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RESUMO

O Estado brasileiro, por meio de sua Constituicdo Federal de 1988, inovou em vérios sentidos
o pensamento constitucional no pais. Principios foram acolhidos, como o da diversidade ou
pluralismo cultural, da igualdade e da dignidade da pessoa humana, sendo este ultimo o
fundamento mais importante da Republica. Essas normas principioldgicas apontam para a
direcdo de que o Brasil, enquanto um Estado que se auto-proclame Democrético de Direito,
deve buscar meios para proteger e promover os direitos fundamentais de todos os seres
humanos, respeitando a diversidade cultural e assim, a dignidade da pessoa humana. Nesse
diapasdo, no presente texto serda tratado o direito fundamental cultural linguistico, sendo
analisado um caso paradigmatico em que houve negacao desse direito pelo Poder Judiciario —
Justica Federal de Sao Paulo - as testemunhas/vitimas indigenas. A pesquisa, de natureza
bibliografica e documental, foi realizada por meio de websites oficiais (FUNAI, ONU,
UNESCO, JF-SP), livros e artigos de periddicos nacionais e estrangeiros e decisdo judicial.
Concluiu-se que, ao ignorar a efetivagdo dos direitos fundamentais culturais dos indigenas, a
magistrada desrespeitou os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, as normas de
direitos fundamentais da CF/88, bem como os principios insculpidos na Lei Maior.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais. Direitos culturais. Direitos linguisticos. Indigenas.
Educacao intercultural bilingue.

ABSTRACT

The Brazilian government, through its 1988 Constitution, innovated in many ways the
constitutional thought in the country. Principles were welcomed, as the diversity and cultural
pluralism, equality and the dignity of the human person, the latter being the most important
foundation of the Republic. These principiological standards point to the direction that Brazil,
as a state that proclaims itself a democratic, must find ways to protect and promote the
fundamental rights of all human beings, respecting cultural diversity. In this vein, in this text
shall be treated the fundamental cultural right of language, being considered a paradigmatic
case in which there was the denial of this right by the Judiciary - Federal Court of Sao Paulo
to the witnesses/victims indigenous. The research, bibliographical and documentary, was
conducted through official websites (FUNAI, UN, UNESCO, JF-SP), books and articles for
national and international journals. It was concluded that, by ignoring the enforcement of
fundamental rights of indigenous cultural, the magistrate disregarded the international
treaties ratified by Brazil, the rules of fundamental rights of CF/88 as well as the principles
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sculptured in higher Law.
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1 INTRODUCAO

A tematica dos direitos linguisticos tem ganho for¢a no contexto de um mundo
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permeado por mudancas, em que ocorre o fenomeno da globalizagdo e tendo como
caracteristica importante a diversidade cultural. Nas ultimas décadas tem-se presenciado
diversos movimentos que integram uma mesma sociedade, porém caminhando para lados
opostos. De um lado cresce o fendmeno da globalizacdo de maneira acelerada com a difusao
rapida de informacgdes e estreitamento de fronteiras entre os Estados. De outro, existe a
crescente afirmacdo de uma diversidade cultural, étnica e linguistica, que outrora ndo era

prioridade dos Estados nacionais.

O mundo atual tem aproximado os diversos povos de distintas culturas, constituindo-
se a lingua como um elemento importante e que representa poder. Nesse diapasdo, os Estados
que detém maior influéncia, quer seja, politica ou econdmica, ndo s6 determinam, mas,

sobretudo impdem a lingua majoritaria, qual seja, a inglesa no Planeta Terra.

Dessa maneira, a lingua ¢ um elemento social de poder, determinando as relagcdes de
igualdade e desigualdade, trazendo como consequéncia a uniformizacgao da lingua, o que vem

ameacando a diversidade linguistica no Estado brasileiro e no mundo.

Os direitos linguisticos no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos -
DIDH (ramo distinto do Direito Internacional) estio assegurados em varios instrumentos.” Foi
assim que o Estado brasileiro, seguindo os principios contidos nas normas de DIDH, por meio
do legislador, acolheu o viés da diversidade ou pluralismo cultural em sua Constitui¢do de

1988 — CF/88, muito embora de modo tardio, posto que as constitui¢des anteriores nao

' Cf. Boaventura de Sousa Santos, globalizagio significa o “processo pelo qual determinada condigio ou
entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como
local outra condigdo social ou entidade rival.” Para uma concep¢do multicultural dos direitos humanos, 2001.

? Os instrumentos sdo a Declaragio Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, a Conven¢do 169 da OIT — Convengdo sobre os Povos
Indigenas e Tribais, e aclamou os textos da Declarag@o sobre o Direito ao Desenvolvimento, Declaragdo sobre os
Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas ou Linguisticas, a Declaracio e
Programa de Ag¢f8o de Viena e a Declaragdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Tais documentos foram
acolhidos pelo Estado brasileiro.



permitiam uma hermenéutica dessa natureza.

Por outro lado, o idioma oficial do Estado brasileiro ¢ a lingua portuguesa, conforme
previsdao do art. 13 da CF/88. Mesmo adotando um idioma oficial, um Estado ndo pode
desprezar outros idiomas que possam existir em seu territorio, devendo adotar politicas
publicas para valorizar os idiomas. Uma das maneiras de valorizar outros idiomas ¢ a politica

de educag@o multicultural bilingue, conforme normatizado na CF/88.

Nesse contexto, analisar-se-4 uma decisdo judicial da lavra da Justica Federal do
estado de Sao Paulo, em que durante uma sessdo de tribunal do juri, as testemunhas e vitimas
indigenas nao foram indagadas pela magistrada sobre o interesse de se expressar em sua
propria lingua, qual seja, o tupi guarani, dialeto kaiowa. Mesmo tendo o Ministério Publico
requerido a magistrada que fizesse a pergunta aqueles indigenas envolvidos, a agente estatal,

de pronto, indeferiu.

Na primeira parte do trabalho serdo discutidas as acepgdes de direitos humanos,
direitos fundamentais, direitos culturais para, em seguida, abordar os direitos linguisticos; na
segunda parte serdo abordados os fundamentos constitucionais dos direitos linguisticos na
CF/88, bem como a educagdo multicultural bilingue; no terceiro topico discorrer-se-a sobre a
decisdo judicial, com uma anélise critica; por fim, as consideragdes finais serdo refletidas, de

modo a propiciar elementos para suscitar o debate em curso.

2 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIREITOS
CULTURAIS E DIREITOS LINGUISTICOS

Nos ultimos séculos tem sido um grande desafio no ambito do Direito definir a

expressdo direitos humanos, o que também permeia o significado dos direitos fundamentais.

Consta em Diccionario juridico a definicdo de direitos humanos de Pérez Lufio

(LUNO et al, 2004, p. 46)

los derechos humanos representan el conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, concretan las exigéncias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las quales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.

Considerando o conceito de Perez Lufio, evidencia-se que os direitos humanos sao
permeados por algumas caracteristicas, como a historicidade, tém ambito de aplicacdo na

esfera internacional, bem como prioriza alguns valores, como a dignidade, liberdade e



igualdade de todos os seres humanos, sem nenhuma distingao.

Aduz Ana Maria D’Avila Lopes que direitos fundamentais sdo “definidos como os
principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que traduzem a
concepgdo de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal.”

(LOPES, 2001, p. 35)

A definicdo da autora traduz o carater principiologico, a fun¢do de preservar a

dignidade de todos os seres humanos sem qualquer distingao.

Esse carater principiologico dos direitos fundamentais ¢ derivado da estrutura

abstrata do contetido da norma, importante contributo do jurista alemio Robert Alexy.’

Leciona Pérez Luifio que os direitos fundamentais (2004, p. 45)

Son aquellos derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo,
en la mayor parte de los casos en sua normativa constitucional, y que suelen gozar
de una tutela reforzada. Se trata siempre, por tanto, de derechos humanos
<positivados>, cuya denominacion evoca su papel fundamentador el sistema
Jjuridico politico de los Estados de Derecho.

O grande problema ¢ que as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais

tém sido muitas vezes utilizadas como sindnimos, o que € um equivoco.

Nesse sentido, Antonio Enrique Pérez Lufio bem diferencia as expressdes ora
estudadas (2011, p. 40)

Derechos fundamentales para designar los derechos positivados a nivel interno, en
tanto que la forma derechos humanos seria la mds usual para denominar los
derechos naturales positivados en las declaraciones y convenciones internacionales,
asi como a aquellas exigencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad e
igualdad de la persona que no han alcanzado un estatuto juridico-positivo.

Assim, podem-se caracterizar direitos humanos como um conceito bem mais
abrangente que direitos fundamentais, na medida em que os primeiros podem ser
conceituados como aqueles previstos em instrumentos internacionais, validos para todos os
povos em todas as nagdes, enquanto que direitos fundamentais ¢ um conceito mais restrito,
pois sdo constituidos pelos direitos positivados em cada Estado, validos apenas nos seus

territorios.

Os direitos fundamentais constituem-se na maior garantia que possuem os cidadaos

3 Sobre a teoria dos direitos fundamentais ver ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. Ed. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.



de um Estado de Direito de que os sistemas juridico e politico terdo como dire¢do o respeito, a

protecdo e promocio da dignidade da pessoa humana. (LUNO, 2011, p. 16)

Desse modo, os direitos fundamentais constituem-se em instrumentos de respeito e
protecdo dos cidaddos frente as possiveis violagdes que determinado Estado possa cometer

afrontando ao principio da dignidade da pessoa humana.

De acordo com a classificagdo, considerando o carater da historicidade, os direitos
fundamentais costumam ser divididos em trés geragdes. A primeira, que compreende 0s
direitos individuais e politicos, que surgiram com a afirmag¢do do individualista e
abstencionista Estado Liberal de Direito, em fins do século XVIII. A segunda, que abarca os
direitos econdmicos, sociais e culturais, que corresponde ao intervencionista Estado Social de
Direito, consolidado na segunda década do século XX. A terceira geragao, que compreende os
direitos difusos, ainda em “fase de desenvolvimento e ampliacdo” do Estado Democratico de

Direito. (LOPES, 2001)

Saliente-se que os direitos linguisticos estdo inseridos nos chamados direitos
fundamentais culturais, sendo ambos pouco explorados na seara da Ciéncia Juridica. Tais

direitos integram a segunda geracdo dos direitos fundamentais.

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS CULTURAIS E A LINGUA COMO
PATRIMONIO CULTURAL

A cultura passou a integrar as Constituicdes dos Estados a partir do momento em que
esses documentos inseriram um titulo especial para a ordem econdmica, social, educagdo e
cultura. Nesse sentido, a Constituicdo Mexicana de 1917 foi a pioneira, seguida da
Constituicao de Weimar de 1918. Esta influenciou de modo forte as Constitui¢des elaboradas

durante as duas Grandes Guerras. (SILVA, 2001)

As Constituigdes que surgiram apos a Segunda Guerra Mundial referiam-se a matéria
da cultura de modo vago e resumido (Constitui¢do Italiana de 1948 e Constituicdo Brasileira

de 1946).

Apds a década dos 70 do século XX, os textos constitucionais expandiram o conceito
e os direitos com relacdo a cultura, analisando-a como um direito fundamental, talvez devido
a adogdo de instrumentos internacionais de direitos humanos, que tiveram como impulso a

Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948.



Nesse sentido, podem ser citadas a Constitui¢cdo da Republica Portuguesa, de 1976, a
Constituicdo Espanhola, de 1978, Constituicdo do Panama, de 1985, e Constituicdo da
Colombia, de 1991.

Quanto a CF/88, refere-se a cultura nos arts. 5°, IX, XXVII, XXVIII, LXXIII, art.
220, paragrafos 2° e 3°, como manifestagdo de direito individual e de liberdade e direitos
autorais; nos arts. 23, 24 e 30, como regras de distribui¢do de competéncia e como objeto de
protecdo pela agdo popular; nos arts. 215 e 216, como objeto do Direito e do patrimdnio
brasileiro; no art. 219, como incentivo ao mercado interno, de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural; no art. 221, como principios a serem atendidos na produgdo e
programacao das emissoras de radio e televisdo; no art. 227, como um direito da crianga e do
adolescente; e no art. 331, momento em que reconhece aos indigenas a sua organizagao social,
costumes, lingua, crengas e tradigdes, bem como quando fala em terras tradicionalmente
ocupadas por eles necessarias a reproducgdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradigoes.

Essa positivagdo de direitos culturais ¢ reflexo do “florescimento da consciéncia de
que a cultura tem elevada importincia para o desenvolvimento humanistico, social e

econdmico das coletividades.” (CUNHA FILHO, 2006, p. 73)

O direito a cultura ¢ um direito fundamental, consagrado nos vérios intrumentos
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internacionais e regionais de prote¢ao dos direitos humanos que integra.” Conpreendido como

direito fundamental, tem aplicabilidade imediata, conforme preceitua a CF/88, no art. 5°, §1°.

A CF/88, embora ndo defina a expressdo “patrimdnio cultural”, enumera os bens
b

componentes desse patrimonio.

Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

IT - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados as
manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico e cientifico.

* A acepcio do direito a cultura como direito fundamental consta na Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais, na Declaragio Americana de
Direitos Humanos, dentre outros.



O caput do referido artigo refere-se a identidade, isto ¢, tem relagdo com o direito
linguistico, na medida em que é por meio da lingua se transmite a identidade, as experiéncias

e a cultura de um grupo.

Depreende-se do texto do dispositivo, que se refere a bens culturais historicos,
artisticos, paleontoldgicos, arqueologicos, etnograficos, folcldricos, paisagisticos e etc, na

medida em que todos esses manifestam cultura.

As formas de expressdo traduzem os modos de exteriorizagdo das manifestacdes

culturais, como: a Lingua, a Literatura, a Musica, a Danga, as Festas Religiosas, o Folclore.

Portanto, infere-se que a lingua integra o patrimonio cultural brasileiro.

3 OS DIREITOS LINGUISTICOS NO ESTADO BRASILEIRO
3.1 A LINGUA, OS DIREITOS LINGUISTICOS E O BRASIL

Os direitos linguisticos podem ser definidos como fundamental rights protecting

language-related acts and values. (MANCINI, WITTE, 2008)

A vedagdo no tocante a ndo discriminag@o por qualquer motivo, presente nos tratados
internacionais, assim como na CF/88, inclui o motivo da lingua, isto ¢, destaca que os seres

humanos ndo poderdo sofrer qualquer tipo de discriminag¢@o em virtude de sua lingua.

O idioma estd umbilicalmente ligado ao conceito de cultura, estando incorporado
como um elemento que faz parte da esséncia do individuo. O idioma tem relagdo com a nogao
de pertencimento a comunidade pelo individuo; o direito de se expressar em sua propria

lingua esta ligado a nocao de identidade. (GOMES, 2008, p. 66)

Assevera Darcy Ribeiro (1996, p. 282) que “a lingua constitui um dos elementos
mais persistentes da cultura; todavia, também ela reflete forcosamente as experiéncias vividas
pelo grupo.” Assim, a lingua ¢ relacionada a identidade, a cultura e as experiéncias

vivenciadas por um grupo.

No Estado brasileiro, estima-se que atualmente existam 199 linguas indigenas.
(RODRIGUES, 2013) Esse numero, se comparado a época da descoberta do Brasil, foi
reduzido de modo assustador. Para o autor, provavelmente, o nimero de linguas indigenas em

1500 fosse o dobro do que se tinha em 2002 (170). Essa reducdo deve-se as seguintes causas



principais: desaparecimento dos povos que as falavam, em consequéncia das campanhas de
exterminio ou de caca a escravos, movidos pelos europeus, reducao progressiva de territorios,
dentre outros. Porém, ndo existem apenas as linguas autdctones, isto ¢, linguas indigenas de

varios troncos linguisticos.

Para Gilvan Muller Oliveira, no Brasil sdo faladas cerca de 210 linguas por
aproximadamente um milhdo e meio de cidaddos brasileiros que ndo possuem como lingua
materna a portuguesa. Assim, as comunidades indigenas falam 170 linguas (autdctones),
enquanto que as comunidades descendentes de imigrantes falam 30 linguas (aloctones).

(OLIVEIRA, 2009, on line)

Para compreendermos a questdo € preciso trazer alguns dados: no Brasil de hoje sdo
falados por volta de 200 idiomas. As nagdes indigenas do pais falam cerca de 170
linguas (chamadas de autdctones), e as comunidades de descendentes de imigrantes
outras 30 linguas (chamadas de linguas aldctones). Somos, portanto, como a maioria
dos paises do mundo - em 94% dos paises do mundo sdo faladas mais de uma lingua
- um pais de muitas linguas, plurilingue. (OLIVEIRA, 2009, on line)

Leciona Darcy Ribeiro, a respeito das populagdes indigenas no Brasil moderno que a
lingua nativa pode passar a sofrer mudangas decorrentes da circunstancia de ser expressada
por individuos bilingues e, as vezes, competir com um novo idioma indigena ou com a lingua

portuguesa, sendo, dessa maneira, abandonada. (RIBEIRO, 1996)

A respeito do Brasil, nota-se que tem acontecido essa dindmica apontada por Darcy

Ribeiro, no tocante ao desaparecimento de muitas linguas.

Infere-se do mundo atual e globalizado, que o grande desafio centra-se na efetivagdo

dos direitos, devendo haver a preservagdo de valores culturais e linguisticos.

A area do Direito que trata a respeito desse tema ¢ o Direito Linguistico, ramo ligado
ao direito a cultura, que ¢ um Direito Coletivo, se analisado sob a 6tica do Direito

Constitucional. Tal direito integra a segunda geragao dos direitos fundamentais.

E Direito Coletivo, pois o bem protegido, isto é, o idioma ndo possui titularidade;
possui, ainda natureza de direito fundamental, pois almeja assegurar as minorias linguisticas o

seu direito a livre expressao.

Por outro lado, os direitos religiosos, linguisticos e os relativos a liberdade de
expressdao — chamados de direitos da primeira geracdo sdo compreendidos como direitos

individuais. Porém, sdo internacionais € universais.



No ambito dos Estados, os Governos devem garantir a prote¢do e promog¢ao desses
direitos, por meio de legislagdo adequada e politicas publicas que protejam a politica cultural,
0 que também protegera o Direito Linguistico, haja vista estar inserido no direito cultural,
integrando o patrimdnio cultural. Assim, os Estados devem regulamentar por meio de normas
de natureza constitucional o uso e protecdo do idioma no que concerne as minorias

linguisticas.

Trata-se, pois de um direito fundamental, pois todos os seres humanos tém direito a
um idioma, o que se desdobra em outros direitos fundamentais, como a liberdade de
expressdo ou o direito a educagdo. Nesse sentido, cabe um estudo sobre esses direitos nas

Constitui¢des brasileiras.

3.2 OS DIREITOS CULTURAIS LINGUISTICOS NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS

A Constitui¢do do Império do Brasil, de 1824, assim como a Republicana, de 1891,

ndo trataram acerca dos direitos linguisticos.

A primeira Constituicdo brasileira a tratar da temadtica dos direitos linguisticos foi a
de 1934, em seu art. 150, pardgrafo inico, a qual estabeleceu as diretrizes para um Plano
Nacional de Educagdo. Referia-se a politica educacional.

d) ensino, nos estabelecimentos particulares, ministrado no idioma patrio, salvo o de
linguas estrangeiras.

A Constituicdo de 1946, em seu art. 35, mencionou a lingua, instituindo comissdo
para estudar o nome a ser dado ao idioma falado no Brasil.

Artigo 35. O Governo nomeara Comissdo de professores, escritores e jornalistas,
que opine sobre a denominagdo do idioma nacional.

A Constituicdo de 1967 também tratou a questdo do tocante a lingua em seu art. 168,
§3° I, determinando que o ensino fosse ministrado na lingua nacional, contudo houve

omissdo em determinar qual seria a lingua.

Na Emenda Constitucional n. 1/69, estavam previstos dispositivos semelhantes, a
exemplo da proibi¢do de se alistarem como eleitores aqueles que ndo soubessem expressar a
lingua nacional (art. 147, §3°) e o ensino primario que deveria ser ministrado em lingua

nacional (art. 176, §3°, I).



Foi somente a partir da CF/88 que o Estado brasileiro passou a contar com defini¢do

constitucional de uma lingua oficial, ou seja, a portuguesa, prevista no art. 13.

A CF/88 foi inovadora em varios sentidos, dentre esses, no tocante aos direitos
fundamentais. Observa-se que os direitos fundamentais foram tratados com relevancia pela

primeira vez na historia do constitucionalismo brasileiro. (SARLET, 2012)

A propria expressdo “direitos e garantias fundamentais” substituiu a terminologia
“direitos e garantias individuais”, outrora presente nos textos de Constituicdes anteriores.

(SARLET, 2012)

Claro que um Estado pode (e deve) adotar uma lingua oficial, contudo ndo deve

ignorar as linguas minoritarias, devendo proteger e promover a diversidade cultural e
linguistica das ditas minorias.

(...) impende reconhecer que por razdes praticas um Estado tenha que escolher o

uso de determinada lingua ou linguas para serem utilizadas na esfera publica.

Contudo, isso ndo exclui sua responsabilidade de proteger o uso de outras linguas na

esfera privada, nem de evitar a exclusdo da esfera publica dos que ndo saibam as
linguas consideradas oficiais. (LOPES, 2010(b), on line)

Nesse sentido, a contribui¢do de Wolgran Junqueira Ferreira (1989, p. 324) ¢ valiosa:
“O fato da lingua nacional do Brasil ser a portuguesa, ndo impede que os indios usem em suas
tribos, ou mesmo fora delas, a lingua de suas nagdes.” Por outro lado, Celso Ribeiro Bastos
reflete sobre a norma do art. 13 da CF/88, afirmando que o Brasil possui unidade linguistica
acentuada, na medida em que de norte a sul, fala-se a lingua oficial com “minimas variagdes
de sotaque”. Ademais, os indios, que falam sua propria lingua ndo parecem contestar a lingua

portuguesa como o idioma oficial da Republica. (BASTOS; MARTINS, 1989)

4 . ~ . . . y .. 5

E bem verdade que o Brasil ndo possui essa unidade linguistica’ destacada por
Bastos e Martins, pois no pais se fala portugués, tupi guarani, alemdo, dentre outras muitas
linguas, valendo citar os exemplos dos municipios de Sdo Gabriel da Cachoeira e Pomerode,

que adotaram linguas secundarias por meio de lei.

> No municipio de Pomerode (SC), foi aprovada a Lei n. 2.251 de 1/9/2010, que instituiu a Lingua Alema como
idioma complementar e secundario. No municipio de S&o Gabriel da Cachoeira (AM), foi aprovada a Lei n. 145



Ao que parece, Jos¢ Afonso da Silva, foi feliz ao afirmar que

A palavra “idioma”, composta do elemento idio (proprio, peculiar), ja significa
lingua propria de um povo, de um pais, de uma regido. Quando se lhe adjunta o
signo “oficial”, dé-se-lhe uma conotagdo de algo irrecusavel, inafastavel. Mas ndo
exclui a possibilidade de comunicagdes particulares, interpessoais e grupais em
outro idioma. Assim ¢ que a propria Constitui¢gdo reconhece a lingua dos povos
indigenas (art. 231) como manifestacdo de sua cultura (cf. também art. 210, §2°).
(SILVA, 2010, p. 213)

Nessa linha de raciocinio, a manifestacdo, uma das formas de expressdo da cultura de
um povo ndo pode ser impedida, ainda mais em um Estado Democratico de Direito, como ¢ o

caso do Brasil.

No que tange ao direito linguistico, quatro principios parecem estar umbilicalmente
ligados, ou seja, o principio do pluralismo cultural’ (Predmbulo), o principio da
universalidade’, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) ¢ a proibigdo de
qualquer discriminagdo (art. 3°, IV), tendo o ser humano o direito a ser respeitado, porém

considerando as diferengas existentes entre eles.

Destaca-se que o Titulo I, CF/88, que trata dos direitos fundamentais contempla os
direitos de diversas geragdes, acolhendo os principios constantes na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, em consonancia com o constante no Titulo I (Principios
Fundamentais). Ademais, além da DUDH, varios outros instrumentos de Direito Internacional

protegem os direitos fundamentais culturais linguisticos.

Uma caracteristica importante do tratamento dado aos direitos fundamentais na

CF/88 versa sobre a aplicabilidade imediata, independente de regulamentagao. (art. 5°, §1°)

Outro fato que merece destaque ¢ a consideracdo dos direitos fundamentais como
clausulas pétreas, que servem como limite material ao constituinte derivado, conforme aponta

o art. 60, §4°, da CF/88.

Um aspecto peculiar no tocante aos direitos e garantias fundamentais trata do que
contém de forma expressa no catdlogo inserto no art. 5°, mas ndo somente neste. Note que o
conceito aberto dos direitos fundamentais permite ao intérprete constatar em outras passagens

do texto constitucional varios outros direitos fundamentais. Ou seja, a expansdo desses

de 11/12/2002, que co-oficializou as Linguas Nheengatu, Tukano e Baniwa.

® Todas as manifestagdes da cultura brasileira possuem igual hierarquia e status de dignidade perante o Estado,
nenhuma podendo ser privilegiada.

7 Ao garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais, indistintamente.



direitos por todo o texto constitucional, tendo como fundamento o regime e os principios que
regem a Republica ou os tratados ratificados pelo Estado brasileiro, enfim, o dito Bloco de

Constitucionalidade.

Diante do exercicio hermenéutico constitucional, deve-se entender que os direitos e
garantias fundamentais podem estar expressos no texto constitucional, bem como aqueles que
possam ser interpretados em decorréncia do regime democratico adotado e dos principios
constitucionais, bem como daqueles que se encontrem em instrumentos internacionais que

versem sobre os direitos humanos. Eis o chamado bloco de constitucionalidade. (LOPES,
2009)

Dessa maneira, procedendo a uma interpretacdo da CF/88, constata-se que o aspecto
ndo enumerativo e positivado do rol de direitos fundamentais, permite a esta pesquisadora
defender o direito linguistico como integrante do patrimonio cultural com status de direito

fundamental. Portanto, o direito linguistico integra os direitos culturais.

Atente que o Estado brasileiro assinou e ratificou varios instrumentos internacionais

A regra do art. 5°, § 2°, da CF/88 (...) para além do conceito formal de Constituigdo
(e de direitos fundamentais), h& um conceito material, no sentido de existirem
direitos que, por seu conteudo, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental
da Constituigdo de um Estado, mesmo ndo constando no catalogo. (SARLET, 2012,
p-78)

A protegdo do direito linguistico enquanto patrimonio cultural tem como fundamento
o principio da dignidade da pessoa humana, valor ético e esséncia dos direitos fundamentais
que tem uma pretensdo universalista. Assim, tal principio que resguarda e promove os direitos
fundamentais das minorias étnicas, linguisticas e religiosas, na medida em que o Estado
brasileiro, ao inovar em sua Carta Constitucional de 1988, acolheu o principio da diversidade

cultural.

Ratificando essa reflexdo, leciona Luis Roberto Barroso (2012, p. 74)

As minorias tém direito ‘as suas identidades e diferencas, bem como o direito de
serem reconhecidas. Ndo ha divida de que a dignidade humana corrobora tal
entendimento. Contudo, a dignidade humana, no seu significado essencial, tem
também uma pretensdo universalista, simbolizando o tecido que mantém a familia
humana unida. Nesse dominio, algum grau de iluminismo se faz necessario, para
que se possam confrontar praticas e costumes arraigados de violéncia, opressdo

¥ Ana Maria D’ Avila Lopes advoga a existéncia do bloco de constitucionalidade, respaldado pelo art. 5°, §2°, da
CF/88, que estabelece que os direitos e garantias expressos na Lei Fundamental ndo excluem outros decorrentes
dos principios ou do regime adotados pela CF/88, os previstos em tratados internacionais sobre direitos humanos
que o Brasil tenha ratificado.



sexual e tirania.

A CF/88, ao contemplar a diversidade cultural, acolhe também a diversidade na
unidade, valorizando as diferencas existentes entre as pessoas. Esta ¢ a Teoria do

Multiculturalismo.’

As minorias étnicas, linguisticas e religiosas sao reconhecidas no Brasil, que se auto-

proclama Estado Democratico de Direito.

Um Estado Democratico de Direito deve ndo somente acolher principios e positivar
normas para proteger os direitos das minorias, a diversidade cultural, a diversidade
linguistica, mas perseverar € assegurar 0S meios necessarios para se proteger € promover os
direitos de todos os seres humanos, quer sejam brasileiros ou estrangeiros, que vivam sob o

manto do pais.

Note que, mais especificamente acerca dos direitos linguisticos dos indigenas,

estabelece o art. 210, § 2°, da CF/88:

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

§ 1° - O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios
normais das escolas publicas de ensino fundamental.

§ 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.

Dessa maneira, tal dispositivo assegura aos indigenas o ensino fundamental regular
ministrado em lingua oficial adotada pelo Estado brasileiro, porém as comunidades indigenas

podem utilizar sua lingua materna em processos de aprendizagem.

Se a essas comunidades ¢ assegurado o direito fundamental linguistico, também o

sera em qualquer outro espago, inclusive no Poder Judiciario.

Por sua vez, o art. 231 da CF/88 reconhece aos indigenas o direito a lingua, além de

outros varios direitos.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo & Unifo demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

O multiculturalismo advoga que culturas diferentes devem ser protegidas e fortalecidas, principalmente quando
pertencem a grupos minoritarios ou vulneraveis, negando a uniformizagio e a padronizagdo do ser humano.



Contudo, parte-se da premissa de que a CF/88 positivou de modo expresso norma

especifica que protege as linguas indigenas, reconhecendo-se para além das normas de DIDH.

3.1 AEDUCACAO MULTICULTURAL BILINGUE

O direito fundamental a educacdo estéd inserto no art. 6° da CF/88, como um direito
social.

Os arts. 205-214 estabelecem as normas para o desenvolvimento do direito a
educagao.

O art. 205 aduz que a educagdo ¢ direito de todos e dever do Estado e da familia,
devendo ser promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao
desenvolvimento da pessoa, preparo para o exercicio da cidadania, bem como a qualificagdo

do ser humano para o trabalho. Portanto, ¢ direito que tem trés objetivos.

Infere-se do dispositivo que o Estado deve sistematizar os meios necessarios para
fornecer o servigo educacional, em conformidade com os principios acolhidos pelo art. 206 da
CF/88, isto ¢, universalidade, igualdade, liberdade, pluralismo, gratuidade do ensino publico,

valorizagao dos respectivos profissionais, gestdo democratica da escola e padrdo de qualidade.

A educacdo ¢ um atributo da pessoa humana, na acepgao de processo de reconstrugdo

da experiéncia, sendo, assim comum a todos. (TEIXEIRA apud SILVA, 2010).

Ao acolher o principio da diversidade cultural no texto da CF/88, o constituinte deu
um olhar multicultural no tocante a cultura e a educacdo, o que o fez elaborar e positivar
normas referentes a educacdo multicultural bilingue, bem como as politicas publicas para

desenvolvimento dessa forma especifica de ensino.

Moacir Gadotti (on line, 2008) define a educagio multicultural'® como

(...) abordagem do ensino/aprendizagem que se baseia em valores e crencas
democraticas e procura fortalecer o pluralismo cultural num mundo cada vez mais
interdependente. E uma educagio que desenvolve o conhecimento e a integragio da
diversidade cultural. E uma educagdo para a compreensio mutua, contra a
exclusdo por motivos de raca, sexo, cultura ou outras formas de discriminagdo. Sua
filosofia baseia-se no pluralismo. (grifos do autor)

A escola bilingue ¢ uma forma de educagdo multicultural, constituindo-se em peca
importante nos processos de resisténcia linguisticos e culturais, bem como nas rupturas entre

modelos, discursos e linguas. (HAMEL, 1995, p. 83)

1% A educagio multicultural teve inicio no século XX, nos Estados Unidos.



Hamel, diferenciando educacdo bilingue e outros sistemas no México, aduz:

La principal diferencia entre el sistema bilingue y las demds primarias consiste en
el hecho, en si muy importante, de que todos los maestros son indigenas bilingues
que usan la lengua verndcula como medio de comunicacion e instruccion mientras
sea necesario. Pero no alfabetizan el lengua indigena, sino en espanhol. (HAMEL,
1995, p. 83)

O art. 210 assegura uma formag¢ao basica comum, ou seja, o ensino fundamental e o
respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais. Isto ¢, um minimo comum de
conteudo deve existir e ser ensinado a nivel nacional, porém deve-se valorizar e respeitar a

diversidade cultural dos educandos.

J4 a diversidade religiosa, no tocante a educacado, esta inserta no art. 210, §1°, sendo

disciplina de matricula facultativa.

O art. 210, §2°, protege a cultura indigena no Brasil, assegurando as comunidades
indigenas o uso de suas linguas maternas e a utilizagdo de seus processos proprios de

aprendizado.

Essa norma constitucional “brinda” a prote¢@o constitucional da diversidade cultural

humana, na medida em que esta ¢ dotada de riqueza.

Ademais, estabelecer padrdoes ou modelos culturais contraria a natureza dos seres
humanos e, por via de consequéncia, o imperativo ético da dignidade da pessoa humana.

(LOPES, 2008)

Assim, o art. 210, §2° assegura aos indigenas uma educacdo do tipo multicultural
bilingue, porém, o ensino fundamental ndo pode ser ministrado em lingua indigena, apenas,
devendo-se respeitar uma base comum de conteido, bem como a diversidade cultural. O
ensino da lingua materna indigena deve estar acompanhado da valorizacdo de costumes,
crencgas e tradigdes, de sua cultura. O contetido dessa norma corresponde ao art. 14.1 da

Declaracdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007).

Por sua vez, o art. 231 reconhece aos indios a organizacdo social, costumes, linguas,
crencas e tradigdes, bem como os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Infere-se dessa norma o reconhecimento dos direitos culturais linguisticos dos

indigenas.

As normas existem, porém o problema estd centrado em como efetiva-las, na medida



em que nem sempre existe uma formagdo de professores adequada para que os proprios
indigenas sejam docentes nessas escolas e tenham disponiveis todos os recursos necessarios

para que possam cumprir seu oficio.

No caso ora estudado, existe um clima de tensdo entre os direitos culturais
linguisticos e a norma do art. 13, isto &, a lingua oficial do Estado brasileiro. Para resolver o

conflito, como proceder?

4 O CASO JURIDICO

A decisdo judicial (despacho) objeto de anélise neste trabalho foi emitida nos autos
da Ac¢do Penal n. 2003.60.02.000374-2 em tramite na 1* Vara Criminal, do Juri e das
Execugdes Penais (JF-SP), em 6 de maio de 2010.

A analise da decisdo devera ser feita sob a otica dos direitos fundamentais culturais

linguisticos.

Trata a decisdo sobre o suposto “abandono” pelo Ministério Publico por ocasido em
sessdo de julgamento do tribunal do jari, onde se tratava de processo em que um indigena foi

assassinado em 2003, no caso o cacique Marcos Veron.

A questdo objeto da polémica entre Poder Judiciario e Ministério Publico refere-se
ao “indeferimento do pedido que pretendia que os depoimentos de vitimas e testemunhas
indigenas fossem colhidos no idioma tupi-guarani, dialeto kaiowd”, com assisténcia do

intérprete.

Ocorre que, conforme redagdo, a magistrada argumenta que indeferiu o pedido do
6rgao ministerial, haja vista os depoentes terem se expressado no idioma oficial do Estado
brasileiro nas fases inquisitorial e de instru¢do criminal, ndo tendo aquele 6rgdo suscitado
qualquer nulidade processual nem defendido o direito fundamental para que os indigenas se
expressassem na sua propria lingua. Ademais, os réus pronunciados com base nessas provas
testemunhais colhidas na lingua portuguesa, razdo pela qual as vitimas e testemunhas

poderiam se expressar em idioma oficial e ndo em lingua materna.

Em nenhum momento, a magistrada indagou aos indigenas sobre o interesse em se
expressar em sua propria lingua. Entende-se que a pergunta deveria ter sido feita as

testemunhas e vitimas indigenas, levando em consideragdo que ¢ na lingua materna que



qualquer ser humano melhor se expressa, mesmo dominando outras linguas.

Por outro lado, considerando a aplicacdo da CF/88, infere-se que o idioma oficial da
Republica deve prevalecer, mas ndo somente esse, pois existem outras normas especificas
para serem aplicadas ao caso. Se ndo se deve considerar alguns pontos cruciais para que a
magistrada decidisse a favor ou contra os direitos fundamentais culturais linguisticos dos

indigenas.

Eis as perguntas objetos de reflexdo: a) os indigenas sabem ler e escrever? b) sdo
indigenas aculturados ou ndo? c) os indigenas possuem carteira profissional, carteira de

motorista? d) os indigenas foram alfabetizados em escolas comuns ou escolas indigenas?

No tocante as perguntas acima, caso os indigenas dominassem o uso do idioma
oficial, soubessem ler e escrever, fossem aculturados e alfabetizados em escolas comuns,
claro que poderia a magistrada ter entendido que naquele caso concreto aquelas vitimas e
testemunhas indigenas poderiam se expressar na lingua portuguesa, até porque as normas de
direitos culturais linguisticos trazem expressamente “caso necessario” ou “se necessario”.
Ademais, consta na decisdo judicial que o intérprete estaria presente no caso de dirimir

duvidas nos depoimentos prestados pelos indigenas.

Ocorre que na propria decis@o judicial consta que a Justica Federal arca com as
passagens e hospedagens das vitimas e testemunhas indigenas, ja que residem no estado do

Mato Grosso do Sul, em area indigena. Portanto, ndo residem em érea urbana.

4.1 ANALISE CRITICA DA DECISAO PROPRIAMENTE DITA

A decisdo analisada peca tanto por contradicdo como por ndo ter apreciado a questdo

juridica da forma mais adequada e com fundamentacdo apropriada.

E verdade que a Constituicdo deve ser interpretada a partir de suas normas, do
conjunto. Nao apenas de uma norma isolada! Algumas normas sdo peculiares, devendo ser

analisadas e aplicadas ao caso concreto, como ¢ o caso dos direitos culturais linguisticos.

Nesse sentido, o jurista espanhol Perez Lufio, assevera que

En su condicion de norma juridica la Constitucion se halla supeditada, con
determinadas peculiaridades, a las reglas bdsicas y generales que presiden la
interpretacion del derecho. Pero, al propio tiempo, la norma constitucional como
cuspide de la jerarquia normativa supone el critério hermenéutico fundamental de
todo el ordenamiento juridico. (LUNO, 2010, p. 274)



Desse modo, o exercicio hermenéutico deve ser realizado a partir da constitui¢ao no
todo, considerando o principio da unidade da constituicdo (Einheit der Verfassung), que
traduz a ideia de que o conjunto de normas constitucionais formam uma totalidade. Ademais,
a relagdo entre o principio da unidade da constituicdo e ponderagdo de bens revela que seu
significado ¢ oriundo do plano logico-axiomatico para desejar a necessaria unidade e
coeréncia dos valores axioldgicos e objetivos politicos que sdo trazidos no texto

constitucional. (LUNO, 201 0)11

Nesse sentido, cabe trazer a baila os ensinamentos de Friedrich Miiller, sobre o
principio da unidade da constitui¢cao
A “unidade da constitui¢do” enquanto visdo orientadora da metodica do direito
constitucional deve antepor aos olhos do intérprete, enquanto ponto de partida bem
como, sobretudo, enquanto representacdo do objetivo, a totalidade da constitui¢do
como um arcabougo de normas. Este, por um lado, ndo é destituido de tensdes nem
estd centrado em si, mas de forma, por outro lado, provavelmente um todo integrado
com sentido. (...) o intérprete deve procurar ajustar eventuais contradi¢des que

aparecam como resultados parciais no processo da concretizagdio de modo a
harmoniza-las umas com as outras no resultado. (MULLER, 2005, p. 74-75)

Considerando os ensinamentos de Miiller, a magistrada deveria ter realizado o
trabalho de interpretacdo da CF/88, considerando ndo somente a norma do art. 13, mas todo o
arcabouco de normas e principios acolhidos pela Lei maior da Republica. Ademais, o
problema maior se centra na pergunta que a magistrada deveria ter feito aos indigenas.

Portanto, a formalidade nao foi obedecida.

O conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais existe para além do
conceito formal, j& que existem direitos que por seu conteido e substincia, pertencem ao
catdlogo de direitos fundamentais da constituicdo de um Estado, mesmo estando fora do rol.
(SARLET, 2012) Dessa maneira, a magistrada ndo se preocupou em tragar o exercicio
hermenéutico a fim de concretizar os direitos fundamentais daqueles indigenas, considerando

a Lei maior como um arcabougo, em que as normas devem ser harmonizadas.

Outra questdo a ser considerada ¢ que a magistrada argumentou na decisdo que
durante a fase inquisitorial as vitimas e testemunhas indigenas declararam se expressar em
idioma oficial da Republica, o que considerou para indeferir o requerido pelo Ministério
Publico. Neste topico, o ponto de preocupagdo gravita em torno de que, muitas vezes, durante

a fase inquisitorial os depoimentos ndo sdo colhidos de modo idoneo. Por isso, na fase

" Tradugdo livre.



processual novos fatos surgem e outros sdo negados. Portanto, na fase processual os fatos sdo

esclarecidos com detalhes, a fim de dirimir as duvidas.

E bem verdade que as testemunhas e vitimas indigenas, mesmo tendo declarado
dominar o idioma oficial, deveriam ter sido indagadas naquela sessdo do tribunal do jiri com
a seguinte pergunta da magistrada: Como o senhor deseja se expressar? Na sua lingua mae ou

portuguesa? A partir da resposta, a agente poderia tirar suas conclusoes.

No que se refere ao mérito do caso em andlise, no qual a magistrada negou a
efetivacdo de um direito fundamental — no caso o direito cultural linguistico - , a agente
incorreu em erro de extrema gravidade, posto que tais direitos tém amparo em varios
instrumentos de Direito Internacional dos Direitos Humanos, assim como em alguns

principios da ordem constitucional brasileira vigente.

A magistrada imp6s o uso da lingua oficial do Brasil — no caso, a portuguesa — aos
indigenas. Impor padrdes contraria o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,

CF/88), fundamento maior do Estado brasileiro.

Outra norma onde o direito linguistico encontra respaldo ¢ a de que todos sdo iguais
perante a lei — principio da igualdade (art. 5°, caput, CF/88). E assim a lei deve tratar as
pessoas, de maneira igual, porém considerando as suas desigualdades, suas peculiaridades,

como ¢ o caso dos indigenas.

O Direito deve tratar as pessoas como iguais, mas ndo visar iguald-las. Ou seja, o que
a magistrada fez ao obrigar o indigena a se expressar na lingua que ela desejou, ndo o

desigualando na medida de suas desigualdades.

Ademais, a profissional ndo reconheceu aos indigenas a condi¢ao de minorias, e pior,
ignorou o multiculturalismo, o respeito a diferenca, além de normas principiologicas previstas

na CF/88 e tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.

Entende-se neste trabalho que os direitos fundamentais sdo positivados por meio de

regras e principios, podendo entrar em conflito com outras regras.

A norma do art. 13 ¢ geral, j4 as normas que versam sobre os direitos culturais e
linguisticos devem ser interpretadas a partir de principios constitucionais. No caso estudado,

verifica-se que os direitos culturais aproximam-se da protecdo da dignidade da pessoa



humana, devendo, assim prevalecerem, haja vista o principio da diversidade cultural, acolhido

pela CF/88.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em um mundo globalizado, o respeito a diversidade cultural ¢ uma direcao a ser
seguida, baseada no principio da dignidade da pessoa humana. O respeito aos direitos das
minorias, quer sejam étnicas, linguisticas ou religiosas, deve ser exercitado em todos os

espacos do mundo. Isso ndo deve ser ignorado pelo Estado brasileiro.

O Brasil, que em sua CF/88 acolheu os principios da diversidade cultural, da
dignidade da pessoa humana (o mais importante fundamento da Republica), da igualdade e da
ndo discriminacdo, assim como ratificou varios tratados ndo pode desprezar ou ignorar as
minorias. Isso faz parte do passado e ndo merece ser exercitado novamente, podendo o Estado

incorrer em um equivoco.

Constatou-se que em muitos instrumentos internacionais os conceitos ndo siao tao
claros, sendo por muitas vezes vagos, o que dificulta um exercicio hermenéutico, assim como

enfraquece a exigéncia dos direitos das minorias, incluindo os direitos culturais linguisticos.

Espera-se que a ONU ou a Organizacdo dos Estados Americanos possam elaborar
uma Convencdo sobre os Direitos Linguisticos que conceitue de forma clara as varias
terminologias ligadas diretamente ou indiretamente a esse tema, bem como vincule os Estados
a cumprirem o instrumento, sob pena de serem responsabilizados internacionalmente pela

violagdo desses direitos.

E inadmissivel que o Poder Judiciario negue os direitos fundamentais culturais, como
fez a magistrada no caso analisado. Esse Poder deve primar pela efetivagdo/concretizagao
desses direitos, o que ocorre com um exercicio hermenéutico sério e comprometido com a

CF/88.

Um pais como o Brasil, que se auto-proclame Estado Democratico de Direito, deve
buscar meios para proteger e promover os direitos dos seres humanos, em respeito ao

principio da dignidade da pessoa humana, fundamento maior da Republica.

Diante disso, cabe a indagacdo: o direito de se expressar na propria lingua no Brasil é

um direito fundamental cultural ou uma utopia?
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