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Resumo

O artigo abordard o principio da igualdade, no direito processual penal, sob a
perspectiva da identidade cultural. Para tanto, sera feita uma breve abordagem sobre a
evolucao do referido principio, considerando-se quais critérios de distincio podem ser
validamente eleitos no direito. Em seguida, analisar-se-4 como o sistema juridico
brasileiro trata do tema, e em que medida standards do Sistema Interamericano de
Protecao aos Direitos Humanos podem ajudar na problematica, a partir do exame de
casos concretos em que o principio da igualdade foi desenvolvido. Por fim, serao
propostas solucdes que podem garantir um processo penal mais igualitario, nos casos
de acusados indigenas.
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Abstract

The article will address the principle of equality, in criminal procedural law, from the
perspective of cultural identity. Therefore, a brief approach will be made on the
evolution of this principle, considering which criteria of distinction can be validly
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elected in law. Then, it will be analyzed how the Brazilian legal system deals with the
subject, and to what extent standards of the Inter-American System of Protection of
Human Rights can help in the problem, from the examination of concrete cases in which
the principle of equality was developed. Finally, solutions will be proposed that can
guarantee a more egalitarian criminal process in cases of indigenous defendants.
Keywords
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Resumen

El articulo abordara el principio de igualdad, en el derecho procesal penal, desde la
perspectiva de la identidad cultural. Para ello, se hard un breve enfoque sobre la
evolucion de dicho principio, considerandose qué criterios de distincion pueden ser
validamente elegidos en el derecho. A continuacién, se analizard como el sistema
juridico brasilefio trata el tema, y en qué medida los estandares del Sistema
Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos pueden ayudar en la
problematica, a partir del examen de casos concretos en que el principio de igualdad
fue desarrollado. Finalmente, se propondran soluciones que puedan garantizar un
proceso penal mas igualitario, en los casos de acusados indigenas.
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Interamericana de Direitos Humanos. Consideracoes finais.

Introducao

O presente artigo analisa se é possivel e necessario conferir tratamento
diferenciado, em processos penais, a réus indigenas. Busca analisar também como as
normas brasileiras e a jurisprudéncia nacional, bem como a da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, vém tratando a matéria. Para tanto, aborda o principio da igualdade
e examina quais os critérios de discriminacao podem ser validamente aplicados, a fim
de justificar o tratamento diferenciado, ja que a proposta ora veiculada é justamente a
de conferir um tratamento diferente a determinados sujeitos. Por fim, sera realizada
uma incursao nas normas processuais penais brasileiras atualmente vigentes, bem como
no tratamento jurisprudencial conferido, pelos tribunais nacionais e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a réus pertencentes a grupos étnicos

diferenciados.
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Igualdade e critérios de distincao

“Quem sao os iguais e quem sao os desiguais?”
(MELLO, 2021, p. 11)

A nocao de igualdade, como principio fundamental dos Estados modernos,
conduz aos desafios e reflexdes que consideram a complexidade das relacdes sociais e
juridicas contemporaneas.

Nancy Fraser (2006) analisando as complexas demandas por igualdade na
contemporaneidade, a que se refere como “era pés-socialista”, afirma que as demandas
por justica podem ser feitas no dmbito econémico ou no cultural®, através de
mecanismos, respectivamente, de reconhecimento e de redistribuicdo. Em cada um
deles, o uso estratégico da igualdade sofre sensiveis diferencas. Nas demandas por
redistribuicao, por exemplo, os interessados buscam, de forma recorrente, uma “des-
diferenciacdo” com o grupo. Ou seja, para reivindicar posicdes juridicas, argumentam
que merecem tratamento igualitario, invocando, portanto, o principio da igualdade. Ja
nas disputas por reconhecimento, ressalta-se a peculiaridade do segmento social em
relacdo ao todo, ou seja, invoca-se o direito a ser diferente®, que também é uma face
do principio da igualdade.

A complexidade, contudo, surge justamente no que a autora chama de
coletividades bivalentes, ou seja, aquelas que buscam, ao mesmo tempo,
reconhecimento e redistribuicao, o que gera um dilema: “[...] pessoas sujeitas a injustica
cultural e a injustica econémica necessitam de reconhecimento e redistribuicao.
Necessitam de ambos para reivindicar e negar sua especificidade.” (FRASER, 2006, p.
233). Por tal motivo, a filésofa desenvolveu a “concepcao bidimensional da justica”, que
compreende a distribuicao e o reconhecimento, por meio da “participacio paritaria”, ou
seja, todos os membros adultos de uma sociedade precisam poder interagir uns com os
outros como pares’.

Analisar o principio da igualdade, portanto, demanda necessariamente uma
contextualizacdo. O principio da igualdade, enunciado abstratamente em si mesmo?,
nada esclarece sobre o tratamento a ser conferido as pessoas em determinado caso
concreto. Na verdade, como ¢é préprio do direito realizar distincdes, discriminacdes’,
“[...] a aplicacdo da igualdade depende de um critério diferenciador e de um fim a ser
alcancado.” (AVILA, 2021, p. 197)
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Isso significa que, a depender do fim a ser alcancado pela norma, determinados
critérios de diferenciacao ou de equiparacao podem ou nao ser validamente utilizados.
Por exemplo, o critério capacidade econdémica é legitimo para diferenciar contribuintes
que a expressam em diferentes graus. Contudo, ndo o é para o exercicio do voto. Mas,
afinal, o que é conferir tratamento igual as pessoas? Celso Anténio Bandeira de Mello

(2021, p. 11) propde a mesma indagacao:

[...] qual o critério legitimamente manipulavel [...] que autoriza distinguir
pessoas e situacbes em grupos apartados para fins de tratamentos
juridicos diversos? Afinal, que espécie de igualdade veda e que tipo de
desigualdade faculta a discriminacdo de situacdoes e pessoas, sem
quebra e agressao a objetivos transfundidos no principio constitucional
da isonomia?

Em termos gerais, entende-se que distincbes na norma e nas interpretacoes
desta ndo podem ser caprichosas, injustificadas ou arbitrarias. O fundamento do
tratamento desigual a ser conferido deve ser razoavel e o fim perseguido, legitimo.
Contudo, afirmar que uma distincao é razoavel e que seu fim é legitimo ainda padece
de elevada carga de indeterminacao.

Mello (2021) aponta que um mesmo critério de diferenciacdo pode, em
determinados casos, ser legitimo e, em outros, ndo. Exemplifica com a baixa estatura de
uma pessoa, que nao pode ser critério valido para impedi-la de celebrar contratos, mas
pode sé-lo para impossibilitar o acesso a determinadas funcdes'?, tais como a de agente
da guarda de honra, em cerimonias militares oficiais (ibidem, p. 12).

O que ofende a isonomia nao é a escolha de determinado discrimen, porquanto
“[...] qualquer elemento residente nas coisas, pessoas ou situacdes pode ser escolhido
pela lei como fator discriminatério.” (ibidem, p. 17) Contudo, o critério escolhido deve,
segundo o autor, manter pertinéncia légica com o tratamento desigual®’’ e visar a
promover “interesses prestigiados na Constituicdo” (ibidem, p. 18).

Para o Mello (2021), quatro sdo os elementos que caracterizam como licita uma
distincdo. Primeiramente, ela ndo pode atingir apenas uma pessoa. Deve, portanto, ter
carater geral. Como segundo requisito, as pessoas a serem contempladas pela norma
devem possuir, de fato, caracteristicas diferenciadas em relacao as demais. Em terceiro
lugar, deve existir alguma pertinéncia logica entre a diferenca do individuo/grupo e a
distincdo estabelecida pela norma. E, por ultimo, essa correlacao légica deve visar a

proteger interesses constitucionalmente assegurados, tendo em vista o bem publico.'?
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José Gomes Canotilho (2003, p. 428) parte da classica distincdo entre igualdade
na aplicacao do direito e na criacao do direito. Da primeira resulta que a lei deve ser
aplicada a todos sem qualquer distincao. Da segunda decorre que o legislador deve criar
um direito igual para todos. O constitucionalista assevera que essas dimensodes da
igualdade nao resolvem o problema de saber quem sdo os iguais e quem sao 0s
desiguais. Por isso, segundo ele, uma dimensao material da igualdade se faz necessaria.
Para o autor, aigualdade pressupde diferenciacoes e designa uma relacao entre pessoas
e coisas. Ainda, a simples formula “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais” n3do contém ainda um critério material que possa justificar eventual
tratamento desigual. Por tal motivo, assevera, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Portugués fixou um critério para a valoracao da relacao de igualdade, o
qual consiste na proibicao de distincdes arbitrarias.

Questiona Canotilho (2003, p. 428-429), entdo: quando existird o odioso
arbitrio nas distincées? E, para tanto, responde: quando o tratamento desigual nao se
basear em um fundamento sério, ndo tiver um sentido legitimo e ndo possuir
fundamento razoavel. Contudo, a proibicao do arbitrio ndo resolve todos os problemas,
em especial os que ndo conduzem a uma solucdo arbitraria.

O estabelecimento de distincoes entre as pessoas é fendbmeno corriqueiro no
direito, ja que diversas caracteristicas, residentes nas coisas e nos seres em si mesmos,
podem ser erigidas a condicdo de discrimen. O que tornara o tratamento diverso odioso,
conforme Canotilho (2003), sera a sua finalidade, se de exclusdo ou inclusdo, ou seja,
incremento da participacdo das pessoas subalternizadas nas decisdes politicas

essenciais de uma sociedade.

Igualdade, processo penal e paridade de armas

“A paridade de armas esta ausente no processo penal.”
(COSTA, 2001, p. 97)

O principio da igualdade no ambito do processo penal manifesta-se em normas
e entendimentos jurisprudenciais, tais como: a garantia da presuncéo da inocéncia (art.
5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal); a elaboracdo da Siumula Vinculante n.° 14, do
Supremo Tribunal Federal'®; o principio da vedacdo a que o juiz se substitua a

acusacao'®; a possibilidade de reducdo da fianca ou mesmo de sua dispensa’
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(verdadeira norma de equidade); o cabimento da revisdo criminal apenas em favor do
réu'®; a proibicdo da reformatio in pejus indireta; a possibilidade de impetracido de
habeas corpus'’, exclusivamente em beneficio da pessoa acusada; a possibilidade de
embargos infringentes e de nulidade, também exclusivos da defesa’?, etc.

Rafael Sirangelo Belmonte de Abreu (2014) defende, ainda, que é uma faceta
do principio em apreco a vinculacao aos precedentes. Para ele, independentemente de
haver norma legal impondo a vinculacdo'’, esta se fundamenta na necessidade de as
decisbes judiciais se mostrarem adequadas a questdoes légico-argumentativas.
Interessante que, nesta seara, a igualdade funciona como um principio limitador do
arbitrio do intérprete, que esta sujeito a uma carga argumentativa maior, quando tende
a se afastar do stare decisis. Quanto mais se distanciar dos precedentes, tratando de
modo diverso situacdes aparentemente semelhantes, maiores serdo seus Onus
argumentativos.

Além dessas manifestacoes da igualdade, é possivel vislumbrar, no processo
penal, a existéncia de normas que conferem tratamento diferenciado a certos sujeitos,
sob o argumento de protecao ao interesse publico. Sdo exemplos dessa distincao as
regras relativas ao procedimento de crimes praticados por servidores publicos??; as
previsdes de foros privilegiados por prerrogativa de funcdo?’; o cabimento da excecio
da verdade para os crimes de calinia e difamacdo??, praticados, em desfavor de
servidores, no exercicio da funcdo ou em razao desta; bem como a natureza da acao
penal para certos crimes, praticados contra os servidores?®, em razio das funcoes.

Nesse ambito, € comum a critica de que as ditas discriminacoes, na verdade,
constituem um privilégio e, por isso, devem ser evitadas.”* No entanto, sdo regras
instituidas para assegurar a independéncia e o livre exercicio de determinados cargos
ou funcdes e somente podem ser aplicadas em casos de crimes cometidos por ou contra
os funcionarios publicos no exercicio de suas funcdes ou em razdao destas. Nao
subsistem, portanto, salvo hipéteses excepcionalissimas atinentes ao Presidente da
Republica, para atos praticados pelos servidores enquanto particulares.? Tais previsoes
vém sofrendo restricées.?® Exemplo desse fendmeno é a construcdo jurisprudencial
restritiva do foro por prerrogativa de funcio?’/, elaborada pelo Supremo Tribunal
Federal na Acdo Penal 93772 e pelo Superior Tribunal de Justica na Acdo Penal 857%7.

De igual modo, a jurisprudéncia tende a considerar como mera nulidade relativa a falta
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de notificacdo prévia ao recebimento da denulincia ou queixa, para defesa dos servidores
publicos®®. Logo, o tratamento diferenciado, em virtude de certas caracteristicas de
determinados réus no processo criminal, parece tender, cada vez mais, a sofrer
atenuacoes.

Nao obstante o senso comum, segundo o qual o processo possui mecanismos
gue assegurem a ocorréncia da igualdade, que se manifestaria, na seara penal, pela
paridade de armas®’, hd quem sustente que esta sequer existe em tal dominio (COSTA,
2001, p. 101).

Com efeito, Paula Bajer Fernandes Costa (2001), partindo do pressuposto de
que a relacido processual penal é desigual (ja que, nela, o Estado estd interessado em
punir o individuo®?) afirma que tal assimetria pode ser corrigida pelo principio do
contraditério. Para a autora, portanto, ndo h3, a rigor, igualdade no processo penal, que
€ por esséncia uma manifestacdo de desigualdade de forcas, revelada pelo aparato
estatal, de um lado, e pela pessoa acusada, de outro. Assim, como, nessa espécie de
processo, nao existem partes no sentido material, bem como também nido existe
propriamente uma relacao juridica subjacente, nao é possivel falar-se em paridade de
armas. Contudo, o contraditério é o principio possivel de ser preservado e que pode,
portanto, corrigir a disfuncao. A autora afirma que, para sua existéncia, o contraditério
prescinde mesmo da igualdade. Contudo, se este for observado, tem a aptidao de
restaurar os efeitos deletérios da desigualdade inerente ao processo penal. Também

controla a inquisitividade do juiz e contribui para a sua imparcialidade.

Gustavo Badaro (2015) menciona que, no processo penal, existe uma
clara desigualdade processual, ja que, de um lado, a parte é o Estado e,
do outro, uma pessoa (réu), que, alias, na fase do inquérito, ndo esta em
posicio de igualdade com o investigador. Eugénio Pacelli (2018, p. 24),
por seu turno, aponta que ha no processo penal uma “[...] desigualdade
material que normalmente ocorre no curso de toda persecucio penal,
em que o Estado ocupa posicao de proeminéncia, respondendo pelas
funcoes investigatorias e acusatérias, como regra, e pela atuacao da
jurisdicao, sobre a qual exerce o monopdlio.”

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também se debrucou sobre o
problema da igualdade no processo penal. Na OC-16/99 (Corte IDH, 1999), o México
indagou se a inobservancia ao direito a informac3o de assisténcia consular®® constituiria
uma violacdo ao artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (clausula

da igualdade e do devido processo legal), ao artigo 3° da Carta da Organizacido dos
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Estados Americanos (principios da OEA, entre os quais o da nao discriminacao) e ao
artigo 2° da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (igualdade e ndo
discriminacao).

Invocando a necessidade de interpretar evolutivamente as normas dos tratados
de direitos humanos, considerando-se o desenvolvimento dinamico do Direito
Internacional, a Corte afirmou ser preciso, para poder falar em devido processo legal,
gue “[...] um individuo possa fazer valer seus direitos e defender seus interesses de
forma efetiva em em condicdes de igualdade processual com quaisquer outros.”3*
(CORTE IDH, 1999, § 117) [traducao livre]

Mais adiante, a Corte de Sao José aprofunda a andlise, afirmando que:

Para alcancar os seus objetivos, o processo deve reconhecer e corrigir
os fatores de desigualdade real daqueles que sado levados diante da
justica. E assim que se observa o principio da igualdade perante a lei e
os tribunais, bem como a correspondente proibicdo de discriminacdo. A
presenca de condicbes de desigualdade real obriga a adocao de
medidas compensatérias que contribuam para reduzir ou eliminar os
obstaculos e deficiéncias que impedem ou reduzem a defesa eficaz dos
proprios interesses. Se nao existissem tais meios, amplamente
reconhecidos em diversas vertentes do procedimento, dificilmente se
poderia dizer que aqueles que estdo em condicdo de desvantagem
gozam de um verdadeiro acesso a justica e beneficiam de um devido
processo legal em condicoes iguais com aqueles que ndo enfrentam tais
desvantagens.

E por isso que se disponibiliza um tradutor para aqueles que nio
conhecem a lingua na qual o processo se desenvolve, e também é por
isso mesmo que se atribui ao estrangeiro o direito de ser informado
oportunamente de que pode contar com a assisténcia consular. Estes
sdo meios para que os acusados possam fazer pleno uso de outros
direitos que a lei reconhece a todas as pessoas. Todos esses direitos,
indissociavelmente vinculados entre si, formam o conjunto de garantias
processuais e integram o devido processo legal.>> (CORTE IDH, 1999, §
119-120) [traduc3o livre]

Portanto, se parte da premissa de que o processo penal é por natureza campo
de desigualdade material indesejavel, torna-se necessario adotar mecanismos que a
diminuam. Com maior razdo, parece intuitivo que, quando o processo penal se volta
contra individuos imersos em padroes culturais ndo hegemonicos, essa desigualdade se
torna um profundo fosso, que precisa ser adequadamente transposto. Que meios
devem ser utilizados para tornar essa travessia menos temeraria? O topico seguinte se

propoe a dar uma resposta, mesmo proviséria e inacabada, a essa pergunta.
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Identidade cultural no processo penal brasileiro

“Cego € quem so6 abre os olhos quando a si mesmo se contempla.”
(COUTO, 2016, p. 73)

Na esteira do pensamento de Fraser (2008), é possivel afirmar que o processo
penal, caso descure dos aspectos relativos a identidade cultural de minorias étnicas,
assume caracteristicas proprias de uma injustica de nao-reconhecimento.

Segundo a filésofa, o nao-reconhecimento consiste “[..] em padroes
institucionalizados de valor cultural que impedem a igual participacdo na vida social.”
(FRASER, 2008, p. 179) Dessa forma, negar aos réus pertencentes a grupos étnicos
diferenciados e subalternizados o direito de terem sua cultura levada em conta, no
decorrer do processo, nada mais é do que resvalar em uma injustica dessa natureza.
Mais ainda: desconsiderar sistematicamente elementos culturais especificos no
processo voltado a responsabilizar pessoas pertencentes a minorias étnicas - em
especial quando o fato praticado ndo for criminoso sob aquele particular ponto de vista
- implica etnocidio.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos entende por etnia os lacos
socioculturais, linguisticos, espirituais, historicos e tradicionais que os membros de uma

determinada comunidade mantém entre si. Com efeito,

[...] a etnia se refere a comunidades de pessoas que compartilham, entre
outras, caracteristicas de natureza sociocultural, tais como afinidades
culturais, linguisticas, espirituais e origens histéricas e tradicionais.
Dentro desta categoria se encontram os povos indigenas, a respeito dos
quais a Corte reconheceu que tém caracteristicas préprias que
conformam sua identidade cultural, tais como seu direito
consuetudindrio, suas caracteristicas econdmicas, sociais, seus valores,
usos e costumes.*® (CORTE IDH, 2014a, § 204) [traduc3o livre]

Segundo o ponto de vista de Tédney Moreira da Silva (2015, p. 36), segundo
qguem “[...] a extincdo dos povos indigenas ndo deve ser pensada somente do plano
fisico-biolégico: ndo reconhecer o direito a existir como diferente engendra os mesmos
efeitos.” Nesse sentido, é preciso verificar se, no direito brasileiro, ha previsio de
mecanismos que garantam, de algum modo, aos réus integrantes de grupos
minoritarios, a possibilidade de participarem efetivamente da tomada de decisdes nos
processos penais, em prestigio a igualdade procedimental (CRUZ, 2009; GALUPPO,
2002) ou a participacdo paritaria (FRASER, 2008).
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Ela Wiecko Volkmer de Castilho e Paula Bajer Fernandes Costa (2009, p. 60),
em artigo a respeito do Projeto de Lei n.° 156, de 2009, tratando do Projeto para um
novo Cddigo de Processo Penal, concluem que “[...] em nosso pais a lei processual penal
¢ aplicada a integrantes de minorias étnicas sem atencao as diferencas culturais.”’

A esse respeito, Tédney Moreira da Silva (2015, p. 36) anota que todas as
constituicdes brasileiras anteriores a4 de 1988, o Estatuto do indio e, em ambito
internacional, a Convencao n.° 107 da Organizacao Internacional do Trabalho,
adotaram, em relacdo aos povos indigenas, uma postura assimilacionista. Assim “[...]
pressupunham a separacao dos indigenas dos demais brasileiros na constituicio da
nacao, circunstancia que acabaria por selar o seu lugar no Estado, que é sempre de
marginalizacio.”

Embora, do ano de 1941 (ano da edicdo do Cdodigo de Processo Penal) até o de
2021, o Poder Legislativo®® ndo tenha aprovado qualquer norma processual versando
sobre o tratamento a ser conferido a réus indigenas®’, inquestionavelmente ocorreram
inovacoes positivas no ambito da justica criminal.

Uma delas diz respeito a uma questao pratica, no sentido de, cada vez mais, o
proprio Ministério Publico Federal (inspirado por investigacoes empreendidas
especialmente na area da antropologia) vir pleiteando a realizacdo de estudos
antropolégicos nos inquéritos policiais e nas acoes penais que tratem de crimes
praticados por ou contra indigenas. Outra novidade se revela na edicdo da Resolucao
n.° 287/2019 do Conselho Nacional de Justica, que “[e]stabelece procedimentos ao
tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de liberdade,
e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populacao no ambito criminal do Poder
Judiciario”.

A Resolucido n.° 287/2019 foi declaradamente inspirada na doutrina do
controle de convencionalidade®®, “[...] segundo a qual cabe aos juizes analisarem ex
officio a compatibilidade entre as normas nacionais e as obrigacdes internacionais,
aplicando internamente as normas e a jurisprudéncia que o Brasil estd obrigado a
cumprir de boa-fé” (CNJ, 2019, p. 10). Além disso, foi engendrado com o propdsito de
adequar a praxis processual doméstica aos “[...] pardmetros internacionais de protecao

(aos povos indigenas) aceitos pelo Brasil”, com o objetivo de “superar as violacoes de
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direitos humanos que historicamente estdo enraizadas em diversas instituicoes
brasileiras.” (CNJ, 2019, p. 10)

A Resolucao foi resultado de didlogos mantidos com 6rgaos do sistema de
justica, do executivo e da sociedade civil. Ostenta uma série de regras, inclusive no
ambito das prisdes e da execucao penal. Estes dois ultimos conjuntos de regras, porém,
nao serdo objeto desta andlise. No que tange as praticas relativas a conducdo dos
processos penais, as orientacoes estatuidas podem ser categorizadas em trés grupos.
No primeiro deles, estao as disposicoes voltadas a identificacdo da pessoa como
indigena (artigos 2°, 3° e 4°). No segundo, trata-se da participacdo de tradutores no
processo (artigos 5° e 6°). Por fim, no terceiro grupo, aborda-se a questao do pluralismo

juridico (artigo 7°).

Identificacao

Ja nos primeiros artigos, a Resolucao versou sobre questdo outrora tormentosa
na pratica judiciaria brasileira, consistente na identificacio de uma pessoa como
pertencente, ou ndo, a determinado grupo étnico. Um exemplo estd cristalizado no
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.° 30.675, julgado pela Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica ao 1°/12/2011 (BRASIL. 2011). A acao constitucional
foi manejada contra decisdo, proferida em uma acao penal, indeferindo a assisténcia
pleiteada pela FUNAI em favor do réu, ja que este nao ostentaria a condicao de
indigena, porquanto “integrado a sociedade”.

O Superior Tribunal de Justica anulou o processo desde o recebimento da

denuncia. No julgamento, asseverou o relator Gilson Dipp que:

Hoje, a designacao de indios integrados, ou em vias de integracdo ou
isolados constitui quando muito metodologia interna da instituicao
(FUNAI) para definicao de suas politicas publicas.

Por consequéncia, tecnicamente, ndo se fala mais em indio dessa ou
daquela condicio de integracdo, mas simplesmente em indio ou nao
indio.

E para a definicdo da condicdo de indio, a antropologia e a lei dao
critérios para os quais é irrelevante o grau de integracao.
Recentemente, adotando normativo da Convencao OIT 169 o Estado
brasileiro (Decreto n° 5.051, DO de 20.04.2004) acolheu formalmente,
como critério de identificacado, a autoidentificacao, de tal modo que,
para fins legais, é indigena quem se sente, se comporta ou se afirma
como tal, de acordo com os costumes, organizacao, usos, lingua, crencas
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e tradicoes indigenas da comunidade a que pertenca. (BRASIL. 2011)
[grifo nosso]

E certo que nem a Convencio n.° 169 da Organizacido Internacional do
Trabalho, nem a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas
fixou a autoidentificacdo. Sobre a Convencio n.° 169 da OIT, aduz James Anaya (2009,
p. 29) que “[e]lm vez de incluir uma definicio de povos indigenas ou tribais, com
implicacbes que exorbitariam a convencao, incluiu-se uma disposicdo sobre o seu
ambito de aplicacdo.”*" [traducio livre] E, ainda, comentando sobre a Declaracio da
ONU, afirma o mesmo autor que “[a] Declaracido das Nacoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas nao inclui uma definicao a respeito do referido grupo, circunstancia
que foi considerada por alguns como uma falha.”*? (ibidem) [traduc3o livre]

Contudo, isso ndo impediu a Corte Africana de Direitos dos Homens e dos
Povos de se aventurar na questio, no caso do Povo Ogiek (ACHPR, 2017), habitante
da Floresta Mau, no Quénia. A Corte precisou enfrentar se os Ogiek eram ou ndo um
povo indigena, ja que o Estado acionado alegava ter deixado de aplicar em favor deles
as normas de protecao especial ao territério, em virtude de estes supostamente terem
perdido sua identidade, devido a um processo de aculturacdo. A Corte Africana afirmou
ndo existir um conceito internacionalmente aceito sobre “povos indigenas” e
estabeleceu critérios como essenciais a caracterizacdo de uma minoria étnica como
sendo indigena: 1. a utilizacdo de um territério de forma primeva, ou seja, com
prioridade temporal - “presence of priority in time” (ACHPR, 2017, §107); 2. a existéncia
de diferenciacao cultural em relacido a sociedade em geral; 3. a autoidentificacdo e o
reconhecimento por terceiros como sendo um grupo diferenciado; 4. a experiéncia de
discriminacao, persistente ou ndo. Assim, concluiu que o povo Ogiek é indigena e, por
isso, merecedor de especial protecdo pelas leis internacionais e domésticas (ACHPR,
2017).

Ja a Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos casos Saramaka vs.
Suriname (CORTE IDH, 2007) e Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs Paraguai
((CORTE IDH, 2010%)*3, ressaltou que nao lhe assiste afirmar se um determinado povo
€ ou nao indigena: “[...] a questao de saber se alguns membros auto-identificados do

povo Saramaka podem invocar certos direitos comunais em nome do povo deve ser
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resolvida apenas pelos Saramaka, de acordo com os seus préprios costumes, e ndo pelo
Estado ou por esta Corte no presente caso.”** (CORTE IDH, 2007, §164) [traduc&o livre]

No Brasil, a Lei n.° 6.001/1973 estabelece, no artigo 3°, inciso |, que “indio ou
silvicola” é “todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana, que se identifica
e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional” (BRASIL, 1973). A toda evidéncia, essa regra,
concebida em um contexto histérico em que se pretendia a assimilacdo cultural,
pressupde tanto a inocorréncia de miscigenacao (na referéncia a origem ou ascendéncia
pré-colombiana) quanto que a cultura é estanque (caracteristicas culturais distintas da
sociedade nacional), o que, porém, ndo estd em harmonia com a Constituicdo da
Republica, nem com a ordem internacional (SILVA, 2015, p. 33).

Assim, varios elementos sdo debatidos e conjugados para que se possa afirmar
ser uma pessoa indigena ou nao. Contudo, independentemente dos requisitos
acidentais (como, por exemplo, a necessidade de serem autdctones ou de terem uma
lingua prépria) um requisito constante é a autoidentificacdo. Ou seja, cabe a pessoa e a
sua comunidade formular tal juizo de pertencimento, e nao a terceiro

(heteroidentificacdo).

Participacao de tradutores no processo

A Resolucao n.° 287/2019 versa sobre a participacao de tradutores no
processo. Naturalmente, como ja dispunha o Cédigo de Processo Penal, na sua redacao
original, quando o interrogado nao souber falar a lingua nacional, seu interrogatério sera
feito por tradutor. Note-se que a lei estipula como obrigatéria a presenca do
profissional para o interrogatério, nada dispondo a respeito dos demais atos do
processo, como, por exemplo, a oitiva de testemunhas.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, no seu artigo 8°, inciso Il, alinea a, prevé
que o acusado tem o direito de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete (BRASIL, 1992a). Em igual sentido, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, no
seu artigo 14.3, alinea “a” e 14.3 alinea “f”, dispde que o acusado deve responder ao
processo em uma lingua que compreenda (BRASIL, 1992b). Logo, promovendo uma
leitura sistematica da norma doméstica com as internacionais, o intérprete deveria se

fazer presente em todos os atos do processo, inclusive durante a oitiva das

Revista Latina Americana de Criminologia | Volume 2°, n°® 2 | Dossié Tematico



RELAC 7

REVISTA LATINO-AMERICANA
A DE CRIMINOLOGIA

testemunhas, até mesmo porque ao acusado se garante o direito de presenca e de
conhecimento, inclusive sobre o contetido das provas contra ele produzidas.

Sobre o tema, Corte Interamericana de Direitos Humanos possui uma série de
precedentes, afirmando que acusados, vitimas e estrangeiros, que nao entendam a
lingua em que se desenrola determinado processo administrativo ou judicial, tém direito
a um intérprete®>. Portanto, ndo configura propriamente uma novidade a previsdo
contida no artigo 5° da Resolucao n. 287/2019 do CNJ, salvo quanto ao inciso IV (“a
pedido da pessoa interessada”), ao dar margem a interpretacdo de que o profissional
serd necessario independentemente de o réu conhecer ou ndo o portugués. Porém, o
Superior Tribunal de Justica, no RMS n.° 19892/CE, em 04/12/2009, decidiu que a
denuncia nao precisa ser convertida para a lingua do réu, de onde haveria
desnecessidade de os documentos escritos serem traduzidos. (BRASIL, 2021)

A Resolucao prevé no artigo 6° o “tradutor cultural” e do estudo antropolégico
(CASTILHO e COSTA, 2009 p. 60; MOREIRA, CASTILHO, SILVA, 2020, p. 150). Até o
advento desta Resolucdo, o direito brasileiro se ressentia de previsio ao menos
recomendando a elaboracao do estudo ou exame antropolégico, cujo objetivo é ampliar
a compreensao sobre o contexto histérico e contemporaneo da diversidade cultural®®.

Com efeito, “[...] a auséncia de profissional capaz de estabelecer o didlogo
intercultural faz com que o sistema judicial ignore a diversidade cultural e aplique o
direito sempre do ponto de vista étnico/cultural dominante” (CASTILHO, COSTA, 2009
p. 60). Isso quer dizer que o estudo, a ser conduzido por antropdlogo conhecedor da
etnia, fornecerd ao juiz “[...] um quadro mais completo de todas as variaveis que
compdéem o mosaico da acdo ou omissdo humana e a responsabilidade penal
eventualmente atribuida” (MOREIRA, CASTILHO, SILVA, 2020, p. 151). Ressalte-se que
0 exame nao se voltara a informar sobre a identidade étnica do acusado, nem versara
sobre sua imputabilidade penal ou mesmo o grau de adesao do individuo as praticas
hegemonicas (o chamado “grau de aculturacdo” do Estatuto do indio).

Como afirmam Castilho e Costa (2009, p. 61), a ordem normativa doméstica e
internacional garantem o direito a identidade cultural das minorias étnicas, portanto ha
de garantir-se a compreensao e o respeito a suas formas de conhecer e de relacionar-

se com o mundo.
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A Resolucdo, contudo, apresenta falhas em facultar ao juiz a realizacdo do
estudo “sempre que possivel”, abrindo espaco para que a necessidade de realizacdo do
estudo seja ignorada. Tal postura pode, portanto, reforcar a ideia, repetida na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, de que a providéncia é dispensavel.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica reiteradamente considerava
dispensavel a elaboracdo do estudo antropoldgico, “[...] quando, por outros elementos,
constata-se que o indigena esta integrado a sociedade civil e tem conhecimento dos
costumes a ela inerentes”, no REsp n.° 1129637/SC, julgado em 25/02/2014 ou se
estiver “[...] evidenciado que o paciente, ndo obstante ser indio, estd integrado a
sociedade e aos costumes da civilizacdo”, no HC n.° 30.113/MA, Rel. Ministro GILSON
DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 05/10/2004 (BRASIL, 2004).

Contemporaneamente é possivel antever, nas ultimas decisdes do 6rgao, um
sinal de mudanca. Por exemplo, no RHC n.° 141.827/MS, julgado em 13/04/2021, o
Tribunal determinou a realizacdo do estudo antropoldgico, embora tenha assentado
gue a inobservancia as regras contidas na Resolucao n.° 287/2019 do CNJ nao enseja
nulidade, ainda mais quando o réu possuir “plena integracao social” (BRASIL, 2021).

No RHC n.° 86.305/RS, julgado em 01/10/2019 (BRASIL, 2019), o mesmo
Tribunal considerou desnecessaria a nomeacao de um intérprete e a traducao dos autos

para a lingua indigena, mas ressaltou os estudos antropolégicos como relevantes.

[A] realizacdo do estudo antropoldgico se apresenta como relevante
instrumento de melhor compreensao dos contornos socioculturais dos
fatos analisados, bem como dos proéprios individuos a quem sao
imputadas as condutas delitivas, de modo a auxiliar o Juizo de primeiro
grau na imposicao de eventual reprimenda, mormente diante do que
prescreve o art. 56 do Estatuto do indio. (BRASIL, 2019)

O Supremo Tribunal Federal, no RHC n.° 84.308, julgado em 15/12/2005
(BRASIL, 2005), entendeu que a pericia também constitui-se em importante mecanismo

de compreensao da diversidade cultural.

[A] pericia antropoldgica nao se restringe a andlise do entendimento do
acusado sobre os fatos delituosos praticados, mas também se destina a
uma perspectiva multiculturalista para perfeito enquadramento do fato
criminoso no contexto completo para perfeita compreensdo dos
julgadores [...] Nao é discussdo, portanto, afeta apenas ao injusto
praticado pelo réu, a sua compreensao do ilicito em que incorreu e que
precisa ter a resposta juridica adequada. A defesa insiste na producao
do laudo para que o julgador tenha compreensao completa do quadro
no qual se deu o injusto, sobre as qualificadoras, as condicbes culturais
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nas quais se desdobrou o quadro delituoso e se teria havido outras
circunstancias ou peculiaridades do réu a serem consideradas pelos
julgadores. (BRASIL, 2005)

Assim, determinou que o estudo fosse elaborado. No RHC n.° 199360/MS,
julgado em 06/04/2021 (BRASIL, 2021), considerou que a pericia antropolégica tem
papel relevante para a prépria compreensao do fato tipico para a etnia do autor e réu

do fato tipico.

[A] pericia antropoldgica nao se restringe a analise do entendimento do
acusado sobre os fatos delituosos praticados. Assim, considerando que
o corpo de sentenca do Tribunal do Juri precisa entender como os
indigenas da etnia do recorrente e da vitima observam o caso, a fim de
manifestarem sua conviccio. (BRASIL, 2021)

Assim, observa-se que, malgrado a diccao languida do caput do artigo 6° da
Resolucao n.° 287/2019 do CNJ, a previsao é salutar e ja gera para o Poder Judiciario
0s 6nus de justificar a razao de, em determinado caso, nao ter sido determinada a
realizacao do estudo, ndo se admitindo, para tanto, a alegacao vazia de sua producao

ser facultativa.

Pluralismo juridico

O pluralismo juridico veiculado no artigo 7° da Resolucao n.° 287/2019 do
Conselho Nacional de Justica fundamenta-se no reconhecimento dos povos indigenas,
enquanto grupo formador da identidade étnica, cultural e histérica de nossa sociedade,
e no respeito aos seus direitos por parte do Estado. Logo, tem por justificativa a
necessidade de preservacao da cultura dos diversos grupos étnicos, o que significa,
entre outros aspectos, a obrigacao de o Estado conhecer e considerar efetivamente as
normas produzidas no dmbito dos grupos minoritarios. Segundo Ela Wiecko Volkmer
de Castilho (2015, p. 238),

[o]utro ponto central na esfera do pluralismo juridico na América Latina
envolve as relagdes entre o Direito e a Justica dos povos indigenas
(povos originarios) e o Direito estatal predominante. De imediato se pde
a questdo da autonomia, subordinacdo ou convivéncia dos sistemas
juridicos indigenas.

A Resolucao n.° 287/2019 do Conselho Nacional de Justica propoe um dialogo
entre o sistema de justica estatal e os produzidos pelas comunidades indigenas. A

norma vai ao encontro de um didlogo intercultural, que implica o dever de se considerar
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a cultura indigena (ai incluidas eventuais normas juridicas e cosmovisdes proprias) no
deslinde dos processos penais. Ou seja, a cultura do povo a que pertence a pessoa
acusada deve necessariamente dialogar com a cultura hegemonica, na busca de uma
solucao toleravel para ambas.

Nesse sentido, o artigo 8°1 da Convencdo n.° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho ja dispunha que, “[...] ao aplicar a legislacdo nacional aos
povos interessados, deverao ser levados em devida consideracao seus costumes ou seu
direito consuetudinario” (BRASIL, 1992a).

Cabe ressaltar que o artigo 57 da Lei n.° 6.001/1973 ja estabelecia que o
sistema de justica criminal poderia admitir a aplicacdo, pelos povos indigenas, de
sancoes penais ou disciplinares contra seus membros, sob determinadas condicoes,
invocadas em nome de uma suposta observancia aos direitos humanos.

A critica que se faz a previsao é a de ter limitado, assim como o fez o Estatuto
do Indio, a aplicacdo dos métodos préprios de solucdo de conflito a sancdes que nio
revistam carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte. Trata-
se, obviamente, de uma previsido que pode afetar sobremaneira o direito de as
comunidades indigenas manterem e aplicarem sua propria cultura, o que pode redundar
em uma espécie de imperialismo dos direitos humanos. E possivel afirmar que as normas
contidas na Resolucao n.° 287/2019 do Conselho Nacional de Justica, embora nao
garantam, de todo, um tratamento processual efetivamente mais isondmico aos
acusados indigenas, harmonizam-se inquestionavelmente com as balizas gerais contidas
na jurisprudéncia da Corte Interamericana e na normativa internacional sobre povos
indigenas.

Com efeito, ressalta-se como exemplo, o caso Comunidade Yakye Axa vs.
Paraguai, a Corte Interamericana considerou que, para garantir o principio da igualdade
em relacdo aos membros de povos indigenas, os Estados devem interpretar e aplicar
suas normas internas tendo em conta as caracteristicas préprias que diferenciam tais

pessoas da populacdo em geral e que conformam sua identidade cultural,

[...] para garantir efetivamente estes direitos (igualdade e obrigacio de
respeitar direitos), ao interpretar e aplicar a sua legislacdo interna, os
Estados devem ter em consideracdo as caracteristicas especificas que
diferenciam os membros dos povos indigenas da populacao em geral e
que constituem a sua identidade cultural.”*” (CORTE IDH, 2005a, §51)
[traducdo livre]

Revista Latina Americana de Criminologia | Volume 2°, n°® 2 | Dossié Tematico



RELAC 70

REVISTA LATINO-AMERICANA
A DE CRIMINOLOGIA

A preservacido da identidade cultural dos povos etnicamente diferenciados
reclama um juizo de adequacao das normas domésticas, inclusive as de carater penal e
processual penal. E é justamente essa a trilha seguida pela Resolucao n.° 287/2019 do
Conselho Nacional de Justica, que j& vem sendo, paulatinamente, mencionada na

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e ocupando espaco no debate juridico.

O direito a identidade cultural na Corte Interamericana de Direitos
Humanos

Tecidas essas consideracoes, importa investigar como o sistema interamericano
tratou do direito de os povos tradicionais terem respeitada e preservada a sua cultura.

Quando confrontada com violagcbes a minorias étnicas, a Corte tem
repetidamente manifestado a necessidade de se protegerem as especificidades
culturais destas. Essa tutela deve dar-se, seja através da garantia ao territério (Yakye
Axa vs. Paraguai*®) e aos recursos naturais essenciais & sua sobrevivéncia fisica e
cultural (Kalifia Lokono vs. Suriname*’); seja assegurando o livre uso da lingua (Lépez
Alvarez vs. Honduras®°) ou determinando a difusdo da cultura e das tradicdes no seio
da prépria comunidade (Massacre Plan de Sanchez vs. Guatemala®® e Lhaka Honhat vs.
Argentina (Corte IDH, 2020, §339), ou seja mesmo, por fim, através da representacdo
politica, garantindo-se a participacdo da minoria nas decisbes que afetam toda a
sociedade (Yatama vs. Nicaragua®?).

Em varios casos tratando de violagcdes a direitos de comunidades indigenas e
tribais, considerou-se vulnerada, entre outros aspectos, a identidade cultural, que
geralmente aparece atrelada a propriedade, elemento central da jurisprudéncia da
Corte no assunto.

Resumidamente, na jurisprudéncia interamericana, o fortalecimento da
identidade cultural implica o controle, pelo povo, das proéprias instituicdes, culturas,
tradicoes e territérios, a fim de contribuir com o desenvolvimento de acordo com os
seus projetos de vida e necessidades, presentes e futuras, no caso Kalifia Lokono vs.
Suriname (CORTE IDH, 2015b, §272).

Um exemplo bastante ilustrativo da opinido do tribunal, quanto a necessidade
de garantirem-se as praticas culturais tradicionais, esta na justificativa adotada para

uma das medidas de reparacao determinadas na sentenca do caso Bamaca Velasquez
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vs. Guatemala. Trata-se de mais um caso de desaparecimento forcado. Como de
costume, a Corte ordenou que o Estado localizasse e entregasse, para os familiares, os
restos mortais da vitima. Contudo, uma das razdes invocadas para tanto foi o especial
significado que o cuidado com os restos mortais assume na cultura maia, grupo étnico
a que pertencia a pessoa desaparecida (CORTE IDH, 2002, 8§ 81 e 82) .

A esse respeito, é particularmente interessante o voto concorrente
fundamentado do juiz Sergio Garcia Ramirez, segundo quem a sentenca em apreco
demonstra como elementos culturais especificos podem influenciar o pronunciamento
da Corte Interamericana, desenhando sua fundamentacdo, reparacdes e mesmo
fazendo nascerem direitos especificos ou modalidades especificas de direitos ja
existentes.

Aprofundando seu raciocinio, o juiz lembra que esse tratamento particularizado
a certos sujeitos ndo enfraquece a protecao aos individuos, mas, antes, incrementa-a. E
isso porque, na transicdo do sujeito de direitos genérico (tal como previsto
abstratamente nas normas) para o especifico (presente nos casos concretos) os direitos
sao aperfeicoados, como que em circulos concéntricos, sem que um exclua o outro,
mas, na verdade, aperfeicoe-o, segundo voto concorrente fundamentado do Juiz Sergio
Garcia Ramirez (CORTE IDH, 2002, item 2) .

Mas é possivel afirmar que a construcdao efetiva do conceito ocorreu na
sentenca do caso Lhaka Honhat vs. Argentina, que versa sobre agressoes a propriedade
comunal, ao direito de consulta e a exploracao indevida de recursos naturais em
detrimento de 132 comunidades indigenas, cujo territério era ocupado, em parte, por
colonos (CORTE IDH, 2020). Nesta, a Corte de S3o José considerou que o Estado
violou, entre outros, o direito a identidade cultural de 132 comunidades indigenas, por
ter falhado em impedir atividades de extracdo ilegal de madeira, pastoreio e instalacdo
de cercas no territorio tradicional.

Tais intervencbes afetaram os bens ambientais necessarios ao
desenvolvimento fisico e cultural dos povos, que, de maneira ndo consentida, viram
seus modos de fazer, viver e criar alterados, o que afetou negativamente sua identidade
cultural.

Pela primeira vez em um caso contencioso, o tribunal analisa os direitos ao meio

ambiente equilibrado, a alimentacao adequada, a agua e a identidade cultural de forma
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autéonoma, com fundamento no artigo 26 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos.

A Corte afirma que a identidade cultural é apenas um dos aspectos do direito
de participar da vida cultural. Remete o seu fundamento a Convencao n.° 169 da OIT;
a Declaracao Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas; a Declaracao das
Nacodes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas; ao artigo 27 do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos; ao artigo 15 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; aos artigos 30, 45, alinea “f”, 47 e 48 da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos; ao artigo 13 da Declaracdo Americana de
Direitos Humanos; ao artigo 14.1.a do Protocolo de San Salvador e ao artigo 27.1 da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

Oportunamente, rememora que utilizou o conceito na OC-23/17 (§ 113) e na
sentenca do Caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador (CORTE IDH, 2017),
bem como que o direito estd assegurado nas Constituicoes do Brasil (artigo 215 e 231),
da Argentina, da Bolivia, da Colémbia, do Equador, da Guatemala, do México, da
Nicaragua, do Panama, do Paraguai, do Peru e da Venezuela.

Ainda, define que a identidade cultural consiste no direito humano,
fundamental e de natureza coletiva, de grupos sociais minoritarios terem assegurado o
exercicio de sua propria vida cultural. Assim, em uma sociedade “multicultural, pluralista
e democratica”, estdo assegurados os projetos de vida de todos os grupos sociais.
Especialmente apds esse julgamento, pode-se afirmar que o standard “identidade
cultural” vem sendo aprimorado e invocado, cada vez mais, no Sistema Interamericano
de Protecao aos Direitos Humanos.

Por outro lado, a Corte Interamericana nao se deteve, ainda, sobre a
interculturalidade ou o multiculturalismo, tendo, aparentemente, preferido se voltar a
identidade cultural. Pesquisando pelas expressodes “interculturalidade”, “intercultural”,
“multiculturalismo” e “multicultural”, na jurisprudéncia da Corte, encontram-se parcas
referéncias a eles.

O Tribunal Internacional atrela, em quatro oportunidades diferentes>3, porém
sem aprofundar em nenhuma, a necessidade de serem respeitados os direitos culturais

de grupos sociais minoritarios a uma “sociedade multicultural, pluralista e democratica”.
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Embora, em nenhuma das ocasides, detenha-se sobre o que entende por
sociedade multicultural, dd& um indicativo disso no caso Kichwa de Sarayaku Vs.
Equador®“. Citando o Tribunal Constitucional da Colémbia, assenta que um Estado
verdadeiramente democratico é aquele que possibilita a participacdo das diversas
forcas conformadoras da sociedade nas politicas e decisdes que Ihes afetam>°.

Ainda no caso Kichwa de Sarayaku vs. Equador, fixa que a identidade cultural
de um povo é direito fundamental e dimensao coletiva da vida cultural das comunidades
e povos nativos, indigenas, tribais e minoritarios. Interessante observar que, em trés
oportunidades®®, a Corte atrela a ideia de “sociedade multicultural, pluralista e
democrética” aos direitos de livre determinacdo dos povos e sua consequéncia, a
consulta prévia, livre e informada.

Além dos casos contenciosos indicados na Opinido Consultiva OC-23/17
(Corte IDH, 2017), em resposta a pergunta da Colombia sobre a possibilidade de
execucao de grandes obras de infraestrutura nas proximidades de ambientes marinhos,
em especial na regido do Caribe, e o pleno gozo e exercicio de direitos por parte de
habitantes das regides costeiras, a Corte recorda o entendimento esposado nos casos
Kichwa de Sarayaku Vs. Equador e Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala®’. Assim,
reitera que, em uma sociedade plural, multicultural e democratica, deve-se proteger a
identidade cultural dos povos indigenas e tribais.

No mais, ainda ndo foi objeto de decisdo do sistema interamericano a
necessidade de garantir-se a identidade cultural, durante o processo penal, de réus
pertencentes a minorias étnicas”®. Deste modo, como “o direito de cada grupo humano
a produzir cultura e a viver conforme essa cultura, denominado direito a identidade
cultural, exige o repensar de todas as intervencdes estatais” (CASTILHO; COSTA, 2009,
p. 59), deve-se, também, reorientar as praticas do processo penal.

Ora, é totalmente coerente com o entendimento do Sistema Interamericano de
Protecao aos Direitos Humanos defender que o processo penal também é campo no
qual a identidade cultural de grupos sociais minoritarios precisa ser preservada. Ou seja,
no processo interpretativo das normas processuais penais, devem-se ter em mente o
principio da igualdade e da nao discriminacdo, bem como o direito a identidade cultural

do réu.
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Consideracoes Finais

A pesquisa empreendida neste trabalho buscou resgatar, de maneira sintética
e sem pretensao de esgotar o tema, a evolucao do principio da igualdade e os requisitos
que devem nortear os critérios de discriminacdo a serem validamente instituidos em
uma sociedade pluralista e democratica.

Estudando as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
proferidas em opinides consultivas e casos contenciosos, foi possivel deduzir o
surgimento de um novo standard, o “direito a identidade cultural”. Genericamente
invocado, em 2012, na sentenca Kichwa de Sarayaku vs. Equador, foi aprofundado, em
2020, na sentenca Comunidades Indigenas Membros da Associacdo Lhaka Honhat vs.
Argentina.

A ‘“identidade cultural”, tal como vem sendo paulatinamente tratada na
jurisprudéncia interamericana, pode ser invocada para justificar o tratamento
diferenciado, em processos penais, a ser dispensado a réus pertencentes a minorias
étnicas, tal como, por exemplo, acusados indigenas.

Nesse sentido, a Resolucao n.° 287/2019 do Conselho Nacional de Justica,
embora sem forca de lei, é instrumento relativamente eficaz para ditar a mudanca de
praticas no sistema de justica criminal nessa seara. E isso porque reforca e também
introduz mecanismos que permitem a tais sujeitos exercerem, mais adequadamente, o
seu direito a identidade cultural, em dimensao individual, durante o tramite do processo
penal.

No mais, a partir da edicdo do referido ato normativo, o Poder Judiciario (apesar
da falta de apreciacao, pelo Poder Legislativo, de projetos de lei que tratam da matéria)
passa a ter o dever de justificar porque, eventualmente, em determinado caso, deixou
de adotar os mecanismos indicados na Resolucao. E esse efeito, sé por si, ja representa
um avanco, na medida em que fomenta o debate em torno dos direitos humanos de

minorias étnicas.

Notas

1 Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFP), Especialista (lato sensu) em
Direitos Humanos e Tutela Coletiva pela Fundacdo Escola Superior do Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Norte (FESMP/RN), Procuradora da Republica.

2 Doutora em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB), professora do Instituto de Desenvolvimento
e Pesquisa (IDP) e pesquisadora associada dos Grupos Moitara e O Direito Achado na Rua.
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“No contexto do embate entre socialismo e comunismo, os temas centrais de discussdo gravitavam
em torno da promocao de igualdade material e da redistribuicdo de riquezas. Com o fim da guerra fria,
entram na agenda publica outros temas, sobretudo os que envolvem as denominadas politicas de
reconhecimento, designacao sob a qual se travam as discussdes acerca de etnia, género e orientacao
sexual. Sob o influxo do principio da dignidade da pessoa humana, passou-se a enfatizar a ideia de que
devem ser respeitados todos os projetos pessoais de vida e todas as identidades culturais, ainda
guando n3o sejam majoritarios.” (BARROSO, 2008, p. 677).

Na injustica cultural, os sujeitos sdo submetidos “a padrdes de interpretacdo e comunicacdo associados
a outra cultura, alheios e/ou hostis a sua préopria” (FRASER, 2006, p. 232). A autora afirma que o
remédio para tal injustica é uma mudanca cultural ou simbdlica, que pode envolver “uma
transformacdo abrangente dos padrdes sociais de representacdo, interpretacio e comunicacdo”
(FRASER, 2006, p. 232).

Em inglés, de-differentiating (FRASER, 2009, p. 219).

“Aqui o objetivo, na sua forma mais plausivel, é contribuir para um mundo amigo da diferenca, onde a
assimilacdo a maioria ou as normas culturais dominantes ndo € mais o preco do igual respeito.”
(FRASER, 2008, p. 167).

A nocao de participacao paritaria em Nancy FRASER pressupode a existéncia de uma condicao objetiva
e de uma intersubjetiva. A primeira consiste na ocorréncia de uma distribuicdo de recursos que permita
a todos os participantes terem voz. A segunda significa o igual respeito e oportunidade para conquista
de estima social, sendo vedados “padrbes culturais que depreciem sistematicamente algumas
categorias de pessoas e as qualidades a elas associadas” (FRASER, 2008, p. 181).

No ambito internacional, o principio da igualdade estd previsto, entre outros, nos artigos 7° da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; 2° da Declaracdo Americana; 2°.1, 3°, 14.1, 14.3 e 26 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; 2° e 15 da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher; 2° 5° e 7° da Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial; 2° e 3° da Carta Africana de Direitos Humanos
e dos Povos; 1°, 8°2 e 24 da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos; 14 da Convencao
Eurpopeia dos Direitos do Homem; 2°.2.a), 3°.1, 4°.3, 20.1, 20.3, 24, 26 e 29 da Convencio n. 169 da
OIT; 7°,8°,12,14.3,15.1,15.2,17.1, 184, 19.4, 21.2, 22.3, 27.1, 27.3.c.i, 27.3.c.iii, 27.3.c.vie 36 da
Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas; 2°, 8°.2.e, 9°, 14.2, 15.2, 16.1, 21.1,
22.2,24.1, 29.1, 46.3 da Declaracao das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.
Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, “[...] o proprio da lei, sua funcdo precipua, reside exata e
precisamente em dispensar tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais fazem que
discriminar situacoes, 3 moda que as pessoas compreendidas em umas e em outras vém a ser colhidas
por regimes diferentes.” (MELLO, 2021, p. 13).

Alvaro Ricardo de Souza CRUZ (2009, p. 19) menciona que a Convencio n.° 111 da Organizaco
Internacional do Trabalho trata da business necessity, clausula que admite situacdes de discriminacao
em razao de exigéncias especiais do tipo de atividade ou em funcao de caracteristicas pessoais dos
sujeitos envolvidos.

“[...] a discriminacdo nao pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequacao racional
entre o tratamento diferenciado construido e a razdo diferencial que lhe serviu de supedaneo. Segue-
se que, se o fator diferencial ndo guardar conexao légica com a disparidade de tratamentos juridicos
dispensados, a distincido estabelecida afronta o principio da isonomia” (MELLO, 2021, p. 39).

“E dizer: as vantagens calcadas em alguma peculiaridade distintiva hio de ser conferidas prestigiando
situacoes conotadas positivamente ou, quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no
sistema constitucional.” (MELLO, 2021, p. 42).

“E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.” (BRASIL, STF, 2009)

Artigo 3-A do Codigo de Processo Penal, acrescentado pela Lei n. 13.964/19, atualmente suspenso
por medida cautelar nas ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305. (BRASIL, 1941)

Artigo 325 e seguintes do Cadigo de Processo Penal. (BRASIL, 1941)

Artigo 621 e seguintes do Cddigo de Processo Penal. (BRASIL 1942)

Artigo 5°, inciso LXVIII da Constituicao Federal e artigo 647 e seguintes do Cddigo de Processo Penal.
(BRASIL, 1941)

Artigo 609 do Cédigo de Processo Penal. (BRASIL, 1941)

Ora cristalizada nos artigos 489 e 926 e seguintes do Codigo de Processo Civil e no artigo 315, §2°,
incisos V e VI do Cdadigo de Processo Penal. (BRASIL, 1941)
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Artigo 513 e seguintes do Cédigo de Processo Penal.(BRASIL, 1941)

Artigo 84 e seguintes do Cdodigo de Processo Penal, bem como artigos 29, inciso X; 53, §1°; 86; 96,
inciso Ill; 102, inciso |1, alineas “b”, “c” e “d”; 105, inciso I, alineas “a” e “c” e 108, inciso |, alineas “a” e
“d”, todos da Constituicdo da Republica. (BRASIL, 1988)

Artigos 138, §3°, inciso Il e 139, paragrafo Unico, ambos do Cddigo Penal. (BRASIL, 1940)

Artigo 145, paragrafo Unico do Codigo Penal e Simula 714 do Supremo Tribunal Federal.(BRASIL,
1940)

De fato, o estabelecimento de tratamento diferenciado a certos sujeitos, em especial através das
chamadas discriminacdes positivas, esta longe de ser tema pacifico. Dworkin menciona, por exemplo,
que, no final da década de 90, na Califérnia, houve reacoes as politicas afirmativas raciais, consideradas
um privilégio. Assim, “[...] em 1996, os eleitores da Califérnia aprovaram o Projeto 209, [...] estipulando
gue nenhuma instituicdo do estado pode ‘discriminar nem oferecer tratamento preferencial a qualquer
individuo ou grupo com base em raca, sexo, cor, etnia ou nacionalidade no servico, educacao publica
ou contratacdes publicas™ (DWORKIN, 2011, p. 543). Observe-se que, nos Estados Unidos, a politica
em tela estd atualmente sendo questionada na Corte Constitucional (ver mais em
https://www.forbes.com/sites/evangerstmann/2021/07/27/why-the-supreme-court-will-probably-
end-affirmative-action-in-higher-education-next-year/?sh=2c30a9456ébec).

Com efeito, a Constituicio da Republica traz uma hipdtese de imunidade penal temporaria ao
Presidente da Republica, que ndo pode ser processado, durante o exercicio do cargo, por atos
estranhos ao desempenho deste (artigo 86, §4°).

E bem verdade que a previsio contida no artigo 14-A do Cédigo de Processo Penal, inserida pela Lei
n. 13.964/2019, caminha por senda oposta. Contudo, é possivel afirmar que se trata de uma previsao
estatuida de modo ocasional, com o objetivo de prestigiar os integrantes das forcas de seguranca
publica, que parece escapar a inclinacdo progressiva, mais geral, de diminuicdo de tratamentos
diferenciados a determinados sujeitos no processo penal.

“(...) com intensa gravidade, subsiste o foro privilegiado para diversas autoridades e parlamentares, que
respondem a acdes penais perante o Supremo Tribunal Federal.” (BARROSO; OSORIO, 2016, p. 209.)
“(...) a pratica atual n3o realiza adequadamente principios constitucionais estruturantes, como
igualdade e republica, por impedir, em grande nimero de casos, a responsabilizacdo de agentes
publicos por crimes de naturezas diversas.” (STF, 2018, p. 780).

“A prerrogativa de foro é outorgada ratione muneris a determinadas autoridades em razio da natureza
de certos cargos ou oficios titularizados por aquele que sofre persecucdo penal. Originalmente
pensado como uma necessidade de assegurar a independéncia de 6rgaos e garantir o livre exercicio
de cargos constitucionalmente relevantes, esse foro atualmente, dada a evolucdo do pensamento
social, provocada por situacbes inexistentes no passado, impde a necessidade de que normas
constitucionais que o estabelecem sejam interpretadas de forma restritiva.” (STJ, 2019).

Neste sentido, ver os seguintes julgados do Superior Tribunal de Justica: HC 491426/PR, DJe
12/09/2019; HC 469387/SP, Dje 13/12/2018 e Agint no AREsp 475098/DF, Dje 11/09/2018.

O contraditério é composto, em especial no processo penal, por duas dimensdes: a informacao, que
consiste no direito de conhecer as provas produzidas e a reacao, ou seja, o direito de participar efetiva
e igualitariamente do processo (paridade de armas). Em resumo, a paridade de armas implica a
possibilidade de a resposta ser formulada na mesma intensidade e extensdao com que foi produzida a
prova pelo oponente.

Paula Bajer Fernandes Costa (2001, p. 100) Sustenta, ainda, que a possibilidade de adocdo de medidas
cautelares no processo penal é fator de enorme desequilibrio entre as partes. Nem mesmo por ficcao,
segundo ela, pode-se falar em igualdade de partes. Nao existe paridade de armas quando um sujeito
pode invocar a forca em detrimento da outra parte. “A persecucdo penal, sendo sempre e
necessariamente publica, nasce por ato de autoridade” .

Prevista no artigo 36.1,.b) da Convencao de Viena sobre Relacdes Consulares.

No original: “un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en
condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.” (Corte IDH, 1999, §117).

No original: “Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los
tribunales y a la correlativa prohibiciéon de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real
obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstdculos y deficiencias
que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensaciéon, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria
decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia
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y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas. Por ello se provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el
procedimiento, y también por eso mismo se atribuye al extranjero el derecho a ser informado oportunamente
de que puede contar con la asistencia consular. Estos son medios para que los inculpados puedan hacer
pleno uso de otros derechos que la ley reconoce a todas las personas. Aquéllos y éstos, indisolublemente
vinculados entre si, forman el conjunto de las garantias procesales y concurren a integrar el debido proceso
legal.” (CORTE IDH, 1999, §§ 119 e 120).

No original: “[...] la etnia se refiere a comunidades de personas que comparten, entre otras,
caracteristicas de naturaleza socio cultural, tales como afinidades culturales, linglisticas, espirituales y
origenes historicos y tradicionales. Dentro de esta categoria se encuentran los pueblos indigenas,
respecto de los cuales la Corte ha reconocido que tienen caracteristicas propias que conforman su
identidad cultural, tales como su derecho consuetudinario, sus caracteristicas econdmicas, sociales,
sus valores, usos y costumbres.” (CORTE IDH, 2014a, §204)

“O Projeto de Cdédigo de Processo Penal poderia ter avancado mais. Poderia ter incorporado ao
estatuto processual penal regras que garantissem, ao indigena acusado, intérprete em interrogatérios
e audiéncias, regras que estabelecessem formas especificas para a prisao cautelar, como estabelece,
alias, atualmente, o Estatuto do indio (Lei no 6001/73, arts. 56 e 57). O Projeto de Lei poderia conter
regras que garantissem a obrigatoriedade de producao de estudos antropolégicos que examinassem a
conduta praticada sob enfoque de costumes e tradicées.” (CASTILHO; COSTA, 2006, p. 58).

Desde o ano de 1991, tramita Projeto de Lei (PL n. 2057/91), voltado a criar o Estatuto das Sociedades
Indigenas. Neste, enunciam-se varias garantias processuais-penais aos indigenas, entre as quais a
contagem de prazos em dobro, a necessidade de as intimacdes serem pessoais, a realizacio inafastavel
de estudo antropoldgico, a nomeacao de intérprete, o perdao judicial em virtude da aplicacdo de
sancao pela préopria comunidade, a substituicao de prisdes preventivas por domiciliares, a isencao de
pena ao agente que praticar o fato em funcdo dos valores culturais de seu povo, dentre outras.
Contudo, considerando que o projeto tramita ha trés décadas e que a ultima movimentacdo data de
26 de junho de 2012, sem qualquer avanco significativo nas discussdes, ndo ha muita expectativa na

sua aprovacao. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569; Acesso em:
16 jan. 2021

“l...] o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e até mesmo o Estatuto do indio ndo foram
atualizados de modo a incorporar as mudancas paradigmaticas de respeito aos direitos dos povos
indigenas trazidas pela Constituicao Federal de 1988, deixando diversas lacunas de procedimentos no
tratamento juridico-penal da pessoa indigena que é acusada, ré ou condenada por um crime.” (CNJ,
2019, p.7)

O controle de convencionalidade trata-se de uma doutrina especialmente desenvolvida e abracada
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nas palavras de Caio Paiva e de Thimotie Aragon
Heemann (2020, p. 181) , “[...] embora todos os érgdos judiciais ou quase-judiciais de protecio
internacional dos direitos humanos pratiquem, em menor ou maior grau, o controle de
convencionalidade, trata-se de uma teoria ou de uma doutrina que foi concebida principalmente no
ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos.” O leading case é o caso Almonacid Arellano vs.
Chile (CORTE IDH, 2006, § 124).

No original: “Rather than including a definition of indigenous or tribal peoples with intended implications
beyond the Convention, it includes a provision (art. 1.1) on the Convention's scope of application.” (ANAYA,
2009, p. 29).

No original: “[...] the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples does not include a
definition of the subject groups, a feature that some have regarded as a flaw in the Declaration.” (ANAYA,
2009, p. 29)

Na decisdo lé-se: “[...] a Corte ressalta que ndo cabe a este Tribunal nem ao Estado determinar a etnia
ou o nome da Comunidade. [...] A identificacdo da Comunidade, desde seu nome até sua composicio,
€ um fato historico-social que faz parte de sua autonomia. [...] Assim, a Corte e o Estado devem limitar-
se a respeitar as determinacoes que neste aspecto apresente a Comunidade, ou seja, a forma como
esta se autoidentifica.” (CORTE IDH, 2010a, § 37) [traducdo livre] No original: “[...] la Corte resalta que
no corresponde a este Tribunal ni al Estado determinar la pertenencia étnica o el nombre de la
Comunidad. [...] La identificacion de la Comunidad, desde su nombre hasta su composicidon, es un
hecho histérico social que hace parte de su autonomia. [...] Por tanto, la Corte y el Estado deben
limitarse a respetar las determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma
como ésta se auto-identifique.” (CORTE IDH, 20103, § 37)
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4 No original: “[...] la cuestion de si algunos miembros auto-identificados del pueblo Saramaka pueden
afirmar ciertos derechos comunales en nombre de la personalidad juridica de dicho pueblo es una
cuestion que debe resolver sélo el pueblo Saramaka de conformidad con sus propias costumbres, y no
el Estado o esta Corte en el presente caso.” (CORTE IDH, 2007 § 164)

4> Sobre a situacdo de estrangeiros, ver: OC-16/99 sobre o Direito a Informacao e Assisténcia Consular,
§120; Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana, §163; Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, §
159; Pessoas Dominicanas e Haitianas Expulsas vs. Republica Dominicana, §356; OC-21/14 sobre
Direitos e Garantias de Criancas no Contexto de Imigracado, §197. Sobre acesso a justica pelas vitimas,
ver: Tiu Tojin vs. Guatemala, §100; Fernandez Ortega e Outros vs. México, §230; Rosendo Cantu vs.
México, §8185 e 213; Povos Kalina e Lokono vs. Suriname, §251. Sobre a necessidade de os
procedimentos de consulta prévia, livre e informada serem empreendidos por meios eficazes, inclusive
com a participacao de tradutor, ver: Kichwa de Sarayaku vs Equador, §201.

4 “Qual a repercussdo que tem o fato objeto do processo para um grupo étnico ou para seus
componentes? Afeta suas crencas, tradicoes e costumes? Qual o seu significado religioso, cultural e
social para um determinado grupo étnico? Ou para o préprio individuo? Ha algum elemento inerente
a sua cultura e a sua dindmica cultural que possa ter causado ou contribuido para o evento? A
diversidade cultural, costumes, tradicoes, crencas, linguas e organizacao social restaram afetadas nas
situacoes descritas? Esses questionamentos, entre outros, tornam evidentemente necessaria a analise
da complexidade do ambiente sociocultural para ter clareza em tais respostas.” (CASTILHO, COSTA,
2009 p. 61).

47 No original: “[...] para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y aplicar su normativa interna,
los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros de los
pueblos indigenas de la poblacién en general y que conforman su identidad cultural.” (CORTE IDH, 200543,
§51)

48 Trata-se de uma das decisbes mais emblematicas da Corte Interamericana sobre a propriedade
comunal indigena. No caso, grandes extensoes da terra tradicional do povo foram negociadas na Bolsa
de Valores de Londres, no final do século XIX. Por tal razdo, houve seu deslocamento para uma area
préxima a uma estrada, onde ndo podia cacar, plantar ou praticar seus rituais sagrados. O Tribunal
internacional obviamente reconheceu a violacdo ao direito de propriedade e afirmou que “a cultura
dos membros das comunidades indigenas corresponde a uma forma de vida particular de ser, ver e
atuar no mundo, constituida a partir de sua estreita relacdo com seus territérios tradicionais e os
recursos que ali se encontram, ndo sé por serem estes seu principal meio de subsisténcia, mas também
porque constituem um elemento integrante de sua cosmovisao, religiosidade e, por fim, de sua
identidade cultural.” (CORTE IDH, 2005a, §135) [traducdo livre] No original: “La cultura de los
miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios tradicionales y los recursos
que alli se encuentran, no sélo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque
constituyen un elemento integrante de su cosmovisién, religiosidad y, por ende, de su identidad
cultural.” (CORTE IDH, 20054, §135)

4 Diz respeito a violacdes a propriedade comunal, decorrentes, dentre outros aspectos, da criacdo de
trés reservas naturais dentro do territério tradicional, pelo Estado, que impediram o pleno acesso do
povo ao local. Outrossim, outra violacdo decorreu da concessdo de extracdo mineral em uma das
reservas, sem consulta aos povos, circunstancia que impediu as atividades tradicionais de caca e pesca.
A corte determinou que o Estado adotasse mecanismos voltados a garantir a protecdo ambiental em
harmonia com a utilizacdo sustentavel dos recursos naturais, mantendo-se a vida digna e a identidade
cultural dos povos indigenas. (CORTE IDH, 2005c, §8164, 167 e 168, 181, 197, 198, 203 e 230)

50 Julgou-se a prisdo indevida de um membro da comunidade garifuna. Entre outras violacdes, alegou-se
que a vitima foi impedida de falar sua lingua materna enquanto estava presa. A Corte entendeu que o
Estado violou os artigos 13 (liberdade de expresséo) e 24 (principio daigualdade), ambos da Convencao
Americana de Direitos Humanos. Na oportunidade, ressaltou que a “lingua € um dos mais importantes
elementos de identidade cultural de um povo, precisamente porque garante a expressao, a difusdo e
a transmissdo de sua cultura.” (CORTE IDH, IDH, 2006, §171) [traducdo livre] No original: “La lengua
es uno de los mas importantes elementos de identidad de un pueblo, precisamente porque garantiza
la expresion, difusion y transmision de su cultura.” (CORTE IDH, 2006, § 171)

51 O caso trata da chacina de 268 pessoas, em sua maior parte, membros do povo indigena maia,
executadas pelo exército guatemalteco em 1982. Neste caso, a corte assentou que, com a morte de
idosos e a violacdo de mulheres - que eram guardides da cultura - o povo experimentou um vacuo
cultural, o que gerou a responsabilidade estatal. Como dever de reparar, foi estabelecida, entre outras,
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a necessidade de se realizar o estudo e a difusdo da cultura maia nas comunidades afetadas, bem como
a contratacdo de professores capacitados para ensino intercultural e bilingue na educacao primaria,
secundaria e diversificada. “O caso Massacre Plan de Sanchez ilustra como a Corte incorporou a
especificidade cultural, que é parte da propria identidade de um povo.” [traducdo livre],
BOURGORGUE-LARSEN, 2011, p. 522)[traducio livre]. No original: “The Pan de Sanchez Massacre
case illustrates how the Court incorporated this cultural specificity, which is part of the very identity
of a people.” (BOURGORGUE-LARSEN, 2011, p. 522).

Teve por objeto a vedacdo a que uma associacio indigena participasse do processo eleitoral no ano
2000, ja que a lei doméstica sé permitia candidaturas através de partidos politicos. A Corte reputou
que a obrigacdo de constituicio em partido politico, sendo estranha aos costumes e tradicdes
indigenas, resvalava em discriminacdo odiosa e excluia o grupo social minoritario do exercicio de
poderes inerentes a democracia. (CORTE IDH, 2005c, §§ 218, 225).

Kichwa de Sarayaku Vs. Equador. Fundo e Reparacdes. Sentenca de 27 de junho de 2012, §159;
Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excecoes Preliminares, Fundo, Reparacoes e Custas. Sentenca
de 4 de setembro de 2012, §160; Comunidade Garifuna Triunfo de la Cruz e seus membros Vs.
Honduras. Fundo, Reparacoes e Custas. Sentenca de 8 de outubro de 2015, §158 e Opinidao Consultiva
0C-23/17, 8113 (Corte IDH, 2017).

O caso diz respeito a exploracao de petréleo realizada, sem consentimento prévio do povo afetado,
sobre uma area reivindicada pelo povo indigena. A atividade exploratdria destruiu cavernas, cachoeiras
e rios subterraneos, que eram utilizados pelos Sarayaku. A Corte assentou que “[...] a estreita relacdo
das comunidades indigenas com seu territério tem em geral um componente essencial de identificacao
cultural, baseado em suas préprias cosmovisoes, que, como atores sociais e politicos diferenciados, em
sociedades multiculturais, devem ser especialmente reconhecidos e respeitados em uma sociedade
democrética. o reconhecimento do direito a consulta das comunidades e povos indigenas e tribais esta
cimentado, entre outros, no respeito a seus direitos a cultura propria ou identidade cultural [...] os
quais devem ser garantidos, particularmente, em uma sociedade pluralista, multicultural e
democratica.” (CORTE IDH, 20123, § 159) [traduc3o livre] No original: “[...] la estrecha relacion de las
comunidades indigenas con su territorio tiene en general un componente esencial de identificacién
cultural basado en sus propias cosmovisiones, que como actores sociales y politicos diferenciados en
sociedades multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados en una sociedad
democriética. El reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y
tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad cultural
[...] los cuales deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y
democratica.” (CORTE IDH, 20124, § 159)

A mesma ideia é repetida no Caso Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala, 2012b, §160 e no Caso
Comunidade Garifuna Triunfo de la Cruz e seus membros Vs. Honduras. (CORTE IDH, 2015a, §158)
Kichwa de Sarayaku Vs. Equador; Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala e Comunidade Garifuna
Triunfo de la Cruz e seus membros Vs. Honduras.

“No mais, no caso especifico das comunidades indigenas e tribais, este Tribunal tem reconhecido a
obrigacao de proteger seus territérios ancestrais devido a conexao que mantém com sua identidade
cultural, direito humano fundamental de natureza coletiva, que deve ser respeitado em uma sociedade
multicultural, pluralista e democratica.” (CORTE IDH, 2017, §113) [traducdo livre] No original:
“Adicionalmente, en el caso especifico de las comunidades indigenas vy tribales, este Tribunal se ha
pronunciado sobre la obligacién de proteger sus territorios ancestrales debido a la conexién que
mantienen con su identidad cultural, derecho humano fundamental de naturaleza colectiva que debe
ser respetado en una sociedad multicultural, pluralista y democratica.” (CORTE IDH, 2017, §113)
Foram realizadas pesquisas no repositério eletrénico da Corte
(https://corteidh.scjn.gob.mx/buscador/busqueda) com as seguintes palavras-chaves: identidad
cultural, processo penal. Nenhum resultado foi obtido. Contudo, é importante destacar que, no Caso
Norin Catriman e outros vs. Chile, especialmente no voto conjunto dissidente dos juizes Manuel E.
Ventura Robles e Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, ressaltou-se que as reivindicacdes dos povos
indigenas pelo seu territério sdo vistas pelo sistema de justica criminal de maneira preconceituosa. No
caso, os juizes chamaram atencdo para o fato de liderancas indigenas terem sido condenadas pelo
crime de terrorismo basicamente em decorréncia de sua posicdo de comando em uma organizacdo
indigena. (CORTE IDH, 2014a, §§ 37 e 38).
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