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PROLOGO

El Consejo Nacional de Justicia (CNJ), en colaboracion con el Ministerio de Justicia y Seguridad
Publica (MJSP) y la oficina brasilefia del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD
Brasil), crearon el programa Fazendo Justica (Haciendo Justicia), estableciendo un hito significativo
en la busqueda de soluciones innovadoras en el ambito de la justicia penal y juvenil.

El programa trabaja para cualificar estructuras y servicios, promueve la formacién, apoya la
elaboracion de normativas y politicas publicas y desarrolla documentos informativos. Estos materiales
incluyen guias, manuales, investigaciones y modelos que integran los conocimientos técnicos y norma-
tivos con la realidad vivida en distintas zonas del pais. Estos productos identifican buenas practicas y
ofrecen directrices para facilitar la aplicacion inmediata y eficaz de las intervenciones.

El programa esta en consonancia con la decisién de la Suprema Corte en la Accion de Alega-
cién de Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF) N.° 347, que en octubre de 2023 reconocié
que las prisiones brasilefias se encuentran en un estado de cosas inconstitucional (ECI) y exigié un
plan nacional y planes locales para superar esta situacién. El programa también lleva a cabo diversas
acciones en el ambito de la justicia juvenil, siguiendo el principio de prioridad absoluta garantizada a
los adolescentes en las normas y leyes del pais.

Son 29 iniciativas que se llevan a cabo simultaneamente, teniendo en cuenta los desafios en la
puerta de entrada, en la ejecucién de las penas y medidas y en la puerta de salida de los sistemas de
justicia criminal y juvenil, asi como iniciativas transversales. Entre ellas esta la Articulacién Internacional
y Proteccion de los Derechos Humanos, que facilita el intercambio de experiencias entre Brasil y otros
paises en politicas publicas relacionadas con este tema.

Aunque reconocemos que cada pais se enfrenta a contextos y retos unicos, creemos en el in-
tercambio de conocimientos y experiencias como herramienta para la transformacion colectiva. Con
este fin, se han traducido al inglés y al espafiol titulos seleccionados de las distintas colecciones del
programa, como esta publicacion.

La estrategia de articulacién internacional también incluye el apoyo a eventos, cursos y formacioén
en colaboracion con socios internacionales, asi como la traduccion al portugués de normas y publica-
ciones alineadas con los temas trabajados por el programa. De este modo, se promueve el necesario
intercambio de ideas y practicas para un futuro en el que la dignidad y el respeto de los derechos fun-
damentales sean valores comunes para todos nosotros.

Luis Roberto Barroso

Presidente de la Suprema Corte y del Consejo Nacional de Justicia
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PRESENTACION

Brasil es un pais de dimensidn continental en el que existen 305 etnias indigenas y mas de 270
diferentes lenguas. Esta diversidad étnica que sustenta la riqueza cultural del pais también exige, desde
el punto de vista de la aplicacion del derecho, el reconocimiento de especificidades de costumbres y
tradiciones. Sin embargo, el Cédigo Penal, el Codigo de Proceso Penal e incluso el Estatuto del Indio no
fueron actualizados para incorporar los cambios paradigmaticos de respeto a los derechos de los pue-
blos indigenas traidos por la Constitucién Federal de 1988, dejando diversas lagunas de procedimientos
en el tratamiento juridico-penal de la persona indigena que es acusada, rea o condenada por un crimen.

Ante este diagndstico, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) organizé una serie de encuentros
con representantes de érganos y entidades del sistema de justicia, del Poder Judicial, del Poder Ejecu-
tivo y de la sociedad civil con la intencion de identificar procedimientos destinados a asegurar que las
acciones de responsabilizacién penal o de ejecucion penal de personas indigenas fueran compatibles
con el texto constitucional brasilefio y también con los tratados internacionales ratificados por Brasil.
Fruto de este proceso de didlogo, la Resolucion n.° 287 fue aprobada el 25 de junio de 2019 y estable-
cio directrices que regulan el tratamiento conferido a los indigenas por el sistema de justicia penal.
Entre las previsiones de la Resolucion estan la identificacion de la persona como indigena por medio
de la autodeclaracion, la prevision del acceso a intérprete y la pericia antropolégica, y la priorizacion
del respeto por las practicas de justicia de los pueblos indigenas y sus métodos tradicionales para la
solucién de conflictos.

Ademas de los procedimientos especificos, la Resolucion n.° 287/2019 dio un paso importante
hacia la incorporacion por el Poder Judicial de los dictdmenes de la Convencién n.° 169 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT) y de la Declaracién de la Organizacion de las Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, al proponer la superacion de la invisibilidad de los pueblos
indigenas en el proceso penal por medio del registro de esta informacion en los sistemas informatiza-
dos del Consejo Nacional de Justicia.

La publicacion de esta Guia atiende a un dispositivo de la propia Resolucion y tiene como objetivo
ofrecer a los tribunales y magistrados(as) caminos concretos en cuanto al modo de implementacion
de las medidas en ella previstas. Se trata de un paso mas para fortalecer el papel del Poder Judicial en
el enfrentamiento del estado de crisis penal, reconociendo sus problemas profundos y estructurantes
gue causan impactos aln mas graves para poblaciones vulnerables, como ha sido propuesto por el
Programa Fazendo Justica.

La superacion del estado de cosas inconstitucional del sistema carcelario pasa por la articulaciéon
de alianzas con los entes de la federacién y por la adopcién de medidas que atenten, simultaneamente,
para la puerta de entrada del sistema carcelario, evitando el encarcelamiento excesivo y penas despro-
porcionadas, y para las condiciones de performance y calidad como se desarrolla la ejecucion penal.
Este es exactamente el sentido de la Resolucién n.° 287/2019, que se basa: (a) en la excepcionalidad
extrema del encarcelamiento indigena, (b) en el reconocimiento de la posibilidad de responsabilizacién
por medio de medidas no estatales o no restrictivas de libertad y (c) en la previsiéon de garantias espe-
cificas a los indigenas en establecimientos penales.
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Con la implementacion de los procedimientos descritos en la presente Guia, en cumplimiento
de la Resolucién n.° 287/2019, el Poder Judicial brasilefio asumira el protagonismo en la garantia de
los derechos previstos en la Constitucion Federal y en tratados internacionales de los cuales el pais es
signatario, rescatando parte de la deuda histérica con la poblacion indigena.

iLes deseo a todos y a todas una buena lectura!

Ministro José Antonio Dias Toffoli

Presidente del Consejo Nacional de Justicia
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PREFACIO

El estado de crisis y la violencia que emanan del sistema penitenciario son notorios, conmocionan
a la sociedad nacional y han sido clasificados por la Suprema Corte como un “estado de cosas incons-
titucional”. Sin embargo, como toda violacion de derechos, sus efectos recaen mas intensamente en
las personas presas mas vulnerables: las mas pobres, las menos escolarizadas, las personas negras,
las mujeres, las personas LGBTI, las personas con discapacidad, las ancianas y las personas indigenas.
Enfrentar y revertir ese escenario tiene como suposicion el reconocimiento de la existencia de esas vio-
laciones y es exactamente en ese sentido que viene la Resolucion CNJ n.° 287/2019y la presente Guia.

Los pueblos indigenas forman un grupo diverso, de casi un millén de personas que viven en
todo el territorio nacional, en dreas urbanas y rurales, y que componen el segmento poblacional menos
favorecido del punto econémico, del acceso a la educacion formal, a la salud y a la vivienda. Aun asi,
hasta la aprobacién de la Resolucion CNJ n.° 287/2019, ni siquiera existian previsiones normativas
expresas y uniformes para identificar la presencia de personas indigenas como acusadas en procesos
criminales o privadas de libertad. De esta manera, el deber constitucional de respeto a las costumbres,
tradiciones y a la organizacion social de los pueblos indigenas no encontraba instrumentos reglamen-
tarios para hacerse efectivo en el ambito de la justicia penal.

La entrada en vigor de la Resolucion CNJ n.° 287/2019 tiene, por lo tanto, un doble sentido como
hito en la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas: por un lado, representa el alineamiento
del tratamiento juridico-penal de la persona indigena a la Constitucion Federal de 1988 y a los tratados
internacionales de derechos humanos; de otro, apunta al papel de protagonismo de los érganos del
Poder Judicial en la promocién activa del respeto a los derechos fundamentales.

Como instrumento que lleva para el dia a dia de los tribunales y de jueces(juezas) el paradigma
del Estado pluriétnico, la Resolucién CNJ n.° 287/2019 tiene como principales aspectos la incorporacion
del criterio de la autodeclaracion de la persona indigena, la atencién al derecho de la persona indigena
a ser entendida y hacerse entender en el proceso por medio de intérprete, la adecuacién de medidas
cautelares y penas restrictivas de derechos a costumbres y tradiciones, y la posibilidad de que el(la)
juez(a) homologue mecanismos tradicionales de responsabilizacion criminal. Este Gltimo es uno de
los dispositivos mas importantes de la Resolucién porque logra conciliar el derecho constitucional de
los pueblos indigenas a su propia organizacion social y juridica, y la necesidad de hacer frente al uso
excesivo de la prision como respuesta a los conflictos sociales.

El segundo sentido de la entrada en vigor de la Resolucion CNJ n.° 287/2019 que, igualmente,
merece ser enfatizado es el del papel del Poder Judicial en promover la garantia de derechos. Cada vez
se reconoce mas que no corresponde a los(as) jueces(juezas) solo remediar violaciones de derechos
expresamente puestas en su conocimiento por las partes, sino también actuar activamente para dar
efectividad a los derechos humanos en el curso de los actos procesales. Este es el posicionamiento
defendido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por medio de la doctrina del control de
convencionalidad, segun la cual corresponde a los(as) jueces(juezas) analizar ex officio la compatibilidad
entre las normas nacionales y las obligaciones internacionales, aplicando internamente las normas y
la jurisprudencia que Brasil esta obligado a cumplir de buena fe.
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La tematica de la proteccién de los pueblos indigenas acusados, reos o condenados por crimenes,
es una de las que mds intensamente impone a los(as) jueces(juezas) el deber de velar, internamente,
por la aplicacion de los parametros internacionales de proteccion aceptados por Brasil en virtud de la
mayor parte de la legislacién infraconstitucional ain estar marcada por una concepcién asimilacionista
de los pueblos indigenas, algo que fue, definitivamente, superado por la Constitucion de 1988, por la
Convencion n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y por la produccion de los organismos de derechos humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas. En este sentido, esta Guia ofrece a la autoridad judicial un
guion consistente para promover la armonizacion de los procedimientos penales al marco de proteccion
de los pueblos indigenas actualmente vigente.

Cabe mencionar, ademas, que la Resolucion CNJ n.° 287/2019 se transforma en instrumento
activo de promocion de derechos y consolida la vocacion del Consejo Nacional de Justicia en contribuir
al perfeccionamiento de los procedimientos del Poder Judicial. Ejemplo contundente es la implemen-
tacion de las audiencias de control de detencion, que aunque ya estaban previstas en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la cual Brasil se habia comprometido a respetar desde 1992, solo
se convirtié en un mecanismo apto para apreciar la legalidad de la prision, asi como identificar casos
de tortura y malos tratos, a partir de decisiones de la Suprema Corte y de la posterior Resolucién CNJ
n.° 213/2015, que orientd administrativamente magistrados(as) y tribunales en cuanto a la implemen-
tacién de dichas audiencias.

Queda evidente, por lo tanto, la disposicion del Poder Judicial de actuar conjuntamente con los
demas poderes de la Republica para superar las violaciones de derechos humanos que histéricamente
estan enraizadas en diversas instituciones brasilefas, especialmente en el sistema penitenciario, atribu-
yendo caracter practico y efectivo a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado brasilefio.

Sin el compromiso de jueces(juezas) y tribunales, la proteccion asegurada constitucionalmente a
personas indigenas seguira en el plano programatico, sin que podamos materializar los derechos a que esa
poblacién hace justicia. Nos corresponde, como magistrados(as) comprometidos(as) con la Constitucion
y con la dignidad de la persona humana, modular nuestras practicas y actuar por la concretizacion de las
garantias aplicables a los(as) indigenas acusados(as), reos(as) o condenados(as) en procesos penales,
condicién indispensable para la realizacién de la Justicia en el mejor sentido del término.

Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi
Juez Auxiliar de la Presidencia del Consejo Nacional de Justicia y Coordinador del Departamento de
Monitoreo y Fiscalizacién del Sistema Carcelario y Socioeducativo

Carlos Gustavo Vianna Direito
Juez Auxiliar de la Presidencia del Consejo Nacional de Justicia Departamento de Monitoreo y Fisca-
lizacion del Sistema Carcelario y Socioeducativo
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INTRODUCCION

Brasil es un pais pluriétnico que, de acuerdo con el Censo Demografico 2010, posee cerca de
900 mil habitantes indigenas, pertenecientes a 305 etnias, y que hablan 274 lenguas indigenas. En tér-
minos de poblacion, la diversidad de los pueblos indigenas aparece no solo en la dimensién cultural,
sino también en la distribucién espacial. La mayor concentracion de indigenas es en la Region Norte
y en el ambiente amazonico, con 37,4% de declaraciones en la categoria indigena y, entre los pueblos
que residen en las areas urbanas, la mayor poblacién esté en la region Nordeste (33,7%). Aun asi, es
el municipio de Sao Paulo el que tiene el mayor contingente demografico de indigenas en area urbana,
con aproximadamente 12 mil personas. En efecto, Sdo Paulo es la séptima unidad de la federacion en
poblacién indigena, frente a los estados situados en el bioma amazoénico como Pard y parte de Maranhao.

De acuerdo con el Censo 2010, la poblacién indigena corresponde, entre las demas categorias de
color/raza, al segmento poblacional menos favorecido del punto econdmico, del acceso a la vivienda, a la
educacion y a la salud. Por esta razon, es urgente dar efectividad a las obligaciones constitucionales y a
aquellas derivadas del derecho internacional de los derechos humanos, en el sentido de respetar y promover
los derechos de los pueblos indigenas que derivan de sus estructuras politicas, econdmicas y sociales,
y de sus culturas, tradiciones y concepciones de vida, las cuales se entrelazan a sus tierras y recursos.

El marco normativo vigente de proteccion a los pueblos indigenas se basa, primeramente, en
la Constitucion Federal de 1988, la cual determina la valorizacién de la diversidad cultural y el respeto
a la pluralidad étnica. La vigencia de la Constitucién Ciudadana marco la superacion del paradigma
integracionista, que venia expresado en la Ley n.® 6.001/73, el Estatuto del Indio, cuyo propésito era
el de que el indigena asimilara los valores de la “comunién nacional” y, progresivamente, perdiera sus
caracteristicas culturales como lengua, religion, costumbres y desapareciera como grupo étnico dife-
renciado. Con esto, se torné incompatible con el orden constitucional vigente el tratamiento juridico de
la cuestion indigena por medio de las categorias de civilizados(as), de aculturados(as) o no acultura-
dos(as), aldeanos(as) y no aldeanos(as), integrados(as) o en vias de integracion.

Ademads de la Constitucion Federal, la interpretacion de las normas juridicas con relacién a los(as)
indigenas debe orientarse por la Convencion n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
ratificada por Brasil en 2002 y promulgada por el Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004, la cual, en
calidad de tratado de derechos humanos, integra el marco normativo brasilefio con posicion jerarquica
supralegal, en conformidad con el entendimiento de la Suprema Corte en el HC 466.343/SP. La Con-
vencion 169 también presupone un cambio de paradigma en el tratamiento de los pueblos indigenas,
reconociendo sus instituciones y formas de vida, el derecho a mantener y fortalecer sus entidades,
lenguas y religiones, asi como a asumir el control sobre su desarrollo. Otra referencia importante en
cuanto a los derechos de los pueblos indigenas es la Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indi-
genas, adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) en 2007,
que establece parametros minimos para normativas nacionales e internacionales, contemplando el
derecho de los pueblos indigenas a la autodeterminacion, el derecho al consentimiento libre, previo e
informado, el derecho a mantener sus culturas y el derecho a sus tierras.
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Ante el conjunto de compromisos normativos asumidos por Brasil de respetar los derechos de
los pueblos indigenas y con el objetivo de suplir algunas lagunas reglamentarias, el Consejo Nacional
de Justicia aprobd, en junio de 2019, la Resolucion CNJ n.° 287/2019, disciplinando los procedimien-
tos a ser adoptados por jueces(juezas) y tribunales en el tratamiento de las personas indigenas en el
ambito penal, ademas de publicar esta Guia que aclara las principales directrices para la actuacion de
las autoridades judiciales en los casos penales que involucran a personas indigenas en la condicion
de acusada, rea o condenada por la comisién de crimen.

Para que las reglas previstas en la Resolucion CNJ n.° 287/2019 sean aplicadas adecuadamen-
te, es fundamental que la autoridad judicial reconozca prontamente la identidad indigena mediante el
procedimiento de autodeclaracion de la persona indigena, independientemente de que la persona sea
brasilefa o extranjera, de su lugar de residencia, y de que ella hable o no el portugués, como dispuesto
en el art. 2 de la Resolucion.

La conducta de la autoridad judicial debe ser clara e inequivoca en el sentido de indicar que la
autodeclaracion como indigena tiene como consecuencia agregar a los derechos y garantias ordina-
rios — es decir, asegurados a todas las personas —, garantias especificas de los pueblos indigenas,
alcanzando de forma transversal todos los actos procesales. Estas garantias especificas derivan del
modelo pluriétnico adoptado por la Constitucion Federal de 1988, por el que se abandond la pretension
de homogeneidad étnica en nombre de la proteccidn de la diversidad de lenguas, creencias, costumbres,
tradiciones y formas de organizacion social existentes.

Asumir la diversidad de costumbres y modos de vida como un derecho de status constitucional
implica que, de forma alguna, el acceso y goce a derechos pueda ser usado como argumento para
restringir otros derechos. De esto se desprende que el hecho de que los(as) indigenas tengan acceso
a derechos fundamentales como educacién publica, trabajo, salud o transporte — derechos de estatus
igualmente constitucional — no tiene ningun impacto sobre su identidad indigena y, por lo tanto, no
puede servir como argumento para eludir la aplicacion de los derechos y garantias especificamente
dirigidos a proteger a los(as) indigenas sometidos(as) a procesos penales. De hecho, la obligacién
de todos los poderes de la Republica es asegurar que absolutamente todos los derechos previstos en
la orden constitucional brasilefia sean garantizados a los(as) indigenas sin discriminacion. Es este el
mismo sentido del primer articulo de la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que
afirma que los(as) indigenas tienen derecho, a titulo colectivo o individual, al pleno disfrute de todos
los derechos humanosy libertades fundamentales reconocidas por la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracioén Universal de los Derechos Humanos y el derecho internacional de los derechos humanos.

No solo el acceso a derechos previstos para todas las personas no afecta ni aleja la identidad
indigena, sino que también es posible identificar elementos culturales considerados no indigenas entre
personas indigenas (por ejemplo, el tipo de ropa usada cotidianamente) sin que esto altere el universo
de derechos del cual esas personas son titulares. Eso es porque cuando existen elementos que podrian
ser identificados como pertenecientes a la cultura de los “blancos” incorporados por indigenas, no se
entiende que ese proceso haya ocurrido automaticamente como si fuera un “contagio” de una cultura
por la otra. Como ninguna cultura es estatica, lo que se tiene son procesos continuos de resignificacion,
transformacién y adaptacién a la légica cultural especifica de cada pueblo indigena, haciendo con que
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elementos aparentemente exdgenos a su cultura puedan asumir el caracter de “tradicional” cuando pasan
por procesos endégenos en que los(as) indigenas tengan el papel de actores sociales protagonistas.

Esta Guia y la Resolucion CNJ n.° 287/2019 parten del importante entendimiento de que, si la
Constitucion Federal reconoce a los(as) indigenas su organizacién social, esto necesariamente significa
que la orden constitucional brasilefia reconoce el derecho de los(as) propios(as) indigenas a regular
sus conductas, sus practicas de justicia y formas de solucion de conflictos. Aunque los(as) indigenas
tengan conocimiento de algunas leyes y normas juridicas no indigenas, esto no hace que sean estas
las normas que organizan su vida social, puesto que la propia Constitucion les asegura el derecho a la
organizacion social propia.

Hecha esta breve introduccion sobre algunos de los supuestos que orientan esta Guia, pasamos
ahora a enumerar los principios generales que deben guiar a las autoridades judiciales en todos los
actos procesales involucrando acusados(as), reos(as) o condenados(as) indigenas.
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PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTUACION DE
TRIBUNALES Y MAGISTRADOS(AS) EN CASOS
PENALES INVOLUCRANDO ACUSADOS(AS), REOS(AS)
O CONDENADOS(AS) INDIGENAS

La Constitucién de 1988 fue un divisor de aguas en el sentido de reconocer que Brasil es un pais
caracterizado por la diversidad étnico-cultural, reconociendo derechos para indigenas y quilombolas.
Este cambio de paradigma fue reforzado por la ratificacién de la Convencién n.° 169 de la OIT, la cual
ingreso en la orden juridica nacional por el Decreto n.° 5.051, de 19 de abril de 2004.

Desde entonces, el estatus juridico de los indigenas ha sido desplazado de la condicion de tute-
lados por el Estado a sujetos de derechos, plenamente capaces, libres y aptos para tomar decisiones
y dar continuidad a su modo de vida. De esta forma, se reconoce incluso el caracter dinamico de las
practicas y costumbres indigenas, apartando el supuesto del aislamiento fisico de los grupos humanos
unos de otros para la existencia de particularidades culturales.

La autodeclaracion como mecanismo para atribuir la identidad indigena es piedra angular del
modelo constitucional vigente. Esto ocurre porque la identidad étnica se define de dentro hacia fuera,
es decir, la etnicidad es un fendmeno sociocultural que se procesa en el interior de los grupos étnicos
con relacién a la exterioridad. Por regla general, esta situacion se asemeja a un juego de espejos en el
que un grupo se percibe diferente ante el otro por el contraste que se da en situaciones de contactos
interétnicos. Del marco normativo de proteccién a los pueblos indigenas pueden identificarse algunos
principios que la autoridad judicial debe tener en cuenta en todos los actos procesales que involucran
a personas indigenas, inclusive y principalmente al sentenciar los casos. Ellos son los siguientes:

1.1. Diversidad de los pueblos indigenas

El Censo de 2010 identificé en Brasil una poblacion indigena de cerca de 900 mil personas distri-
buidas en 305 etnias, una diversidad que no puede ser reducida a una categoria homogénea de “indio”
para definir abstracta y genéricamente cdmo los indigenas encaran diferentes conductas consideradas
crimenes o cuales son sus practicas de justicia.

En una misma comarca, es posible encontrar indigenas pertenecientes a diferentes etniasy a
diferentes pueblos y que, por lo tanto, pueden encarar de forma diferente aquel acto visto por el Estado
como crimen. Por este motivo, la autoridad judicial debe siempre orientarse por la diversidad de los
pueblos indigenas y entender que a cada nuevo caso penal involucrando una persona indigena no cabe
reproducir automaticamente la respuesta dada en una situacion anterior.

La diversidad de etnias en el territorio brasilefio también se refleja en la multiplicidad de lenguas
habladas por las personas indigenas, caracteristica que tiene impactos directos en el derecho de acceso
a la justicia en su dimension de derecho a entender y hacerse entendido en los actos procesales. Debido
a esta caracteristica es fundamental que los tribunales construyan registros de intérpretes, como se
describe en el topico 3 de esta Guia.
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La autoridad judicial debe considerar igualmente que los diferentes pueblos indigenas enfrentan
diferentes estatus de proteccion a su territorio y, por lo tanto, organizan su modo de vida y viven sus
costumbres de forma compatible con esta situacion. Los pueblos indigenas poseen el derecho origina-
rio y el disfrute sobre sus tierras tradicionales, pero no todas ellas estan adecuadamente demarcadas.
Sumada a la falta de demarcacion y al desprecio de la amplitud de la tierra tradicional en el proceso
de demarcacion, algunas tierras indigenas sufren con invasiones para explotacion ilegal de recursos y
con la proximidad de ciudades y carreteras. Hay, ademas, indigenas que viven en contextos urbanos,
incluso en las grandes capitales. Ninguna de estas circunstancias de vivienda puede ser utilizada para
que la autoridad judicial niegue la identidad indigena, ya que el criterio adoptado es autodeclaracion
y las categorias de aculturado(a) o integrado(a) fueron prohibidas por la Constitucion del 1988. Sin
embargo, el elemento de la ocupacion espacial por los pueblos indigenas refuerza que existen diver-
sas particularidades que afectan a las personas indigenas y que deben ser consideradas durante el
proceso penal.

A cada proceso debe haber un analisis especifico del caso concreto, inclusive solicitando un
laudo antropolégico especifico y consultando a la comunidad indigena sobre la decisién a ser adoptada,
aunque haya historico anterior de consulta a esa comunidad.

1.2. Deber de consultar a las comunidades indigenas

El individuo indigena sospechoso o acusado de crimen pertenece a un pueblo en el cual hay
un sistema sociocultural distinto del de la sociedad involucrada. Para comprender este sistema es
necesario mirar para toda la comunidad, respetando su derecho a participar en los procesos de toma
de decision que la afecten.

Ademas, por mas que el proceso penal se vuelva contra la figura del individuo, este necesaria-
mente tiene efectos sobre toda la comunidad, ya sea por la mayor estigmatizacién de la comunidad
por la conducta de un miembro haber sido criminalizado, ya sea por las repercusiones financieras para
acompahfar el andamiento del proceso o incluso por las funciones en la comunidad que dejaran de
cumplirse en caso de que la persona condenada deba cumplir una pena o una medida cautelar. Consi-
derando, por lo tanto, que los pueblos indigenas tienen derecho a determinar libremente sus relaciones
con el Estado donde viven y también a participar en procesos que les afecten, la consulta de la autoridad
judicial a la comunidad indigena no solo permite que se tomen decisiones mas contextualizadas y bien
fundamentadas, sino que es un acto de respeto al derecho de la comunidad como un todo de ser oida.
Asegurar a la comunidad un papel activo en los eventos en los que se ve involucrada ayuda, ademas,
en el mantenimiento y en el fortalecimiento de sus instituciones, culturas y practicas.

Se trata de entender que a partir de la Constitucion Federal de 1988 ocurrié no solo un cambio
en el paradigma epistemoldgico — el cual reconoci6 el caracter pluriétnico del Estado y el derecho de
los pueblos indigenas a su organizacion social — sino también un cambio metodoldgico, que se refiere
al modo en que la autoridad judicial lleva a cabo los procesos en los que participan personas indigenas.
Es en este sentido que se afirma que los procedimientos penales involucrando reos(as), acusados(as)
o condenados(as) indigenas deben incluir la consulta a sus comunidades.
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1.3. Respeto a la lengua, costumbres, creencias y tradiciones de
los pueblos indigenas, asi como a la organizacion social y
a las estructuras politicas, juridicas, econémicas, sociales y
culturales indigenas

Los pueblos indigenas tienen el derecho de promover, desarrollar y mantener sus estructuras
tradicionales y sus propias costumbres, tradiciones, procedimientos y practicas, incluso costumbres o
sistemas juridicos’. Esto es porque el derecho es una nociéon compleja que se expresa en ideas y practi-
cas relacionadas a las visiones de mundo de los pueblos indigenas y esta intrinsecamente relacionada
a la cultura y a la tradicion. En general, para pueblos indigenas las nociones de justicia y derecho no
estan separadas de aspectos espirituales, religiosos, culturales que dan coherencia a las comunidades
indigenas y sus miembros. Incluso por esta razdn, la aprehension de las nociones de justicia indigena
no suele ocurrir por medio de codificaciones, sino por historias orales, tradiciones culturales y espiri-
tuales, relaciones y obligaciones familiares, y por la propia relacion con el territorio. Asi, no es posible
hablar de proteccion de las manifestaciones culturales indigenas, como lo determina el art. 215, §1,
de la Constitucion Federal, y excluir el reconocimiento de practicas de justicia y métodos tradicionales
de solucién de conflictos.

Es importante destacar que el concepto de tradicional a que se refiere el art. 231, §1 hace refe-
rencia a aquello que los propios indigenas entienden como tradicional, lo que puede diferir de lo que no
indigenas dicen ser tradicional o tipico de las culturas indigenas. El sentido de lo tradicional no es fijo,
sino que se refiere a lo que los propios indigenas consideran legitimo y fundamental para asegurar la
continuidad fisica y cultural de la comunidad indigena. No se trata, por lo tanto, de un punto fijo en un
pasado remoto e inmutable. La tradicion es constantemente reelaborada y resignificada.

La autoridad judicial debe tener siempre como referencia que el respeto a las costumbres, tradi-
ciones y formas de organizacion social indigenas no trae como contrapartida una reduccion del acceso
a las instituciones del Estado. Los pueblos indigenas tienen tanto el derecho de conservar y reforzar
sus propias instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales como de participar
plenamente, en la medida que lo deseen, de la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

La capacidad de los pueblos indigenas de dar continuidad y fortalecer sus propios sistemas
de justicia es un componente integral de los derechos a la autodeterminacion y de acceso a la justicia
previstos por los tratados internacionales de derechos humanos.

1.4. Importancia del derecho al territorio

Aungue la conducta considerada crimen en una situacion especifica no lidia aparentemente con
cuestiones territoriales, es necesario tener en cuenta que los pueblos indigenas poseen vinculos profundos
con sus tierras tradicionales y que su identidad cultural, sus saberes y su espiritualidad estan bastante

1 Art. 34 de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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asociadas al territorio. Dificilmente sera posible comprender su cosmovisién sin reconocer la importancia
del territorio, incluso en el contexto de indigenas urbanos o de tierras indigenas préximas a ciudades.

Los pueblos indigenas, ademas, han sido historicamente privados de sus tierras y de sus recursos
naturales, perjudicando el goce de derechos y el acceso a los medios de subsistencia. Considerando
la centralidad de la tierra para la identidad indigena combinada al hecho de que los pueblos indigenas
han sido, a lo largo del tiempo, expropiados de ese territorio, se entiende que muchos de los conflictos
involucrando indigenas — incluso aquellos con repercusion en la justicia penal — tienen relacién con
la situacion de su territorio.

Por este motivo, es importante que, en el proceso de juicio de reos(as) indigenas, la autoridad
judicial busque entender la situacién de la tierra indigena tradicional, tanto por medio de la consulta a
la comunidad indigena como por medio de pedido de informaciones a la Funai.

1.5. Derecho de acceso a la justicia de los pueblos indigenas

El reconocimiento de la organizacién social de los pueblos indigenas y de sus practicas de justicia
no aleja el deber de garantizar a los indigenas el acceso a la justicia estatal en condiciones de igualdad
con los demas ciudadanos. En este sentido, el informe de la visita oficial a Brasil de la Relatora Especial
de la ONU sobre Pueblos Indigenas, de 2016, recomendd la eliminacién de las barreras que impiden a
los pueblos indigenas realizar su derecho a la justicia.

Ademas, es necesario que el Estado tenga postura activa en la adopcién de medidas para revertir
la discriminacién contra personas indigenas. Para ello, un mecanismo fundamental es la produccion
de datos que ayuden a identificar donde estan los principales obstaculos y cdmo superarlos. Asi que el
art. 4 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019 establece que la autoridad judicial debe incluir en el registro
de todos los actos procesales la identificacion de la persona como indigena e informacién sobre su
lengua y etnia, especialmente en el acta de la audiencia de control de detencion. De forma analoga, los
tribunales deben garantizar que la informacidn sobre identidad indigena, lengua y etnia figure en los
sistemas informatizados del Poder Judicial.

Se deriva del derecho a la proteccidn judicial previsto en diversos instrumentos internacionales,
como el art. 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobada en 1969 y promulgada
por el Decreto n.° 678, de 1992, y del cual los indigenas son titulares, el derecho al uso de intérpretes
linguisticos y culturales. De forma semejante, el Estado tiene el deber de asegurar que los pueblos
indigenas puedan entender y ser entendidos en actos politicos, juridicos y administrativos, proporcio-
nando para ello, cuando sea necesario, servicios de interpretacién u otros medios adecuados.

1.6. Excepcionalidad extrema del encarcelamiento indigena

El encarcelamiento aleja a la persona indigena de su comunidad, de su territorio tradicional,
de sus relaciones familiares y de su modo de vida. Ademas, el establecimiento penal estatal es un
mecanismo exogeno a la organizacion social de los pueblos indigenas y no se basa en sus métodos
de solucion de conflicto tradicionales. Esa falta de respeto a la organizacién social indigena y a sus
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costumbres hace que el encarcelamiento impacte severa y negativamente también la salud fisica y
mental de las personas indigenas.

En esta linea, el art. 10 de la Convencion n.° 169 de la OIT, que goza de estatus supralegal en
el ordenamiento juridico brasilefio, determina que en el caso de indigenas apenados(as) se debe dar
preferencia a otros tipos de castigo que no sea el encarcelamiento. Vale destacar que, si el encarcela-
miento de indigenas es extremadamente excepcional, aunque haya sentencia condenatoria definitiva,
aun mas rara debe ser la aplicacion de la prision como medida cautelar.
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IDENTIFICACION DE LOS(AS) SO§PECHOSOS(AS),
ACUSADOS(AS) Y REOS(AS) INDIGENAS

2.1. La identificacion de acusados(as) y reos(as) indigenas

La identificacion de un(a) acusado(a) o reo(a) indigena ocurre por medio de la autodeclaracion,
la cual puede ser manifestada en cualquier momento del proceso, inclusive en la audiencia de control
de detencion, como determina el art. 3 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019.

Frente a indicios que sugieran la condicion de indigena, como residencia en tierra indigena,
composicion poblacional de la comarca con presencia indigena relevante o el uso de idiomas que no
sea el portugués?, cabe a la autoridad judicial preguntar si la persona acusada, rea o condenada se
considera indigena. Esta pregunta debe ser hecha de forma simple y clara, aclarando que el reconoci-
miento como indigena en el proceso penal asegura derechos que protegen su condicion de indigena 'y
sus necesidades especificas, como el derecho a disponer con un intérprete que le ayudara a entender
y hacerse entender ante la autoridad judicial.

Por el hecho de que los indigenas experimentan, a lo largo del tiempo, procesos de negacién
de derechos, por el efecto intimidatorio que el contacto con el sistema de justicia generalmente ejerce
sobre cualquier persona, asi como por la dificultad con la lengua portuguesa y con las terminologias
juridicas, muchos indigenas pueden no entender la pregunta sobre su identidad étnica o incluso res-
ponder que no son indigenas debido al estigma y la discriminacion que histéricamente enfrentan. Asi
que la autoridad judicial debe velar para que la persona acusada, rea o condenada entienda que su
autodeclaracién como indigena no generara trato discriminatorio, sino que garantizara derechos.

Se admite que en virtud del art. 3, §1 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019, informaciones sobre la
condicion de indigena de la persona acusada, rea o condenada sean llevadas a juicio por otras partes,
inclusive por los(as) profesionales de los equipos de las centrales de alternativas penales o servido-
res(as) del propio tribunal, como se menciona en el topico 3.

2.2. Significado y consecuencias de la autodeclaraciéon como
indigena

Ocurriendo la identificacion del(a) acusado(a), reo(a) o condenado(a) como indigena, todo el
proceso debe orientarse en el sentido de agregar a las garantias procesales generales las garantias
especificas de los(as) indigenas sometidos(as) a la justicia penal, explicitamente previstas en la
Resolucion CNJ n.° 287/2019, a saber:

(i) el derecho a contar con intérprete en todas las etapas del proceso (art. 5);

2 Art. 3,81 de la Resolucion n.° CNJ 287/2019.
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(ii) la aplicacion preferencial de mecanismos de responsabilizacion propios de la comunidad
indigena (art. 7);

(iii) el respeto de las costumbres y tradiciones en la aplicacion de medidas cautelares (art. 8);

(iv) el respeto de las costumbres y tradiciones en la aplicacién de penas restrictivas de derechos
(art. 9,1);

(v) la conversién de la multa en prestacion de servicios a la comunidad (art. 9, Il);

(vi) el cumplimiento preferencial de la prestacion de servicios a la comunidad para la comunidad
indigena (art. 9, lll);

(vii) la aplicacion del régimen especial de semilibertad previsto en el art. 56 del Estatuto del Indio
cuando haya condenacion a pena de reclusién y de detencion (art. 10); y

(viii) la adecuacion de las condiciones de cumplimiento de pena en establecimiento penal a las
especificidades culturales indigenas en materia de visitas sociales, alimentacién, asistencia
a la salud, asistencia religiosa, acceso a trabajo y educacion (art. 14).

De este listado se desprende que las garantias especificas del(a) indigena en el proceso penal
estan directamente asociadas al hecho de que esta persona tenga reconocida su identidad por una
comunidad indigena. Asi pues, no hay forma de que una persona no indigena que actue de mala fe
pueda beneficiarse del caracter subjetivo de la autodeclaracion. Por ejemplo, sin el reconocimiento de
la comunidad indigena, no es posible que existan mecanismos tradicionales de resolucién de conflictos
que puedan ser aplicados y aprobados por la autoridad judicial como alternativa a la sancién estatal.
Del mismo modo, no sera posible hablar de régimen de semilibertad — cuya forma se construye con-
juntamente con la comunidad indigena y la Funai — en el caso de una persona no indigena.

Luego de la autodeclaracion, corresponde a la autoridad judicial indagar acerca de la etnia, de
la(s) lengua(s) hablada(s) por el(la) acusado(a), reo(a) o condenado(a) y de su grado de conocimiento
de la lengua portuguesa. Las informaciones sobre etnia y lengua, asi como la identificacion como
indigena, deben aparecer en el registro de todos los actos procesales, atendiendo a lo dispuesto en
el art. 4 de la Resolucién CNJ n.° 287/2019. Los tribunales también deben garantizar que la informa-
cion sobre la identidad indigena y la etnia figure en los sistemas informatizados del Poder Judicial,
especialmente en el acta de la audiencia de control de detencion, en consonancia con el art. 7 de la
Resolucion CNJ n.° 213/2015.

Cabe sefialar que ni siempre la persona indigena sabrd informar a la etnia a la que pertenece.
En el Censo 2010, fue del 75% el porcentaje de personas indigenas que supieron informar a la etnia
o pueblo a que pertenecian. Este nimero en el censo fue menor precisamente en los estados donde
hay mas indigenas que hablan solo lenguas indigenas. De esta forma, no siempre la autoridad judicial
tendra la identificacion de la etnia de la persona inmediatamente después de la autodeclaracion, pero
esta informacion puede ser posteriormente incorporada a los actos de, por ejemplo, la Funai u otras
entidades que forman parte de la red permanente de apoyo a los(as) jueces(juezas) y tribunales, abor-
dada en el tépico 3 de esta Guia.

Guia de la Resolucidon n.° 287/2019 — Procedimientos Relativos a
Personas Indigenas Acusadas, Reas, Condenadas o Privadas de Libertad



La autoridad judicial también debe remitir, en el plazo de 48 horas, copias de los autos del proce-
so a la regional mas cercana de la Funai, conforme el art. 3, §3 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019. Se
entiende que esta exigencia se cumplird si se franquea acceso digital a los autos en el mismo plazo. Al
encaminar los autos o franquear el acceso a la Funai, la autoridad judicial puede cuestionar la existencia
de Registro Administrativo de Nacimiento de Indigena (RANI) en caso de que la persona acusada no
posea documentacion basica.

2.3. Evaluacion de la comprension de la lengua portuguesa y de
los actos procesales

El art. 2, § 2 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019 dispone que tan pronto la persona acusada, rea
o condenada se autodeclare indigena, la autoridad judicial debe indagar su grado de conocimiento de la
lengua portuguesa. Se trata, sin embargo, de una cuestién bastante compleja, puesto que lo que interesa
saber para fines procesales no es si la persona consigue comunicarse y establecer relaciones sociales
a partir del portugués, sino el posible perjuicio a su derecho a la defensa si tiene que acompahfar el
proceso solo en portugués. En este sentido, es importante que la autoridad judicial tenga en cuenta el
contexto de acceso a la educacion en que viven los pueblos indigenas. De acuerdo con el Censo 2010,
la tasa de alfabetizacion de personas indigenas de 15 aiios o mas de edad esta por debajo de la me-
dia nacional. Entre las personas indigenas que residen en tierras indigenas, el 32,3% son analfabetas.

La autoridad judicial debe considerar el hecho de que incluso en los casos en que las personas
indigenas poseen conocimiento del portugués y son capaces de responder a las preguntas formula-
das en portugués, no se puede descartar automaticamente la necesidad de intérpretes en los actos
procesales. Esto porque poseer conocimiento del idioma y ser capaz de establecer comunicacién no
significa que la persona indigena tenga competencia linglistica equivalente a la de personas no indi-
genas. Al fin y al cabo, el dominio de la lengua también esta relacionado con factores culturalmente
localizados, por ejemplo, la forma en que se organizan las narrativas y el habla. Para ilustrar, se puede
tomar la relacién que existe entre la forma como se establecen relaciones de causalidad y la percepcion
que se tiene del tiempo. El tiempo es percibido de forma ciclica por ciertas comunidades, por ejemplo,
ciertamente afecta la forma como eventos organizados, explicados y qué papel se asigna a los mas
variados factores, los cuales dificilmente se articulan en la direccion de un evento ultimo.

Por lo tanto, no es porque la persona acusada de un crimen haya transmitido alguna informacion
en portugués que ella esta apta para reelaborar los eventos pasados relacionados a un supuesto crimen
dentro de la estructura argumentativa lineal requerida para la determinacion de la verdad procesal.
Las personas indigenas suelen reconstruir su pasado dentro de contextos de habla bien definidos como
reuniones familiares, actividades de pesca, recoleccion, viajes etc., de modo que la ocurrencia de un
determinado acto no puede ser descontextualizada de estos referenciales narrativos. Por esta razoén,
tener alguin conocimiento del portugués no es suficiente para que la persona indigena prescinda de
la presencia de un intérprete.

Ademas, algunos linglistas evaluan que el portugués hablado por varios pueblos indigenas no
es el portugués estandar hablado por la mayoria de la poblacién brasilefia, sino un “portugués-indio”,
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discursivamente singular a cada etnia indigena. Es decir, seria posible identificar un portugués-guarani,
un portugués-terena etc. Asimismo, muchos indigenas que viven en regiones de frontera también incor-
poran referencias del espafiol en su lengua materna. Por ello, se refuerza que, aunque el sospechoso
parezca hablar razonablemente portugués, existen numerosas barreras para que pueda comunicarse
efectivamente en el marco de un proceso juridico, el cual tiene el agravante de poseer una terminologia
bastante especifica y técnica.

Por ello, se recomienda la presencia de intérprete en los actos procesales siempre que haya
informacion de que la persona acusada o rea tenga otro idioma principal que el portugués.
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ESTRUCTURA PERMANENTE DE APOYO A LOS(AS)
JUECES(JUEZAS) Y TRIBUNALES EN MATERIA DE
PUEBLOS INDIGENAS Y JUSTICIA PENAL

Para que los(as) jueces(juezas) y tribunales estén capacitados para tratar casos que involucren
acusados(as), reos(as) o condenados(as) indigenas, debe existir una actividad permanente de creaciény
mantenimiento de una red de entidades y profesionales cuyo trabajo es indispensable para la actuacién
en estos casos, en conformidad con el art. 15 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019. En este sentido, los
tribunales deberan mantener un registro de intérpretes especializados en las lenguas habladas por las
etnias caracteristicas de la region. Es necesario que estos profesionales no sélo hablen la lengua, sino
que comprendan la cultura y el contexto en que se habla. Por este motivo, también puede ser interesante
que los indigenas desempefien el papel de intérpretes.

Deben también ser registrados(as) profesionales especializados(as) en las etnias indigenas
de la regién y aptos a elaborar laudo pericial antropolégico. Tales profesionales deben tener sélidos
conocimientos sobre la cultura, las tradiciones y la forma de organizacion social de determinada comu-
nidad indigena; pueden ser antropélogos(as) de formacién, cientificos(as) sociales, lingiistas o incluso
otros(as) profesionales especialistas en la tematica. Para la realizacién de este registro, los tribunales
pueden abrir edictos para inscripcién de profesionales, solicitando que en el momento de la inscripcién
sean suministrados documentos personales, un pequefio curriculo destacando la experiencia de trabajo
con pueblos indigenas, la descripcion del area de actuacion, la disponibilidad para ejercer la funcién de
intérprete o perito(a), y la(s) comarca(s) en que puede actuar. Los procedimientos adoptados para el
registro de abogados(as) dativos(as) pueden ser usados como referencia en cuanto a la mejor forma
de proceder en la contratacién de los(as) profesionales pertinentes para los casos de acusados(as) y
reos(as) indigenas. Se recomienda que haya una amplia divulgacién de estos edictos, especialmente
en universidades publicas estatales y federales.

Si la autoridad judicial recibe un caso que involucra a una persona indigena sin que el registro de
profesionales esté listo o completo, es posible recurrir a miembros de las propias comunidades indigenas
para actuar como intérpretes, conforme ya previsto en el art. 5 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019. En estas
situaciones también es recomendable establecer alianzas con universidades publicas estatales y federales
para acreditar profesionales, especialmente a partir de las Facultades de Letras y de Ciencias Sociales.
Para la elaboracion del informe antropoldgico, el contacto con la Asociacién Brasilefia de Antropologia
(ABA) puede ser pertinente para la identificacion de profesionales con conocimiento sobre la cultura de la
persona indigena acusada. Se recomienda, ademas, el contacto con la Funai para que su cuerpo técnico
indique profesionales de otras instituciones que posean conocimiento pertinente para el caso.

Ademas de estos profesionales, es importante que los tribunales articulen una red de organi-
zaciones y profesionales que puedan dar apoyo en casos involucrando indigenas, la cual puede incluir
organizaciones de la sociedad civil en defensa de los pueblos indigenas, como el Consejo Indigenista
Misionero (CIMI), el Instituto Socioambiental (ISA) y la Pastoral Indigena e Indigenista; asociaciones
indigenas; la Funai; universidades e investigadores(as).
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Los(as) profesionales que integran los equipos multidisciplinarios de apoyo a los(as) jueces(jue-
zas) y tribunales, como los(as) técnicos(as) de los centros de alternativas penales, pueden colaborar en
la articulacion de estared, a través de la indicacién de organizaciones de la sociedad civil que trabajan en
la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. La experiencia de estos(as) profesionales en la
movilizacion de organizaciones de la sociedad civil para recibir personas en cumplimiento de prestacién
de servicios a la comunidad puede ser valiosa para la construccion y el mantenimiento de una sélida
red de acompafiamiento de los casos involucrando a personas indigenas, incluida la designacion de
personas aptas para actuar como intérpretes o peritas cuando no estén registradas profesionalmente.

Ademads, corresponde a los(as) profesionales de los equipos multidisciplinarios contribuir para
que los procedimientos judiciales sean culturalmente adecuados y que las necesidades particulares
de cada persona indigena sean tomadas en consideracion por la autoridad judicial. Esto incluye la po-
sibilidad de que la autodeclaracion del(a) acusado(a) o reo(a) como indigena ocurra ante integrantes
de estos equipos, en la hipdtesis de que la persona no haya comprendido la pregunta formulada por
la autoridad judicial sobre su pertenencia étnica o haya dicho que no era indigena por miedo a ser dis-
criminada. Especialmente cuando se apliquen medidas cautelares o penas restrictivas de derechos, el
personal de la central de alternativas penales debera proporcionar elementos técnicos que ayuden en
la adecuacion de la medida o pena a las costumbres y tradiciones de cada pueblo. El acompafiamiento
del cumplimiento de la orden judicial por parte de la central debe prestar atencion a los posibles im-
pactos sobre la vivencia de las costumbres y tradiciones indigenas, informando a la autoridad judicial
de la necesidad de readecuar la pena o medida impuesta a las condiciones, a las costumbres, al lugar
de residencia y a las tradiciones de la persona indigena.
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2 LA TOMA DE DECISIONES EN LOS CASOS DE
ACUSADOS(AS) O REOS(AS) INDIGENAS

Considerando el marco normativo de proteccion a los pueblos indigenas, en especial el art. 10
de la Convencién n.° 169 de la OIT, la regla de los procesos penales con reos(as) indigenas es el no
encarcelamiento. Por el deber de respetar la organizacién social propia de las comunidades indigenas,
en primer lugar, se debe considerar homologar practicas de resolucion de conflictos y de responsabili-
zacién en conformidad con las costumbres y normas de la propia comunidad indigena, como determina
el art. 7, parrafo Unico de la Resoluciéon CNJ n.° 287/2019.

Segun el art. 9 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019, sélo en casos excepcionales, por ejemplo,
cuando la comunidad indique expresamente que el tratamiento mas adecuado es el castigo estatal o
cuando no exista comunidad indigena, la autoridad judicial podra dictar sentencia condenatoria aplicando
penas restrictivas de derechos adaptadas a las condiciones y costumbres indigenas. Se recomienda
que, en caso de que se aplique una multa pecuniaria, esta se convierta prestacion de servicios a la
comunidad, que podran realizarse dentro de la comunidad, siempre que esta lo autorice.

Habiendo sido excepcionalmente imposible la aplicacidn de las penas restrictivas de derechos,
el art. 10 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019 aclara que, en los casos de condenacién a pena de deten-
cion o reclusién, la autoridad judicial podra aplicar el régimen de semilibertad previsto en el art. 56 de
la Ley n.° 6.001/73, mediante consulta a la comunidad indigena.

Con relacién con las medidas cautelares, la norma es la no aplicacién de cualquier medida que
restrinja derechos en el curso del proceso penal bajo la presuncidn de inocencia. Siendo probadamente
necesaria la imposicion de medida cautelar, la autoridad judicial debe adaptarla a las particularidades
culturales de los pueblos indigenas, como lo determina el art. 8 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019,
incluso en los casos relativos a la aplicacion de la Ley Maria da Penha.

Dado este panorama general de los posibles resultados del proceso penal involucrando reo(a)
o acusado(a) indigena, y siendo evidente que el encarcelamiento en establecimiento penal estatal
es absolutamente la ultima hipétesis, pasamos ahora a detallar los procedimientos por los cuales la
autoridad judicial puede orientarse para la toma de decision, de conformidad con la Resolucion CNJ
n.° 287/2019.

4.1. Herramientas necesarias para la toma de decisién: consulta a
la comunidad y laudo pericial antropolégico

No se indica la aplicacion de cualquier tipo de pena estatal para personas indigenas en dos
hipétesis: (i) cuando la comunidad indigena a la que pertenece ya haya aplicado — o pretenda aplicar
— métodos propios de soluciéon de conflictos, debido al principio de la prohibicién al bis in idem; (ii)
cuando la conducta imputada no pueda ser considerada ilicita desde la perspectiva de las costumbres
indigenas, hipotesis en la cual la aplicacién de cualquier sancidn seria una ofensa al derecho constitu-
cional de los indigenas a sus costumbres y a la organizacion social y juridica propias.
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En ese caso, para la evaluacion de la correspondencia entre la conducta practicada por la
persona indigena y los valores de la comunidad a la que pertenece, asi como para la identificacion
de la posibilidad de aplicacion de mecanismos indigenas de solucién de conflictos, existen dos ins-
trumentos a ser utilizados por la autoridad judicial: el laudo pericial antropolégico y la consulta a las
comunidades indigenas.

El laudo antropoldgico es herramienta fundamental para el tratamiento judicial de las personas
indigenas porque permite entender a la persona juzgada a partir del contexto de la comunidad en que
ella se inserta. Comprender ese contexto exige un saber especifico y que no puede ser aprehendido
automaticamente dentro de los actos procesales ordinarios, pues también las narrativas, la sistema-
tizacién del conocimiento, los criterios de verdad y la organizacién de las narrativas son elementos
condicionados por los contextos culturales. El mecanismo adecuado para llevar a la autoridad judicial las
informaciones pertinentes para que decida sobre la homologacion de practicas indigenas de resolucién
de conflictos o la aplicacién de otras medidas para responsabilizacion es el laudo pericial antropol6-
gico, el cual puede ser elaborado por antropdlogos(as), cientificos(as) sociales, lingliistas u otros(as)
profesionales especializados(as) en la comunidad o etnia a la que pertenece el(la) acusado(a) o reo(a).

El laudo antropoldgico debe ser solicitado de oficio cuando la autoridad judicial recibe denuncia
o queja en contra a la persona indigena o a requerimiento de las partes, conforme lo previsto en el art.
6 de la Resolucion CNJ n.° 287/2019. Para que el laudo ofrezca subsidios para el establecimiento de la
responsabilidad de la persona acusada, debe contener la calificacion, la etnia y la lengua hablada por
la persona indigena, asi como su capacidad de comunicarse en portugués en el contexto del proceso
penal. Debe también traer las circunstancias personales, culturales, sociales y econémicas de la per-
sona acusada, siempre esclareciendo que dentro de la orden constitucional vigente de defensa de la
diversidad cultural y de la ciudadania, informaciones que indiquen, por ejemplo, acceso a la educacion
formal, actividades laborales desempeiadas, ejercicio de la condicién de elector(a) y posesién de
carné de conducir nacional no perjudiquen la identificacion de la persona como indigena, puesto que,
superada la teoria que cuestionaba sobre grados de asimilacién a la comunidad nacional, la condicién
de indigena es definida por la autodeclaracién, la cual es suficiente para que todo el proceso criminal
tenga que respetar las costumbres, tradiciones y la organizacién social indigena.

El laudo antropoldgico debe aclarar sobre la correspondencia entre la conducta practicaday las
costumbres, creencias y tradiciones de la comunidad indigena. A medida que la Constitucién reconoce
y respeta las costumbres indigenas, no puede la autoridad judicial considerar criminosa una conducta
que se practique de acuerdo con estos valores. Es importante mencionar que se trata de una hipétesis
de exclusién de culpabilidad y que no debe confundirse con un error de ilicitud, que es una situacién en
la que el(la) sujeto(a) practica una conducta sin saber que es criminosa. El fundamento aqui es otro,
que la conducta practicada sea conforme a las tradiciones y costumbres indigenas a las que pertenece
la persona y que estan reconocidas por el art. 231 de la Constitucion Federal de 1988.

Por dltimo, corresponde al laudo antropolégico indicar si la conducta imputada es considerada
por la propia comunidad indigena como susceptible de responsabilizacion y, en caso de respuesta
positiva, si existen y cudles son los mecanismos propios de justicia a ser adoptados.

Guia de la Resolucidon n.° 287/2019 — Procedimientos Relativos a
Personas Indigenas Acusadas, Reas, Condenadas o Privadas de Libertad



El segundo instrumento a ser movilizado por la autoridad judicial para la toma de decision en
los casos criminales con acusados(as) o reos(as) indigenas es la consulta a la comunidad indigena,
la cual debe ser conducida con la finalidad de respeto a los derechos tanto del(a) reo(a) indigena como
de la comunidad a la cual ese(a) reo(a) pertenece. Esto se debe a que, por un lado, la consulta es un
mecanismo que contextualiza y aclara el sentido de la conducta imputada y debe ser considerada como
una de las garantias del derecho de defensa del(a) reo(a) indigena. Por otro lado, la consulta es una
forma de hacer efectivo el derecho colectivo de los pueblos indigenas de determinar la responsabilidad
de los individuos hacia sus comunidades y de participar en las decisiones que les afecten?.

Para iniciar el proceso de consulta, la autoridad judicial debe identificar interlocutores(as)
legitimos(as) dentro de la propia comunidad para informarles sobre la existencia del proceso penal,
sus posibles consecuencias y el derecho de la comunidad a manifestar su entendimiento respecto a
esa conducta y a los medios mas adecuados de responsabilizacion. Para identificar a estos(as) inter-
locutores(as) legitimos(as), la autoridad judicial puede requerir que el informe pericial antropolégico
incluya informacion sobre la forma mas adecuada de iniciar un proceso de consulta con la comunidad,
nombrando las autoridades indigenas pertinentes. Otra opcion es solicitar informacion sobre quiénes
son los(as) liderazgos de la comunidad junto a la Funai, a organizaciones de la sociedad civil que de-
fiendan derechos de pueblos indigenas, a asociaciones indigenas de la regién o a investigadores(as)
especializados(as) en aquella comunidad indigena.

A partir del momento en que la comunidad sea informada por medio de sus representantes le-
gitimos sobre su derecho a manifestarse sobre la responsabilizacion de la persona indigena acusada,
correspondera a la propia comunidad determinar el procedimiento para llegar a la conclusién que
sera informada posteriormente a la autoridad judicial. En este sentido, la autoridad judicial debe tener
en cuenta que el tiempo que tardara la consulta depende de los ritmos y procedimientos propios que
utilice cada comunidad. De ninguna manera la demora en la consulta es fundamento para justificar la
decretacion de la prision preventiva del(a) reo(a) indigena.

Es importante que la consulta a las comunidades indigenas sobre la forma de responsabili-
zacion del individuo acusado se haga de buena fe, ofreciendo de forma clara y simple informaciones
completas sobre la conducta imputada al(a) reo(a) y las posibles consecuencias juridicas en la justicia
estatal. En cuanto al resultado, la consulta debe ser efectiva, es decir, los entendimientos expresados
por la comunidad por medio de la consulta deben ser considerados con seriedad y contemplados
adecuadamente en la decision dictada por la autoridad judicial. La consulta no puede ser considerada
como mera formalidad, al revés no se estara respetando su doble dimensién de derecho colectivo a la
participacion y de derecho individual a la amplia defensa.

Si la comunidad indigena se presenta voluntariamente al juicio comunicando su entendimiento
acerca de la conducta imputada y del modo pertinente de responsabilizacion, la autoridad judicial puede
entender que la exigencia de la consulta prevista en la Resolucién CNJ n.° 287/2019 ha sido satisfecha,
segun evaluacion del caso concreto. De todas formas, es fundamental que en esa presentacién volun-

3 Art. 35 de la Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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taria la comunidad indigena haya atendido su derecho de entender y hacerse entender en el proceso y
que, si es necesario, se ponga a disposicion el servicio de intérprete.

Se admite que la informacidn sobre el resultado de la consulta sea llevada al conocimiento de
la autoridad judicial por medio del laudo antropolégico. En este caso, el laudo debe diferenciar lo que
es la evaluacion general del propio experto sobre las concepciones de justicia de la comunidad, su
organizacion juridica y practicas de solucién de conflictos, de lo que fue la conclusion a la que llegé la
comunidad indigena acerca de la responsabilizacion en el caso concreto que ocasion6 el proceso judi-
cial. Ademas, el laudo debe indicar expresamente como se llevd a cabo la consulta, los procedimientos
utilizados por la comunidad y como fue el acompafiamiento del(a) perito(a). En todo caso, es preferible
que la consulta y el laudo sean procedimientos distintos y complementarios, los cuales, articulados,
permitiran a la autoridad judicial llegar a la decision mas adecuada para el caso.

Considerando que excepcionalmente el(la) juez(a) podra aplicar penas restrictivas de derechos,
medidas cautelares, arresto domiciliario o determinar el cumplimiento de una pena de detencion o
reclusion en régimen de semilibertad, la consulta a las comunidades debe contemplar cuestiones
sobre cdmo la comunidad hace frente a estas medidas, es decir: (i) si la comunidad admite el arresto
domiciliario dentro de la comunidad; (i) si es pertinente el cumplimiento de la prestacién de servicios
a la comunidad dentro de la propia comunidad; y (iii) si es posible el cumplimiento del régimen de se-
milibertad dentro de la comunidad.

4.2. Posibles resultados del proceso penal con acusado(a)
indigena

4.2.1. Laregla del respeto a los mecanismos propios de la comunidad
indigena

Cuando se identifica que la comunidad indigena cuenta con mecanismos propios para hacer frente
a la conducta imputad, el paradigma constitucional de respeto a las creencias, costumbres y tradiciones
indigenas atribuyen a la autoridad judicial el deber de respetar también las practicas de justicia y res-
ponsabilizacion practicadas por la comunidad indigena. Como consecuencia, la autoridad judicial podra
adoptar o homologar dichas practicas de resolucion de conflictos en los términos del art. 7, parrafo tnico
de la Resoluciéon CNJ n.° 287/2019 y del art. 57 de la Ley 6.001/73. Esta es la misma orientacion del
art. 9 de la Convencion n.° 169 de la OIT, instrumento juridicamente vinculante a Brasil, que establece
que, en la medida en que sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

Asi, una de las situaciones que puede legitimamente fundamentar la no aplicacién de los meca-
nismos propios de la comunidad indigena es aquella en que los métodos tradicionales de represion sean
violatorios a derechos humanos, como tratos crueles y tortura. Aun asi, en estos casos es necesario
que la evaluacion sobre el posible incumplimiento a normas de derechos humanos por la aplicacion
de métodos tradicionales indigenas tenga respaldo en el laudo pericial antropolégico, en el sentido
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de seialar que dentro de la propia cosmovision de la comunidad indigena tales métodos pueden ser
vistos como formas de tortura o tratamiento degradante. Aparte de esto, los métodos son compati-
bles con el sistema constitucional e internacional de derechos humanos y deben ser respetados por la
autoridad judicial independientemente de un juicio de valor externo a esta comunidad. Ademas, en la
hipotesis de que en un caso concreto se considere que la pena aplicada por la cultura indigena no seria
compatible con las normas de derecho internacional de los derechos humanos, no se puede invalidar de
forma general y abstracta la homologacion de las practicas de solucion de conflictos de la comunidad,
cabiendo siempre un analisis caso por caso.

4.2.2. Aplicacion de penas restrictivas de derechos y medidas cautelares

Excepcionalmente, si la comunidad indigena indica preferencia por la responsabilizacién estatal o
si los métodos tradicionales propuestos son considerados violatorios a derechos fundamentales dentro de
la cosmovision indigena, la autoridad judicial que dicta sentencia penal condenatoria debe aplicar penas
restrictivas de derechos, en nombre de la directriz de evitar al maximo el encarcelamiento de indigenas.

En este caso, como dispone el art. 10 de la Convencion n.° 169 de la OIT, cuando las sanciones
penales sean impuestas por la legislacion penal general a personas indigenas, deberan ser tenidas en
cuenta sus caracteristicas econémicas, sociales y culturales. Esto significa, por ejemplo, priorizar la
posibilidad de cumplimiento de la pena de prestacion de servicios a la comunidad dentro de la propia
comunidad indigena, siempre que esta esté de acuerdo. Si se aplica la pena de interdiccion temporal de
derechos, la hipotesis de prohibicion de frecuentar determinados lugares no podra ofender el derecho
de la persona indigena a practicar rituales religiosos o0 a garantizar su subsistencia y de la comunidad
por medio de caza, pesca, recoleccién o cultivo agricola.

El deber de adecuacion a las especificidades culturales se aplica también en relacion con las
medidas cautelares, inclusive aquellas aplicadas en audiencia de control de detencion o en el ambito
de la Ley Maria da Penha. La periodicidad de la comparecencia en juicio, por ejemplo, debe ser deter-
minada considerando la vulnerabilidad econémica de los pueblos indigenas y el impacto financiero
del desplazamiento del lugar de residencia hasta el foro. La vulnerabilidad socioecondmica también
debe tenerse en cuenta en la aplicacion de la fianza, puesto que el reconocimiento de la carencia de
recursos de los pueblos indigenas guio la determinacién por la Resolucién CNJ n.° 287/2019 de que
en el caso de multa pecuniaria pueda hacerse la conversion en prestacién de servicios a la comunidad.
Otro ejemplo de medida que posibilita consideracion a las peculiaridades de los pueblos indigenas es el
recogimiento domiciliario nocturno y la obligacién de no incompatibilizar la participacidn en practicas
culturales y rituales religiosos.

Se observa que, existiendo centrales de alternativas penales, los equipos multidisciplinares deben
estar atentos a la compatibilidad entre las penas o medidas impuestas y las tradiciones y costumbres
de los pueblos indigenas, llevando a la autoridad judicial situaciones de conflicto y de necesidad de
readecuacion.
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4.2.3. Aplicacion del régimen especial de semilibertad

La prediccion por el art. 56, parrafo unico del Estatuto del Indio de un régimen de semilibertad
para el cumplimiento de penas de reclusion y detencidn fue recibida por la orden constitucional vigente
en la medida en que dé efectividad a la excepcionalidad extrema del encarcelamiento indigena. Sin
embargo, el lugar de cumplimiento de este régimen debe considerar las circunstancias especificas de
cada localidad y particularidades culturales de la persona indigena condenada.

En la hipétesis de aplicacion del régimen de semilibertad, la autoridad judicial debera construir
junto con la Funai — y teniendo en cuenta la consulta a la comunidad indigena — las condiciones mas
adecuadas de cumplimiento del régimen, teniendo siempre como directriz el deber constitucional de
respeto a las costumbres de los pueblos indigenas y a su organizacion social.

4.2.4. Prision o reclusion en un establecimiento penal

Por el hecho de que el encarcelamiento del(a) indigena en establecimiento penal restringe no
solo los derechos de la persona condenada, sino también de la comunidad indigena como colectividad,
él debe ser extremadamente excepcional. Por este motivo, se recomienda a la autoridad judicial que
justifique en la sentencia por qué, primero, no homologé métodos tradicionales de solucion de conflic-
tos; en segundo lugar, por qué no aplico penas restrictivas de derechos; y, en tercer lugar, por qué no
aplicé el régimen de semilibertad.

Adicionalmente, se debe considerar que existen diversas obligaciones especificas a ser seguidas
en la hipétesis de una persona indigena ser recogida en establecimiento penal. Estas obligaciones se
enumeran en el topico 6 de esta Guia.

Guia de la Resolucidon n.° 287/2019 — Procedimientos Relativos a
Personas Indigenas Acusadas, Reas, Condenadas o Privadas de Libertad






38

PARTICULARIDADES DE LA MUJER INDIGENA
SOMETIDA A LA JUSTICIA PENAL

Los casos que involucran a mujeres indigenas acusadas, reas o condenadas por crimenes exi-
gen de la autoridad judicial el reconocimiento de que ellas sufren miltiples formas de discriminacion
que ocasionan, por regla general, una mayor dificultad de tener acceso a derechos. De esta forma, la
autoridad judicial debe tener especial atencién para el ejercicio pleno de su derecho a la defensa y
considerar que en todos los actos procesales y en la toma de decision la perspectiva de género sea
considerada. Este tipo de preocupacién se manifiesta, por ejemplo, por el cuidado con el nimero de
personas presentes en los actos judiciales y la posibilidad de que no sean solo hombres.

Para que la autoridad judicial consiga tener elementos para tratar adecuadamente la perspectiva
de género en los actos procesales, es importante que esa cuestién sea sometida a la pericia antro-
polégica. De este modo, el juicio tendra elementos para comprender los sentidos especificos que la
conducta considerada criminosa asume dentro de las costumbres y de la organizacion social de la
comunidad especifica, y, asi, adecuar dentro de la perspectiva de género el procedimiento de consulta
a la comunidad que definira el modo de responsabilizacidn en el caso concreto.

5.1. Excepcionalidad extrema de las medidas privativas de libertad

Por regla general, la aplicacion de medidas penales contra mujeres debe privilegiar medidas
no privativas de libertad como un mecanismo para que no se profundice la desigualdad estructural de
género en el acceso a derechos, y también por el rol que la mayoria de las mujeres desempefia como
principales cuidadoras de nifios(as), ancianos(as) y personas con discapacidad. Este es el entendimiento
que guia las Reglas de Bangkok y la Ley n.° 13.769, de 2018.

En el caso de las mujeres indigenas, la excepcionalidad extrema de las medidas privativas de
libertad se refuerza por el rol que muchas desempefian en la continuidad de la cultura y en la superviven-
cia de sus pueblos, de tal modo que su encarcelamiento afecta la identidad colectiva de la comunidad
a la que pertenecen y sus practicas tradicionales.

Asi, en la excepcional hipotesis de decretacion de prision preventiva de la mujer indigena, puede
ser aplicada en sustitucién al arresto domiciliario para la mujer embarazada, madre o responsable por
nifios(as) o adultos(as) con discapacidad, en los términos del art. 318-A del Cédigo de Proceso Penal,
la cual debera ser cumplida en el ambito de la comunidad indigena, conforme el art. 13 de la Resolucién
n.° CNJ 287/2019.

El acompafiamiento de la progresion especial de régimen previsto en el art. 112, §3 de la Ley de
Ejecucién Penal sera realizado en conjunto con la comunidad indigena, en los términos expresados en
el art. 13, Il de la Resolucion CNJ n.° 287/20109.
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TRATO DE LAS PERSONAS INDIGENAS PRIVADAS DE
LIBERTAD

La privacion de libertad de indigena en establecimiento penal es una situacion de extrema ex-
cepcionalidad. El modo preferencial para lidiar con crimenes involucrando personas indigenas es, en
primer lugar, el reconocimiento y la homologacion de mecanismos de responsabilizacion propios de la
comunidad indigena o, como alternativa debidamente fundamentada en informaciones procedentes del
laudo antropolégico y de la consulta a la comunidad, la aplicacién de penas restrictivas de derechos.
Si no es posible y si se condena la pena de reclusién y detencion, se debe optar por la aplicacién del
régimen especial de semilibertad previsto en el art. 56 del Estatuto del Indio. La privacion de libertad
en un establecimiento penal solo aparece en caso de que, por manifestacion expresa de la comunidad
u otra razén debidamente motivada por la autoridad judicial, no sea posible aplicar el régimen de se-
milibertad. En esta ultima hipotesis, hay una serie de obligaciones particulares relativas a la persona
indigena encarcelada que el(la) juez(a) de la ejecucion debe fiscalizar y que estan previstas en el art.
14 de la Resolucién CNJ n.° 287/2019.

6.1. Derechos de las personas indigenas privadas de libertad

6.1.1. Visitas sociales

Para la realizacién de las visitas sociales deben considerarse todas las formas de parentesco
y de relaciones de afinidad reconocidas por la etnia a la que pertenece la persona indigena presa. La
lista de visitantes de las personas indigenas debe ser lo mas amplia posible por el grave impacto que
el alejamiento causado por la carcel genera sobre comunidades indigenas. Los dias de visita deben
respetar las costumbres indigenas y ser en dias diferenciados cuando sea necesario.

La cultura de la comunidad debe ser respetada en todos los procedimientos por los cuales la
persona indigena visitante tiene que ser sometida. Se debe considerar que las practicas de revision
personal e requisa corporal pueden ser particularmente violentas para personas indigenas, y adaptarlas
para compatibilizar la continuidad de las visitas y las exigencias culturales indigenas.

6.1.2. Alimentacion

La administracion carcelaria debe asegurar que haya suministro regular de la alimentacion
dentro de las costumbres alimentarias de cada comunidad indigena. Se debe garantizar, igualmente,
el acceso a la alimentacién procedente del medio externo, por parte de familiares de la persona presa,
de la comunidad indigena o de instituciones indigenistas.

El respeto de las particularidades culturales en el derecho a la alimentacion contempla el acceso
al agua. Ademas, el respeto a las costumbres alimentarias engloba no solo el tipo de alimentacién que
se sirve, sino también la forma de preparacion y la forma como los alimentos son ofertados y consumi-
dos, incluso en lo que respecta a las caracteristicas arquitecténicas del lugar de privacion de libertad.

Guia de la Resolucidon n.° 287/2019 — Procedimientos Relativos a
Personas Indigenas Acusadas, Reas, Condenadas o Privadas de Libertad



Para muchos pueblos indigenas, por ejemplo, el lugar donde las familias residen, preparan y consumen
sus alimentos no puede ser el mismo donde haya un punto para que las personas orinen y defequen.

6.1.3. Salud

La asistencia a la salud debe seguir los parametros de la Politica Nacional de Atencion a la Salud
de los Pueblos Indigenas, de forma a respetar las particularidades étnicas, culturales y epidemioldgicas
de los pueblos indigenas. Entre las directrices importantes para el acceso a la salud de las personas
indigenas presas estan el respeto a las tradiciones de curacién de cada pueblo y el consentimiento para
la realizacion de cualquier procedimiento médico o para la prescripcién de medicacion.

La administracién carcelaria debe monitorear la situacion de salud de la persona indigena
presa en el momento de su ingreso en el establecimiento penal e identificar lo antes posible signos
de deterioro en la salud fisica 0 mental. La autoridad judicial responsable de supervisar la ejecucion
de la pena debe también estar atenta a los indicios de riesgo para la integridad personal y la vida de
las personas indigenas detenidas, principalmente en riesgo de suicidio, y considerar el impacto del
mantenimiento de la privacién de libertad en establecimiento penal en el deterioro de las condiciones
de salud de la persona indigena presa.

6.1.4. Asistencia religiosa

El respeto a la libertad religiosa de los indigenas y el mantenimiento de sus practicas religiosas
demanda el acceso a representantes calificados de la respectiva religion indigena, inclusive en dias
diferenciados de acuerdo con sus costumbres y tradiciones. Ademas, se debe permitir el acceso a todos
los elementos materiales relacionados con las practicas religiosas, como accesorios, objetos de culto,
materiales de pintura, alimentos de caracter religioso, entre otros.

6.1.5. Trabajo

Las personas indigenas tienen derecho a no ser sometidas a condiciones discriminatorias de
trabajo, especialmente en materia de remuneracion. Las actividades de trabajo asi como la jornada 'y
demas condiciones deben respetar particularidades culturales y costumbres indigenas.

Se recomienda abrir el acceso a los materiales necesarios para la practica de la artesania tradi-
cional, que se puede llevar a cabo dentro del establecimiento penal en las condiciones de trabajo con
fines de remision de la pena.

6.1.6. Educacion

Los indigenas tienen derecho a todos los niveles y formas de educacién del Estado sin discrimina-
cion. El acceso a la educacion de los(as) indigenas presos(as) debe considerar el derecho de los pueblos
indigenas a establecer y controlar sus sistemas e instituciones educativas, que ofrezcan educacién en
sus propios idiomas y en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje. Para
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la atencidn a este derecho, se recomienda que se oficie la respectiva secretaria estatal de educacion
para verificar la disponibilidad de politicas de educacidn indigena.

El respeto a la lengua indigena debe ser observado tanto en el acceso a material didactico como
en el acceso a libros para fines de remisién por la lectura.

6.1.7. Particularidades de género

Se debe considerar que inciden sobre mujeres indigenas acusadas de crimenes discriminaciones
multiples que tienden a perpetuar una condicion de menor acceso a derechos. Por esta razon, el juicio
de la ejecucién debe monitorear atentamente las condiciones de los establecimientos penales en los
que estas mujeres quedaran recogidas, de forma continua durante toda la ejecucién de la pena. Es pa-
pel de la autoridad judicial garantizar que las mujeres indigenas disfruten de proteccion y de garantias
plenas contra todas las formas de violencia y discriminacion.

Las mujeres indigenas encarceladas en establecimientos penales deben tener las particulari-
dades de género consideradas en la adecuacion de las condiciones de cumplimiento de pena a las
caracteristicas culturales indigenas, especialmente sus necesidades de salud, pero también de trabajo,
de asistencia religiosa, de educacion y alimentacion.

Histéricamente las mujeres indigenas enfrentan diversos obstaculos para ejercer sus derechos
sexuales y reproductivos, incluso por cuenta de la falta de respeto a su derecho a la autodeterminacién
y a la autonomia cultural. Por lo tanto, el acceso a la salud de las mujeres indigenas debe ser promovido
con respeto a sus costumbres y tradiciones, incluso en los casos en que la mujer indigena embarazada
o lactante esté bajo custodia estatal, hipotesis en la que también se aplican las reglas sobre arresto
domiciliario y progresién de régimen, en los términos de la Ley n.° 13.257/18. En este sentido, cabe
destacar que, al igual que en el caso de las personas no indigenas, la condenacion penal de la mujer
indigena no implica la eliminacion del poder familiar, en los términos del art. 23, § 2 del Estatuto del
Nifio y del Adolescente. En la hipétesis de que la mujer indigena esté presa con su hijo(a) en el estable-
cimiento penal — conforme previsto en el art. 83,§ 2y en el art. 89 de la Ley n°® 7.210, de 11 de julio de
1984 —, se debe respetar la autonomia de la madre para conducir la lactancia, la alimentacién y todas
las practicas de cuidado de acuerdo con sus costumbres.

Si la mujer indigena da a luz bajo custodia estatal, los(as) agentes estatales deben velar para
que no haya ninguna forma de violencia antes, durante y después del parto, y que los procedimientos
estén en conformidad con las costumbres de la cultura de la parturienta. Entre las practicas que podrian
configurar la violencia estan el uso de esposas — vedado por el art. 292, parrafo unico del CPP —, inter-
venciones médicas no consentidas, negacion de recursos solicitados para alivio del dolor o exigencia
de que el parto ocurra en posicion de litotomia (acostada boca arriba).
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APENDICE
Consejo Nacional de Justicia Resolucion n.° 287 de 25/06/2019

Resumen: Establece procedimientos al tratamiento de las personas indigenas acusadas, reas,
condenadas o privadas de libertad, y da directrices para asegurar los derechos de esa poblacion en el
ambito criminal del Poder Judicial.

EL PRESIDENTE DEL CONSEJO NACIONAL DE JUSTICIA, en el uso de sus atribuciones legales
y regimentales;

CONSIDERANDO que corresponde al Consejo Nacional de Justicia la fiscalizacién y la norma-
lizacién del Poder Judicial y de los actos practicados por sus 6rganos (art. 103-B, § 4,1, Il e lll, de la
Constitucion Federal);

CONSIDERANDO que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce el derecho de estos a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juri-
dicas, econdmicas, sociales y culturales (arts. 5y 34);

CONSIDERANDO que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas establece que los Estados deben adoptar medidas eficaces para garantizar la proteccion
de los derechos de los pueblos indigenas, incluso proporcionando servicios de interpretacion y otros
medios adecuados (art. 13.2);

CONSIDERANDO el reconocimiento de la organizacion social, costumbres, lenguas, creencias 'y
tradiciones de los pueblos indigenas (art. 231 de la CF);

CONSIDERANDO que el informe de la mision de la Relatora Especial sobre los pueblos indigenas
de las Naciones Unidas en Brasil, de 2016, recomendo al Poder Judicial, Legislativo y Ejecutivo que
consideren, con urgencia, y en colaboracion con los pueblos indigenas, la eliminacién de las barreras
que les impiden realizar su derecho a la justicia;

CONSIDERANDO las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medi-
das no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes — Reglas de Bangkok (Reglas 54 y 55);

CONSIDERANDO la excepcionalidad del encarcelamiento indigena en los términos de la Con-
vencion n.° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (arts. 8,9y 10) y de los términos de la Organizacién
Internacional del Trabajo — OIT (art. 10.2);

CONSIDERANDO las disposiciones del Estatuto del Indio (arts. 56 y 57 de la Ley n.° 6.001, del
19 de diciembre de 1973);

CONSIDERANDO la prevision de sustitucion de la prision preventiva por el aresto domiciliario
de las mujeres embarazadas, madres o responsables de nifios(as) o personas con discapacidad y la
disciplina del régimen de cumplimiento de la pena privativa de libertad (Ley n.° 13.769/2018);

CONSIDERANDO la decision dictada por el 2° Grupo de la Suprema Corte en el Habeas Corpus
n.° 143.641/SP;
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CONSIDERANDO la deliberacion del Pleno del CNJ, en Acta de Procedimiento n.°
000388063.2019.2.00.0000, 2932 Sesion Ordinaria, realizada el 25 de junio de 2019;

RESUELVE:

Art. 1. Establecer procedimientos al tratamiento de las personas indigenas acusadas, reas,
condenadas o privadas de libertad, y da directrices para asegurar los derechos de esta poblacion en el
ambito penal del Poder Judicial.

Art. 2. Los procedimientos de esta Resolucién seran aplicados a todas las personas que se
identifiquen como indigenas, brasilefias o no, hablantes tanto de la lengua portuguesa como de lenguas
nativas, independientemente del lugar de vivienda, en contexto urbano, campamentos, asentamientos,
areas de recuperacion, tierras indigenas regularizadas y en diferentes etapas de regularizacion territorial.

Art. 3. El reconocimiento de la persona como indigena se dara por medio de la autodeclaracion,
que podra ser manifestada en cualquier fase del proceso penal o en la audiencia de control de detencion.

§ 1. Ante indicios o informaciones de que la persona traida a juicio sea indigena, la autoridad
judicial debera darle conocimiento de la posibilidad de autodeclaracion, e informarla de las garantias
derivadas de esa condicion, previstas en esta Resolucion.

§ 2. En caso de autodeclaracion como indigena, la autoridad judicial debera indagar acerca de
la etnia, de la lengua hablada y del grado de conocimiento de la lengua portuguesa.

§ 3. Ante la identificacion de persona indigena prevista en este articulo, las copias de los autos
del proceso deberan ser enviadas a la regional de la Fundacién Nacional del Indio (Funai) en el plazo
de 48 (cuarenta y ocho) horas.

Art. 4. La identificacién de la persona como indigena, asi como informaciones acerca de su etnia
y lengua por ella hablada, deberan constar en el registro de todos los actos procesales.

§ 1. Los tribunales deberan garantizar que la informacién sobre identidad indigena y etnia, traida
en cualquier momento del proceso, conste en los sistemas informatizados del Poder Judicial.

§ 2. Estas informaciones deberan constar especialmente en el acta de la audiencia de control
de detencion, en conformidad con el art. 7 de la Resolucion CNJ n.° 213/2015.

Art. 5. La autoridad judicial buscara garantizar la presencia de intérprete, preferentemente
miembro de la propia comunidad indigena, en todas las etapas del proceso en que la persona indigena
figure como parte:

| — si el idioma hablado no es el portugués;

Il = si hubo dudas sobre el dominio y entendimiento del vernaculo, inclusive en relacion con el
significado de los actos procesales y las manifestaciones de la persona indigena;

[Il — a solicitud de la defensa o de la Funai; o

IV - a peticién del(a) interesado(a).
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Art. 6 Al recibir denuncia o queja en perjuicio de persona indigena, la autoridad judicial podra
determinar, siempre que sea posible, de oficio o a instancia de las partes, la realizacién de pericia an-
tropoldgica, que proporcionara subsidio para determinar la responsabilidad de la persona acusada y
que debera incluir, como minimo:

| - la cualificacion, la etnia y la lengua hablada por la persona acusada;
Il - las circunstancias personales, culturales, sociales y econédmicas de la persona acusada;
lll - los usos, las costumbres y las tradiciones de la comunidad indigena a la cual se vincula;

IV - el entendimiento de la comunidad indigena con relacion a la conducta tipica imputada, asi
como los mecanismos propios de juicio y castigo adoptados para sus miembros;y

V - cualquier otra informacién que considere pertinente para la aclaracion de los hechos.

Parrafo Unico. El informe pericial sera elaborado por antropélogo(a), cientifico(a) social u otro(a)
profesional designado(a) por el juicio con conocimiento especifico en la tematica.

Art. 7. La responsabilizacion de personas indigenas debera considerar los mecanismos propios
de la comunidad indigena a la que pertenezca la persona acusada, mediante consulta previa.

Parrafo Unico. La autoridad judicial podra adoptar o homologar practicas de resolucion de con-
flictos y de responsabilizacion en conformidad con costumbres y normas de la propia comunidad
indigena, en los términos del art. 57 de la Ley n.° 6.001/73 (Estatuto del Indio).

Art. 8. Cuando se imponga cualquier medida cautelar alternativa a la prision, la autoridad judicial
debera adaptarla a las condiciones y plazos que sean compatibles con las costumbres, lugar de residen-
ciay tradiciones de la persona indigena, observando el Protocolo | de la Resolucion CNJ n.° 213/2015.

Art. 9. Excepcionalmente, no es el caso del art. 7, cuando de la definicién de la pena y del régimen
de cumplimiento a ser impuestos a la persona indigena, la autoridad judicial debera considerar las ca-
racteristicas culturales, sociales y econémicas, sus declaraciones y la pericia antropoldgica, de modo a:

| — aplicar penas restrictivas de derechos adaptadas a las condiciones y plazos compatibles
con las costumbres, lugar de residencia y tradiciones de la persona indigena;

Il — considerar la conversién de la multa pecuniaria en prestacion de servicios a la comunidad,
en los términos previstos en ley; y

[l — determinar el cumplimiento de la prestacién de servicios a la comunidad, siempre que sea
posible y mediante consulta previa, en comunidad indigena.

Art. 10. A falta de condiciones para la aplicacion de los articulos 7 y 9, la autoridad judicial debera
aplicar, siempre que sea posible y mediante consulta a la comunidad indigena, el régimen especial de
semilibertad previsto en el art. 56 de la Ley n.° 6.001/1973 (Estatuto del Indio), para condenacién a
penas de reclusion y de detencién.
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Parrafo unico. Para el cumplimiento de lo establecido en el caput, la autoridad judicial podra
buscar articulacién con las autoridades comunitarias indigenas de la Comarca o Seccion Judicial,
asi como establecer asociaciéon con la Funai u otras instituciones, con vistas a la calificacion
de flujos y procedimientos.

Art. 11. Para efectos de determinar el arresto domiciliario de una persona indigena, se consi-
derara como domicilio el territorio o circunscripcidén geografica de la comunidad indigena, cuando sea
compatible y mediante previa consulta.

Art. 12. En caso de aplicacion concomitante de medidas alternativas a la prision previstas en el
art. 318-B del Codigo de Proceso Penal, debe evaluarse la forma adecuada de cumplimiento de acuerdo
con las especificidades culturales.

Art. 13. El trato penal a las mujeres indigenas considerara que:

| — para los fines del art. 318-A del Codigo de Proceso Penal, el arresto domiciliario impuesta a la
mujer indigena madre, embarazada, o responsable de nifios(as) o persona con discapacidad,
sera cumplido en la comunidad;y

Il — el acompafamiento de la ejecucion de las mujeres indigenas beneficiadas por la progresion
de régimen, en los términos de los arts. 72y 112 de la Ley de Ejecucion Penal, se llevara a
cabo junto con la comunidad.

Art. 14. En los establecimientos penales donde haya personas indigenas privadas de libertad, el
juicio de ejecucion penal, en el ejercicio de su competencia de fiscalizacidn, velara por que se garantice
a la persona indigena asistencia material, a la salud, juridica, educacional, social y religiosa, prestada
conforme a su especificidad cultural, debiendo tener en cuenta, especialmente:

| — Para la realizacion de visitas sociales:

a) las formas de parentesco reconocidas por la etnia a la que pertenece la persona indigena
presa;

b) visitas en dias diferenciados, considerando las costumbres indigenas; y
c) elrespeto ala cultura de los visitantes de su comunidad.

Il — Para la alimentacion en conformidad a las costumbres alimentarias de la respectiva comu-
nidad indigena:

a) el suministro regular por la administracion carcelaria, y

b) elacceso de alimentacién proveniente del medio externo, con sus propios recursos, de
sus familias, comunidades o instituciones indigenistas.

[ll — Para la asistencia a la salud: los parametros nacionales de la politica para atencion a la salud
de los pueblos indigenas;

Guia de la Resolucion n.° 287/2019 - Procedimientos Relativos a
Personas Indigenas Acusadas, Reas, Condenadas o Privadas de Libertad

49



50

IV — Para la asistencia religiosa: el acceso de representante cualificado de la respectiva religion
indigena, incluso en dias diferenciados;

V — Para el trabajo: el respeto a la cultura y a las costumbres indigenas; y
VI — Para la educacién y la remisién por lectura: el respeto al idioma de la persona indigena.

Art. 15. Los tribunales deberdn mantener un registro de intérpretes especializados(as) en las
lenguas habladas por las etnias caracteristicas de la region, asi como de peritos(as) antropélogos(as).

Parrafo Unico. Para el cumplimiento de lo dispuesto en el caput, los tribunales podran promover
alianzas con 6rganos y entidades publicas y particulares con actuacion junto a pueblos indigenas,
de modo a acreditar profesionales que puedan intervenir en hechos involucrando indigenas en
los términos de esta Resolucién, preferentemente con apoyo de la Funai.

Art. 16. Para el cumplimiento de lo dispuesto en esta Resolucion, los tribunales, en colaboracién
con las Escuelas de Magistratura, podran promover cursos destinados a la permanente calificacién y
actualizacién funcional de los(as) magistrados(as) y servidores(as) que actian en las Unidades Judiciales
Penales, Juzgados Especiales Criminales y Juzgados de Violencia Doméstica y Familiar contra la Mujer
y Unidades Judiciales de Ejecucion Penal, especialmente en las Comarcas y Secciones Judiciales con
mayor poblacién indigena, en colaboracion con la Funai, instituciones de ensefianza superior u otras
organizaciones especializadas.

Art. 17. El Departamento de Monitoreo y Fiscalizacion del Sistema Carcelario y Socioeducativo del
Consejo Nacional de Justicia elaborard, en noventa dias, Guia dirigida a la orientacién de los tribunales
y magistrados(as) en cuanto a la aplicacion de las medidas previstas en esta Resolucion.

Art. 18. Esta Resolucion entrara en vigor noventa dias después de su publicacion.

Ministro DIAS TOFFOLI

Presidente
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OTRAS REFERENCIAS NORMATIVAS

Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988

Art. 231. Son reconocidos a los indios su organizacion social, costumbres, lenguas, creencias
y tradiciones, y los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, competiendo a
la Union demarcarlas, proteger y hacer respetar todos sus bienes.

Art. 215. El Estado garantizara a todos(as) el pleno ejercicio de los derechos culturales y acceso
a las fuentes de la cultura nacional, y apoyara y estimulara la valorizacién y difusion de las manifesta-
ciones culturales.

§ 1 El Estado protegera las manifestaciones de las culturas populares, indigenas y afro-brasile-
Aas, y de las de otros grupos participantes del proceso civilizatorio nacional.

Convencién n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales

Articulo 8.

1.

Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan considerar sus costum-
bres o su derecho consuetudinario.

Estos pueblos deben tener derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Cuando sea
necesario, deben establecerse procedimientos para resolver los conflictos que puedan surgir
en la aplicacién de este principio.

La aplicacion de los parrafos 1y 2 del presente articulo no debe impedir que los miembros
de estos pueblos ejerzan los derechos reconocidos para todos los(as) ciudadanos(as) del
pais y asuman las obligaciones correspondientes.

Articulo 9.

1.

En la medida en que esto sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los
pueblos interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros.

Las autoridades y los tribunales solicitados para pronunciarse sobre cuestiones penales
deberan tener en cuenta las costumbres de los pueblos mencionados a este respecto.
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Articulo 10.

1. Cuando las sanciones penales sean impuestas por la legislacion general a miembros de los
pueblos mencionados, deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales
y culturales.

2. Se debe dar preferencia a otros tipos de castigo que el encarcelamiento.

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas

Articulo 5.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de conservar y reforzar sus propias instituciones politi-
cas, juridicas, economicas, sociales y culturales, manteniendo al mismo tiempo su derecho a participar
plenamente, si lo desean, de la vida politica, econémica, social y cultural del Estado.

Articulo 13.

1. Los pueblos indigenas tienen el derecho de revitalizar, utilizar, desarrollar y transmitir a las
generaciones futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de escritura
y literaturas, y de asignar nombres a sus comunidades, lugares y personas y de mantenerlos.

2. Los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar la proteccién de este derecho
y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y ser entendidos en
actos politicos, juridicos y administrativos, proporcionando para ello, cuando sea necesario,
servicios de interpretacion u otros medios adecuados.

Articulo 27.

Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos indigenas interesados, un
proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el que se reconozcan debida-
mente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas de usufructo de la tierra de los pueblos indigenas,
para reconocer y adjudicar los derechos de los pueblos indigenas con relacion a sus tierras, territorios y
recursos, comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido ocupado, o utilizado de otra forma.
Los pueblos indigenas tendran derecho a participar en este proceso.

Articulo 34.

Los pueblos indigenas tienen el derecho de promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando
existan, costumbres o sistemas juridicos, en conformidad con las normas internacionales de derechos
humanos.

Articulo 40.

Los pueblos indigenas tienen derechos a procedimientos equitativos y justos, para el arreglo
de controversias con los Estados u otras partes y una pronta decision sobre esas controversias, asi
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como una reparacion efectiva para toda la lesion de sus derechos individuales y colectivos. En dichas
decisiones se lavaran debidamente en consideracion las costumbres, tradiciones, normas y sistemas
juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de derechos humanos.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Articulo 8. Garantias judiciales

2. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se demuestre legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a. derecho del acusado a ser asistido gratuitamente por traductor o intérprete, si no com-
prende o no habla el idioma del juicio o tribunal;

Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las
Reclusas y Medidas No Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes (Reglas de Bangkok)

Regla 54.

Las autoridades penitenciarias deben reconocer que las mujeres presas de diferentes tradiciones
religiosas y culturales tienen necesidades distintas y pueden enfrentar multiples formas de discrimina-
cion para obtener acceso a programas y servicios cuya implementacién este vinculada a factores de
género y culturales. De este modo, las autoridades penitenciarias deben ofrecer programas y servicios
integrales que incluyan estas necesidades, en consulta con las propias presas y los grupos pertinentes.

Regla 55.

Se revisaran los servicios de atencién anteriores y posteriores a la liberacion para asegurar que
sean adecuados y accesibles a las presas de origen indigena y de grupos étnicos y raciales minoritarios,
en consulta con los grupos correspondientes.
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