XXV CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI - UFM G/FUM EC/DOM
HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ
JONATHAN BARROSVITA

HELENA COLODETTI GONCALVESSILVEIRA



Copyright © 2015 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte deste livro podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados sem
prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — Conpedi

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UFRN

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - UFRGS
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Secretario Executivo -Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Conselho Fiscal

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG /PUC PR

Prof. Dr. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas - PUC SP

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS (suplente)

Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta - UFBA (suplente)

Representante Discente - Mestrando Caio Augusto Souza Lara - UFMG (titular)

Secretarias

Diretor de Informatica - Prof. Dr. Aires José Rover — UFSC

Diretor de Relagdes com a Graduagao - Prof. Dr. Alexandre Walmott Borgs — UFU

Diretor de Relagdes Internacionais - Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - FUMEC

Diretora de Apoio Institucional - Profa. Dra. Clerilei Aparecida Bier - UDESC

Diretor de Educagdo Juridica - Prof. Dr. Eid Badr - UEA / ESBAM / OAB-AM

Diretoras de Eventos - Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen — UFES e Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr - UNICURITIBA

Diretor de Apoio Interinstitucional - Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira — UNINOVE

D598
Direitos e garantias fundamentais Il [Recurso eletronico on-line] organizacdo CONPEDI/
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camarg;
coordenadores: Anna Candida da Cunha Ferraz, Jonathan Barros Vita, Helena Colodetti
Gongalves Silveira — Florianopolis: CONPEDI, 2015.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-115-9

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacdes

Tema: DIREITO E POLITICA: da vulnerabilidade & sustentabilidade

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacgdo) — Brasil — Encontros. 2. Garantias
Fundamentais. 3. Realismo juridico. I. Congresso Nacional do CONPEDI -
UFMG/FUMEC/Dom Helder Cmara (25. : 2015 : Belo Horizonte, MG). CDU: 34

~ CONPE

e Pés-Graduagdo em Direito

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O XXI Congresso Nacional do CONPEDI Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito foi realizado em Minas Gerais entre os dias 11 a 14 de novembro de 2015 e teve
como temética geral: Direito e politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade.

Este encontro manteve a tradicdo do CONPEDI em produzir uma reflexdo critica a respeito
das pesquisas cientificas desenvolvidas nos mais variados programas de pos-graduacéo, cujo
forum por exceléncia no evento sdo os grupos de trabal ho.

Contextualmente, o grupo de trabalho cujo livro cabe prefaciar aqui é o de tema Direitos e
Garantias Fundamentais Il, que reuniu trabalhos de grande qualidade e exposic¢oes

efetivamente instigantes a respeito das mais variadas matizes do tema geral.

Para organizar o fluxo de informagdes trazidas por estes artigos, quatro grandes eixos
temati cos foram tracados para subdividir tal obra:

Direitos das minorias,

Liberdade de expresséo e informagao;

Dogméticajuridica, processo ejudiciario; e

Politicas publicas e governamentais e direitos reflexos.
O primeiro destes eixos, compreende os artigos de 2, 5, 8, 13, 22, 23, 25, 26 e 27 da
coletanea e demonstra como o empoderamento das minorias € um dos temas juridicos da
contemporaneidade.
O segundo destes eixos, compreende os artigos de 4, 7, 12, 14, 18, 20, 24, 30 da coletanea e

lida com plataformas tedricas distintas para dar acesso a duas liberdades fundamentais e
completamente imbrincadas entre si, 0 acesso ainformacéo e a liberdade de expressao.



O terceiro destes eixos, compreende os artigos de 1, 9, 16, 17, 19, 21 e 28 da coletanea e esta
ligado a dogmética juridica e a temas vinculados ao judiciério, incluindo o processo, temas
estes que garantem a forma de acesso coercitivo aos direitos fundamentais.

O quarto e ultimo destes eixos, compreende os artigos 3, 6, 10, 11, 15 e 29 da coletanea e
dialoga, em véarios niveis, com as possiveis acdes governamentais, do ponto de vista atuativo
ou regulatorio (especialmente no campo do direito do trabalho) para garantir as acOes
publicas de preservacéo de direitos e garantias fundamentais.

Obviamente, estas notas sintéticas aos artigos selecionados para publicaco neste grupo de
trabalho ndo conseguem demonstrar a complexidade dos mesmos, nem do ponto de vista de
variadas abordagens metodol 6gi cas utilizadas ou, mesmo, da profundidade de pesquisa.

Esses artigos, portanto, s80 a concretizacdo do grau de interesse no tema desta obra e
demonstra quéo instigante e multifacetadas podem ser as abordagens dos direitos e garantias
fundamentais.

Conclusivamente, ressalta-se que € um prazer organizar e apresentar esta obra que, sem
davida, ja colabora para o estimulo e divulgacdo de novas pesquisas no Brasil, funcéo tao
bem exercida pelo CONPEDI e seus realizadores, parceiros e patrocinadores que permitiram
0 sucesso do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 2015

Organizadores:

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita UNIMAR

Profa. Dra. Helena Colodetti Gongalves Silveira FUMEC



A PROTECAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A PRESERVACAO DA CULTURA
INDIGENA A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL E DA SUPRALEGALIDADE
DOSTRATADOSINTERNACIONAISDE DIREITOSHUMANOS

PROTECTING THE FUNDAMENTAL RIGHT TO PRESERVATION OF
INDIGENOUSCULTURE INTHE LIGHT OF THE FEDERAL CONSTITUTION
AND SUPRA-LEGAL OF INTERNATIONAL TREATIESHUMAN RIGHTS

Amanda Lima Gomes Pinheiro

Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a protecdo ao direito fundamenta a preservacdo
da cultura indigena a luz da Constituicdo Federal e da supralegalidade dos tratados
internacionais. A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao dispor de uma extensa gama de
direitos e garantias fundamentais espalhados por todo o seu texto, sem excluir os direitos
fundamentais ndo expressos na Constituicéo, mas decorrentes dos principios ou do regime
por ela adotado, assim como aqueles contidos em tratados internacionais dos quais o Estado
brasileiro sgja parte. A Constitui¢do se preocupou ainda em proteger 0s grupos minoritarios
(indios, mulheres, deficientes fisicos, criangas, idosos) com a finaliidade de garantir a
igualdade material e corrigir eventuais situactes de injusticas e desigualdades. Em que pese
fazerem parte desse grupo minoritario protegido constitucionalmente, os povos indigenas
continuam sendo violentados fisica e culturalmente. Verifica-se a partir da andlise da deciséo
emanada pela Justica Federal do Amazonas que a construcdo da Rodovia Transamazonica
conduziu a desestruturagdo étnica dos povos indigenas, a homogeneizacdo de culturas, a
divisdo de territorios e provocacdo de tensdes entre etnias indigenas, em uma nitida afronta
ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento constitucional

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direitos humanos, Culturaindigena, Tratados
internacionais, Supralegalidade

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to examine the protection of the fundamental right to the preservation of
indigenous culture in the light of the Constitution and international treaties. The Federal
Constitution of 1988 broke new ground by providing an extensive range of fundamental
rights and guarantees scattered throughout his text, without excluding the fundamental rights
not expressed in the Constitution, but flowing from the principles or rules adopted by it, as
well as those contained in international treaties to which the Brazilian State is a party.
However, indigenous peoples continue to be abused physically and culturally. It appears
from the analysis of the decision issued by the Federal Court of the Amazon that the
construction of the TranssAmazon Highway led to the ethnic breakdown of indigenous
peoples, the homogenization of cultures, the division of territories and provoking tensions
between indigenous groups.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Human rights, Indigenous
culture, International treaties, Supra-legal
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Introducéo

O presente trabalho tem como foco analisar a protecdo ao direito fundamental a
preservacdo da cultura indigena a luz da Constituicdo Federal e da supralegalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos. Para alcanca-lo, desenvolveu-se pesquisa do
tipo bibliogréafica em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas, artigos, enfim,
publicacGes especializadas, imprensa escrita e dados oficiais publicados na internet, que
abordem direta ou indiretamente o tema em analise, e de natureza qualitativa por buscar
apreciar a realidade do tema no ordenamento juridico patrio. Quantos aos fins, a pesquisa
é exploratdria, objetivando aprimorar as ideias através de informacdes sobre o tema em
foco. Segundo a utilizagdo dos resultados, é pura, a medida que teve como Unico fim a

ampliacdo dos conhecimentos.

Dessa forma, inicialmente sera apresentada a definicdo e a distincdo entre os
direitos fundamentais e os direitos humanos, logo apés uma andlise dos direitos
fundamentais indigenas, com foco no direito & preservacdo da cultura indigena.
Seguidamente, serd brevemente desenvolvida andlise da decisdo paradigma a luz dos
preceitos constitucionais e dos tratados internacionais. Finalmente, uma conclusdo do

trabalho sera relatada.
1 Direitos Fundamentais e Direitos Humanos — Definicéo e Distincéo

A ideologia cristd e a concep¢do dos direitos naturais foram os principais
responsaveis pelo reconhecimento dos direitos fundamentais. Segundo o ensinamento de
Lopes (2001, p.174), os direitos fundamentais tiveram o seu surgimento com o Estado
Constitucional no século XIX, derivados da propria evolugdo humana, como resultado de
um complexo de eventos. Ensina ainda que como normas principioldgicas que legitimam
0 Estado, os direitos fundamentais devem refletir o sistema de valores do homem e sua
dignidade e ndo mais transparecer que a dignidade da pessoa esta associada a uma
esséncia pelo simples fato de ser humano, o Estado tem a obrigacdo de satisfazer as
necessidades de todos os membros, como forma de garantir efetividade dos direitos
constitucionais. Nas palavras de LOPES:

Os direitos fundamentais, como normas principiolégicas legitimadoras do

Estado — que traduzem a concepcéo da dignidade humana de uma sociedade —
, devem refletir o sistema de valores ou necessidades humanas que o homem
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precisa satisfazer para ter uma vida condizente com o que ele é. Com efeito, os
direitos fundamentais devem exaurir a ideia de dignidade humana, porém néo
mais uma ideia de dignidade associada a uma natureza ou esséncia humana
entendida como um conceito unitario e abstrato, mas como o conjunto de
valores ou necessidades decorrentes da experiéncia histérica concreta da vida
pratica e real. Desse modo, os direitos fundamentais tornam-se 0s mais
adequados instrumentos legitimadores do Estado, ja que a justificacdo do
dominio e do poder estatal dependera ndo s6 da forma como esses interesses
universalizaveis (cujo conteddo material sdo as necessidades humanas)
estejam positivados — direitos fundamentais — mas, sobretudo, do grau de
eficicia que tais direitos tenham. Falar de direitos fundamentais, entdo, ndo
significa apenas fazer mencdo ao catdlogo de direitos constitucionalizados,
relativos a dignidade humana, mas significam verificar a idoneidade do Estado
para satisfazer as necessidades de todos os membros que o comp&em. (2001,
p. 182)

Os direitos fundamentais, portanto, podem ser definidos como normas
constitucionais de carater principioldgico, que traduzem a concepcdo de dignidade

humana de cada sociedade e objetivam legitimar o poder juridico-estatal.

Hodiernamente, é inconcebivel a existéncia de um Estado Democrético de Direito
que ndo discipline os direitos fundamentais. A partir do surgimento e, também, da
evolucdo de varias declaracdes de direitos (entre as varias existentes, a mais conhecida é
a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 16 de agosto de 1789, ainda em
vigor na Franca), muitas ConstituicGes passaram a adotar expressamente um rol de
direitos fundamentais, como € o caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

que em seu Titulo 11 elenca os Direitos e Garantias Fundamentais.

Nesse momento, é necessario que se faca a distingcdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais. Embora usados como sindnimos, os direitos humanos e os direitos
fundamentais se diferenciam. Segundo leciona José Joaquim Gomes Canotilho (2008), os
direitos fundamentais sdo “os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos
e limitados espacio-temporalmente”, enquanto que os direitos humanos, ou direitos do
homem, como género humano, sao “direitos validos para todos os povos e em todos 0s

tempos”.

Assim, Bidart Campos (1992) dispde que “los derechos humanos, uma vez
transvasados a la normativa constitucional, se convierten em derechos fundamentales”.
No mesmo sentido, Perez Lufio (2007) esclarece a diferenca dos termos direitos humanos

e direitos fundamentais, onde direitos humanos seriam entendidos como um conjunto de

1 LOPES, Ana Maria D"Avila. Os Direitos Fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre:
Fabris, 2001.
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faculdades e instituicdes que em cada momento histérico realizam a concretizacao das
exigéncias da dignidade, ao passo que os direitos fundamentais seriam os direitos
garantidos pela constituicdo e legislacdo, sendo vejamos:

En los usos lingiisticos juridicos, politicos e incluso comunes de nuestro
tiempo, el término “derechos humanos” aparece como un concepto de
contornos méas amplios y imprecisos que la nocion de “los derechos
fundamentales”. Los derechos humanos, suelen venir entendidos como un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histdrico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional. En tanto que con la nocién de los derechos
fundamentales se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por
los ordenamientos juridicos positivos en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada. Los
derechos humanos alnan, a su significacion descriptiva de aquellos derechos
y libertades reconocidos en las declaraciones y convenciones internacionales,
una connotacién prescriptiva o deontoldgica, al abarcar también aquellas
exigencias mas radicalmente vinculadas al sistema de necesidades humanas, y
que debiendo ser objeto de positivacion no lo ha sido. Los derechos
fundamentales poseen un sentido mas preciso y estricto, ya que tan solo
describen en conjunto de derechos y libertades juridica y institucionalmente
reconocidos y garantizados inste por el derecho positivo. Se trata, siempre, por
tanto, de derechos delimitados espacial y temporalmente, cuya denominacién
responde a su caracter basico y fundamentador del sistema juridico politico del
estado de derecho. (PEREZ LUNO, 2007, p. 46-47)

Ainda sobre o tema, Lopes (2001, p. 41) traca a distingdo entre as expressoes, e
enfatiza que sdo instituicdes diferentes, ou seja, direitos humanos sdo os principios que
resumem a concepcao de uma convivéncia digna, livre e igual aos seres humanos, todavia
os direitos fundamentais sdo direitos garantidos na constituicdo com limitagdo espacial e

temporariamente.

A respeito do aspecto terminoldgico, a Constituicdo de 1988 apresenta diversas
expressoes em seu texto, como: “direitos humanos” (norma do artigo 4°, II); “direitos e
garantias fundamentais” (Titulo II e norma do artigo 5° § 1°); direitos e liberdades
constitucionais” (norma do artigo 5°, LXXI) e “direitos e garantias individuais” (norma
do artigo 60, § 4°, 1V).

Importante destacar que os direitos fundamentais formam um dos pilares do
principio do Estado Democratico de Direito (ao lado da juridicidade e da

constitucionalidade) 2, concedendo legitimidade ao regime politico-democratico. Em

2 Independentemente das densificacdes e concretizagdes que o principio do Estado de Direito encontra
implicita ou explicitamente no texto constitucional, é possivel sintetizar 0s pressupostos materiais
subjacentes a este principio da seguinte forma: 1) juridicidade; 2) constitucionalidade; 3) direitos
fundamentais. (CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional e Teorias da Constituicdo, p. 359 e
SS.).
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outras palavras, os direitos fundamentais impdem limites ao Estado, protegendo o0s
individuos e as minorias. 3

De outro passo, deve-se destacar que “direitos ¢ garantias fundamentais” (epigrafe
do Titulo 1) consiste no género, de que sdo espécies: os direitos e deveres individuais e
coletivos (Capitulo 1), os direitos sociais (Capitulo II), os direitos a nacionalidade
(Capitulo 1), os direitos politicos (Capitulo IV) e partidos politicos (Capitulo V).

Sobre a tradicional divisdo dos direitos humanos em geracGes #, idealizada por
Karel Vasak, a mesma tem por finalidade permitir uma analise de sua amplitude, além de
uma ampla compreensdo sobra a causa de seu surgimento e seu contexto. De acordo com
o referido jurista, a primeira geragdo dos direitos humanos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté). A segunda geracdo, por sua vez, seria a
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité). Por fim, a
ultima geracéo seria a dos direitos de solidariedade, em especial que abarca os direitos

difusos, coroando a triade com a fraternidade (fraternite).

2 Direitos Fundamentais Indigenas - Direito Fundamental a Preservacao da Cultura
Indigena

Historiadores afirmam que antes da chegada dos europeus a América havia
aproximadamente 100 milhdes de indios no continente. SO em territorio brasileiro, esse
numero chegava cinco milhdes de nativos, aproximadamente. Atualmente, calcula-se que
apenas 400 mil indios ocupam o territorio brasileiro, principalmente em reservas
indigenas demarcadas e protegidas pelo governo. Sao cerca de 200 etnias indigenas e 170
linguas. Porém, o contato com o “homem branco” fez com que muitas tribos perdessem

sua identidade cultural.

3 Os direitos fundamentais protegem a minoria da maioria eventualmente eleita no sentido de que amparam
0S que votaram e perderam, e 0s que ndo puderam votar ou ndo votaram. (MIRANDA, Francisco Pontes
de. Democracia, Liberdade, Igualdade: Os Trés Caminhos. Campinas: Bookseller, 2001. p. 37-38).

4 Tal anélise perde um pouco de seu sentido quando o enfoque recai sobre os paises ditos novos, como o
Brasil e a Australia, pois a maioria dos tipos de direitos humanos foram reconhecidos, logo disciplinados,
de uma s6 vez em suas respectivas Constituicdes. Mas quando a analise leva em conta os paises europeus,
por exemplo, entende-se muito bem que o reconhecimento dos direitos humanos € um processo que
perpassa varios seéculos. Assim, os direitos civis apareceram no século XVIII para garantir a liberdade do
individuo perante o Estado (opressor). Essa maior liberdade permitiu uma atuagdo mais ativa por parte das
pessoas, 0 que eclodiu no reconhecimento dos direitos politicos no século X1X, ou seja, esse direito, antes
exclusivo de poucos, foi estendido para grande parcela da populagdo masculina, incluindo os trabalhadores.
E o exercicio desses direitos politicos, sobretudo pela classe trabalhadora, permitiu a constituicdo dos
direitos sociais no século XX. (MARSHALL, Thomas. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro:
Zahar, 1967. p.57 a 114).
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Ao longo dos mais de cento e oitenta anos de histéria, as constituicdes brasileiras
foram representativas dos anseios das elites, com uma visdo preponderantemente
eurocéntrica na conducdo dos aspectos politicos, econdmicos e culturais. Os povos
indigenas sempre foram um segmento historicamente excluido da sociedade.

A preservacdo da cultura indigena, assim como a preservacdo da cultura dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, foi uma preocupacéo trazida pelo
constituinte de 1988. A Constituicdo inovou ao dedicar um capitulo especial a protecéo
dos direitos e garantias indigenas, tais como: o direito a preservacdo da propria cultura
(artigos 255, 81°, 231, caput, 242, §1° da CF/88); o direito a educagéo na propria lingua
(artigo 210, 82°, da CF/88); o direito a posse das suas terras e ao usufruto das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (artigo 231, caput e § 2°, da CF/88); a protecédo

direta do Ministério Publico na defesa desses direitos e interesses (artigo 232, da CF/88).

Art. 210. Serdo fixados conteldos minimos para o ensino fundamental, de
maneira a assegurar formacéao basica comum e respeito aos valores culturais e
artisticos, nacionais e regionais.

()

§ 2° - O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizagdo de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem.

()

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 valorizacéo e a
difusdo das manifesta¢Ges culturais.

8§ 1° - O Estado protegera as manifestagGes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatorio
nacional.

()

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer
espeitar todos os seus bens.

()

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢des sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo.

()

Art. 242. O principio do art. 206, 1V, ndo se aplica as instituigdes educacionais
oficiais criadas por lei estadual ou municipal e existentes na data da
promulgacdo desta Constituicdo, que ndo sejam total ou preponderantemente
mantidas com recursos publicos.

§ 1° - O ensino da Histéria do Brasil levard em conta as contribui¢es das
diferentes culturas e etnias para a formagéo do povo brasileiro.

.

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm. Acesso em: 12 de outubro de 2014.
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Como se depreende pelos dispositivos supracitados, a Constituicdo de 1988
incluiu em seu texto os diferentes grupos formadores da sociedade brasileira e deixou
claro sua importancia como elemento do patrimonio cultural e sujeito a tutela do Estado.
O constituinte teve, portanto, a preocupacéo de ver reconhecida a pluralidade de etnias e
culturas.

O artigo 231 reconhece a organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cGes
dos indios, com o que reconhece a existéncia de minorias nacionais e institui normas de
protecao de sua singularidade étnica, especialmente de suas linguas, costumes e usos.

O objetivo do constituinte de 1988 foi de substituir o tradicional conceito formal da
igualdade, que defende tratar a todos por igual, desconsiderando situacdes concretas de
desvantagem social nas quais algumas pessoas se encontram (como os indigenas, por
exemplo), passando a prever uma concepcao material da igualdade, que estabelece tratar
0s iguais como iguais e 0s desiguais como desiguais. Nesse sentido, 0 Ministro Joaquim

Barbosa Gomes, (2002, p. 4) assinala que:

Como se vé, em lugar da concepgdo “estatica” da igualdade extraida das
revolugBes francesa e americana, cuida-se nos dias atuais de se consolidar a
no¢do de igualdade material ou substancial, que, longe de se apegar ao
formalismo e & abstracdo da concepcdo igualitaria do pensamento liberal
oitocentista, recomenda, inversamente, uma nog¢io “dindmica”, ‘militante” de
igualdade, na qual necessariamente sdo devidamente pesadas e avaliadas as
desigualdades concretas existentes na sociedade, de sorte que as situacGes
desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuacdo de desigualdades engendradas pela propria
sociedade. Produto do Estado Social de Direito, a igualdade substancial ou
material propugna redobrada atenco por parte do legislador e dos aplicadores
do Direito a variedade das situa¢des individuais e de grupo, de modo a impedir
que o dogma liberal da igualdade formal impeca ou dificulte a protecdo e a
defesa dos interesses das pessoas socialmente fragilizadas e desfavorecidas.

Dessa forma, reconhece-se constitucionalmente a diversidade cultural brasileira
e “cultura” pode ser conceituada como 0 modo como um grupo de pessoas pensa, Cré,
vive e a forma como faz as coisas ou, ainda, 0 conjunto de entendimentos, crencas e
conhecimentos pertencentes a determinado grupo.

No artigo 216, caput, a Constituicdo indica os elementos que constituem o
patriménio cultural, no caso, os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I — as
formas de expressdo; Il — os modos de criar, fazer e viver; 11l — as criagGes cientificas,

artisticas e tecnologicas; IV —as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos
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destinados as manifestaces artistico-culturais; V — 0s conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Essas diversas formas de manifestacdo cultural ttm em comum a exigéncia de que
sejam observadas a identidade, a acdo e a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira. Essa exigéncia se coaduna com o principio da dignidade da pessoa
humana, que garante ao individuo a preservagdo das suas praticas culturais.

A consideracdo do direito fundamental a preservagdo da cultura indigena traz a
tona a discussdo que envolve os direitos fundamentais enumerados e direitos
fundamentais ndo enumerados.

Nesse sentido, o art. 5° 8§2° dispde que sdo direitos fundamentais os que se
encontram expressos em seu texto. Entretanto, 0 mesmo dispositivo preveé a possibilidade
da existéncia de direitos fundamentais ndo expressos na Constituicdo, mas decorrentes
dos principios ou do regime por ela adotado, assim como aqueles contidos em tratados
internacionais dos quais o Estado brasileiro seja parte. °

Dessa forma, o rol do artigo 5° é considerado numerus apertus, ou seja, 0 aspecto
ndo exaustivo dos direitos e garantias fundamentais permite a defesa dos direitos
indigenas, que inclui o direito a preservacdo da cultura indigena, como direitos
fundamentais protegidos pela ordem constitucional brasileira.

Assim, segundo dispde Vieira de Andrade (2001, p. 102-103) ao se referir a ordem
constitucional portuguesa, pode-se dizer que “a definigdo do estatuto dos individuos
através do reconhecimento ou da concessdo de direitos fundamentais tem como escopo
proteger a dignidade da pessoa humana, e que se realiza mediante a previséo e protecao
de aspectos especificos da existéncia e da atividade humana, referindo-se, ora a sua
dimensdo individual (solitaria), ora a seu aspecto social (solidaria), muitas vezes
abrangendo a complexa rede de relacdes interindividuais”.

Tem-se, portanto, o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da
ordem constitucional dos direitos fundamentais.

Outros aspectos também devem ser considerados, como a localizagdo dos direitos
fundamentais na Constituicdo (ap6s o preambulo e os principios fundamentais),

indicando que os mesmos servem de referéncia para toda a ordem constitucional; a

& No mesmo sentido: “Trata-se de evidente clausula de abertura do rol de direitos fundamentais, a permitir
a inclusdo de outros direitos e garantias aqueles j& previsto na Lei Maior, desde que consoantes com 0s
principios constitucionais. (WEIS, Carlos. Estudo sobre a obrigatoriedade de apresentacdo imediata da
pessoa presa ao juiz: comparativo entre as previsdes de tratados de direitos humanos e do projeto de Cédigo
de Processo Penal. Defensoria Publica do Estado de Séo Paulo, 2011.p.7).
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determinacdo de que as normas definidoras dos direitos e garantais fundamentais tém
aplicacdo imediata (artigo 5°, § 1°, CF), ou seja, o julgador pode aplicar diretamente 0s
direitos fundamentais, sem necessidade de qualquer lei que os regulamente; e a incluséo

dos direitos e garantias fundamentais como clausulas pétreas.

3 Analise da Decisdo Paradigma a luz da Constituicdo Federal e da Supralegalidade
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Por vinte e um anos, o Brasil passou por um periodo amargo da ditadura militar
que, além de remocdo dos direitos e garantias fundamentais, usou a forca e a violéncia
para impor sua ideologia e violar os direitos humanos em proporcdes graves. A crueldade
e maldade usadas pelos agentes da represséo contra 0s opositores do regime deixaram

marcas profundas na sociedade.

Durante o periodo da ditadura militar, com o avanco das frentes de expanséao
econdmica em terras indigenas para a abertura de estradas, a populacdo indigena sofreu
graves violacdes dos direitos humanos. As terras indigenas que deveriam ser protegidos
pelo Estado foram atacadas por ele. O resultado foi o exterminio de diversas etnias e o
genocidio de populagdes inteiras indigenas.” O avanco das forgas armadas nos territdrios
indigenas provocou também desestruturacdo étnica dos povos indigenas, a
homogeneizacdo de culturas, a divisao de territorios e tensdes entre etnias indigenas, em
uma nitida afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, fundamento

constitucional.

7 Ao ser aberta no territorio dos Parana ou Kren-Akréro (MT/PA), a Cuiba-Santarém (BR-163) levou o
exterminio de quase todo o grupo contactado em 1973 quando somava entre 300 e 600 pessoas. Dois anos
depois — devido as doencas adquiridas no contato com os construtores da estrada — estava reduzido a 79
individuos. Ao mesmo tempo, a construgdo da Manaus-Caracarai (BR-174) causava a dizimagdo de parte
dos Waimiri-Atroari (AM), a época considerado “arredio”. Hébeis guerreiros, inicialmente conseguiram
impedir o avango da estrada fustigando com arcos e flechas os tratores da obra, mas néo resistiram as
epidemias levadas pelas frentes de trabalhadores. De 6.000 individuos em 1968, o grupo ficou reduzido a
400 pessoas menos de 20 anos depois. Também na mesma época, a Perimetral Norte (BR-210) causava o
desaparecimento de 20 malocas comunais Yanomami que, no contato, foram dizimados por doengas como
a maléria, a gripe e a tuberculose. N&o se poderia deixar de mencionar também as consequéncias da
Transamazonica (BR-230). Atravessando os estados da Paraiba, Piaui, Maranhdo, Par4 e Amazonas, 0
tragado da rodovia, inaugurada em agosto de 1972, viria a atingir mais de 20 povos indigenas, como 0s
Parintintin (AM), Pirahd (AM), Tenharim (AM), Munduruku (PA), Arara (PA), Assurini (PA), Juruna
(PA), Karahd (PA), Parakana (PA) e Apinajé (TO), muitos dos quais vivendo ainda isoladas quando tratores
passaram a rasgar as terras em que viviam. As consequéncias, como se poderia imaginar, foram desastrosas
para tais povos. (Lacerda, Rosane. Os povos indigenas e a Constituinte — 1987/1988. Conselho Indigenista
Missionario, 2008.p. 19-20).
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Em 2014, o Ministério Publico Federal no Amazonas ajuizou uma Acéao Civil
Publica (0000243-88.2014.4.01.3200), com o objetivo de obter provimento jurisdicional
que declare a responsabilidade civil da Unido e da FUNAI por supostas violagdes a
direitos humanos dos povos indigenas kagwahiva, Tenharim e Jiahui em decorréncia dos
danos socioculturais permanentes decorrentes da construcéo da Rodovia Transamazonica

(BR-230) em seus territorios.

Na peticdo inicial, os elementos de prova trazidos pelo Ministério Publico
demonstram que a construgéo rodovia causou danos de ordem sociocultural, dentre os
quais atesta que a obra causou prejuizos a locais e territérios sagrados dos povos
indigenas. O Ministério Publico explica que antes da construcdo da rodovia, os indios
Tenharim viviam em uma aldeia situada na margem direita do Rio Marmelos, em local
chamado S&o José. Porém, apo6s a obra, os indios passaram a habitar as margens da
rodovia (e ndo outro lugar mais distante do tracado da rodovia), pois sentiram a
necessidade de permanecerem proximos aos seus locais sagrados. Em deciséo liminar, o

Juiz Federal, assim decidiu:

De fato, a maior parte dos argumentos apresentados na petigdo inicial referem-
se aos danos decorrentes da construcdo da Rodovia Transamazonica, na década
de 1970. Em razdo destes danos, o MPF pleiteia a adocdo de medidas
inibitérias e reparatérias, tendentes a minimizar os prejuizos supostamente
sofridos pelos povos indigenas Tenharim e Jiahui em razédo desta obra. (...) Na
inicial, o0 MPF defende a necessidade de ado¢édo de medidas de reparacao
aos danos causados pela construcdo da Rodovia Transamazdnica aos
indios Tenharim e Jiahui, em raz8o de ter atravessado suas &reas de
ocupacdo tradicional, causando danos de natureza ambiental e
sociocultural. Os elementos de prova trazidos pelo Ministério Publico, na
peticdo inicial, constituem prova robusta de suas alegagdes. Traz laudo
elaborado pelo Analista em Antropologia Walter Coutinho Junior, que de
forma fundamentada relata as consequéncias advindas para os povos indigenas
em decorréncia da construcdo da rodovia (fls. 33-68). Acompanha a inicial
também estudo realizado por Maria Schulz, que também relata os efeitos
causados pela obra em questéo (fls. 189-250). Na inicial, o MPF relata que a
construcgéo rodovia causou danos de ordem sociocultural, dentre os quais
refere que obra causou prejuizos a locais e territérios sagrados dos povos
indigenas. Refere que, antes da construcdo da rodovia, os indios Tenharim
viviam em aldeia situada na margem direita do Rio Marmelos, em local
chamado S&o José.

E continua o ilustre julgador:

A Constituicéo é expressa ao assegurar aos indios a preservagédo de sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradices (art. 231).
Ademais, ndo s6 aos indios, mas a todos os cidaddos assegura-se também a
liberdade religiosa, com necessidade de protecdo, pelo Estado, dos locais de
culto e suas liturgias (art. 5°, VI). Ressalto que o Brasil aderiu a Convencao
n. 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, sobre Povos Indigenas
e Tribais, promulgando-a através do Decreto n. 5.051/2004. Prevé-se
expressamente ser dever estatal reconhecer e proteger os valores e
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praticas sociais, culturais, religiosas e espirituais dos povos indigenas (art.
5°, “a”). Determina, ainda, que 0S governos deverao respeitar a importancia
especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados
possui a sua relacdo com as terras ou territorios (art. 13, 1). Assim, é dever
do Estado assegurar protecdo aos locais sagrados dos povos indigenas,
estando demonstrado que a passagem da rodovia pelas terras ocupadas pelos
povos tenharim e jiahui trouxe perturbacdo a tais areas.

Pela analise das provas colacionadas aos autos, ndo restam ddvidas de que a
construcdo da rodovia causou danos de natureza socioculturais e que cabe ao Estado
providenciar medidas de reparacdo. Verifica-se que a decisdo tomada pelo magistrado se
coaduna tanto com os ditames estabelecidos pela ordem constitucional (direitos
fundamentais), como pelas regras firmadas em pactos internacionais (direitos humanos).
O ilustre magistrado fundamenta sua decisdo tanto nos dispositivos constitucionais que
protegem a preservacdo da cultura indigena (art. 231, CF), como na Convenc&o n° 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, sobre Povos Indigenas e Tribais, promulgando
através do Decreto n. 5.051/2004.

Nesse contexto, cumpre esclarecer sobre o relacionamento do direito internacional
com o nacional. Segundo a tese monista, o direito internacional e o nacional fazem parte
do mesmo sistema juridico, ou seja, incidem sobre 0 mesmo espaco. De outro passo, a
tese dualista defende que cada qual pertence a um sistema distinto e, por assim dizer,

incidem sobre aspectos diversos.

O dualismo se subdivide em dualismo radical, que impde a edicdo de uma lei
distinta para a incorporagdo dos tratados internacionais; e em dualismo moderado ou
temperado, que exige apenas um procedimento formal. Como a Constituicdo Federal
silenciou sobre esse aspecto, a doutrina aponta que o Brasil adotou a corrente dualista
moderada, haja vista que os tratados internacionais sO terdo validade interna apds
aprovacdo pelo Congresso Nacional e ratificacdo e promulgacdo pelo presidente da

Republica.

Com a edicdo da EC n° 45, os tratados de direitos humanos que forem aprovados
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais® — conforme o que

& Também rompe a harmonia do sistema de integracéo dos tratados de direitos humanos no Brasil, uma vez
que cria categorias juridicas entre os proprios instrumentos internacionais de direitos humanos ratificados
pelo governo, dando tratamento diferente para normas internacionais que tém o mesmo fundamento de
validade, ou seja, hierarquizando diferentes tratados que tém o mesmo conteudo ético, qual seja a prote¢éo
internacional dos direitos humanos. Assim essa desigualacdo dos desiguais que permite o § 3° ao estabelecer
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determina o § 3° do artigo 5° da CF. Ou seja, tais tratados terdo hierarquia constitucional
quando aprovados por maioria qualificada no Congresso Nacional e forem ratificados e
posteriormente publicados pelo presidente da Republica.

Importante ressaltar que cabe ao Congresso Nacional decidir quando aprovaréa o
tratado internacional de direitos humanos pelo quérum especial. Ou seja, trata-se de poder
discricionario, pois ele ndo tem o dever de sempre aprovar os tratados de direitos humanos

pela maioria qualificada.

Muito se discutiu em relacdo a hierarquia dos tratados de direitos humanos que
foram internacionalizados anteriormente a edicdo da EC n.° 45. Em 3 de dezembro de
2008, o Ministro do STF, Gilmar Mendes, no julgamento do RE 466-343-SP, defendeu a
tese da supralegalidade de tais tratados, ou seja, superior as normas infraconstitucionais
e inferior as normas constitucionais. O voto do Ministro Gilmar Mendes foi acompanhado
pela maioria (posicéo atual do STF). Portanto, todo tratado de direitos humanos que foi
internalizado sem observar o procedimento estabelecido no artigo 5°, § 3° da CF, tem
status de norma supralegal. Nesse sentido explica Antonio Moreira Maués (2013):

A posicdo adotada pela maioria do STF, no entanto, foi a tese da
supralegalidade. Dentre as razdes apresentadas em favor dessa decisdo,
podemos destacar: a) a supremacia formal e material da Constituicdo sobre
todo o ordenamento juridico, consubstanciada na possibilidade de controle de
constitucionalidade inclusive dos diplomas internacionais; b) o risco de uma
ampliag@o inadequada da expressdo “direitos humanos”, que permitiria uma
producéo normativa alheia ao controle de sua compatibilidade com a ordem
constitucional interna; c) o entendimento que a inclusdo do paragrafo 3° do

artigo 5° implicou reconhecer gque os tratados ratificados pelo Brasil antes da
EC n° 45 ndo podem ser comparados as normas constitucionais.

Apesar da tese da supralegalidade ser um avancgo da jurisprudéncia brasileira, tal
assunto desperta calorosas discussdes, haja vista que no mesmo recurso extraordinario
em que foi exarada a tese da supralegalidade, o Ministro Celso de Mello defendeu o
carater constitucional dos tratados de direitos humanos independentemente do quorum de
aprovacdo. No mesmo sentido, ha doutrina que defende que os tratados direitos humanos
internacionalizados sem o procedimento especial, teriam status constitucional, haja vista

o0 disposto no 8 2° que inclui os direitos humanos provenientes de tratados entre seus

ditas categorias de tratados é totalmente injuridica por violar o principio (também constitucional) da
isonomia. (MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 22 Ed.
Sao Paulo: Revista Juridica Consulex, 2009. p. 29).
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direitos protegidos, o que ampliaria o bloco de constitucionalidade. Observa-se como

preleciona Valério Mazzuoli:

Da andlise do § 2° do artigo 5° da Carta brasileira de 1988, percebe-se que trés
sdo as vertentes, no texto constitucional brasileiro, dos direitos e garantias
fundamentais individuais: a) direitos e garantias expressos na Constituicdo, a
exemplos dos elencados nos incisos | a LXXVIII do seu art. 5°, bem como
outros fora do rol de direitos, mas dentro da Constituicdo, como a garantia da
anterioridade tributéria, prevista no artigo 150, Ill, b, do Texto Magno; b)
direitos e garantias implicitos, subtendidos nas regras de garantias, bem como
os decorrentes do regime e dos principios pela Constitui¢do adotados, e c)
direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

E continua o supracitado jurista:

O que se deve entender é que o quérum que o § 3° do art. 5° estabelece serve
tdo somente para atribuir eficadcia formal a esses tratados no nosso
ordenamento juridico interno, e ndo para atribuir-lhes a indole e o nivel
materialmente constitucionais que eles ja tém em virtude § 2° do artigo 5° da
Constituicdo.

Ingo Sarlet (2006), comungando deste mesmo entendimento, leciona que:

De qualquer modo, ndo nos parece correto argumentar — notadamente em favor
da inconstitucionalidade substancial do § 3° do art. 5° - que o simples fato de
os tratados posteriores a EC 45 poderem (ou deverem, a depender da posicao
adotada) ser aprovados por emenda constitucional, conduziria,
inexoravelmente a uma decisd@o em prol da hierarquia meramente legal dos
tratados anteriores. No tocante a este ponto, consideramos estar diante de um
falso problema, visto que, como j& demonstrado, a nova disposicao introduzida
pela EC 45 pode ser compreendida como reforcando o entendimento de que 0s
tratados anteriores, ja por forca do art. 5°, § 2°, da CF, possuem hierarquia
materialmente constitucional, sem falar na interpretacdo — igualmente
colacionada, mas aqui questionada — de acordo com a qual os tratados
anteriores teriam sido recepcionados como equivalentes as emendas
constitucionais pelo novo § 3° do art. 5°. Pelo menos, se em tese é possivel que
o0 entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal seja 0 da manutencéao
de sua jurisprudéncia atual, no sentido da hierarquia legal dos tratados, ndo o
serd necessariamente em virtude do teor do § 3° do art. 5°, j& que a tese da
paridade entre lei e tratado é anterior.

Com relacéo & Convencéo 169 da OIT, esta foi ratificada pelo Decreto Legislativo
n° 143, de 20/6/2002, e entrou em vigor em 2003, ou seja, antes da edi¢do da EC n° 45, o
que lhe confere hierarquia intermediaria, na medida em que sdo inferiores as normas
constitucionais, mas necessariamente interpretadas como superiores as normas ordinarias,

ou seja, possui o status de supralegal.

Ademais, MAUES (2013) defende que independentemente da posic&o hierarquica
que o tratado assuma, o Estado brasileiro tem o dever de cumpri-lo, harmonizando as

disposicdes estabelecidas no tratado com as disposi¢des internas, especialmente as de
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carater constitucional, haja vista que tanto os direitos fundamentais, como os direitos
humanos, possuem a funcéo limitadora do poder coercitivo estatal. Alerta ainda o autor
sobre a possibilidade que os tratados de direitos humanos sejam utilizados ndo s para

interpretar as disposi¢des legais, mas também a propria Constituicéo.

Sendo assim, cabe verificar a validade de uma lei (e sua consequente eficacia) ndo
s6 com a Constituicdo Federal (controle de constitucionalidade), mas também
compatibiliza-la com os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil,
0 que se denomina de controle de convencionalidade. Sobre o tema, MAZZUOLI (2009,
p. 74) esclarece:

Em suma, doravante se falard em controle de constitucionalidade apenas para
0 estrito caso de (in) compatibilidade vertical das leis com a Constituicéo, e
em convencionalidade para os casos de (in) compatibilidade legislativa com os

tratados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou ndao) em vigor
no pais.

Portanto, criou-se um controle material de validade® da legislagio interna. Em
termos gerais, MAZZUOLI (2009) defende que a legislacdo interna devera ser
confrontada por dois limites materiais verticais: primeiro pela Constituigdo (controle de
constitucionalidade) e pelos tratados de direitos humanos que possuam natureza
constitucional (controle de convencionalidade); e depois pelos demais tratados que
possuam status supralegal (controle de supralegalidade). Como ele coloca (MAZZUOLL,
2009, p. 136):

O controle de supralegalidade é sempre exercido pela via de excecao, ou seja,
é sempre difuso, ja o controle de convencionalidade podera ser difuso ou
concentrado, neste Ultimo caso quando o tratado de direitos humanos for
aprovado pela sistematica do art. 5°, § 3°, da Constituicdo e entrar em vigor no

Brasil (entende-as ap06s ratificado) com a equivaléncia de emenda
constitucional.

Percebe-se, portanto, que o controle de convencionalidade proporciona o fenémeno
chamado doutrinariamente de ampliacdo de parametricidade constitucional.

® Em suma, a validade das normas juridicas, nesse novo contorno que o constitucionalismo contemporaneo
Ihe traz, ndo é mais uma conotacdo meramente formal, a depender somente da regularidade do seu processo
de producéo (conforme defendido por Hobbes, posteriormente por Bentham e Austin, até chegar a Kelsen
e Bobbio). Tornou-se ela também (como explica Ferrajoli) um fato substancial, dependente dos contetidos
das decisOes, as quais serdo invalidas se contrastarem com 0s novos principios positivos do direito
internacional.

(MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. 22 Ed. Sdo Paulo:
Revista Juridica Consulex, 2009. p. 105-106).
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A respeito da protecdo internacional dos direitos humanos, deve-se frisar que a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 representou um marco na
protecdo desses direitos, com a consagracdo da tese da universalidade. No entanto, a
efetividade universal de suas normas continua em estagio de implementagédo, uma vez
que houve um numero limitado de paises que participaram de sua elaboracdo, bem como
pelo fato de ndo ter havido um consenso desde o inicio em relagdo as normas que
deveriam ser positivadas.

O debate entre universalismo e relativismo cultural dos direitos humanos sempre
esteve presente nos foros internacionais. De acordo com a corrente do universalismo
cultural, os direitos humanos s&o universais e deve ser garantidos pelos estados nacionais
e pela comunidade internacional em qualquer situacao e contra qualquer agente violador.

Ja a corrente do relativismo cultural, defende a concepcdo de que os Direitos
Humanos séo variaveis de acordo com as respectivas culturas. Os Estados nacionais e a
comunidade internacional devem protegé-los, mas respeitando a autonomia dos povos em
determinar suas proprias praticas culturais (Principio da auto-determinacdo dos povos).
N&o se pode admitir a intervencdo estatal, porque a concepc¢éo de direitos humanos é
variavel de acordo com a cultura.

O que poderia superar as duas posi¢Oes polares poderia ser a teoria do
multiculturalismo que € o reconhecimento das diferentes culturas. Segundo Lopes (2007),
0 Multiculturalismo € a teoria que defende a valorizacdo da cultura dos diversos grupos
gue compBem a humanidade, que defende que ser diferente nao significa ser nem melhor
nem pior do que ninguém, que é contra a uniformizag&o ou padronizacéo do ser humano,
que valoriza as minorias e suas especificidades e que entende que 0 mais valioso que tem

a humanidade é a sua diversidade.

Concluséao

A partir da argumentacao exposta e da decisdo colacionada, pode-se concluir que
0s direitos humanos séo “direitos validos para todos os povos € em todos os tempos”, ao
passo que os direitos fundamentais sdo direitos garantidos na constituicdo com limitacdo
espacial e em um dado periodo de tempo.

Como o rol do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, é considerado numerus
apertus, ou seja, ndo exaustivo dos direitos e garantias fundamentais, permite a defesa

dos direitos indigenas, que inclui o direito a preservacdo da cultura indigena, como
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direitos fundamentais protegidos pela ordem constitucional brasileira. No ambito da
protecdo internacional dos direitos humanos, merece destaque a teoria do
multiculturalismo que valoriza a cultura das minorias e suas especificidades.

Sobre o status dos tratados internacionais, o STF defende a tese da supralegalidade
de tais tratados, ou seja, superior as normas infraconstitucionais e inferior as normas
constitucionais. Dessa forma, a legislacdo infraconstitucional deve ser compativel tanto
com a Constituicdo Federal como com os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Estado, possibilitando a construcdo de um Estado Constitucional e

Humanista de Direito, que tem por principio a prevaléncia dos direitos humanos.
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