e pelo MPF, ndo é novidade na norma processual coletiva. A
lei de acao civil publica, por exemplo, estabelece um rol no art. 5°, prevendo os entes
legitimados para ingressar com a agdo em beneficio dos individuos substituidos.
Segundo Fredie Didier e Hermes Zaneti''#, esse tipo de legitimidade ¢ chamado de
extraordinaria, porque um determinado ente esta autorizado pelo ordenamento
juridico para defesa, em seu préprio nome, do direito de um grupo. Os mesmos
autores também esclarecem que, ndo obstante esse seja o entendimento
predominante, existem outras duas correntes que atribuem a natureza juridica desse
instituto como legitimidade ordinaria, por entenderem que, se o ordenamento confere
a legitimidade, entdo ela seria ordinaria ou comum; ou como legitimagao autbnoma
para a agao coletiva, um tipo diferente de legitimidade, especifica para esse tipo de
agao, sem que o autor seja a pessoa que tenha seu direito violado.

Nao obstante essas discussdes, a inovagao trazida pela Constituicdo de
1988 foi a inser¢cao da possibilidade de a propria comunidade indigena, por seus
membros ou suas organizagdes, ingressarem em Juizo para defender seus direitos.

Nesse caso, a comunidade envolvida estara em juizo por ela mesma, sem que seja

111 BRASIL. Constituicao da Reptublica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 04 dez. 20.

112 |bidem.

113 BRASIL. Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre o Estatuto do indio. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6001.htm>. Acesso em: 4 dez. 20.

114 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11
ed. Salvador: Ed. Jus Podium, 2017, p. 67-68, p. 191.
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necessario que o Ministério Publico Federal ou a FUNAI sejam os autores da
demanda, sem prejuizo, por outro lado, de suas intervengdes no feito.

Em 2020, o STF admitiu uma acao constitucional proposta pela prépria
organizagdo dos povos indigenas. Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 709, proposta pela Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil (APIB) em conjunto com partidos politicos e outros entes, que tratava do
pedido de instalacdo de barreiras sanitarias em face da COVID 19. Na fundamentacao
da legitimidade da APIB para propor a ADPF 709, foi afirmado, na petigao inicial, que
‘os povos indigenas e suas organizagcdes devem poder defender seus direitos e
interesses em todos o0s espacos jurisdicionais, sem depender para tanto da
intermediacdo necessaria de instituigbes ‘dos brancos’ [...].”''"® Embora o caso
mencionado nao se refira as acdes coletivas ordinariamente consideradas, pois se
trata acdo constitucional (art. 102, paragrafo primeiro da Constituicdo Federal), a
admissao da legitimidade da APIB reforgou o dispositivo constitucional que prevé que
os proéprios indigenas ou suas organizagdes podem defender em juizo seus direitos.

No que diz respeito a competéncia para conhecer de acgdes relativas a
direitos coletivos dos povos indigenas, o art. 109, inciso Xl da Constituicdo
estabeleceu que a competéncia para conhecer de agdes que versem sobre disputas
de direitos indigenas é da Justica Federal. Sobre o tema, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) editou, ainda no ano de 1995, a sumula de numero 140, que especifica
a competéncia da Justica Estadual para processar e julgar as a¢des criminais que
envolvem indigena, seja como autor, seja como vitima do delito.

N&o obstante essa sumula se refira @ matéria criminal, ela é utilizada em
diversos julgados civeis do STJ para definir a competéncia nas demandas envolvendo

esses povos''®, de forma que, se a lesdo ou ameacga provocada € individual, sem

115 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Agdao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF n° 709). Peticao inicial apresentada pela Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil e outros,
protocolada em 29 de junho de 2020, p. 18, grifos no original. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=753150332&prclD=595298
6#>. Acesso em: 6 jul. 21.

116 AGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO INDENIZATORIA. MORTE
DE INDIGENA DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRANSITO. SUMULA 140/STJ. INCIDENCIA.
COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM ESTADUAL. 1. Compete & Justica federal processar e julgar
as causas referentes a disputa sobre direitos indigenas, entre eles a organizagao social dos indios,
seus costumes, linguas, crengas e tradi¢oes, além dos direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, conforme o disposto nos arts. 109, Xl, e 231 da Constituicdo Federal. 2. Desse modo,
verifica-se que é necessaria uma efetiva lesdo ou ameaga aos direitos indigenas coletivamente
considerados. 3. No entanto, a hipétese em discusséo se trata de pedido de indenizagéo por danos
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relacdo com a coletividade indigena, a competéncia é da Justiga Estadual. Caso
contrario, em sendo a ofensa direcionada para os direitos da coletividade indigena, a
competéncia € da Justica Federal.

A respeito da extensao do significado de “disputa sobre direitos indigenas”
contido no art. 109, inciso XI da Constituicao, a jurisprudéncia do STJ manifesta-se no
sentido de que se refere a direitos da coletividade indigena, ou seja, aqueles que
dizem respeito a todos os indigenas envolvidos, como os direitos ao territorio e a
organizagdo social''”. Havendo, portanto, a presenca de direitos da coletividade
indigena, a competéncia sera federal. Ndo obstante esse seja um entendimento ja ha
muito fixado pelo STJ, ainda n&o é tema pacifico. Edilson Vitorelli''® entende que a
divisdo dessa competéncia entre a Justica Federal e a Estadual deveria ser revista,
pois, segundo ele, ainda que se trate de direito individual, as condi¢gbes de vivéncia
indigena podem ser o motivo do litigio, o0 que promoveria a competéncia federal.

Mesmo prevalecendo o entendimento do STJ para diferenciar a
competéncia das justicas federal e estadual quanto a tematica indigena, a
abrangéncia do conceito de “disputa sobre direitos indigenas” prevista na Constituicdo
ainda gera conflitos de competéncia, pois a inclusdo ou ndo de uma demanda dentro
desse conceito esta ligada aos eventos do caso concreto.

Verificada a questao da legitimidade e da competéncia, no topico seguinte
sera analisado o direito de acesso dos povos indigenas a justiga dentro dos processos

coletivos que discutem seus direitos.

morais € materiais decorrentes da morte de indio num acidente de transito. 4. Aplica-se, portanto, o
disposto na Sumula n® 140/STJ: "Compete a Justica Comum Estadual processar e julgar crime em
que o indigena figure como autor ou vitima". 5. Agravo regimental ndo provido. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Agravo regimental no conflito de competéncia n°® 133.565/MS.
Relator Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva, 22 se¢éo, julgado em 24 de junho de 2015. Disponivel
em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201400962108&dt_publicac
a0=01/07/2015. Acesso em: 7 jul. 21.

117 2. A competéncia sera da Justica Federal toda vez que a questdo versar acerca de disputa sobre
direitos indigenas, incluindo as matérias referentes a organizagao social dos indios, seus costumes,
linguas, crengas e tradigdes, bem como os direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
conforme dispdem os arts. 109, Xl, e 231, ambos da Constituicdo da Republica de 1988 CC n.
123.016/TO, Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Sec¢do, DJe 1°8/2013).” SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ). Agravo regimental no recurso especial n° 1.802.798/AL. Relator
Ministro Sebastido Reis Junior, 62 turma, julgado em 10 de margco de 2020. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900728948&dt_publica
cao0=16/03/2020>. Acesso em: 7 jul. 21.

118 \VITORELLI, Edilson. Estatuto do indio: Lei 6.001/1973. 4 ed. rev. ampl. atual. Salvador: Editora
Jus Podium, 2018, p. 249.
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3 O DIREITO DE ACESSO DOS POVOS INDIGENAS A JUSTICA E A
DISCRIMINAGAO ETNICO-RACIAL

O direito de acesso a justiga esta previsto no art. 5°, inciso XXXV da norma
constitucional, quando dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. Esse direito hoje é compreendido em sua
acepgao mais ampla, abrangendo ndo apenas a construgédo formal de uma estrutura
burocratica nomeada de Judiciario, mas principalmente o acesso a uma ordem juridica
adequada que permita que as partes tenham igualdade de tratamento e sejam
acolhidas dentro de um sistema que respeita os direitos protegidos pela
Constituigao'®.

No entanto, embora se pretenda amplo, esse direito encontra limitacées
expressas em barreiras que impedem ou reduzem o acesso a justica, de forma que

se mostra relevante a compreensao da sua evolugao ao longo dos anos.

3.1 O direito de acesso a justica

Mauro Cappelleti e Bryan Garth'?® explicam que o conceito de acesso a
justica sofreu transformagdes ao longo dos anos. Segundo os autores, nos séculos
XVIl e XIX, época dos estados liberais burgueses, “os procedimentos adotados para
solucéo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente individualista dos direitos,
entdo vigorante”. De acordo com Florentino dos Santos Mendonga'?!, no estado
liberal, o acesso a justiga era visto sob um aspecto estritamente formal, em que o
Estado deveria apenas garantir esse direito na lei, sem a necessidade de adogéo de
outras medidas de efetivagdo nem avaliagdo sobre eventuais barreiras que poderiam
impedir o acesso ao Judiciario. Assim, a busca pelo Poder Judiciario se expressava
no “direito de acesso a um tribunal neutro, competente, exclusivamente, para aplicar

a vontade do legislador impregnada na norma.”'?2.

119 MORELLO, Augusto Mario. El proceso justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los
derechos. Buenos Aires: Libreria Editora Platense; Abeledo-Perrot, 1994, p. 234-235, 658.

120 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, reimpressao 2015, p.9.

121 MENDONCGCA, J.J. Florentino dos Santos. Acesso Equitativo ao direito e a justica. Sdo Paulo:
Almedina, 2016, p. 47.

122 |bidem, p. 48.
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Com o crescimento das sociedades, o Estado liberal também aumentou e
“o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma transformacgéo radical”'?3,
passando a ter cada vez mais carater coletivo. Com a passagem do Estado liberal
para o social, a perspectiva do ente publico como mero garantidor de direitos foi sendo
alterada. No Estado liberal, o poder publico tinha o dever de nao interferir na vida dos
cidadaos, garantindo direitos individuais como a propriedade e a liberdade de ir e vir.
Com o Estado social, a fungdo estatal foi ressignificada e, de mero assegurador de
liberdades individuais, ele passou a ser o patrocinador de prestagdes materiais aos
cidaddos'*. Com esses novos deveres, a fungéo jurisdicional despontou como
atividade asseguradora de que os direitos dos cidadaos seriam efetivados.
Posteriormente, com a crise do Estado social e a incapacidade de proteger e efetivar
todos os direitos, o0 aumento da conflituosidade elevou ainda mais a procura pelo
acesso ao Judiciario.

Dentro desse contexto, 0 acesso a justica passou de uma percepgao
apenas formal para uma perspectiva material, exigindo-se ndo apenas uma estrutura
fisica e de pessoal, como também um provimento jurisdicional mais efetivo. Para
Florentino dos Santos Mendonga'?®, a analise da efetividade do acesso a justica deve
abranger a identificagdo dos elementos econdmicos, sociais e culturais que interferem
no acesso ao Poder Judiciario. Ou seja, ndo basta mais colocar a disposi¢ao de todos
uma estrutura burocratica, € necessario que sejam identificados e superados os
obstaculos a efetivagdo desse direito, em relagcdo a igualdade e a possibilidade de
levar seus argumentos a juizo, fazendo-se compreendido.

Sobre o acesso a justica, Kazuo Watanabe'26 explica que ele deve ser visto
sob a perspectiva do acesso a uma ordem juridica justa, adotando-se uma nova
postura mental e analisando a ordem juridica sob o aspecto daquele que traz o

reclamo do direito. Wambier'?” esclarece que o acesso a justica se perfaz por meio

123 CAPPELLETI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, reimpressao 2015, p.10.

124 MENDONCA, J. J. F. dos S. Acesso Equitativo ao direito e a justiga. Sdo Paulo: Aimedina, 2016,
p. 55-56.

125 |bidem, p. 289.

126 WATANABE, K. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justiga, processos
coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p.3.

127 WAMBIER, Luiz R. O modelo processual cooperativo e a flexibilizagdo procedimental. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n. 3, p. 244, set./dez.
2017. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/viewFile/31696/22430>. Acesso em: 5 jan. 21.
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de uma ordem juridica justa, considerando que esse acesso “pressupde o direito de
se obter uma tutela jurisdicional adequada, justa, efetiva e em tempo razoavel.”

Assim, nos sistemas juridicos democraticos contemporaneos, o direito de
acesso a justica ndo pode mais significar apenas a garantia formal de se chegar ao
Judiciario, “mas, especialmente, viabilizar o0 acesso a mecanismos aptos a produzir
uma tutela jurisdicional adequada, célere, econdmica e efetiva, bem como os meios
alternativos de composicéo do conflito.”128

O acesso a justica, embora pretenda-se amplo, encontra obstaculos que
dificultam ou até impedem os individuos de levarem ou de fazerem com que suas
pretensées sejam devidamente conhecidas pelo Poder Judiciario. Cappelletti e
Garth'?® apontam que esses obstaculos sdo as custas judiciais (analise do custo para
litigar), as possibilidades das partes (vantagens e desvantagens dos litigantes
conforme suas proprias caracteristicas) e problemas especiais relativos aos direitos
difusos (principalmente relacionados a discussdo sobre a necessidade de alguém
responsavel por representar esses direitos em juizo). Como solugéo para a superagao
desses obstaculos, os autores dividem o movimento de acesso a justica em trés
ondas: assisténcia judiciaria para os pobres, representacéo dos interesses difusos e
concepgao mais ampla do acesso a justiga sob um novo enfoque. '

A primeira onda analisa os aspectos econdmicos para sustentar o litigio,
visto sob a perspectiva de dispéndio financeiro das partes, tanto em relagdo ao custo
do processo em si, quanto em relagdo aos gastos para remunerar um advogado e
suportar os 6nus sucumbenciais. A segunda trata dos meios para garantir que os
direitos difusos'®! sejam adequadamente representados em Juizo, centralizando sua
preocupacao no processo civil de matriz individualista e no tratamento que os tribunais
davam a esse tipo de conflito. A terceira onda, por sua vez, traz um novo enfoque do
acesso a justica. Para os fins desta pesquisa, interessa a analise da terceira onda,

considerando que inclui a perspectiva da diversidade de litigios.

128 MENDONCGCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso Equitativo ao direito e a justica. Sdo Paulo:
Almedina, 2016, 443 p.

129 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justiga. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, reimpressao 2015, p. 16-26.

130 |bidem, p. 16-26.

131 Por direitos difusos, os autores entendem os direitos coletivos lato sensu: “Interesses ‘difusos’ sdo
interesses fragmentados ou coletivos tais como o direito ao ambiente saudavel ou a prote¢ao ao
consumidor.” (Ibidem, p. 26.)
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Antes de analisar a terceira onda de Cappelletti e Garth, € importante
mencionar que, apds o Projeto Florenga que deu origem a pesquisa desses autores,
foram surgindo outras ondas de acesso a justica. Atualmente, existe uma pesquisa
mundial em andamento, por meio do Global Access do Justice Project, que da
continuidade aos estudos de Cappelletti e Garth, havendo a sugestao, inclusive, de
uma sétima onda de acesso a justica, que se referiria a desigualdade de raga e género
no sistema de justiga.'3?

Retornando a terceira onda de Cappelletti e Garth'33, os autores apontam
que ela, além dos meios alternativos de resolucado de conflitos, “centra sua atencao
no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas” e, por isso,
essa onda foi por eles denominada de “o enfoque do acesso a justica”. Um dos
aspectos dessa terceira onda, além dos meios alternativos de resolucao de conflitos,
€ “a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio”3*, ou
seja, reconhece-se a complexidade dos litigios e o fato de que nem todos eles
seguirdo as mesmas regras processuais, exigindo-se algumas adaptagoes.

No caso dos povos indigenas, essa terceira onda representa concepgao
importante dentro da sistematica de reconhecimento de seus direitos como
coletividade, pois, sendo esses povos etnicamente diferenciados da sociedade
hegemo&nica nacional e possuindo costumes proprios, distintos dos nao indigenas,
pode ser necessaria a adaptagcédo das regras processuais coletivas para que esses
grupos possam participar de um processo adaptado as suas especificidades culturais,

respeitando-se seus modos de vida.
3.1.1 O direito de acesso a justica e suas barreiras
Ainda que o acesso a justica em sua acepg¢ao mais ampla, visto como o

acesso a uma ordem juridica justa, seja um importante direito; ele encontra muitas

barreiras para a sua concretizagéo. A terceira onda, sugerida por Cappelleti e Garth'3%

132 GLOBAL ACCESS TO JUSTICE PROJECT. Disponivel em: https://globalaccesstojustice.com/book-
outline/?lang=pt-br. Acesso em: 28 fev. 22.

138 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justiga. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, reimpressao 2015, p. 67-68.

134 |bidem, p. 71.

135 |bidem, p. 21, 67-68.
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indica que, além da necessidade de superar os custos para litigar e a dificuldade em
garantir e efetivar os direitos coletivos, outra barreira para o amplo acesso a justica é
a forma como instituigdes, pessoas e procedimentos lidam com os conflitos, e como
as condi¢cbes das partes podem promover situagdes de desigualdade processual,
exigindo muitas vezes uma adequacgao procedimental, além das alternativas de
resolucado extrajudicial dos conflitos. Adicionalmente, a sétima onda reforgca a
preocupacao com a questao racial dentro do processo, evidenciando-se aqui 0s povos
indigenas.

Boaventura de Sousa Santos'3¢, ao dispor sobre a administragao da justica,
trouxe a nocao da existéncia de barreiras. Para ele, esses obstaculos sao
econdmicos, sociais e culturais. O aspecto econdmico relaciona-se aos custos do
processo, remuneragao dos advogados, além das despesas decorrentes da
sucumbéncia. Na perspectiva social, tem-se que os cidaddos com menores condigcoes
econdmicas tendem a ter mais dificuldade de acessar a justiga por ndo perceberem a
dimensdo juridica de seus problemas e, consequentemente, ignorarem as
possibilidades de reparagao de seus direitos e de recurso aos tribunais. Quanto as
barreiras culturais, embora o autor ndo desenvolva amiude esse tema, refere-se a elas
como obstaculos para além dos econdOmicos e relacionados a “interiorizacdo de
valores dominantes muito dificeis de transbordar.”

Augusto Mario Morello'” também desenvolveu a nogdo de barreiras de
acesso a justica. Trabalhando com a ideia de processo justo'® como aquele que
observa o devido processo legal em todos os seus aspectos, principalmente nos
direitos assegurados na Constituicdo, o autor destaca que a problematica do acesso
a justica envolve barreiras internas ao processo, relacionadas a defesa em juizo, e
externas, ou exdégenas, que tém causas socioldgicas, como a pobreza, a linguagem,
a discriminagdo, a falta de informacado, além dos custos para arcar com o

procedimento.

136 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introdugdo a sociologia da administracdo da justica. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n. 21, nov. 1986, p. 19, 21-22.

137 MORELLO, Augusto Mario. El proceso justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los
derechos. Buenos Aires: Libreria Editora Platense; Abeledo-Perrot, 1994, p. 234-235, 658.

138 Sobre o processo justo, Luigi Paoclo Comoglio desenvolve essa ideia como um processo com as
devidas garantias processuais, com a imparcialidade e independéncia do juiz, com a igualdade de
partes e de tratamento no processo. COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie costituzionali e “giusto
processo” (modelli a confronto). Revista de Processo, v. 90/1998, p. 95-150, abr./jun. 1998.
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Ele identifica o processo justo como superagéo dos obstaculos internos e
externos que impedem o efetivo acesso ao Judiciario, e constréi uma nova concepgao
do devido processo legal, com a mudanga de uma cultura juridica menos abstrata e
mais relacionada a utilidade das consequéncias que pretende provocar.

Florentino dos Santos Mendoncga'¥® também trabalha com a nocdo de
fatores de limitagdo ou ébices ao acesso a justica, quais sejam econdmicos, sociais e
culturais. Para o autor, o acesso a justi¢ca exige tanto uma interpretacdo quanto uma
aplicacdo do direito compativeis “com as exigéncias de justiga perceptiveis na
sociedade.” E complementa que, sem a conscientizagao daquele que opera o direito
sobre a realidade social e histérica, ndo é possivel se posicionar de forma adequada
diante dos casos.

Os autores citados indicam a existéncia de diversas barreiras de acesso a
justica, de inumeras causas, e, conforme classificagao utilizada por Augusto Mario
Morello, podem ser internas ou externas.'® Utilizando a nocdo de obstaculos
externos, ou seja, aqueles originados fora dos processos, mas que repercutem no
acesso a justica, os autores citados apresentam a questdo econémica, cultural e social
como elementos que prejudicam o efetivo exercicio de recorrer ao Poder Judiciario de
forma ampla. Entre esses elementos externos, a discriminagao, como diferenciacao
negativa, faz-se presente em todos eles, pois, para acessar o Poder Judiciario, as
distingdes econbmicas, de ordem social e cultural representam fatores que podem
levar a maior dificuldade de alguns em ter o acesso a justica em sua forma mais ampla,
ainda que as normas processuais sejam vistas com aparéncia de neutralidade.

Em se tratando de povos indigenas, a discriminagdao também se faz
presente nesses elementos, destacando-se aquela decorrente das diferengas
culturais, como descrito pela relatora especial da ONU Victoria Tauli-Corpuz'".
Embora as questbes econbdmicas e sociais sejam também barreiras de acesso dos
povos indigenas a justica, elas ndo se apresentam como elementos absolutos e

impeditivos do exercicio desse direito, uma vez que, além das proprias comunidades

139 MENDONCGCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso Equitativo ao direito e a justica. Sdo Paulo:
Almedina, 2016, p. 289, 292, 298.

140 MORELLO, Augusto Mario. El proceso justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los
derechos. Buenos Aires: Libreria Editora Platense; Abeledo-Perrot, 1994, 682p.

141 ORGANIZACAO DAS NAGCOES UNIDAS. Relatério da missdo ao Brasil da relatora especial
sobre os direitos dos povos indigenas. 2016. Disponivel em:
<file:///C:/Users/raffa/Downloads/RELATORIO%200NU%202016_pt.pdf>. Acesso em: 4 dez. 20, p.
20.
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(art. 232 da Constitui¢cao), o Ministério Publico Federal (art. 129, V da Constituicéo) e
a FUNAI (art. 35 da Lei n° 6.001/1973 — Estatuto do indio) também sdo entes
legitimados para ingressar com demandas em favor dos povos indigenas. Dessa
forma, ainda que os proprios indigenas e suas comunidades encontrem barreiras
econdmicas e sociais para ingressar em juizo, ainda ha a possibilidade de essas
demandas serem intentadas pelo Ministério Publico Federal e pela FUNAI, legitimados
a defender os direitos desses povos. Por outro lado, a diferenga cultural demanda
adaptacao do processo coletivo para abranger as diversidades dessas comunidades,
quando esses elementos influenciarem a forma de condugao das demandas, evitando
atos discriminatérios. Diante disso, passa-se a analisar, no item seguinte, a
discriminagdo em decorréncia da diferenca cultural como barreira de acesso dos

povos indigenas a justica.

3.2 A discriminagao étnico-racial como barreira de acesso dos povos indigenas

a justica: analise sob o enfoque do direito da antidiscriminagcao

Augusto Mario Morello'? aponta, entre os obstaculos de acesso a justica,
a discriminagdo como uma barreira externa que impede o efetivo acesso a um
processo justo. A discriminagédo, seja em razdo de raga, lingua, religiao ou outro
elemento, impde obstaculo externo para o acesso a justi¢ca. Por outro lado, beneficia,
ainda que indiretamente, todos aqueles que n&do sofrem com essa forma de excluséao,
gerando ainda mais desigualdade.

Segundo Roger Raupp Rios'3, a discriminagdo pode ser compreendida
semanticamente de diversas formas, conforme seja objeto de estudo do Direito, da
Sociologia ou da Psicologia. No presente trabalho, no entanto, interessa o seu
significado juridico. Nesse ponto, o ordenamento juridico nacional e o internacional
adotaram o conceito de discriminagao previsto na Convencdo da ONU sobre a
eliminacdo de todas as formas de discriminagao, promulgada no Brasil pelo Decreto
n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969'#4, que sustenta que a discriminagdo racial

142 MORELLO, Augusto Mario. El proceso justo: del garantismo formal a la tutela efectiva de los
derechos. Buenos Aires: Libreria Editora Platense; Abeledo-Perrot, 1994, p. 244.

143 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminacdo direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p.15-18.

144 BRASIL. Decreto n° 65.810, de 8 de dezembro de 1969, que promulgou a Convengéo Internacional
sobre a Eliminagcdo de todas as Formas de Discriminagcdo Racial. Disponivel
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significa “qualquer distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia” que pretenda anular
ou restringir um direito, seja no “dominio politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro dominio de vida publica”45.

Apesar de, inicialmente, o conceito ndo tratar de sua aplicagdo na vida
privada, a Convencgao sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagao contra
a mulher (CEDAW'46), promulgada no Brasil pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro
de 2002, acresceu a definicdo a nogio de que essa distingdo, ou restricao de direitos,
pode se dar em qualquer campo, ndo apenas na vida publica.*” Dessa forma,
qualquer tipo de distingdo, exclusdo, restricdo ou concessdo de preferéncias
injustificaveis a certos individuos ou grupos, cujo propdsito seja restringir ou pér fim a
um direito, em qualquer esfera da vida, € considerada discriminag&o, que se distingue
do preconceito, que se da apenas sob o aspecto de “percepgdes mentais negativas”4®
e fica restrito ao aspecto interno do individuo.

Por gerar distingdes injustas, a discriminagéo encontra o seu contraposto
no direito de igualdade, previsto no art. 5°, caput da Constituicdo de 1988, de onde
pode ser retirado um mandamento constitucional de ndo discriminagdo.'® A
Constituicao de 1988 garante em seu texto a igualdade formal, o que n&o significa, no
entanto, que todos sejam materialmente iguais dentro da sociedade. Ha diversidade
de sexo, género, origem étnica, lingua falada. Garantir a igualdade nao significa
vendar os olhos para a diferenca. E preciso, antes de tudo, reconhecer a pluralidade
do Estado brasileiro, sua diversidade cultural, tal como previsto no preambulo da
Constituicao e no seu art. 215, paragrafo terceiro, inciso V.

Do conteudo da igualdade como mandamento constitucional de né&o

discriminagao, emana o direito da antidiscriminagao. A igualdade é tradicionalmente

em:.<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D65810.htmI>. Acesso em: 12 dez.
21.
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publica.
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considerada, em uma de suas perspectivas, como igualdade formal, igualdade
perante a lei; e igualdade material, realizagdo da igualdade no caso concreto e
garantia de oportunidades efetivas para aqueles que se encontram em situagdes
diferentes. %9151 Por sua vez, o direito da antidiscriminagdo, embora tenha como base
esse principio, “acrescenta elementos, principios, institutos e perspectivas para a
compreensao do conteudo juridico do principio da igualdade e suas
consequéncias”’®. Além disso, esse direito estabelece “respostas juridicas legitimas
a questdes juridicas suscitadas por demandas de direitos elaboradas por grupos que
estdo em uma situagdo de desvantagem”.1%3

Assim, esse direito abrange ndo apenas o significado juridico da igualdade,
mas as suas formas de exercicio, de garantia do direito a diferenca, de reflexdo sobre
privilégios ilegitimos e de medidas de tentativa de mitigacdo dos efeitos da
discriminagdo. Sua abordagem, portanto, € mais dindmica do que a tradicional
perspectiva formal e material da igualdade.’™No caso dos povos indigenas, o direito
da antidiscriminagdo garante ndo apenas o direito de igualdade, mas o direito a
diferenga, de ser considerado e tratado adequadamente enquanto coletividade
etnicamente diferenciada dentro da sociedade. Além disso, pode também implicar,
como medida mitigadora, reserva de cotas (ex.:em universidades, concursos publicos)
para os indigenas, em face da sua historia de exclusdo na sociedade brasileira.

Dentro do direito da antidiscriminacdo, ha elementos fundamentais que
permitem a melhor compreenséo desse fendbmeno, quais sejam: o conceito juridico de
discriminagao, as suas modalidades, os critérios proibidos de discriminagcdo e as
respectivas respostas juridicas.®®

O conceito juridico de discriminagao ja foi analisado acima, como exclusao
ou diferenciagdo injustificada em face de determinado individuo ou grupo, podendo
ocorrer nas esferas da vida publica e privada. Sobre as modalidades de discriminacao,

podem ser de duas formas: direta e indireta. A discriminacéo direta traz consigo a
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intencionalidade, a consciéncia de que a diferenciagdo injusta esta ocorrendo%6-157,
Além disso, ela é baseada em esteredtipos sociais, ou seja, generalizagbes que sao
impostas a determinados grupos, como os povos indigenas, por meio da comparagao
com outro que seria considerado padrdo'® (sociedade ndo indigena). Nesses
esteredtipos contra os povos indigenas, encontram-se falas e crencgas
discriminatérias, como aquelas que remetem os indigenas como preguigosos.’™® A
discriminagao indireta, por sua vez, ocorre de forma ndo intencional, sem que se
mostre presente o propdsito de discriminar, estando presente, todavia, efeitos
discriminatérios. 160161

Outro elemento do direito da antidiscriminacado sao os critérios proibidos.
Referem-se a elementos de diferenciagdo em que o ordenamento juridico ndo admite
a imposicao de tratamentos discriminatorios e podem abranger condi¢gdes pessoais,
condutas e escolhas. A caracterizacdo desses elementos € importante para
determinar a protegdo do principio da igualdade'®?. No ambito da Constituigao
brasileira de 1988, esses critérios proibidos podem ser encontrados dentro dos incisos
e no caput do art. 5°, bem como espalhados pelo texto constitucional como, por
exemplo, a protegao dos povos indigenas e de sua cultura (art. 231). Esses critérios
ainda podem vir de forma taxativa, exemplificativa ou combinando esses dois
elementos. Para Adilson Moreira'®® e Roger Raupp Rios'®*, o Brasil adota a
sistematica de uma lista ndo taxativa de caracteristicas de diferenciagdo que nao
podem ser utilizadas para fins discriminatérios.

Entre os critérios proibidos do direito da antidiscriminacao, a questao étnica
pode ser encontrada em diversos dispositivos da Constituicdo e das normas
internacionais sobre direitos humanos. Na norma constitucional, ha a prépria garantia
do direito de igualdade no art. 5°, caput, bem como o reconhecimento das diversidades

culturais no art. 215, caput e, especificamente quanto aos povos indigenas, no art.
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231. O reconhecimento desses direitos demonstra que a norma de 1988 nao admite
que critérios étnicos e diferengas culturais sejam utilizados como meios de
discriminagao. Diante disso, pode-se falar que a questao étnica € um critério proibido
de discriminagao.

Outro critério proibido de diferenciagdo € a raga, expressando a norma
constitucional no inciso IV do art. 3°, como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a promogao do bem de todos sem preconceitos de
raca. Além disso, o texto de 1988 também traz o repudio ao racismo (art. 4°, caput) e
reconhece essa pratica como crime inafiangavel e imprescritivel (inciso XLIl do art.
5°). No que diz respeito aos povos indigenas, pode-se dizer que a questao étnico-
racial € um critério proibido de diferenciacdo dentro do direito da antidiscriminacéo.

Resta ainda analisar as respostas juridicas possiveis como elementos do
direito da antidiscriminacdo. Como ja ressaltado acima, o direito da antidiscriminagao
€ mais dindmico que o principio da igualdade, pois acrescenta institutos e perspectivas
a esse conceito. Uma dessas perspectivas é a possibilidade de estabelecimento de
diferencia¢des positivas com conteudo valorativo, cujo objetivo € evitar ou afastar
situagdes de discriminacdo. Essas respostas juridicas de diferenciagdo positiva
podem ser as acgdes afirmativas, a exemplo da previsdo de cotas, ou o
estabelecimento de tratamentos especificos para individuos ou grupos'®Scujas
peculiaridades demandem uma abordagem diferenciada em relagdo a generalidade
dos demais casos.

Nos processos coletivos em que sao discutidos os direitos dos povos
indigenas, podem ser necessarias adaptagdes das normas processuais para evitar ou
afastar a discriminagao étnico-racial contra esses povos, como, por exemplo, admitir
a oitiva de determinado membro de uma comunidade indigena em sua proépria lingua.
Diante do exposto, no item seguinte, sera analisada especificamente a discriminagao

étnico-racial como critério proibido do direito da antidiscriminacéo.

3.2.1 A discriminagdo étnico-racial como critério proibido do direito da

antidiscriminagdo

165 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo: discriminagdo direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 22.
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Em se tratando de povos indigenas, o estudo da etnicidade € elemento
indispensavel, pois esses povos representam coletividades diversificadas,
organizadas dentro de grupos étnicos (305 etnias, conforme o censo de 2010 do
IBGE). Como ressaltado na introdugdo deste trabalho, a presente pesquisa ndo tem
como fim estudar cada povo indigena, mas sim analisar os desafios recorrentes em
processos coletivos envolvendo esses grupos, com o fim de propor um processo
intercultural ndo discriminatorio. Diante disso, passa-se ao estudo da discriminacao
étnico-racial como critério proibido do direito da antidiscriminagéo.

A discriminagao étnico-racial € importante barreira que impede o acesso
dos povos indigenas a justica. Ela advém do desconhecimento da complexidade
cultural desses povos como grupos diferenciados dentro da sociedade brasileira,
tendo sua origem no processo de colonizagdo das Américas, como se vera adiante.

A etnicidade esta diretamente relacionada a diversidade cultural e, em que
pesem as diferenciacdes semanticas para o conceito de raca, torna-se mais adequado
referir-se a discriminagéo enfrentada pelos povos indigenas como de natureza étnico-
racial.

A respeito do conceito de raca e a diferenciacdo quanto a questao étnica,
o antropdlogo Ricardo Ventura Santos'®® explica que, até o século XVIII, a palavra
raca era utilizada para fazer referéncia aos ancestrais comuns entre os individuos, ou
seja, estava ligada as relagdes de parentesco. Com o colonialismo, essa palavra foi
perdendo seu conceito original para se referir aos tragos fisicos e a cor da pele.
Segundo o autor, a necessidade de classificagdo dos povos estava associada “ao
encontro dos colonizadores com os povos dotados de caracteristicas fisicas e
tradicdes socioculturais especificas em varias partes do mundo.”

Kabengele Munanga'®” expde que, na época medieval, o conceito de raga
designava a descendéncia e que, nos séculos XVI e XVII, esse conceito passou a se

referir a diferentes classes sociais para legitimar a dominagao de uma classe sobre a
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outra. Ja no século XVIIl, a cor da pele passou a ser o principal elemento para
classificar a diferenca racial.

Munanga explica ainda que, no século XIX, a cor da pele foram associados
outros elementos de identificagdo da raga como o formato dos labios, olhos e nariz.'%8
No século XX, diferente dos anteriores, vieram novas descobertas da area génica, em
que foi possivel verificar que as caracteristicas dos individuos eram determinadas
pelas varias interagcdes de elementos. Chegou-se a conclusdo de que um mesmo
marcador genético poderia ndo estar presente em individuos considerados de mesma
raca e, de forma contraria, poderiam estar presentes naqueles que seriam de ragas
diferentes. Diante disso, atualmente ndo seria mais possivel falar em raga, pois ela
nao é uma realidade bioldgica dos individuos, ou seja, o patriménio genético ndo seria
suficiente para classificagdo em racgas.

Apesar disso, explica Kabengele Munanga'® que o conceito de raga que
hoje se utiliza € apenas ideoldgico, e nao, biolégico, servindo tdo somente para
sustentar discursos de dominacdo. Com base nesses fatores, esclarece que o
conceito de raga atualmente é morfoldgico e se diferencia da definicdo de etnia por
este ser considerado sociocultural. Logo, etnia poderia ser designada como “[...] um
conjunto de individuos que, histérica ou mitologicamente, ttm um ancestral comum;
tém uma lingua em comum, uma mesma religido ou cosmovisdo; uma mesma cultura
e moram geograficamente num mesmo territorio.”'7°

N&o obstante seja possivel apontar esses elementos de diferenciagéo entre
os conceitos de racga e etnia, em se tratando de povos indigenas, esses aspectos
estao diretamente relacionados ao processo de ocupagao e colonizagao da América
e expressam muito mais do que caracteres semanticos, mas uma relacido de

colonialidade do poder'’".

168 MUNANGA, Kabengele. Uma abordagem conceitual das nogées de raga, racismo, identidade
e etnia. Palestra proferida no 3° Seminario Nacional Relagbes Raciais e Educagédo - PENESB-RJ,
em 5 nov. 2003 (ndo paginado). Disponivel em: <https://www.geledes.org.br/wp-
content/uploads/2014/04/Uma-abordagem-conceitual-das-nocoes-de-raca-racismo-dentidade-e-
etnia.pdf> Acesso em: 17 jul. 21.

169 |bidem.

170 Ibidem.

171 A colonizacao produziu relagdes desiguais e assimetrias entre os grupos que viviam na América e
o colonizador europeu. Dessas relagoes, a colonizagao se expandiu sobre o poder (poder capitalista,
diferenciagdo racial e étnica), o saber (desprezo pelos conhecimentos que ndo advinham da
racionalidade europeia) e o ser (inferiorizagdo de todos aqueles que nao se encaixavam no padrao
europeu). BRAGATO, Fernanda Frizzo; BARRETTO, Vicente de Paulo; SILVEIRA FILHO, Alex
Sandro da. A interculturalidade como possibilidade para a construgcdo de uma visao de direitos
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Anibal Quijano'’? explica que a raga foi o instrumento de colonizagao mais
eficaz produzido com a ocupacdo da Ameérica, imposto como um critério de
classificagdo da populagdo mundial a partir da Europa. Dessa maneira, com a
formacgao de novas identidades (negros, indigenas), passou a haver uma oposigéao
entre os europeus e os outros. Para o autor, a ideia de raca é anterior a de cor, € a
primeira raca teria sido a categoria “indios”, para diferencia-los dos conquistadores.
Logo, o racismo e o etnicismo foram inicialmente produzidos com a colonizagao,
espalharam-se para o mundo e converteram-se em instrumentos de imposi¢cao do
poder sobre indigenas, negros'’® e mulheres, todos aqueles que ndo se enquadravam
no padrao europeu de homem branco.

Diante disso, considerando o conceito previsto na Convencgao 169 da OIT
(artigo 1°, alinea b) de povos indigenas como aqueles que descendem dos grupos
que habitavam o pais antes da colonizacdo e que possuem caracteristicas sociais,
econdmicas, culturais e politicas préprias, este trabalho considera que a discriminagao
perpetrada contra esses povos amolda-se melhor a questdo étnico-racial e nao
somente a raga ou etnia, tendo em vista que, além da questao cultural, a discriminagao
contra essas coletividades esta intrinsecamente relacionada a imposicdo da
colonialidade do poder sobre todos aqueles considerados nao europeus. Destaca-se
que a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial considera que a discriminagao por origem étnica é um tipo de
discriminagao racial, o que corrobora, portanto, a opg¢ado aqui pelo uso de
discriminacgao étnico-racial.

Em artigo publicado'’4 sobre o racismo contra os povos indigenas no Brasil,
consta o depoimento de alguns indigenas e suas compreensdes sobre os atos de
exclusao praticados contra eles. Em uma das manifestagdes, Kum Tum Akroa Gamela

conta que “Os cartérios se negam a registrar nossas criangas como indigenas,

humanos a partir das realidades plurais da América Latina. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 1, jan./abr. 2017, p. 33- 59. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/47133/32425>. Acesso em: 3 jul. 21, p. 39-40.

172 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del Poder. Reconstitucion Epistemoldgica. In: MIGNOLO, Walter
(compil.). Anibal Quijano: ensayos en torno a la colonialidad del poder. Cuidad Auténoma de
Buenos Aires: Del Signo, 2019, p. 349-355.

173 |bidem, p. 204-205.

174 MILANEZ, Felipe; SA, Lucia; KRENAK, Ailton; CRUZ, Felipe Sotto Maior; RAMOS, Elisa Urbano;
JESUS, Genilson dos Santos de. Existéncia e diferenca: o racismo contra os povos indigenas.
Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 03, 2019 p. 2161-2181, grifo no original.
Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/43886>.
Acesso em 7 nov. 21.
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dizendo que s6 podem ser registradas como ‘pardas’: essa € uma forma violenta de
racismo.” Em outro depoimento, Daiara Tukano relata que a seu pai foi negado o
direito de ser indigena, de praticar os ensinamentos recebidos de seus antepassados,
bem como de se comunicar na sua lingua e que fora batizado com outro nome, depois
“colocado numa escola de padres salesianos que se radicaram em nossa regiao para
‘educar, civilizar e integrar’ os povos originarios, tidos como ‘selvagens e rebeldes™.">

Ao final, o mesmo artigo traz a conclusdo de que muitos brasileiros
acreditam que a cultura indigena esta fossilizada, parada no tempo e, por isso, aquele
indigena observado com um celular ou mesmo indigenas autores de livros ndo seriam
vistos mais como tais. Segundo o artigo, esses indigenas seriam vitimas de
expressodes racistas como “vocé ndo parece indio”, “ndo é mais indio”, é “ex-indio”.'7®
Apesar de essas expressdes se referirem a questdes sociais mais recentes, a
discriminagao contra os povos indigenas nao é fendmeno surgido agora. Basta lembra
da bula papal de 2 de junho de 1537, que precisou declarar esses povos como
“verdadeiras pessoas”, proibindo a sua escravid&o.'””

Pelo exposto, a discriminagdo contra os povos indigenas é uma
discriminacgao étnico-racial e decorre da diferenca cultural e de concepg¢des de mundo
entre eles e os ndo indigenas. Além disso, ela advém da prépria colonizagao e dos
seus efeitos que perduraram mesmo apds os processos de independéncia. Essa
discriminagdo também se expressa nos processos judiciais, vez que os atores
responsaveis pela elaboracido das normas e condug¢ao dos processos compartilham
de uma realidade diferente das coletividades indigenas.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho'’® relata um evento em que
indigenas tentaram marcar uma audiéncia com um 6rg&do do Poder Judiciario apos
colher diversas assinaturas em defesa do carater indigena de seu territorio e, no

entanto, ndo foram recebidos junto ao Judiciario por ndo portarem gravatas. O mesmo

175 MILANEZ, Felipe; SA, Lucia; KRENAK, Ailton; CRUZ, Felipe Sotto Maior; RAMOS, Elisa Urbano;
JESUS, Genilson dos Santos de. Existéncia e diferenga: o racismo contra os povos indigenas.
Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, v. 10, n. 03, 2019, p. 2173-2174, grifos no original.
Disponivel em: < https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/43886>.
Acesso em 7 nov. 21.

176 |bidem, p. 2175.

177 KAYZER, Hartmut-manuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico
e estagio atual. Tradugéo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Ed., 2010, p. 105.

178 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. 92
reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 160.
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autor conclui que “O padrao cultural estabelecido € intolerante com a diferenca e assim
procedente é atentatério ao direito”!7°.

Stefan Schmitz'®, em sua dissertagdo de mestrado, fez um estudo de caso
sobre 0 acesso a justica do povo indigena Xokleng Lakland no forum da cidade de
Ibirama, tendo a pesquisa se limitado a essa Comarca da Justica do Estado de Santa
Catarina. A pesquisa foi estruturada por meio de entrevistas com indigenas e
profissionais da area de direito sobre a existéncia de barreiras que limitavam o acesso
a justica desse povo indigena especifico.

Entre as barreiras de acesso a justica identificadas na pesquisa, foi
verificada a dificuldade dos profissionais em instruir processos com partes indigenas.
Nesse ponto, a pesquisa observou que, ndo obstante os profissionais do direito que
trabalham com esse tipo de demanda relatarem n&o ter dificuldades em trabalhar com
processos que envolvem indigenas e terem dito que tratam da mesma forma as
partes, independentemente de serem ou nao indigenas, a realidade ndo demonstra
essa percepgao. A pesquisa, entdo, concluiu que, apesar de afirmarem n&o haver
nenhum problema na forma de tratamento, esses profissionais “admitem varias
situacdes que apresentam dificuldades no cumprimento de suas decisbes. Parece
também que falta conhecimento da legislagdo que ampara os direitos dos
indigenas.”1®

Outra barreira de acesso a justiga verificada na pesquisa foi a
inobservancia das peculiaridades étnicas. De acordo com a dissertagdo, alguns
profissionais do direito entrevistados diziam ter dificuldades em compreender o que
os indigenas falavam quando relatavam como os fatos aconteceram.’® Qutro ponto
levantado foi o preconceito contra os indigenas. Nesse aspecto, a pesquisa concluiu
que “A falta de conhecimento da historia, cultura, tradigdo, organizacdo e modos

179 |bidem, p. 160.

180 SCHMITZ, Stefan. Acesso a justiga: estudo de caso que investiga a existéncia de barreiras que
limitam o acesso a justica dos indigenas Xokleng Lakland no féorum da comarca de Ibirama.
Florianoépolis, 2018, 234p. Dissertacédo (mestrado) — Universidade Federal de Santa Catarina, Centro
de Ciéncias Juridicas, Programa de Pdés-graduagao Profissional em Direito. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/205156>. Acesso em: 11 fev. 21.

181 |bidem, p. 99.

182 SCHMITZ, Stefan. Acesso a justica: estudo de caso que investiga a existéncia de barreiras que
limitam o acesso a justica dos indigenas Xokleng Lakland no férum da comarca de Ibirama.
Floriandpolis, 2018, p. 100. Dissertagcdo (mestrado) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-graduagao Profissional em Direito. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/205156>. Acesso em: 11 fev. 21.
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indigenas pode gerar uma visdo estereotipada desse povo”.'®3 e ainda que esse
preconceito acaba por se refletir em atitudes exteriores dos individuos, podendo
“privar esses grupos de determinados direitos e condigdes que abstratamente s&o
garantidos pela Constituigao”.'8

Diante desses elementos, pode-se dizer que os povos indigenas sofrem
discriminacao dentro dos processos coletivos que discutem seus direitos, sendo ela
decorrente da ndo compreensido da cultura desses povos e da forma pela qual
concebem sua formacao de mundo, além da existéncia de uma colonialidade do poder

que coloca esses grupos em uma situagao de invisibilidade.

3.2.2 A discriminagdo étnico-racial contra os povos indigenas e o processo coletivo

brasileiro

O processo coletivo brasileiro abrange grande diversidade de temas como
direito do consumidor, direito ambiental, politicas governamentais, questdes atinentes
a saude e alimentacdo, entre outros. Inclui ainda grande amplitude de sujeitos
reunidos por questdes comuns, como moradores de uma determinada cidade ou
bairro, integrantes de uma cooperativa, vitimas de um evento. O processo coletivo
aplica-se, portanto, a uma variedade de situagdes sem que seja possivel nomear
todas elas previamente.

Essas situacdes tém em comum o fato de se originarem dentro de uma
mesma sociedade, que, por mais que possua diferencas econbémicas e sociais, é
constituida por um grupo de pessoas com tragos culturais e linguisticos semelhantes.
No territdrio nacional, a lingua oficial € o portugués, compartilhado pelos habitantes
do pais. O Estado brasileiro apresenta-se dentro de uma sociedade capitalista,
consumista, com énfase no individuo'®®, e é nessa sociedade que sao criadas as leis
por pessoas pertencentes a esse sistema e que compartilham, ainda que com

diferencas, visbes semelhantes de mundo.

183 |bidem, p. 117.

84 |bidem, p. 117.

185 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Familia, sociedade e educagdo: um ensaio sobre individualismo,
amor liquido e cultura pés-moderna. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
v. 102, p. 592-593. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67771/70379>.
Acesso em: 11 out. 21.
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Por outro lado, o processo coletivo brasileiro também inclui os povos
indigenas, que foram colocados em posicado de alijamento desse processo de
construgdo das normas e, consequentemente, de criagédo do direito'®. Ndo obstante
isso, quando esses povos recorrem ao Poder Judiciario, 0 mesmo direito aplicavel aos
nao indigenas e construido para o seu modelo de sociedade tende a ser replicado a
coletividade indigena sem qualquer tipo de adaptacédo, sob um aparente véu de
neutralidade.

Adilson José Moreira'® associa a aparente neutralidade das leis a
discriminagao indireta, pois as normas, sob o pretexto de generalizacdo de
determinado padrao, excluem outros individuos e grupos, ainda que inicialmente n&o
tenha havido intencionalidade discriminatéria. Esse propdsito de discriminar pode
existir nas normas juridicas encobrindo o interesse de prejudicar determinado grupo,
sem que haja a intengéo explicita de promover a diferenca injusta.'® Assim, “Uma
norma pode ser plenamente adequada, porque procura atingir fins legitimos, mas
pode ser formulada de forma a impedir que grupos de pessoas tenham acesso a
algum tipo de oportunidade ou recurso.”'®%, de maneira que a desvantagem causada
promove 0 aumento da situacdo de vulnerabilidade social de determinada
coletividade.

Iris Young, comentando sobre a imparcialidade como pressuposto
necessario e associado ao exercicio publico e universal da razdo, adverte que ela
“‘mascara as formas pelas quais as perspectivas particulares de grupos dominantes
reivindicam universalidade e colabora para justificar estruturas hierarquicas de
decisdo.”'%°, A universalidade, ou seja, a tentativa de criar uma moral universal ou
direitos que seriam exatamente iguais para todos, na verdade, exclui a diferenca e

desconsidera as particularidades das diversas situagdes.

186 A Constituigdo brasileira, apesar de trazer o reconhecimento de alguns direitos dos povos indigenas,
nao assegura a esses povos a estruturagdo de um ordenamento juridico indigena, embora o préprio
Estatuto do indio preveja, no art. 57, caput, que “Sera tolerada a aplicacdo, pelos grupos tribais, de
acordo com as instituigcdes préprias, de sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros,
desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.”

87 MOREIRA, Adilson José. Tratado do Direito Antidiscriminatério. Sdo Paulo: Editora
Contracorrente, 2020, p. 402.

188 |bidem, p. 401-402.

189 |bidem, p. 401-402.

190 YOUNG, lIris Marion. O ideal de imparcialidade e o publico civico. Revista Brasileira de Ciéncia
Politica, n. 9. Brasilia, set. - dez. 2012, p. 171-172. Disponivel em:
<https://periodicos.unb.br/index.php/rbcp/article/view/2015/1782>. Acesso em: 10 nov. 21.
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A mesma autora ainda explica que o “dominio publico da cidadania
universal” adota praticas que acabam por excluir as mulheres, negros, indigenas e
judeus''. Transpondo essas percepgdes para o processo coletivo, tem-se que as
normas aplicaveis as demandas coletivas tendem a refletir a sociedade hegemonica,
ou seja, aquela cujo padrao de universalidade nao inclui os povos indigenas. E nesse
contexto em que as normas sao criadas, reproduzindo o perfil da sociedade que
procura expressar uma realidade universal, considera-se como se todos estivessem
na mesma condi¢cdo. Assim, o fato de, violado um direito, o sujeito, seja indigena ou
nao, procurar o Poder Judiciario ndo significa que esse poder, a pretexto de ser
imparcial, deve ignorar as diferengas entre as partes. Ao contrario, deve leva-las em
consideragao para proferir seu julgamento e compreender a extensao da produgéo da
prova, além de outras medidas necessarias para o correto entendimento do processo.
Para Iris Young'®?, a ideia de um Estado neutro é nada mais do que um mito, pois s
legitima as estruturas de poder existentes, reforcando a opresséo sobre aqueles que
sao excluidos.

Erico Andrade'® explica que a tendéncia do atual processo civil é
abandonar modelos rigidos que ndo permitem a adaptagcdo das regras gerais e
abstratas diante de variantes apresentadas em cada demanda, de onde emerge o
principio da flexibilizacdo, em que o procedimento passa a ser, nos dizeres do autor,
“sob medida” para as especificidades da demanda. Isso n&o significa, no entanto,
abandonar as normas previstas nos cédigos, mas apenas flexibilizar o sistema para
que sua rigidez procedimental nao represente elemento de discriminagao.

Ao se analisarem, de forma mais detida, as principais leis que constituem
0 processo coletivo brasileiro, seja a lei de agao civil publica, seja a lei de agao popular,
seja o Cddigo de Defesa do Consumidor, nenhuma delas menciona, ou pelo menos
excepciona, a sua aplicagdo as singularidades proprias dos povos indigenas.
Nenhuma dessas leis percebeu o processo coletivo sob a perspectiva desses povos,

pois foram feitas sob a visdo de mundo dos néo indigenas.

191 |bidem, p. 171.

192 |bidem, p. 192.

193 ANDRADE, Erico. Gestdo processual flexivel, colaborativa e proporcional: cenarios para
implementacao das novas tendéncias no CPC/2015. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, n. 76, p. 183 - 212, jan./jun. 2020. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/2065/1929>. Acesso em: 6 dez.
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Nao se observa nessas legislagbes a adogao da linguagem indigena, nem
a previsao de tradugao de sentencgas para a lingua originaria desses povos. Nao se
vé a previsdo de indicacdo de intérprete da propria comunidade’®*, conhecedor, além
de sua propria lingua, da lingua portuguesa, para auxiliar na compreensao dos atos
processuais; nem a indicagao de atuagédo de antropdlogos para além dos atos de
pericia, com o fim de auxiliar os juizes e os indigenas, cada qual com a compreensao
das formas de vida um do outro. Esses elementos ausentes, marcados em normas
processuais aparentemente neutras, sdo verdadeiras barreiras de acesso desses
povos a justica, pois esse acesso nao € apenas representado pela apresentagao de
uma peticdo ao Poder Judiciario, mas principalmente por um processo justo e nao
discriminatério.

Enquanto se exige dos indigenas que se submetam aos ritos, prazos e
demais normas processuais, dos nao indigenas nao lhes é esperado nem ao menos
o conhecimento da alteridade dessas coletividades. Assim, o reconhecimento do
direito a diferenca desses povos deve tomar lugar de destaque nos processos
coletivos que discutem seus direitos. No ambito do processo coletivo, a auséncia de
elementos com diferenciagdes positivas para os povos indigenas representa uma
ofensa ao elemento étnico-racial como critério proibido do direito da antidiscriminacao,
ainda que a norma nao tenha a intenc¢ao de discriminar.

Conforme Roger Raupp Rios'%®, a “mola propulsora” da igualdade é o
‘engajamento na superagao de situagdes de discriminagcdo” e ndo a adog¢ao de uma
postura neutra, de forma que se deve adotar a perspectiva daquele que é
discriminado. Assim, o processo coletivo precisa ser adaptado as especificidades dos
povos indigenas para que o acesso dessas coletividades a justica seja o mais amplo
possivel.

Aplicando-se o Cdédigo de Processo Civil de 2015 ao processo coletivo
brasileiro'®®, tem-se que, com o principio da cooperagéo (art. 6° do Codigo de 2015),

em que todos os integrantes do processo devem colaborar entre si para atingir uma

194 A Resolugédo n° 287, de 25 de junho de 2019 do CNJ, que estabelece procedimentos ao tratamento
das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade, prevé, no art. 5°, prevé
que a autoridade policial garantira intérprete da propria comunidade ao indigena e, no art. 15, dispde
que os tribunais deverdo manter cadastro de intérprete especializados em linguas indigenas e
cadastro de antropdlogos.

195 RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao: discriminagdo direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 38.

196 Segundo o art. 90 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo de Processo Civil aplica-se as
demandas coletivas desde que nao contrarie suas disposi¢des.
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decisdo de mérito, a adaptacado das normas processuais as especificidades dos povos
indigenas deve ser compartilhada por todos, desde os préprios indigenas, a parte
contraria, o juiz/a juiza, o Ministério Publico Federal e a FUNAI, caso faga parte da
acao, o que demanda uma ampla troca de conhecimentos interculturais.

Assim, o direito da antidiscriminacdo ajuda a identificar elementos
aparentemente neutros que representam ofensa aos critérios proibidos de
discriminagao. Identificados esses elementos, resta a compreensao da perspectiva
pela qual devem se pautar os processos coletivos envolvendo povos indigenas. Diante
disso, a interculturalidade apresenta-se como uma perspectiva que contribui para
tornar efetivo o acesso da coletividade indigena a um processo justo, como sera a

seguir explicitado.
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4 PROCESSO COLETIVO INTERCULTURAL E OS POVOS INDIGENAS

A partir do estudo dos povos indigenas como grupos etnicamente
diferenciados dentro da sociedade brasileira, observou-se que, para o direito da
antidiscriminacao, a questao étnico-racial € um critério proibido de diferenciagao, ou
seja, o ordenamento juridico ndo admite que critérios étnico-raciais sejam utilizados
como forma de limitar ou excluir direitos. Nesse sentido, qualquer impedimento ou
limitacdo de acesso ao Poder Judiciario com base na questdo étnico-racial pode ser
considerado uma barreira externa de acesso a justica. Aqui retomam-se os itens 3.1
e 3.2 deste trabalho quanto a nogao de barreiras externas de acesso a justica como
aquelas que tém causas fora do processo, a exemplo da discriminagdo, e que
representam impedimento ou dificuldade de levar e manter uma demanda junto ao
Poder Judiciario, por meio de um processo justo®’.

A partir dos referenciais estudados nos capitulos anteriores, tendo como
base os povos indigenas coletivamente considerados e sem qualquer pretensao de
esgotar a tematica, foram identificadas algumas barreiras externas de acesso dos
povos indigenas a justica, decorrentes da discriminagéo advinda da diferenca cultural:
barreira da diferenga linguistica, da auséncia de participagdo nos processos, da
exigéncia de constituicdo formal de uma associagao representativa, da visdo em
esteredtipo (dificuldade de compreensao da historicidade dos povos indigenas), da
vestimenta e barreira da distancia geografica.

E preciso esclarecer que, de acordo com os objetivos desta pesquisa e a
partir do que fora explicitado até aqui, as barreiras externas identificadas se referem
as dificuldades ou aos impedimentos de acesso ao Poder Judiciario brasileiro por
parte dos povos indigenas. N&o se pretende, portanto, discutir o estabelecimento ou
o reconhecimento de jurisdicdo indigena, nem tampouco questionar ou explicitar o
alcance da aplicacao do direito proprio dessas comunidades.

Excetuando-se a barreira da distancia geografica, as demais barreiras
externas citadas decorrem diretamente da discriminagao étnico-racial contra os povos
indigenas, em face de essas coletividades pertencerem a uma cultura diferente dentro

da sociedade hegemoénica nacional. Essa discriminagdo ocorre seja pela néao

197 Como indicado no item 3.1.1, o processo justo, para Augusto Mario Morello, é aquele que observa
o devido processo legal em todos os seus aspectos, principalmente nos direitos assegurados na
Constituigao.
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adaptacado das normas processuais coletivas a realidade desses povos, seja pelo
desconhecimento de sua historicidade, seja pela exigéncia de requisitos que nao se
amoldam a cultura indigena, impedindo o acesso ao Poder Judiciario. A distancia
geografica, embora n&do decorra diretamente da discriminagao étnico-racial, € uma
consequéncia indireta proveniente da invisibilidade imposta aos povos indigenas
desde o colonialismo.

Essas seis barreiras serdo mais a frente analisadas de maneira
pormenorizada, sendo necessario primeiro compreender como se processa a sua
identificacdo, a partir da retirada da invisibilidade dos povos indigenas, sob uma

perspectiva decolonial.

4.1 Entre a colonialidade e as barreiras étnico-raciais de acesso a justica

Conforme analisado no item 3.1 desta pesquisa, as barreiras de acesso a
justica podem ser de ordem econdmica, social e cultural. No caso dos povos
indigenas, desponta-se a discriminagéo, seja ela direta ou indireta, como uma barreira
decorrente da diferenga cultural em relagdo aos nao indigenas. Como visto no item
3.2 desta dissertacdo, essa discriminagdo € de origem étnico-racial, pois nao foi
imposta a esses povos tdo somente em razdo de suas caracteristicas, e,
principalmente, em face da colonialidade do poder que Ihes relegou a condigdo de
subalternidade e invisibilidade.

A colonialidade € um conceito criado por Anibal Quijano a partir da
percepcao de que as relacdes de dependéncia entre centro e periferia se espalhavam
muito além das questbes econdmicas e politicas e abrangiam outras relagbes de
poder, como o conhecimento'®. Ela é uma forma de dominagdo dentro da
modernidade que se diferencia do colonialismo.

A partir da ocupacado da América Latina no século XV pelos colonizadores
europeus (colonialismo), os povos indigenas foram alijados de suas terras, postos em
condicdo de inferioridade e vitimas de um processo assimilacionista. Mesmo apds os

processos de independéncia das antigas col6nias, a hegemonia do poder e do

198 BRAGATTO, Fernanda Rizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos:
contribuigdes da descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos (eletrénica), v. 19, n. |,
jan/abr 2014, p. 212. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5548.
Acesso em 28 jun. 21.
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conhecimento europeu continuaram sobrepujando os povos subalternizados na
América Latina, em menosprezo as manifestagdes culturais e a organizagéo social
das coletividades indigenas.

Enquanto o colonialismo foi uma dominagdo politica de uma sociedade
sobre a outra e que foi cessando com o processo de independéncia das antigas
coldnias, a colonialidade € um modo geral de dominacgao que esta presente no mundo
atual'®, que vem desde o colonialismo e que se perpetua para além das relagdes
econdmicas e politicas, atuando sobre o proprio conhecimento e sobre o ser. Assim,
tém-se os conceitos de colonialidade do poder, quando essa dominagao ocorre sobre
as questodes politicas e econémicas; de colonialidade do saber, que ocorre sobre o
conhecimento; a colonialidade do ser, representada pela dominacdo sobre as
questdes de género, sexualidade e subjetividade; e também a colonialidade da
natureza, separando homem/natureza, como se fossem coisas distintas, de forma que
o primeiro dominaria a segunda®®,

A colonialidade se insere no contexto da modernidade, questionando esse
momento histérico como um evento puramente europeu. A modernidade so teria
ganhado relevancia e a pujanga dos sistemas econOmicos europeus com O
colonialismo e a exploracido da América Latina?®!, de maneira que, sem a participagéo
dos povos colonizados, nao teria existido esse momento historico. Destarte, a partir
da chegada dos europeus no continente americano, os povos (negros, indios e as
mulheres) foram colocados em condigdo de subalternidade e o conhecimento e o
poder europeus se debrugaram sobre os paises colonizados, chegando a se
questionar a condicdo de humanos, de “verdadeiras pessoas”, dos indigenas que
residiam na América?%?,

Além disso, a colonialidade impds um padrao cultural dominante, tendo a
figura do homem europeu, cristdo, heterossexual, proprietario e conservador como
modelo, criando uma profunda divisdo entre os seres humanos. Dessa forma, “o que

determinou a inferioridade dos negros, dos indios, das mulheres, dos homossexuais,

199 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del Poder. Reconstitucion Epistemoldgica. In: MIGNOLO, Walter
(compil.). Anibal Quijano: ensayos en torno a la colonialidad del poder. Cuidad Auténoma de
Buenos Aires: Del Signo, 2019, p. 107.

200 MIGNOLO, Walter. Desobediencia epistémica: retérica de la modernidad, légica de la colonialidad
y gramatica de la descolonialidad. 2 ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Del Signo 2014, p. 16.

201 bidem, p. 52-53.

202 KAYZER, Hartmut-manuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico
e estagio atual. Tradugéo Maria da Gléria Lacerda Rurack, Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Ed., 2010, p. 105.
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dos néo cristdos foi um discurso de gradacgéo e hierarquizagdo da humanidade, que
sobrevive até hoje”.203

Para opor-se a esse fendbmeno, surge o pensamento decolonial que, como
explica Fernanda Frizzo Bragato?*4, é um projeto epistemoldgico que contesta o
pensamento hegeménico fundado na Europa como o centro de todo o conhecimento
e influéncia para os paises colonizados. Esse pensamento decolonial teria surgido
ainda nos primordios da modernidade, mesmo que de forma incipiente, manifestando-
se em lutas coloniais e pela independéncia. Apesar disso, mesmo remontando ao
proprio inicio do processo de colonizagdo, o pensamento decolonial sé adquiriu
visibilidade a partir do final do século XX, por intermédio de pensadores latino-
americanos, como Anibal Quijano, para quem o primeiro passo para desprender-se
da modernidade-colonialidade é a decolonizagdo epistemoldgica, para uma nova
comunicagéo intercultural, um intercambio de experiéncia e significados?%.

O pensamento decolonial ndo nega a colonizagdo, ao contrario,
compreende os efeitos que esse processo provocou no continente americano. Ele
pretende se desfazer das amarras provocadas pelo processo de colonizagao sobre os
povos subalternizados da América Latina, principalmente sobre os povos indigenas,
que foram colocados do lado invisivel de uma linha diviséria, separando o que era
considerado verdadeiro e cientifico do que era tido por mitico e ndo existente,
formando-se um abismo entre a Europa e os paises colonizados2%¢,

Fernanda Bragato e Virginia Colares explicam que a decolonialidade tem
uma matriz tanto critico-analitica quanto propositiva, sendo que esta ultima vertente
objetiva uma transformacgao no conhecimento, por meio da desobediéncia epistémica,

apresentando o giro decolonial como uma ruptura que introduz conceitos como

203 BRAGATTO, Fernanda Rizzo. Para além do discurso eurocéntrico dos direitos humanos:
contribuicbes da descolonialidade. Revista Novos Estudos Juridicos (eletronica), v. 19, n. |,
jan/abr 2014, p. 222-224. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5548. Acesso em 28 jun. 21.

204 |bidem, p. 210.

205 QUIJANO, Anibal. Colonialidad del Poder. Reconstitucion Epistemolégica. In: MIGNOLO, Walter
(compil.). Anibal Quijano: ensayos en torno a la colonialidad del poder. 12 ed. Cuidad Auténoma de
Buenos Aires: Del Signo, 2019, p. 118.

206 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. Biblioteca Nacional de Portugal. Aimedina: Coimbra, Portugal, p. 23-71,
jan. 2009.
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“alteridade, exterioridade, interculturalidade, pluriversalidade e empoderamento.”?%”
Assim, o pensamento e o giro decoloniais pretendem decolonizar o poder e trazer uma
abertura para pensar outras formas de conhecimento, de economia, de politica,
desprendendo-se da retérica da modernidade europeia?®®.

E nesse contexto de decolonizar o ocidente e de desobediéncia epistémica
que é possivel enxergar para além dos Cdédigos e das leis e traduzir a invisibilidade
do direito de acesso dos povos indigenas a justica em seis barreiras decorrentes da
discriminagao étnico-racial como critério proibido do direito da antidiscriminagdo. Nao
se tém pretensdo, e nem se poderia té-lo, de esgotar o tema das barreiras
discriminatérias, representando um caminho a ser descoberto e construido a cada
nova demanda indigena apresentada perante o Poder Judiciario.

Essas seis barreiras foram identificadas a partir dos documentos, artigos
cientificos e livros analisados neste trabalho e, apesar de ndo esgotarem todos os
obstaculos que os povos indigenas enfrentam para acessar o Poder Judiciario, ja séo
suficientes para expressar a preocupacado em garantir o acesso a justica para esses
povos. Outrossim, essas barreiras étnico-raciais discriminatérias, ainda que possam
também ser apontadas como impedimentos ou limitagdo de acesso a justica de outros
grupos, a exemplo dos quilombolas, serdo aqui analisadas apenas sob a perspectiva

indigena.
4.1.1 As barreiras étnico-raciais discriminatorias de acesso a justica
A partir desta pesquisa, foram identificadas as seguintes barreiras étnico-

raciais que impedem ou limitam o direito de acesso dos povos indigenas a justica, a

partir de um viés antidiscriminatorio e decolonial:

207 BRAGATO, Fernanda Frizzo; COLARES, Virginia. Indicios de descolonialidade na andlise critica do
discurso na ADPF 186/DF. Revista de Direito GV, v. 13, n. 3, set./dez. 2017, p. 954-955. Disponivel
em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/73337/70473. Acesso em: 16
fev. 22 .

208 MIGNOLO, Walter. Desobediencia epistémica: retérica de la modernidad, légica de la colonialidad
y gramatica de la descolonialidad. 2 ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Del Signo 2014, p. 29-
30.
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a) Barreira da diferencga linguistica

Como analisado no item 2 deste trabalho, os povos indigenas no Brasil
representam 305 etnias e falam 274 linguas®®®. Apesar de toda essa variedade
linguistica, a sociedade brasileira € “hegemonicamente monolingue™', sendo o
portugués a lingua oficial utilizada, inclusive, dentro dos processos judiciais.

A Constituicdo brasileira, no Art. 231, resguarda, entre os direitos das
coletividades indigenas, a lingua originaria, de maneira que resta assegurado a essas
comunidades o direito de se expressarem com a linguagem propria. Além dessa
previsdo, o Art. 14, item 4 da Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas traz que os Estados devem envidar esforgos para que os indigenas possam
participar de processos administrativos e judiciais usando sua prépria lingua, de forma
a compreender e serem compreendidos nos diversos atos, com o auxilio de
intérpretes e de outros meios eficazes.

Apesar disso, as linguas indigenas tém sido silenciadas e os fatores que
causam esse silenciamento sdo o ensino de criangas e jovens indigenas
desconsiderando o aspecto intercultural e bilingue, a deficiéncia de politicas publicas
de valorizagao da lingua materna, a pouca presencga de linguas indigenas na internet,
nas redes sociais € nos meios de comunicagao, a pouca produgao escrita em lingua
indigena e a discriminagdo contra esses povos?''.

Nesse contexto, também é possivel dizer que a n&o utilizagdo das linguas
indigenas nos processos judiciais fortalece o silenciamento e a discriminagao contra
esses povos e que o Brasil “precisa se perceber enquanto um pais multilingue, para
que o tema se torne uma realidade a ser considerada na formulagdo de politicas
publicas que venham a se adequar a nossa complexidade étnica.”?'? Afinal, de nada
adianta esses povos terem sua lingua reconhecida na Constituicdo e seu uso ser

limitado ao interior das préprias comunidades.

209 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010:
caracteristicas gerais dos indigenas, resultados do universo, p. 90-92. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.

210 INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL (IPHAN). Diversidade
linguistica indigena: estratégias de preservacgao, salvaguarda e fortalecimento. Brasilia: IPHAN,
2020, 116 p. 33. Disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/publicacao/diversidade_linguistica_indigena_estrategias_de_pres
ervacao_salvaguarda_fortalecimento(2).pdf. Acesso em 4 abr. 22.

211 |bidem p. 91-92.

212 |bidem p. 35.
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Diante disso, a nao utilizagdo das linguas indigenas nos processos
coletivos dos quais participam essas comunidades representa uma barreira de acesso
a justica. Essa barreira linguistica se materializa tanto na auséncia de traducéo de
decisbes e sentengas para a lingua do povo indigena envolvido, como na né&o
utilizagao da lingua nativa para a oitiva de membros dessas comunidades.

Apesar de a lingua se referir a um direito dos povos indigenas, reconhecido
constitucionalmente, é possivel encontrar exemplos de desrespeito a esse direito.
Trata-se do caso Veron. Nao obstante se reporte a um evento relacionado a processo
individual e nao coletivo, pode ser aqui utilizado como exemplo de nao respeito ao
direito a lingua propria dos povos indigenas. Danilo Andreato?'3 explica que o caso
Véron ocorreu durante uma sessdo do tribunal do juri, realizado na Justica Federal,
em que foi negado o direito de as vitimas e as testemunhas da etnia Guarani-Kaiowa
prestarem seus depoimentos na lingua originaria do seu povo, o que fez com que
Ministério Publico e o FUNAI se retirassem do ambiente, em protesto quanto a

negativa de oitiva na lingua indigena.

b) Barreira da auséncia de participagado nos processos

Como retratado no item 2.3 deste estudo, os povos indigenas podem, por
si proprios (Art. 232 da Constituicdo) ou por meio de legitimados (MPF, FUNAI),
ingressarem com acgdes coletivas que discutam os direitos dessas coletividades.
Quando atuam por meio de legitimados extraordinarios, ou seja, terceiros que
pleiteiam em nome préprio os direitos dos povos indigenas, devem essas
coletividades ao menos serem chamadas para participaram efetivamente do
processo, trazendo suas ideias e suas concepgdes sobre o assunto discutido.

Essa participacado € necessaria, especialmente nos casos de legitimidade
extraordinaria, pois, muitas vezes, o Poder Judiciario toma decisées sobre os direitos
desses grupos sem que eles proprios sejam ouvidos. Ainda que a propositura de agéo
em favor desses povos pelo MPF ou pela FUNAI seja um importante mecanismo,

213 ANDREATO, Danilo. Direito a diversidade linguistica e abandono de plenario do tribunal do juri: o
caso Veron. In: SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés; BERGOLD, Raul Cezar (Orgs.). Os
direitos dos povos indigenas no Brasil: desafios no século XXI. p. 309-333. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servi
cos_produtos/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Os-direitos-dos-povos-indigenas-
no-Brasil.pdf >. Acesso em: 6 fev. 22.
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decidir tais demandas sem sequer ouvi-los sobre o que pensam e sobre o que
efetivamente precisam nao € garantir o amplo acesso ao Poder Judiciario.

Um exemplo noticiado pela midia da auséncia de participacdo dos povos
indigenas em processo que discute seus direitos diz respeito a uma reintegracéo de
posse contra o povo Pataxd, cuja decisdo proferida contra essa coletividade nem
sequer foi sabida por ela. Em reportagem sobre o assunto, consta que “Mesmo
qualificada no processo, a comunidade Pataxé ndo sabia da acdo e tampouco
participou da audiéncia.”?'4

Esse direito de participagdo efetiva nos processos judiciais encontra-se
previsto no Art. 34 da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
que prevé a participacao plena e efetiva dessas coletividades na resolucédo de seus
conflitos e controvérsias, por meio de mecanismos e procedimentos justos e eficazes.
Quando esses povos nao sao sequer chamados nesses processos, seja como partes,
testemunhas, informantes ou em audiéncias de conciliagao, néo lhes é assegurado o
direito de efetivo acesso a justi¢ca. Por isso, a auséncia de participagado no processo &
uma barreira de acesso ao Poder Judiciario.

Outro caso a ser exemplificado de barreira da auséncia de participacao é a
agao civil originaria (ACO), que foi proposta no STF pelo MPF, objetivando a
responsabilidade civil em favor de uma comunidade indigena, em razdo de um lago
formado com a construcio da usina de Itaipu. O MPF, posteriormente a apresentacao
do pedido, pediu a desisténcia da agdo. A comunidade indigena, que, originariamente
nao fazia parte da relagdo processual, requereu seu ingresso na lide para continuar
com a demanda. Apesar do requerimento da comunidade, o STF acolheu o pedido de
extingdo da lide feito pelo MPF, sem sequer ouvir o povo indigena envolvido. Diante
disso, essa coletividade indigena apresentou embargos de declaragdo, em face da
omissao da Corte em nao apreciar o pedido de ingresso da comunidade. Em julgado
de 28 de novembro de 2019, o STF acolheu os embargos apenas para indeferir o
pedido de ingresso na lide da comunidade indigena. Naquela oportunidade,
analisando argumentos de origem processual, a Corte apontou que “a presenca das

214 CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO (CIMI). Apés intensa mobilizagdo, despejo contra aldeia
Pataxé foi suspenso pelo TRF1. Disponivel em: https://cimi.org.br/2020/09/apos-intensa-
mobilizacao-despejo-contra-aldeia-pataxo-suspenso/. Acesso em: 6 fev. 22.
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comunidades embargantes na relagao juridica processual ndo é indispensavel para a
validade do processo.”?'®

Pelo exposto, a auséncia de participagdo dos povos indigenas nos
processos que discutem seus direitos € uma barreira externa de acesso desses povos
a justica. Frise-se que se trata de barreira externa porque ndo advém das leis
processuais, mas da discriminagcdo imposta a esses povos que, mesmo havendo
dispositivo no Art. 232 da Constituicdo, que lhes assegura a legitimidade para
defender seus direitos, possuem a sua participacao limitada.

c) Barreira decorrente da exigéncia de constituicdo formal de uma associagéo

representativa

No item 2.3 desta pesquisa, foi discutida a legitimidade para a propositura
de demandas envolvendo os direitos da coletividade indigena. Entre as formas de
atuacao possiveis, os proprios indigenas, por si mesmos, suas comunidades e
organizagdes podem ingressar ou fazer-se presente em Juizo, sem a necessidade de
intermediacdo de um legitimado extraordinario, conforme descrito no Art. 232 da
Constituicdo. Enquanto acima foi identificada a barreira de participagdao dos povos
indigenas nos processos que discutem seus direitos, ou seja, o direito de efetivamente
participarem do processo, neste momento discute-se a exigéncia de uma constituicao
formal quando essas coletividades se apresentam em Juizo por meio de suas proprias
organizacgoes.

A lei processual exige certos requisitos para a representagao processual
por meio de associagdes, como a juntada de atos constitutivos para comprovar a
legitimidade dos representantes (Art. 75, inciso VIII do Codigo de Processo Civil). No
entanto, nem sempre as comunidades indigenas se organizam conforme a lei civil,
com registro de seus atos constitutivos em cartério.

E de se ver que o Art. 232 da Constituicdo garante o direito de as proprias
comunidades, como coletividades, pleitearem seus direitos, sem necessidade de

intermediacdo do MPF ou da FUNAI. Esse mesmo artigo ndo exige um tipo especifico

215 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Embargos de declaragdo na Agéo Civil Originaria n°
3.300/Distrito Federal. Relator Ministro Alexandre de Moraes, julgada em 28 de novembro de 2019.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15341866103&ext=.pdf.
Acesso em 25 fev. 22.
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de organizagdo, nem tampouco o registro como pessoa juridica. Apesar disso, a lei
processual civil brasileira exige uma constituicao formal e a representacao estatutaria
dos dirigentes. No caso dos povos indigenas, nem sempre suas organizagdes sé&o
constituidas como a lei civil, e tal exigéncia processual pode limitar o direito de acesso
desses povos a justica.

Um exemplo emblematico de afastamento do requisito da constituicao
formal de uma associagéo para que os indigenas possam estar eles mesmos em juizo,
independentemente de intermediagdo de outros 6rgaos, € o caso da Arguicado de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 709, em que foi expressamente
reconhecida pelo STF a legitimidade da APIB para defender os direitos dos povos
indigenas, mesmo sem haver uma constituicdo formal. Naquela agéo, foi pontuado
que “Néao se pode pretender que tais povos se organizem do mesmo modo que nos
organizamos.” e que “Assegurar o respeito a seus costumes e instituicdes significa
respeitar os meios pelos quais articulam a sua representacdo a luz da sua cultura.”?'6

Diante disso, a exigéncia de constituicao formal das associagdes indigenas
para se fazerem representar em Juizo € uma barreira externa de acesso ao Poder
Judiciario. E repise-se que se trata de uma barreira externa porque a exigéncia de
uma constituicdo formal ndo é imposta pela Constituicdo, mas é exigida dos povos
indigenas em face da discriminagao étnico-racial, pelo desconhecimento de sua
cultura e organizagao, o que faz com que os membros do sistema de justiga apliquem

requisitos de organizagdes nao indigenas para aquelas que o sao.

d) Barreira da visdo em esteredtipo: a dificuldade de compreensao da historicidade

dos povos indigenas

Como visto no item 3.2 desta dissertacao, a visdo em esteredtipo dos povos
indigenas é baseada em generalizagdes impostas a esses grupos e se repete em
diversas esferas da sociedade, inclusive no Poder Judiciario. Na pesquisa de Stefan

Schmitz, analisada no item 3.2.1, observou-se como uma de suas conclusdes que “A

216 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Referendo na Medida Cautelar na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 709). Relator Ministro Roberto Barroso.
Julgada em 8 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=754033962. Acesso em: 21
fev. 22.
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falta de conhecimento da histéria, cultura, tradi¢gdo, organizagédo e modos indigenas
pode gerar uma vis&o estereotipada desse povo.”?", privando-os de seus direitos.

Além disso, o relatério da ONU produzido por Victoria Tauli-Corpuz?'®
aponta que o desconhecimento da cultura dos povos indigenas pelo Poder Judiciario
€ uma barreira de acesso a justiga. Dai porque nesse relatério foi recomendada aos
integrantes do Poder Judiciario a realizagcao de cursos sobre a tematica indigena, de
modo a capacitar os componentes do sistema de justica.

A criacao de estereotipos acerca dos povos indigenas leva a um verdadeiro
desconhecimento de toda a sua historicidade, limita essas coletividades a imagens de
homens e mulheres vivendo em florestas, como se a sua cultura fosse somente desse
modo representada. Como ja analisado no item 2.1, os povos indigenas representam
diversas etnias, formas de vida, organizagéo e grande diversidade cultural. Cada povo
tem sua propria cosmologia e compreensao da realidade que o cerca e transmite seus
conhecimentos tradicionais para as proximas geragoes.

A criacado de esteredtipos acerca desses povos e o desconhecimento de
sua cultura “encontram origem em um verdadeiro conflito de compreensdo que
contrapde a ontologia de base ocidental aquela vivida pelos indigenas.”'® Ademais,
a falta de conhecimento da complexidade cultural e historica dessas coletividades leva
a que nao indigenas tentem replicar seus proprios institutos juridicos, como o conceito
de propriedade privada, para essas comunidades, e desprezem suas formas de
organizagao social. Analisando decisdes judiciais sobre o povo Tupinamba, André
Augusto Salvador Bezerra expde que, quanto ao direito dos indigenas a terra, “essas
decisbdes continuam considerando a demanda desse povo pela terra como se fosse
uma busca pela propriedade privada e individual.”??°, desconsiderando
completamente a organizagdo social coletiva dessas comunidades.

Destarte, ndo se trata apenas de impor a esses povos uma condi¢ao de

subalternidade em face de esteredtipos fundados na visdo eurocéntrica. Refere-se a

217 SCHMITZ, Stefan. Acesso a justica: estudo de caso que investiga a existéncia de barreiras que
limitam o acesso a justica dos indigenas Xokleng Lakland no féorum da comarca de Ibirama.
Florianoépolis, 2018, p. 117. Dissertagdo (mestrado) — Universidade Federal de Santa Catarina,
Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-graduagéo Profissional em Direito. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/205156>. Acesso em: 11 fev. 21.

218 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Relatério da missido ao Brasil da relatora especial
sobre os direitos dos povos indigenas. 2016, p. 17. Disponivel em:
<file:///C:/Users/raffa/Downloads/RELATORIO%200NU%202016_pt.pdf>. Acesso em: 4 dez. 20.

219 BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e direitos humanos: direito a multiplicidade
ontoldgica na resisténcia Tupinamba. Sdo Paulo: Giostri, 2019, p. 91.

220 |bidem, p. 108.
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imposicdo de invisibilidade a prépria existéncia dessas coletividades dentro da
sociedade brasileira. Logo, o desconhecimento da historicidade desses povos pode
levar a perda de direitos ao ndo se considerar, dentro de cada processo, aspectos

culturais que sao importantes.

e) Barreira da vestimenta

A vestimenta indigena é compreendida como expressdo da arte e da
cosmologia desses povos, conforme explicitado no item 2.1 deste estudo. Ela
representa o que o povo é e se manifesta por meio de desenhos corporais, plumaria,
adornos e indumentarias. Esses elementos também os qualificam como povos
pertencentes a etnias especificas e tém grande simbologia. Em  contraposi¢gdo, o
ambiente judicial é formal e se exigem vestimentas adequadas a solenidade do ato.

No entanto, tais exigéncias muitas vezes nao condizem com a forma como
as coletividades indigenas se expressam na maneira de vestir-se. Nesse ponto,
advem o confronto entre o que € considerado solene pelo Poder Judiciario e o que é
tido também como importante e significativo para esses povos. Para o Judiciario,
portar blazer e calga/saia social € considerado uma vestimenta respeitavel e digna de
entrada na Justica, mas ha que se considerar que uma pintura corporal ou o uso de
uma plumaria pode ter o mesmo significado para os povos indigenas.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho??' relata um evento em que
indigenas, apds colher diversas assinaturas em defesa do carater indigena de seu
territorio, tentaram marcar uma audiéncia com um 6rgao do Poder Judiciario. No
entanto, ndo foram recebidos por ndo portarem gravatas. Tais exigéncias de trajes
formais representam uma visdo eurocéntrica que desconsidera a tradicionalidade e o
significado das vestimentas indigenas.

Muitos tribunais possuem normas de conduta e vestimenta para ingresso
em suas areas, como o Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1), que editou a
Portaria PRESI — 6395895222, a qual regulamenta, entre outras questdes, a proibi¢éo

221 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito. 92
reimp. Curitiba: Jurua, 2018, p. 160.

222 *51.1. Deve ser admitida a utilizacdo de trajes sumarios e calgados abertos aos indigenas e aos
hipossuficientes, observando-se sempre, nessa matéria, o respeito a costumes locais”. TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO (TRF1). Portaria PRESI 6395895, que aprova a atualizagdo
evolutiva e adaptativa da Instrugdo Normativa IN14-10 — Servigos de Portaria e Seguranga e revoga
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de trajes sumarios, como bermudas e calgados abertos. Contudo, no caso desse
tribunal, existe um dispositivo especifico que admite que os indigenas adentrem nas
suas dependéncias com vestimentas caracteristicas, de acordo com os costumes
locais. No caso do TRF1, observa-se uma postura intercultural que propaga a
convivéncia igualitaria das formas de vestir, sem impor aos indigenas uma vestimenta
que nao pertence a sua realidade.

Por tudo isso, a imposigdo de um traje especifico para os indigenas, que
os deixe a semelhanga dos nao indigenas, para ingressar nos prédios da justiga ou
para participar de audiéncia, € uma exigéncia eurocéntrica que desconsidera a
diversidade cultural e representa, portanto, um impedimento de acesso ao Poder

Judiciario.

f) Barreira da distancia geografica

Os juizos federais que julgam as ag¢des envolvendo os direitos da
coletividade indigena estao situados, primordialmente, nas capitais dos estados ou
nas suas maiores cidades, ou seja, a Justica Federal ndo é tao interiorizada.
Considerando que, como ja apontado no item 2.3.1, a competéncia para conhecer
acgdes relativas a disputa sobre direitos indigenas € da Justica Federal (Art. 109, Xl da
Constituicdo), a distancia geografica entre os locais onde essas comunidades s&o
sediadas e os prédios do Judiciario representa importante barreira de acesso a justica.

Para fins exemplificativos, tem-se que, apesar de a regidao Norte do Brasil
ser o local onde ha a maior concentragao de povos indigenas no quesito “participagéo
relativa da populagdo residente por situagdo do domicilio, segundo as grandes
regides™?3, os Estados dessa regido que possuem os maiores percentuais de povos
indigenas em relacdo a populagédo nao indigena sdo Roraima e Amazonas, com

respectivamente, 11% e 4,8%. Esses Estados tém Justica Federal instalada apenas

a Instrugdo Normativa IN-14-02 — Comunicagao de Extravio/Danificacdo de Material e Instalagbes,
de 16 de julho de 2018. Disponivel em:
https://portal.trf1.jus.br/dspace/bitstream/123/184616/1/Portaria%20Presi%206395895%20-
%Z20Aprova%?20altera%c3%a7%c3%a30%20evolutiva%20da%20IN%2014-
10%20e%20revoga%20IN%2014-02.pdf. Acesso em 10 fev. 22.

223 A populagdo indigena na regido norte do Brasil é de 37,4% do total de indigenas brasileiros, sendo
que, dentro desse percentual, 48,6% dos autodeclarados indigenas moram na zona rural.
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demografico 2010:
caracteristicas gerais dos indigenas, resultados do universo, p. 9, tabela 3. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.
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na capital, no caso de Roraima, e na capital e no municipio de Tabatinga??, no caso
do Estado do Amazonas.??®

Além disso, mesmo que hoje haja processos eletrbnicos e que as
audiéncias telepresenciais tenham sido difundidas com a pandemia de Covid-19, a
distancia geografica continua sendo uma barreira de acesso a justica, considerando
que esse distanciamento coloca os povos indigenas, especialmente os que residem
em areas rurais, em situacado de vulnerabilidade quanto ao acesso a internet, que
muitas vezes ndo chega a essas comunidades, realidade que pode impedir ou
dificultar a participacdo em processos eletrénicos e audiéncias.

Segundo dados do Centro Regional de Estudos para o Desenvolvimento
da Sociedade da Informacgao, relativos aos domicilios em geral do ano de 2020, 26%
da populacéao rural entrevistada nunca teve acesso a internet, enquanto para areas
urbanas esse indice era de 12%.%?% Isso demonstra que a populagao rural tem muito
mais dificuldade de acesso a internet do que as populagdes urbanas, e, nessa
diferenga, encontram-se as coletividades indigenas que residem nessas areas rurais.
Posto isso, tem-se que a distancia entre os locais onde se encontram as comunidades
indigenas e os prédios onde se situa a Justica Federal pode representar uma barreira
externa para o acesso a justica.

Apresentadas as seis barreiras étnico-raciais, fundadas na diferenca
cultural, que impedem ou reduzem o efetivo acesso a justica, tem-se que todas elas
provém de uma postura de colonialidade do sistema de justiga, que desvaloriza os
costumes e as praticas dos povos indigenas.

Esclarece-se que, embora este trabalho se refira a demandas coletivas
envolvendo os povos indigenas como grupo, isso nao significa que as barreiras
identificadas aqui ndo possam ser encontradas também em processos individuais com
pessoas indigenas isoladamente consideradas??’, ou ainda, em processos em que

outras minorias se fagam presentes, tendo em vista que a colonialidade do poder

224 Conforme informagdo obtida em 7 fev. 22 no site do TRF1 <www.trf1.jus.br>, o municipio de
Tefé/AM, embora ndo seja mais sede de subsec¢do judiciaria, possui um posto avangado de
atendimento.

225 Tanto Roraima quanto o Amazonas compdem o Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Os dados
sobre a localizagdo das secdes/subsecdo judiciarias encontram-se no site do Tribunal
www.trf1.jus.br.

226 Qs indicadores sobre acesso a internet por domicilio podem ser encontrados no site do Centro
Regional de Estudos para o Desenvolvimento da Sociedade da Informagao (Cetic.br). Disponivel
em: https://cetic.br/pt/tics/domicilios/2020/individuos/C1/. Acesso em: 26 fev. 22.

227 Por exemplo, no caso de um processo criminal envolvendo um individuo indigena especifico, pode
ser encontrada a barreira da linguagem e ainda a questao da distancia territorial.
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excluiu todos aqueles que nado eram homens brancos, heterossexuais e europeus,
como exposto no inicio deste item. E por isso que, em seu doutoramento, André
Augusto Salvador Bezerra conclui que “Nao ha como se esperar de um de Judiciario
eminentemente branco, autoritariamente estruturado e sobrecarregado de servigo [...]
uma postura prevalentemente aberta & multiplicidade ontolégica.”?28 A vista disso, este
trabalho pretende fomentar o rompimento das barreiras de acesso dos povos
indigenas a justica, investigando a adogao da perspectiva intercultural no processo

civil coletivo brasileiro

4.2 Por um processo coletivo intercultural: propostas de superagao

No item anterior, foram identificadas seis barreiras que impedem ou limitam
0 acesso dos povos indigenas a justica. Essas barreiras tém origem na discriminagao
étnico-racial contra esses povos dentro de uma sociedade eurocéntrica que relegou
essas minorias a condicao de invisibilidade. A partir de uma visdo decolonial, foi
possivel retirar a invisibilidade imposta a esses povos e, por meio de uma perspectiva
antidiscriminatdria, identificaram-se as barreiras de acesso a justica. No entanto,
observadas essas condi¢gdes, como tentar supera-las?

Se a colonialidade, ao longo dos séculos, submeteu os povos indigenas a
condicdo de subalternos, o pensamento decolonial trouxe opc¢des prospectivas para
enfrentar o abismo existente entre nds (eurocentrismo) e os outros (povos

tradicionalmente excluidos) e, entre essas opgoes, esta a interculturalidade.??®

4.2.1 A interculturalidade como um projeto decolonial

A partir dos anos de 1980, comecga a se falar na América Latina em
interculturalidade com as discussdes sobre a politica educacional, especialmente
relacionadas aos povos indigenas?®. No entanto, somente nos anos de 1990, essa

ideia ganha maior relevancia a partir de uma nova conjuntura politica e juridica

228 BEZERRA, André Augusto Salvador. Povos indigenas e direitos humanos: direito a multiplicidade
ontoldgica na resisténcia Tupinamba. S&o Paulo: Giostri, 2019, p. 132.

229 BRAGATO, Fernanda Frizzo; COLARES, Virginia. Indicios de descolonialidade na analise critica do
discurso na ADPF 186/DF. Revista de Direito GV, v. 13, n. 3, set./dez. 2017, p. 954-955.

230 WALSH, Catherine. Interculturalid, Estado, Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época.
Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Abya Yala, 2009, p. 48.
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originada das lutas e movimentos sociais indigenas?3'. Enquanto na Europa a sua
génese esta relacionada aos migrantes, especialmente do norte da Africa?®2, na
América Latina a interculturalidade € associada prevalentemente aos povos
indigenas. Ela preconiza o intercambio entre culturas, coloca-as em posi¢cdo de
igualdade e rompe com a nogao da superioridade de uma cultura sobre as outras. Por
isso, ela é um processo em construgdo e ndo um conceito acabado?33. A cada nova
interrelagdo, surgem novas interacoes, transformando a realidade existente.

Além da interculturalidade, o multiculturalismo e o pluriculturalismo também
se referem a situacdes de diversidade cultural, contudo com diferencas cruciais. Esses
trés termos sdo usados para contextualizar a maneira pela qual a diversidade se
relaciona nas politicas e praticas sociais. O multiculturalismo?3* tem aspecto descritivo
e indica a existéncia e reconhecimento de grupos culturais diversos que se encontram
no mesmo espaco, ndo havendo, necessariamente, interacao entre essas diferencas
culturais, e a tolerancia é considerada suficiente para que a sociedade funcione sem
maiores conflitos?3®. Por isso, o problema do multiculturalismo seria o fato de ele n&o
questionar as estruturas de poder, mantendo as minorias em situacdo de
desigualdade, em que uma cultura hegemonica apenas tolera a existéncia das outras.

Embora os conceitos se aproximem quanto ao reconhecimento da
existéncia de diversas culturas dentro do mesmo espaco, a pluriculturalidade se

diferencia do multiculturalismo porque preconiza ndo a separagéo dos grupos, mas a

231 WALSH, Catherine. Interculturalidad critica y pluralismo juridico: Reflexiones en torno a Brasil y
Ecuardo. In: BALDI, César Augusto (Coord.). Aprender desde o Sul: Novas Constitucionalidades,
pluralismo juridico e plurinacionalidade. Aprendendo desde o Sul. Belo Horizonte: Férum, 2015, p
345.

232TYUBINO, Fidel. Los sentidos del interculturalismo latino-americano y la utopia dialégica. Anuario De
Filosofia Argentina Y Americana, 33, 2020, p. 69-77. Disponivel em:
https://revistas.uncu.edu.ar/ojs/index.php/anuariocuyo/article/view/2131. Acesso em 19 mar. 22, p.
70.

233 WALSH, Catherine. Interculturalid, Estado, Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época.
Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Abya Yala, 2009, p. 41.

234 Sobre o multiculturalismo, Bragato, Barreto e Silveira Filho explicam que, como concepgao tedrica,
ele é dividido em duas correntes: comunitarista e liberal. A primeira tem como expoentes Charles
Taylor (politica do reconhecimento) e Will Kymlicka (cidadania multicultural); e a segunda tem Yves
Charles Zarka. A perspectiva comunitarista questiona a existéncia de valores universais, dando
preferéncia para o reconhecimento da multiplicidade de identidades. Ja a corrente liberal preconiza
o reconhecimento de valores universais e critica a discriminagdo positiva. BRAGATO, Fernanda
Frizzo; BARRETTO, Vicente de Paulo; SILVEIRA FILHO, Alex Sandro da. A interculturalidade como
possibilidade para a construgao de uma visado de direitos humanos a partir das realidades plurais da
América Latina. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, PR, Brasil, v. 62, n. 1, jan./abr.
2017, p. 33- 59. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
<https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/47133/32425>. Acesso em: 3 jul. 21, p. 43-46.

235 WALSH, Catherine. Interculturalid, Estado, Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época.
Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Abya Yala, 2009, p. 42-43.
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convivéncia entre eles, apesar de suas diferencas. Por outro lado, ela ainda
permanece descritiva da realidade, pois ndo pretende nela intervir e ndo questiona a
colonialidade e as estruturas de poder que operam nessas relagdes?%.

De forma diversa, a interculturalidade se refere a intercambios culturais, em
interagdes entre pessoas, conhecimentos e praticas, criando espagos de dialogos
interculturais. Ela ndo é s6 um espacgo de encontro de culturas diferentes, mas uma
reflexdo e interagdo contra o racismo e as desigualdades?®’. A diferenca mais
marcante entre a interculturalidade e o multi e o pluriculturalismo € que ela € um
projeto de intervencao na realidade, que pretende alterar as estruturas de poder que
trouxeram a subalternidade de alguns povos em relag&o a outros.

De acordo com Fidel Tubino?®, a interculturalidade assumiu na América
Latina diversos sentidos. Quando analisada pelas Ciéncias Sociais, € vista sob um
carater descritivo das interagdes de diferentes culturas (interculturalidade de fato). Ja
filésofos e educadores a analisam sob o aspecto do dever ser, por meio do diadlogo
intercultural, baseada no reconhecimento da diversidade. Por outro lado, os
movimentos indigenas a enxergam sob a perspectiva da revalorizagdo de suas
culturas.

No que diz respeito a interculturalidade sob o aspecto normativo do dever
ser, Tubino®® diferencia a interculturalidade critica da interculturalidade funcional,
mesma classificagao feita por Catherine Walsh24°, A interculturalidade critica vai além
do mero reconhecimento da diversidade e do direito a inclus&o. Ela discute e critica a
colonialidade do poder, apresentando-se como um projeto decolonial que busca uma
transformacao das condicbes de ser, de pensar e de conhecer e, em face disso ndo é

algo estanque e acabado e, sim, uma perspectiva que esta em constante construgéo.

236 WALSH, Catherine. Interculturalid, Estado, Sociedad. Luchas (de)coloniales de nuestra época.
Quito: Universidad Andina Simon Bolivar, Abya Yala, 2009, p. 44.

237 |bidem, p. 45.

238TUBINO, Fidel. Los sentidos del interculturalismo latino-americano y la utopia dialégica. Anuario De
Filosofia Argentina Y  Americana, 33, 2020, p. 69-77. Disponivel em:
https://revistas.uncu.edu.ar/ojs/index.php/anuariocuyo/article/view/2131. Acesso em 19 mar. 22, p.
70.

239 |bidem, p. 69-77.

240 WALSH, Catherine. Interculturalidad critica y pluralismo juridico: Reflexiones en torno a Brasil y
Ecuardo. In: BALDI, César Augusto (Coord.). Aprender desde o Sul: Novas Constitucionalidades,
pluralismo juridico e plurinacionalidade. Aprendendo desde o Sul. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
346-347.
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Por isso, ela explicita as injusticas culturais sob a perspectiva das suas vitimas?*'. Ja
a interculturalidade funcional é utilizada por organizagdes internacionais, instituicdes
e politicas estatais para refletir os direitos das minorias, sem necessariamente
contestar as desigualdades provocadas pela colonialidade do poder?42.

Como a interculturalidade representa a interacdo entre culturas e néo a
mera coexisténcia fisica entre elas?*3, esta pesquisa utilizara o seu conceito critico, ou

seja, como um projeto decolonial, para transformar a realidade.

4.2.2 A interpretacgéo intercultural

A interculturalidade, como intercambio cultural e proposta de superagao
das amarras do colonialismo, encontra-se prevista na Constituicao da Bolivia de
2009244 e na Constituicdo do Equador de 200824 como um principio constitucional.
Nos ordenamentos juridicos desses paises, declarados plurinacionais e interculturais,
houve a separacdo entre a justica ordinaria e a indigena e foi reconhecida a mesma
equivaléncia entre elas.

No caso da Bolivia, diante da coexisténcia de sistemas juridicos diversos
(indigena e ordinario), novos meétodos hermenéuticos foram se desenvolvendo para
analise dos casos indigenas levados ao Tribunal Constitucional Plurinacional. Um
desses métodos é a interpretacdo/ponderacédo plural ou intercultural baseada na

decolonizagéo do sistema de justiga®6.

241 TUBINO, Fidel. Los sentidos del interculturalismo latino-americano y la utopia dialégica. Anuario De
Filosofia Argentina Y Americana, 33, 2020, p. 69-77. Disponivel em:
https://revistas.uncu.edu.ar/ojs/index.php/anuariocuyo/article/view/2131. Acesso em 19 mar. 22, p.
72.

242 \WALSH, Catherine. Interculturalidad critica y pluralismo juridico: Reflexiones en torno a Brasil y
Ecuardo. In: BALDI, César Augusto (Coord.). Aprender desde o Sul: Novas Constitucionalidades,
pluralismo juridico e plurinacionalidade. Aprendendo desde o Sul. Belo Horizonte: Férum, 2015. p.
347.

243 FORNET-BETANCOURT, Raul. A Interculturalidade como Alternativa a Violéncia1. Pelotas: Razdo
e Fé, v. 6, v. 1-2, p. 5-16, jan-dez./2004. Trad. de Jovino Pizzi. Disponivel em:
https://revistas.ucpel.edu.br/rrf/article/view/2474/1438. Acesso em 3 fevereiro de 2021, p. 10.

244 Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario,
libre, independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia
se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y linguisOtico, dentro
del proceso integrador del pais.

245 Art. 1.- El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico, soberano,
independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se
gobierna de manera descentralizada.

246 FERRAZZO, Débora; LIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Pluralismo juridico e interpretagao plural na
jurisdicdo constitucional boliviana. Revista Direito e Praxis, [S.l.], v. 8, n. 4, p. 2629-2657, dez.
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A interpretacao intercultural ou plural “impde o dever de compreender a
racionalidade indigena ancestral e toma-la como horizonte interpretativo da prépria
constituigdo de suas normas.”*’ Na Bolivia, um marco dessa ponderagéo intercultural
€ a sentenca n° 1422, de 24 de setembro de 2012, do Tribunal Constitucional
Plurinacional®®®. Nesse documento, os magistrados da Corte assentaram que,
considerando a interculturalidade, a complementariedade e a decolonialidade, ndo
seria possivel, na decisdo das causas indigenas que chegam ao tribunal, aplicar as
mesmas regras referentes aos nao indigenas, porque os valores de pluralidade
irradiam seu conteudo para todo o ordenamento juridico. Diante disso, a interpretagao
intercultural se tornou um critério de hermenéutica para analisar as decisbes e
consultas produzidas do Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia e que
dispunham sobre a tematica indigena.

A sentenga 1422/201224% analisava o caso de um homem indigena que foi
condenado pelo crime de roubo, tendo sido julgado pela propria comunidade, em
razdo de a Constituigdo boliviana prever a existéncia de uma jurisdicdo indigena
autdbnoma em relacao a ordinaria. Apesar de apenas o homem ter sido o autor da
pratica criminosa, toda a sua familia passou a sofrer tratamento discriminatério, tendo
a junta das autoridades indigenas da comunidade decidido pela expulsdo de todos os
seus familiares daquela localidade. Por causa disso, a familia recorreu ao Tribunal
Constitucional Plurinacional, que entendeu que, para julgar o caso, deveria adotar a
perspectiva da comunidade étnica envolvida.

Naquela ocasidao, os magistrados do Tribunal enfatizaram a necessidade
de que o julgamento ocorresse a luz da interculturalidade e nao a partir dos valores
ndo indigenas. Chegaram, inclusive, a dividir a interpretacdo intercultural entre
intracultural e intercultural. No ultimo caso (intercultural), a analise dos casos deveria
ser dar conforme os valores supremos da igualdade, complementariedade,
solidariedade, reciprocidade, harmonia, inclusdo, igualdade de condi¢gao e bem-estar

comum. No aspecto intracultural, o julgamento do recurso apresentado deveria

2017. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/24649>. Acesso em: 13 mar. 2022

247 |bidem

248 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL. Sentencia constitucional plurinacional
1422/2012. Accidn de libertad. Magistrada Relatora Dra. Ligia Ménica Velasquez Castarfios. Sucre,
24 de septiembre de 2012, sala terceira. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tcpbolivia.bo/Fichas/ObtieneResolucion?idFicha=14247. Acesso em 20 mar.
22.

249 |bidem.
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considerar a prépria cosmovisdo do povo envolvido. Assim, a interpretagao
intercultural, em seu sentido amplo, deveria observar valores supremos bem como a
cosmovisao da comunidade indigena a que pertencia o acusado.

A importancia da aplicagdo da interculturalidade como parametro
interpretativo é que ela fomenta espacos de encontro entre culturas, elimina conflitos
e conserva as diferengas étnicas que devem ser mantidas?®?. Ndo obstante o Estado
brasileiro ndo se declare intercultural, tal como acontece na Bolivia e no Equador, ndo
significa que a ordem juridica nacional ndo tenha acolhido a interculturalidade, ainda
gue em apenas alguns seguimentos da sociedade, como a educagdo. A Lein°® 9.394,
de 20 de dezembro de 1996, conhecida como Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional, prevé que a educagao escolar em relagdo aos indigenas seja bilingue e
intercultural (Art. 78, caput), ampliando essa perspectiva também para os estudantes
surdos, surdos-cegos, com deficiéncia auditiva e para aqueles com altas habilidades
(Art. 78-A, caput).25?

Em termos de processos judiciais envolvendo indigenas, ndo se encontra
a adogao expressa em leis e codigos da interculturalidade. Apenas recentemente, em
22 de abril de 2022, como se vera no item 4.2.5, o CNJ editou uma Resolugao para
inserir a interculturalidade nos processos coletivos envolvendo pessoas e povos
indigenas. No entanto, mesmo n&o havendo atos normativos primarios adotando a
interculturalidade no dmbito judicial, ela pode ser inferida da diversidade da populagao
nacional, que conta com mais de 800 mil indigenas??, e do Art. 231 da Constituigéo
de 1988, que reconhece aos povos indigenas o direito de viver como quiserem, com
sua organizagao social, costumes, crengas, linguas e tradigées. Adicionalmente, a
ordem internacional, com os normativos que reconhecem os direitos dos povos

indigenas (Convencgao 169 da OIT, Declaragdo da ONU e Declarag&o Interamericana

250 ZAMBRANO, Digno Montalvan. El pluralismo juridico y la interpretacion intercultural em la
jurisprudéncia constitucional de Ecuador y Bolivia. Revista Ratio Juris, v. 14, n. 29, 2019, p. 155.
Disponivel em: https://publicaciones.unaula.edu.co/index.php/ratiojuris/article/view/617. Acesso em:
30 mar. 22.

251 BRASIL. Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da
educagdo nacional. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/lei9394 Idbn1.pdf.
Acesso em: 17 mar. 21.

252 Conforme o censo de 2010 do IBGE, a populagdo indigena no quesito raga ou cor é de 817,9 mil
pessoas. Ja considerando as pessoas residentes dentro de terra indigena, mas que nao se declaram
como tais no quesito cor ou raga, a populagdo contabilizada é de 896,9 mil. INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010: caracteristicas
gerais dos indigenas, resultados do universo, p. 54. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.
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dos Direitos dos Povos Indigenas), também abre caminho a interculturalidade ao
reconhecer o direito de esses povos se expressarem de acordo com suas proprias
culturas.

Ainda que o Brasil, diferente do Equador e da Bolivia, seja
predominantemente um pais monista, ndo aberto ao pluralismo juridico, com a
construgédo de uma jurisdi¢cao indigena em horizontalidade com a jurisdi¢gao ordinaria,
ha dispositivos normativos que adotam, em casos de crimes praticados por membros
dessas comunidades, a prépria forma de resolucdo decidida pela coletividade
envolvida. E caso do Art. 57 do Estatuto do indio?®® e do Art. 7° da Resolugdo n°
287/2019 do CNJ?*4,

Diante disso, mesmo sem um normativo primario especifico, pode-se
concluir que o ordenamento juridico brasileiro permite que se reconhega a
interculturalidade como método interpretativo nos processos coletivos envolvendo
povos indigenas, tendo em vista que a Constituicdo de 1988 e as normas
internacionais s&o abertas ao pluralismo e reconhecem a diversidade étnica.2%® Sendo
possivel, entdo, aplicar a interculturalidade como método interpretativo, flexibilizando
ou modificando as normas processuais quando discriminatodrias aos direitos dos povos
indigenas, é crivel que ela seja usada para tentar superar as barreiras de acesso

desses povos a justica.

4.2.3 A interculturalidade como proposta de superagdo das barreiras de acesso dos

povos indigenas a justica

No item 4.1.1, foram citadas as barreiras para o acesso dos povos
indigenas a justica. Como la se consignou, a pretensdo n&o foi esgotar a indicagao

desses obstaculos, mas nomear aqueles que foram encontrados durante este

253 Art. 57. Sera tolerada a aplicacgao, pelos grupos tribais, de acordo com as instituigcdes préprias, de
sangdes penais ou disciplinares contra os seus membros, desde que nao revistam carater cruel ou
infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte.

254 Art. 7° A responsabilizagdo de pessoas indigenas devera considerar os mecanismos proprios da
comunidade indigena a que pertenga a pessoa acusada, mediante consulta prévia. Paragrafo Unico.
A autoridade judicial podera adotar ou homologar praticas de resolucdo de conflitos e de
responsabilizacdo em conformidade com costumes e normas da prépria comunidade indigena, nos
termos do Art. 57 da Lei n° 6.001/73 (Estatuto do indio).

255 Sobre o uso da interculturalidade como meio interpretativo dos direitos dos povos indigenas, Julio
José Araujo Junior sustenta que os direitos territoriais indigenas devem ser compreendidos a luz da
interpretagdo intercultural. ARAUJO JUNIOR, Julio José. Direitos territoriais indigenas: uma
interpretacéao intercultural. Rio de Janeiro: Processo, 2018, 389p.
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trabalho, de modo a sugerir tentativa de sua superagdo. Nesse ponto, a
interculturalidade se apresenta como um método interpretativo adequado para a
leitura e compreensdo dos processos coletivos envolvendo os povos indigenas, a
partir dos obstaculos enfrentados por essas coletividades para acessar o Poder
Judiciario.

Diante disso, as barreiras linguisticas, da auséncia de participagdo nos
processos, da exigéncia de constituicdo formal de associagao representativa, da visdo
em esteredtipo, da vestimenta e da disténcia geografica poderiam ser superadas, ou
ao menos tentar sé-lo, mediante a aplicacdo da interpretacdo intercultural nos
processos coletivos envolvendo os povos indigenas, por meio da utilizagdo dos
costumes, linguas e tradigdes dessas coletividades como horizonte de interpretagéo.
Partindo-se dessa ideia, deve-se adotar a perspectiva étnica e evitar que o
eurocentrismo e a existéncia de uma cultura dominante motivem a discriminagcao
dentro dos processos. Assim, aqui serdao analisadas propostas de superacao dessas
seis barreiras.

Por meio da interpretacdo intercultural e para superar as barreiras
indicadas no item 4.1.1, analisa-se neste momento a barreira linguistica. A
Constituicao, no Art. 231, resguarda o direito de as coletividades terem sua propria
lingua e, reconhecendo esse direito, os indigenas devem ter a garantia de se
expressarem dessa forma nos processos judiciais de que fazem parte. De nada
adianta ter sua lingua reconhecida na Constituicao se seu uso for limitado apenas ao
interior das proprias comunidades. Dessa forma, se assim se sentirem mais
confortaveis, ao serem ouvidos em um processo, deve-lhes ser resguardado o direito
de se expressarem em sua linguagem originaria.

Acompanhando esse direito de se expressarem em suas proprias linguas
se assim o desejarem, deve ser garantido ainda um intérprete, conhecedor da lingua
indigena e da Lingua Portuguesa, a fim de que os participantes do processo possam
compreender os turnos de fala. Diante da quantidade de linguas faladas (274) e de
etnias (305)%%, torna-se altamente recomendavel que esse intérprete seja da mesma

etnia que a coletividade indigena vinculada a demanda. Com tantas etnias e

256 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010:
caracteristicas gerais dos indigenas, resultados do universo, p. 90-92. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/95/cd_2010_indigenas_universo.pdf>.
Acesso em: 17 mar. 21.
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diversidade linguistica e cultural, a intermediagdo de um membro do préprio grupo
garante maior fidedignidade as declaragbes. Nesse mesmo sentido, tem-se o Art. 12
da Convencao 169 da OIT, que prevé que devem ser adotadas medidas para que os
povos indigenas possam compreender e se fazer compreendidos em processos
judiciais, utilizando, se necessario, intérpretes, além de outros meios também
eficazes.

A importancia desse intérprete se revela tanto para versar para o portugués
as declaragdes na lingua indigena, quanto para traduzir para a lingua da etnia tudo
aquilo que for falado em portugués pelos intervenientes da audiéncia. No entanto, a
tarefa desse intérprete ndo se resume a mera tradugdo, mas a um verdadeiro
intercambio cultural ao transladar palavras de uma lingua de cultura tao distinta para
outra lingua de sociedade construida sob fundamentos diferentes (item 2.1 da
dissertagao), por isso pode se falar em um intérprete intercultural. Nesse sentido, Ela
Wiecko e Paula Bajer?®’ referem sobre a utilizagdo de um tradutor cultural, que ndo
seria mero intérprete, pois sua fungao € auxiliar as partes na propria compreensao do
processo, considerando a diferenga cultural.

A Resolugdo n° 287 do CNJ (Art. 5°)?%8 embora se refira a procedimentos
criminais, € um exemplo de norma que respeita o direito a lingua dos povos indigenas,
ao resguardar o direito do individuo declarado indigena de ser ouvido em sua prépria
lingua e mediante intérprete de sua comunidade.

Com base nos mesmos fundamentos analisados, também é relevante que
os indigenas conhegam ao menos o teor de decisdes e sentengas que acolhem ou
rejeitam os seus direitos. Por isso, a tradugéo das sentencgas e decisdes para a lingua
indigena mostra-se sobremaneira importante para que essas coletividades possam
melhor compreender o que foi decidido pelo Judiciario.

Adicionalmente, a interpretagao intercultural poderia também ser utilizada
para ampliar o emprego de antropélogos nos processos coletivos envolvendo povos

indigenas, a fim de que, para além da atuagdo como peritos, esses profissionais

257 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins de. O projeto de lei do
senado n° 156, de 2009, que institui o novo Coédigo de Processo Penal e os crimes praticados contra
ou por indigenas. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia a. 46 n. 183 jul./set. 2009, p. 63.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194931>. Acesso em: 6 fev. 22.

258 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Resolugao n° 287, de 25 de junho de 2019. Dispde
sobre os procedimentos relativos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas
ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populagdo no ambito
criminal do Poder Judiciario. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2959>. Acesso em:
4 dez. 2020.
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pudessem ser nomeados para acompanhamento do processo, auxiliando na
compreensao cultural sobre os elementos discutidos nos autos, inclusive a respeito
do significado e amplitude das concepg¢des manifestadas nos depoimentos e nas falas
dos indigenas.

Nas hipoteses sugeridas, do direito de se expressar na lingua indigena,
intérprete da propria comunidade, traducédo de sentencas e decisées e ampliacdo da
participagdo de antropologos, o direito a um processo justo e ao efetivo acesso a
justica estara assegurado, pois a barreira da diferenga linguistica podera ser
superada.

Quanto a barreira da auséncia de participagado no processo, adotando-se
também a interpretacdo intercultural, uma conduta que pode ser adotada pelos
membros do sistema de justica (juiz, partes, advogados) & garantir, especialmente
quando os indigenas estiverem sendo representados por legitimados extraordinarios,
o0 chamamento desses povos para serem ouvidos, para que eles possam expressar
aquilo que realmente almejam com a acgao judicial, de forma a também observar se
aquela demanda esta conforme seus interesses, objetivos, costumes e tradigdes.

Nesses casos, poderia também o préprio magistrado deslocar o ato de
audiéncia para a localidade em que esta situada a comunidade. Em tal situagao,
poder-se-ia superar nao somente a barreira da auséncia de participacao, mas também
a barreira da distancia geografica, como sera mais a frente desenvolvido.

No que se refere a barreira da constituicdo formal de uma associagao
representativa, o magistrado condutor do processo, utilizando a interpretacéo
intercultural, poderia dispensar a apresentacdo de documentos de constituicdo da
associagao, tendo em vista que as organizagbes indigenas podem nao possuir
registros de seus atos constitutivos, pois nem sempre se organizam conforme a lei
civil ndo indigena. Assim, em vez de exigir atos cartorarios registrais, 0 magistrado
pode se valer de atas de reunides, fotos, sites, noticias e outros mecanismos para
aferir a representacdo daquela associagao em relagdo a comunidade indigena. Se o
Art. 232 da Constituicdo n&o exige nenhum requisito formal para que os proprios
indigenas e suas associagdes estejam em Juizo defendendo seus direitos, ndo se
poderia aplicar a lei civil para restringir os direitos da coletividade indigena. Assim,
adotar-se-ia a perspectiva da comunidade envolvida para aferir sua real existéncia

para estar em Juizo e representar determinado povo indigena.
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Outra barreira que pode ser superada com a utilizagao da interculturalidade
€ a da visdo em esteredtipo. Nesse caso, a interculturalidade precisa efetivamente ser
compreendida como dialogo entre culturas, tratando todas elas de forma horizontal,
sem sobreposi¢cao de uma sobre a outra. Dessa maneira, a diferenga entre a cultura
indigena e a nao indigena deve buscar ser conhecida pelo magistrado ou exposta
pelas partes no processo, para que a historicidade dos povos indigenas possa ser
reconhecida e respeitada e se evite a replicagao de institutos juridicos ndo indigenas
como se fossem aplicados a todos indistintamente.

Dito de outo modo, é imprescindivel que aquele/a que for julgar o processo
e todos/as que dele participem tomem consciéncia de que estao frente a culturas
diversas, cada uma com sua especificidade. Para que haja uma interpretagéo
intercultural, & preciso que ocorra o dialogo entre essas diversas fontes do
conhecimento. Assim, conhecer a relagdo dos povos indigenas com a terra e
compreender a relacdo do homem com a natureza que o cerca é imprescindivel para
que o dialogo intercultural acontega dentro dos processos coletivos e para que os
direitos desses povos ndo sejam mais julgados sob uma visdo eurocéntrica. De forma
exemplificativa, em ag¢des que discutem o direito a terra, devem ser consideradas as
perspectivas dos proprios indigenas sobre a importancia do territério como elemento
de etnicidade, descartando percepcdes que o tratem como mero direito de
propriedade, tal como destacado no item 2.1 deste trabalho.

Nessa visdo sobre a compreensdo dos povos indigenas também se
encontra a possibilidade de superacao da barreira da vestimenta. Compreendendo-se
de forma intercultural que a indumentéaria indigena, com suas vestimentas,
instrumentos e plumaria, é elemento de identificacdo dessas comunidades, pode-se
inserir nos regimentos internos e de organizagao dos tribunais (tal como ocorre no
TRF1, conforme ja explicitado no item 4.1.1) o reconhecimento expresso do direito de
0s povos indigenas ingressarem nos prédios da Justica, e inclusive em audiéncias,
usando suas vestimentas caracteristicas, sem imposigc&do do vestuario ndo indigena.

Sobre a barreira da distancia geografica, o dialogo intercultural entre os
membros do sistema de justica e os povos indigenas poderia levar alguns atos
judiciais para dentro de terras indigenas (como audiéncias de conciliagao e oitivas dos
membros da comunidade), facilitando o acesso desses povos a justiga. Ainda sob um
aspecto intercultural, mutirbes ou caravanas poderiam também ser realizados nessas

comunidades.
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Em todos esses casos, a interpretacdo intercultural pode se aplicar
independentemente de alteracdo legislativa, pois ela decorre do Art. 231 da
Constituicdo e das normas internacionais relativas aos povos indigenas. Contudo,
ainda que ndo dependa de modificagao de leis e codigos, € possivel a insercédo de
alguns dos procedimentos aqui sugeridos em regulamentagdes dos tribunais ou do
proprio CNJ, como forma de tornar mais claras as condutas que poderiam ser
adotadas para tornar o acesso a justica mais equénime, como a indicagado acima de
insercao, nos regimentos dos tribunais, do direito de os povos indigenas ingressarem
nos 6rgaos judiciarios com suas vestimentas caracteristicas.

Ainda que seja relevante a insergao de alguns procedimentos interculturais
em regulamentagdes internas, ndo se pode esquecer que a interculturalidade é um
procedimento que esta em construgdo, de maneira que, mesmo prevendo algumas
hipéteses, as normas nao podem ser consideradas como suficientes para tratar de
toda a matéria, ja que, como anteriormente ressaltado, as necessidades de adaptagao
ocorrem em face de cada caso e conforme as interagdes verificadas entre as

diferentes culturas.

4.2.4 Por um processo coletivo intercultural

Ao tentar superar as barreiras de acesso a justica por meio da
interculturalidade, n&o é possivel mais se admitir um processo coletivo informado pelo
eurocentrismo e pela colonialidade. E inegavel a pluralidade da sociedade brasileira e
a diversidade dos povos indigenas, com seus costumes, linguas, crencgas e tradi¢des.
No entanto, o processo coletivo brasileiro, ndo obstante tenha como fundamento
justamente a protecdo das coletividades, ndo esta informado por valores de
pluralidade.

Os indigenas, embora sejam reconhecidos como povos culturalmente
diferenciados pelo Art. 231 da Constituicdo, ndo tiveram a projecao de seus direitos
sobre as normas que regem os procedimentos coletivos, de maneira que lhes é
imposto um processo monista. As barreiras de acesso a justica enfrentadas por eles
e identificadas neste trabalho demonstraram que nem mesmo lhes € dado conhecer,
em sua propria lingua, o conteudo de atos judiciais que decidem sobre seus direitos,
e que, em muitos desses processos, as comunidades envolvidas ndo sao sequer

chamadas para participarem.
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Se a interculturalidade, como método hermenéutico, foi indicada, no item
4.2.3, como tentativa de superacao das barreiras de acesso dos povos indigenas a
justica, oportunidade em que foi ressaltada a necessidade de dialogo entre as diversas
fontes de conhecimento (dialogo intercultural), ela pode ser utilizada como principio
orientador do processo coletivo brasileiro, formando-se um processo coletivo
intercultural.

O processo coletivo intercultural, por ser fundamentado na
interculturalidade, ndo é um procedimento previamente construido?®®, tendo em vista
que somente diante das interagdes ocorridas entre as diversas culturas dentro das
demandas levadas ao Judiciario € que se torna possivel identificar a necessidade de
adaptagdes e corregoes. No presente trabalho, diante da analise de pesquisas
anteriores, artigos, livros e noticias, foi possivel identificar as barreiras de acesso a
justica e sugerir meios interculturais para supera-las. Contudo, como ja enfatizado,
apenas a vivéncia da interagao entre as culturas, sem escalona-las, € que permite que
dessa inter-relagdo surjam necessidades e oportunidades de aprimorar o processo,
tornando-o mais pluralista.

Informar as normas coletivas por um principio intercultural é trazer a
discussao sobre o dialogo e o intercambio entre culturas para dentro do processo. A
partir desse principio, deixa-se de lado o0 monismo para investir no processo plural,
sem invisibilizar uma das partes da relagdo juridica, como os povos indigenas.
Conforme explica Erico Andrade?®, a tendéncia do atual processo civil ndo é mais
adotar modelos rigidos que nao permitam a sua adaptagao ao caso concreto, mas sim
um procedimento “sob medida” para abranger as necessidades de cada comunidade.
Por isso, a interculturalidade atuaria como principio orientador, colaborando para um
direito coletivo mais pluralista, promovendo a adaptagédo para garantir um processo
nao discriminatorio.

Também nao se pode perder de vista que a construcdo de um processo

mais pluralista, ndo se esgota na adaptagdo de normas processuais, pois, ao inserir a

259 WALSH, Catherine. Interculturalidad critica y pluralismo juridico: Reflexiones en torno a Brasil y
Ecuardo. In: BALDI, César Augusto (Coord.). Aprender desde o Sul: Novas Constitucionalidades,
pluralismo juridico e plurinacionalidade. Aprendendo desde o Sul. Belo Horizonte: Férum, 2015, p.
347.

260 ANDRADE, Erico. Gestdo processual flexivel, colaborativa e proporcional: cenarios para
implementacao das novas tendéncias no CPC/2015. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, n. 76, p. 183 - 212, jan./jun. 2020. Disponivel em:
<https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/2065/1929>. Acesso em: 6 dez.
20, p. 189.
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interculturalidade no sistema de justica, outros elementos também podem vir a
dialogar com a diversidade. Nesse ponto, convém mencionar que, de acordo com o
Censo do Poder Judiciario, apenas 0,1% dos magistrados e magistradas brasileiros
se declararam indigenas®'. E justamente esse Judiciario, composto quase que
completamente por ndo indigenas, que julga os processos envolvendo esses povos.
Por isso, a insercao de mais diversidade dentro do Poder Judiciario colaboraria

também com um sistema de justica mais pluralista.

4.2.5 A Resolugéo n° 454/2022 do Conselho Nacional de Justica

Ja finalizando a escrita desta dissertacdo, sobreveio a publicagdo da
Resolucdo n® 454, de 22 de abril de 2022, do Conselho Nacional de Justica. A referida
Resolugao consolida, em muitos aspectos, as formas de superagao das barreiras de
acesso a justica indicadas nesta pesquisa.

Segundo a ementa da Resolugdo, ela estabelece diretrizes e
procedimentos para efetivagao do direito de acesso ao Judiciario de pessoas e povos
indigenas, de maneira que abrange tanto processos individuais (pessoas) quanto
processos de natureza coletiva (povos).

Entre os diversos dispositivos da Resolucao, chama a atencéo o inciso |l
do Art. 2°. Segundo esse inciso, um dos principios que rege 0s processos envolvendo
pessoas e povos indigenas é o dialogo interétnico e intercultural. Trazendo elementos
de pluralidade, a Resolugao, de forma expressa, eleva a interculturalidade a um
principio que deve orientar tanto os processos individuais quanto os coletivos, o que
reforga, portanto, os argumentos até aqui utilizados no que se refere a necessidade
de construgao de um processo coletivo intercultural.

Além de trazer a interculturalidade como principio no inciso Il do Art. 2°,
esse normativo também define o que seria dialogo interétnico e intercultural como “[...]
instrumentos de aproximagao entre a atuagao dos 6rgaos que integram o Sistema de
Justica, especialmente os 6rgéos do Poder Judiciario, com as diferentes culturas e as

variadas formas de compreensao da justica e dos direitos, [...]" (Art. 5°), e ainda traz

261 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Censo do Poder Judiciario: vetores iniciais e dados
estatisticos. Brasilia: CNJ, 2014, p. 42. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/Censodudiciario.final.pdf. Acesso em: 13 maio 22.
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a possibilidade de adaptacdo de procedimentos para que sejam atendidas as
especificidades culturais das pessoas ou povos indigenas.

Outros dispositivos da Resolugcdo também merecem destaque. Além da
interculturalidade, no Art. 2°, sdo considerados principios norteadores das demandas
envolvendo pessoas e povos indigenas a autoidentificagdo, a territorialidade, o
reconhecimento da organizagéo social e das formas préprias de cada povo indigena
para resolugao de seus litigios, a vedagéo do regime tutelar e a autodeterminagao.

Coadunando-se também ao que foi discutido nesta dissertacdo, a
Resolugdo assegura a nomeacao de intérprete da prépria comunidade (inciso IV do
Art. 3°); a intervencéao indigena nos processos que afetem seus direitos, inclusive com
a intimagédo da comunidade para que manifeste seu interesse de ingressar no litigio
(inciso VI do Art. 3°); a territorialidade como conceito abrangente tanto da terra quanto
dos aspectos sociais, econdmicos, simbdlicos e espirituais (Art. 6°); a vedagao da
aplicacao do regime tutelar e o reconhecimento da capacidade processual (Art. 7°).

Outro dispositivo que deve ser destacado é o paragrafo unico do Art. 7°,
que refere expressamente que “A atuacdo da Funai ou do MPF em causas sobre
direitos indigenas nao supre a necessidade de manifestagdo do povo interessado.”
Essa previsado é importante, pois se coaduna com o Art. 232 da Constituicdo e, como
ja foi dito nesta dissertagao, a legitimidade do Ministério Publico e da FUNAI para
defender os direitos dos povos indigenas nao supre o direito de a propria comunidade
ser ouvida dentro do processo e manifestar seu interesse na demanda.

Outro grande mérito da Resolugao € a previsdo de um capitulo especifico
sobre o acesso a justica. O Art. 10, primeiro artigo desse capitulo, dispde que o
ingresso dos povos indigenas nos processos independe de organizagao formal como
pessoa juridica. Tal como ressaltado por essa dissertagado no item 4.1.1, a exigéncia
de constituicdo formal por meio de associacdo representativa € um obstaculo de
acesso a justica, e a forma de supera-lo, como sugerido no item 4.2.3, é a dispensa
de apresentacdo de documentos de constituicdo da associacéo, tendo em vista que
as organizagdes indigenas podem nao possuir registros de seus atos constitutivos por
nao se organizarem conforme a lei civil ndo indigena.

O artigo 12, caput da Resolugao estabelece que as citagdes dos indigenas
devem se dar de forma pessoal. O paragrafo segundo do mesmo artigo dispde que as
comunicagdes entre o Poder Judiciario e os povos indigenas devem ocorrer por meio

de dialogo interétnico e intercultural, assegurando ao povo indigena a sua efetiva
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compreensao. Acrescenta ainda que, sempre que possivel, essas comunicacoes
devem observar os protocolos de consulta?®?, caso a comunidade o possua.

Nesse ponto, a norma precisa ser interpretada na sua inteireza, de maneira
que esse paragrafo segundo se encontra dentro do caput que trata da citagdo das
comunidades. Assim, a primeira comunicacio, ou citagdo, da comunidade deve se
dar de forma pessoal e, se for possivel e existam, os protocolos de consulta devem
ser respeitados. No caso de intimagdes em que o processo ja se desenvolve, ou seja,
ja ocorreu a citagado da coletividade, tendo aquele povo constituido advogado, as
comunicacdes devem ocorrer ordinariamente, conforme a lei processual, salvo
quando se tratar de intimagdo que deve ser direcionada efetivamente ao povo
indigena para a pratica de algum ato ou manifestagéo especifica.

Outra importante disposicdo dessa Resolugcao se encontra no Art. 13, caput
que estabelece que “a instrugdo processual deve compatibilizar as regras processuais
com as normas que dizem respeito a organizagdo social, a cultura, aos usos e
costumes e a tradicdo dos povos indigenas, com dialogo interétnico e intercultural.”
Essa previsdo vai ao encontro da presente pesquisa, que tem como proposta a
necessidade de adequacao das normas procedimentais para garantir o acesso dos
povos indigenas a justica nos processos coletivos que discutem seus direitos.

O Art. 15, caput da Resolugcao preceitua que, em relacdo aos povos
indigenas, devem ser priorizados os atos processuais na forma presencial e que a
coleta de depoimentos dos indigenas deve ser feita, sempre que possivel, dentro do
seu territorio. Quanto a esse dispositivo, e como ja salientado no item 4.2.3, em se
tratando de coletividades indigenas residentes em area rural, distantes dos centros
urbanos, tal medida € bastante efetiva e colabora com a melhoria do acesso a justica.
No entanto, no caso da Resolugédo 454/2022, sua aplicagédo ndo abrange apenas as
comunidades indigenas que residem em areas distantes dos centros urbanos e em
situagao de aldeamento. Inclui também as comunidades urbanas e pessoas indigenas

que vivem fora de aldeamentos, de maneira que tal dispositivo deve ser lido

262 “Os protocolos auténomos ou também chamados de protocolos comunitarios dos povos indigenas
sao instrumentos que permitem a materializagao do direito de consulta previsto na Convengao n°
169 da OIT.” SOUSA, Raffaela Cassia de. O direito de consulta e os protocolos dos povos indigenas
como instrumentos de democracia participativa. Revista Themis, Fortaleza, v. 19, n. 2, p. 328.
Disponivel em: http://revistathemis.tjce.jus.br/index.php/THEMIS/article/view/845/pdf. Acesso em: 4
maio 22.
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considerando a diversidade dos povos e pessoas indigenas, a fim de ndo impor um
O6nus demasiado em vez de facilitar o acesso a justica.

N&o obstante seja a Resolugédo 454/2022 do CNJ um instrumento inovador,
ela deixou de tratar da necessidade de tradugao de sentencas e decisbes para a
lingua nativa do povo envolvido. Tal como proposto nesta dissertagéo no item 4.2.3,
a traducao de sentencas e decisdes que disponham sobre os direitos desses povos
para a sua lingua nativa € imprescindivel para garantir o efetivo acesso a justi¢a, tendo
em vista que possibilita 0 maior conhecimento dos atos jurisdicionais que afetam seus
direitos.

Adicionalmente, mesmo a Resolugao 454/2022 trazendo métodos para
tornar mais efetivo o acesso a justica dos povos indigenas, ela ndo esgota o tema
nem retira a relevancia social desta pesquisa. Tal afirmagao se confirma pelo fato de
a interculturalidade, como ja se disse anteriormente, ser um projeto em construgéo,
um caminho a ser trilhado, de maneira que as solugcdes apresentadas pela norma do
CNJ e por esta pesquisa ndo esgotam todas as possibilidades de emprego do dialogo
intercultural nas demandas envolvendo povos indigenas. Ademais, para além desse
tipo de demanda, a interculturalidade, como principio orientador, também pode ser
replicada em outras pesquisas, direcionando os estudos para minorias étnicas, como

os quilombolas e ciganos.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo da pesquisa, a diversidade cultural, os pensamentos decolonial e
antidiscriminatorio estiveram presentes para refletir sobre o processo coletivo
intercultural, tendo os povos indigenas como o centro da analise.

A partir do objetivo geral de investigar a adogao da perspectiva intercultural
no processo civil coletivo brasileiro como forma de superar as barreiras de acesso dos
povos indigenas a justiga, foi preciso estudar esses povos como coletividades
culturalmente diferenciadas dentro de uma sociedade monista e colonialista. Foi ainda
necessario desconstruir o mito da homogeneidade e tornou-se crucial decolonizar a
visdo fundada no eurocentrismo para emergir a busca pelo pluralismo igualitario.

Para este estudo, os povos indigenas foram compreendidos como
coletividades e sujeitos de direitos, de maneira que nao se pretendeu pesquisar as
pessoas indigenas isoladamente nem uma etnia especifica. Além disso, dada a
diversidade étnica e de organizagdo social, este trabalho se debrugou sobre povos
indigenas residentes em areas rurais, de forma que esta pesquisa n&o foi direcionada
aos grupos e individuos indigenas de contexto urbano.

Nao obstante todos esses povos, independentemente do local em que se
encontrem, sejam considerados indigenas, a separagao entre area urbana e rural foi
necessaria, tendo em vista que a vivéncia nos centros urbanos, com maior
proximidade fisica com o Poder Judiciario, poderia representar diferentes obstaculos
de acesso a justica em relacdo aos grupos residentes em terras indigenas nas
localidades mais afastadas. Isso ndo significou, contudo, que os obstaculos
encontrados na pesquisa ndo possam também existir entre os povos de areas
urbanas, ja que muitos deles também s&o vitimas de esteredtipos e da discriminagao
étnico-racial. Apenas indicou que a diferengca de localizagdo pode ensejar
perspectivas diversas de acesso a justica, especialmente quanto ao elemento
espacial.

O direito da antidiscriminagcédo teve papel fundamental na busca pela
construcdo de um processo coletivo intercultural ao permitir enxergar o direito de
igualdade como um mandamento antidiscriminatério. Os critérios proibidos do direito
da antidiscriminagao trouxeram a abertura para reconhecer a diferenca étnico-racial
como elemento proibido de discriminagado dentro dos processos coletivos. Com esse

reconhecimento e considerando a constru¢ao do conceito de raca como fendmeno do
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colonialismo europeu, foi observado que as principais leis que regem o processo
coletivo nem sequer mencionam a questao indigena, de forma que esse tema é
relegado a invisibilidade, tal como os direitos desses povos.

Tendo como referéncia a presenca da discriminagdo étnico-racial nas
normas processuais coletivas, a pesquisa listou seis barreiras de acesso a justica que
foram identificadas a partir da decolonialidade do direito e da retirada da invisibilidade
imposta aos povos indigenas. Assim, foram descritas as barreiras da diferenca
linguistica; da auséncia de participagdo nos processos; da exigéncia de constituicao
formal de uma associagao representativa; da visao em esteredtipo pela dificuldade de
compreensao da historicidade dos povos indigenas; da vestimenta; e da distancia
geografica. Tais barreiras, contudo, ndo esgotam todos os obstaculos a que esses
povos estdo sujeitos dentro de uma sociedade eurocéntrica, de maneira que a
identificacdo proposta pela pesquisa ocorreu apenas em face do que foi possivel
verificar em relacdo ao material analisado, sem exaurir, portanto, todas as barreiras
existentes.

Para a superagdo desses obstaculos e respondendo a pergunta de
pesquisa®®3, a aplicacdo da interculturalidade como método interpretativo permitiu
enxergar além das normas processuais e sugerir possibilidades para superar as
barreiras identificadas. Assim, com base nos artigos 231 e 232 da Constituicao
Federal, além dos normativos internacionais, sugeriu-se a construgdo de um processo
coletivo intercultural, em que os povos indigenas pudessem ser vistos em posi¢cao de
igualdade com os nao indigenas e as normas processuais adaptadas as
especificidades desses povos.

Descortinando o eurocentrismo por meio das perspectivas
antidiscriminatoria e decolonial, a interculturalidade foi sugerida como método
interpretativo para analise dos processos envolvendo os povos indigenas, partindo-se
do exemplo do Tribunal Constitucional Plurinacional da Bolivia, que utiliza a
interpretacédo intercultural ao julgar casos e consultas provenientes da jurisdicao
indigena.

Ja na fase de finalizacdo da dissertacdo, tomou-se conhecimento da
publicacdo da Resolucao n° 454/2022 do CNJ, a qual corroborou com a pesquisa, na

medida em que trouxe a interculturalidade para dentro dos processos envolvendo

263 E possivel encontrar elementos aptos a superar as barreiras de acesso dos povos indigenas a justica
nos processos coletivos que discutem os seus direitos?
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pessoas e povos indigenas. Essa norma nao dependeu da edigéo de lei prévia ou da
insercdo expressa da interculturalidade no texto constitucional, pois, como afirmado
no decorrer deste trabalho, o principio orientador intercultural decorre do
reconhecimento da diversidade pela Constituicio de 1988 e dos normativos
internacionais que tratam da questao indigena.

Todas as normas analisadas no decorrer desta dissertagéo, quais sejam, a
Constituicdo de 1988, as normas internacionais relativas aos povos indigenas, a
Resolucdo 454/2022 do CNJ e a Resolugao 287/2019 também do CNJ (essa mais
atinente a questdo criminal) formam uma espécie de microssistema de direitos
indigenas, conduzindo o direito brasileiro a construgdo de um processo intercultural.
No que diz respeito ao Estatuto do indio (Lei n°® 6.001/1973), embora essa norma
tenha representado elementos de evolugao do direito na época de sua edi¢do, ndo se
pode dizer que ela possui elementos de interculturalidade, ja que sua teoria base de
fundamentacéo foi o integracionismo.

Em conclusdo, observa-se que o ordenamento juridico brasileiro relativo
aos direitos coletivos, em que pese ndo dispor de leis especificas que tratem dos
procedimentos relativos aos povos indigenas, possui espago para a introdugao de um
processo coletivo intercultural. Esse processo intercultural, que pode abranger outras
minorias além dos povos indigenas, deve ser considerado um projeto em construgao,
de maneira que possa se ressignificar a cada nova interagao entre culturas diferentes
dentro dos processos perante o Poder Judiciario. Por isso, ele ndo se esgota nem nas
sugestdes apresentadas nesta pesquisa, nem tampouco naquelas contidas na
Resolugao 454/2022 do CNJ, ja que, sendo algo por construir e um principio orientador
a ser seguido, traz infinitas possibilidades de adaptacgéo do direito, conforme o caso e
a interrelagao cultural verificada.

A finalidade do processo intercultural €, portanto, garantir o reconhecimento
da diversidade cultural também nos procedimentos, posicionando as partes de forma
igualitaria na relacdo processual, adaptando regras conforme as necessidades
verificadas, para que todos possam compreender e serem compreendidos.
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