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RESUMO

O presente artigo busca refletir sobre o direito de Acesso a Justica das populacdes tradicionais
brasileiras, considerando-se a interculturalidade desses povos, que utilizam a tradicdo para
ocupar e usar territorios e recursos naturais, como condicionantes para sua reproducéo cultural,
social, religiosa, econémica e ancestral. Deste modo, o Direito de Acesso a Justica precisa
garantir que sejam respeitadas a autonomia, a identidade e as diferencas desses grupos,
fortalecendo a sua participacao na construcéo das decisdes judiciais efetivamente justas. Como
ponto de partida para essa tarefa, imbuida de complexidade, sdo abordados e delimitados, neste
trabalho, o0s conceitos-chave essenciais: do principio da igualdade estrutural; da
vulnerabilidade; dos grupos vulneraveis e das minorias, estabelecendo-se as aproximacdes e
distingdes necessarias entre eles. Destaca-se, ainda, a importancia dos instrumentos normativos,
nacionais e internacionais, para a protecdo destes povos, e criados também para solucionar os
problemas relacionados as diversas barreiras de acesso a justica, tais como: as custas
processuais; duracdo irrazoavel do processo; a invisibilidade das identidades culturais dessas
minorias; a falta de preparo técnico para lidar com conflitos ocorridas no seio dessas
comunidades, entre tantos outros. Essas barreiras, no entanto, podem ser contornadas e algumas
das possiveis solucdes sdo levantadas ao final deste artigo, visando servir como proposicoes
que minimizem as distorcdes de desigualdades estruturais e historicas que acometem tais
populacdes vulnerabilizadas.

Palavras-Chave: Acesso a Justica; Populacdes Tradicionais; Vulnerabilidade; Minorig;
Desigualdade Estrutural.

ABSTRACT

This article proposes to reflect about the right of Access to Justice of traditional Brazilian
populations, considering the interculturality of these peoples, who use tradition to occupy and
use territories and natural resources as conditions for their cultural, social, religious, economic
and ancestral reproduction. Thus, the Right of Access to Justice needs to ensure that the
autonomy, identity and differences of these groups are respected, strengthening their
participation in the construction of effectively fair judicial decisions. As a starting point for this
task, imbued with complexity, the essential keys concepts are addressed and delimited in this
work: the principle of structural equality; vulnerability; the vulnerable groups and minorities,
establishing the necessary approximations and distinctions between them. It is also highlighted
the importance of national and international normative instruments for the protection of these
peoples, and also created to solve the problems related to the various barriers of access to
justice, such as: procedural costs; unreasonable length of proceedings; the invisibility of the
cultural identities of these minorities; the lack of technical preparation to deal with conflicts
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that have occurred within these communities, among many others. These barriers, however, can
be circumvented and some of the possible solutions are raised at the end of this article, aiming
to serve as propositions that minimize the distortions of structural and historical inequalities
that affect this vulnerable populations.

Key-Words: Access to Justice; Traditional Populations; Vulnerability; Minority; Structural
Inequality.

RESUMEN

Este articulo busca reflexionar sobre el derecho de Acceso a la Justicia de las poblaciones
tradicionales brasilefias, considerando la interculturalidad de estos pueblos, que utilizan la
tradicion para ocupar y utilizar territorios y recursos naturales, como condiciones para su
reproduccion cultural, social, religiosa, econdémica y ancestral. Por lo tanto, el Derecho de
Acceso a la Justicia necesita asegurar que se respeten la autonomia, identidad y diferencias de
estos grupos, fortaleciendo su participacion en la construccion de decisiones judiciales
efectivamente justas. Como punto de partida para esta tarea, imbuida de complejidad, se
abordan y delimitan los conceptos clave esenciales en este trabajo: el principio de igualdad
estructural; vulnerabilidad; de los grupos vulnerables y minorias, estableciendo las
aproximaciones y distinciones necesarias entre ellos. También se destaca la importancia de los
instrumentos normativos nacionales e internacionales para la proteccion de estos pueblos, y
creados también para resolver los problemas relacionados con las diversas barreras de acceso a
la justicia, tales como: costas judiciales; la duracidn excesiva del procedimiento; la invisibilidad
de las identidades culturales de estas minorias; la falta de preparacion técnica para hacer frente
a los conflictos que han ocurrido dentro de estas comunidades, entre muchos otros. Estas
barreras, sin embargo, pueden ser eludidas y algunas de las posibles soluciones se plantean al
final de este articulo, con el objetivo de servir como propuestas que minimicen las distorsiones
de las desigualdades estructurales e histéricas que afectan a poblaciones tan vulnerables.

Palabras Clave: Acceso a la justicia; poblaciones tradicionales; Vulnerabilidad; Minoria;
Desigualdad estructural.

1. INTRODUCAO

A diversidade cultural brasileira, assim como é a do territdrio brasileiro, € de escala
continental. Diversas sdo as popula¢bes dentro da populagéo brasileira, culturalmente ricas,
representadas nos povos indigenas, quilombolas, ribeirinhos, marisqueiras, ciganos, caicaras,
catadores de coco, seringueiros, pescadores artesanais, entre tantos e tantos outros.

O art. 216 da CRFB/88 é claro ao afirmar a protecdo constitucional ao patriménio
cultural brasileiro, considerando nestes os bens de natureza material e imaterial. E ressalta, o
mais importante, que esse patrimonio pode ser tomado individualmente ou em conjunto e que
estes sdo portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos

formadores da sociedade brasileira.



Esse dispositivo mostra o claro compromisso do Estado brasileiro com os direitos dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira e deve ser interpretado em conjunto com
os demais comandos imperativos da Constituicdo Federal de 1988 e dos tratados, convencdes
e acordos internacionais.

A beleza da diversidade cultural dessas comunidades tradicionais pode resultar também
em conflitos internos, como é inerente & natureza conflitiva do ser humano. A coexisténcia de
diversos direitos, muitas vezes, s0 consegue ser resguardada através da atuacdo do Poder
Judiciario como instrumento de pacificacdo social.

Neste ponto, a questdo torna-se ainda mais delicada, quando as comunidades
tradicionais sofrem violagdo dos seus direitos frente ao sistema de justica brasileiro, muitas
vezes deficitario em garantir condi¢gbes minimas de acesso a justica.

Para gque seja garantida a efetividade e justeza de um direito juridicamente exigivel, é
necessario garantir, primeiro, mecanismos que permitam o devido acesso a justica, em
principio, através do ingresso ao Poder Judiciério. Através do direito de acesso a justica
concretizam-se duas finalidades essenciais do sistema de justica: garantir que o sistema seja
realmente acessivel a todos; e que os resultados sejam socialmente justos.® Ambas as finalidades
estdo inter-relacionadas, consistindo a primeira, na porta de entrada, e a segunda, na porta de
saida*, para a consecuc¢do de diversos direitos.

O direito de acesso a justica é requisito fundamental, portanto, para a realizacdo de
direitos individuais ou metaindividuais violados. Consequentemente, a existéncia de barreiras
de acesso a justica contribui para “acentuar a distancia entre o universo da legalidade e a
realidade”®, fendmenos indicadores de problemas no ambito da efetividade das normas.

O destaque, neste trabalho, é pensar como esse mecanismo que permite 0 acesso a Varios
direitos tem sido realizado com relagdo aos grupos minoritarios dos povos tradicionais.

Para tanto, inicialmente, sera feita uma abordagem sobre a concep¢do do principio da
igualdade, visto sob uma perspectiva ndo meramente formalista (igualdade perante a lei), mas
enguanto mecanismo que visa mitigar as situacoes de vulnerabilidade (igualdade estrutural).

Os conceitos de vulnerabilidade, grupos vulneraveis e minorias serdo delimitados, e

estabelecida a distin¢éo entre eles.
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No ponto seguinte, serd abordada a protecdo normativa, internacional e nacional,
conferida as populagdes tradicionais — espécie de minorias — e analisados 0s seus elementos
caracteristicos.

Por fim, a partir dessa abordagem, serdo analisados o exercicio do direito de acesso a
justica pelos povos tradicionais e 0s seus principais problemas, e apresentadas algumas

proposicoes solucionadoras.

2. AS CONCEPCOES DE VULNERABILIDADE, GRUPOS VULNERAVEIS E

MINORIAS: A IGUALDADE ESTRUTURAL

Muito embora o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 revele que todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, no mundo da vida, 0s seres humanos
sdo iguais, mas diferentes entre si. Os homines sapientes sdo iguais enquanto seres pertencentes
a mesma espécie, mas hao de ser também ressaltadas as airosas singularidades componentes de
cada individuo, sejam elas culturais, religiosas, linguisticas, bioldgicas, étnicas, etc.

Essas diferencas inerentes a condicdo humana, ou melhor, os limites das
individualidades e identidades de cada um ndo devem estar suplantados na ordem juridica de
um pais, que, ao revés, deve protegé-las.

A situacdo ou condicdo de vulnerabilidade de um ser ou um grupo ndo est4, no entanto,
relacionada simplesmente com a ideia de ser diferente ou de estar em desvantagem numérica.
O legislador e o aplicador do direito devem ter em consideracdo que todos sdo diferentes e que
se deve buscar a igualdade mediante tratamento juridico distinto, em situacBes juridicas
distintas, e prescrever prerrogativas em favor de determinada categoria (discrimen legitimo)
que esteja em situacdo de vulnerabilidade, enquanto principio de justica.

Toda esta ideia é fundamental para o conceito de vulnerabilidade “en razon de que la
necesidad de tratamiento distinto en favor de los vulnerables ocurre, precisamente, debido a
la idea de igualdad o de la diferencia en la igualdad.”®

Essa igualdade pretendida ndo deve concentrar-se no aspecto puramente formal —
também denominada igualdade juridica — que consagra a igualdade de todos perante a lei. A
igualdade tem de ter, como ponto de partida, o aspecto material ou substancial, que reconhece

as diferencas naturalmente existentes entre as pessoas. No entanto, o Estado tem o dever de agir
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para evitar distingGes inadequadas ou ilegitimas. Trata-se, antes de tudo, de igualdade em
dignidade.

A isonomia, tradicionalmente, tem a sua raiz na versdo individualista da igualdade. 1sso
implica em sérias consequéncias, porque, neste caso, a igualdade pode ser considerada, segundo
destacou Roberto Saba, apenas como “ndo discriminagao”’. De acordo com esta concepgéo, a
isonomia estd centrada meramente no aspecto individualista, e ndo h& discussdes sobre a
desigualdade estrutural. O Estado deve reconhecer as diferencas entre as pessoas ha medida em
gue aquelas acontecam — o que € principio valido —, no entanto, é necessario ter em conta,
sempre, o individuo em si, e ndo a sua situacao global, inserido em um grupo, que, em algumas
situacOes, pode se encontrar em uma situacdo de fragilidade por ser historicamente
desfavorecido.

Logo, existem situacdes em que determinados grupos ou individuos, pertencentes a
determinadas coletividades, em razdo de sua situacdo estrutural e historica, encontram-se em
condic@es de vulnerabilidade, a despeito de fazerem jus a igualdade formal e substancial.

Owen Fiss trata, entdo, da teoria da igual protecdo, visando equilibrar estas distorcdes,
em gue o grupo social é concebido como entidade autbnoma, com interdependéncia entre si e
que os individuos deste grupo precisam ser protegidos enquanto grupo. Esse grupo social tem
estado em situacdo de subordinacdo historica ou de vulnerabilidade, e ndo teve efetivo acesso
ao poder politico®. Nesses casos, a teoria da igual protecdo indica trés caracteristicas
importantes: deve haver um grupo social constituido; que esse grupo tenha estado em situacdo
de subordinacdo prolongada; o poder politico do grupo se encontra severamente limitado.

Com efeito, a igualdade ndo pode ser tida apenas como “ndo discriminagdo” (igualdade
formal), sendo como “ndo submissdo” (igualdade estrutural ou em dignidade ou sociolodgica), e
isto é compromisso ético, concreto em relagdo aos grupos em desvantagem social historica e/ou
econdmica. A igualdade como “ndo discriminagdo” olha apenas o individuo em uma situagao
singular, mas o principio da igualdade como “ndo submissdo” tem perspectiva mais ampla,
social, aspecto socioldgico, estrutural. Do que se verifica que a igualdade, neste ponto, ndo €
vista em uma concepcao tradicional, pois vai analisar a estrutura de poderes nas relacdes da
sociedade e complementar o leque de protecdo da igualdade para incluséo de grupos

socialmente vulneraveis.

7 SABA, Roberto P. (Des)igualdad estructural. Revista Derecho y Humanidades. Facultad de Derecho
Universidad de Chile, n. 11, 2005, p. 123-147.

8 FISS, Owen. Grupos y Clausulas de la Igual Proteccion. In: GARGARELLA, Roberto (Org.). Derecho y
grupos desaventajados. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 144.



Essa visdo mais socioldgica da igualdade ndo se associa a perspectiva formalista. Ela
centra-se em visdo ndo individualista da igualdade que reconhece as pessoas como fins em si
mesmos e valiosas em termos individuais, que, no entanto, vao além, incorporando dados do
sentimento de pertencimento a determinado grupo. Isto permitird reconhecer a sua identidade,
tanto perante si mesmo, como em relacdo aqueles que compartilhnam ou ndo desta sua condicao®.
A igualdade estrutural ndo se destina especificamente a protecdo dos interesses de um
individuo, mas de um grupo enquanto ligados por uma ontologicidade do co-pertencimento®®
universal.

Verifica-se que a doutrina recentemente tem dado maior félego ao principio da
igualdade, tentando corrigir suas falhas sociolégicas e estruturais, percebendo-se que a
compreensdo dos direitos se da na perspectiva de se considerar o género humano como um
todo, sem coloca-lo apenas na perspectiva individualista. Transcende-se a 6rbita individual e
concentra-se na perspectiva plural e coletiva, visando mitigar os efeitos das situagbes de
vulnerabilidade.

2.1.  AVULNERABILIDADE E SUA MULTIDIMENSIONALIDADE CONCEITUAL: O

CONCEITO JURIDICO

Diversas areas do conhecimento utilizam-se do conceito de vulnerabilidade, a partir de
perspectivas proprias para tratar de seus objetivos, sejam as Ciéncias Sociais e Humanas ou as
Ciéncias da Saude. No campo das Ciéncias Sociais e Humanas, em particular, um dos consensos
possiveis, considera a multidimensionalidade que acompanha os estudos ou caracteriza¢es do
conceito vulnerabilidade®. A vulnerabilidade €, portanto, conceito que pede apoio a diversas
unidades de analise: dos individuos singularmente considerados ou organizados em
coletividade. Sua andlise recomenda olhar para multiplos planos, mas, em particular, sobre

determinados fatos ou condicionamentos de vulnerabilidades.
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Para as mais diversas literaturas, vulnerabilidade pode ser associada, dentre tantos
outros, a dimenséo antropologica essencial da existéncia humana®?; principio ético® ou até um
conceito complexo®. Mas, cabe advertir que ndo se tem neste texto a pretensao de exaurir 0 uso
e a trajetdria de cada um desses conceitos para as mais variadas areas.

Independentemente do enfoque dado pelas diversas areas do conhecimento sobre o
tema, a analise etimoldgica da palavra permite compreender que ela € fruto da juncdo de dois
vocabulos latinos: vulnerare, que significa prejudicar, lesar ou ferir; e bilis, que significa ser
suscetivel a’®. Assim, etimologicamente, vulneravel é aquele que é propenso de ser lesado,
ferido, prejudicado®®. A vulnerabilidade, em sua pluridimensionalidade’’, pode ser conceituada
de modo geral, independentemente da area do conhecimento que a estude, como condic&o ou

quadro de suscetibilidade a danos, perigos ou ameacas, em diversas gradac6es possiveis.
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38292010000600010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 21 de maio de 2021. Para aprofundar o tema da
vulnerabilidade através de uma visdo ética, cf. MAC, Intryre A. Dependente rational animals. London:
Duckworth; 1999. Kottow MH; Comentérios sobre bioética, vulnerabilidade e prote¢do. In: Kottow MH.
Bioética: poder e injusti¢a. Sdo Paulo: Ed. Loyola, 2003.
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Brasileira de Bioética, [S. I], v. 2, n 2, p. 157-172, 2006. Disponivel em:
<https://periodicos.unb.br/index.php/rbb/article/view/7966>. Acesso em: 21 de maio de 2021.
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que os individuos dispdem sobre os problemas de salde e sua elaboracdo e aplicagdo na pratica; a
Vulnerabilidade Social que, na area da salde, significa avaliar o acesso aos meios de comunicacdo, as
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Vulnerabilidade Programatica, que é o modo de atuacdo dos programas de salde para responder ao controle de
determinadas enfermidade, entre outros fatores. Cf. AYRES J. R. C. et al. O conceito de vulnerabilidade e as
praticas de salde: novas perspectivas e desafios. In: CZERENIA, D. FREITAS C. M. de. Promocao da Saude:
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Claudia Lima Marques e Bruno Miragem tratam a vulnerabilidade como um estado subjetivo “multiforme e
pluridimensional”, que pode atingir os grupos mais frageis, a partir dos principios da igualdade e da equidade.
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Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 189



A vulnerabilidade, em uma perspectiva ndo estritamente juridica, pode apresentar-se de
diversos modos e fun¢Bes. Com duplice funcdo (nominal e adjetivante)'® e com aspectos
intrinsecos e extrinsecos?®. Por fim, ela teria dimensdes individual®, programatica ou social® e
organizacional®, podendo, ainda, ser agravada®, situacdo a que se denominada de
hipervulnerabilidade?.

A vulnerabilidade juridicamente relevante é aquela expressa ou implicitamente
reconhecida por mandamentos de protecdo do sistema juridico®, ante suas mdltiplas
intensidades ou gradacbes que acometam um sujeito ou uma coletividade, exigindo-se,
portanto, para cada situacdo, graus variados de protecdo juridica, adaptavel a casuistica, tudo
com base no principio da igualdade.

A vulnerabilidade, para o direito, consiste em ‘“‘situacdo permanente ou provisoria,
individual ou coletiva que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a
relagdo.”?. Enquanto conceito complexo e dindmico, a vulnerabilidade também pode ser
definida como estado de ordem subjetiva, que, usualmente, coloque em risco “o vulneravel, ndo
raras vezes em situacdo de confronto de interesses e em relacGes juridicas desequilibradas na
qual o vulneravel ocupa posicdo de maior suscetibilidade aos danos.”?’.

A perspectiva deste trabalho considera a vulnerabilidade no sentido juridico, em que
existem relacdes juridicas desequilibradas e os sujeitos de direitos (neste estudo, as minorias)
encontram-se em situacao de maior suscetibilidade de danos, sobretudo quando inseridos dentro

18P ATRAO NEVES, 20086, [s.p].

¥COSAC, Danielle Cristina dos Santos. Autonomia, consentimento e
vulnerabilidade do participante de pesquisa clinica. Revista de Bioética, Brasilia v. 25, n. 1, 2017.

MORA, Manuel Antonio Velandia. Vulnerabilidade LGBTI e de outras
diversidades sociais. In: BARROS, Sénia. CAMPOS, Paulo Fernando de Souza. FERNANDES, Jodo José
Santos. (org.) Ateng¢do a salde de populagdes vulneraveis. Barueri (SP): Manole, 2014, p. 313.

ZIBARROS, S6nia. CAMPOS, Paulo Fernando de Souza. FERNANDES, Jodo José Santos. (org.) Atencéo a
saude de populag6es vulneraveis. Barueri (SP): Manole, 2014, p. 315-316.

22CAPPELLETTI, 1988, p. 49-67.

ZCORTEZ, T. R. P. Da vulnerabilidade a hipervulnerabilidade dos consumidores: uma analise acerca do rol ndo
taxativo do inciso 1V, artigo 39, do cddigo de defesa do consumidor. Revista FIDES, v. 11, n. 1, 16 jul. 2020.
%A doutrina ainda classifica as vulnerabilidades em diversas ordens, no ambito juridico, a exemplo da
vulnerabilidade interseccional, multipla, aditiva e composta. cf. MAIA, Maurilio Casas. O ciclo juridico da
vulnerabilidade e a legitimidade institucional da defensoria publica: limitador ou amplificador
constitucional da assisténcia juridica Integral? Tese (Doutorado em Direito) - Universidade de Fortaleza.

Fortaleza, p 251. 2020.

Zlbidem, p. 30-31.
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Claudia Lima. BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 108.

ZIMAIA, op. cit., p. 34. Para o autor, deve-se tratar de ciclo juridico da vulnerabilidade, buscando-se a explicitacdo
de cinco fatores: necessidade, vulnerabilidade, hipossuficiéncia, risco e dano.



do sistema judicial brasileiro, repleto historicamente de falhas estruturais, que acarretam
violagOes do direito de acesso a justica.

2.2 SOBRE OS CONCEITOS DE MINORIA E GRUPOS VULNERAVEIS

Conforme observado acima, ndo se pode confundir os conceitos de vulnerabilidade, na
perspectiva juridica, com grupos vulneraveis nem com minorias. Estes dois Ultimos conceitos
podem ser empregados de forma equivalente?, mas outra parcela da doutrina (corrente que aqui
se apoia) entende que existem alguns elementos distintivos entre eles®. Do mesmo modo, ndo
se pode afirmar categoricamente que uma minoria € considerada em situacdo de vulnerabilidade
apenas por ser minoria numérica.

Os grupos vulneraveis podem constituir-se de grandes contingentes numericos, que nao
se encontram em posicdo dominante no pais em que vivem®, sdo, geralmente, discriminados,
violentados em seus direitos — muitos sequer os conhecem — e desprovidos de poder®. Nos
grupos vulneraveis ndo ha identidade ou tragcos comuns que unem os individuos. S&o grupos
compostos pela sociedade de maneira geral, tais como mulheres, idosos, deficientes, entre
tantos outros.

As minorias, por sua vez, sdo pensadas, em regra, Como contingente numericamente
inferior®2, destacados por caracteristicas impares que os distinguem dos outros habitantes do
pais®®, com caracteristicas de cultura, tradicdo, religido ou idiomas préprios. Minoria é

28Cf. SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2002; AZEVEDO, Julio de Camargo. Tutela jurisdicional adequada as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade. Sdo Paulo: USP, 2019; TEPEDINO, Gustavo. SCHEREIBER, Anderson. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 10, Abr-Jun. 2002.

2Cf. BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, Arthur; ANDREA, Giafranco Faggin Mastro; GUNDIM, Wagner Wilson
Deir6. A indefinigdo semantica do conceito de minorias: uma proposta de delimitacéo conceitual tedrica para o
Brasil. In: SANTQOS, Isabelle Dias Carneiro; Minichiello, André Luiz Ortiz, BOLFARINI, Isabella Cristina da
Mota. A protecdo dos grupos vulneraveis. Colecdo Direito em Debate. Ed. Paco Editorial, Vol 2. Jundiai: Sao
Paulo, 2020 (ebook); BRANDI, Ana Carolina Dias; CAMARGO, Nilton. Minorias e grupos vulneraveis,
multiculturalismo e justica social: compromisso da Constituicdo Federal de 1988. In: Siqueira, Dirceu Pereira;
Silva, Nilson Tadeu Reis Campos. Minorias e grupos vulneraveis: reflexdes para uma tutela inclusiva. 1 Ed.
Birigui: Boreal, 2013.

9MAZARIO, José Maria Contreras. Las Naciones Unidas y la proteccion de las minorias religiosas: de la
tolerancia a la interculturalidad, 1997, p. 198.

SISEGUIN, op. cit, p. 12.

327 esse respeito, existe critica a ser destacada. A ideia de utilizacdo do critério objetivo-numérico para a
conceituacdo de minorias ja foi, inclusive, contestada pela ONU, que pontuou no relatdrio Direito das Minorias:
Normas internacionais e orientagGes de implementagdo que, algumas vezes a maioria em ternos numéricos pode
estar em posicdo de ndo dominancia, como ocorreu no apartheid na Africa do Sul. UNITED NATIONS.
Minority Rights: International Standards and Guidance for Implementation. New York and Geneve: 2010.

BSEGUIN, op.cit., p.09.



“categoria relacional, que adquire conteudo semantico contextualmente™*, e foi construida
historicamente.

O art. 27 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, incorporado no ordenamento juridico
brasileiro através do decreto n°® 592/92, prescreve que nos Estados em que haja minorias, sejam
étnicas, religiosas ou linguisticas, “as pessoas pertencentes a essas minorias ndo poderao ser
privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua propria vida
cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.”%

A partir do artigo 27 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, Francesco Capotorti, relator
especial da ONU, apresentou a defini¢cdo de minorias, a partir de quatro elementos constitutivos
(caracteristicas) do conceito: 1) elemento numérico-minoritario; 2) qualitativo-politico (ndo
dominéncia); 3) nacionalidade; e 4) solidariedade intragrupal. Minoria, segundo esse autor,
seria um grupo numericamente inferior quando considerado com o resto da populacdo, em
posicdo politica ndo dominante, em que seus membros — nacionais de um Estado — possuem
caracteristicas que os unem, tais como ética, religido, linguas diferentes dos demais
concidadaos, com eld de solidariedade, direcionados a preservar sua cultura, tradicdo, religido
ou linguagem?®. Exemplos desses grupos minoritarios, sem ddvida, sdo as populacdes
tradicionais cuja situacdo sera oportunamente destacada.

Na mesma linha, José Maria Mazario destaca que a minoria étnica, religiosa ou
linguistica consiste em grupo de individuos, numericamente inferior, que reside em
determinado territorio de um Estado e sdo ndo dominantes em relacdo ao resto da populacéo,
cujas caracteristicas culturais, étnicas ou linguisticas sdo diferentes da maioria da populacgéo e
tem por fim promover o futuro de maneira solidaria.*

O critério da ndo dominancia®, enquanto quadro de exclusdo social suportado pelas

minorias, tem sido entendido como objeto essencial para entender as condigdes de

3MITUZANI, Larissa Caetano. Sociedades Plurais: as minorias no contexto, multi/intercultural. Direito e Praxis,
v. 02, n 01, 2011, p. 160.
3 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos. Promulgacao. [S. L], 6 jul. 1992, Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 15 de maio de 2021.

6CAPOTORTI, Francesco. Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and Linguistic
Minorities. United Nations Office of the High Commissioner for Human Rights (UNO-HCHR). Nova York:
United Nations, 1979, p. 96.

3 MAZARI0,1997, [s.p].

BA titulo exemplificativo sobre a ndo dominancia, é possivel destacar que a despeito de possuir quase 1 (um)
milhao de integrantes, a populagdo indigena brasileira possui apenas uma deputada federal eleita, no ano de 2018
(Deputada Joénia Wapichana), que teve como Unico antecessor no legislativo federal Mario Juruna, entres os
anos de 1983/1987. Em: BEZERRA DE SOUZA JUNIOR, Arthur; ANDREA, Giafranco Faggin Mastro;
GUNDIM, Wagner Wilson Deir6. A indefinicdo semantica do conceito de minorias: uma proposta de
delimitacéo conceitual tedrica para o Brasil. In: SANTOS, Isabelle Dias Carneiro; Minichiello, André Luiz Ortiz,



vulnerabilidade (em sentido amplo) a que estariam inseridas esse grupo de individuos®. E
preciso verificar se esse critério de ndo-dominancia, para os fins de protecdo juridica, seria a
possivel causa da vulnerabilidade para esses grupos, quando se fala em direito de acesso a
justica.

Tais ideias vdo ao encontro dos apontamentos anteriormente levantados sobre a
desigualdade estrutural (igualdade como ndo submissdo), a qual precisa ser combatida com
mecanismos especificos — normativos ou ndo —, a fim de equalizar a situacdo de condicdo de
risco dos direitos dessas populacdes. O acesso a justica, como sera melhor delineado adiante,
tem o potencial de equilibrar essas distor¢des de ndo-dominancia.

A vulnerabilidade nas minorias (ndo-dominancia), como é o caso das populacfes
tradicionais, pode tomar significado juridico a partir da visdo de que tais sujeitos de direitos
poderiam encontrar-se em condicdo de fragilidade juridica. Significa dizer que é possivel que,
juridicamente, as minorias, a despeito da desigualdade de ordem estrutural que enfrentem,
sejam colocadas em posicdo nao vulneravel dentro do sistema judicial, através dos mecanismos
adequados de acesso a justica.

A vulnerabilidade politico-social (hdo dominancia) ndo pode ser considerada sinénimo,
portanto, de vulnerabilidade juridica, que pode aparecer em alguma situacdo concreta. A
vulnerabilidade juridica é determinada pela existéncia de necessidades especiais, sobretudo
dentro do processo judicial, e o reconhecimento pelo Estado dessa situagdo deve ser realizado
através da garantia de direitos. Juridicamente, a vulnerabilidade continuara a existir sesmpre que
houver a depreciacdo da dignidade e da igualdade, em caso de falta ou diminuicdo ao acesso a

assisténcia prestada pelo Estado.

3. DA PROTECAO NORMATIVA INTERNACIONAL E NACIONAL AS

POPULACOES TRADICIONAIS

Levando em consideragdo as diversas vulnerabilidades a que estariam submetidos os
grupos vulneraveis e as minorias, construiu-se em favor deles, tanto no Brasil quanto no resto
do mundo, um sistema protetivo.

No contexto de protecdo do Sistema Internacional de Direitos Humanos, com relacéo as
minorias, dentre as quais se inserem as comunidades tradicionais, existem diversos diplomas

normativos estruturados para reconhecer o direito de todos os povos de serem diferentes e de

BOLFARINI, Isabella Cristina da Mota. A protecdo dos grupos vulneraveis. Colecdo Direito em Debate. Ed.
Paco Editorial, Vol 2. Jundiai: Sdo Paulo, 2020 (ebook). ebook, p. 48.
¥MAIA, 2020, p. 96.



serem respeitados como tais. HA& um reconhecimento expresso sobre como esses povos
contribuem para a diversidade e riqueza das civilizagOes e culturas, patriménio comum da
humanidade.

O primeiro dispositivo que merece destaque € o art. 27 do Pacto de Direitos Civis e
Politicos®®, que foi destacado anteriormente, considerando que este dispositivo e as discussdes
ensejadas a partir dele influenciaram a elaboracdo de tantos outros diplomas, a exemplo da
Declaracdo sobre os Direitos das pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas,
Religiosas ou Linguisticas de 1993.

Este ultimo diploma enuncia que os Estados devem proteger a existéncia e a identidade
nacional ou étnica, cultural, religiosa e linguistica das minorias, devendo, ainda, fomentar as
condigbes para a promocio dessa identidade. E também dever dos Estados adotar medidas
necessarias para garantir que os grupos minoritarios possam exercer plena e eficazmente todos
0s seus direitos humanos e liberdades fundamentais, sem discriminacdo alguma e em plena
igualdade perante a Lei, devendo adotar medidas legislativas e de outros tipos, a fim de alcancar
esses objetivos*,

A Convencdo Quadro para a protecdo das minorias nacionais, elaborada pelos Estados
membros do Conselho da Europa e os outros Estados signatarios, considera que uma sociedade
pluralista e verdadeiramente democratica tem o dever de respeitar a identidade étnica, cultural,
linguistica e religiosa de qualquer pessoa pertencente a uma minoria, bem como de criar
condicdes adequadas a expressdo, a preservacdo e ao desenvolvimento dessa identidade. Um
dos compromissos previstos e acordados pelas partes signatarias consiste em garantir a qualquer
pessoa pertencente a uma minoria nacional o direito a igualdade perante a lei e a uma igual

protecdo da lei.*?

40 «Artigo 27: Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas
minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua
prépria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua”. BRASIL. Decreto
n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Promulgacdo. [S. 1], 6 jul. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm>. Acesso em: 15 de maio de 2021.

41 OAS. Declaracéo sobre os Direitos das pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas
ou Linguisticas. 18 Dez 1992. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1992%20Declara%C3%A7%C3%A30%20sobre%200s%20Direitos%20das%20P
essoas%20Pertencentes%20a%20Minorias%20Nacionais%200u%20%C3%89tnicas,%20Religiosas%20e%20
Lingu%C3%ADsticas.pdf Acesso em: 16 de maio de 2021.

42 COUNCIL OF EUROPE. Convengdo-quadro para a protecdo das minorias nacionais elaborada pelos
Estados membros do Conselho da Europa. 01 Fev 1995  Disponivel em:
https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016800c1
313#:~:text=A%20Conven%C3%A7%C3%A30%2Dquadro%20%C3%A9%200,a%20protec%C3%A7%C3%
A30%20das%20minorias%20nacionais... Acesso em: 16 de maio de 2021.



Em termos mais individualizados, tratando-se das minorias indigenas, em especial, ha a
Declaracéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. O espirito da declaragéo
¢ a preocupacao com as injusticas historicas sofridas pelos povos indigenas como resultado,
dentre outros fatores, da colonizacdo e dominacgéo de suas terras e recursos, o que os impediu
de exercer o seu direito ao desenvolvimento de acordo com as préprias necessidades e
interesses. Em seus considerandos, a Declaracdo afirma, ainda, que o controle, pelos povos
indigenas, dos acontecimentos que os atingiram e as suas terras permitira “manter e reforcar
suas instituicdes, culturas e tradi¢cbes e promover seu desenvolvimento de acordo com suas
aspiragdes e necessidades.”*?,

No Brasil, o predmbulo da Constituicdo Federal de 1988 prescreve que 0 povo institui
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio, dentre outros, da igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.**

A Secdo |1, do Capitulo 111 da CFRB/88 dispde sobre a Cultura, considerando, através
do art. 216, que constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. As populacdes
tradicionais, enquanto grupos minoritarios, sao expressao de parcela da populacdo formadores
da identidade, acdo e memoria da sociedade brasileira que precisam ser consideradas em suas
diferencas e devidamente protegidas.*®

No mesmo sentido, o art. 231 da Carta Magna brasileira trata de uma populacéo
tradicional em espécie, os indios, e prescreve que a eles sao reconhecidos sua organizagdo
social, costumes, linguas, crencas e tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam.*®

Outro ato normativo que merece destaque, agora no plano da legislacéo

infraconstitucional, é o Decreto n°® 6.040/2007, que institui a Politica Nacional de

“NACOES UNIDAS. Declaragéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Rio de Janeiro:
Nacbes Unidas, 2008. Disponivel em: <https://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_pt.pdf>.
Acesso em: 16 de maio de 2021, p, 03-04.

4 Para Paulo Bonavides, os predmbulos se assemelham a textos de literatura moral, filosofica e religiosa do que a
leis portadoras de normas juridicas vinculantes. Foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal da ADI 2.076,
de relatoria do Ministro Carlos Velloso, em que restou claro que, partindo-se do pressuposto de que a
Constituicao Federal consagra principios democraticos, liberais, ela ndo poderia conter no Predmbulo principios
diversos em sua unidade. ADI 2.076, voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-8-2002,
Plenério, DJ de 8-8-2003.

45 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:

Centro Grafico, 1988.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico, 1988.


http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=375324&idDocumento=&codigoClasse=504&numero=2076&siglaRecurso=&classe=ADI

Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais, a qual tem como
objetivo geral promover o desenvolvimento sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais, “com énfase no reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos
territoriais, sociais, ambientais, econdémicos e culturais, com respeito e valorizacdo a sua
identidade, suas formas de organizacio e suas institui¢des”.*’

O Decreto n° 8.750/16* institui 0 Conselho Nacional dos Povos e Comunidades
Tradicionais, que tem as seguintes principais competéncias: a) promover o desenvolvimento
sustentavel dos povos tradicionais para reconhecer, fortalecer e garantir os direitos destes povos
tais como o direito ao territdrio, socioambiental, econémica, cultural, bem como seus usos,
costumes, conhecimentos tradicionais, ancestrais, saberes e fazeres, suas formas de organizagéo
e suas instituicBes; b) zelar pelo cumprimento das convencgdes, dos acordos e dos tratados
internacionais ratificados pelo Governo brasileiro e das demais normas relacionadas aos direitos

dos povos e comunidades tradicionais.

4. ELEMENTOS CARACTERISTICOS DAS POPULACOES TRADICIONAIS E

AS DISCUSSOES SOBRE O ACESSO DELAS A JUSTICA

A populacédo brasileira é composta das mais diversas populacdes, reunidas dentro do
mesmo espago geografico continental. Esses povos ou comunidades coexistem em suas
singularidades e formas de ser, fazer e viver, culturalmente diferenciadas, que, no entanto,
muitas vezes sdo infringidas por um “modelo juridico-politico que historicamente tende a
desconsidera-los.”*°

Os povos ou populagdes tradicionais sdo minorias (étnicas, religiosas, linguisticas e/ou
culturais) culturalmente diferenciadas, com formas prdprias de organizagdo que utilizam a
tradicdo para ocupar e usar territorios e recursos naturais, como condi¢do para sua reproducao
cultural, social, religiosa, econdmica e ancestral.

O Decreto n° 8.750/16, no art. 4°, paragrafo 2° enumera, exemplificativamente, quais

povos (a0 todo vinte e nove) sdo considerados como tradicionais: povos indigenas;

4’BRASIL. Decreto n° 6.040, de 7 de fevereiro de 2007. Institui a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais. [S. 1], 2007. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6040.htm>. Acesso em: 15 de maio de
2021.

“8BRASIL. Decreto n° 8.070, de 9 de maio de 2016. Institui o Conselho Nacional dos Povos e Comunidades
Tradicionais. [S. 1], 9 maio 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2016/decreto/d8750.htm>. Acesso em: 15 de maio de 2021.
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legislacdo brasileira: Vulnerabilidades, invisibilidades e resisténcias, p. 89. In: SANTOS, Isabelle Dias Carneiro;
Minichiello, André Luiz Ortiz, BOLFARINI, Isabella Cristina da Mota. A Protecéo dos grupos vulneraveis.
Colecdo Direito em Debate. Ed. Paco Editorial, Vol 2. Jundiai: Sdo Paulo, 2020 (ebook).



comunidades quilombolas; povos e comunidades de terreiro/povos e comunidades de matriz
africana; povos ciganos; pescadores artesanais; extrativistas; extrativistas costeiros e marinhos;
caicaras; faxinalenses; benzedeiros; ilhéus; raizeiros; geraizeiros; caatingueiros; vazanteiros;
veredeiros; apanhadores de flores sempre vivas; pantaneiros; morroquianos; povo pomerano;
catadores de mangaba; quebradeiras de coco babacgu; retireiros do Araguaia; comunidades de
fundos e fechos de pasto; ribeirinhos; cipozeiros; andirobeiros; caboclos; e juventude de povos
e comunidades tradicionais.

Essas comunidades possuem conjunto complexo de modo de vida e de valores, seus
membros tém modos de ser, fazer e viver distintos daqueles vividos pela sociedade no geral, o
que faz com que esses grupos se auto identifiguem como portadores de identidades e direitos
particulares.

Antdnio Carlos Diegues,* ao conceituar as comunidades tradicionais, entendidas como
aquelas dotadas de cultura tradicional, traca alguns elementos que Ihes sdo caracteristicos, a
saber: a) dependéncia e simbiose com a natureza; b) conhecimento da natureza e utilizacdo de
recursos naturais; c) territorio aonde o grupo se localize socioeconomicamente e onde se
reproduza ha vérias geracOes; d) pratica de atividades de subsisténcia, com baixa acumulacéo
de capital; e) relevancia da unidade familiar, doméstica e comunal; f) importancia da mitologia
nas atividades do dia a dia; g) uso instrumentos de baixo impacto ambiental e pequena diviséo
do trabalho; h) poder politico enfraquecido; i) auto identificacéo.

Um dos elementos de maior destaque para essas comunidades € a sua experiéncia com
os territorios que habitam, alimentando um sentimento maior que o de moradia, mas de
pertencimento a um lugar, “um sentimento de pertencimento a um lugar, nutrido pela memoria
do seu processo de ocupagao, incluindo eventos e pessoas de um passado comum.”® Ha um
apego a paisagem em que nasceram, aos membros da comunidade, concebida ao longo de
diversas geracgdes, e estdo unidos pela familiaridade adquirida com o local e com cada um dos
seus elementos materiais e simbalicos.

Portanto, as populacgdes tradicionais adotam sistemas proprios de conhecimento sobre a
realidade que as cercam, que refletem as experiéncias do dia a dia entre 0s membros do grupo
e as experiéncias culturais e histdricas. Ou seja, “os sistemas de conhecimentos tradicionais

indicam outras formas de estar no mundo, com potencial para renovar o pensamento e ampliar

DIEGUES, Antonio Carlos. O mito moderno da natureza intocada. 62 ed. Sdo Paulo: Nupaub, 2008, p. 84.

SICONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS. Povos livres, territérios em luta: relatério sobre os
direitos dos povos e comunidades tradicionais/ Conselho Nacional dos Direitos Humanos — Brasilia: Conselho
Nacional dos Direitos Humanos; 2018. p. 21.



0s repertorios de saberes e fazeres na construcdo de solucdes para os novos desafios da
contemporaneidade, sejam os desafios socioambientais ou aqueles relativos a convivéncia com
respeito a diferenca e valorizagio da diversidade”.>?

Desse modo, ha uma grande diversidade de territérios relacionada a diversidade
sociocultural no Brasil, que precisa ser estudada, resguardada e refletida. Como proceder
quando conflitos individuais no seio dessas comunidades acontecem? Como estdo sendo
resguardados os direitos eventualmente violados dessas comunidades quando necessario 0
ingresso ao sistema de justica formal brasileiro? O ingresso nos tribunais tem acontecido?
Todos esses questionamentos podem ser convertidos e resumidos em um: como tem se dado o
acesso a justica das populac@es tradicionais, no Brasil, ante suas singularidades inerentes?

O direito de acesso a justica esta definitivamente consagrado no ordenamento juridico
brasileiro. A sua principal base normativa é a Constituicdo Federal de 1988, ao prescrever que
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito” (artigo 5°,
XXXV)®, Tal proclamagéo posicionou o acesso a justica como direito fundamental, de modo
que todos, sem qualquer distin¢do, possuem o direito de postular, perante os 6rgaos do Poder
Judiciério, a tutela jurisdicional que deve ser concedida de forma justa e efetiva.>*

O acesso a justica, nesta concepcdo, ndo esta associado ao mero formalismo do
ajuizamento de uma acdo judicial, sim, sobretudo, é concebido como o modo pelo qual os
direitos tornam-se efetivos, expressdo da proclamada igualdade substancial e estrutural. Dito
de outro modo, o direito de acesso a justica ndo significa apenas a possibilidade de um individuo
ou grupo de individuos recorrer ao Poder Judiciario, quando um direito seja lesionado ou
ameacado de lesdo. Varias instituicdes estatais e ndo estatais, através da solucdo judicial ou
extrajudicial de conflitos, também estdo envolvidas na realizacdo desse direito e na busca do
reconhecimento de outros direitos.

A incluséo deste direito na Constituicdo Federal e em diversos outros diplomas
normativos deve ser vista como importante conquista, mas ‘“sua extensdo e profundidade
dependem fundamentalmente de variaveis relacionadas a situacdes objetivas e do grau de

empenho dos integrantes das instituicdes responsdveis pela sua efetividade.”® Neste ponto,

2lbidem, p. 21.

%3No mesmo sentido, é o Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 3°. Outros dispositivos também podem ser
destacados no ordenamento juridico brasileiro. Tem-se o art. 8° combinado com o art. 25 da Convengéao
Americana de Direitos Humanos, internalizada por meio do Decreto n® 678/921; Art. XVIII da Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem; os arts. VIII e X da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos;
e no art. 14.1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, internalizado pelo Decreto n° 592/92.

% SADEK, 2009, p. 57.

%5 Ibidem, p. 58.



muito esforgo ainda precisa ser dispendido, pelos mais diversos atores do sistema de justica,
para que a vivéncia de muitos direitos, ou melhor, sua realiza¢éo, seja minimamente igualitaria,
apesar dos avancos ja alcancados pela Constituicdo Federal de 1988.

O Poder Judiciario depara-se com situacfes em que as barreiras de acesso a justica
comumente dificultam ou impedem o pleno gozo dos mais diversos direitos da populacdo em
geral. Estas barreiras ganham maior peso, quando consideradas as idiossincrasias das
populacgdes tradicionais.

Diversas sdo as barreiras de acesso a justica as populac@es tradicionais, dentre as quais
se pode destacar: longa distancia entre os locais de moradia e 0s érgdos do Poder Judiciario; 0s
custos processuais; a demora na solugdo de litigios (sobretudo coletivos); a lingua (bem como
a linguagem técnica e a retorica formalista que dificulta o entendimento dessas comunidades);
a invisibilidade das identidades culturais desses sujeitos de direitos, ao longo do atendimento e
do processo judicial; o racismo institucional. Todas elas sdo barreiras de acesso a justica que
podem contribuir para que as comunidades tradicionais vulneraveis juridicamente e também no
sentido qualitativo-politico, a que fez referéncia Francesco Capotorti.*®

Essas barreiras estruturais, de um lado, dificultam o acesso fisico ao sistema judicial, e,
de outro lado, criam um imaginario negativo de justica nestas minorias, que interpretam o
sistema de justica como algo distanciado dos pleitos populares®’, e cujas decisdes ndo garantem
a efetividade ou justeza de um direito juridicamente exigivel da maneira mais democrética e
plural possivel.

Quanto ao primeiro ponto (porta de entrada de acesso a justica), a titulo exemplificativo,
traz-se a baila as comunidades tradicionais do Estado do Amazonas. Os seringueiros,
ribeirinhos, quilombolas, pescadores artesanais, piacabeiros, povos indigenas da regido, assim
como as demais comunidades de cultura tradicional constroem modos de fazer, viver e ser
diferenciados. A ambientalizacdo dos seus conflitos também ocorre de maneira diferenciada e
muitos conflitos sociojuridicos estdo afetados a interesses juridicamente reconhecidos pela
Unido, como no caso dos indios (Art. 20, Xl e art. 231 da CFRB/88).

Neste ponto, tomando-se 0s povos indigenas na Regido do Amazonas (interesse da

Unido), diversos sdo os problemas por eles enfrentados: invasfes de suas terras através de

% CAPOTORTI, Francesco. Study on the Rights of Persons Belonging to Ethnic, Religious and Linguistic
Minorities. United Nations Office of the High Commissioner for Human Rights (UNO-HCHR). Nova York:
United Nations, 1979.

STOLIVEIRA, Assis da Costa. Interculturalizar para democratizar o acesso a justica aos povos e comunidades
tradicionais no Brasil. In: Conselho Nacional de Justica Democratizando o acesso a justi¢a/ Conselho Nacional
de Justica, Flavia Moreira Guimardes Pessoa, organizadora — Brasilia: CNJ, 2020, p. 66.



ocupacgdes ilegais por ndo indios; exploracdes realizadas em suas terras por grandes
empreendimentos; exploracdo laboral de madeireiros e garimpeiros. Todos “ficam sem ter
como desembocar no judiciario competente, fazendo com que eventualmente o caso seja
encaminhado para a Secdo Judiciaria de Manaus, local distante dos fatos e deslocado da
realidade dos conflitos na regido do Alto Rio Negro.”*

Em que pese o Estado do Amazonas seja composto por sessenta e dois municipios e
uma populacio de 3.483.985 habitantes (densidade demogréafica de 2,23 hab/km?)®°, conforme
dados do IBGE de 2010, a Justica Federal esta presente em Manaus e nos municipios de Tefé
e Tabatinga®®, sendo que os cinquenta e nove municipios restantes restam excluidos da
prestacdo jurisdicional enquanto porta de entrada.

Neste sentido, considerando que estas causas sdo atribuidas a Justica Federal, os
individuos destes grupos minoritarios encontram-se em situacdao de vulnerabilidade juridica,
visto que sdo obrigados a deslocarem-se para municipios distantes, com mobilidade urbana
precaria, gastando seus escassos valores, além do que o juiz do caso desconhece a realidade do
municipio em os fatos ocorreram, dificultando-se, inclusive, a producéao de provas.

Esta primeira questdo posta (barreira a porta de entrada da justica) esta
indissociavelmente ligada ao segundo ponto (barreira a porta de saida da justica). Considerando
que haja a superacdo da barreira de acesso fisico ao Poder Judiciario, como garantir que as
decisbes proferidas sejam efetivamente justas, asseguradoras da igualdade como ‘“ndo
discriminagdo” (igualdade formal), e, principalmente, fomentadoras da igualdade estrutural das
comunidades tradicionais (porta de saida do acesso a justica)?

O principio da igualdade, segundo a teoria da igual protecdo, conforme salientado em
linhas pretéritas, objetiva garantir a eliminacdo das iniquidades historicas praticadas contra os
grupos vulneraveis politicamente (ndo dominancia) e que eles tenham seus direitos garantidos
no seio do Estado, sobretudo através da atuacdo do Judiciério.

A primeira solucdo possivel, no sentido de oportunizar saida mais democrética, quando
da tomada das decisdes judiciais, € assegurar a participacdo efetiva das comunidades
tradicionais na construcdo da propria decisdo judicial. Essa preconizagdo ndo tem como

fundamento apenas o principio da cooperacgéo insculpido no Codigo de Processo Civil de 2015,

BMACIEL, Luciano Moura; SHIRAISHI, Joaquim Neto. Acesso a Justica: direitos decepados dos cidaddos
maltiplos no Estado do Amazonas. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia v. 18 n. 114 Fev./Maio 2016 p.
169-194. p. 177.

SAMAZONAS. Dados. IBGE, 2010. Disponivel em: <http://www.amazonas.am.gov.br/o-amazonas/dados/>.
Acesso em: 25 de maio de 2021.

OMACIEL, op. cit. p.178.



mas, sobretudo, encontra fundamento na Teoria da Igual Protecédo, nos ditames constitucionais
(principios e garantias fundamentais) e na Convengdo 169 da OIT (consentimento livre, prévio
e informado das populagdes tribais)5:.

Propbe-se criar um dialogo entre as comunidades tradicionais ou seus integrantes,
envolvidos na solugdo de suas demandas, de modo participativo, ndo s6 com representantes
designados para atuar no feito, ou até através de pericias antropoldgicas, mas também com
participacdo individual e coletiva dentro do Poder Judiciario. Inclusive, pode ser realizado fora
das paredes dos foruns judiciais, o que contribui para minorar o problema da longa distancia
fisica entre esses prédios e a residéncia dessas populagdes.©

Outra solucdo a ser proposta para garantir a construcao dessa igualdade substancial parte
da presenca de profissionais juridicos, oriundos destes grupos étnicos em diferentes cargos do
sistema de justica, enquanto promotores, defensores, advogados, juizes etc. E uma
transformacéo intercultural das instituices componentes do sistema de justica, a ser realizada
através de aces afirmativas (sistema de cotas).

Por fim, € indispensavel a qualificacdo continuada (cursos curriculares ou
extracurriculares, entre outros) dos diversos profissionais do sistema de justica®®, sejam eles
componentes dessas comunidades tracionais ou ndo. O desconhecimento quanto as
particularidades desses povos ou a obtencdo de informaces incorretas (e até discriminatorias)
podem refletir em atos processuais excludentes, que ndo conseguem enxergar a pintura
completa, de modo a propiciar o fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais,
ambientais, econdmicos e culturais, com respeito e valorizacao a sua identidade, suas formas

de organizacéo e suas instituicdes.

5. CONCLUSAO

Os seres humanos ao mesmo tempo em que séo iguais diferenciam-se.

61“Artigo16.2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos sejam considerados
necessarios, s6 poderdo ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido livremente e com pleno
conhecimento de causa. Quando néo for possivel obter o seu consentimento, o translado e o reassentamento s6
poderdo ser realizados apds a conclusdo de procedimentos adequados estabelecidos pela legislacdo nacional,
inclusive enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais 0s povos interessados tenham a possibilidade de
estar efetivamente representados”.

62 “Uma experiéncia institucional realizada no Tribunal de Justica de Roraima, e que ficou conhecido por Jiri
Indigena, foi uma tentativa de trazer para o processo penal a possibilidade de um julgamento envolvendo réus e
vitima indigena ser realizado contendo jurados unicamente indigenas, para que tivessem a palavra final sobre a
condenacdo ou ndo dos réus. A sessdo do Tribunal do Juri ocorreu no dia 23 de abril de 2015, na Maloca da
Homologag&o dentro da Terra Indigena Raposa Serra do Sol”. OLIVEIRA, 2020, p. 66.

®31bidem, p. 68.



A ordem juridica de qualquer pais deve estar atenta aos modos de regular as relacoes
entre os individuos, respeitando-se as identidades e individualidades de cada um. A tarefa
naturalmente ndo é das mais faceis, e torna-se ainda mais dificil quando se esta diante de grupos
minoritarios e diferenciados nas perspectivas étnica, religiosa, linguistica e cultural, como o é
0 das populac6es tradicionais, que, no Brasil, sdo exemplificativamente compostas por vinte e
nove tipos diferentes (Decreto n° 8.750/16, no art. 4°, paragrafo 2°).

Suas formas préprias de organizacdo, que utilizam a tradicdo para ocupar e usar
territérios e recursos naturais, sdo instrumentos que funcionam como condicdo para sua
reproducéo cultural, social, religiosa, econdmica e ancestral. S&o nutridos por um sentimento
de pertencimento a um lugar, alimentados pela memaria do seu processo de ocupacao, incluindo
eventos e pessoas de um passado comum. E essas diferencas se reforcam a cada novo dia, e
como é préprio da natureza humana, os conflitos surgem e surgem as vulnerabilidades.

Mas é importante que se diga: a vulnerabilidade das minorias ndo esta relacionada
simplesmente com a ideia de ser diferente ou de estar em desvantagem numeérica. Grupos
vulneraveis ndo se confundem com minorias, bem como estas ndo estdo necessariamente em
condicdo de vulnerabilidade juridica pelo simples fato de serem minorias. Pelo menos assim
ndo deveria ser.

A vulnerabilidade nas minorias em seu carater qualitativo-politico (ndo-dominancia),
como é o caso das populac¢des tradicionais, pode tomar significado juridico a partir da visdo de
que tais sujeitos de direitos poder-se-iam encontrar na condi¢do de fragilidade dentro de um
processo. O critério ndo-dominancia, dentre outros, usado para caracterizar as minorias e para
os fins de protecdo juridica delas, seria possivel causa da vulnerabilidade processual para esses
grupos, mas ndo é a Unica, nem é razao exclusiva das situacdes em que 0 acesso ao sistema de
justica e da garantia de seus direitos restem debilitados.

A vulnerabilidade juridica, nestes casos, pode ser contornada quando o Estado, através
do Poder Judiciario, reconhece as necessidades especiais e particularidades inerentes as
comunidades tradicionais. Caso contrario, a vulnerabilidade juridica continuara a existir,
ocasionando a depreciacdo da dignidade e da igualdade, em nivel estrutural, quando suceder
falta ou diminuicdo ao acesso a assisténcia que deveria ser prestada pelo Estado.

A desigualdade estrutural (igualdade como nédo submissédo) vivida na experiéncia das
populaces tradicionais precisa — e pode — ser combatida mediante mecanismos normativos
internacionais e nacionais especificos, mas, sobretudo, através do devido acesso a justica que
tem o potencial de equilibrar essas distorgdes provocadas, dentre outros fatores, pelo critério da

ndo-dominancia (excluséo sociopolitica).



Com efeito, um dos elementos estruturantes da ideia de pertencimento das comunidades
tradicionais € o territorio, a ligacdo do individuo com sua terra, que também o conecta a sua
ancestralidade. Esse elemento ndo pode ser obstaculo ao exercicio de outros direitos, como o
de acesso a justica, que promove 0 acesso e exercicio de outros direitos. A falta de estruturacédo
fisica do Poder Judiciario nos mais diversos territorios brasileiros pode conduzir a inquietude
de se ver vérios direitos ndo serem realizados.

Ha outros problemas: custas processuais, duracdo irrazodvel do processo, a
invisibilidade das identidades culturais dessas minorias, a falta de preparo técnico para lidar
com conflitos ocorridas no seio dessas comunidades. Essas barreiras, no entanto, sao
contornaveis.

Diversas medidas podem ser tomadas, enquanto ponto de partida para a solucdo desses
problemas, tais como: assegurar a participacdo efetiva desses povos no processo de construcao
das decis@es judiciais; levar o aparato judiciario para a solucdo de demandas nestas localidades
tradicionais; fomentar uma mudanca na cultura juridica, ndo s6 abrindo espaco para 0s atores
do sistema de justica oriundos desses grupos étnicos (acdes afirmativas), como também
propiciar uma qualificacdo continuada dos profissionais juridicos, garantindo o acesso ao
conhecimento adequado quanto a realidade desse grupo minoritario.

O acesso a justica para as populagdes tradicionais deve misturar a interculturalidade
desses povos com a democracia (participacdo), de modo que sejam respeitadas a autonomia, a
identidade e as diferencas desses grupos, fortalecendo a sua participacdo na construcao das
decisbes judiciais efetivamente justas. Tal postura funcionard como meio para minimizar as
distor¢cdes que a desigualdade estrutural e historica e o critério da ndo dominancia possam,
eventualmente, causar, quando estes povos estejam diante dos 6rgaos de justica estatal.
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