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RESUMO

A afirmacgdo da universalidade dos direitos humanos depende necessariamente da observancia da diversidade cultural existente. No ambito
local, destaca-se que o reconhecimento da identidade cultural dos povos indigenas constitui questdo de essencial importancia para se as-
segurar referida diversidade e para o estabelecimento de uma relagdo harmoniosa entre direitos humanos e o direito costumeiro indigena.
Diante, no entanto, da tensdo existente entre algumas praticas tradicionais indigenas e direitos humanos, constata-se a necessidade de ado-
¢do de uma postura dialdgica pelos tribunais internacionais e estatais com as comunidades locais, para superar a resisténcia a aceitagdo da
diversidade cultural indigena. Ante a relevancia de se identificar o didlogo como meio para a construgdo de um universalismo consciente das
diferencas, procura-se com este trabalho, por meio de uma pesquisa qualitativa e da adogdo do método dedutivo, delimitar como o didlogo
intercultural tem se firmado na América Latina por meio da atuagdo de Cortes Constitucionais e demonstrar os rumos para a coexisténcia
do Direito Estatal e Internacional com o Direito local das comunidades indigenas. Conclui-se que, apesar dos avangos, a defesa da universa-
lidade e transculturalidade dos direitos humanos ainda necessita passar por um longo processo, com as Cortes nacionais e internacionais de
Justica possuindo papel relevante na harmonizagdo de interesses.
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UNIVERSALITY OF HUMAN RIGHTS AND CULTURAL DIVERSITY:
INTERCULTURAL DIALOGUE AS A WAY TO PRESERVE THE IDENTITY AND AUTONOMY OF THE INDIGENOUS PEOPLES

ABSTRACT

The possibility of stating that human rights are universal necessarily depends on the observance of the existing cultural diversity. At the local
level, it should be noted that in order to ensure such diversity and to establish a harmonious relationship between human rights and indigenous
customary law, the recognition of the cultural identity of indigenous peoples is a matter of fundamental importance. However, due to the tension
between some traditional indigenous practices and human rights law, it is necessary that international and state courts adopt a dialogical attitu-
de with local communities, as a way to overcome the resistance to the acceptance of indigenous cultural diversity. In view of the importance of
identifying dialogue as a means for the construction of a universalism characterized for being conscious of the differences, it is sought through this
paper to delineate, by a qualitative research and the adoption of the deductive method, how intercultural dialogue has been established in Latin
America through the performance of Constitutional Courts and to demonstrate the path for the coexistence of state and international law with the
local law of indigenous communities. It is concluded that, despite advances, the defense of the universality and transculturality of human rights
still needs to go through a long process, the national and international courts of justice having a relevant role in the harmonization of interests.
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1 INTRODUCAO

No debate contemporaneo acerca de direitos humanos, a questdo da universalidade desses direitos e
sua aplicabilidade irrestrita a todos os distintos povos e culturas que constituem a comunidade global possui
especial relevancia. Em que pese a afirmacdo de que o longo processo de luta pela protecdo, no cendrio inter-
nacional, de alguns direitos inerentes a toda e qualquer pessoa levou ao reconhecimento da universalidade
dos direitos proclamados a partir da Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, até hoje evidenciam-se contro-
vérsias e discussdes acerca da possibilidade de caracterizar tais direitos como universais, destacando-se, nesse
sentido, as criticas apresentadas por Boaventura de Sousa Santos (2003).

A auséncia de consideragdo das peculiaridades locais e culturais no processo de construcao dos direitos
humanos levou ao surgimento de movimentos de resisténcia a pretensdo da comunidade internacional de
impor a todos os paises os valores morais estabelecidos na Declaracdo de 1948. Surgidos a partir da ideia de
relativismo moral, o qual se contrapde totalmente ao universalismo dos direitos humanos, esses movimentos
tém se desenvolvido sob a influéncia da ideia da necessidade de estabelecimento de uma relacdo dialégica
entre distintos povos, para que seja possivel a formacado de um universalismo de confluéncia que considera as
peculiaridades locais no processo de construcdo de direitos.

Entre os movimentos emancipatérios, um de grande relevancia, sobretudo na América Latina, diz res-
peito a luta pelo respeito do direito das comunidades indigenas a sua autonomia e a preservacdo de sua iden-
tidade cultural. Apesar de o direito a diversidade cultural ter tido pouco espago nas normas internacionais de
direitos humanos e de os povos indigenas terem a principio sido excluidos do processo de construcao de tais
direitos, atualmente se reconhece o direito a diferenca, admitindo-se a necessidade de respeito as tradi¢coes e
ao direito costumeiro indigena como forma de garantia da coexisténcia entre os povos tradicionais e a cultura
dominante de determinada sociedade.

A despeito de tal reconhecimento, contudo, as tensdes entre o direito costumeiro indigena e os direitos
humanos sdo uma constante, sobretudo em razdo de os valores essenciais de cada ordem surgirem de expe-
riéncias histdricas muito diversas. Assim, exige-se o continuo esfor¢o dos tribunais internacionais e estatais
em adotar uma postura dialégica com as comunidades tradicionais na analise de casos concretos submetidos
a sua apreciac¢do, para que ao mesmo tempo em que se procure garantir que nao haja o total desrespeito as
normas de direitos humanos reconhecidas no cendrio internacional, busque-se garantir o respeito a diversida-
de e a coexisténcia.

Denota-se, entretanto, que em que pese a imprescindibilidade do estabelecimento de um didlogo, uma
interacdo, entre os diversos niveis de prote¢do dos direitos humanos para a construcdo de um universalismo
consciente das diferencas, ainda ha grande resisténcia na promocao dessa articulacdo, diante da nao aceita-
cdo da diversidade cultural e da consequente ingeréncia estatal no Direito local. Tal resisténcia cria ébices ao
pleno desenvolvimento do direito a diversidade, impede a caracterizacdo dos direitos humanos como univer-
sais e possui a capacidade de levar a aniquilagdo de culturas inteiras.

Assim, diante de tal problematica e da auséncia de delimitagao precisa dos contornos do didlogo en-
tre culturas, torna-se necessdrio evidenciar a possibilidade de seu estabelecimento e demonstrar como essas
interacdes tém ocorrido no ambito da América Latina por meio das diferentes Cortes de Justica, para que a
partir do exemplo de algumas Cortes Constitucionais da regido promovam a articulagdo necessdria com as
comunidades indigenas para a integral protecdo dos direitos humanos, aqui incluido o direito a diversidade
cultural. Nesse sentido, objetiva-se com este trabalho identificar como o didlogo tem se firmado na América
Latina, demonstrando a plausibilidade de coexisténcia do Direito Estatal e Internacional com o direito local das
comunidades indigenas, sem que essa coexisténcia afronte a protec¢do conferida pela comunidade internacio-
nal aos direitos humanos.

Para tanto, a partir de uma pesquisa qualitativa, de cunho bibliografico e documental (GIL, 2002), e
por meio da adocdo do método dedutivo, em um primeiro momento sera analisado o surgimento do embate
entre o universalismo dos direitos humanos e a necessidade de relativizagcdo desses direitos, para, em um
segundo momento, demonstrar como é possivel, por meio do didlogo intercultural, a construcdo de um uni-
versalismo de confluéncia, o qual leva em consideragao a diversidade cultural no processo de constru¢do do
Direito. Por fim, adentrar-se-a mais especificamente no tema, uma vez que sera analisada a questdo indigena,

22 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui



Revista ”

° o
UNIVERSALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS E DIVERSIDADE CULTURAL: O DIALOGO INTERCULTURAL DlreltOE
COMO MEIO DE PRESERVACAO DA IDENTIDADE E AUTONOMIA DOS POVOS INDIGENAS Debate

demonstrando como a relagdo dialdgica tem sido estabelecida na América Latina a partir da atuacdo de Cortes
Constitucionais, como forma de garantia da coexisténcia e do respeito a autonomia e identidade cultural indi-
gena, sem que com isso haja o completo abandono da posi¢ao universalista dos direitos humanos.

2 O PROCESSO DE CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS
COMO DIREITOS UNIVERSAIS E AQUESTAO DO RELATIVISMO CULTURAL

No estudo da protecdo conferida aos direitos humanos no cendrio global, observa-se que tais direitos
sdo identificados por uma caracteristica considerada de essencial importancia, qual seja, sua universalidade,
consistente, segundo Ramos (2014, p. 82), na possibilidade de sua atribuicdo “a todos os seres humanos, ndo
importando nenhuma outra qualidade adicional, como nacionalidade, opg¢do politica, orientagdo sexual, cre-
do, entre outras”. Ante a importancia que a integral tutela dos direitos humanos tem adquirido para a comuni-
dade global, referidos direitos sdo assim caracterizados em razdo de serem concebidos como inerentes ao ho-
mem, como valores anteriores e superiores a qualquer Estado ou forma de organizacdo social, sua titularidade
derivando da mera condicdo de pessoa (TRINDADE, 2007).

Aponta lovane (2007) que a referéncia a universalidade dos direitos humanos remonta ao inicio da for-
macao de teorias do Direito Natural no século 17, ante a influéncia da filosofia iluminista, que assumia a no-
¢do de que todos os seres humanos sdo iguais e nascem com alguns direitos inaliendveis.! Diante da igualdade
abstrata afirmada no periodo, igualdade essa que constitui no¢do basica da doutrina liberal cldssica dos direi-
tos humanos, reconheceu-se pela primeira vez que os direitos sdo validos em qualquer local, independente-
mente da cultura particular e do local de nascimento.

A dignidade da pessoa humana, para essa concepcao, partindo de uma individualistic approach caracte-
ristica da tradicdo liberal, relacionava-se estritamente com a autonomia individual da pessoa, ndo dependen-
do de sua condigdo como membro de uma comunidade ou de um grupo social, de modo que bastava que a
cada individuo fosse garantido o direito individual de perseguir seu proprio direito subjetivo, sem interferéncia
do Estado e das instituicdes publicas, para que os direitos humanos fossem respeitados (IOVANE, 2007).

Em que pese, entretanto, a possibilidade de se identificar certa tendéncia a caracterizacdo dos direitos
humanos como direitos universais desde a Revolugdo Francesa, denota-se que a afirmacdo de sua universali-
dade possui vinculo indissocidvel com o processo de internacionalizacdo de referidos direitos, iniciado com o
surgimento do Direito Humanitdrio, da Liga das Na¢Ges e da Organizagao Internacional do Trabalho e consoli-
dado na segunda metade do século 20, processo esse decorrente da formacdo de ramo proéprio do Direito In-
ternacional destinado a tutela de tais direitos (qual seja, o Direito Internacional dos Direitos Humanos — DIDH).

Consoante apontado por Cancado Trindade (2007), a partir desse processo evolutivo os direitos huma-
nos passam a ser definidos como materialmente universais em razdo de se vislumbrar que eles decorrem da
consciéncia juridica universal, a qual reconhece e da expressdo concreta aos direitos inerentes a todo ser hu-
mano. Passa-se a reconhecer, assim, que os direitos humanos fundamentam-se, em ultima instancia, na ética
coletiva e na convic¢do largamente estabelecida na comunidade internacional de que a dignidade humana
exige o respeito a certos bens e valores em quaisquer circunstancias (COMPARATO, 2010).

Da mesma forma, passam eles a ser reconhecidos como direitos formalmente universais, em razdo de o
DIDH formar um corpus juris consolidado e aceito no cenario internacional que, a partir da positiva¢do de ga-
rantias e direitos dos individuos, estabelece como propdsito comum da comunidade internacional a protecdo
do individuo em toda e qualquer circunstancia (CANCADO TRINDADE, 2007).

! Dentre os filésofos iluministas que buscavam a fundamentacdo, justificacdo ou legitimag¢do de normas e condutas vinculadas a
principios morais, destaca-se o pensamento de Immanuel Kant, cuja contribuigcdo foi essencial para a nogao de universalidade de
alguns direitos humanos bdsicos. Em sua obra Fundamentagdo da metafisica dos costumes, o filésofo traz importante reflexao,
ao voltar-se para o problema da moralidade humana e ao buscar relaciona-la ao Juizo Sintético a priori fundamental (o principio
supremo da moralidade ao qual toda agdo deve submeter-se), qual seja, o imperativo categoérico. O filésofo, na busca pela identi-
ficacdo de uma Filosofia Pura Moral, apoiada somente em sua parte formal e metafisica e extraida de si mesma de forma légica e
racional, tece consideragdes acerca da moralidade, concebendo a existéncia de leis universais morais que regem a agao humana de
maneira necessaria e universal, universalidade essa que é livre de condigdes empiricas historicas, sociais, psicoldgicas e antropolé-
gicas. Para o tedrico, a razdo fundamenta o imperativo categérico determinante da vontade humana e serve de lei universal, a qual
pode variar seu contetido no espago e no tempo, mas ndo no que se refere a atividade racional (KANT, 2007).
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Nesse tocante, salienta-se que o marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos e de seu
reconhecimento como formalmente universais foi a edicdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de
1948, primeiro tratado de alcance universal que reconheceu os direitos fundamentais dos seres humanos
e imp0Os o dever de os Estados assegurarem a dignidade e o valor de todos, dispondo bastar a condi¢do hu-
mana para a titularidade de direitos (RAMOS, 2014). O conceito de universalidade, a partir da Declaracdo, é
assim reconhecido como principio fundamental dos direitos do homem, sendo percebido ndo apenas como
um ideal a ser perseguido, mas também como um principio de interpretacdo e de instituicdo (CASSIN, 1951).

Iniciado o processo de internacionalizagdo e consequente universalizagao dos direitos humanos a partir
da Declaragao de 1948, este se consolidou com a posterior expansao da produ¢dao normativa internacional em
prol dos direitos humanos (declaragdes, convencdes, pactos, tratados, etc.) e com a criagdo de mecanismos de
fiscalizacdo de possiveis violagGes e de responsabilizacdo dos Estados e individuos que cometem tais violagGes
(DIMOQULIS, 2014). A intensa producdo de documentos internacionais e regionais contribuiu, dessa forma,
para o desenvolvimento da ideia de que os direitos humanos possuem carater universal, uma vez que, com a
formacdo de um complexo aparato de protecdo juridica global dos direitos humanos, “afirmou-se inequivoca-
damente a legitimidade da preocupacao de toda a comunidade internacional com a promogao e a protecao
dos direitos humanos em todo o mundo (obrigacdo erga omnes de protecdo), — que impulsionou o processo
de universalizacdo dos direitos humanos” (CANCADO TRINDADE, 2007, p. 217).

Frisa-se que a universalidade dos direitos humanos é reafirmada em uma série de documentos de es-
sencial importancia no que diz respeito a protecao de direitos humanos, como na Convencdo Europeia de
Direitos Humanos (1950), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) e na Convencdo Ameri-
cana de Direitos Humanos (1969), destacando-se sua reiteracdo, ainda, na Proclamacgdo de Teerd, emitida
na 12 Conferéncia Mundial de Direitos Humanos da ONU, em 1968, e na Declara¢do de Viena de 1993, na
qual a concepcao individualista da dignidade humana permeia todo o predmbulo da Declara¢do e encontra-se
evidenciada em seus artigos 12 e 52. Nesses documentos, a universalidade abstrata dos direitos humanos é
ressaltada, apontando-se que basta a condicdo de pessoa para a aplicabilidade das normas internacionais de
direitos humanos (IOVANE, 2007).

Desde a década de 60, entretanto, essa nogao de universalidade passou a ser desafiada, ante a evolucado
da doutrina do relativismo cultural, a qual preconiza que os valores sdo confinados a certos tempos e lugares
e a percepgoes, sociedades e culturas particulares, sendo eles, pois, estritamente dependentes do contexto
social, cada cultura possuindo uma interpretacdo prépria acerca dos direitos humanos (MAZZUOLI, 2015).

Nesse sentido, segundo os defensores dessa doutrina, apesar de a Declaracdo de Direitos Humanos de
1948 e os instrumentos internacionais posteriores declararem os direitos humanos como universais, tais ins-
trumentos, na realidade, apenas se referem a tentativas de descrever como universais uma particular concep-
cdo de direitos humanos, baseada no liberalismo politico, no individualismo e na maior importancia concedi-
da aos direitos civis e politicos em detrimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais (GOMEZ ISA, 2014).

A presenca de apenas pressupostos ocidentais na criagdo e construgdo da concepgdo contemporanea
de direitos humanos é muito bem esclarecida por Boaventura de Sousa Santos (2003), o qual salienta que o
conjunto de valores defendidos a partir da Declaracdo de 1948 é muito facilmente distinguivel de outras con-
cepcoes de dignidade humana defendidas por outras culturas. Como pontua o autor, isso é verificavel, sobre-
tudo, diante do fato de tais valores deterem conotacdo essencialmente individual, em detrimento do coletivo,
de serem concebidos como superiores aos valores defendidos em outras realidades e de a Declaracdo de
1948 ter sido elaborada sem a participacao da maioria dos povos do mundo, deixando, como frisa Gomez Isa
(2014), de considerar as realidades locais e os diferentes meios de protecdo da dignidade da pessoa humana
nessas localidades.

Nesta percepcao, os direitos humanos, da forma como concebidos pela comunidade internacional, de-
correriam ndo de um processo de globalizacdo contra-hegemaonica ou bottom up, mas sim de uma espécie de
globalizacdo hegemonica ou top down, imposto pela sociedade ocidental ao restante do globo, sem conside-
rar, e até mesmo marginalizando, as particularidades de cada cultura (SANTQOS, 2003). Diante de tal constata-
cdo, o autor salienta que em que pese o fato de na atualidade ser possivel se evidenciar o progressivo surgi-
mento de movimentos contra-hegemodnicos destinados a elaboracdo de uma concepcao de direitos humanos
qgue de certa forma leve em consideracdo as minorias, ainda assim constata-se que em muitos aspectos os
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direitos humanos ditos “universais” ndo dizem respeito a uma cultura global, mas sim se referem a direitos
impostos por uma parcela da comunidade global sobre as demais, que procura universalizar seus valores ma-
ximos em detrimento daqueles de outros povos, induzindo, nas palavras de Mazzuoli (2015), a progressiva
destruicao da diversidade.

Ante tal percepc¢ao, surgiram variadas criticas a concep¢ao universal de direitos humanos. Como bem
resume Erica de Souza Pessanha Peixoto (2007), defende-se a impossibilidade de um universalismo em razio
de diversos fatores, como as constatacdes de que a nogdo de direitos inerentes ao homem contrapde-se a
nocdo de deveres proclamados por muitos povos; a visdo universal € eminentemente antropocéntrica, o que
nao é compartilhado por outras culturas; o universalismo analisa um homem descontextualizado, ignorando
gue este se define por seus particularismos; a prote¢do dos direitos humanos acaba sendo utilizada de forma
vinculada a interesses politicos e econémicos; ndo houve a adesao formal, por muitos Estados, a alguns trata-
dos de direitos humanos.

Diante de tais constatacdes, a critica relativista passa, entao, a permear a discussao acerca da afirmacao
da universalidade dos direitos humanos, trazendo importante contribuicdo ao ressaltar a necessidade de cau-
tela quanto a tendéncia de se afirmar uma ética universal de primazia de valores ocidentais, a qual, por vezes,
mostra-se intolerante e desrespeitosa quanto as especificidades culturais (SANTOS, 2011). Surge a defesa da
ideia, nessa percepcdo, de que os direitos humanos referem-se a direitos pertencentes ndo a cultura global,
mas a uma cultura dominante especifica, moralmente individualista e distante do contexto social e cultural, a
qual busca universalizar sua visdo de mundo em detrimento das sociedades que caracteristicamente relacio-
nam a moral com cultura.

Do mesmo modo, entretanto, que os relativistas criticam os universalistas, estes também apresentam
criticas ao relativismo cultural, salientando que tal primazia ao coletivo possibilitaria graves viola¢gdes aos di-
reitos dos individuos, a posicdo relativista revelando “o esforco de justificar graves casos de violacdes dos di-
reitos humanos que, com base no sofisticado argumento do relativismo cultural, ficariam imunes ao controle
da comunidade internacional” (PIOVESAN, 2013, p. 213).

E nesse contexto de embate entre a posicdo relativista e a posicdo universalista que surge a defesa do
estabelecimento de um processo que ndao anula nenhuma das doutrinas e que ao mesmo tempo nao aceita
apenas uma ou outra em sua totalidade. Trata-se da defesa de ideias que tendem a afirmar a possibilidade de
um universalismo de confluéncia, o qual, segundo Flavia Piovesan (2009), ao respeitar a diversidade cultural
e afirmar a imprescindibilidade de participa¢do das distintas culturas no processo de constru¢do do Direito,
possui o condado de assegurar a legitimidade do processo de criacdo de parametros internacionais minimos
voltados a protegdo dos direitos da humanidade.

Denominada de distintos modos (universalismo de confluéncia, multiculturalismo, interculturalismo,
transconstitucionalismo, dialogo intercultural, etc.), essa ideia, que sera tratada no préximo tépico, considera
gue a universalidade apenas podera ser construida por meio de uma relagado dialégica, devendo ser tratada
como um objetivo comum da humanidade e ndo como ponto de partida na determina¢ao do fundamento dos
direitos humanos.

3 DIALOGOS INTERCULTURAIS E O PROCESSO DE CONSTRUCAO
DE UM UNIVERSALISMO CONSCIENTE DAS DIFERENCAS

As condicBes para o surgimento dos direitos humanos na sociedade contemporanea invariavelmente
relacionam-se a um dissenso estrutural, diante da pluralidade social e cultural e da consequente heterogenei-
dade de interesses e valores defendidos em cada sociedade. Diante disso, como argumenta Neves (2009), o
estudo dos direitos humanos e da interpretacao a eles conferida em cada sociedade é altamente complexo,
as controvérsias surgindo justamente ante a possibilidade de uma pluralidade conflituosa de interpretacées
desses direitos, bem como diante do fato de algumas ordens normativas serem inclusive avessas a ideia de
direitos humanos como direitos universais, como visto.
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Ante a fragmentariedade cultural e a percepcdo de que uma cultura isolada ndo pode pretender impor-
-se sobre outras sociedades, surge o embate, no campo dos direitos humanos, acerca da possibilidade de se
afirmar que estes sao universais e, em sentido contrario, a imprescindibilidade de rejeicao dessa universalida-
de, perante a magnitude das distingdes culturais e a impossibilidade de se afirmar a existéncia de uma moral
universal.

Ante a globalizacdo da economia e da sociedade e a interdependéncia dela decorrente, contudo, de-
fende-se que nem uma e nem outra tese possa ser concebida como resposta, visto que a mera imposi¢édo de
determinados valores sobre uma sociedade ndo garante a legitimidade da protecdo conferida pelos direitos
humanos, do mesmo modo que a negacao da existéncia dos direitos humanos e da interdependéncia entre
distintas ordens possibilita o cometimento de atrocidades que ndo sdo aceitas pela comunidade internacional
no geral.

Nesse cendrio de fragmentariedade e interdependéncia, vislumbra-se que apenas por meio do reconhe-
cimento do pluralismo e da necessidade de articulacdo de distintas concepc¢des e culturas é possivel que se
concretize o objetivo visado pela comunidade internacional de se garantir a protecao dos individuos em ambi-
to local, nacional, regional, supranacional ou internacional (ACOSTA ALVARADO, 2015), ao mesmo tempo que
se protege o direito a cultura, possibilitando a constru¢do de um universalismo consciente das divergéncias
culturais existentes (PIOVESAN, 2009).

Destaca-se, nesse sentido, o pensamento de Habermas (2003), o qual salienta que a ado¢do de uma
postura universalista que se mostra preocupada em evitar falsas abstracdes precisa, necessariamente, apro-
veitar discernimentos proporcionados pela teoria da comunicagao.

O autor, em sua Teoria do Agir Comunicativo, explicita que o agir corresponde a um processo circular,
em que o ator da comunicacdo é ao mesmo tempo iniciador de uma acao e produto das tradicdes nas quais se
encontra, dos grupos solidarios aos quais pertence e dos processos de socializacdo nos quais se cria (HABER-
MAS, 2012). Nesse sentido, partindo da constatacdo de que as interpretacées de mundo variam de acordo
com a realidade social e natural (com o mundo objetivo e social) em que determinado ator se encontra, o au-
tor destaca ser necessario, para o estabelecimento de um processo de comunicac¢do destinado a consolidacado
de entendimentos comuns, o afastamento de nossa visao egocéntrica do mundo e a consideracao dos outros
sujeitos existentes no processo de interpreta¢do da realidade.?

Assim, consoante os ensinamentos de Habermas (2003), a mera afirmacgdo da universalidade ndo pode
ser validada a custa da constatacdo de que as sociedades e as concepgdes de direitos humanos sdo diferentes
entre si, de modo que por mais que se exija a deferéncia moral de todos (individuos e Estados) que convivem
em comunidade para seu proprio funcionamento, também se demanda a aceitacdo das potenciais diversida-
des existentes. Por conseguinte, “uma lei é valida no sentido moral quando pode ser aceita por todos, a partir
da perspectiva de cada um” (HABERMAS, 2003, p. 44), posto que, uma teoria dos direitos, se entendida de
forma adequada, jamais fecha os olhos para as diferencas culturais existentes.

Da mesma forma, importante é a contribuicdo de Amos Nascimento (2015), o qual, apds discorrer acer-
ca das ideias de John Rawls, Martha Nussbaum e Charles Taylor quanto a questdo da universalidade dos di-
reitos humanos, conclui que ndo obstante a pluralidade de perspectivas de mundo existentes é possivel se
chegar a tal ideia de universalidade, por meio de um processo por ele designado de overlapping consensus de
diferentes perspectivas.

Nesse tocante, insta frisar que a ideia da necessidade de overlapping consensus encontra estrita relacao
com a nogdo de que os sistemas democraticos, como aponta Rawls (1987), sdo essencialmente caracterizados
pela promocado de liberdades individuais basicas e, portanto, pelo pluralismo resultante da possibilidade da

2 Habermas (2012) constréi um conceito de racionalidade que encontra seus fundamentos nos processos de comunicagdo
intersubjetiva. Segundo sua visdo, a agdo comunicativa surge a partir da interagdo de no minimo dois sujeitos que estabelecem
relagdes interpessoais com o objetivo de alcangar uma compreensdo sobre determinada situa¢cdo, com o fim de coordenar suas
acles por meio do entendimento comum. Nessa intera¢do, ante a existéncia de uma correlagdo direta entre agdo comunicativa e
o mundo da vida, em qualquer processo de comunica¢do ha a reprodugdo das estruturas simbdlicas do mundo da vida (cultura,
sociedade e pessoa), exigindo-se que os atores da comunicagdo procurem harmonizar internamente seus objetivos para consolidar
um sistema entrelagado, em que diferentes perspectivas de mundo sdo consideradas.
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existéncia de doutrinas religiosas, filosdficas e morais diversas e até mesmo incompativeis em um mesmo
espaco. Assim, diante dessa pluralidade, a busca de um consenso por sobreposicdo de distintas concepgdes
particulares torna-se uma exigéncia propria da Justica e da unidade social.

Por meio da sobreposicao das particularidades, com a inclusdo de doutrinas e concepgdes conflitan-
tes, possibilita-se adesdo dos individuos a uma concepcdo geral sem que estes precisem abrir mdo de suas
concepgles particulares, garantindo-se a coesdo e estabilidade social necessarias em um contexto democra-
tico (RAWLS, 1987). Baseando-se, pois, nesta perspectiva, Amos Nascimento (2015) defende que a ideia de
universalidade apenas pode ser concebida como a soma consensual das diferentes perspectivas de mundo,
dado que cada uma delas apenas retrata um fragmento da universalidade dos direitos, nenhuma delas sendo
individualmente completa.

Isso posto, defende-se que os direitos humanos apenas podem ser considerados plenamente vélidos
guando passiveis de serem aceitos por todos, o que somente se torna possivel com o respeito as diferencas e
a articulacgdo entre as distintas culturas na construgdo do Direito. Com o intercdmbio de culturas, ascendeu-se
a um maior grau de percepgao dos outros, das outras solugdes, das outras moralidades, das outras legisla-
¢Oes, percepcao esta que nos leva a reavaliar nossas préprias crengas, a buscar ouvir o que o outro tem a nos
ensinar. O motor expansivo dos direitos humanos e o que efetivamente fundamenta tais direitos advém, pois,
dessa percepgédo, consistente, na interpretacdo de Segato (2006), na ética da insatisfacdo que nos humaniza
constantemente.

Como salienta Boaventura de Sousa Santos (2003), apenas por meio da consciéncia da incompletude de
cada cultura é que é possivel o didlogo necessdrio para a construcdo de uma politica progressista de direitos
humanos, a qual ndo desconsidera a legitimidade do Direito local. Torna-se necessario o reconhecimento,
entdo, de que os valores defendidos por uma determinada cultura, por mais fortes que sejam, sdo tao incom-
pletos quanto a cultura em si mesma, incompletude esta que somente é evidenciada, entretanto, a partir do
intercambio e didlogo com o outro. O intercdmbio, dessa forma, possibilitaria a ampliagdo ao maximo da cons-
ciéncia da propria incompletude, constituindo pressuposto, assim, para o cosmopolitismo necessario para a
construcdo dos direitos humanos.

Desta percepcdo, ndo é possivel se falar em direitos humanos sem que haja um acolhimento das ideias
formadas por distintos individuos, sociedades, culturas ou Estados e a aceitacdo da possibilidade de que os
valores defendidos por diferentes povos sejam distintos, nenhum sendo superior ao outro, como forma de
garantia da convivéncia. Exige-se, nessa perspectiva, o respeito a integralidade do outro, sua manifestacao, a
seu modo de ser e agir, a sua expressao cultural e religiosa (RECH, 2009). Reconhece-se o direito do outro de
poder ser diferente, o que “implica numa educac¢ado para o escutar da voz diferente que brota de uma cultura
também diferente que quer consolidar um didlogo na esfera da vida para que este seja verdadeiramente dia-
logal” (SIDEKUM, 2002, p. 78).

Assim, apenas por meio da interacdo e didlogo entre distintas culturas é que se torna possivel o éxito no
oferecimento de uma legitima protec¢ao juridica no cenario internacional. Isso porque, como aponta Gomez
Isa (2014), para que o discurso de direitos humanos possa ser relevante em ambito local, é necessario que ele
esteja aberto a pluralidade existente e, em consequéncia, as diferentes culturas e valores de cada sociedade,
de forma a tornar a protecdo o mais localmente relevante possivel.

Nessa concepgao, recusa-se a universalidade aprioristica da logica da exclusdao em nome dos direitos
inatos do homem (CANDAU, 2000), ao mesmo tempo que se recusa o relativismo cultural, o qual, segundo
Krohling (2008), esquece que as culturas ndo sdo hermeticamente fechadas em si mesmas, mas sim que em
distintos niveis interagem e comunicam-se com as demais. PressupGe-se o contato, para que as diferentes
culturas ndo permanegam estanques, como postula o relativismo cultural, e para que as diferencas, como sa-
lienta Ana Keila Mosca Pinez (2010), ndo contrariem os valores de direitos humanos como forma de justificar
a segregacgao.

Ante a interconexao direitos humanos e cultura, tem-se, como bem salientado por Sparemberger e Ran-
gel (2013, p. 272), que “o momento é de reflexdo, para poder visualizar-se um caminho que seja dialédgico
entre as mais diversas culturas, sem que se neguem mutuamente, o que implica a aceitacao da diversidade
e a compreensdo da humanidade do ser”, sob pena de a ndo aceitacdo levar a maiores conflitos e, ainda, ao
exterminio de culturas inteiras. Segundo essa perspectiva, que, consoante Taylor (1998), constitui-se como
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condicdo para a prépria sobrevivéncia das sociedades multiculturais, deve-se reconhecer que no processo
de construcdo do Direito participa uma infinidade de culturas, todas detendo igual valor (GALINDO, 2004), a
reciprocidade, a interface e a articulagdo coletiva revelando-se de essencial importancia para a harmoniosa
interagcdo (KROHLING, 2008).

Assim, com a abertura a pluralidade e a diversidade e com o reconhecimento de que os direitos nao
sdo abstratos, mas sim necessariamente relativos e influenciados pelo contexto social (GOMEZ ISA, 2014),
possibilita-se a elaboracdao de uma concepgao mista de direitos humanos, a qual, ao invés de recorrer a falsos
universalismos, organiza-se em uma amplitude de sentidos locais (SANTOS, 2003).

Frisa-se que tal articulacdo mostra-se necessaria na atualidade, uma vez que 0os compromissos axiol6-
gicos assumidos pelos Estados na protecdo do individuo e, concomitantemente, na protecao de seu direito a
cultura, reclamam empenhos para que a tutela ocorra de forma legitima, com a participacdo de todos e sem a
imposicdo da cultura dominante sobre as demais. Consiste, por outro lado, no desafio de respeitar as diferen-
cas existentes e ao mesmo tempo de integrar os diferentes sistemas em uma unidade que ndo anule tais dife-
rengas, mas que “ative o potencial criativo e vital da conexdo entre diferentes agentes e entre seus respectivos
contextos” (FLEURI, 2003, p. 497).

Diante de tais premissas, vislumbra-se a necessidade de uma abertura dos Estados ao pluralismo cul-
tural, como forma de assegurar o respeito as culturas de todos os povos, sejam estes de outros Estados, seja
dentro do prdprio territério nacional (indigenas, por exemplo). A relacdo entre os distintos ordenamentos,
nessa perspectiva, deve se construir de forma conjunta, compartilhada e harmonizada, o que apenas ocorre
por meio do reconhecimento mutuo da validade e legitimidade de todos os sistemas sociais, de todos os or-
denamentos e de todas as culturas, sem reconhecer a superioridade de um sobre o outro (QUEIROZ, 2009).

E preciso notar, como destaca Amartya Sen (2000), que ha mais inter-relagdes e mais influéncias cultu-
rais mutuas no mundo do que aqueles que se alarmam com a perspectiva da subversdo cultural normalmente
constatam. N3o obstante se vislumbre frequentemente a fragilidade de determinadas sociedades com cultu-
ras diferenciadas, ndo se deve subestimar nosso poder de aprender coisas com diferentes culturas sem ser-
mos assoberbados pela experiéncia e sem impormos nossa prépria concepgao cultural a outras nagdes.

Nesse tocante, denota-se que a partir da aceitacdo da ideia de interdependéncia e necessidade de ar-
ticulagcdo, permite-se espaco para que as ordens locais, como é o caso das ordens indigenas, desenvolvam-se
dentro de um Estado, mesmo que haja algumas divergéncias entre o que os povos tradicionais consideram
de suma importancia e o que o Estado defende e impde como valores fundamentais da sociedade. Isso por-
gue se rejeita a consideracdo de que o direito existente nas comunidades tradicionais refere-se a um direito
primitivo e inferior, aceita-se que as condutas e a¢des desses povos devem ser levadas em consideracao e se
admite que o Estado e a comunidade internacional ndo possuem o monopdlio das normas ou o monopdlio da
interpretacdo acerca dos direitos humanos.

Dessa forma, a abordagem intercultural, tal como apresentada, possibilita a sobrevivéncia das socie-
dades multiculturais, a partir do entendimento e consequente respeito a suas identidades culturais, criando
condigbes para a formagdo de uma concepgao de direitos humanos consciente das diferencgas existentes.

4 POVOS INDIGENAS E DIVERSIDADE CULTURAL:
O Papel das Cortes na Garantia da Coexisténcia e Respeito
a Identidade Cultural na América Latina

Sob a bandeira do interculturalismo e da necessidade de estabelecimento de uma relacdo dialdgica
para o estabelecimento de um universalismo de confluéncia surgem diversos movimentos emancipatoérios
em defesa da preservacdo da diversidade cultural como forma de assegurar a integral protecao dos direitos
humanos. Entre tais movimentos, caracterizados pela luta contra a supressao das identidades culturais pela
globalizacdo, um de essencial importancia refere-se ao movimento de preservagao das tradi¢cdes e das cultu-
ras indigenas, movimento esse que exige a constante interacdo entre culturas para o respeito a autonomia e
identidade indigenas e para que ndo haja a imposicao da cultura nacional sobre a local.
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Como referido, a realizacdo da Justica por meio do DIDH pressupGe que seja considerada a diversidade
cultural existente, aqui incluidos os povos tradicionais. Nessa acepcdo, a criacdo de circunstancias adequadas
para o pleno desenvolvimento da cultura indigena, de forma a garantir a coexisténcia entre os povos tradicio-
nais e a cultura dominante de determinada sociedade, constitui importante parametro para a realizagao da
Justica internacional.

No ambito da América Latina, a questao da preservacao da identidade cultural dos povos indigenas des-
taca-se como sendo de suma importancia, seja em razdo da quantidade de comunidades indigenas existentes
na regiao, seja em razdo do histérico de negligéncia da diversidade desses povos pelos Estados e pela ordem
internacional no geral. A busca pela convergéncia a partir de um processo de interacao, articulacdo entre a
ordem estatal e a ordem indigena local e o respeito a diferenca de valores defendidos por tais povos, constitui
tarefa essencial, exigindo dos tribunais nacionais a adocdo de uma postura dialdgica e alteritaria para que se
assegurem aos povos indigenas os direitos humanos em sua integralidade, aqui incluido o direito a diversida-
de cultural.

Antes de buscar evidenciar de que forma a relacdo dialdgica tem ocorrido na regido, entretanto, é im-
portante que se esclareca a evolucao da protecdo conferida a diversidade cultural do indigena no ambito da
protecdo conferida pelo DIDH e pelos Estados da América Latina, como forma de evidenciar em que sentido
essa protecdo, hoje, deve ser assegurada pelos Estados na condugdo de suas politicas publicas e como forma
de se vislumbrar a possibilidade e necessidade de estabelecimento de uma relagdo dialdgica na regido.

Nesse tocante, consoante mencionado por lovane (2007), frisa-se que apesar de a principio os direitos
humanos serem concebidos como universais e independentes, havendo pouco espacgo para diversidade, essa
diversidade, hoje, é correntemente apresentada em uma série de resolucdes internacionais. H4, assim, um
reconhecimento internacional do igual valor de todas as culturas.

Com relagdo aos instrumentos mais importantes ao fortalecimento dos direitos dos povos indigenas no
Direito Internacional, para além da protecdo oferecida pelas normas internacionais de alcance geral e de pro-
tecdo de minorias, lista-se a Convengao 107 da OIT, de 1957, destinada a garantir a protecao e integracao da
comunidade indigena e outras populac¢des tribais ou semitribais em paises independentes; a Convengdo 169
da OIT, de 1989, relativa aos direitos de indigenas e tribos nos paises independentes que substituiu a primeira;
a Convencdo sobre a Protecdo e Promogdo da Diversidade das ExpressGes Culturais (2005), a qual, na visdo de
Kugelmann (2007), se constitui como a expressdo mais proeminente da promocdo da diversidade cultural em
plano internacional, a partir do reconhecimento da diversidade cultural entre Estados e dentro destes como
uma caracteristica essencial da humanidade; e, por fim, a Declaracdo de Direitos dos Povos Indigenas, elabo-
rada em 1993 e adotada pelo Conselho de Direitos Humanos em 2006, concebida como um passo necessario
do Direito Internacional para a afirmacdo do direito dos indigenas de deterem uma identidade especifica e
para assegurar sua sobrevivéncia (GILBERT, 2007).

Tais documentos consagram o direito dos individuos e dos grupos culturalmente divergentes, incluidos
os povos indigenas, ao exercicio positivo de suas diferencas, questionando a universalidade dos direitos hu-
manos ante a necessidade de respeito a diversidade cultural como forma de protecdo a dignidade humana
(GODINHO, 2010).

Apesar de ndo vinculante, a Declaracao de Direitos dos Povos Indigenas utiliza-se de direitos previstos
nos documentos anteriores para resumir os standards minimos que sdo necessdrios para garantir a comuni-
dade indigena sua integridade cultural e sua autonomia. As principais inova¢des foram o reconhecimento da
personalidade juridica dos povos indigenas, do direito a exigéncia tanto de direitos individuais como coletivos
e do direito a autodeterminagdo, bem como a afirmacdo da igualdade dos indigenas a outros povos (GODI-
NHO, 2008).

Desde o preambulo da Declaragdo evidencia-se uma mudancga de perspectiva da comunidade interna-
cional, a qual, apds séculos de opressdo e assimilacdo cultural, passa a afirmar a imprescindibilidade do esta-
belecimento de um didlogo dos Estados e da comunidade internacional com os povos indigenas, como forma
de respeito a sua integridade e autonomia (GILBERT, 2007) e como forma de estabelecimento de uma rela¢do
mais harmoniosa e cooperativa entre Estados e os indigenas que ocupam parte do territdrio estatal (GODI-
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NHO, 2008). Reconhece-se, assim, que o direito indigena local e os direitos humanos proclamados em ambito
global coexistem e tangenciam-se no processo de busca pela constru¢do de valores que possuem a capacida-
de de se caracterizarem como interculturais (GOMEZ ISA, 2014).

Ao estabelecer um balanco entre direitos individuais e coletivos, a Declaracado ilustra que o reconheci-
mento de direitos coletivos ndo necessariamente leva a negacao de direitos individuais (GILBERT, 2007). Tal
fato configura um avanco na afirmacdo da existéncia de uma progressiva construcdo de direitos humanos que
levam em consideragao as particularidades locais e culturais, abrindo-se caminhos para a progressiva intera-
cdo intercultural.

Da mesma forma que no cendrio internacional, vislumbra-se que no ambito do Direito doméstico dos
Estados latino-americanos houve grandes alteracdes nas Constituicdes nacionais, para a inclusdo de deman-
das indigenas. Apesar de os dispositivos constitucionais ainda adotarem uma posicao universalista, denota-se
gue as modifica¢des constitucionais abriram caminho para debates acerca da possibilidade de existéncia, den-
tro de um mesmo territério, de um pluralismo juridico, ou seja, de um cendrio em que diferentes pessoas com
variados sistemas legais e distintas concepcdes de justica coexistem (GOMEZ ISA, 2014).

Apesar, contudo, da protecdo legal tanto no cendrio internacional quanto no dambito nacional, observa-
-se que, na pratica, o estabelecimento de uma relacdo dialégica, baseada na alteridade, no respeito, na im-
possibilidade de imposicdo de uma forma cultural sobre a outra, ndo é tarefa facil. Como argumenta Godinho
(2010), a tensdo existente entre o Direito dos povos indigenas e o Direito Estatal e Internacional é bastante
evidente, havendo inumeras divergéncias entre os direitos coletivos e o direito costumeiro desses povos e
direitos humanos, como ocorre em casos, por exemplo, em que as tradi¢des indigenas preveem condutas de
discriminacdo contra a mulher ou san¢ées de grave violacdo a integridade fisica dos infratores, hipdteses em
gue os Estados e a comunidade internacional detém grandes dificuldades em aceitar a perpetuacao dessas
praticas pelas comunidades indigenas.

E em decorréncia dessas tensdes que se apresenta a necessidade de estabelecimento de uma constante
relacdo dialdgica entre o Direito indigena e a protecao de direitos humanos, como forma de se buscar uma
harmonizacdo entre o interesse de preservacao da integridade cultural do grupo com os direitos humanos
internacionais. Nessa relacdo, deve-se objetivar aferir, no caso concreto, o significado de determinada pratica
para a preservagao da cultura do grupo, por meio da constatacdo da existéncia ou ndo de dissenso interno
contra a pratica, constatacdo essa que possibilitaria identificar se a pratica é ou ndo fundamental para a iden-
tidade cultural do grupo (GODINHO, 2010).

Nesse tocante, o papel das Cortes Constitucionais é crucial na defesa da autonomia do Direito local
contra a interferéncia das autoridades centrais,® cabendo a elas o papel central de, na analise do caso con-
creto, verificar se as limitaces a diversidade cultural sdo legitimas, sendo justificadas para a preservacdo do
individuo contra abusos justificados por praticas culturais radicais, ou se ndo o sao, ante a constatacao de que
a limitacdo implica ofensa a integridade coletiva da comunidade (IOVANE, 2007).

No contexto da América Latina, essa tendéncia dialdgica faz-se notar na jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e na jurisprudéncia de algumas Cortes Constitucionais dos paises
da regido. Conforme referido por lovane (2007), ante uma extensiva interpretacdo realizada por juizes e tri-
bunais estatais e regionais, identifica-se uma série de julgamentos que vdo além da tradicional individualistic
approach adotada pelos tribunais no geral, para satisfazer o objetivo coletivo da diversidade cultural. Apesar
de em pequena escala e de ndo ser realizado por todos os Estados, evidencia-se o desenvolvimento de um
didlogo na regido, a exemplo de algumas Cortes Constitucionais e da Corte IDH servir de base para as demais
na busca pela coexisténcia do local com o estatal e o internacional.

3 Cumpre frisar que ndo se ignora o papel de outras instituicdes e agentes na condugdo de didlogos interculturais, na procura pela
harmonizagdo do direito estatal com o direito costumeiro das comunidades indigenas, como é o exemplo da atuagdo de grupos
missionarios no caso dos indigenas Suruwahd no Brasil. Neste caso, emblematico no Brasil, a tribo considerava uma maldicdo e
uma ameaga ao bem-estar da tribo o nascimento de criangas com anomalias fisicas, ilegitimas ou gémeas, tendo por costume o
infanticidio de tais criangas. Evidencia-se, contudo, que ante o didlogo estabelecido, houve mudangas na visdo do mundo de tal
tribo, a qual passou a repensar tal atitude (PINEZ, 2010). Salienta-se, contudo, que considerando os fins deste trabalho, no qual se
visa a identificar a relagdo dialdgica promovida pelas Cortes Constitucionais e Internacionais de Justica no tocante a matéria, ndo se
entrard no mérito de casos em que ndo houve a atuagdo de tais Cortes no processo de formagdo de um universalismo consciente
das divergéncias.
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Com relagdo a Corte IDH, salienta-se que esta, apesar de nao julgar possivel a invocacdo de manifesta-
¢Oes culturais como forma de atentar contra valores reconhecidos universalmente como de observancia obri-
gatdria para o respeito a direitos fundamentais da pessoa humana, sendo contraria a doutrina do relativismo
cultural, ressalta a importancia de se conferir atencdo especial a diversidade cultural, para que os direitos
humanos sejam localmente relevantes e para que ndo haja a subsung¢do completa de um povo a cultura domi-
nante (GOMEZ ISA, 2014).

Como exemplo disso destaca-se o caso Awas Tingni x Nicardgua (2001), considerado um marco decisivo
no reconhecimento de direitos as comunidades tradicionais, posto que, a partir da “indigenizacdao” de normas
gerais de direitos humanos, garantiu o direito coletivo dos indigenas a propriedade de terras, em que pese
apenas haver a previsdo do direito individual a propriedade no Direito Internacional.

A Corte IDH, no caso, efetuou uma “interpretacdo evolutiva dos instrumentos internacionais de pro-
tecdo dos direitos humanos” para considerar que a protecdo do direito a propriedade “compreende, entre
outros, os direitos dos membros das comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal”, ressaltan-
do que, no caso dos indigenas ha de se ter presente que “existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma
comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta ndo se centra em um
individuo, mas no grupo e sua comunidade”, devendo ser reconhecido que a terra se constitui como “base
fundamental para suas culturas, sua vida espiritual, sua integridade e sua sobrevivéncia econémica” (paragra-
fos 148 e 149). Nessa decisdo, a qual foi reafirmada em diversas outras decisGes da Corte IDH,* a Corte IDH
ressalta a possibilidade de adaptacdo dos direitos humanos em geral as especificidades dos grupos indigenas.

Do mesmo modo, temos o caso Aloeboetoe y Otros vs. Suriname (1991), em que a Corte IDH, na adocao
de uma posicao dialdgica, recorreu ao direito costumeiro do grupo para reconhecer como legitima a pratica
da poligamia (a qual é proibida no Suriname), de modo a permitir a habilitagdo de um maior nimero de pes-
soas quando do pleito a indeniza¢do pela morte de alguns membros da comunidade.

Essas decisOes, por reconhecerem a existéncia de direitos coletivos que devem ser assegurados as co-
munidades, como fator determinante para que ndo haja uma aniquilacdo cultural dos povos indigenas em
razao da imposicdo da cultura dominante de um Estado sobre esses povos, tém servido de base para o desen-
volvimento, na América Latina, de uma abordagem especifica aos direitos humanos quando se trata de direi-
tos dos povos indigenas (GILBERT, 2007), contribuindo para a progressiva construcdo de uma relacdo dialdgica
em que se asseguram os direitos da comunidade a preservacao de sua identidade cultural.

Ja no tocante as Cortes Constitucionais Latino-Americanas, insta observar que apesar de se vislumbrar
a propensdo para o estabelecimento de uma relagdo dialdgica entre o local e o estatal e de se afirmar a im-
prescindibilidade de preservacao da identidade cultural indigena pelos Estados, ainda ha poucos julgados das
Cortes Constitucionais de tais Estados em que efetivamente se evidencia a tentativa de se estabelecer uma
relacao dialégica entre o Direito Estatal e o Direito Local.

Denota-se que, no que diz respeito a preservacado de direitos dos povos indigenas, as questdes tratadas
pelos Tribunais nacionais concentram-se basicamente no direito dos povos tradicionais a propriedade coletiva
de suas terras e no reconhecimento da impossibilidade de exercicio de atividades outras em tais terras que
possam causar algum prejuizo a cultura e tradi¢do indigenas. Ha pouco enfrentamento de questées em que se
vislumbram patentes tensdes entre o DIDH e o Direito costumeiro local.

4 A mesma abordagem foi aplicada, ainda, no caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005); no caso Povo Saramaka
vs. Suriname (2007); no caso Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai (2010); no caso Kichwa de Sarayaku vs. Equador
(2012); no caso Povos Indigenas Kuna de Madungandi e Emberd de Bayano e seus Membros vs. Panamd (2014); e no caso Povo
Indigena Xurucu e seus Membros vs. Brasil (2017).
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Apds uma analise da jurisprudéncia de algumas Cortes Constitucionais da regido,> constatou-se que,
para além da garantia do direito a propriedade coletiva, quase nenhuma Corte enfrentou casos relativos aos
direitos dos povos indigenas e o contraste entre o Direito costumeiro e o Direito Estatal. Apenas a Corte Cons-
titucional (CC) Colombiana e o Tribunal Constitucional Plurinacional (TCP) da Bolivia tém se mostrado pionei-
ros no processo de abertura da interpretacdo e pratica de direitos humanos quando deparados com casos em
gue a visdo de mundo de povos indigenas contrasta com direitos humanos, cabendo destacar alguns de seus
julgados para que estes sirvam de parametro para as demais Cortes da regido na busca pela coexisténcia entre
o Direito indigena e o Direito Estatal e Internacional.

No tocante a CC Colombiana, denota-se que apesar de tal Corte ser cautelosa, uma vez que considera
haver alguns direitos que ndo sdo passiveis de relativizacdo em prol das diferencas culturais (a Corte lista
como direitos que ndo sao passiveis de relativizacdo o direito a vida, a proibicdo da escraviddo e a proibicdo
da tortura), ela adota uma exemplar politica de maximizacdo da autonomia indigena e minimizagdo das restri-
cOes, promovendo um didlogo entre o estatal e o local na busca pela coexisténcia de culturas em um mesmo
territério. Como afirma Gomez Isa (2014, p. 739), “os critérios aplicados pela Corte Constitucional constituem
um progressivo e extremamente interessante mapa que busca prover diretrizes para a interpretacao de direi-
tos humanos universais a partir de uma perspectiva intercultural”.®

Como exemplos da conduta da CC Colombiana e de seus esforcos em aceitar as diferentes visdes de
mundo e a possibilidade de as comunidades atuarem de forma diversa ao preconizado pela Constituicdao Co-
lombiana e pelas normas internacionais de direitos humanos, cita-se o caso da comunidade Embera-Chami,
em que a CC relativizou a proibicdo ao estabelecimento de trabalho for¢ado, legitimando este como forma de
punicdo em substituicdo ao aprisionamento.” Apds um estudo das circunstancias do caso, a Corte pode evi-
denciar que essa forma de puni¢do decorria da perspectiva da comunidade de que a punicdo é aplicada como
forma de dissuadir outros da pratica de crimes e ndo como retribuicdo a pratica de algum delito. Levou-se em
consideracdo, pois, as percepcdes da comunidade, sem Ihe impor determinada forma de conduta, em respei-
to aos diferentes valores defendidos por aquela comunidade.

Do mesmo modo, outro caso de grande repercussao diz respeito a comunidade /ka, a qual imp6s aos
membros da comunidade uma proibicdo a pratica coletiva e publica de uma religido evangélica dentro da
reserva indigena, em total afronta, pois, ao direito a liberdade religiosa tutelado na esfera internacional. No
caso, apos analisar os reflexos que a liberdade religiosa traria para a cultura local e evidenciar que para aquela
comunidade ndo havia como dissociar a vida comunitaria de sua religiosidade, a religido constituindo fator de
unido do grupo (de modo que o exercicio publico de outra religido afetaria toda a comunidade), concluiu que
efetivamente a proibicao era justificada, uma vez que colocava em risco o direito fundamental da comunidade
a diversidade cultural e a sua integridade.

Em tais casos é possivel evidenciar a disposicao da Corte Colombiana no estabelecimento de um didlogo
e na busca pela garantia do direito das comunidades indigenas a sua integridade cultural e a sua autonomia,
em que pese a primeira vista que a acdo da comunidade em cada caso pareca constituir uma violagao aos di-
reitos humanos (GOMEZ ISA, 2014).

No mesmo sentido, o TCP enfrenta diretamente a questdo indigena, de modo a assegurar o direito de
autorrepresentacao dos indigenas e a equiparacao constitucional da justica comunitaria indigena com o Ju-
dicidrio nacional, como estipulado na Constituicao Boliviana. Exemplo de atuacdo no que diz respeito ao re-

°> Foirealizada uma pesquisa da jurisprudéncia produzida pelas Cortes Constitucionais Superiores da Bolivia, Peru, Venezuela, Colom-
bia, Chile e Brasil, paises esses marcados pela forte presenca de indigenas em seu territério, tendo sido evidenciado que, apesar da
existéncia de diversos casos julgados relativos ao direito de propriedade indigena, houve pouco enfrentamento de outras matérias
referentes a tensdo entre direitos humanos e as tradi¢des culturais das comunidades indigenas. Destaca-se que entre as Cortes
mencionadas, apenas se evidenciou a tentativa da Corte Constitucional Colombiana em estabelecer uma relagdo dialdgica com as
comunidades indigenas, tendo esta se pronunciado em diversos casos acerca da necessidade de respeito a diversidade cultural e
da possibilidade de os direitos humanos serem aplicados de forma diversa para tais comunidades, em observancia a cultura e a
tradi¢do indigenas.

¢ No original: “The criteria applied by the Constitutional Court constitute a progressive and extremely interesting road map that seeks
to provide guidelines for interpreting universal human rights from an intercultural perspective”.

7 Corte Constitucional de Colombia (C.C.) (Colombian Constitutional Court), Sentencia T-349/96, 8 Aug. 1996.
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conhecimento dos direitos e da diversidade indigena, posto que abraca os valores da interculturalidade e da
plurinacionalidade como premissas de interpretacao constitucional, o TCP corresponde ao Tribunal com mais
conflitos envolvendo direitos indigenas.

Evidencia-se a existéncia de diversos julgados nos quais se reconhece aos povos indigenas sua qualidade
de sujeitos coletivos e seu direito de conservar seus costumes, instituicoes, tradicoes, praticas e sistemas juri-
dicos, e se reconhece a igualdade juridica das culturas e o dever de estabelecimento de didlogos interculturais
entre os distintos sistemas juridicos existentes no territdrio boliviano. Destaca-se, nesse sentido, o didlogo
promovido pelo TCP nas sentengas de nimero 1419/2012, 0698/2013, 1617/2013, 0363/2014 e 1016/2015-
S3, além de em outros julgados, nos quais se estabelecem as diretrizes de acdo do Estado na conducdo de
guestdes relacionadas a direitos indigenas e se fixa a necessidade de reconhecimento da autonomia e da
identidade indigena.

Ainda, caso de essencial importancia para elucidar a conferéncia de primazia ao direito e tradi¢des indi-
genas pelo TCP refere-se ao caso 0295/2003, no qual o TCP, apds analisar os costumes indigenas e ainda de-
terminar a elaboragcao de um laudo socioldgico para apurar se a exigéncia de realizagdo de trabalho voluntario
por todos os membros da comunidade indigena minka constituia questao de essencial importancia para a cul-
tura objeto de andlise, decidiu ser plausivel a imposicdo da obrigacdo a um casal que havia deixado de realizar
os trabalhos de continuar realizando-os, sob pena de expulsdo da comunidade. Do mesmo modo destaca-se
a sentenc¢a 0006/2013, na qual o TCP acolheu a decisdo da “Central Agraria do Cantdo Provincia de Zongo
Murillo do Departamento de La Paz”, representante de 30 comunidades indigenas, que determinou a expul-
sdo de um minerador do territdrio, em respeito aos principios, valores, normas e procedimentos préprios das
comunidades indigenas, no marco de sua jurisdicdo.

Ocorre, entretanto, que apesar da relativizacdo dos direitos humanos em tais casos, ainda pairam du-
vidas acerca de até que ponto essa relativizacdo é aceitdvel, sem que se coloque em risco a ideia de unifor-
mizacdo da protecdo conferida pelos direitos humanos. A posicdo predominante, nessas hipoteses, consiste
na afirmacdo de que as diferencas culturais devem ser aceitas, sem a imposi¢do do Direito Estatal, desde que
a conduta ndo cause dano irreparavel ao individuo, que a tradicao se fundamente em praticas baseadas em
crencgas enraizadas pela sociedade e que referidas tradicdes sejam fruto de uma escolha genuina e autbnoma
dos individuos pertencentes a comunidade (IOVANE, 2007), ou seja, que ndo sejam praticas impostas ao indi-
viduo, sem que este tenha a liberdade de escolha.

Caso ndo se encontre presente quaisquer desses requisitos, legitima-se a atuagdo estatal no sentido
de procurar, por meio do didlogo com a comunidade, garantir a cooperacao dos povos indigenas para a acei-
tacdo de alguns valores considerados essenciais pela comunidade internacional. E o que ocorreu quando do
julgamento de um caso submetido a CC Colombiana contra a comunidade U’wa,? a qual tinha como pratica
abandonar criangas caso esses nascessem gémeos ou tivessem alguma deficiéncia. Neste a CC, apesar de con-
siderar a cultura da comunidade, considerou intransponivel o direito a vida, reconhecendo a impossibilidade
da pratica pela comunidade. Na hipdtese, por meio do contato com a cultura ocidental e de um longo proces-
so de reflexdo, a comunidade abandonou a pratica, por ela mesma, apds a intervencdo estatal, em razdo de
considerar que seu nao exercicio ndo afetaria a vida comunitdria e as tradi¢des locais.

Da mesma maneira, € o que ocorreu em alguns casos submetidos ao TCP, como os casos 1422/2012 e
1624/2012, nos quais o Tribunal, apds evidenciar que a expulsdo de membros das comunidades pela autorida-
de indigena ndo constituia pratica atrelada aos costumes e tradi¢cdes préprias das comunidades em questao,
determinou a reintegracdo dos membros a comunidade, ante a ofensa a direitos fundamentais destes.

Os julgados da CC, do TCP e da Corte IDH evidenciam a tentativa dos Tribunais em procurar estabelecer
uma relacdo de aproximacdo com as comunidades tradicionais, servindo de pardmetro para que as demais
Cortes também procurem, na analise de casos concretos, garantir a identidade, a autonomia e a diversidade
cultural com as comunidades indigenas, em um processo de didlogo intercultural e respeito as diferencas.
Ademais, também demonstram a possibilidade de coexisténcia do Direito Estatal e Internacional com o Direito
local das comunidades indigenas, sem que essa coexisténcia afronte a protecdo conferida pela comunidade

8 Corte Constitucional de Colombia (C.C.) (Colombian Constitutional Court), SentenciaT-030/00, 25 Jan. 2000.
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internacional aos direitos humanos, uma vez que a relativizacdo de direitos apenas é legitimada, como visto,
em casos especificos e apds intensas reflexdes, para a preservacao da diversidade e da integridade cultural
indigenas.

A questdo é de essencial importancia para que nao haja a aniquilacdo das culturas tradicionais e para
a construcdo de um universalismo de confluéncia, objetivos esses apenas alcancaveis a partir da progressiva
atuacdo das Cortes Constitucionais dos Estados Nacionais quando deparadas com casos concretos de tensdo
entre direitos humanos e o direito costumeiro local.

Devem ser adotadas, nesse sentido, politicas que protejam, estimulem e enriquegcam a identidade e o
patrimdnio cultural, bem como garantam o absoluto respeito e apreco pelas diferentes culturas (CAMPELLO;
SANTIAGO; ANDRADE, 2018). Nesse contexto, com base no exemplo da CC Colombiana e do TCP Boliviano, a
conduta da Corte Brasileira assim como das demais Cortes Constitucionais dos paises da regido deve ser no
sentido de progressivamente estabelecer um didlogo entre o Direito Estatal e o local, para assim garantir a
coexisténcia entre as diferentes ordens.

Exige-se uma conversacdo, um didlogo, uma aceitacao da cultura tradicional, com o sopesamento das
circunstancias do caso concreto, nos mesmos moldes do realizado pela Corte IDH, pela CC da Coldmbia e pelo
TCP da Bolivia, para averiguar, no caso concreto, a possibilidade de relativizacdo das normas de direitos hu-
Mmanos ou, aos poucos, sem a imposicao rigorosa da ordem estatal sobre a local, demonstrar a comunidade a
possibilidade de progressivamente deixar de realizar a pratica, por afrontar os direitos humanos e ndo cons-
tituir pratica que, se eliminada, acabara com a cultura e tradicdo da comunidade, condicdo essa necessaria
para a coexisténcia de culturas e para a progressiva construcdo de direitos humanos universais, os quais sao
conscientes das diferencas culturais.

5 CONCLUSAO

A ideia da aplicabilidade geral dos direitos humanos a todos os paises e a todos os povos a despeito de
suas diferentes circunstancias histdricas, culturais e religiosas, tem sido objeto de uma amplitude de reacgGes
nas uUltimas décadas, sendo contestada por grupos e culturas a margem do processo de construcdo e positiva-
¢do desses direitos no espaco internacional. As criticas fundamentam-se na constatacdo de que para que se
possa afirmar a universalidade proclamada pela Declaracao de Direitos Humanos de 1948 é necessario que
estes direitos possuam o condao de serem localmente relevantes, o que seria possivel apenas a partir da aco-
modacado da pluralidade inerente aos contextos locais.

Nesse tocante, o reconhecimento de uma diversidade global de culturas marca definitivamente o Di-
reito Internacional Contemporaneo, representando ndo apenas um desafio para a estrutura, interpretagdo e
aplicacdo dos direitos humanos, mas também um objetivo a ser perseguido para que o respeito as divergén-
cias seja assegurado e para que se logre éxito na formacao de um legitimo universalismo dos direitos huma-
nos, que necessariamente leva em consideragao as peculiaridades locais. Assim, atualmente, apds um longo
processo de luta pelo reconhecimento da diversidade como fator inerente a tutela dos direitos humanos, bus-
ca-se uma contextualizacdo desses direitos, reconhecendo-se que a universalidade ditada pela comunidade
internacional apenas possui o condao de ser alcancada por meio do estabelecimento de um sincero e aberto
didlogo intercultural.

Destaca-se que o reconhecimento da autonomia e identidade cultural dos povos indigenas insere-se
nesse contexto de luta pelo respeito a diversidade cultural e pela negacdo de um universalismo baseado em
falsas premissas, constituindo assunto de especial relevancia, sobretudo na América Latina, ante a elevada
guantidade de povos indigenas na regido. Com relacdo a tais povos, o processo de articulacdo e didlogo tor-
na-se estritamente necessario para que haja o devido respeito as tradi¢cdes e ao direito costumeiro dos povos
indigenas e para que ndo haja a imposicao da cultura dominante da sociedade a tais povos.

Na pratica, contudo, o que se observa é que em razdo da evidente tensdo existente entre algumas tra-
dicdes indigenas e os direitos humanos, o estabelecimento de uma relagdo dialégica n3o é tarefa facil. E em
decorréncia de tais tensdes que se vislumbra o grande papel das Cortes Nacionais e Internacionais em procu-
rar estabelecer constante contato e interacdo com as comunidades indigenas, como forma de harmonizar os
interesses de preservacdo da integridade cultural do grupo e de protec¢do do individuo pertencente a comuni-
dade, em consonancia com os direitos humanos tutelados na ordem internacional.
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As Cortes tém o papel central de analisar, no caso concreto, se as limitacGes a alguns direitos humanos
sdo justificaveis, como forma de garantia da preservacdo da identidade cultural ou, em sentido contrario, se
ndo o sdo, caso em que se legitima a atuacdo estatal em prol da defesa do individuo. Essa constatacdo, entre-
tanto, somente é possivel a partir da adog¢do de uma postura dialdgica, tal como efetuado pela Corte IDH, pela
CC Colombiana e pelo TCP da Bolivia, as quais em diversos casos submetidos a sua apreciagao procuraram
identificar a legitimidade das praticas indigenas e, constatada essa, procuraram satisfazer o direito coletivo
a diversidade cultural, mesmo com a limitagdo de alguns direitos fundamentais do individuo pertencente a
comunidade.

No tocante as demais Cortes Constitucionais dos paises da regido, verifica-se que sdo poucos os jul-
gados no mesmo sentido, tais Cortes limitando-se a discussdo do direito dos povos indigenas a propriedade
coletiva. A abertura constitucional desses paises ao pluralismo, contudo, é evidente, fato que abre caminhos
para o progressivo estabelecimento de uma relagao dialdgica entre o Direito Estatal e o local, no mesmo sen-
tido em que efetuado pela Corte Colombiana, para assim garantir a coexisténcia entre as diferentes ordens.

Necessita-se, entretanto, de disposicdo politica para seu estabelecimento, cada sociedade devendo
abandonar preconceitos e crencas fixas para demonstrar a disposi¢cdo, por meio do didlogo, a busca de uma
convergente construcdo dos direitos humanos, de forma a assegurar a legitimidade do universalismo afirma-
do. Deve-se reconhecer que os direitos humanos ainda hoje ndo se encontram completamente construidos,
havendo ainda um longo processo de luta para a afirmacdo da universalidade e transculturalidade desses di-
reitos, luta essa que se inicia com o reconhecimento da pluralidade e diversidade.
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