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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

DIREITOSHUMANOS, DEMOCRACIA E MOVIMENTOS SOCIAISIII

Apresentacao

No periodo de 12 a 14 de outubro de 2023, na cidade de Buenos Aires, ocorreu o Xl
Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito
(CONPEDI), evento que reuniu académicos, pesquisadores e profissionais das mais diversas
areas juridicas, proporcionando, mais uma vez, um valioso espago para 0 compartilhamento
de conhecimentos, debates e reflexdes enriquecedoras.

O Grupo de Trabalho Direitos Humanos, Democracia e Movimentos Sociais |11 contou com
artigos que refletem a consideréavel abrangéncia de temas passiveis de reflexao em nivel de
poOs-graduacdo em Direito.

A defesa dos direitos humanos e da democracia em sociedades cada vez mais complexas e
com enormes desafios, associado ao dinamismo dos mais diversos movimentos sociais,
sobrelevam a importancia das reflexdes feitas, em todas as dimensdes e diregbes, a permitir
um melhor entendimento do mundo contemporaneo.

Por mais que o CONPEDI se firme como um dos mais importantes eventos da pos-graduacéo
brasileira em Direito, as problemaéticas trabalhadas neste Grupo de Trabalho possuem uma
amplitude trans e interdisciplinar, afazer com que o Direito dialogue com importantes outras
areas do conhecimento humano.

Temas sempre relevantes, como a violéncia doméstica e de género, mutagdo constitucional,
efetivacdo dos direitos humanos, pluralismo juridico, controle de convencionalidade, direitos
da crianca e do adol escente, direitos politicos, direito a educacdo, povos indigenas, dignidade
da pessoa humana, se somam a tematicas que abarcam 0s avancos da neurociéncia e do
mundo cibernético.

N&o obstante tal abrangéncia, o fio condutor das pesquisas é norteado pela defesa dos direitos
humanos, da democracia e dalegitimidade dos mais distintos movimentos sociais.

Os trabalhos apresentados neste Grupo de Trabalho ressaltam a importancia crucial da
pesquisa juridica na promocéo da justica, da democracia e dos direitos humanos em um
mundo complexo e interdependente. Esperamos que os artigos e estudos compilados nestes



anais sirvam como uma fonte valiosa de conhecimento e inspiragdo para todos 0s
interessados em construir um futuro mais inclusivo e comprometido com os direitos
fundamentais de cada ser humano.

Coordenadores:

Frederico Thales de Araljo Martos -Faculdade de Direito de Franca/Universidade do Estado
de Minas Gerais

Gabriela Oliveira Freitas -Universidade FUMEC

Giovani da Silva Corralo -Universidade de Passo Fundo



PLURALISMO JURIDICO E INTERCULTURALIDADE: UMA ANALISE DAS
RESOLUCOES 287 E 454 DO CNJ NA GARANTIA DE DIREITOSDOSPOVOS
INDIGENAS

LEGAL PLURALISM AND INTERCULTURALITY: AN ANALYSISOF
RESOLUTIONS 287 AND 454 OF THE CNJ IN GUARANTEEING THE RIGHTS OF
INDIGENOUS PEOPLES

Gabriela Milani Pinheiro 1

Resumo

A insuficiéncia das institui¢cbes do Estado nagdo em um contexto multicultural denotam a
necessidade de novos aparatos que reconhegam outras formas de producdo juridica. Assim, o
objetivo do presente trabalho € identificar como o conceito da interculturalidade no contexto
do pluralismo juridico pode auxiliar a compreensdo de mecanismos emancipatorios no
exercicio autbnomo dos direitos dos povos indigenas, enquanto partes integrantes de uma
sociedade cujo modelo organizacional questiona a existéncias de suas institui¢des. Para tanto,
a andlise das Resolucdes n.° 287/2019 e n.° 454/2022 do Conselho Nacional de Justica em
uma perspectiva intercultural critica permitira identificar a tentativa de orientar a atuagdo de
instituicOes e autoridades judiciais brasileiras na legitimagdo dos povos indigenas em aplicar
Seus recursos juridicos proprios na resolucdo de conflitos e na garantia ao acesso a justica das
suas comunidades. Ainda, questiona-se se tais mecanismos sdo suficientes para o projeto
emancipatorio que ainterculturalidade propde no contexto brasileiro.

Palavras-chave: Interculturalidade, Pluralismo juridico, Povos indigenas, Resolucéo n.° 287
/2019, Resolucdo n.° 454/2022

Abstract/Resumen/Résumé

The insufficiency of nation-state institutions in a multicultural context denotes the need for
new apparatuses that recognize other forms of legal production. Thus, the aim of this paper is
to identify how the concept of interculturality in the context of legal pluralism can help the
understanding of emancipatory mechanisms in the autonomous exercise of the rights of
indigenous peoples, as parts of a society that questions the existence of its institutions. For
that, the analysis of Resolutions N° 287/2019 and N° 454/2022 of the National Council of
Justice from a critical intercultural perspective will make it possible to identify the attempt to
guide the actions of Brazilian institutions and judicial authorities in legitimizing indigenous
peoples in applying their own legal resources to resolve conflicts and guarantee their
communities access to justice. Furthermore, we question whether such mechanisms are
sufficient for the emancipatory project that interculturalism proposesin brazilian context.

1 Mestranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Bolsista integrantes
do Programa de Excel éncia Académica (PROEX) da CAPES. Integrante do Nucleo de Direitos Humanos
UNISINOS.
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1 INTRODUCAO

O modelo de Estado nacional moderno e suas instituicdes sdo construgdes que
tiveram como caracteristica histérica a imposi¢ao colonial no contexto latino-americano. Com
o advento da globalizacdo, este modelo de Estado estabelecido nas colonias ibero-americanas,
e que ao longo da histéria manteve uma relacao de apagamento e assimilacionismos de outras
culturas tidas como primitivas, passou reconhecer e dar espaco a coexisténcia de culturas
diversas, contudo, limitando o reconhecimento de suas instituicdes frente ao moderno Estado
nacdo, o que implica, também, na falta de seu reconhecimento e na garantia de direitos.

Partindo de tal premissa, o problema abordado no presente estudo questiona se a os
mecanismos interculturais previstos em normativas estdo presentes na atuacdo do judicidrio
brasileiro, diante da insuficiéncia do Estado na¢do moderno de conceber a legitimagdo e a
autonomia dos direitos dos povos indigenas. Para tanto, o trabalho foi desenvolvido mediante
uso do método hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliografica e andlise de resolucdes
normativas.

A introdugdo da problemdtica se dard a partir da andlise da (in)suficiente do modelo
de Estado nac¢do moderno e suas institui¢des, por meio dos textos de Boaventura de Souza
Santos e Anibal Quijano, em especial no que implica o desenvolvimento do direito estatal e
seu alcance no contexto latino-americano. Assim, buscou-se demonstrar a composi¢do do
Estado nacdo moderno que, frente ao fendmeno da globalizagdo e da compreensdo de
sociedades multiculturais, com o reconhecimento da diversidade cultural nos espagos
nacionais, manteve-se vinculado ao discurso hegemonico ocidental como projeto singular e
inevitdvel na histéria da organizagdo social.

Em seguida, partindo da ampliacdo dos contextos sociais que passam a reconhecer a
autonomia das diversidades em contextos nacionais € internacionais e a existéncia outros
ordenamento juridicos, em que se identifica o chamado Pluralismo Juridico, objetivou-se
descrever o surgimento dos projetos de emancipacao das comunidades origindrias nos Estado
colonizados da américa-latina, que come¢am a tomar forma a partir de construgdes tedricas
que reconhecem o discurso colonial e a necessidade de conceber emancipagao as diversas
epistemologias existentes. Assim, € a partir do conceito de interculturalidade critica,
desenvolvida nos textos de Catherine Walsh, que se pretendeu identificar a possibilidade de
projetos politicos pluriétnicos e plurinacionais, para orientar a busca de uma nova perspectiva

institucional politica/juridica nas américas, mais especificamente no contexto brasileiro.
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Por fim, e partindo do panorama juridico e institucional brasileiro, objetivou-se
analisar o conceito da interculturalidade junto as resolucdes n.° 287/2019 e n.° 454/2022 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que identificam diretrizes de atuac¢do do poder judicidrio
frente as demandas que envolvem sujeito indigenas. Nesse sentido, ao produzir normativas
orientadoras, o CNJ prescreveu um rol de providencias que os 6rgaos do sistema de justica —
tribunais, juizos e seus Orgdos de especificos — devem tomar para limitar sua atuagdo, nos
exemplos que serdo abordados, de modo que orientam a legitimacdo de ordenamentos
juridicos proprios das comunidades indigenas na resolucao de conflitos entre seus integrantes.

Longe de buscar uma andlise exaustiva das resolucdes, serd pontuado no trabalho
caracteristicas e alguns textos que representam um entendimento intercultural, na proposi¢do
de orientar instituicdes do judicidrio brasileiro, frente a insuficiéncia do direito-estatal

moderno, para a legitimacdo de mecanismos das comunidades indigenas perante seus

integrantes.

2 O DIREITO E O ESTADO-NACAO MODERNO NA LEGITIMACAO SOCIAL EM
UM CONTEXTO INTERCULTURAL

A globalizagdo como fendmeno pdés-moderno constituiu-se também na tendéncia de
uma nova leitura das estruturas do Estado-nacdo. Vista como marco de mudanca histérica da
dindmica espaco/tempo nas relagdes a nivel mundial, ndo foi capaz de romper com légicas de
poder arraigadas pela colonialidade. Isso porque a correlacdo histérica do projeto de
organizacdo social do Estado-nacdo moderno e o desenvolvimento do capitalismo como
sistema econdmico universalizante, desde a colonizacdo das américas, orientados pelo
paradigma dominante racional europeu-ocidental, mantém a estrutura de poder que permanece
organizada “sobre e ao redor do eixo colonial” (QUIJANO, 2005, p. 135).

No diagnéstico do terceiro periodo de desenvolvimento capitalista realizado por
Boaventura de Souza Santos (2011, p. 155), inserido no marco temporal da globalizacdo, “o
Estado parece estar a perder o estatuto de unidade privilegiada de andlise e de prética social”,
0 que se mostra ainda mais fragilizado quanto direcionado aos Estados periféricos e
semiperiféricos. No mesmo sentido, Anibal Quijano (2002, pag. 8) afirma que o fendmeno
mais destacado da globalizacdo € a “reconcentragdo mundial do controle da autoridade

publica em escala global”. Portanto, a globalizacdo é, ainda, projeto vinculado a uma

proposicao ocidental moderna, que se coloca como inevitavel, mas que estd associada aos
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mesmos mecanismos de dominagdo e poder que o Estado-nacdo, bem como as suas limitagcoes
na garantia de direitos e emancipag¢do juridico-social.

Essa limitagdo decorre justamente do alinhamento das perspectivas hegemoOnicas
com projetos de desenvolvimento que levam em consideracio um marco epistemoldgico
universalista, e que € sobreposto as sociedades colonizadas como espelho de suas sociedades.
Tal projecdo € caracteristica da modernidade, na medida em que esta se traduz culturalmente
na construcdo de uma razdo, da ideia de individuo, de conhecimento especializado e nos
mecanismos administrativos ligados ao Estado, de modo que “[O]rden y razén son vistos
como el fundamento para la igualdad y la libertad, posibilitando asi el lenguaje de los
derechos.” (ESCOBAR, 2003, p. 56).

Diante de cendrios diversos, mas que se alinham em uma proposi¢c@o vinculante, as
novas dinamicas do exercicio e legitimacdo de direitos enfrenta limitagdes na busca de
alternativas que reconhecam o esvaziamento do papel do Estado-na¢do moderno, desprovido
do monopdlio do direito (SANTOS, 2011). Contudo, como referido acima, o fendmeno da
globalizagdo por si ndo desvela a l6gica colonial que mantém em sua razdo o mundo como
existéncia social humana em uma totalidade histérica comum, tnica e inequivoca, tal como a
retérica moderna. Tal logica s6 € desmistificado com o avanco da crise institucional do
Estado-Nacdo (QUIJANO, 2002), em especial para este estudo, na andlise que leva em conta
o contexto da América Latina.

Nesse sentido, é necessario caracterizar o Estado-nacdo moderno — que estende suas
facetas a globalizacdo — como produto da racionalidade eurocéntrica colonial. A importancia
deste diagndstico poderd aproximar a compreensdo sobre as limitacdes do modelo Estados-
nacdo e do seu papel na legitimacdo de direitos, para, enfim, sustentar a necessidade do que
Boaventura de Sousa Santos chama de “transicdo paradigmdtica”, caracterizada pela
necessidade um novo conhecimento calcado no des-pensar, ‘“sensivel as novas exigéncias
intelectuais e politicas de utopias mais eficazes e realistas” (SANTOS, 2011, p. 186). E a
partir da compreensdo dessa necessidade de mudanca que irei, adiante, introduzir a
interculturalidade como possibilidade.

Um Estado-nacdo tem como caracteristica a identificacdo de uma sociedade
individualizada. Nessa conjuntura, é o poder exercido por meio deste ente legitimador que
articulada as “formas de existéncia social dispersas e diversas numa totalidade unica, uma
sociedade.” (QUIJANO, 2005, p. 130). Ainda que todo projeto de nacionalizacdo da
sociedade em contextos modernos parta de uma relativa democratizacdo, o reducionismo

politico que se atrelou ao modelo de Estado desviou o projeto democritico do projeto
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emancipatério (SANTOS, 2011). A diferenca reside, em grande parte, na possibilidade da
nacionalizacio da sociedade nos espacos de dominacdo em que se constituiu um Estado, bem
como a condicdes de sua homogeneizacdo. Nos casos de nacionaliza¢do bem-sucedidos, como
as sociedades e Estados centrais da Europa, houve um processo de democratizag¢ao e condi¢ao
basica para a nacionalizacdo na organizacdo politica do Estado-nacdo, ou seja, a
homogeneizacdo da populacdo em um espagco de comum participacdo democratica no controle
da geracdo e da gestacdo das instituicdes de autoridade publica e no desenvolvimento
normativa, como espelho para o desenvolvimento juridico-social (SANTOS, 2011).

Nas sociedades ibero-americana, a constru¢do do Estado-nagdo se deu a partir da
independéncia dos Estados em um contexto histérico colonial, em que o papel da
determinante racial/étnica induziu o modus operandi da dominacdo dos povos, suas
institui¢des sociais e culturais. Apesar dos fatores de colonialidade, o modelo social ocidental
se sobrepds, levando a cabo a hegemonia eurocéntrica e o padrdo colonial/capitalista de
poder. Tal questdo ndo se deu, como traduz a retérica moderna, a partir da posi¢do dominante
na nova geografia do mercado mundial, mas firmou-se, sobretudo, na classificacdo social
basica da popula¢do mundial em torno da ideia de raca (QUIJANO, 2002).

No contexto do Estados-na¢do do mundo colonizado, esses marcadores de
subjetividades e identidades revelavam os protagonistas da construcdo do Estado-nacdo.
Dessa forma, a nacionalizacdo da sociedade e a efetiva democratizacao das institui¢des destes
Estados implicaria, nas palavras de Anibal Quijano, o “processo da descolonizacao das
relacdes sociais, politicas e culturais entre as racas” (QUIJANO, 2005, p. 135). Nestes paises,
também identificados como periféricos ou semiperiféricos, o vinculo entre sociedade-civil e

Estado denota uma relagdo artificial. Nas palavras de Boaventura:

Os muitos processos sociais (divisdes étnicas, culturas locais, pluralidade
juridica, etc) que ficaram excluidos da sociedade civil, tdo abstrata e
limitadamente definida, foram transformados pelas potencias hegemodnicas
em fatores explicativos de “debilidade” da sociedade civil dos Estados
periféricos e semiperiféricos no sistema mundial. (SANTOS, 2011, p. 173).

Voltando a andlise a perspectiva latino-americana, € possivel identificar as diferengas

da formacgdo do Estado-na¢do moderno. Conforme Quijano:

Para os paises onde a colonialidade do poder € a base real das relagdes de
poder, a cidadania, a democratizagdo, a nacionaliza¢do, ndo podem ser reais
a ndo ser de modo precdrio no modelo eurocéntrico de Estado-nagdo. Os
povos latino-americanos terdo de encontrar outra via alternativa.
(QUIJANGO, 2002, pag. 15).
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Nesse contexto de debilidade democratica do Estado-nacdo e a sua impossibilidade
de reconhecer e absorver elementos pluriculturais, identitarios e culturais da integralidade da
sua sociedade civil, diante das relacdes de poder mediadas sobretudo e originalmente pela
raca, desvinculam qualquer meio de legitimagdo de ordens juridicas diversas, ‘informais’, ndo
reconhecidas pelo Estado, ainda que sociologicamente vigentes na sociedade (SANTOS,
2011).

A correlacdo do direito moderno ao estatismo, na judicializacdo do mundo social,
vinculou ao Estado-nagdo a legitimacdo/formalizacdio do direito politicamente

instrumentalizado, o que gerou efeitos perversos no campo juridico, que, conforme Santos:

revelam-se como manifestagdes da “coloniza¢do” da sociedade: ao submeter
histérias de vida e formas de viver concretas e contextualizadas a uma
burocratizacdo e monetarizagdo abstracta, a regulacdo juridica destréi a
dindmica organica e os padrdes internos de autoprodugdo e auto-reproducio
das diferentes esferas sociais (economia, familia, educacgdo, etc.) (SANTOS,
2011, p. 158).

Isso porque as pretensdes epistemoldgicas do direito estdo vinculadas, nas palavras
de Boaventura de Sousa Santos, a um ‘cientificismo juridico’ de cardter operacional, que
desconhece e nega o conhecimento social, a compreensdo da sociedade sobre a qual se
estabelece (SANTOS, 2011). Essa legitima¢do da justica ‘formal’ pelo Estado, com a
consequente negacao das outras formas de ordens juridicas da sociedade, constitui a principal
inovacdo juridica da modernidade (SANTOS, 1990). Assim, na sua vinculagdo ao Estado-
nacdo moderno, a autonomia do direito foi limitada, de modo que passou a manter-se
vinculado aos fins operacionais e instrumentais das intervengdes estatais. Nesse contexto, o
direito é reduzido a mecanismo dentro da estrutura estatal, cuja legitimidade apenas se dara
nestas circunstancias.

Contudo, em uma perspectiva hegemonica liberal, a existéncia de uma constelag@o
juridica ndo legitimada pelo Estado-nacdo ndo se mostra capaz em termos formais. Ainda que
existam exemplos de reconhecimentos da diversidade social em termos multiculturais, estas
estdo atreladas a legitimac¢do do Estado-nacdo, que “emergiu como encarnacdo do cariter
publico da autoridade coletiva” (QUIJANO, 2002, p. 9). Por outro lado, o enfraquecimento do
Estado a partir da globalizacdo e seus atores politicos ndo estatais, bem como reconhecimento

de contextos culturais diversos dentro dos espagos nacionais, reivindicando sua existéncia e
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legitimagdo, tornou inevitdvel a presenca de um direito para além do estatal. Isso ocorre,

como jé referido, frente a crise experienciada pelo modelo de Estado nagdo moderno, em que

o surgimento de novas formas de dominagdo e exclusdo produzidas pela
globalizagdo e pelo neoliberalismo afetou substancialmente também as
praticas politicas tradicionais e os padrdes normativos que tém regulado as
condi¢cdes de vida em sociedade. Tais reflexos tém incidido igualmente na
propria instancia convencional de poder, o Estado nacional soberano. Nesse
aspecto, fica evidente um certo esgotamento do Estado-nagdo com instincia
institucional privilegiada de legitimacido. (WOLKMER, 2006, p. 116-117).

E neste ponto que a brecha para pensar a legitimacio de ordens juridicas para além
do direito reconhecido pelo Estado se mostra mais visivel. Revelar a situagdo em que os
ordenamentos juridicos podem existir e o direito pode ser legitimado para além da
racionalidade a qual estd submetido o direito do Estado-nacdo moderno oriundo da 16gica
ocidental. Tal l6gica se mantém nos contextos globais, a partir da hegemonia de atores
internacionais que estabelecem sua dominacdo e poder a partir do medidor do mercado
capitalista, mantendo a relacdo imperial em contexto global. (QUIJANO, 2002).

Portanto, o Estado-nacdo configurou suas estruturas juridico-sociais limitando a
legitimagcdo de um direito para além do seu cardter estatal-operacional, de modo que “a
rejeicdo arbitrdria a pluralidade de ordens juridicas eliminou ou reduziu drasticamente o
potencial emancipatério do direito moderno.” (SANTOS, 2011, p. 172). Isso € ainda mais
evidente quando se toma como foco de andlise a representacdo juridico-cultural dos povos
indigenas da américa latina em modelos de um constitucionalismo moderno em um Estado-
nacdo liberal que representa a ficgdo ocidental em sociedades colonizadas.

Assim, € possivel identificar a problemética proposta no presente trabalho, que parte
do reconhecimento da insuficiente do Estado-nacdo moderno e do seu projeto de
homogeneizacdo da sociedade-civil, incapaz de promover mecanismos juridicos de
emancipagdo em contextos interculturais. Tal insuficiéncia desvela uma crise de legitimacao
de direitos que orienta a novas proposi¢des em dire¢cdo ao um pluralismo juridico para além

das limita¢gdes do Estado-nacdo moderno e de suas extensdes no contexto global.

3 PLURALISMO JURIDICO E MECANISMOS NORMATIVOS INTERCULTURAIS

Diante da limitacdo do papel do Estado-na¢do moderno em contextos de globalizacao
e as demandas emancipatdrias de direito, que se expressam em ordenamentos juridicos para

além do direito estatal, o pluralismo juridico se torna um fendmeno inevitidvel na sociedade
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globalizada. Pluralismo Juridico, como “a existéncia de mais de um sistema normativo em
vigéncia a0 mesmo tempo € no mesmo espaco” (COSTA; WOLKMER, 2020), denota o
reconhecimento de ordenamentos juridicos diversos, num cendrio social plural. Tal contexto
se configura no reconhecimento das multiplas existéncias no campo cultural, que se expressa
na forma de identidades, organizagdo politica, constru¢do social, nos saberes filos6ficos, na
economia ou na religido.

Para Berman (2018), o pluralismo juridico afronta a ideia de centralismo juridico, na
manutencdo da ideia de um direito unicamente estatal e voltado as suas institui¢des, sendo
uma forma critica ao poder do Estado, ou seja, de demonstrar resisténcia dos grupos
marginalizados a sua hegemonia — em especial em contextos de sociedades colonizadas.

Contudo, a legitimidade de tais ordenamentos permanece adstrita a classificacdo
juridica do direito ocidental. Isso porque, como referido acima, a sedimentacdo da
racionalidade europeia no modelo de Estado nac¢do determinou o direito como
instrumentalizacdo de um monismo juridico, suprimindo a pluralidade presente nas
sociedades colonizadas, submetendo as diferentes perspectivas de mundo a um pensamento
monolitico Gnico e incontestdvel (MUNHOS; URQUIZA, 2020).

Em que pese nos dias de hoje o pluralismo juridico possibilite a legitimagdao de
ordens juridicas plurais nas sociedades de aspecto nacional, como expressao do
reconhecimento de valores coletivos histrico-culturais e que ja estavam sedimentados nos
nucleos sociais, a sua efetiva demanda ndo teve espago de existéncia durante anos, em que
diversas culturas foram submetidas a assimilacdo dominante do modelo institucional e
organizacional da sociedade ocidental. No caso dos povos indigenas no Brasil, a forma de
organizacdo do Estado-nacdo hegemonica/heterogénea ocidental e a organizacdo das suas
institui¢des, negou a capacidade de autogoverno e reduziu sua possibilidade de existéncia e
autorregulacdo, ou seja, da sua emancipagcdo aos regimes juridicos e institui¢des de tutela
estatal. E no direito e na sua manifestagio como ferramenta de dominacdo do Estado-nagio
moderno que reside um dos exercicios do poder colonial e de sua heranca. (MUNHOS;
URQUIZA, 2020, p. 6)

Conforme Wolkmer (2006), nos paises periféricos, o pluralismo juridico se
expressou na rica producdo legal informal, mediante lutas sociais e contradigdes
pluriclassistas, de modo que as relagdes entre poder centralizador de regulamentacdo do
Estado e o esforco de autorregulagdo dos movimentos sociais sdo redefinidas pela ética do
pluralismo juridico. A importancia do pluralismo juridico em sociedades colonizadas €

justamente uma demanda que ndo nasce com o advento da globalizacdo e das novas
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dindmicas de relacdo interestatais, mas com a resisténcia de culturas de povos e nacdes que
subsistem de forma marginalizada e cuja hegemonia ocidental omitiu legitimidade de

existéncia, como € o caso dos povos indigenas no Brasil:

cada comunidade indigena possui regramentos prdprios de organizagdo
social e resolucao de litigios, possuindo, portanto, sistemas juridicos que lhes
permitem regular a vida em sociedade de acordo com suas cosmovisoes,
valores e cultura. Por isso, ao negar validade a normas juridicas produzidas
no seio das comunidades tradicionais, o Estado monista rejeita parte
integrante da cultura dos povos indigenas. (MUNHOS; URQUIZA, 2020, p.
20).

Em que pese a Constituicdo brasileira de 1988 tenha reconhecido a composi¢do
pluriétnica da nagdo, ainda mantém a perspectiva multicultural que limita a efetiva
emancipacgdo e legitimacao de direitos a hegemonia do Estado-nagdo moderno e sua peneira
ocidental (MUNHOS; URQUIZA, 2020). E nesse contexto que se mantém a discriminacao
institucional contra as comunidades indigenas, na medida em que seus conhecimentos e
formas de organizacdo social tradicional sdo desprezados, tidos como primitivo, sobrepondo o
modelo monista do Estado nacdo moderno capitalista que, mesmo reconhecendo a
multiculturalidade da sua sociedade, os mantém reféns ao seu modelo de desenvolvimento
econdmico.

Portanto, uma resposta juridica a partir de uma perspectiva plural é um caminho
necessdrio para a emancipagdo das sociedades colonizadas na américa-latina, que vivem as
consequéncias da imposicdo do modelo de Estado nacdo capitalista, uma ficcdo da cultura
ocidental europeia que sofre o declinio do seu projeto politico-juridico por ser incapaz de
abarcar realidades diversas resistentes ao modelo social ocidental (MUNHOS; URQUIZA,
2020). Contudo, para além de uma perspectiva pluralista, é necessario um caminho que
possibilite a efetiva quebra do padrao hegemoénico de producdo e legitimacdo do direito.
Nesse sentido, o aspecto progressista do pluralismo juridico tem como demanda uma
perspectiva intercultural. (WOLKMER, 2006).

Nas palavras de Boaventura (2006), a politica emancipatdria necessaria para garantia
de direitos de forma contra hegemonica na globalizacdo € a transformacao da conceituacio e
pratica de um localismo globalizado para um projeto cosmopolita insurgente. Nesse sentido, a
proposta da interculturalidade, apresentada sobretudo a partir de uma perspectiva critica,
propde um espago transformador para um modelo alternativo de producao juridica.

Para tanto, Walsh (2012) aponta que a necessidade de uma posicdo a partir da

interculturalidade ndo apenas a nivel inter/transnacional, na perspectiva da cooperacdo global,
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em que se acentuam as diferencas entre nagdes, mas principalmente na esfera nacional-
institucional, em especial em paises como o Brasil, no reconhecimento da autonomia e efetiva
legitimidade das nacdes indigenas. Nao se trata de mero reconhecimento e troca de culturas,
em uma perspectiva intercultural relacional, tampouco uma ideia inclusiva que pretende criar
um contexto de convivéncia e tolerincia as outras culturas em relacdo a cultura hegemonica,
como em uma perspectiva intercultural funcional. O que se propde € a aplicacdo da
interculturalidade partindo de um reconhecimento efetivamente emancipatério, que exige o
advento de uma nova ordem social calcada no questionamento e quebra com o modelo de
sociedade vigente (WALSH, 2012).

Nesse ponto, a proposta da interculturalidade diferencia-se da multiculturalidade na
medida em que esta representa uma perspectiva ocidental/eurocéntrica de inclusdo e
tolerancia a diversidade. Conforme Damazio (2008), a critica ao multiculturalismo ocorre por
conta da sua visdo distanciada que parte de uma posi¢do universal privilegiada e que respeita
a diversidade do “outro” como forma de refirmar sua propria superioridade. Nesse sentido,

uma perspectiva multicultural € meramente descritiva e apolitica, de modo que:

Afirma-se que a partir dos projetos multiculturais os povos sdo reconhecidos
apenas enquanto subordinados a hegemonia do Estado nacdo, sua existéncia
coletiva e direitos coletivos sdo reconhecidos somente enquanto forem
compativeis com as no¢des de soberania, direitos e, em especial, direitos de
propriedade. (DAMAZIO, 2008, p. 75).

Nesse sentido, Fajardo (2011) identifica as limitagdes do multiculturalismo no
contexto latino-americano, que de fato favoreceu o reconhecimento dos direitos das
comunidades e coletividades indigenas, inclusive no que se refere ao direito de ordenamentos
juridico préprio, contudo, manteve-se a compreensdo de que os indigenas eram ‘“‘grupos
culturalmente diversos”, de modo que a diversidade cultural serviu tanto para fundamentar,
como para limitar o reconhecimento e legitimagdo de seus direitos. Portanto, a emancipagdo
apenas serd efetiva quando for possivel o reconhecimento dos sujeitos frente a cultura
ocidental, a partir de um projeto de originalidade (BARRETTO; BRAGATO; FILHO, 2017).

Visto como uma alternativa, a interculturalidade é descrita por Walsh (2012) como o
esforco na atencdo a diferenca e diversidade, a partir de um reconhecimento juridico e da
promocdao de relagdes positivas entre distintos grupos culturais, confrontando as
discriminacdes, o racismo, a exclusdo, com objetivos a construcdo de uma sociedade justa,
equitativa, igualitdria e plural. De maneira mais precisa, a interculturalidade tem como

caracteristicas principais a efetiva emancipacdo de culturas tidas como subalternas pelo
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multiculturalismo, de modo que seu objetivo € a ruptura a 16gica capitalista e os padrdes de
poder institucionais-estruturais do Estado uni-nacionais, partindo, portanto, da perspectiva do
poder e seu padrao de racionalizacdo quanto a ideia funcional da diferenga. Assim, o projeto
intercultural a partir da perspectiva critica tem como objetivo a refundagao social a partir do
pressuposto descolonial (WALSH, 2012).

Nesse sentido, um grande desafio para o modelo do Estado nacdo frente ao qual a
interculturalidade exerce um papel insurgente, € possibilidade de nao universalizar e reduzir a
existéncia dos povos indigenas a uma categoria Unica, mas reconhecer sua diversidade e sua
autonomia dentre as diversas nacdes, possibilitando mecanismos de exercicio dessa
autonomia.

Movimentos como as experiéncias constitucionais latino-americano levado a cabo
pelo Equador e pela Bolivia sdo exemplos de um caminho possivel para romper com a légica
homogenia e monista do Estado na¢do ocidental, partindo de uma perspectiva intercultural.
Nesses casos, a reorganizacdo institucional a partir das constituicdes do chamado ciclo
constitucionalista plurinacional rompem com os modelos e as préaticas fundamentais do
Estado de politica neoliberal, abrindo possibilidade de outras verdades e outras razdes, desde
compreensdes como o “Buen vivir” (WALSH, 2012).

Diante desse cendrio, a interculturalidade, como opc¢do emancipatéria e contra
hegemonica, se mostra como um inevitidvel caminho para a reformulacdo de perspectivas
possiveis. Partindo da ideia de que o pluralismo juridico por si s6 ndo € suficiente como opg¢ao
emancipatdria, a interculturalidade exige o projeto de um novo contrato social e uma nova
razdo descolonial a partir da relacdo e convivéncia ética entre a humanidade e seu entorno,
buscando uma nova identificacdo social, politica e cultural dos Estados que aceitem as
particularidades histéricas e ancestrais dos povos origindrios, bem como afastando-se das
estruturas capitalistas sociais, tidas como inerentes a manutencdo da colonialidade na

sociedade latino-americana.

4 RESOLUCAO 287 E 454 DO CNJ E A ATUACAO DAS INSTITUICOES DO
JUDICIARIO BRASILEIRO NA GARANTIA DOS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

A limitacdo do Direito estatal de, por si s6, apresentar resolucdo para conflitos que

ocorrem em contextos interculturais se mostra cada vez mais evidente. Diante deste cenario, o
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presente trabalho busca analisar o impacto epistemoldgico das diretrizes estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), que orientam a uma nova interpretacdo da autonomia e
da legitimacao juridica das comunidades indigenas na resolu¢do de conflitos.

Nesse contexto, importa remontar a compreensao de que no Brasil, o regime
normativo da Constitui¢do de 1988 adotou um modelo de regra especial combinado com o
modelo de tutela ndo-integracionista. Nas palavras Rodriguez (2019, p. 313), tais modelos
denotam a possibilidade de coexisténcias normativas de culturas ditas ‘alternativas’ e o
modelo hegemonico vigente, desde que compreendidas no ordenamento como especiais frente
ao direito estatal. Por sua vez, o cardter ndo-integracionista do modelo de tutela reflete o fim
dos objetivos assimilacionistas de integracdo dos individuos de culturas diversas a cultura
ocidental. Nesse sentido, o que temos hoje configurado é um sistema normativo que
reconhece, identifica e autoriza a existéncia da pluralidade de culturas e suas configuracdes
sociais, mas nos limites fundamentais/institucionais do Estado-na¢do moderno.

Diferente dos projetos plurinacionais das Constitui¢cdes da Bolivia e do Equador, em
que é reconhecido o poder do Tribunal indigena para resolucdo de conflitos, entre outras
institui¢des proprias, no Brasil ndo existe o reconhecimento de mecanismos e institui¢des
especificas e autbnomas que atribuam efetivamente a legitimidade ao conhecimento indigena
na resolucdo de conflitos. Mesmo com previsdes normativas que garantem a diferenca e
autodeterminacdo, a atuacdo dos 6rgaos do judicidrio permanece guiada pelas diretrizes do
direito estatal, que inviabiliza a aplicac@o de racionalidades outras quando se tem como parte
um/a sujeito/a indigenas.

Como institui¢do que compde o poder judicidrio, o CNJ tem a funcdo administrativa
em relacdo aos 6rgdos do poder judicidrio brasileiro. Conforme sua fun¢do constitucional,
prevista no §4° do Art. 103-B da Constituicio Federal (BRASIL, 1988), ao CNJ cabe a
fiscalizacdo e a normatizacao do Poder Judiciério e dos atos praticados por seus 6rgaos, o que
faz a partir de atos regulamentares, como resolu¢des que orientam a atuagdo dos seus atores
no contexto institucional e exercicio de suas funcdes.

Assim, a busca pela fresta intercultural na posi¢do do sistema juridico pretende
identificar pratica que possam garantir maior efetividade dos direitos ja existentes nos textos
legais, afastando atuacdes discriminatdrias e que impossibilitam o efetivo acesso a justica e
protecdo dos direitos dos povos indigenas. Ou seja, ndo se trata apenas da mera garantia
positivada de direitos dos sujeitos indigenas — como previsdes no Estatuto do indio — mas de
diretrizes de atuag¢do propriamente das instituicdes que compdem o poder judicidrio do Estado

brasileiro.
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Para tanto, a Resolucdo n.° 287, de 25 de junho de 2019, do CNJ, estabelece
procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas ou privadas de
liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populacdo no ambito criminal do
Poder Judicidrio (CNJ, 2019b). Além disso, o CNJ produziu um manual da referida
Resolucdo, para fins de orientar os tribunais e magistrado para o cumprimento das medidas
previstas, identificando a interpretacdo e posi¢do adotada pelo 6rgdo no reconhecimento de
um ordenamento juridico préprio das comunidades indigenas.

Primeiramente cabe destacar que a resolucdo trata de normativas mais praticas,
orientagdes a efetiva atuacdo das autoridades judiciais em casos que envolvam pessoas
indigenas como acusados ou réus em acdes criminais. Conforme o manual, os objetivos
principais da resolucdo buscam a excepcionalidade do encarceramento indigena, o
reconhecimento das medidas ndo estatais ou nao restritivas de liberdade na responsabilizagao
e a previsdo de garantias especificas aos sujeitos indigenas, conforme a cultura e tradi¢cdes da
sua comunidade (CNJ, 2019a).

Entre as diretrizes tragcadas, a exigéncia da presenca de interprete garantida pela
autoridade judicial, presente no Art. 5° da referida resolucdo, é mecanismo que deve ser
destacado como garantidor do efetivo acesso a justica dos povos indigenas. Outro ponto
importante presente na Resolucdo n.° 287 é o que prevé o Art. 7°, que além de legitimar os
mecanismos de resolugcdo de conflitos das comunidades indigenas, determina que a autoridade
judicidria deve considerar normas de cada comunidade para fins de responsabilizacao de réus
indigenas.

Tais previsdes possuem um carater de afirmar a nocdo de direito das comunidades
indigenas, que expressa suas ideias e praticas em relacdo a sua cultura e tradigdes. Nesse
sentido, busca respeitar as nocdes de justica e direito que estdo vinculadas as suas
cosmovisoes, relacdes e obrigacdes familiares e pela prépria relacdo com o territério. Para

tanto, o manual é expresso quanto a ideia de que:

ndo é possivel falar em protecdo das manifestacdes culturais indigenas, como
determina o art. 215, §1°, da Constituicio Federal, e excluir o
reconhecimento de praticas de justica e métodos tradicionais de solucdo de
conflitos. (CNJ, 2019a, p. 18)

Também, o CNIJ manifesta o reconhecimento da coexisténcia de ordenamentos

juridicos diversos, pela aplicacdo de mecanismos oriundos de sistemas juridicos préprios das
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comunidades indigenas, ainda que sobreponha o direito estatal em uma hierarquia

legitimadora para tanto:

A autoridade judicial deve ter sempre como referéncia que o respeito aos
costumes, tradi¢cdes e formas de organizacdo social indigenas ndo traz como
contrapartida uma redugdo do acesso as instituicdes do Estado. Os povos
indigenas tém tanto o direito de conservar e reforcar suas proprias
institui¢des politicas, juridicas, econdmicas, sociais e culturais quanto de
participar plenamente, na medida em que desejarem, da vida politica,
econdmica, social e cultural do Estado. (CNJ, 2019a, p. 18).

Assim, utilizando de mecanismos previstos na resolugdo, como o laudo
antropolégico e a consulta as comunidades indigenas, as autoridades judiciais possuem
ferramentas capazes de identificar as situagdes descritas pelo manual como ndo indicadas a
aplicacdo de qualquer tipo de pena estatal, hipdteses em que (1) a comunidade ja tiver
aplicado — ou pretender aplicar — métodos préprios de resolucao de conflitos, de modo que o
CNIJ invoca neste ponto o principio da vedagdo ao bis in idem; (2) a conduta imputada nao
caracteriza ilicito na perspectiva dos costumes indigenas, de modo que o manual identifica
que qualquer sancdo aplicada seria uma ofensa ao direitos constitucional da comunidade
indigena, seus costumes e as organizagdes social e juridicas préoprias. (CNJ, 2019a).

Tanto o reconhecimento do bis in idem, quanto a falta de ilicitude na conduta, sao
requisitos que demonstram a pretensdo da resolucdo de reconhecer um patamar de
legitimidade as organizacdes e normas juridicas das comunidades indigenas, como de
legitimar suas decisdes como possuidoras de um poder juridico vinculante préprio, fora da
normatividade juridica estatal.

Por sua vez, a Resolucdo 454 de 22 de abril de 2022, do CNJ, estabelece diretrizes e
procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judicidrio de pessoas € povos
indigenas. Ela embasa e ratifica diretrizes previstas pela Resolu¢do n.° 287 e as orientacdes
dispostas no seu manual. Nesse sentido, o Art. 5° da referida resolu¢do prevé o didlogo
Interétnico e intercultural, os quais sdo descritos como instrumento de aproximagao entre a
atuacdo dos 6rgdos do Sistema de Justica, especialmente os 6rgdos do Poder Judicidrio, com
as diferentes culturas e as variadas formas de compreensdo da justi¢a e dos direitos, inclusive
mediante a adog¢do de procedimentos diferenciados para atender as especificidades
socioculturais dos povos indigenas. (CNJ, 2022).

Um ponto interessante destas resolucdes € que ambas reconhecem a abertura a
multiplicidade de etnias que existem no Brasil, dando espaco para que cada comunidade

aplique suas regras, sem uma pretensa universalizacdo da diversidade dos povos indigenas.
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Assim, as medidas propostas pelo CNJ reconhecem a existéncia dos ordenamentos juridicos
das comunidades, em um contexto epistemolégico préprio € a autonomia que este
ordenamento exerce dentro da comunidade e sobre cada individuo. Tais medidas geram
impactos em relacdo a efetividade das pretensdes constitucionais e busca alinhar as
institui¢des a tais objetivos.

Contudo, tais mecanismo certamente ndo sdo o suficiente para se garantir a um
projeto intercultural de autonomia e legitimacao dos direitos dos povos indigenas no Brasil.
Seja pela falta de poder vinculativo das resolu¢des do CNJ, seja pelo ndo reconhecimento de
uma emancipagdo juridica indigena institucionalizada. Outro ponto é que a legitimacgdo e
outorga ao direito indigena para tratar de tais demandas continua na mao do Estado nagdo
moderno, como instituicio de poder capaz de determinar a sua existéncia, validade e
aplicacdo. Ou seja, em uma andlise de perspectiva intercultural sugerida por Walsh (2012),
ainda se mantém um carater funcional de garantia de direito no contexto brasileiro.

Pelo exposto, é possivel identificar que as Resolugdes n.° 287 e n.° 454, formuladas
pelo CNJ, ndo alcangcam um projeto intercultural de forma efetiva, visto que, para o objetivo
da proposta intercultural nio bastam normativas que possibilitam mecanismos dentro da
ordem estatal vigente, mas a abertura de espacos para que se modifiquem as estruturas, com
atores sociais e politicos que possam representar a legitimidade dos direitos dos povos
indigenas no Brasil. Assim, a interculturalidade deve ser entendida como um principio chave
no projeto politico na garantia dos direitos dos povos indigenas para além das estruturas do
Estado nacdo moderno (WALSH, 2007).

Em que pese tal insuficiéncia, as resolugdes servem como orientagdes de contetido
interculturais as autoridades judiciais, que podem e devem ser invocadas pelas comunidades
indigenas e 6rgaos de prote¢dao dos direitos dos povos indigenas no Brasil, constituindo mais
uma ferramenta de luta contra a atuacdo discriminatéria do Sistema Judicidrio brasileiro

contra 0S povos Originarios.

5 CONCLUSAO

Frente ao exposto, € possivel identificar a insuficiéncia do modelo de Estado nagao
moderno em garantir a emancipagdo e autonomia efetiva dos povos indigenas. Isso porque seu
projeto politico como exemplar organizacional da sociedade e suas instituicdes importou da

Europa uma determinada racionalidade e aplicou, em uma relacdo colonial, aos povos que
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viviam nas Américas. Nesse sentido, ndo houve espacgo de legitimacdo das instituicdes dessas
sociedades para absorver de forma organica o modelo imposto pelos colonizadores.

A raga, como eixo fundamental do processo colonial, definiu o limite da cidadania e
da democratizacdo dos povos na américa, frente a nacionaliza¢do da sociedade e dos Estados-
nacio modernos. E nesse aspecto que as sociedades colonizadas, periféricas ou
semiperiféricas no mundo capitalista, estiveram marcadas por profundas assimetrias no que
tange ao acesso as estruturas de poder e de legitimacdo de direitos.

Ademais, foi possivel identificar que tal padrdo se manteve ao longo dos anos como
estrutural nas sociedades colonizadas, em que fendmenos como a globalizacio ndo
desvinculam a légica colonial com a ascensdao do multiculturalismo e a nova leitura do Estado
no cendrio global, mas reforcam estruturas de poder que, mesmo reconhecendo espagos
plurais, projeta hierarquias que se tornam padrao de normalidade.

Nesse sentido, a manutenciao da racionalidade hegemonica ocidental se estende ao
Direito, que em um cendrio global parte do reconhecimento do pluralismo juridico, pois
identifica a existéncia de culturas que coexistem ao seu regime em regras e ordenamentos
juridicos préprio. E nesse contexto que o presente estudo vincula sua andlise 2 autonomia e
emancipagcdo do direito dos povos indigenas frente a racionalidade hegemodnica ocidental
atrelada ao Estado nacdo moderno e suas institui¢des. Para tanto, a aplicacdo da andlise da
interculturalidade, como possibilidade de ultrapassar modelos insuficientes, demonstrou suas
caracteristicas emancipadoras pelos projetos de reforma constitucional latino-americanas,
como Bolivia e Equador, em que a aplicacdo de mecanismos auténomos a racionalidade
hegemonica-ocidental comprovam a possibilidade de uma realidade epistémica desvinculada
da légica colonial.

Portanto, os projetos plurais devem avangcar na critica aos paradigmas da
modernidade/colonialidade, com objetivos emancipatérios que reorientem a proposi¢ao e
legitimagdo de racionalidades outras. A interculturalidade, como proposta ético-politica busca
o encontro e didlogo entre culturas em um paradigma igualitdrio, principalmente em relagcdo
as culturas tidas como subalternas pelo multiculturalismo.

Foi este o escopo que levou a tentativa de reconhecer nas Resolugdes n.° 287 e 454
do CNJ a existéncia de um carater intercultural, que fosse além do mero reconhecimento
funcional da diferenca, mas modificasse estruturas de poder arraigadas nas sociedades
colonizadas, como é o caso do Brasil. As resolucdes, que demonstram uma pretensao de
orientar a atuacdo no judicidrio brasileiro, possibilitam um escopo de autonomia possivel e

necessdria para que projetos plurais e interculturais se estabelecam diante de organizacdes
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sociais diversas. O silenciamento das institui¢des dos povos originérios ao longo da histéria
da sociedade brasileira, como é o caso das comunidades indigenas no Brasil, deve ser
assumido para que seja possivel reconhecer a existéncias de suas instituicdes proprias, com
fins de possibilitar mecanismos de organizacdo em respeito as suas culturas. Tal pretensao foi
encontrada de forma ainda timida, mas relevante, nas resolu¢des analisadas neste trabalho.
Diante do objetivo proposto, foi possivel concluir que a tentativa de adequar a
atuacdo do judicidrio as culturas dos povos indigenas teve, em alguma medida, de abrir mao
da sua atuacdo para dar brecha as normas e procedimentos das comunidades. Ainda que
atreladas a anuéncia do direito estatal, as resolugdes se mostraram de grande avanco ao
estabelecer regras de atuagdo de autoridades do poder judicidrio e suas institui¢cdes em relagdo
aos povos indigenas. Ademais, tais normativas consideraram aspectos de singularidade
cultural e de organizacdo das diversas etnias que hoje compreendem o grupo ‘povos indigenas
do Brasil’, aplicando regras fundamentais do direito estatal para limitar sua prépria atuagao.
Assim, é possivel compreender que a garantia de direitos dos povos indigenas,
partindo do respeito a sua autonomia, em um projeto intercultural, apenas pode ser alcan¢ado
com um modelo de organizagdo que tenha seus fundamentos e consciéncias nas nagdes que
compdem sua sociedade. Tal projeto deve ser construido a partir do reconhecimento dos
modelos e racionalidades sociais possiveis para além do Estado nagdo moderno, bem como
diante da ruptura com a estrutura de poder colonial que mantém um padrdo de classificagcdo

das relagdes sociais, além de reforcar a hegemonia do capital que o sustenta.
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