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RESUMO

Este trabalho examina o direito indigena frente a diversidade cultural e linguistica.
Tem como base um caso de violagao da diversidade, o caso Véron. A pesquisa &
subdivida em trés capitulos. O primeiro capitulo aborda os conceitos de direitos
humanos e fundamentais, bem como os principios constitucionais relativos ao tema,
existentes em nosso Estado Democratico de Direito, quais sejam: da dignidade da
pessoa humana, da igualdade e da nao-discriminagdo. Ja no segundo capitulo,
analisam-se a diversidade cultural e linguistica, bem como a tematica envolvendo o
universalismo e o relativismo cultural no ambito dos direitos humanos, além do
reconhecimento da diversidade aos povos indigenas. Ademais, explicitam-se a
linguagem, a liberdade de expressdo, de comunicagdo e de manifestacdo e as
linguas indigenas propriamente. Por fim, no terceiro capitulo, apresenta-se o caso e
sdo demonstradas as garantias das testemunhas no ambito do processo penal. Os
institutos do pluralismo juridico e do acesso a justica sdo ponderados e finaliza-se
com uma abordagem sobre a alteridade, a tolerancia, o reconhecimento do outro
como diferente e a pratica de um dialogo intercultural. O objetivo geral deste trabalho
€ demonstrar as garantias de direitos humanos e fundamentais relativas ao
reconhecimento da diversidade linguistica as populag¢des tradicionais brasileiras, no
ambito do processo. Na pesquisa utiliza-se o método dedutivo, por meio de pesquisa
bibliografica em obras, legislagdo brasileira e consulta a artigos e sitios eletronicos.
Este estudo visa concluir que, ainda persiste o preconceito com relagado ao outro, o
diferente. Tal preconceito também insiste em existir no ambito do poder judiciario,
que deveria ser o guardido da justica e proceder no sentido da inclusdo de todas as
minorias sociais e juridicas. Para tanto, resta necessario o respeito efetivo e a
pratica constante da diversidade cultural destes povos, a qual abarca a diversidade
linguistica, como garantia de expressdo na lingua materna, em qualquer ambiente
formal e informal, bem como a constru¢do de uma democracia pluralista, para que
sejam reconhecidos o0s novos sujeitos de direitos, garantindo-lhes,
indiscriminadamente acesso efetivo a justica.

Palavras-chave: Direito Indigena. Diversidade Cultural. Diversidade Linguistica.
Pluralismo Juridico. Alteridade.
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1 INTRODUGAO

A cultura indigena é objeto de protegcao constante pelos direitos humanos
e fundamentais, no intuito de preservacdo de sua identidade unica. Os povos
indigenas, minorias sociais por exceléncia, tem seus direitos conclamados e
reconhecidos por meio de inumeras normas internacionais, bem como pela Carta
Magna de nosso Estado Democratico de Direito.

No entanto, ainda existem violacbes aos direitos destas sociedades
tradicionais, por meio do preconceito pela sociedade envolvente, especificamente no
que se refere a pratica de sua cultura. Ditos preconceitos, que ainda insistem em
perfazerem-se, até mesmo no dominio do Poder Judiciario, decorrem do desrespeito
a diversidade desses povos, diante de sua natural diferenca de comunidade
vulneravel.

Neste trabalho, toma-se como base um caso de violagéo existente no
poder judiciario, em que se contraveio, especificamente, a diversidade linguistica de
indigenas em uma sessdo do Tribunal do Juri. O caso Verén é um exemplo do
preconceito existente no que se refere a utilizagdo da lingua indigena em ambientes
formais. Em referido Juri, foi impossibilitada as testemunhas de acusacao e as
vitimas a comunicacao por meio do Guarani-Kaiowa, lingua materna dos indigenas
presentes no plenario.

Tal fato gerou a indagagdo que, mesmo apds toda a normatizagao
existente de direito indigena, ainda existem preconceitos e discriminagdes quanto a
personalidade do indio.

De tal modo, com esta monografia pretende-se demonstrar os direitos
humanos e fundamentais ja reconhecidos e garantidos aos povos indigenas, bem
como analisar, especificamente, o caso Verdn, no qual ndo foram garantidos os
direitos a diversidade cultural e a diversidade linguistica pelo préprio 6rgao
jurisdicional, em sessao do Tribunal do Juri.

Tal trabalho versara sobre tema importantissimo em sede fundamental, ja
que inerente ao Estado brasileiro e a seu povo a protecdo da diversidade cultural
dos indigenas como populagdo precipua desta nagdo. Também, almeja-se uma
conscientizagdo para que os operadores do direito voltem sua atencdo para as

garantias desses direitos e sua efetiva implementagao pratica no ambito judicial.
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Para atingir essa finalidade, dividir-se-a a presente pesquisa em trés
capitulos.

No primeiro capitulo, demonstrar-se-a a diferenga existente entre os
direitos humanos e fundamentais, conceituando e distinguindo ditos direitos. De tal
modo, demonstrada a positivacdo dos direitos humanos pelos direitos fundamentais
em nossa Constituicdo, passar-se-a a analise dos principios constitucionais gerais,
quais sejam: da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da nao-discriminagao.
Apos, explicitar-se-a o desdobramento histérico de reconhecimento de direitos aos
povos indigenas e conceituar-se-a o indio como sujeito de direitos.

Analisar-se-a a diversidade cultural e o debate existente no que se refere
aos direitos humanos, quanto ao universalismo em contraponto ao multiculturalismo.
Sendo que dentro dessa diversidade cultural, especificar-se-a a diversidade
linguistica, por meio da conceituagao da linguagem e da liberdade de expresséo, de
manifestagdo e de comunicagao. Far-se-a, de igual acordo, uma breve analise sobre
as linguas indigenas.

Apos, sera apresentado o caso, base deste trabalho. E, a partir disso,
serao analisadas as garantias da testemunha, como meio de produgéo de prova, no
processo, e, o Tribunal do Juri, como instituigdo solene do judiciario e plenario do
discurso.

Por fim, demonstrar-se-a uma nova abordagem do processo, por meio da
efetiva implementacdao do acesso a justica e do pluralismo juridico, bem como da
pratica da alteridade, da tolerancia e do dialogo intercultural, no que se refere a

diversidade cultural, como resolucéo dos conflitos multiculturais.
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2 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS INDIGENAS NA PERSPECTIVA DOS
DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

2.1 Direitos Humanos e Fundamentais: concepgodes e distingoes

Os direitos humanos existem pelo fato de constituirmos seres humanos.
Convencionou-se chama-los pela expressédo direitos humanos justamente pelo
exposto. Assim, os direitos humanos correspondem aos direitos intimamente ligados
a dignidade da pessoa humana.

Aduz Comparato (1999, p. 29) que: “O carater unico e insubstituivel de
cada ser humano, portador de um valor préprio, veio demonstrar que a dignidade da
pessoa existe singularmente em todo individuo”.

Lafer (1988, p. 166) exemplifica o conceito de direitos humanos, na

perspectiva de Hannah Arendt:

O que Hannah Arendt estabelece é que o processo de assergéo dos direitos
humanos, enquanto invengéo para convivéncia coletiva, exige uma espago
publico. Este é kantianamente uma dimensao transcendental, que fixa as
bases e traga os limites da interagdo politica. A este espago sé se tem
acesso pleno por meio da cidadania. E por essa razdo que, para ela, o
primeiro direito humano, do qual derivam todos os demais, € o direito a ter
direitos, direitos que a experiéncia totalitaria mostrou que sé podem ser
exigidos através do acesso pleno a ordem juridica que apenas a cidadania
oferece.

Na mesma senda, verifica-se que: “os direitos humanos ndo sao um dado,
mas um construido, uma invengdo humana, em constante processo de construgao e
reconstrugao”. (LEITE, 2003, p. 181)

Desse modo, a esséncia do ser humano constitui uma sé coisa, ndo
importando a variedade de diferencas individuais e sociais, biolégicas e culturais
existentes na humanidade. Nestes termos, portanto, todos os seres humanos
merecem tratamento igualitario quanto ao respeito e a prote¢do, em todo o tempo e
em todas as partes do globo terrestre. (COMPARATO, 1999, p. 55)

Ao longo da histéria houve processos que levaram a afirmacado dos
direitos humanos, através de uma luta permanente contra a exploragcéo, o dominio, a

vitimizacdo e a exclusdo de todas as formas de apequenamento do ser humano.
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Consequentemente, a implementagcdo dos direitos humanos fundou-se em um
processo histérico de lutas libertarias dos mais oprimidos, com o intuito de abrir
caminho a humanidade, como um todo, e aos direitos igualitarios. (CARBONARI,
2008, p. 11)

Um dos pilares dos direitos humanos, a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, aprovada em 1789, ampliou os horizontes dos liberais,
proclamando os ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”, marcando o inicio de
uma nova época em todo o mundo. Afirma Norberto Bobbio (1992, p. 93), com
relagcdo a Declaragdo, que o nucleo desta esta contido nos trés artigos iniciais. O
primeiro refere-se a condi¢gao natural dos individuos que precede a formacgao da
sociedade. Ja o segundo, explicita a finalidade da sociedade politica, esta que vem
depois do estado de natureza. Por fim, o terceiro artigo aborda o principio da
legitimidade do poder, o qual € cabivel a nacéo.

Apds, como marco de internacionalizagado dos direitos humanos, nasce a
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, no periodo pos-guerra, em
um cenario de horror ao nazismo e ao genocidio, com o fito de reconstrugao de tais
direitos. Em razao disso, a declaracio introduziu a concepgédo contemporanea de
direitos humanos, qualificada pela universalidade e indivisibilidade de referidos
direitos. A universalidade garante a extensdo universal dos direitos humanos,
baseando-se na crenga de que a condicdo humana € o requisito singular para a
titularidade de ditos direitos. Considera-se, assim, o ser humano como ser
fundamentalmente moral, com unicidade existencial e dignidade. Ja a indivisibilidade
€ utilizada porque as garantias dos direitos civis e politicos configuram condigédo para
a observancia dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Portanto, quando um
deles é violado, os demais também o sdo. Desse modo, os direitos humanos
configuram uma unidade indivisivel, interdependente e interrelacionada, apta a
compatibilizar o catalogo de direitos civis e politicos e o catalogo de direitos sociais,
econdmicos e culturais. Assim, é consagrada a visao integral dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2004. p. 22)

Nesse sentido, analisa Comparato (1999, p. 211) que:

Inegavelmente, a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia
de um processo ético que, iniciado com a Declaragao de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, da
Revolugdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de
todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto €, como fonte de todos
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os valores, independentemente das diferengas de raga, cor, sexo, lingua,
religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢do, como se diz em seu artigo Il. E esse
reconhecimento universal da igualdade humana sé foi possivel quando, ao
término da mais desumanizadora guerra de toda a Histéria, percebeu-se
que a idéia de uma superioridade de uma raga, de uma classe social, de
uma cultura ou de uma religido, sobre todas as demais, pde em risco a
prépria sobrevivéncia da humanidade.

Logo depois, em 1966 sao aprovados os dois pactos que viriam com o
intuito de assegurar e ratificar os direitos ja elencados na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos. Surgem, entdo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, os
quais entram em vigor no ano de 1976. Embora fossem prolatados em dois pactos
diversos, apenas para questdes de diferengcas formais, o sistema de direitos
humanos continuava, e continua, sendo um sistema indivisivel, universal,
interdependente e interrelacionado.

Acerca da indivisibilidade e unidade dos direitos humanos, Piovesan
(2008, p. 160) analisa que:

Nao obstante a elaboragdo de dois pactos diversos, a indivisibilidade e a
unidade dos direitos humanos eram reafirmadas pela ONU, sob a
fundamentacado de que, sem direitos sociais, econdémicos e culturais, os
direitos civis e politicos s6 poderiam existir no plano nominal, e, por sua vez,
sem direitos civis e politicos, os direitos sociais, econdmicos e culturais
também existiriam no plano formal.

Sobre os direitos do homem, Bobbio (1992, p. 103), em época anterior, ja

os havia proclamado com reconhecimento no ambito internacional, dispondo que:

A concepcéo individualista da sociedade ja conquistou muito espago. Os
direitos do homem, que tinham sido e continuam a ser afirmados nas
constituicbes dos Estados particulares, s&o hoje reconhecidos e
solenemente proclamados no ambito da comunidade internacional, com
uma consequéncia que abalou literalmente a doutrina a pratica do direito
internacional: todo individuo foi elevado a sujeito potencial da comunidade
internacional, cujos sujeitos até agora considerados eram, eminentemente
os Estados soberanos. Desse modo, o direito das gentes foi transformado
em direito das gentes e dos individuos.

Na esfera nacional, com a Constituicdo Federal de 1988, instituiu-se um
regime democratico no pais, sendo que se estabeleceram diversas normas de
garantias dos direitos humanos, tidos como direitos fundamentais, bem como

normas protetivas dos setores mais frageis da sociedade. A partir desse momento,
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portanto, € que os direitos humanos ganham status relevante na legislagao
brasileira. Ademais, cabe lembrar que com isso a Constituicdo Brasileira algou-se ao
patamar de norma fundamental mais avangada no mundo, no que se refere a
matéria de direitos humanos. (PIOVESAN, 2008. p. 24-25)

Explicitando o carater de Constituicdo Cidada da nossa Carta Magna,

Piovesan (2008, p. 33) aduz que:

A nova topografia constitucional inaugurada pela Carta de 1988 reflete a
mudanga paradigmatica da lente ex parte principe para a lente ex parte
populi. Isto &, de um Direito inspirado pela o6tica do Estado, radicado nos
deveres dos suditos, transita-se a um Direito inspirado pela otica da
cidadania, radicado nos direitos dos cidadaos. A Constituicao de 1988
assume como ponto de partida a gramatica dos direitos, que condiciona o
constitucionalismo por ela invocado. Assim, é sob a perspectiva dos direitos
que se afirma o Estado e ndo sob a perspectiva do Estado que se afirmam
os direitos. Ha, assim, um Direito Brasileiro pré e p6s-88 no campo dos
direitos humanos. O texto constitucional propicia a reinvengdo do marco
juridico dos direitos humanos, fomentando extraordinarios avangos nos
ambitos da normatividade interna e internacional.

No que se refere a diferenciagdo entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, verifica-se que estes s&o a positivizacdo daqueles, ou seja, sdo os
direitos humanos reconhecidos pelas autoridades legislativas e descritos como
normas fundamentais nas Constituicbes, nas leis e nos tratados internacionais.
(COMPARATO, 1999, p. 46)

Para Sarlet (2001, p. 33), direitos fundamentais sdo distintos de direitos
humanos. Contudo, ndo existem duvidas de que os direitos fundamentais, de certo
modo, serao sempre direitos humanos, pois o titular de ditos direitos sempre sera o
ser humano, mesmo que exercidos de forma coletiva.

E ainda, o critério mais condizente para a distincdo entre os conceitos
mencionados € o da “concrecdo positiva’, pois o conceito “direitos humanos”
constitui-se mais amplo que a nogao de direitos fundamentais. Assim, os direitos
fundamentais possuem acepcgao restrita e precisa, tendo em vista que se fundam
nos direitos e liberdades reconhecidos institucionalmente e positivados no
ordenamento juridico de cada estado. (PEREZ LUNO, 1995 apud SARLET, 2001, p.
34)

Em complementagao ao disposto, Sarlet (2001, p. 33) dispde que:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicagdo
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corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdao “direitos humanos”
guardaria relagdao com os documentos de direito de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Do mesmo modo, para Hesse (1982 apud BONAVIDES, 2003, p. 560):
“direitos fundamentais sao aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais.”
Por conseguinte, e como disposto anteriormente, os direitos humanos nao
sao uma dado, mas um construido, e quando positivados em direitos fundamentais
constituem-se nos preceitos normativos basicos de um Estado Democratico de
Direito. Para tanto, as violagcbes aos direitos humanos configuram-se assim

inconstitucionais.

2.2 Principios Fundamentais e Constitucionais

Para o Direito, os principios constituem-se em preceitos norteadores da
aplicagao das regras, os quais decorrem da importancia de determinados conceitos
para o ordenamento juridico patrio.

Para Dworkin (1991 apud AVILA, 2010, p. 36-37), os principios sdo
diferentes de regras, pois no caso de colisdo de referidos fundamentos, estes devem
ser conjugados com outros principios, com o fito exclusivo de fazer prevalecer o que
obtiver maior peso fatico na colisdo. Deste modo, um principio se sobrepde ao outro
sem que ocorra a perda de validade deste.

Na mesma esteira, Avila (2010, p. 37) descreve os principios na visdo de
Alexy, o qual estabelece que estes consistem em uma espécie de norma juridica,
sendo que, no caso de colisdo entre si deve ocorrer uma ponderagao, de sorte que,
em determinadas situagdes, determinado principio recebera prevaléncia perante
outro. Portanto, enquanto na confuséo entre regras é necessario verificar se a norma
em questao esta ou ndo dentro do ordenamento juridico, no conflito entre principios,

ambos situam-se no interior do ornamento (teorema da colisdo).
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Sobre a diferenciacao entre regras e principios, Bonavides (2010, p. 288-

289) aponta que:

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime
em graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais, governam
a Constituicdo, o regimen, a ordem juridica. Ndo sdo apenas as lei, mas o
direito em toda a sua extensao, substancialidade, plenitude e abrangéncia.

Os principios, entao, possuem vital importancia para todo o ordenamento
juridico de determinado pais, pois configuram diretrizes fundamentais de um Estado
e constituem-se em pontos norteadores da interpretacdo constitucional. Ademais,
para a aplicacédo de tratados internacionais, os principios nutrem de valor primordial
o rol de direitos fundamentais dispostos na nossa Carta Magna.

De tal modo, na interpretacao de uma Constituicdo deve se primar pelos
significados dos dispositivos de acordo com os fins e valores que o seu texto busca
demonstrar.

Nesse sentido, Canotilho e Moreira (1991, p. 71) explicitam que os
principios fundamentais formam a esséncia da Constituicdo, sendo que garantem a
sua proépria identidade. Deste modo, todos os principios fundamentais véem-se
garantidos a revisédo constitucional.

Os autores abordam, ainda, a importancia dos principios para a

Constituicao Portuguesa, dispondo que:

Os principios fundamentais visam essencialmente definir e caracterizar a
colectividade politica e o Estado enumerar as principais opg¢des politico-
constitucionais. Dai a sua importancia capital no contexto da CRP.
Relativamente escassos na dimensado da Constituicdo, os 11 artigos que
compde esta divisdo estabelecem por assim dizer a sintese ou a matriz e
todas as restantes normas constitucionais, que podem ser directa ou
inderectamente reconduzidas aos primeiros. (CANOTILHO; MOREIRA,
1991, p. 71)

No mesmo diapasao, afirma Leal (2000, p. 168):

Em outras palavras, significa dizer que os principios constitucionais, por sua
propria esséncia, evidenciam mais do que comandos generalissimos
estampados em normas, em normas da Constituicdo. Expressam opc¢des
politicas fundamentais, configuram elei¢gdo de valores éticos e sociais como
fundantes de uma idéia de Estado e de Sociedade. Os principios nao
expressam somente uma natureza juridica, mas também politica, ideoldgica
e social, como, de resto, o Direito e as demais normas de qualquer sistema
juridico. Contudo, expressam uma natureza politica, ideoldgica e social,
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normativamente predominante, cuja eficacia no plano da praxis juridica deve
se impor de forma altaneira e efetiva.

Portanto, os principios constitucionais fundamentais traduzem-se em
normativos essenciais do Estado Democratico de Direito, pois iluminam o

ordenamento juridico e dao o norte para a consecugao de todas as normas.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana constitui um dos direitos
fundamentais basilares a aplicacdo dos direitos humanos, sendo a maior referéncia
ética que orienta tanto o ordenamento juridico interno quanto o internacional.

Assim, os sistemas de direitos humanos adotaram como valor a primazia
da pessoa humana, para que a tutela dos direitos fundamentais por aqueles
intencionados fosse regida pela prevaléncia da dignidade da pessoa humana.

De tal modo, aduz Leal (1997, p. 53):

Neste ambito, a dignidade humana €& um referencial amplo e mével que
pressupde e alcanga todo e qualquer homem na condic¢ao de justificativa do
desenvolvimento da prépria existéncia. Por isto, a procedéncia da afirmacgéo
de que os direitos humanos tém seu fundamento antropolégico na idéia de
necessidades humanas basicas que possuem justificativas racionais para
serem exigidas.

Perante a dignidade da pessoa humana, como valor fonte da experiéncia
juridica, o ser humano é um fim em si mesmo. Ou seja, nunca constitui um meio,
mas compde um ser essencialmente moral, dotado de unicidade e de integridade.
(LEITE, 2003, p. 188)

Portanto, o ser humano, por si so, ja é digno do valor da dignidade da
pessoa humana, pois este denodo € baseado nas capacidades do homem, aquele
que como referenciado é um fim em si mesmo. Destarte, ndo sendo passivel de
meio para qualquer outro ser, 0 homem é dotado de tamanha magnitude que, como
ser unico, lhe é atribuida a dignidade da pessoa humana.

Cabe salientar que o principio da dignidade da pessoa humana nasceu de

varias violagdes e atrocidades ocorridas na historia da humanidade. Por isso, existe
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a ligagao iminente entre o valor da dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos.

A dignidade da pessoa humana constitui uma qualidade intrinseca da
pessoa humana, a qual é irrenunciavel e inalienavel, pois se funda no elemento que
caracteriza o homem como ser humano, que como tal ndo pode ser renomeado.
Consequentemente, ndo € possivel estabelecer que a determinada pessoa seja
concedida a dignidade, pois € uma qualidade que ja nasce propriamente com o ser
humano. (LEITE, 2003, p. 203)

De igual acordo, Jorge Miranda (2000, p. 184) analisa que:

Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa é da pessoa concreta na sua vida
real e quotidiana; ndo é de um ser ideal e abstracto. E o homem ou a
mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel,
insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a Constituicdo
enuncia e protege.

Em nosso ordenamento juridico, na Constituicdo Federal de 1988, a
dignidade da pessoa humana foi algcada ao nivel de fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Assim, infere-se que o principio referido € o maxime dos
direitos fundamentais, iluminando todos os demais principios e normas da ordem
juridica, constatando-se que o Estado existe para as pessoas e ndo que as pessoas
existem para o Estado. (GIORGI, 2007, p. 59)

Para Piovesan (2003, p. 192), “o valor da dignidade da pessoa humana
impbe-se como nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como
critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensao do
sistema constitucional”.

Conceituando o principio, analisa Pérez Lufo (1999, p. 318) que “a
dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a
pessoa nao sera objeto de ofensas ou humilhagbes, mas implica também, num

sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo”.

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que ndo possui
somente uma dimensao ética mas possui eficacia, € um valor que direciona
a conclusdo acima exposta. Tal eficacia esta disposta entre os diversos
direitos que compde o rol das garantias fundamentais estabelecidas na
nossa Constituicdo. E um principio que nutre de valor tais direitos e
direciona uma interpretagdo que deve ser sempre cotejada com a dignidade
da pessoa humana. Em outras palavras: ndo basta ter vida, € necessario
que esta vida seja uma vida digna. (BECKHAUSEN, 2007, p. 39-40)
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No que se refere, especificamente, a protecdo dos direitos a luz da
dignidade da pessoa humana infere-se que estes direitos abarcam desde o respeito
a pessoa como valor em si mesmo até a satisfagcado das caréncias essenciais a cada
individuo, como por exemplo: trabalho, moradia, alimentacéo, saude e educacéo.

Ademais, quanto a concretizacéo do principio, a Emenda Constitucional n.
45, de 2004, trouxe a baila a importancia do fundamento constitucional a partir de
modificagdes significativas no texto da Carta Magna, para principalmente equivaler
os tratados internacionais as emendas constitucionais e submeter o pais a jurisdicéo
do Tribunal Penal Internacional, buscando atribuir plena eficacia aos direitos
humanos anteriormente explicitados. (MENDES, 2009, p. 176)

Contudo, impende destacar que, para alguns autores, o principio nao é
absoluto, pois refere-se que algo absoluto possui certo grau de abertura,
dependendo da explanagdo do intérprete, bem como de uma constru¢do de um
sentido cultural, como bem expbs Sarlet. Outrossim, também para Alexy, o principio
nao seria absoluto, ja que & possibilitada sua ponderagao. Portanto, o valor seria tao
somente formalmente absoluto. (TAVARES, 2009, p. 560)

A dignidade da pessoa humana, assim, consiste na idéia de que nenhum
homem €& meio, mas fim em si mesmo. Consiste no respeito ao individuo pela sua
qualidade de pessoa. Este principio € o caracterizador de todos os seres humanos
como sujeitos de direitos, ndo importando a sua classe social, a sociedade em que
vive, a cultura que pratica e a lingua que fala. Ademais, o principio garante a todos a
universalidade dos direitos humanos, na qual os homens nascem livres e iguais em

dignidade e direitos.

2.2.2 Principio da Igualdade

O principio da igualdade configura um dos principios estruturais dos
direitos fundamentais. Dispde Silva (2010, p. 211) que “a igualdade constitui o signo
fundamental da democracia”.

Atualmente, existe um pensamento recorrente no ambito social de que

existe igualdade na diferenga. Assim, configuram-se validos dois tipos de igualdade:
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a igualdade perante a lei e a igualdade na lei, ou igualdade social. Para Miranda
(2000, p. 225), essas duas tipificagdes correspondem, respectivamente, a igualdade
formal e a igualdade material. Aduz o autor que os direitos sao iguais para todos, no
entanto, em determinadas situagdes, ja que nem todos estdo em igualdade de
condicbes de exercer determinados direitos, cabe ao Estado e a sociedade
organizada promoverem condi¢des para a efetivagcado destes direitos.

De tal modo, a discriminacéo positiva e a diferenciagcao sado validas para
que seja plena a efetivacdo do direito da igualdade, perante determinadas
conjunturas, constituindo também cabivel, neste caso, a concessao de determinados
direitos e vantagens.

Nesta esteira, dispondo sobre os critérios diferenciadores, afirma Avila
(2010, p.153) que:

Vale dizer que a aplicagdo da igualdade depende de um critério
diferenciador e de um fim a ser alcangcado. Dessa constatacdo surge uma
conclusdo, tao importante quanto menosprezada: fins diversos levam a
utilizacdo de critérios distintos, pela singela razdo de que alguns critérios
sdo adequados a realizagdo de determinados fins; outros, ndo. Mais do que
isso: fins diversos conduzem a medidas diferentes de controle. Ha fins e fins
no Direito.

Do mesmo modo, aduz Silva (2010, p.123) que:

Aristételes vinculou a idéia de igualdade a idéia de justica, mas nele, trata-
se de igualdade de justica que da a cada um o seu, uma igualdade — como
nota Chomé — impensavel sem a desigualdade complementar e que é
satisfeita se o legislador tratar de maneira igual os iguais e de maneira
desigual os desiguais.

Também alega o autor que o principio da igualdade n&o pode ser
entendido de modo individual, por meio do qual ndo sejam levadas em consideragéo
as diferengas existentes entre grupos. Isso implica dizer que a Lei néo
necessariamente precisa tratar igualmente todas as pessoas. A norma deve ser
legislada de modo integralmente igual aos iguais entre si, ou seja, a determinadas
pessoas que possuem carater igualitario em aspectos considerados pela regra em
questdo. Sendo que os “iguais”, dependendo do aspecto ignorado ou considerado
como irrelevante pelo legislador podem diferir entre si, contudo, tal aspecto nao é
julgado essencial ou relevante pelo legislador, o que leva a diferenciagcédo por tais

aspectos, ignorados pela norma. (SILVA, 2010, p. 216)
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Assim, entende-se que as pessoas sao iguais ou desiguais de modo
relativo, dependendo da dtica do aspecto que se analisa.

Sobre o principio Canotilho (1999, p. 403), demonstra que:

Esta igualdade conexiona-se, por um lado, como uma politica de “justi¢a
social” e com a concretizagado das imposi¢cdes constitucionais tendentes a
efectivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais. Por outro, ela é
inerente a propria idéia de igual dignidade social (e de igual dignidade da
pessoa humana) consagrada no art. 13.°/2 que, deste modo, funciona néo
apenas com fundamento antropoldgico-axiolégico contra discriminagées,
objectivas ou subjectivas, mas também como principio juridico-
constitucional impositivo de compensagdo de desigualdade de
oportunidades e como principio sancionador da violagdo da igualdade por
comportamentos omissivos (inconstitucionalidade por omiss&o).

A igualdade ndo configura uma “ilha”, que deve sempre ser utilizada e
interpretada em seu sentido proprio. Ou seja, ela deve ser entendida no plano global
de valores fundamentais da Constituicdo. Logo, no que concerne ao principio em si,
este deve ser entendido em sua definicdo primordial como objeto de vedacéo de
privilégio e discriminagbes, ndo aquelas positivas, que devem ser efetivadas pelo
Estado e a sociedade, mas sim aquelas que levam a uma situagao de desvantagem.
E assim, procura-se tratamento igual para os iguais e tratamento desigual para os
desiguais. (MIRANDA, 2000, p. 238-239)

Quanto aos aplicadores da justica, tais como os juizes, o principio da
legalidade também lhes é aplicado, sendo que esta igualdade decorre do mesmo
modo, da igualdade perante a lei, o que €& garantia constitucional do Estado
Democratico de Direito.

Para tanto, verifica-se precipuo o cumprimento da lei, conforme analisa

Silva (2010, p. 218), nos seguintes ditames:

O principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se,
portanto, sob dois prismas: (1) como interdigdo ao juiz de fazer distingdo
entre situagdes iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de
editar leis que possibilitem tratamento desigual a situagbes iguais ou
tratamento igual a situagdes desiguais por parte da justica.

A igualdade perante a justica €, portanto, uma busca de igualizagdo de
condigdes dos desiguais, na qual incumbe ao juiz uma analise constante das

diferentes categorias sociais atuais, em efetivagcao de um pleno acesso a justiga.
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Em nossa Carta Magna, pode se verificar um repudio ao preconceito de
qualquer espécie, sendo descriminantes especificas: a “origem”, a “cor’, e, a “raga”.
Com isso, a Constituicdo procura garantir o direito a igualdade a partir da
diferenciagdo, com o intuito de punir designadamente aqueles que praticarem os

delitos penais de discriminagao e racismo.

2.2.3 Principio da Nao-Discriminagao

Para que se analise o principio da nao-discriminagao faz-se necessario a
analise conjunta com o principio da igualdade. Pois, diante de tal principio somente
sdo passiveis de direito as discriminagdes positivas, ou seja, aquelas em que séo
tratados desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades.

De tal modo, o principio da nao-discriminagdo constitui-se em um
consectario ou um reflexo do principio da igualdade. Tal principio, também decorre
da dignidade humana, do ser humano ser sujeito apenas pelo fato de ser pessoa,
nao havendo discriminagbes que o descaracterizem. Outrossim, constitui principio
régio do Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo Federal € um marco no que se refere a institucionalizagao
dos direitos humanos. O principio da nao-discriminagao figura como corolario do
texto constitucional, tendo em vista constituir objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, conforme dispde o art. 3°, inciso IV da CF".

Ademais, a constituicdo preceitua em seu art. 5°, inciso XLII?>, que
constitui crime inafiangavel e imprescritivel a pratica da discriminagédo em todas as
suas espécies. Constituindo o ato discriminatério, assim, inconstitucional.

Nesse sentido Sarlet (1998, p.108), traduz que:

' Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[...]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao. (BRASIL, 2011-B)

2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos
termos da lei; (BRASIL, 2011-B)
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Constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que n&o
podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razéo pela
qual sao intoleraveis a escravidao, a discriminagao racial, persegui¢cdes em
virtude de motivos religiosos, etc. Também a garantia da identidade (no
sentido de autonomia e integridade psiquica e intelectual) pessoal do
individuo constitui uma das principais expressdées do principio da dignidade
da pessoa humana, concretizando-se, dentre outros aspectos, na liberdade
de consciéncia, de pensamento, de culto, na protecdo da intimidade, da
honra, da esfera privada, enfim, de tudo que esteja associado ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.

Tratando sobre a necessidade do principio da nao-discriminagdo, como

freio as atitudes discriminatérias entre sujeitos, Bornia (2007, p. 25) aduz que:

O ordenamento juridico ndo pode ficar inerte diante das condutas
discriminatdrias que sdo constatadas, pois o escopo primordial do Direito é
tutelas a vida social. O direito e a sociedade se pressupdem, existe um
duplo processo de adaptagéo entre eles, a sociedade, ao mesmo tempo, é
fonte criadora e area de agédo do Direito, seu foco de convergéncia. O
ordenamento juridico existe em fungdo do homem. Como o ser humano é
sociavel, existe num estado convencional, que o leva a interagir; assim
sendo, submete-se a influéncia de alguns homens e influencia outros. E,
como toda interagao perturba os individuos em comunicagao reciproca, para
que a sociedade possa conservar-se, € preciso delimitar a atividade das
pessoas que a compdem, mediante normas juridicas.

Por conseguinte, infere-se que a discriminagdo € repudiada pelo
constituinte, tanto que constitui crime, e deve se ter em conta a correlagao entre os
principios, tendo em vista que existem desigualdades positivas praticadas com o
intuito de tornarem iguais os desiguais. Ressalta-se, outrossim, que o termo
“discriminacdo” discerne do termo “diferenciacdo”, ja que este constitui na

capacidade de diferenciar e saber que existe o diferente, a pessoa diversa, o outro.

2.3 Desdobramento histérico de reconhecimento dos direitos indigenas

Desde a época das navegagdes milhares de indigenas foram mortos em
nome da colonizagdo iminente da América. No Brasil ndo foi diferente. Com a
chegada dos portugueses, os indios que aqui viviam foram escravizados em nome

de um comércio de pau-brasil, por meio da dita “troca”, pela qual se trocava o
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trabalho bragal dos indigenas por quinquilharias que a estes traziam imensa
curiosidade. Assim, a populacédo indigena foi dizimada em nome de uma colonizagéo
branca do territorio recém descoberto.

Constata-se que as constituicdes brasileiras no decorrer da histéria foram
um anseio das elites, sendo vinculadas a uma visdo européia e visando a uma
homogeneizagdo da cultura através do incremento dos povos indigenas a cultura
“branca”, com o intuito de atingir uma pretensa unidade nacional. (LACERDA, 2008,
p. 13)

De tal modo, ndo houve preocupacdo nenhuma com a perpetuacio da
imensa cultura indigena. Através da historia das constituicdes verificou-se
inicialmente uma omissao sobre o tratamento a ser dispensado as populagdes
indigenas. Destarte, a Constituicdo do Império do Brasil, outorgada em 1824,
apenas autorizou as assembléias provinciais a “civilizar’ os indios. Apods, com a
Constituicdo Republicana de 1891, n&o se reconheceu qualquer tipo de diversidade,
diante do ideal de “branqueamento” da populagao brasileira, ndo tendo sido sequer
mencionada a existéncias de indigenas. Mais tarde, a Constituicdo de 1934
reconhece a existéncias dos silvicolas, os quais deveriam ser conduzidos pela mao
do Estado em nome da comunhdo nacional. Logo depois, a Constituicdo de 1937
omite-se em relagdo aos povos indigenas e sua incorporagéo, como na constituicdo
anterior, apenas prevendo sobre as terras indigenas. Cabe ressaltar que a
constituicdo de 1946 reproduziu a previsao anterior do texto constitucional de 1934.
(LACERDA, 2008, p. 13-14)

Cabe salientar que, em 1910, por meio do Decreto n. 8.072 foi criado o
6rgao indigenista oficial, qual seja: o Servico de Protecéo aos indios (SPI). E ainda,
em 1916, o antigo Codigo Civil passou a considerar os indios, também chamados de
silvicolas, como relativamente incapazes para a pratica de certos atos da vida civil
(art. 6, 1I1). O regime de tutela exercido pelo Servico de Protecéo ao indio cessaria a
partir do momento em que este fosse se adaptando a populagdo envolvente,
demonstrando claramente a politica integracionista ou assimilacionista existente.
Apods inumeros escandalos de ma-gestao e corrupgéo o SPI foi extinto, em 1967.

Foi com o advento da Constituicdo de 1967 que, diante do referido
propaosito integracionista predominante no plano internacional dos povos indigenas,
pouco depois foi criado o Estatuto do indio. Apés, promulgada a Lei n. 6.0001/73, foi

criada a Fundacao Nacional do indio — FUNAI, em 1973.
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Contudo, foi somente com a Constituicdo de 1988 que a protecdo ao
indio foi especificada, em defesa dos direitos e interesses deste. Porquanto, em seu
artigo 231, foi expressamente reconhecido o direito a Diversidade Cultural aos
diferentes grupos étnicos indigenas do nosso pais, passando a configurar Direito
Fundamental, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana.

Acerca da transformacgéo existente quanto ha tutela dos povos indigenas,

Teixeira (2011, p. 189) analisa que:

A mencionada disposigdo constitucional bem ilustra a transformagao que
acometeu o sistema juridico nacional no que concerne a tematica indigena,
que acarretou o imediato abandono da anacrénica politica integracionista
(ou de assimilagdo), em prol de uma politica de respeito a diversidade
cultural dos indios.

No mesmo sentido, e citando a Convengao n. 169 da OIT com relagao

aos povos indigenas, de 1989, Dallari (1991, p. 318) refere que:

Um ponto inovador, de profunda significagdo foi o reconhecimento dos
elementos culturais como essenciais na identificagdo do indio, na
preservagdo de sua dignidade e até mesmo na garantia de sua
sobrevivéncia. Ficou muito claro, na Convenc¢éo n°169, que o indio, como
ser humano, deve ter os mesmo direitos conferidos e assegurados todos os
demais individuos, sem qualquer discriminagdo. Foi enfatizada, também, a
necessidade de proteger de modo especial os direitos dos indios e de suas
comunidades, sem que para receber essa protecao o indio seja obrigado a
abrir mao de direitos ou a se colocar como pessoa de qualidade inferior.

Atualmente, verifica-se que os indios ndo sdo mais, € nem devem ser,
tutelados pela FUNAI ou por qualquer entidade que seja. O papel da FUNAI é de
protecdo e promogao, o que nao se confunde com tutela dos direitos indigenas,
elencados na Carta Magna de nosso ordenamento juridico. (BECKHAUSEN, 2007,
p. 70)

Especificamente quanto ao reconhecimento das sociedades tradicionais

como povos indigenas, Paulo T. Gomes da Silva (2008, p. 118) dispde que:

No que diz com as sociedades tradicionais, a Constituicdo emprega as
seguintes palavras: a) indios; b) populagbes indigenas; c) comunidades e
organizagbes indigenas; d) grupos indigenas; e) culturas indigenas. Como
se percebe ndo ha mencgio expressa a povos indigenas. Sobre o mesmo
tema, a prépria Constituicdo preceitua que o Estado deve proteger a cultura,
os costumes e as praticas das sociedades indigenas. Essa redagao
expressa um inabalavel significado de reconhecimento de ordens plurais,
sejam elas de carater cultural, sejam de indole juridica, o que, de sua vez,
permite inferir, com seguranga, que a Constituigdo nao preceitua, por suas



27

normas, qualquer medida que vise a assimilagédo, portanto, reconhece e
protege as vicissitudes , idiossincrasias e os direitos dos povos indigenas,
fazendo com que essa designacdo despregue-se da designagdo de
minorias.

Acerca do tema, e da necessidade de superacdo do critério
integracionista do indio, De Luca (2011, p. 245) afirma que: “E indispensavel que os
Tribunais e a doutrina superem o inconstitucional paradigma da integracéo e passem
a interpretar e aplicar a legislagdo em consonancia com as normas constitucionais e
internacionais de respeito a multietnicidade e a multiculturalidade”.

Por conseguinte, infere-se que os direitos indigenas ha muito foram
violados, desde o periodo de descobrimento e colonizagdo do Brasil, quando 6
milhdes de indios que habitavam no pais, foram exterminados por meio de um

genocidio cruel.

Apdés serem duramente conquistadas e “civilizadas”, as populagdes
indigenas ainda sofrem com a violagdo de sua dignidade. Principalmente,
devido a um monopdlio cultural ocidental devastador, que insiste em
desconsiderar suas tradigbes. Dessa forma, emerge nos dmbitos nacionais
e internacionais o movimento indigena para reverter ou minimizar os
prejuizos sofridos pelos seus. (SILVA, 2006, p. 123)

Diante disso, ha algum tempo o legislador prima pela prote¢gdo dessa
parcela minoritaria e diferenciada da populacéo, sendo que a Constituicido de 1988 é
o0 marco de reconhecimento dos direitos indigenas. Contudo, mesmo a Carta Magna
tendo reconhecido variados direitos quanto aos povos indigenas, inclusive a sua
expressao cultural, ainda existem limitacdes a tais direitos, tendo em vista que as
politicas publicas nesse sentido, ainda apresentam bastantes pendéncias e ainda

nao é reconhecido o poder de deciséo por parte do indio.

2.3.1 Conceito de indio

indio constitui-se, primariamente, em uma denominacdo genérica dada
aos povos habitantes das Américas, pelos europeus. O nome surgiu quando da

chegada de Cristovao Colombo as terras referidas, tendo em vista que quando
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avistou as terras amerindias estava convencido de que tinha chegado a Asia, na

india.

[...] indio ndo chamava nem chama a si mesmo de indio. O nome “indio”
veio trazido pelos ventos dos mares do século XVI, mas o espirito “indio”
habitava o Brasil antes mesmo do tempo existir e se estendeu pelas
Américas, para mais tarde, exprimir muitos nomes.(JECUPE, 1998, p.13)

Portanto, mesmo apods os povos europeus terem descoberto que as
terras, na verdade, tratavam-se de um continente até entdo desconhecido,
continuaram chamando os povos que aqui habitavam pelo nome dado na primeira
ocasiéo.

Segundo o Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73), configura indio ou silvicola:
“todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional”. (BRASIL, 2011-0)

No que se refere ao termo autéctone, dispde o Dicionario Houaiss (2009,
p. 224): “que ou quem é natural do pais ou da regido em que habita e descende das
ragcas que ali sempre viveram; aborigene; indigena. [...] que se origina da regiao
onde é encontrado, onde se manifesta”.

Cabe salientar que segundo a Convencdo n. 169 da OIT, de 1989,
somente ao indio cabe dizer que € indio, de acordo com os critérios de
autodeterminagéo. Assim, dispde o art. 1°: “A auto-identificagdo como indigenas ou
tribais devera ser considerada como critério fundamental para definir os grupos aos
quais se aplicam as disposicdes da presente Convencgao”. (BRASIL, 2011-C)

Atualmente, no Brasil existem cerca de 460 mil indios, difundidos entre
225 sociedades indigenas, que constituem cerca de 0,25% da populagao brasileira.
Tais dados referem-se aos indigenas que vivem em aldeias, ja que existem
estimativas que existem entre 100 e 190 mil indios vivendo fora de terras indigenas,
até mesmo em areas urbanas. (FUNAI, 2011)

No que se refere a caracterizacdo do indio a partir de um critério cultural,
refere Cunha (1987, p. 24) que:

Quanto ao critério cultural — indio como “o membro de um grupo étnico cujas
caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”’ -, embora seja
relativamente satisfatério na medida em que corresponde a muitas das
situagdes empiricas encontradas, deve ser usado de modo adequado. Isso
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significa que dele devem ser erradicados dois pressupostos implicitos: a) o
de tomar a existéncia dessa cultura como uma caracteristica primaria,
quando se trata pelo contrario de consequéncia da organizagdao de um
grupo étnico; e b) o de supor em particular que essa cultura partilhada deva
ser obrigatoriamente a cultura ancestral.

A Constituicdo Federal de 1988, diante da (in)utilizagado do paradigma da
integracéo, reconhece a todos os indios, sem nenhum tipo de exce¢cdo quanto ao
ambiente em que vive ou o estado de aculturacao, os direitos nela elencados. Assim,
os indios que vivem em centros urbanos ou fora das terras indigenas, também estao

compreendidos e protegidos pela norma constitucional.

O que o texto constitucional quer dizer € que os indios sao titulares do
direito a diversidade cultural, do direito as suas tradigdes, crencas,
costumes e linguas. O texto fala do indio-individuo e ndo do indio-grupo
étnico. E uma compreensao pluriétnica do nosso Parlamentar Originario que
se estende ao grupo étnico como um todo mas nao se confunde com este.
[...] O texto constitucional ndo exige que o indio use cocar e pinturas no
corpo para ter o direito reconhecido no artigo 231. Simplesmente, e a
clareza é solar, reconhece o direito que todo o individuo indigena tem de
possuir suas proprias tradicdes, crengcas e costumes. E de que essa
diversidade cultural, muito mais do que reconhecida pelo ordenamento
juridico, esta presente na propria individualidade, personalidade, identidade
de cada indio brasileiro. (BECKHAUSEN, 2007, p. 79)

A imagem que se tem do indio, € uma imagem deturpada, ja que se
referido individuo n&o estiver na aldeia, sem nenhum contato com a sociedade
envolvente, é aculturado e n&o indio. Ocorre que, mesmo que o indio seja
aculturado, nem por isso deixa de ser indio e sujeito dos direitos que lhe s&o
garantidos.

De Luca (2011, p. 225) afirma que: “um indigena, por mais aparentemente
‘integrado” que esteja a sociedade n&o-india, pode e na maioria das vezes
efetivamente mantém incélumes seus padrdes culturais e valores deles
decorrentes.”

O indio como ser pertencente a qualquer sociedade nao possui uma
cultura estatica. Por exemplo, se a cultura ndo fosse dinamica ainda veriamos
homens usando perucas de cachos brancos nas ruas ou mulheres apenas como

donas de casas.

Ora, a cultura ndo é algo estatico e este processo de perda de valores
culturais ou agregagao de outros € um processo que se insere em toda a
realidade humana e néo s6 nas areas indigenas. A sociedade brasileira vive
um processo de incorporagao de valores norte-americanos extremamente
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intensa. Nem por isso deixa de ser a sociedade brasileira. indios que optam
por alguma religido ocidental ou que se filiam a partidos politicos nao
deixam de ser indios. A cultura é algo dindmico, nunca estatico.
(BECKHAUSEN, 2007, p. 77)

Portanto, o autéctone € indio em qualquer lugar, pois até mesmo o proprio
estatuto do indio ndo faz nenhuma referencia ao grau de contato do indigena com a
sociedade envolvente para a sua caracterizagdo. E ainda, todos aqueles que
compdem as sociedades tradicionais indigenas possuem como caracteristica
essencial a diversidade étnico-cultural no que se refere a sociedade nacional

envolvente.
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3. DIREITO A DIVERSIDADE CULTURAL E A DIVERSIDADE LINGUIiSTICA

3.1. Diversidade Cultural

A palavra cultura possui diversos significados, sendo que neste capitulo
trataremos da cultura como aquela em que seu exercicio € garantido pela
diversidade cultural, buscando inclusive demonstrar as diferenciacbes existentes
quanto a aplicacado dos direitos humanos, do qual a diversidade cultural faz parte.
Procura-se explicitar as garantias estabelecidas pelas normatizagbes em sede de
direitos humanos quanto ao respeito e a pratica efetiva de referidos direitos.

A Cultura, segundo o que dispdée a Declaracao Universal sobre a
Diversidade Cultural, “deve ser considerada como o conjunto de tragos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma sociedade ou
um grupo social e que abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as
maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as tradicdes e as crengas’.
(BRASIL, 2011-L)

Laraia (2000, p.45), também explicita o conceito:

O homem ¢é o resultado do meio cultural em que foi socializado. Ele é um
herdeiro de um longo processo acumulativo, que reflete o conhecimento e a
experiéncia adquiridos pelas numerosas geragdes que o antecederam. A
manipulacdo adequada e criativa desse patrimbnio cultural permite as
inovagdes e as invengdes. Estas ndo séo, pois, o produto da acgédo isolada
de um génio, mas o resultado do esforgo de toda uma comunidade.

De tal modo determina-se por cultura tudo aquilo que caracteriza
determinada sociedade por sua especialidade, tais como: a lingua, 0 modo de agir e
pensar, a religiao, etc. Assim, verifica-se que cada comunidade possui a sua cultura
prépria, tendo em vista que, mesmo que esteja sempre em contato com as demais
culturas, distingue-se das demais por ter caracteres diversos.

Nesse sentido, Miranda (2006, p.2) conceitua cultura:

Cultura abrange a lingua e as diferentes formas de linguagem e de
comunicagdo, os usos e costumes quotidianos, a religido, os simbolos
comunitarios, as formas de apreensao e de transmissao de conhecimentos,
as formas de cultivo da terra e do mar e as formas de transformacao dos
produtos dai extraidos, as formas de organizagao politica, o meio ambiente
enquanto alvo de acgdo humanizadora. Cultura significa humanidade, assim
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como cada homem ou mulher &, antes do mais, conformado pela cultura em
que nasce e se desenvolve.

Infere-se que a subjetividade constitui-se no que o ser humano tem de
genuinamente espiritual. Assim, desta propria natureza de ser sujeito, o individuo
possui sua capacidade intrinseca de criar seus proprios atos e de fazer tais atos
dependerem entre si, tornando-os seus e incorporando-se a eles. Desta feita,
entende-se e diz-se que o homem é o que age. Nesses termos, os valores da
consciéncia histérica do homem, que o levam a imprimir suas caracteristicas no que
faz, sdo o que basicamente o fazem ser pela cultura. (SIDEKUM, 2003, p. 237-238)

De acordo com o exposto, Mendonga (2006, p. 325) refere que, “a
atencdo concedida aos direitos culturais passa inelutavelmente pela dignidade da
pessoa humana”.

Bem ainda, analisa o autor que se a estrutura social de uma determinada
comunidade se encontra na cultura, e, se esta encontra razdo de ser no proprio
individuo de tal grupo e na sociedade, ndo pode o homem ser privado. De modo
que, caso ocorra tal privacédo, o individuo possa perder suas referéncias no mundo.
(MENDONCGCA, 2006, p. 325)

Partindo do mesmo pressuposto, Caleffi (2003, p. 194-195) exemplifica
que: “Os seres humanos de modo geral, ndo sdo escravos das coisas e nem dos
lugares, ao contrario, os homens é que através da atribuicdo destes significados
simbdlicos concedem sentido a realidade, e estes sentidos sdo peculiares a cada
cultura”.

O ser humano tem como necessidade natural agrupar-se e conviver em
sociedade. A partir desse convivio nascem determinas condutas que geram uma
pratica cultural que perpassa as geragdes e se dissipa em toda a comunidade em
comum. Toda cultura esta sempre em constante renovagao, contudo, as condutas
tradicionais permanecem e influenciam toda a comunidade cultural.

Analisando o tema, traduz Caleffi (2003, p. 195):

As culturas sédo dindmicas, influenciam-se mutuamente e se constroem
também nos contatos com outras culturas, o que nado significa
absolutamente perda de identidade, e sim, que como a identidade é
justamente um elemento construido culturalmente por sua esséncia,
também é dinamica.
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E ainda, demonstrando a importancia da cultura para toda a sociedade

mundial, Mendoncga (2006, p. 320) apresenta que:

Inexoravel é a importancia da cultura para a humanidade, pois nela um povo
expressa sua identidade e transmite seu modo de viver e seus valores
sociais as geracoes futuras. Nela encontram os individuos suas raizes
ancestrais e se reconhecem como integrantes do grupo, da comunidade ou
da patria, despertando o amor a familia e ao seu povo, a aceitagdo de sua
lingua, de suas crengas religiosas e de seus valores morais.

Além disso, justifica-se a preocupagao com a preservagao cultural, pois a
cultura auxilia como meio de transmissao para as futuras geragoes, toda a histéria
de seus antepassados, construida por meio de lutas, glérias e infortunios. E,
portanto, a necessidade de passar de geragdo em geragado o que somos, buscando-
se aprimorar os proximos que virao. (MENDONCA, 2006, p. 321)

No que se refere a aplicacdo de direitos, essencialmente, a cultura
emerge como uma dimensdo da vida comunitaria e, para tanto se insere no
ordenamento juridico através do direito a diversidade cultural, no momento em que
ocorre a ascensao dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Tais direitos, que
constituem os chamados direitos fundamentais de segunda geragao, nascem no
seio do século XX, com o advento do nominado Estado Social. Acerca de referidos
direitos, aduz Bonavides (2003, p. 564) que: “Nasceram abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los
da razao de ser que os ampara e estimula”.

Discorrendo sobre a especifica positivagdo dos direitos sociais,
econdbmicos e culturais, Canotilho (1999, p. 445) analisa que as normas
consagradoras dos direitos citados, constituem-se em normas programaticas,

traduzindo que:

As constituicbes condensam, nestas normas programaticas, principios
definidores do fim do Estado, de conteudo eminentemente social (cfr. Artigo
9°). A relevancia delas seria essencialmente politica, pois servem apenas
para pressao politica sobre os 6rgaos competentes. Todavia, sob o ponto
de vista juridico, a introdugao de direitos sociais nas vestes e programas
constitucionais, teria também algum relevo. Por um lado, através das
normas programaticas pode obter-se o fundamento constitucional da
regulamentagdo das prestagdes sociais e, por outro lado, as normas
programaticas, transportando principios conformadores e dinamizadores da
Constituigdo, sdo susceptiveis de ser trazidas a colagdo no momento da
concretizagao.
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A cultura, em sede de direitos humanos, foi algada a categoria de direito
fundamental, a partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(BRASIL, 2011-J), a qual estabelece em seu artigo XXVII que, “todo o homem tem
direito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de
participar do progresso cientifico e de fruir seus beneficios”.

Apds, com a promulgacdo do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (BRASIL, 2011-Q), o art. 15 reconheceu a cada
individuo o direito de participar da vida cultural, desfrutar do progresso cientifico e
beneficiar-se da protecdo dos interesses do autor, devendo os Estados-partes
assegurarem a conservagao, o desenvolvimento e a difusdo da ciéncia e da cultura.

Percebe-se que, na esfera internacional, o patriménio cultural imaterial, ou
seja, as praticas, representagdes, expressdes, conhecimentos e técnicas, ganha
maior relevo através da Recomendacéo sobre a Salvaguarda da Cultura Tradicional
e Popular de 1989, da Declaragao sobre Diversidade Cultural de 2002, da
Proclamacéo das Obras-Primas do Patriménio Oral e Intangivel da Humanidade de
2001, e da Convencao para a Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial de 2003.

No que se refere ao nosso ordenamento juridico, percebe-se a aplicagao
dos direitos culturais através da nossa Carta Magna, em seu Titulo VIII — Da Ordem
Social, onde a cultura é dedicada a Sec&o II°. Salienta-se que, mesmo n3o estando
a diversidade cultural no rol de direitos fundamentais, esta configura sim um direito
fundamental, ja que tem por base os principios constitucionais, tal como o da

dignidade da pessoa humana.

Pelo texto constitucional de 1988, o patrimdnio cultural brasileiro passa a ser
protegido tanto em relagéo aos seus bens materiais quanto imateriais. (...) O
patriménio cultural imaterial é representado pelos bens de natureza
intangivel, contidos nas tradi¢cdes, no folclore, nas artes e saberes, nas
linguas, nas festas e em diversas outras manifesta¢des culturais, desde que
portem valores referentes a identidade, a agcdo e a memodria do povo
brasileiro, elemento indispensavel para conferir-lne a devida protegao
juridica. (MENDONCA, 2006, p. 335)

Ademais, também estdo expressamente garantidos na nossa
Constituicdo, no rol de direitos e garantias individuais, os direitos relativos as formas

de expressao, os modos de criar, fazer e viver, as criagées cientificas, artisticas e

® Art. 215: “O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagado e a difusdo das manifestagdes culturais”.
(BRASIL, 2011-B)
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tecnoldgicas; o livre exercicio dos cultos religiosos; a livre expressédo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao; e os direitos autorais. A educacéo,
também figura como direito cultural, no que dispde os artigos 205 a 214. (BRASIL,
2011-B)

No que se refere as leis infraconstitucionais, o Decreto 3.551 de 2000
(BRASIL, 2011-M), instituiu o registro de bens culturais de natureza imaterial e criou
o Programa Nacional do Patriménio Imaterial.

Assim, o direito a cultura constitui em um direito fundamental do Estado
Democratico de Direito brasileiro, tendo em vista sua positivacdo constitucional e
também analisando os mandamentos internacionais do qual o Brasil € signatario.
Tendo estes, portanto, aplicacdo imediata, com base no art. 5° paragrafo 1° da
Constituicdo Federal de 1988* (BRASIL, 2011-B)

De tal modo, observa-se ainda que o reconhecimento da diversidade
cultural tem enorme influéncia para a repressao ao racismo e ao preconceito de toda
ordem, bem como para a execugado do pluralismo politico e da democracia no
Estado Democratico de Direito, com o fito de conceber a autodeterminagcédo e
autonomia dos povos, levando ao desenvolvimento da prépria identidade e
personalidade do individuo. (BECKHAUSEN, 2007, p. 46)

Cabe ressaltar a importancia da protecao cultural como necessaria para o
desenvolvimento de todo um povo/comunidade/sociedade, como expde Mendonga
(2006, p. 338):

A protecao da cultura de um povo, enfim, se faz necessaria, pois que nela
estéo reunidos seus valores, crengas e saberes. Um povo s6 pode assim se
considerar se cada individuo estiver ligado por lagos de sentimento para
com o todo, e esse nexum é a cultura. Sem um passado a ser
(re)transmitido, ha que o individuo se sentir disperso, ndo encontra no
mundo seu lugar e no futuro algo com que deva ter esperanga de ser
melhor. Ha dignidade nessa existéncia? Ha desenvolvimento social sem
exercicio dos direitos culturais? Decerto que nao.

Ademais, perante a garantia da Diversidade Cultural, deve ser
especificamente aplicado o Principio Constitucional da Igualdade auxiliando-o na
sua aplicagao e algando-o a caracteristica de Direito Fundamental, garantindo-se a

todos a igualdade perante a lei, bem como a igualdade na lei.

* “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”
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Em consequéncia, resta necessario a pratica intermitente da propagacgao
da cultura de cada comunidade, com a devida prote¢ao dos ordenamentos. Logo, o
direito a diversidade cultural, como ja explicitado, vem como um dos pilares para o
exercicio da dignidade da pessoa humana por todo individuo. Tanto o Estado, como
a sociedade, devem preservar a cultura, pois € um dever de todos, como método de

perpetuidade da espécie humana em cada lugar especifico.

3.1.1 Universalismo x Relativismo Cultural

Atualmente, no campo dos direitos humanos existe uma controvérsia
extremamente analisada e discutida no ambito de atuagcao de referidos direitos. Diz
respeito a distingdo entre a universalidade e o relativismo cultural. Ou seja, se
existem direitos humanos universais ou se determinados direitos sdo culturalmente
relativos. Essa diferenciacao norteia as suposi¢gdes quanto a positivagcao e aplicagao
dos direitos humanos, os quais sdo “universais”, em determinados povos e culturas.

Primeiramente, resta cabivel exemplificar os dois institutos em debate.

No que se refere ao universalismo, Steiner; Alston (1996 apud MASSUD,
2007, p. 61) exemplificam o que traduzem os partidarios do tema: “direitos humanos
tais como a salvaguarda da igualdade, a seguranca fisica e a livre manifestagdo do
pensamento, da religi&do e de associagédo s&o e devem ser os mesmos, qualquer que
seja o lugar”.

Nesse sentido, considerando a maxime que todo ser humano é titular de
direitos pelo simples fato de ser uma pessoa, aduzida por Kant e Voltaire, caberia a
afirmacdo de que os direitos humanos devem ser universais, ja que remetidos a
todas as pessoas, como ja demonstrado, pelo simples fato de serem seres humanos
(MASSUD, 2007, p. 61)

Ademais, Piovesan (2008, p. 150) analisa que:

(...) os instrumentos internacionais de direitos humanos s&o claramente
universalistas, uma vez que buscam assegurar a prote¢do universal dos
direitos e liberdades fundamentais. Dai a adogdo de expressdes como
“todas as pessoas” (ex.: “todas as pessoas tém direito a vida e a liberdade”
— art. 2° da Declaragao), “ninguém” (ex.: “ninguém podera ser submetido a
tortura” — art. 5° da Declaragdo), dentre outras. Em face disso, ainda que a
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prerrogativa de exercer a propria cultura seja um direito fundamental
(inclusive previsto na Declaracdo Universal), nenhuma concessao ¢ feita as
“peculiaridades culturais” quando houver risco de violagdo a direitos
humanos fundamentais.

E ainda, a tese do universalismo dos direitos humanos foi reforgada pela
Declaragao de Viena (BRASIL, 2011-G), prolatada em 1993, que em seu paragrafo
5° expde que:

Todos os Direitos do homem s&o universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional tem de considerar
globalmente os Direitos do homem, de forma justa e equitativa e com igual
énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das
especificidades nacionais e regionais e os antecedentes historicos, culturais
e religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas

politico, econémico e cultural, promover e proteger todos os Direitos do
homem e liberdades fundamentais.

Assim, para os universalistas os direitos humanos tem como fundamento
a dignidade da pessoa humana, configurado o valor intrinseco de pessoa humana.
Por este motivo, n&o interessa em caso de violagdes a cultura existente.

Destarte, a teoria universalista procura proteger o ser humano como
individuo, independente do pais em que mora ou mesmo do grau de
desenvolvimento cultural da sociedade que participa.

Os universalistas alegam também, para afirmar a validade de sua tese,
que os direitos humanos devem ser universais, na medida em que servem para
impossibilitar as violagcdes existentes baseadas no relativismo cultural. De modo que,
argumentam que a existéncia de uma normatividade universal, pertinente ao valor da
dignidade da pessoa humana, € uma exigéncia do mundo contemporaneo
(PIOVESAN, 2008, p. 151)

Em sentido contrario, o relativismo tem como pilares basilares a exigéncia
do respeito a diferenca, a diversidade e identidades culturais. Para tanto, partindo-se
do pressuposto da cultura, a dignidade humana tomaria 6ticas diversas em cada
comunidade.

Acerca do tema, define Piovesan (2008, p. 148) que os relativistas véem a
nogcao de direito com uma estrita relacdo ao sistema politico, econémico, cultural,
social e moral vigente em determinada sociedade. Assim, cada cultura tem em si um
discurso proprio, relacionado este com as circunstancias culturais e histéricas

especificas de cada comunidade. Portanto, acreditam os relativistas que o pluralismo
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cultural impede a formag¢ao de uma moral universal, tornando-se, assim, necessario
que se respeite as diferencas culturais e o sistema moral das sociedades existentes.

E ainda, sustentando a impossibilidade da universalidade atemporal dos
direitos humanos, diante da impossibilidade de se conceber o ser humano sem
influéncia do processo histérico, Bobbio (1992, p. 18-19) afirma que os direitos do
homem modificaram-se ao longo do tempo e continuam-se modificando. Assim,
direitos que foram declarados, no final do século XVIIl, como absolutos, foram
refreados nas declaracbes contemporaneas. Ademais, anteriormente, nem eram
mencionados determinados direitos, tais como os direitos sociais, que atualmente,
sdo proclamados com grande monta pelos direitos humanos. De tal modo, no futuro
como ha de se prever que nao surgiram novas pretensdes que, hoje em dia, nem
sequer imaginamos que acontega. Por conseguinte, € comprovada a incoeréncia
quanto a classificacdo dos direitos como absolutos e universais. O que é
fundamental hoje pode ndo o ser amanha, devido a relatividade do processo
histérico em que se vive.

O mundo atualmente traduz uma acentuada proximidade, que através da
globalizagdo interliga cada vez mais as culturas e demonstra as diferengas
existentes entre cada comunidade global. Para Kertinsg (2002, p. 17), este mundo
esta cada vez menor, pois a proximidade aumenta sempre mais, ja que nunca antes
houve tanta aproximacdo entre as pessoas. Assim, surge uma necessidade
constante de uma moeda normativa comum, universalmente comensuravel, tendo
em vista que estas justaposi¢des precisam ser organizadas.

Para o autor, deve ser aplicado na analise dos direitos humanos um
universalismo sobrio, o qual é transcendental e imune a todas as tentagbes de

hipertrofismo moral, tais como o relativismo ético e o multiculturalismo.

A saida consiste num universalismo mais sobrio, num minimalismo estrito
em termos de direitos humanos. Precisamos salvar a idéia de direitos
humanos do seu desgaste declamatoério, submeté-lo a uma terapia de
emagrecimento semantico e devolver-lhe a sua forma. Com essa
minimalizagdo o conceito de direitos humanos ganhara resisténcia contra o
relativismo e o particularismo e dissolvera também os temores de um
missionarismo hipermoral dos direitos humanos e da democracia por parte
do Ocidente, disposto a violéncia. (KERSTING, 2002, p. 19)

Em sentido contrario, para César (1999, p. 29-30) a resposta cabivel para
o problema ético existente, diante da multiplicidade de individuos e culturas, é a

tolerancia, ou seja, o respeito ao outro, qualquer que seja a cultura, e o debate
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utilizando-se da afirmagao da palavra e da raz&o como ingrediente da vida. E ainda,
deve se contemplar também a aceitacao da pluralidade, com simpatia e acolhimento,
superando-se a mera coexisténcia. Com isso, aplicar-se-a a igualdade entre os
homens, a fraternidade, a justica e a paz.

Ja no entender de Santos (1997, p. 113-114), deveria ocorrer uma
transformacao para aplicagao dos direitos humanos, comegando pela superagao do

debate existente entre universalismo e relativismo cultural.

Trata-se de um debate intrinsecamente falso, cujos conceitos polares séo
igualmente prejudiciais para uma concepg¢ado emancipatéria de direitos
humanos. Todas as culturas s&o relativas, mas o relativismo cultural
enquanto atitude filoséfica é incorreto. Todas as culturas aspiram a
preocupacgdes e valores universais, mas o universalismo cultural, enquanto
atitude filosofica é incorreto. Contra o universalismo, ha que propor dialogos
interculturais sobre preocupacgdes isomoérficas. Contra o relativismo, ha que
se desenvolver critérios politicos para distinguir politica progressista de
politica conservadora, capacitagdo de desarme, emancipagéo de regulagao.
(SANTOS, 1997, p. 113-114)

Para referido autor, o correto seria praticar um dialogo intercultural, ou
seja, o multiculturalismo, reconhecendo-se as incompletudes multiplas de todas as
culturas, ja que existe uma pluralidade de culturas e ndo somente uma, para que
todas possam coexistir dentro de um mesmo Estado. Assim, reconhecer-se-ia a
diferenga, através do outro, bem como o direito a diferenca. Também, diz o autor
gue as pessoas e 0S grupos sociais tem direitos a serem iguais quando a diferenga
os inferioriza, bem ainda, a serem diferentes quando a igualdade os descaracteriza.
(SANTOS, 1997, p. 114-122)

Outrossim, Flores (2004, p. 377-378) propde uma pratica intercultural de
direitos humanos, na medida em que devemos resistir ativamente contra o debate

em questao.

Os direitos humanos, no mundo contemporaneo, necessitam dessa visao
complexa, dessa racionalidade de resisténcia e dessa praticas interculturais,
ndmades e Hibridas, para superar os resultados universalistas e
particularistas que impedem uma analise comprometida dos direitos, ha
muito tempo. Os direitos humanos ndo sdo unicamente, declaragdes
textuais. Tampouco, sédo produtos univocos de uma cultura determinada. Os
direitos humanos sdo os meios discursivos, expressivos e normativos que
pugnam por reinserir os seres humanos no circuito de reprodugdo e
manutencdo da vida, permitindo-lhes abrir espagos de Iluta e de
reivindicagdo. (FLORES, 2004, p. 381-382)
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Sobre a validade das normas que atingem varias pessoas, as quais
devem assentir quanto a aplicagéo de referidas normas, Habermas (1997, p. 143),

exemplifica que:

Em questionamentos ético-politicos a forma de vida “de nossa respectiva”
comunidade politica constitui o sistema de referéncia para a fundamentacao
de regulamentagdes que valem como expressao de um auto-entendimento
coletivo consciente. Os argumentos decisivos tém de poder ser aceitos, em
principio, por todos os membros que compartiiham “nossas” tradicbes e
valoragbes fortes. Antagonismos de interesses necessitam de um ajuste
racional entre interesses e enfoques axiolégicos concorrentes. E a
totalidade dos grupos sociais ou subculturais imediatamente envolvidos
forma o sistema de referéncia para a negociagdo de compromissos. Esses
tém que ser aceitaveis, em principio, € na medida em que se realizam sob
condigdes de negociagbes equitativas, por todos os partidos e, em certos
casos, levando em conta até argumentos diferentes.

Entende-se, portanto, como tese cabivel ao presente tema, a aplicacdo do
multiculturalismo emancipatério como proposto pelo autor Boaventura de Souza
Santos, tendo em vista que nao so se reconhece a diferenga, como também o direito
a diferenca. Além disso, propde-se uma vida em comum entre todos os povos, além
destas diferencgas.

Especificamente quanto ao indio, Finn (2006, p. 53) nos descreve a

importancia da aplicabilidade do multiculturalismo:

(...) concluimos que é preciso deixar que o outro o seja. O indio quer ser o
outro, o diferente. Seu povo ndo pretende falar a mesma lingua do
colonizador, usar as mesmas vestimentas ou servir s6 a um Deus. A
igualdade, a liberdade e a dignidade nao estdo, necessariamente, na
mesma lei. Podem estar na propria diversidade, no sentir-se igual, livre e
digno em cada grupo social, de acordo com cada cultura.

Portanto, para a preservagao da cultura autoctone, resta necessario que
os direitos humanos sejam especialmente aplicados nos ditames do
multiculturalismo, para que as desigualdades sejam reduzidas e a diversidade
cultural seja preservada, bem como que as culturas possam coexistir pacificamente,
por meio do respeito pelas diferengas.

Os direitos humanos possuem unidade no sentido de sua aplicacdo a
todos os individuos, independentemente das particularidades de cada ser humano,
contudo, necessita-se ser levado em consideragdo o multiculturalismo quando da
positivacao dos direitos humanos nos direitos fundamentais, em cada ordenamento

juridico patrio, levando em conta as especificidades de cada cultura.
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3.1.2 Reconhecimento da Diversidade Cultural as Sociedades Tradicionais

O Estado Brasileiro consiste em um verdadeiro mosaico de culturas. Por
este motivo, pode-se considerar que o nosso ordenamento juridico reconheceu o
multiculturalismo e a autonomia cultural de cada um dos grupos culturais que
compde a nacgao brasileira. Assim, o Estado Brasileiro representa, em realidade, um
Estado multiétnico e multicultural.

Referida pluralidade ganhou relevo na sociedade brasileira tanto pela
imigracao (negros e europeus), quanto pelos povos que aqui ja existiam, tal como as
comunidades indigenas. A nagao brasileira € hoje, portanto, uma nagao multicultural,
ante a miscigenagao coexistente entre os povos.

No que se refere aos povos indigenas, a multiculturalidade encontra
grande aplicabilidade, pois tais comunidades séo detentoras de culturas proprias,
constituindo manifestacbes culturais extremamente distintas da sociedade
envolvente.

Portanto, diante das pluralidades que coexistem no ambito nacional,
busca-se um tratamento igualitario, nas medidas de suas diferencas, a todos os
grupos sociais, inclusive as sociedades tradicionais. Nesse sentido, aduz De Luca
(2011, p. 245) que “O respeito aos sistemas culturais e normativos dos povos
indigenas significa a garantia de sua prépria sobrevivéncia e integridade”.

O indigena, diante de seus caracteres singulares, possui dois codigos de
culturas bastante distintos, ou seja, o proprio e o da sociedade nacional envolvente
(majoritaria), por isso é frequentemente alvo de discriminacbes e preconceitos de
toda ordem, principalmente no que se refere a sua identidade e a sua forma de ser e
agir (DE LUCA, 2011, p. 218)

Porquanto, em complementagdo ao descrito e como ja anteriormente
explicitado, a diversidade cultural, como esteio da dignidade da pessoa humana,
constitui em um direito fundamental e antes disto faz parte das garantias incluidas
nos direitos humanos, os quais sao aplicados a qualquer individuo, independente do
pais de origem ou de sua cultura, devendo ser praticada e respeitada a qualquer

sociedade, inclusive as sociedades tradicionais.
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No que se refere aos povos indigenas, no ambito internacional, a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao®, de 1789, ja tratava da igualdade
entre os individuos. Apds, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, também
garantiu a liberdade de todos, inclusive quanto ao gozo e fruicdo dos direitos
elencados na declaragdo. Na sequéncia, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (BRASIL, 2011-P) tratou especificamente das minorias étnicas, conforme
dispbe o art. 27: “Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou
linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao poderao ser privadas do
direito de ter, conjuntamente com os outros membros de seu grupo, sua propria vida
cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua”.

Ademais, das normativas internacionais a Convencgao n. 169 da OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais, foi a que primeiro trouxe dispositivos claros acerca dos
povos indigenas, e foi internalizada no nosso ordenamento juridico, através do
Decreto n. 5.051/04 (BRASIL, 2011-N). Referida convengéo, em seu artigo 2° dispde

que:

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participacdo dos povos interessados, agdo coordenada e sistematica com
vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito a sua
integridade.

2. Essa agao devera incluir medidas que:

a) assegurem aos membros desses povos o0 gozo, em condigdes de
igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislagao nacional outorga
aos demais segmentos da populagéo;

b) promovam a plena realizagao dos direitos sociais, econémicos e

culturais desses povos, respeitando sua identidade social e cultural,
costumes e tradigbes e suas instituicées. (BRASIL, 2011-C)

Apos, a Convencao sobre Protecdo e Promocado da Diversidade das
Expressdes Culturais da UNESCO explicitou em seus beneficiarios as minorias e os

povos indigenas, nos termos do art. 7°:

1. As partes procurardo criar em seu territério um ambiente que encoraje
individuos e grupos sociais a:

° Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum. (BRASIL, 2011-H)

® Artigo |: Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razso e
consciéncia e devem agir em relagado umas as outras com espirito de fraternidade.

Artigo Il: Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragédo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condigao. (BRASIL, 2011-J)
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(a) criar, produzir, difundir, distribuir suas préprias expressées culturais, € a
elas ter acesso, conferindo a devida atengdo as circunstancias e
necessidades especiais da mulher, assim como dos diversos grupos sociais,
incluindo as pessoas pertencentes as minorias e povos indigenas;

(b) ter acesso as diversas expressdes culturais provenientes do seu
territério e dos demais paises do mundo. (BRASIL, 2011-E)

Também, em sede de direitos humanos, importante € a promulgagao da

Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural, em 2002, a qual dispds que a

Diversidade Cultural é tdo importante e necessaria para o género humano que

constitui patriménio comum da humanidade. Em referéncia aos povos indigenas,

vejamos o art. 4°:

A defesa da diversidade cultural € um imperativo ético, inseparavel do
respeito a dignidade humana. Ela implica o compromisso de respeitar os
direitos humanos e as liberdades fundamentais, em particular os direitos das
pessoas que pertencem a minorias e 0os dos povos autdctones. Ninguém
pode invocar a diversidade cultural para violar os direitos humanos
garantidos pelo direito internacional, nem para limitar seu alcance. (BRASIL,
2011-L)

Os instrumentos internacionais de propagacao de direitos humanos, no

que pertine aos povos indigenas, ganharam maior monta com a promulgacéo da

Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, a

qual estabelece que:

Artigo 1

Os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou individual, ao pleno desfrute de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos pela
Carta das Nagdes Unidas, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos e
o direito internacional dos direitos humanos.

Artigo 2

Os povos e pessoas indigenas sao livres e iguais a todos os demais povos
e individuos e tém o direito de ndo serem submetidos a nenhuma forma de
discriminagdo no exercicio de seus direitos, que esteja fundada, em
particular, em sua origem ou identidade indigena. (BRASIL, 2011-F)

Ademais, a Declaracdo sobre Raca e Preconceito Racial da UNESCO, de

1978, salienta, em seu artigo 1°, que os povos tem direito a serem diferentes, de se

considerarem diferentes, bem como se de serem vistos como tais. (BRASIL, 2011-I)
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Todas as normativas elencadas fazem parte do ordenamento juridico
brasileiro’. Verifica-se que buscou-se preservar a cultura destas sociedades
tradicionais com maior efetividade com o advento da Constituigdo Federal de 1988,
ja que anteriormente, as agdes referentes aos autéctones consistiam em integra-los
a sociedade nacional, ou, digamos, assimila-los. (TEIXEIRA, 2011, p. 189)

Acerca dos direitos garantidos aos indigenas, elencados na Constituicao
Federal de 1988, De Luca (2011, p. 222) afirma que:

Com ela, o direito brasileiro adotou como paradmetros a multietnicidade e a
multiculturalidade, ndo apenas assegurando, mas também fomentando e
promovendo o direito a diferenga, ao invés do assimilacionismo. Com a
nova ordem constitucional, a cultura dos n&o-indios e da maioria deixou de
ser a uUnica valida.

Dedicou um capitulo inteiro aos indios (Capitulo VIII), reconhecendo a estes
sua organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos
originarios sobre as terras que originalmente ocupam, competindo a Uniao
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens (art. 231)

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 215, também
tratou da questdo indigena, quando no paragrafo 1° protegeu especificamente as
manifestagbes da cultura indigena (BRASIL, 2011-B). No Brasil, portanto, a
Constituicao Federal de 1988 trouxe enormes avancgos, pois elencou uma variedade
de normas que concedem especial atengdo as minorias étnicas, “buscando
fortalecer esses grupos sociais e de seus costumes, por meio de um ambiente que
Ihes assegure a identidade e a autonomia culturais de cada uma de suas
comunidades”. (TEIXEIRA, 2011, p. 189)

Assim, percebe-se que a diversidade cultural, no que se refere as
sociedade tradicionais, encontra atualmente enorme respaldo em toda a legislagao
internacional sobre direitos humanos, bem como na normatividade nacional.
Outrossim, o respeito a esses sistemas culturais e normativos dos povos indigenas
significa a garantia de sobrevivéncia e integridade dessas comunidades.

Desta monta, analisa-se que, atualmente, os povos indigenas tem
garantidos e amplamente efetivados os seus direitos fundamentais de serem
considerados diferentes e exercerem a sua diferengca, apesar da cultura

monopolitizada da sociedade envolvente.

" Art. 5, paragrafo 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL, 2011-B)
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Acerca da aplicagdo da diversidade cultural aos povos indigenas, analisa
Dantas (2003, p. 100) que:

O reconhecimento constitucional das diferengas sécio-culturais indigenas
representa um marco libertario na histérica trajetéria de negagao e
invisibilidade dos povos indigenas brasileiros. Entretanto, reconhecer,
somente no plano formal, a natureza plural e multicultural que conforma a
sociedade brasileira ndo é tudo. E necessario a efetivacdo dos direitos
diferenciados, pelo exercicio e pela construgdo de espagos de lutas pelos
direitos mediados pelo dialogo intercultural.

A Constituigdo Federal de 1988 ndo s6 garantiu os direitos das minorias
étnicas, como reconheceu certa autonomia, ou digamos, uma quase soberania as
sociedade tradicionais.

Por conseguinte, por meio dos direitos humanos, as minorias étnicas
viram ser reconhecidos seus direitos como sociedades tradicionais, bem como de
serem diferentes e exercerem sua prépria cultura. E, através dos direitos
fundamentais, tais direitos foram positivados através da ordem juridica de cada
Estado Nacional, para que sejam aplicados os instrumentos necessarios a garantia
dos direitos mencionados.

Além disso, cabe ressaltar que a promulgacédo dos direitos supracitados
leva a uma pratica constante do multiculturalismo, como ja anteriormente explicitado.
Pois existindo uma sociedade com diferentes culturas reputa-se necessario que na
resolucdo dos conflitos haja um dialogo intercultural. Assim, tendo em vista que um
nao pode viver sem o outro, deve se ter em mente sempre a pratica da tolerancia

entre os povos e as diferentes formas culturais.

3.2 Diversidade Linguistica

3.2.1 Linguagem

Primeiramente, entende-se pertinente para a caracterizagado do tema que
se analisa, tratar da lingua em si, como instrumento da cultura de um povo. Pois, a

linguagem é um dos tragcos mais caracteristicos da cultura de determinada
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sociedade, diante da transmissdo cultural entre as geragdes e da proépria
compreensao da humanidade. Infere-se que quando se fala em lingua, traz se a
tona a cultura e a histéria de um povo. Assim, por meio da lingua conhece-se o
universo cultural de todo um povo.

A lingua constitui-se na linguagem menos a fala, ela € ao mesmo tempo
uma instituicdo social e um sistema de valores. Como instituicdo social, € a parte
social da linguagem, de modo que o individuo sozinho ndo pode nem cria-la, nem
modifica-la. E, portanto, um contrato coletivo que deve se aceitar se quiser
comunicar-se com os demais. Como sistema de valores, a lingua € um pequeno
numero de elementos do que cada um é. Assim, representa um sistema de valores
contratuais que resiste as modificagdes do individuo sozinha, consistindo em uma
instituicao social. (BARTHES, 2006, p. 17-18)

Acerca da lingua, dispde a Declaragao Universal dos Direitos Linguisticos
(BRASIL, 2011-K), em seu preambulo:

A situagao de cada lingua, tendo em conta as consideragdes prévias, é o
resultado da confluéncia e da interagcdo de uma multiplicidade de fatores:
politico-juridicos; ideolégicos e histéricos; demograficos e territoriais;
econdmicos e sociais; culturais; linguisticos e sociolinguisticos;
interlinguisticos; e, finalmente, subjetivos.

Nesse sentido, a lingua é a manifestagcdo da capacidade de comunicar-
se. Dita capacidade constitui-se em uma qualidade desenvolvida pelo ser humano,
que se caracteriza por principios e propriedades, os quais estdo presentes em todo
homem. Ditos principios e propriedades facultam, por exemplo, a qualquer crianca
dominar a lingua falada ao seu redor, bem como permitem a qualquer adulto
aprender mais linguas do que a sua materna. (RODRIGUES, 1986, p. 17)

Todas as linguas estdo sujeitas a um grande numero de fatores de
instabilidade e variagdo, o que as leva a uma constante alteracdo. A histéria do
mundo sempre foi composta de modificagdes nas linguas. Essas sucessivas
multiplicagbes levam a diferenciagdo entre as diferentes linguas de cada
comunidade (RODRIGUES, 1986, p. 17-18)

Ademais, a lingua constitui um elemento fundamental da diversidade
cultural, nos termos do predmbulo da Convencao sobre a Protegao e a Promocao da
Diversidade das Expressdes Culturais, de 2005 (BRASIL, 2011-E). Portanto, para se
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falar em direitos culturais linguisticos deve se ter em conta o respeito a lingua
materna e o0 reconhecimento do direito de expressdao das comunidades
diferenciadas, ja que por meio desses direitos afirma-se a identidade cultural dos
diversos povos existentes, inclusive das sociedades tradicionais.

O Brasil possui uma lingua oficial e hegeménica, o portugués brasileiro.
Contudo, o ordenamento juridico vigente deve possuir instrumentos e mecanismos
para tutela das linguas faladas pelas diferentes sociedades culturais, tal como os
povos indigenas (SOARES, 2008, p. 84)

Outrossim, a linguagem faz parte do patriménio cultural imaterial, segundo
dispbe o art. 2° da Convencgao para Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial da
UNESCO, de 2003:

2. O “patrimoénio cultural imaterial” tal como € definido no paragrafo | supra,
manifesta-se nomeadamente nos seguintes dominios:

(a) tradigbes e expressdes orais, incluindo a lingua como vector do
patrimonio cultural imaterial,

(b) artes do espectaculo;

(c) praticas sociais, rituais e actos festivos;

(d) conhecimentos e usos relacionados com a natureza e o universo;

(e) técnicas artesanais tradicionais. (BRASIL, 2011-D)

Por conseguinte, a utilizagdo da lingua é um exercicio dos direitos
culturais linguisticos, em nome do direito a liberdade de expressao e comunicagao,
bem como a materializagdo do bem cultural intangivel, qual seja: a forma de
expresséo. (SOARES, 2008, p. 84)

No que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao
Federal de 1988 trouxe enormes avancos, fortalecendo a cidadania cultural, por
meio da participacdo do Estado e da coletividade nas garantias especificas ao
exercicio da diversidade linguistica.

Nesse diapasdao, mesmo o constituinte tendo elevado o portugués a
lingua materna e oficial do pais®, ndo se deve olvidar da caracteristica intercultural
da nacéo brasileira, o que impede o tratamento de modo exclusivo e homogéneo da
lingua portuguesa, apenas. Procura-se, assim, exercer uma pratica comunicacional
intercultural, onde sejam respeitados os direitos culturais, dentre eles o da

diversidade linguistica.

8 Art. 13. A lingua portuguesa ¢ o idioma oficial da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 2011-B)



48

3.2.2 Liberdade de Expressao, de Manifestagao e de Comunicagao

Para que se aplique corretamente a diversidade linguistica verifica-se
necessario também o respeito a liberdade de expressdo de cada individuo, que
abarca também a liberdade de comunicagéo.

A liberdade de expressdo versa sobre as mais variadas formas de
expressao individual do ser humano, através da exteriorizagcdo do pensamento,
idéias, opiniao, convicgcdes e sensacdes das mais variadas, tais como as atividades
intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicagédo. (MEYER- PFLUG, 2009, p. 66)

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu a liberdade de expressao em seu
art. 5°, inciso 1V, que dispde: “é livre a manifestacdo de pensamento, sendo vedado
o anonimato”. (BRASIL, 2011-B)

Deste modo, consiste a liberdade de expressdo no direito de cada
individuo de pensar e adotar as idéias que quiser, sem qualquer tipo de restricdo ou
retaliacao por parte do Estado. (MEYER- PFLUG, 2009, p. 67)

Outrossim, o nosso ordenamento juridico garante a livre comunicagéo,
através da possibilidade de cada individuo procurar, acessar, receber, e difundir
fatos, noticias ou informacdes. Referido direito € um elemento essencial da
sociabilidade humana, pois consiste em um direito fundamental de informar e ser
informado. (FARIAS, 2004, p. 161-163)

A liberdade de expressdo é primordial para o desenvolvimento do ser
humano, e ao mesmo tempo integra esse desenvolvimento. Nesse sentido
esta relacionado com a prépria “autodeterminagdo do individuo”, pois é
direito de cada um expor duas idéias, opinides e emocdes e se guiar por
elas dentro da sociedade. A liberdade de expressédo tem por finalidade a
realizagdo pessoal, a possibilidade de se autodeterminar, na medida em
que assegura a opgao livre de cada um de adotar as idéias e convicgdes
que achar conveniente. Nesses termos a garantia da liberdade de
expressao € relevante, na medida em que considera os individuos como
responsaveis por si mesmos, dotados de poder de autodeterminagao.
(MEYER-PFLUG, 2009, p. 68)

Dispbe o art. 5°, inciso 1X, da Constituicao Federal: “é livre a expressao da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgao, independente de censura
ou licenga”. (BRASIL, 2011-B)
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De todo o exposto, infere-se que o direito a liberdade de expressao, de
manifestacdo e de comunicacido prescindem do respeito a diversidade cultural, ou
seja, de informar de acordo com a lingua praticada por cada individuo,
reverenciando-se a diversidade linguistica e a interculturalidade dos diversos povos.
Assim, para que exista uma comunicagéo eficaz entre as sociedades diferenciadas

exige-se a pratica e o reconhecimento constante dos direitos aqui elencados.

3.2.3 Linguas Indigenas

No Brasil, a lingua oficial e a mais falada constitui-se na lingua
portuguesa, nos termos do que ja demonstrado. Contudo, segundo a FUNAI (2011)
existem na nacgao brasileira aproximadamente 200 linguas faladas por determinados
segmentos da populacgao.

No que se refere aos indigenas, a Constituicdo Federal de 1988 ¢é
representativa. Percebe-se que as minorias obtiveram maior desenvolvimento no
acesso a educacgao considerando-se a sua lingua materna/nativa.

As linguas indigenas sdo agrupadas em familias, as quais, geralmente,
provém de uma das trés raizes linguisticas existentes, quais sejam: Tupi, Macro-Jé e
Aruak. No entanto, existem linguas indigenas que nao foram classificadas como
provenientes de nenhum dos troncos descritos, tendo em vista suas caracteristicas
proprias. (FUNAI, 2011)

Ha 500 anos, quando do descobrimento do Brasil, tem se registros de que
eram faladas cerca de 1.300 linguas indigenas. Atualmente, existem 180 tipos
diferentes de linguas indigenas. Destaca-se que o numero descrito apenas contém
as linguas estudadas e conhecidas, tendo em vista que existem linguas indigenas
de grupos isolados da sociedade envolvente que ainda nao foram estudadas,
restando impossibilitada sua quantificagdo. (FUNAI, 2011)

Verifica-se precipuamente a protegcdo da diversidade linguistica

especificada, dentre as garantias previstas no artigo 231° da Constituicdo Federal,

® Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagédo social, costumes, linguas, crengas e
tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (BRASIL, 2011-B)
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onde encontra-se reconhecido o direito aos povos indigenas de exercerem e
praticarem o uso de sua lingua materna. Alids, também o artigo 210" da Carta
Magna assegura a utilizagdo da lingua, bem como a promog¢ao de processos
proprios de aprendizagem nestas populagdes tradicionais, caracterizando uma
oportunidade de educacao bilingue. (BRASIL, 2011-B)

As linguas indigenas compdem o patriménio cultural brasileiro, e como tal
o Estado deve dispor de aparatos para a fruicdo do bem cultural, pelas comunidades
falantes, tanto nos espacos publicos, quanto nas relagdes privadas. No dizer de Inés
Virginia Prado Soares (2008, p. 95):

[...] pode-se falar em linguas distintas da lingua portuguesa como bens que
integram (ou tem potencialidade para integrar) o patrimbénio -cultural
brasileiro desde que sejam portadoras de referencialidade, isto é: estejam
ligados a meméria, agao ou identidade dos grupos formadores da sociedade
brasileira. Ao mesmo tempo, essas linguas e falares devem ter uma
continuidade histérica e uma projecao intergeracional que justifiquem a
atencao do Estado e a adogao de politicas publicas para sua tutela.

Portanto, para a manutencdo da identidade cultural dos autéctones,
reputa-se necessario que os mesmos exer¢gam livremente o uso de sua lingua nativa

quer em relagdes privadas, quer em espacos publicos de carater oficial.

1% Art. 210. Serao fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar
formagéao basica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 2° - O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa, assegurada as
comunidades indigenas também a utilizagdo de suas linguas maternas e processos proéprios de
aprendizagem.(BRASIL, 2011-B)
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4 O CASO VERON E A VIOLAGAO NO AMBITO DO PROCESSO

4.1. Apresentacao do Caso

O presente trabalho baseou-se em uma violagao a diversidade linguistica
garantida aos autdctones, em uma sessao do Tribunal do Juri. Para tanto, cabe
descrever todo o interim do caso ora em questao.

O caso Véron consiste em um homicidio ocorrido em janeiro de 2003, no
Mato Grosso do Sul, na fazenda Brasilia do Sul, quando os indios Guarani-Kaiowa,
juntamente com seu cacique, a vitima Marcos Veéron, encontravam-se acampados
na fazenda referida, tendo em vista a reinvidicacdo da area como terra indigena.

Na madrugada da data de 13 de janeiro de 2003, os agressores atacaram
o acampamento indigena. O cacique Marcos Véron foi agredido com socos,
pontapés e coronhadas na cabega, sendo que sua morte deu-se devido a
traumatismo craniano. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2011)

Com efeito, o 6rgdo ministerial denunciou os crimes ora ocorridos, ou
seja, todos os relacionados as agressdes nas imediagbes da fazenda Brasilia do
Sul, nas Varas Federais das Subse¢des Judiciarias de Sao Paulo/SP e
Dourados/MS, respectivamente sob os numeros 2003.60.02.000374-2 e
2003.60.02.000728-0. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2011)

No primeiro feito, relativo especificamente ao caso em apreco, a denuncia
foi recebida em 12/03/2003. Apds, em 04/02/2004 foi proferida sentenca de
pronuncia dos réus no Juizo de Dourado/MS, confirmada pelo Tribunal Regional
Federal da 3% Regido. Logo depois, o feito foi remetido para a Subsegao Judiciaria
de Sao Paulo/SP, tendo em vista possivel imparcialidade dos jurados no caso.
(JUSTICA FEDERAL DE SAO PAULO, 2011)

No que se refere ao segundo processo, a denuncia foi recebida em
fevereiro de 2010, estando pendente ainda de julgamento.

Em 03/05/2010 comecgou a sessao do Tribunal do Juri em Sao Paulo/SP,
tendo sido interrompida, devido aos motivos que levaram a construgdo deste
trabalho. Ressalta-se que em sua sentenca, a Juiza, em nenhum momento

mencionou a primeira sessao do juri, em que houve a violagdo aqui discutida e o



52

abandono do plenario pelos Procuradores da Republica. (JUSTICA FEDERAL DE
SAO PAULO, 2011)

Ademais, salienta-se que na segunda sessao, ocorrida em 22 e 23 de
fevereiro de 2011, foi designado intérprete para os indigenas falantes da lingua
guarani-kaiowa, conforme se verifica no despacho de requisicdo do pagamento de

honorarios:

Oficie-se a Diretoria do Foro, solicitando que seja efetuado o pagamento
dos honorarios ao intérprete Tonico Benites, que ficou a disposi¢cdo deste
Juizo, durante a sessdo do Tribunal do Juri, nos dias 22 e 23 de fevereiro
de 2011, durante 16 horas, atuando como intérprete do dialeto guarani-
kaiowd, no valor de R$293,50. (JUSTICA FEDERAL DE SAO PAULO, 2011)

Durante a sessao do Tribunal do Juri, a partir da oitiva das testemunhas
indigenas, as quais encontravam-se presentes na fazenda Brasilia do Sul quando da
realizacdo dos ataques, houve uma violagdo inexplicavel aos direitos, aqui ja
expostos, garantidos aos autéctones e elencados na Constituicdo Federal e em
todas as normativas internacionais ratificadas pelo Estado Nacional. No ato, o direito
a liberdade de expressao foi arbitrariamente negado as testemunhas indigenas que
ali se encontravam impossibilitando-os de se expressarem em sua lingua materna, o
guarani.

O fato ocorreu da seguinte forma: a Juiza Presidente da sesséo,
acolhendo o pedido da defesa, considerou o intérprete suspeito e solicitou que as
testemunhas depusessem na lingua portuguesa (oficial do pais), alegando em suma,
que referidas testemunhas ja teriam sido ouvidas na esfera policial em lingua
nacional (ARAS, 2011)

De tal modo, o Ministério Publico Federal, atarvés dos procuradores
representantes da instituigdo, abandonaram o plenario devido a indignagcéo quanto
ao ocorrido. No dizer do proprio Procurador da Republica (ARAS, 2011), presente no

ato:

[...] num jari federal na capital econémica e cultural do Pais, assistimos ao
desrespeito ao direito constitucional dos indigenas guarani-kaiowa a
diversidade linguistica. Maculou-se a democratica e plural instituicdo do
tribunal popular (art. 5°, XXXVIII, CF), devido a inconciliavel posigao da
presidéncia do juri, que queria obrigar os indigenas ali presentes — que
haviam sido vitimas de violéncia armada praticada por nao-indios — a
expressar-se em idioma que nao dominam. O Estado quis que os indios
(vitimas e testemunhas) abdicassem do direito a sua prépria identidade
cultural e da liberdade de expressédo em sua lingua materna, o guarani.
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Salienta-se que os indigenas tinham pouco, nenhum ou escasso
conhecimento da lingua nacional. E, para que a prova fosse exatamente obtida,
reputava-se necessario que as testemunhas pudessem expressar-se da melhor
forma possivel.

Nao cabe analisar, neste trabalho, a questdo do abandono da sessao do
Tribunal do Juri. Cabe sim, considerar a conduta da Presidéncia da sessao, que vai
totalmente de encontro com os parametros do Estado Democratico de Direito e com
as normativas de direitos humanos e fundamentais anteriormente elencadas.

Assim, diante do ocorrido, foi constatada uma violagao inconteste, por
meio da qual a liberdade de expressao foi negada em ato processual, ja que foi
requerido as testemunhas indigenas sua oitiva em portugués, lingua oficial do
Estado, configurando uma ofensa ao direito fundamental a identidade linguistica e a
diversidade cultural.

A efetiva utilizacdo da lingua indigena, tal como o guarani-kaiowa, no
meio juridico, é garantida por meio do art. 13 da Declaracdo das Nacdes Unidas

sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007, o qual estabelece que:

1. Os povos indigenas tém o direito de revitalizar, utilizar, desenvolver e
transmitir as geragdes futuras suas histdrias, idiomas, tradi¢des orais,
filosofias, sistemas de escrita e literaturas, e de atribuir nomes as suas
comunidades, lugares e pessoas e de manté-los.(BRASIL, 2011-F)

Contudo, apéds toda a exposigao bibliografica demonstrada neste trabalho,
constata-se que o Estado, como garantidor maior dos direitos fundamentais
estabelecidos na Carta Magna, deveria, por meio de ag¢des afirmativas, tal como o
principio da igualdade, assegurar aos membros destas minorias o pleno e efetivo
exercicio de todos os seus direitos humanos e de suas liberdades fundamentais,
sem qualquer discriminagcédo e com plena igualdade de direitos.

Nesse entendimento, o Estado precisa praticar politicas publicas no
sentido de preservar a cultura diferenciada das comunidades indigenas. Além disso,
o indio como sujeito de direitos merece a afirmacdo do Governo no sentido de
efetivar sua personalidade e capacidade, tendo em vista o reconhecimento
legislativo das particularidades do grupo ja descritas. (BECKHAUSEN, 2007, p. 46)
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Por conseguinte o Judiciario, como guardido da justica, tem de em suma,
proceder a hermenéutica juridica em decorréncia dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais, para que a cultura indigena possa ser respeitada e adequada
ao todo na pratica processual e nao somente no plano normativo. Igualmente,
necessitariam ser efetivados tanto o acesso a justiga, quanto o pluralismo juridico e
a pratica da alteridade, dado a sua importancia para a pratica da diversidade cultural

do outro, conforme se demonstrara.

4.2. Garantias a producao de prova

4.2.1. Prova Testemunhal

No Processo Penal Brasileiro, como um sistema processual misto, tanto
inquisitivo, quanto acusatorio, a prova constitui-se no instituto valido a busca da
verdade.

Busca-se a verdade para o convencimento do magistrado quanto a
inocéncia ou ndo de um acusado, perquirindo a certeza do magistrado no que se
refere a determinada alegagao. De tal modo, utiliza-se da prova para impor a nogao

de realidade de cada parte como os fatos, objeto do processo, se deram.

Provar é, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as
provas sdao os meios pelos quais se procura estabelecé-la. Entendem-se,
também, por prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou
pelo proprio juiz visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de
certos fatos. As vezes, emprega-se a palavra prova com o sentido de acdo
de provar. Na verdade, provar significa fazer conhecer a outros uma
verdade conhecida por n6s. N6s a conhecemos; os outros ndo. (TOURINHO
FILHO, 2006, p. 213)

Segundo Nucci (2008, p. 389): “Para haver condenacédo, exige-se que o
magistrado tenha chegado ao estado de certeza, ndo valendo a mera probabilidade
(juizo que enumera motivos convergentes e divergentes acerca da ocorréncia de um

fato, prevalecendo os primeiros)”.
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No entender de Bonfim (2009, p. 303) a prova funda-se no instrumento
utilizado pelos sujeitos processuais para comprovar os fatos determinantes da lide,
Ou seja, sao as alegagdes deduzidas pelas partes de modo que se exerca a tutela
jurisdicional.

Acerca do objetivo da prova, dispde Oliveira (2008, p. 281):

A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugdo dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel
com a realidade histérica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como
efetivamente ocorridos no espaco e no tempo. A tarefa, portanto, € das mais
dificeis, quando nao impossivel: a reconstru¢do da verdade.

Para se chegar a uma prova existem meio especificos, recursos estes,
diretos ou indiretos. Em nosso processo penal, ndo existem limitagdes aos meios de
provas, desde que estes nao sejam ilicitos, tendo em vista que vige o principio da
verdade real. Por meio deste principio a testemunha, em sua oitiva, deve falar e ser
ouvida, bem como compreender e ser compreendida.

Cabe ressaltar que o 6nus da prova na jurisdicdo processual penal é de
quem acusa''. No entanto o juiz podera, de oficio'?, determinar colheita de prova
que entender pertinente e razoavel na aferigdo da realidade dos fatos. (NUCCI,
2008, p. 392-394)

Dentre os meios de provas existentes, a prova testemunhal € um dos
mais utilizados pelas partes nos procedimentos penais. Acerca da importancia da

prova testemunhal, discorre Tourinho Filho (2006, p. 303) que:

A prova testemunhal, sobretudo no processo penal, & de valor
extraordinario, pois dificilmente, e s6 em hipéteses excepcionais, provam-se
as infragbes com outros elementos de prova. Em geral, as infragbes penais
s6 podem ser provadas, em juizo, por pessoas que assistiram ao fato ou
dele tiveram conhecimento.

Testemunha é toda aquela pessoa natural®, isto é o ser humano, que
declara conhecer de determinado fato, podendo confirmar a verdade do que ocorrido

e devendo ser imparcial e compromissada com a verdade. (NUCCI, 2008, p. 458)

" Art. 156. A prova da alegag&o incumbira a quem a fizer. (BRASIL, 2011-A)

2 Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas
pelas partes. (BRASIL, 2011-A)

3 Art. 202. Toda pessoa podera ser testemunha. (BRASIL, 2011-A)
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Conforme Tourinho Filho (2006, p. 303), “a palavra testemunha, segundo
alguns autores, deriva de testando e, segundo outros, de testibus, que equivale a
dar fé da veracidade de um fato”.

No entendimento de Bonfim (2009, p. 351) devem ser respeitados
determinados direitos, garantidos a testemunha, no decorrer do depoimento, quais

sejam:

a) o direito de expor completa e coerentemente tudo o que sabem sobre o
fato objeto do processo ou a respeito do qual foram chamadas a depor; b) o
direito a um tratamento leal e respeitador do devido processo legal; c) o
direito a compensacéo do dia trabalhado, conforme o determinado na lei.

No que se refere as testemunhas indigenas, tais como as depoentes do
caso Verdon, o Cddigo de Processo Penal, em seu art. 223" dispde como
necessaria a instrugdo a designacgao de intérprete, sendo obrigatoria a participagao

do referido durante toda a inquiricdo. No entender de Nucci (2008, p. 487):

A testemunha, quando nao falar o idioma nacional, necessita expressar-se
por meio de um intérprete juramentado, que traduzira no ato, as perguntas e
respostas (art. 223, CPP). Nao basta que o juiz e as partes conhegam o
idioma estrangeiro, pois sempre havera chance para complicagbes e
desvios de interpretagao. Evitando-se, pois, que haja dissidio na maneira ou
quanto ao sentido da expresséao utilizada pela testemunha, o melhor é que
um intérprete seja encarregado de fazé-lo, sem nenhum envolvimento com
0 caso.

A lingua materna dos referidos indigenas € o guarani-kaiowa, idioma que
nao é oficial do Pais, sendo, contudo, reconhecido pelo Estado brasileiro, bem como
por varios tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil € parte,
0s quais dispdem sobre o direito das populagdes tradicionais em obterem a tutela
juridica para a preservagao do seu idioma como patriménio cultural.

Assim, mesmo que as testemunhas tenham sido ouvidas em sede policial,
no ambito da investigagao criminal, na lingua portuguesa, e, restando caracterizada
a melhor desenvoltura oral quando utilizada a lingua nativa dos depoentes, deve se
obrigatoriamente designar intérprete.

Desta feita, dispde a Convengao n. 169 da OIT, de 1989, em seu artigo
12°:

" Art. 223. Quando a testemunha n3o conhecer a lingua nacional, sera nomeado intérprete para
traduzir as perguntas e respostas. (BRASIL, 2011-A)
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Os povos indigenas e tribais deverao ter protecédo contra a violagdo de seus
direitos, e poder mover agéo legal, pessoalmente ou por seus organismos
representativos, para assegurar o devido respeito a esses direitos. Medidas
deverao ser adotadas para garantir que os membros desses povos possam
compreender e se fazerem compreender em processos legais,
proporcionando-lhes, se necessario, intérpretes ou outros meios eficazes.
(BRASIL, 2011-C)

De igual modo, a Declaragcdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos

Povos Indigenas, de 2007, em seu artigo 13, aponta que:

2. Os Estados adotardo medidas eficazes para garantir a protecdo desse
direito e também para assegurar que os povos indigenas, possam entender
e ser entendidos em atos politicos, juridicos e administrativos,
proporcionando para isso, quando necessario, servigos de interpretagdo ou
outros meios adequados. (BRASIL, 2011-F)

Além do intérprete da lingua indigena, também reputa-se necessario ser
assegurando em todos os atos do processo o0 antropologo tradutor cultural. Referem
Castilho e Costa (2009, p. 61) que:

A necessidade da figura do tradutor cultural advém do fato de que a
Constituigdo assegura as minorias étnicas o exercicio de seus direitos sem
que, para tanto, sejam obrigadas a assimilar os valores e instrumentos
propiciados pela “comunhdo nacional’, denominagdo do todo homogéneo
que pretende ver em si inseridas as partes dissidentes, apropriando-lhes os
elementos diferenciadores.

Igualmente, n&o cabe ao poder judiciario e seus membros considerar
indios somente aqueles que ainda residem em lugares indspitos sem nenhum
contato com a civilizagdo envolvente. Ou seja, o indio pode, devido ao contato com
as sociedades nao-indias, desenvolver habilidades na lingua nacional. No entanto,
este contato n&o |he retira a condigao de indio, caracteristica pela qual determinados
direitos sado garantidos em nossa Carta Magna e em toda a legislagéo internacional.

Ademais, deve ser garantido interprete também aos indios que
conseguem se comunicar em portugués, mas que tem como lingua materna a
indigena. Tendo em vista que o portugués, por ser a segunda lingua do indio,
dificulta o entendimento, ainda mais em uma sessao solene em que sao utilizados
demasiados termos juridicos. (DE LUCA, 2011, p. 235)

Nesse sentido, De Luca (2011, p. 225) exemplifica que: “um indigena, por

mais aparentemente “integrado” que esteja a sociedade n&o-india, pode e na
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maioria das vezes efetivamente mantém incélumes seus padrdes culturais e valores

dela decorrentes”.

A identidade étnica perdura nessa reprodugao cultural, que nao é estatica;
ndo se pode ter cultura estatica. Os indios, como qualquer comunidade
étnica, ndo param no tempo. A evolugdo pode ser mais rapida ou mais
lenta, mas sempre havera mudangas e, assim, a cultura indigena, como
qualquer outra, & constantemente reproduzida, ndo igual a si mesma.
Nenhuma cultura é isolada. Esta sempre em contato com outras formas
culturais. A reprodugdo cultural ndo destr6i a identidade cultural da
comunidade, identidade que se mantém em resposta a outros grupos com
0s quais dita comunidade interage. Eventuais transformagbes decorrentes
do viver e do conviver das comunidades ndo descaracterizam a identidade
cultural. Tampouco a descaracteriza a adogao de instrumentos novos ou de
novos utensilios, porque sao mudangas dentro da mesma identidade étnica.
(SILVA, 2007, p. 855-856)

Quanto a alegada suspeigao do intérprete designado, entende-se cabivel
com os ditames dos direitos humanos e culturais envolvidos que o poder judiciario
aplicasse a normatizacado existente, suspendendo a sessédo do Tribunal do Juri e

designando intérprete diverso para a continuidade da inquirigao.

4.2.2. Tribunal do Juri

O Tribunal do Juri, como instituicdo da justica, objetiva a participagao
popular na sua administragdo. Transmite a idéia de que a justica mais precisa e
adequada seria a que o cidadao analisa e emite um juizo de valor acerca da conduta
do outro, este que integra o mesmo grupo social do julgado (jurado).

Ademais, o Tribunal do Juri consiste na garantia constitucional do cidadéo
ser julgado pelo povo, nos caso em que esteja sendo acusado pela pratica de fato
criminoso definido pela Constituigdo. (NASSIF, 2009, p. 23)

Fagundes (2001, p. 32-33), explicitando a caracteristica ritualistica do
Tribunal do Juri aduz que: “O tribunal do juri, ritual por exceléncia, articula um
conjunto de mensagens que dizem respeito a vida social cotidiana dos grupos e
seguimentos sociais. Nele operam as categorias da significacdo e dos atributos
valorativos sociais, politicos e ideoldgicos”.

Do mesmo modo, Streck (1998, p. 90) dispde que:
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O Tribunal do Juri, na medida em que é um ritual por Exceléncia, € uma
instituicdo que (re)articula mensagens diretamente relacionadas com a
sociedade a qual representa. No seu interior, os atores (re)produzem, em
consideravel medida, a propria sociedade. Por isto, o juri é visto, no ambito
(e nos limites) desta obra, como um momento extraordinario, que (re)articula
e (re)organiza de uma maneira diferente os momentos ordinarios da rotina
cotidiana da sociedade e, a parte de torna-la passivel de ser lida /
entendida, instituir uma outra rotina, pela qual os agentes sociais venham a
“perceber/entender” que as diferengas sociais sdo “normais”’, e que a
hierarquia da sociedade deve ser preservada e que a lei tem a funcéao de,
além de “conceder” chances iguais para todos, “proteger’ a totalidade da
sociedade, sem distincdo de classes sociais.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece o Tribunal do Juri como
garantia individual, nos termos do art. 5°, inciso XXXVIII'®. O plenario do juri constitui
uma instituicdo democratica e plural de grande monta para o judiciario. Acerca do

carater democratico do Tribunal do Juri, destaca Tasse (2004, p. 23) que:

O exercicio da Democracia é presente, de forma destacada, no juri, lugar no
qual o cidadao, representando a sociedade, diretamente afirma seu
posicionamento quanto a determinado fato submetido a sua analise, sem
intermediarios, na paz de sua consciéncia e na busca de auxiliar na
construgdo de uma sociedade mais justa.

O preceito constitucional que estabelece os principios constitucionais
referentes ao Tribunal do Juri foi eleito pelo constituinte como reserva constitucional,
imutavel, a partir de sua colocagao no rol de direitos e garantias fundamentais. Tais
principios configuram a plenitude de defesa (alinea a), o sigilo das votagdes (alinea
b), soberania dos veredictos (alinea c) e a competéncia para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida (alinea d).

Primeiramente, cabe analisar o principio da plenitude da defesa. Referido
principio garante aos acusados em processo penal de competéncia do Tribunal do
Juri a mais aberta possibilidade de defesa, evitando-se, precipuamente, qualquer
forma de cerceamento. No Tribunal do Juri, portanto, os conceitos de ampla defesa
e contraditério foram algados a categoria da plenitude da defesa, tendo em vista o
carater ritualistico e a possivel fatal condenacéao do réu, a partir do convencimento
dos jurados (NUCCI, 2008, p. 24-26)

¥ XXXVIII - é reconhecida a instituicio do juri, com a organizacgao que lhe der a lei, assegurados:
a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagdes;

C) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida; (BRASIL, 2011-B)
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No que se refere ao principio do sigilo das votagbes, a constituicdo
assegura que os jurados sejam preservados de qualquer tipo de influéncia ou
ingeréncia externa. E, apds o julgamento, sejam passiveis de retaliagdes por sua
opgao quanto ao voto no Conselho de Sentenga. (NASSIF, 2009, p. 25)

Quanto a soberania dos veredictos, a nossa Carta Magna elegeu o
veredicto popular a ultima palavra, a qual ndo pode ser contestada no que se refere
ao meérito por qualquer tribunal. Essa garantia consiste na impossibilidade de
substituicdo do veredicto popular por outro. De tal modo, caso ocorra erro judiciario
remete-se o caso a novo julgamento pelo juri. (NUCCI, 2008, p. 31-32)

Por fim, analisando a competéncia do Tribunal do Juri, esta consiste na
apreciacdo dos delitos dolosos contra a vida. Cabe salientar que existe a
possibilidade de julgamento de outros delitos, na hipotese de crimes conexos.
(NUCCI, 2008, p. 34-35)

Analisando o caso Veron, base deste trabalho, verifica-se a realizagao de
Juri Federal. Os delitos de competéncia do Tribunal do Juri Federal consistem nos
cometidos por servidores publicos ou agentes da administragdo, quando no exercicio
da funcdo estatal e suas acdes refletirem no interesse da administracdo federal,
conforme preceitua o art. 5°, inciso XXXVIII, alinea “b”, bem como o art. 109, IV'® e
art. 37, § 6°", ambos, também, da CF.

No que se refere a competéncia da Justica Federal, refere Porto (2007, p.

41) que:

E da competéncia da Justiga Federal o julgamento dos “crimes previstos em
tratado ou convencgao internacional, quando, iniciada a execugao no pais, 0
resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro ou reciprocamente,
ou reciprocamente”; e dos “crimes cometidos a bordo de navios ou
aeronaves, ressalvada a competéncia da Justica Militar” (incisos V e iX do
art. 109 da Constituicdo da Republica. Tais crimes, quando dolosos contra a
vida, e com atencdo a ressalva posta pelo texto constitucional, serao

'® Art. 109. Aos juizes federais compete processar € julgar:

[...]

IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse
da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengdes e
ressalvada a competéncia da Justica Militar e da Justiga Eleitoral. (BRASIL, 2011-B)

" Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 2011-B)
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julgados pelo Tribunal do Juri da Justica Federal, 6rgao de primeiro grau da
Justica Federal que, ao lado da Justiga Estadual, exerce a Jurisdigdo Penal
Ordinaria.

Igualmente, também serdo submetidos a Juri Federal os crimes dolosos
contra a vida envolvendo indigenas, nos termos do art. 22, inciso XIV, da CF®.

No que se refere pertinente ao nosso trabalho, cabe salientar que o
Tribunal do Juri utiliza sempre do discurso e por ser um espago cerimonial e
privilegiado no ambito jurisdicional, a linguagem e os simbolos sdo extremamente
utilizados para que os cidadidos aceitem os rituais como necessarios a realizacao

concreta da justica. Nesse sentido, Oliveira (2001, p. 34) analisa que:

Na perspectiva discursiva de analise da linguagem, o imaginario e o
ideoldgico encontram-se na mesma ordem, enquanto que o simbdlico esta
na ordem das palavras, do linglistico. O discurso é, entdo, a ligagédo entre
estas duas ordens, a instancia que nos possibilita ter, na linguagem, o
simbolico e o imaginario juntos. Conforme se observou anteriormente, os
discursos proferidos no Tribunal do Juri sdo discursos que visam ao
restabelecimento da ordem na sociedade. E o Tribunal do Juari tem,
ritualisticamente, o seu papel bem definido na preservagao da ordem social.

Acerca da importancia da linguagem, no plenario do Juri, Streck (1998, p.

89) dispde que:

Para analisar o Tribunal do Juri como um ritual, € necessario que se
incursione pelo campo do simbdlico. O termo simbdlico, em sentido bem
abrangente, pode ser utilizado para indicar todos os mecanismos de
intermediagao entre sujeito e realidade. [...] Com efeito, sendo o homem um
animal racional porque se comunica com seus semelhantes através de
simbolos, dos quais 0 mais importante € a linguagem, o conhecimento da
acao humana exige (sempre) a decifragéo e a interpretagdo desse simbolos,
cuja significacdo é quase sempre incerta, as vezes desconhecida, e apenas
possivel de ser construida por conjeturas.

De tal modo, percebe-se a autoridade da linguagem no ambito do Tribunal
do Juri, para o convencimento do corpo de jurados através do discurso. Por isso
que, os indigenas presentes no plenario do caso Verdn, além de todos os direitos e
garantia anteriormente descritos deveriam expressar-se em sua lingua materna para

que pudessem divulgar o ocorrido de modo satisfatério. Os indigenas nao falavam

'® Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:

[...]
XIV - populagdes indigenas. (BRASIL, 2011-B)
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portugués de modo corrente (ARAS, 2011), o que por si so ja implicaria na

dificuldade de comunicagao das testemunhas.

4.3 Repensando o Processo

4.3.1 Acesso a Justica

O tema do acesso a justica vem sendo discutido, nos ultimos tempos,
abertamente em todos os ambitos do direito, com o intuito de democratizar este
acesso, buscando efetivar praticas para que as pessoas tenham plena consciéncia
de sua capacidade e possibilidade de buscar o direito. Com isso, procura-se um
alargamento da justica quanto aos mais necessitados, bem como um intersticio de
novos espacos especificamente para esse fim.

O acesso a justica veio com a finalidade de por em pratica uma dimensao
social do Direito. Referida dimensao surgiu conjuntamente com os direitos sociais,
bem como ao lado dos tradicionais direitos individuais de liberdade. Ditos direitos
nasceram das profundas transformagdes das sociedades industriais e pos-industriais
modernas, quando o rogo pela justica ganha maior sentido dentre as multiddes, que
ambicionavam por uma igualdade de possibilidade e de dignidade humana
(CAPPELLETTI, 2008, p. 379-384)

Nesse sentido, e explicitando o surgimento do interesse da sociedade
quanto ao acesso a justica, Cappelletti e Garth (1988, p. 10-11) também dispéem

que:

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a sofrer uma
transformagédo radical. A partr do momento em que as acgdes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram pra tras a
visdo individualista dos direitos, refletida nas “declaragbes de direitos”,
tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento faz-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades,
associagbes e individuos. [...] Tornou-se lugar comum observar que a
atuagdo positiva do Estado é necessaria para assegurar 0 gozo de todos
esses direitos sociais basicos.
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Os autores analisam que para a solucao efetiva do acesso a justica, seria
necessaria a superacao de trés etapas, também chamadas de ondas. A primeira
onda consiste na assisténcia judiciaria e na superagao dos obstaculos da pobreza. A
segunda onda diz respeito as reformas indispensaveis a tutela dos interesses
difusos, especialmente no que se refere aos consumidores e a protecdo ambiental.
E, por ultimo, a terceira onda € o chamado enfoque de acesso a justica, pelo qual
sdo incluidos todos os posicionamentos anteriores, bem como criagcao de formas de
justica mais acessivel e participativa, abarcando membros dos variados grupos
sociais e derrubando as barreiras existentes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 31)

Em nosso pais, o0 acesso a justiga restou garantido por meio da
Constituicao Cidada, ou seja, a Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, através dos
incisos XXXV'? e LXXIV®. No texto constitucional também foram instituidos a

Defensoria Publica, como fungéo essencial a justica, e os juizados especiais.

[...] a idéia central é a construgdo de uma justica democratica de
proximidade. Nao basta uma justica de proximidade. As pessoas que vivem
nas favelas sabem o que é um policia de proximidade. E aquele que bate a
entrada e bate a saida da favela. O que precisamos é de uma justica
democratica de proximidade. E ha muitas iniciativas meritérias que
infelizmente sdo pouco conhecidas, ndo s6 no estrangeiro, como também
no proprio pais. No novo marco institucional brasileiro salientam-se a
experiéncia a experiéncia da justica itinerante, da justica comunitaria, dos
meios alternativos de resolugao de litigios, da mediagdo, da conciliagao
judicial e extrajudicial, da justica restaurativa e, sobretudo, dos juizados
especiais. (SANTOS, 2007, p. 57-58)

Contudo, o movimento de acesso a justica no Brasil ainda esta longe de
terminar, tendo em vista que ainda existem fatos que excluem ou simplesmente
ignoram da apreciagdo do judiciario direitos relativos as minorias, tal como as
minorias indigenas e o caso Verdn. Ja que, negando a possibilidade de
comunicagado aos indigenas, negou-se 0 acesso a justica e a efetivagdo de dado

direito.

O problema do acesso apresenta-se, pois, sob dois aspectos principais: por
um lado, como efetividade dos direitos sociais que ndo tém de ficar no plano
das declaragbes meramente tedricas, sendo, devem, efetivamente, influir na
situagao econémico-social dos membros da sociedade, que exige um vasto
aparato governamental de realizagao; mas, por outra parte, inclusive como

19 XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito; (BRASIL,
2011-B)

2 | XXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos; (BRASIL, 2011-B)
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busca de formas e métodos, a miude, novos e alternativos, perante os
tradicionais, pela racionalizacdo e controle de tal aparato e, por
conseguinte, para a protegdo contra os abusos aos quais 0 mesmo aparato
pode ocasionar, direta ou indiretamente (CAPPELLETTI, 2008, p. 385)

Acerca da participacdo efetiva do cidaddo na norma, verifica-se
indispensavel para uma correta interpretacdo constitucional que se habilite todo
aquele que vive no contexto regulado pela norma, tendo em vista que constitui
intérprete direto ou indireto de referida norma (HABERLE, 2002, p. 15)

O autor, defendendo a tese da sociedade aberta da Constituicdo, aduz

que:

A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e
atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretacdo constitucional.
A interpretagao constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da
esfera publica e da realidade (die pluralistische Offentlichkeit und
Wirklichkeit), as necessidades e as possibilidades da comunidade, que
constam no texto, que antecedem os textos constitucionais ou subjazem a
eles. (HABERLE, 2002, p. 12)

De tal modo, uma constituicdo que estrutura tanto o Estado, como
também a esfera publica, referindo sobre a organizagcao da sociedade em si, bem
como sobre setores da vida privada, necessariamente precisa tratar as forgcas sociais
e privadas por meio de uma politica de integragdo, abordando-os como sujeitos.

Assim, que o acesso a justica constitui o requisito valido para que o
cidadao utilize dos preceitos contidos em nossa Carta Magna e os propugne perante
a justica e o direito. Ademais, conjuntamente com o pluralismo juridico € que as
classes marginalizadas da sociedade véem a efetivagdo dos seus direitos, como
novos sujeitos e através de uma interpretacao possibilitada a todos da Constitui¢ao,

conforme se demonstra adiante.

4.3.2. Pluralismo Juridico

Na aplicagao do direito em nosso pais percebe-se desde os primérdios da
colonizagdo, uma imposigdo constante do axioma juridico estatizado. O direito
costumeiro e as praticas juridicas informais eram ignorados com o intuito de

perpetuar a pratica estatal de aplicagao do direito unico.
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A cultura juridica no Brasil, na época de seu descobrimento, era pautada
em uma ordem normativa implementadora de um projeto colonizador dominante.
Buscava-se formalizar o ideario juridico em um idealismo jusnaturalista, bem como
em um tecnicismo juspositivista. Marginalizavam-se as praticas costumeiras de um
direito nativo e informal. (WOLKMER, 2001, p. 84)

No que se refere ao descaso estatal quanto ao direito consuetudinario,
nativo e comunitario, praticado pelos indios e pela populagado negra, traduz Wolkmer
(2001, p. 85) que:

O Brasil colonial ndo chega a se constituir como uma Nagdo coesa,
tampouco numa sociedade organizada politicamente, pois as elites agrarias
proprietarias das terras e das grandes fazendas, senhoras da economia da
monocultura (cana-de-agucar) e detentoras de mao-de-obra escrava (indios
e negros), construiam um Estado completamente desvinculados das
necessidades da maioria de sua populagdo, montado para servir tanto aos
seus proprios interesses quanto aos do governo real da Metrépole.

Portanto, no Brasil, sempre existiu uma tradicdo de um cultura juridica
monista. Por este motivo que, atualmente, ainda persiste a pouca eficacia com
relagao a resolucao de novos problemas. De tal modo, perdura uma crise do modelo
juridico estatal quanto a efetividade em responder novos direitos e a resolugao de
conflitos coletivos, em sociedades como a América Latina. (WOLKMER, 2001, p. 83)

Assim, Wolkmer (2001, p. 169) propde uma pratica coexistente das
diferengas, para que seja construido o pluralismo juridico, como resposta a

resolucao dos conflitos entre as sociedades:

A edificagdo da nova instancia de normatividade social sera capaz de abrir
um horizonte que realmente transcenda as formas de dominacdo da
modernidade burgués-capitalista e de sua racionalidade formal impeditiva
do “mundo da vida”. Sobretudo é de se repensar a racionalidade nao mais
como projeto de totalidade acabada e uniforme, mas como constelagdo que
se vai refazendo e que engloba a proliferacdo de espagos publicos,
caracterizados pela coexisténcia das diferengas, bem como a diversidade
de sistemas juridicos circunscrita a multiplicidade de fontes normativas
informais e difusas. Tal tendéncia, que aponta para a imperiosidade de se
construir um corpo tedrico novo, legitima-se a partir de praticas cotidianas
disseminadas e interagentes com novos atores sociais.

Percebe-se, que o autor busca demonstrar uma alternativa para o modelo
de legalidade existente. Esta alternativa reside no exercicio pluralista, o qual esta
voltado para um novo sujeito, este identificado como coletivo, ou seja, o ser humano

membro de uma sociedade solidaria. Porquanto, o autor procura apresentar esta
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proposta com base em um politica democratico-comunitaria, descentralizadora e
participativa, pela qual se implementa a ética concreta da alteridade.
No que se refere as minorias, objeto do presente trabalho, Griboggi (2011)

estabelece que:

O Pluralismo Juridico que ja se apresenta como uma realidade social
concreta, oferece formas alternativas de realizagdo efetiva das
necessidades de uma sociedade multipla, em face de um Estado unitario e
ineficaz, que ndo mais tutela os interesses e necessidades das maiorias,
muito menos os das minorias.

Assim, partindo do pressuposto do multiculturalismo e da diversidade
cultural, Wolkmer (2001, p. 172) nos coloca que: “O pluralismo, enquanto
“‘multiplicidade dos possiveis”, provém ndo sé da extensdo dos conteudos
ideoldgicos, dos horizontes sociais e econdmicos, mas, sobretudo, das situagdes de

vida e das diversidades de culturas”.

[...] enquanto prevaléncia de corpos sociais intermediarios, o pluralismo tem
sempre sua luta articulada contra o “estatismo” e o “individualismo”. Ainda
que o pluralismo possa aproximar-se do individualismo, porquanto implica o
direito particular a autonomia e a diferenga, ambos ndo se confundem.
Diferentemente do individualismo, a dimensao pluralista ndo se limita a
conclamar a realizagdo estritamente particular de cada um, mas sim a
particularidade de cada um com uma diferenga. (WOLKMER, 2001, p. 174)

E ainda, o autor estabelece que a nova hegemonia do “pluralismo de
sujeitos coletivos”, o qual deve ser pautado com base em uma democracia
participativa interclassista, necessita levar em conta os principios da cultura politica
ocidental, quais sejam: o direito das minorias, o direito a diferenca e a autonomia, a
toleréncia, bem como a necessidade de divisdo do poder, para que se possa limita-lo
e socializa-lo. (WOLKMER, 2001, p. 182)

As comunidades que estdo a margem do todo € que provocam o sistema
juridico. Assim, por meio dos direitos humanos, expressados como necessidades,
como demandas, € que se questiona todo o sistema social, politico e econémico.

Acerca do tema Rangel (2004, p. 314) exemplifica que:

[...] daqueles grupos que reclamam a vigéncia real de seus direitos, como
novos sujeitos sociais, € de onde nasce a juridicidade alternativa como
pluralismo juridico. Paradoxalmente ali, onde se da a auséncia de todo o
Direito, origina-se o Direito novo, como a juridicidade da alteridade, ou seja,



67

do outro e com outros fundamentos. Comego do pluralismo funda-se —
radica-se — na exigéncia de direitos.

De tal modo, as minorias, organizadas em movimentos sociais, sdo 0s
exemplos dos novos sujeitos histéricos que Wolkmer nos descreve. Estes sujeitos
aléem de utilizarem o Direito estatal-objetivo, criam sua propria normatividade,
retirando do Estado o monopdlio de criacdo do Direito e criando uma normatividade
paralela, constituindo uma juridicidade alternativa em relagdo a organizacgao juridica.

No que se refere as classes da populagdo pelo qual surge o pluralismo

juridico, Griboggi (2011) demonstra que:

E real a jusdiversidade presente na sociedade, ha no pais uma “lei”
concorrente a lei estatal, favorecida pela polietnia e ineficacia estatal na
resolugdo dos problemas sociais, que levam a formacdo de um sistema
normativo representado pelos costumes. Existem grupos humanos que se
regulam totalmente alheios a sociedade estatal, como por exemplo, os
Grupos indigenas, ribeirinhos, quilombolas, dentre outros.

O pluralismo juridico, como paradigma, € uma realidade em nosso pais
devido a multiculturalidade aqui existente. Ademais, a evolucéo histérica contribuiu
para a formacéo deste pluralismo, tendo em vista que a maquina estatal sozinha néo
conseguiu e nem consegue prover todos os direitos, oferecendo-os e garantindo-os,
bem como resolver os conflitos existentes, tais como a desigualdades sociais.

Salienta-se que, o pluralismo ndo busca negar o direito estatal, mas sim
procura uma coexisténcia entre as variadas fontes do Direito. Nesse sentido,
Catusso (2007, p. 129) destaca que:

Cumpre esclarecer, ademais, que se defende a idéia de que o pluralismo
juridico ndo deve negar o direito estatal, ou o direito oficial, mas toma-lo
como uma das diversas manifestacbes que o fendmeno juridico pode
assumir na sociedade. Destarte, o pluralismo envolve tanto as praticas
oficiais quanto aquelas independentes ou semi-autbnomas em relagao ao
Estado. E, partindo desse reconhecimento para além do direito estatal, a
perspectiva pluralista possui o mérito de oferecer autenticidade as multiplas
manifestagbes normativas nao-estatais originadas na sociedade, o que,
inserindo-se em um espago de conflitos e de relagdes marcadas pela
desigualdade e exclusdo de certos setores sociais, contém a possibilidade
de inclusdo de parcelas atualmente alijjadas e reconhecimento de seus
direitos.

De igual acordo, Griffiths (1986 apud SILVA, 2008, p. 121) analisa que:

“Pluralismo juridico, ndo significa a existéncia de mais de uma regra valida para o
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mesmo caso, porém, mais do que isso, a coexisténcia de diferentes direitos a
informar a organizacéo social”.

Dito pluralismo, proposto pelo professor Wolkmer e aqui explicitado,
possui extrema importancia para as minorias, tendo em vista que por ja ser minoria,
constituem-se diferentes dos demais. Deste modo, partindo do pressuposto do outro,
do diferente, o intérprete da norma, necessariamente, precisa levar em consideragao
o contexto em que o individuo se insere. Nesse interim, a norma e a pratica sempre
estdo em constante troca, tendo em vista que a primeira s6 tem sentido com base na
segunda.

Dispondo sobre a aplicagdo da norma as minorias, Duprat (2011, p. 7)

exemplifica que:

Sao muito comuns, na atualidade, agdes possessoérias contra indios e
quilombolas. E preciso que o julgador tenha em mente que o centro do
debate esta na proépria definicdo de posse e que as partes contrapostas
pertencem a comunidades linglisticas distintas. Para os guaranis, por
exemplo, o tekoha é uma instituicdo divina criada por Nande Ru. Deles
desalojados com a chegada do homem branco, procuram ali permanecer,
inclusive trabalhando para este nos ervais e em rogas. Consideram-se,
dessa forma, de posse de seu territorio tradicional. Fala-se que alguns
grupos indigenas praticam infanticidio, dentre eles os yanomami. Mais
uma vez, a questao nuclear é a definigdo de vida. A mulher yanomami,
quando sente que é chegada a hora do parto, vai sozinho para local ermo
na floresta, fica de cocoras, e a crianca cai ao chdo. Nessa hora, ela
decide se a pega ao colo ou se a deixa ali. Se a coloca nos bragos, da-se,
nesse momento, o nascimento. Se a abandona, nao houve, na concepgao
do grupo, infanticidio, pela singela razao de que a vida ndo se iniciou. Sdo
visdes que, goste-se ou ndo, ndao podem ser descartadas, sob pena de,
em afronta a Constituicdo e a outros tantos documentos internacionais, se
negar qualquer valor as assergdes de verdade do outro.

Destarte, aplicando os conceitos de multiculturalidade, interculturalidade e
diversidade do outro, bem como levando em considerag¢ao a pluralidade de culturas
existentes em nosso pais, o que o torna um Estado multinacional, é imperiosa a
aplicagao do pluralismo juridico e ndo do monismo juridico. Ressalta-se que, referido
monismo influencia a hermenéutica juridica desde a época das colonizagdes, onde
persistia a forte influéncia européia em todo o Direito, pelo qual tentava-se
considerar os diferentes como iguais, e, que passa atualmente por uma crise, diante
de sua ineficacia. Por conseguinte, o direito dos povos indigenas somente pode ser

pensado em uma perspectiva pluralista de afirmacéao da alteridade.
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4.3.3 Alteridade, Tolerancia e a pratica do Dialogo Intercultural

Levando em consideragdo a concepg¢ao multicultural dos direitos
humanos, deve-se ter em mente que ndo somente este instituto protegera as
minorias sociais, mas sim convergira juntamente com a pratica da alteridade, como
pano de fundo, para a efetivagao dos direitos humanos quanto aos diferentes.

Conforme Almeida (2004, p. 48), no exercicio da alteridade, “o rosto do
“Outro” deixa de ser entendido como “algo” para ser reconhecido como “alguém”,
como uma realidade exterior. Evidencia-se uma praxis juridica da libertagdo, como
resposta afirmativa da Totalidade a manifestacao alternativa do “Outro™.

Logo, em um mundo totalmente globalizado e multicultural, com suas
diferengas cada vez mais evidenciadas, a atividade de reencontrar o outro significa
lidar com as minorias, que s&o apagadas diante da referida globalizagao
hegemoénica.

Também, partindo do pressuposto da dignidade da pessoa humana é
intoleravel que ndo se aceite o outro, como o diferente, passivel de direitos e
obrigagdes, bem como garantias, negando a este outro seu valor como pessoa
humana.

De igual acordo e tratando da classificagdo como sujeitos de direitos das

minorias, Piovesan (2006, p. 31-32) afirma que:

Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata. Faz-se necessaria a especificagdo do sujeito de direito, que passa
a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta otica,
determinados sujeitos de direitos, ou determinadas violagées de direitos,
exigem uma resposta especifica e diferenciada. Neste cenario as mulheres,
as criangas, a populagdo afrodescendente, os migrantes, as pessoas
portadoras de deficiéncia, dentre outras categorias vulneraveis, devem ser
vistas nas especificidades e peculiaridades de sua condigio social. Ao lado
do direito a igualdade, surge, também, como direito fundamental, o direito a
diferenca. Importa o respeito a diferenca e a diversidade, o que lhes
assegura um tratamento especial.

Diante da diversidade cultural percebe-se a singularidade do homem, que
envolve a autoconsciéncia de ser humano diante da sua constituicdo na natureza.
Mas, do mesmo modo, vislumbra-se a possibilidade de reconhecer a semelhancga ou

a diferenca do outro.
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Segundo César (1999, p. 28): “Somente culturas criativas sdo capazes de
suportar o confronto com a diversidade, somente a fidelidade as proprias origens
torna possivel a abertura ao outro”.

No que se refere a diferenga do outro, aduz Comparato (1999, p. 185):

As diferengas sao bioldgicas ou culturais, € ndo implicam a superioridade de
alguns em relagédo a outros. As desigualdades, ao contrario, sdo criagdes
arbitrarias, que estabelecem uma relagdo de inferioridade de pessoas ou
grupos em relagdes a outros. Assim, enquanto as desigualdades devem ser
rigorosamente proscritas, em razdo do principio da isonomia, as diferencas
devem ser respeitadas ou protegidas, conforme signifiquem uma deficiéncia
natural ou uma riqueza cultural.

Assim, juntamente com a alteridade vé-se como instrumento de
reconhecimento do outro o exercicio da tolerancia, quanto a diferenga. Explicitando
o0 conceito da tolerancia, César (1999, p. 29) analisa que: “Tolerancia &, pois,
respeito ao outro, de qualquer cultura; € reconhecimento do outro como interlocutor
e parceiro da megapolis que o mundo se tornou. E afirmacdo do valor da razdo e da
palavra, do debate como ingrediente da vida propriamente humana”.

Em nossa cultura atual, observa-se que o didlogo esta cada vez mais
desaparecido. Nao se discutem mais as idéias dos adversarios, entre si, pois
canaliza-se uma prepoténcia moral fundamentalista. As pessoas nao debatem mais,
elas se insultam mutuamente, desqualificando as idéias e a pessoa do outro,
utilizando de afirmagdes categdricas e ameacgadoras, por meio de juizos de valores
definitivos e perfazendo verdades absolutas.

De tal modo, conforme exposto no segundo capitulo deste trabalho,
referindo-se novamente a tese de Boaventura de Souza Santos acerca da
necessidade de um dialogo intercultural. Cabe salientar que referido dialogo, sobre a
dignidade humana, pode levar a uma concepgao heterogénea de direitos humanos,
ou seja, concepgao esta que nao recorra a falsos universalismos e que se organiza
como uma constelacdo de sentidos locais, por meio de redes de referéncias
normativas capacitantes. (SANTOS, 1997, p. 115)

Nesse mesmo sentido, acerca da importancia do dialogo, Piovesan (2006,

p. 24) analisa que:

Acredita-se, de igual modo, que a abertura do dialogo entre as culturas, com
respeito a diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser
pleno de dignidade e direitos, é condi¢cao para a celebracao de uma cultura
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de direitos humanos, inspirada pela observancia do “minimo ético
irredutivel”, alcangado por um universalismo de confluéncia.

Santos (1997, p. 115-116) aduz, ainda, que deve ser praticada uma

hermenéutica diatdpica juntamente com o dialogo intercultural de direitos humanos:

Na area dos direitos humanos e da dignidade humana, a mobilizacdo de
apoio social para as possibilidades e exigéncias emancipatérias que elas
contém sO sera concretizavel na medida em que tais possibilidades e
exigéncias tiverem sido apropriadas e absorvidas pelo contexto cultural
local. Apropriagdo e absorgido, neste sentido, ndo podem ser obtidas
através da canibalizagéo cultural. Requerem um dialogo intercultural e uma
hermenéutica diatdpica. A hermenéutica diatopica baseia-se na idéia de que
os topoi de uma dada cultura, por mais forres que sejam, sdo tao
incompletos quanto a prépria cultura a que pertencem.

Referida hermenéutica teria como objetivo ampliar o maximo possivel a
consciéncia da incompletude das culturas, através do dialogo.
Sidekum (2003, p. 234-235), demonstrando a importancia do dialogo para

uma cultura da esperancga e da solidariedade, afirma que:

Somos, muitas vezes, tomados por um ceticismo utilitarista que transforma
em ofensa os sonhos e as visdes dos jovens, e considera como fraqueza
humana a cultura da esperanga. O principio da esperanga, tdo bem escrito
por Ernst Bloch, sera procurado hoje na experiéncia da unidade na
multiplicidade, como poder de uma ética da solidariedade. Esse principio
remete-nos para o0 exercicio da solidariedade sustentada no
reconhecimento da alteridade absoluta do outro. Este mesmo
reconhecimento da alteridade do outro implica uma educagdo para o
escutar da voz diferente que brota de uma cultura também diferente que
quer consolidar um dialogo na esfera do Lebenswelt, para que este seja
verdadeiramente dialogal. Este principio seria uma resposta ao nosso
questionamento sobre os valores da sociedade em relagdo ao se poder
sonhar, estimular, criar e construir uma sociedade mais humana e mais
justa.

Portanto, de todo o exposto, verifica-se que através de um dialogo
intercultural, da pratica da alteridade e da tolerancia com relagcéo ao outro, estar-se-a
diante da concretizagdo ética da dignidade da pessoa humana, por meio do
multiculturalismo, de modo que seja possibilitada a convivéncia entre as culturas de
modo heterogéneo. Para tanto, € necessario também o exercicio da solidariedade
exercida pelo Estado, pela sociedade e pela comunidade internacional, erguendo-se
uma ponte entre a exclusdo e a inclusdo social das minorias e totalizando a justica,

por meio do exercicio completo da cidadania multicultural.
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6 CONCLUSAO

Os direitos indigenas ha muito foram violados, desde o periodo de
descobrimento e colonizagdo do Brasil, quando 6 milhdes de indios que habitavam
no pais foram exterminados por meio de um genocidio cruel. Diante disso, ha algum
tempo o legislador prima pela protecdo dessa parcela minoritaria e diferenciada da
populacdo, sendo que a Constituicdo de 1988 € o marco de reconhecimento dos
direitos indigenas em nosso Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu capitulo VIII, em
seu titulo VIII, reconheceu aos povos indigenas sua identidade cultural e a
preservacao das diversas formas de cultura, tal como a propagac¢ao e o uso da
lingua materna destes povos, tendo em vista constituirem patriménio cultural
imaterial da nacéo.

No que se refere as normativas internacionais, inUmeras sao as
legislagbes que reconhecem os direitos indigenas, inclusive a sua
autodeterminacgéo.

Percebe-se, portanto, a protecdo e a preservagcdo destes povos,
ancestrais de todo o povo brasileiro e extremamente importantes a nossa cultura e a
preservacgao da historia do pais.

Nesse sentido, o Estado, como garantidor maior dos direitos
fundamentais, deve praticar politicas publicas no sentido de preservar a cultura
diferenciada das comunidades indigenas. Além disso, o indio como sujeito de
direitos merece a afirmagao do Governo no sentido de efetivar sua personalidade e
capacidade, tendo em vista o reconhecimento legislativo descrito das
particularidades do grupo ja descritas.

No caso Véron, constatou-se uma violagdo inconteste, pela qual a
liberdade de expressdo foi negada em ato processual, ja que foi requerido as
testemunhas indigenas sua oitiva em portugués, lingua oficial do Estado,
configurando uma ofensa aos direitos fundamentais a diversidade linguistica e a
diversidade cultural.

O direito a diversidade linguistica constitui elemento fundamental ao
exercicio da diversidade cultural, por meio da aplicagdo dos principios da igualdade

e da nao discriminacéo.
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Ademais, no Tribunal do Juri, como sessédo solene e plenario popular,
cujas expressodes populares sédo a base do julgamento, tendo em vista o carater dos
jurados, cidaddos que julgam individuo da mesma sociedade em que vivem,
deveriam ser respeitados com afincos os direitos elencados em nossa Carta Magna.

Bem ainda, devido ao carater discursional do Juri e sua caracterizagao
pelo uso da linguagem, necessitaria, indubitavel, o respeito ao uso da lingua, no
caso dos indigenas, do guarani-kaiowa, como forma da liberdade de expresséao, de
manifestacdo e comunicacdo entre os componentes do corpo do plenario. Além
disso, no processo penal, busca-se a verdade real para o convencimento do juiz, no
caso do Juri, dos jurados. Como poderiam os indigenas, a partir da negacao a sua
livre expressao, esclarecer os fatos de modo valido.

De tal modo, percebe-se que para que as minorias sejam tratadas, no
ambito processual, precisam ser utilizados os institutos do acesso a justica, como
forma de prestacéo jurisdicional e de dizer o direito, bem como o pluralismo juridico,
devido ao carater diferenciado destas sociedades, através do respeito as diversas
formas de vida e de moral.

Os indigenas presentes na sess&o do Tribunal do Juri, em questdo neste
trabalho, constituem sujeitos de direitos e devem ser respeitados por suas diferengas
quanto a sociedade envolvente.

O Estado, como garantidor maior dos direitos fundamentais estabelecidos
na Carta Magna, deveria, por meio de acbes afirmativas, tal como o principio da
igualdade, assegurar aos membros destas minorias o pleno e efetivo exercicio de
todos os seus direitos humanos e de suas liberdades fundamentais, sem qualquer
discriminagao.

Tal respeito e reconhecimento serao validos, somente, a partir da pratica
da alteridade e da tolerancia entre as diferentes culturas que compde o0 mosaico
cultural do Brasil. Bem ainda, a partir da garantia dos direitos humanos, deve ser
considerado o multiculturalismo e exercido o dialogo intercultural que propde-se

neste trabalho.
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