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As resolucdes da Assembleia Geral da Organizacao das Nacoes
Unidas n. 1.514, n. 1.541 e n. 2.625 introduzem expressamente o
principio da autodeterminacdo dos povos como norma imperativa
do Direito Internacional para proclamar o referido principio em
respeito a todos os povos. Neste trabalho, analisa-se a dimensdo
do principio da autodeterminacdo dos povos visando a eliminagio
das situagdes coloniais e da dominacdo estrangeira para a livre
expressao da vontade do povo, a fim de eleger a férmula politica por
meio do qual se exerce o direito a autodeterminacao. O principio da
autodeterminacdo dos povos nasceu como um conceito histdrico
e politico antes de se transformar em um conceito de relevancia
juridica, desempenhando papel muito importante no contexto da
descolonizacdo e emergindo no cendrio internacional a partir da



Primeira Guerra Mundial. Relativamente, a autodeterminacdo como
direito de todos os povos trata-se da dimensao interna do principio,
possuindo uma vocacao universal no sentido de que se dirige aos povos
constituidos no Estado e que se vinculam ao processo democratico
nacional por meio de seus governos representativos. O processo da
autodeterminacao dos povos resultou na fixacado de um padrdo que
se formalizou no Direito Internacional como um principio. Em sua
primeira manifestagdo, como um principio estrutural do Direito
Internacional que deve servir para orientar os Estados-Membros no
desenvolvimento de suas relagoes mutuas. Em seguida, sua relevancia
no ambito interno e internacional visa garantir o direito atribuido aos
povos. Ao conjugar o principio da autodeterminagio dos povos com
o direito dos povos indigenas, ele pode ser entendido como o direito
de um povo de decidir seu proprio destino, cultuar suas linguas e
formas tradicionais de vida em observancia a diversidade étnica e
cultural. Dessa forma, ocorre um nexo causal entre a colonizacido e
a alienacdo de terras, territdrios e recursos naturais que sofreram os
povos indigenas no passado e que até hoje tém vivido um processo
de invisibilidade e exclusdo praticamente sistemdatica. A chegada
dos Estados republicanos na América Latina apds o processo de
descolonizacdo nao ocasionou uma mudanca significativa na relagdo
tradicional de sujeicdo e submissao a que foram submetidos os povos
indigenas. Constata-se, ainda, que a inexisténcia de uma obrigagido
internacional de reconhecimento estatal das minorias deve ser
interpretada como um limite a discricionariedade dos Estados para
obrigacOes internacionais de protecdo das minorias, em especial
dos indigenas, pois suas reivindicagoes sdo articuladas em torno do
direito da autonomia politica e dos direitos especiais de representagdo
politica que lhes permitam a gestdo dos proprios interesses como
efetivo exercicio do direito a autodeterminacao dos povos.

Palavras-chave: Nacoes Unidas. Autodeterminacao dos povos.
Direitos indigenas. Democracia. Cidadania.






ABSTRACT

The United Nations General Assembly resolutions 1514, 1541
and 2625 expressly introduce the principle of self-determination as
a peremptory norm of international law to proclaim the principle in
respect of all peoples. This paper analyzes the extent of the people’s
self-determination principle, aiming at the elimination of colonial
situations and foreign domination for the free expression of their
desirability, in order to elect the political formula through which
carries the right to self-determination. The self- determination
principle was born as a historical and political concept before turning
into a concept of legal relevance, performing a very important role in
the decolonization context and emerging on the international scene
starting from the First World War. Relatively, the self-determination
as a right of all peoples refers the internal dimension of the principle,
having a universal calling in the sense which is addressed toward
all peoples made in the State and that are connected to the national
democratic process through the existence of their representative
governments. The process of self - determination, resulted in setting
a pattern that was formalized in international law as a principle. In
its first manifestation, as a structural principle of international law,
this should serve to guide Member-States in developing their mutual
relations. Then its relevance in the internal and international levels
is to ensure the right attributed to peoples. When is combined the
self-determination principle to the right of indigenous people, it can
be understood as the right of a people to decide their own destiny,
worship their languages and traditional ways of life in observance of
ethnic and cultural diversity. Therefore, there is a causal connection
between colonization and land alienation, territories and natural
resources that the indigenous peoples suffered in the past and even
today, have experienced a process of invisibility and exclusion almost
systematically since de days of colonization, because of the arrival of the
republican states in Latin America after the process of decolonization
it did not cause significant change in the traditional relationship of



subjection and submission that indigenous people were submitted.
It was stablished, though, the absence of an international obligation
of the State recognition of minorities should be interpreted as a limit
to the discretion of States to international obligations of minorities
protection, in particular, indigenous people, because their demands
are articulated around the political autonomy and the special rights
of the political representation, that enable them to manage their
own interests as an effective exercise of the right of peoples self-
determination.

Keywords: United Nations. Peoples self-determination.
Indigenous rights. Democracy. Citizenship.
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Os povos indigenas tém direito a autodeterminacéo.
Em virtude desse direito determinam livremente
sua condicdo politica e buscam livremente seu
desenvolvimento econO6mico, social e cultural
(DECLARACAO das Nacdes Unidas sobre os direitos
dos povos indigenas, 2008).

1.1 JUSTIFICATIVA E INTERESSE ACADEMICO

O principio da autodeterminagdo dos povos analisado na
construcao desta tese fundamenta-se no conteudo preceituado pela
Carta das Nacdes Unidas, cujo artigo 1° enfatiza o fomento entre as
nacdes por meio das relacoes de amizade, baseadas no respeito ao
principio da igualdade de direitos, na autodeterminagdao dos povos e
na tomada de medidas adequadas para fortalecer a paz universal.

Assim, a cooperagdo internacional para a solugdo dos problemas
de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, além de
promover o desenvolvimento e o estimulo ao respeito dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, sem distincao de raga, sexo,
idioma ou religido, serve também, para harmonizar os esforcos das
nagoes e alcancar a garantia de direitos da pluralidade etno-juridica
dos povos indigenas na sociedade internacional.

A situacdo problema desenvolvida nesta pesquisa é evidenciada
na ineficicia do reconhecimento internacional de afirmacédo
da pluralidade etno-juridica dos povos indigenas, centrada na
interculturalidade e no etnodesenvolvimento, como garantia da
dignidade da pessoa humana e do efetivo exercicio aos direitos
humanos internacionais, conforme a Declaracdo das Nagoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Esta tese possui relevancia académica, uma vez que na tematica
abordada sdo descritos aspectos tedricos internacionais importantes
que norteiam os Estados soberanos a adotar pardmetros de acesso a
justica para as minorias étnicas, em especial os povos indigenas, a fim

AImportancia da Organizacéo das Nagdes Unidas para a
Autodeterminacao dos Povos Indigenas
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de garantir efetivamente seus direitos pluriétnicos e multiculturais
por meio de um processo democratico.

A relevancia social da pesquisa consiste em evidenciar os
processos histdricos através da Carta da ONU de 1945e da Declaragido
das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 13
de setembro de 2007, importantes fundamentos para a protecdo
internacional dos direitos indigenas baseados em pressupostos
universalmente validos.

Foram priorizados os aspectos relacionados aos direitos dos
povos indigenas inseridos em uma politica estatal indigenista,
caracterizando esses grupos étnicos como minorias diferenciadas
integrantes do Estado e demonstrando a ineficacia dos sistemas social,
politico, econdmico e cultural para a efetivacao das reivindicacdes
indigenas elencadas na Carta Magna e nos ditames internacionalmente
vélidos.

Por fim, ilustra-se que a interculturalidade e o multiculturalismo
constituem o reconhecimento das diferencas étnicas dos grupos
socialmente heterogéneos, que visam a garantia de seus direitos
fundamentais, bem como da superagdo gradativa das injusticas como
consequéncia do processo histérico da descolonizagdo, que incide
diretamente no processo de marginalizacdo social das minorias
étnicas.

1.2 OBJETIVOS

Os objetivos gerais ilustrados demonstram a importancia da
autodeterminacao dos povos por meio da Carta das Nagoes Unidas
para a garantia do pluralismo juridico das populacdes indigenas,
investigando o processo histérico da descolonizagao.

O objetivo especifico com a pesquisa é demonstrar que a
interculturalidade e o multiculturalismo sdo maneiras de evidenciar
o problema do significado, da justificacdo e das consequéncias
que o reconhecimento internacional promove como mecanismo
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de interacdo entre direitos humanos universais e direitos étnicos,
fundamentos indispensaveis para a garantia da igualdade de direitos,
a autodeterminacdo dos povos e a consolidacdo dos direitos humanos
internacionais.

1.3 QUESTIONAMENTOS

A) No ambito internacional, o reconhecimento do direito a
autodeterminacdo dos povos indigenas é o principal aspecto de
controvérsia, sendo que, a autodeterminacao é a expressdao maxima do
direito pelo qual essas minorias étnicas desenvolvem sua identidade
politica, econdmica, social e cultural. Essa autonomia é a dimensao da
autodeterminacdo que possibilita a descentralizagdo do poder estatal
paraatomada de decisao no ambito local que atenda a governabilidade
indigena, sendo constituida por autoridades tradicionais que buscam
no conceito de povos, territorios, autodeterminacao, autogoverno e
direito costumeiro a inter-relacdo com o Direito Internacional para a
defesa de seus interesses coletivos. Assim, de que modo o direito a
autodeterminacao dos povos e a Declaracdo das Nagoes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas promulgada pela Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) contribuem para o reconhecimento internacional de
articulacao entre direitos humanos universais e direitos étnicos?

B) O movimento indigena internacional demonstra que o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais concedem a todos os povos o
direito a autodeterminacio, inclusive aos povos indigenas, no entanto,
os Estados alegam que os dispositivos que atendem aos pactos acima
mencionados, referem-se apenas a autodeterminacio dos Estados
e que para os povos indigenas se aplicam os demais dispositivos
extensivos a todos os cidaddos.

Para Anaya, a autodeterminacao fundamenta que os direitos dos
povos indigenas estdo assegurados por meio da dimensao dos direitos
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humanos e que deles decorrem o reconhecimento da autonomia, do
autogoverno e do direito costumeiro. O Estado deve assegurar aos
indigenas a protecdo de suas culturas, territorios e riquezas naturais,
bem como reconhecer o direito ao desenvolvimento a partir de seu
modo de vida.

Souza Filhodescreve que o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais estabelecem a autodeterminacdo como um direito dos povos,
embora os Estados interpretem que se trata de um direito estatal. O
autor considera que os povos indigenas exercem a autodeterminagio
nas suas relacdes sociais, inclusive quando decidem por ndo construir
um novo Estado, mas seguir com suas especificidades étnicas
e culturais no Estado ja constituido, ilustrando, portanto, que a
autodeterminacdo é um direito dos povos, e ndo dos Estados.

Nesse sentido, existe uma efetiva igualdade no estabelecimento
de acdes afirmativas que se dedicam a garantir um tratamento igual
e de ndo discriminacdo as populacdes indigenas como agentes de
desenvolvimento social e cultural?

C) Os Estados resistem ou mesmo se recusam a reconhecer os
direitos coletivos indigenas. Assim, os setores mais conservadores
alegam que os direitos indigenas sdo de natureza individual e j4 estao
protegidos pelos direitos humanos. Nao se admite, portanto, incluir
entre os direitos indigenas a autodeterminacdo, a autonomia, o
autogoverno e o direito consuetudindario sob o argumento dos termos
serem proprios de Estados e que, se fossem aplicados aos povos,
acarretariam prejuizos a soberania estatal, possibilitando a secessido
e a criacdo de novos Estados. Essa concepgdao monista e conservadora
ilustra que o Estado era o Unico sistema juridico, tal como defendiam
os positivistas no inicio do século XIX.

Por outro lado, os povos indigenas argumentam que nao
pretendem criar novos Estados, mas promoverem a aplicacdo do
direito para os diversos povos indigenas que historicamente ficaram
excluidos da protecdo juridica e que a ONU, visando a protecdo dos
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direitos indigenas, reconhece que a autodeterminacdo dos povos
indigenas consiste na reforma do Estado, e ndo em sua divisdo. Tais
alegacdes estatais sdo de natureza politica e demonstram a falta de
interesse em acolher as reivindicacdes dessas minorias étnicas e de
seus direitos coletivos no processo de desenvolvimento social. Dessa
maneira, a articulacdo dos povos indigenas em torno do direito da
autonomia e de seus direitos especiais de representacao que permitam
o desenvolvimento econémico, social e cultural por meio do direito a
autodeterminacdo dos povos é suficiente para a garantia dos direitos
humanos e liberdades fundamentalmente reconhecidas pela Carta
das Nacdes Unidas?

D) O advento da Constituicdo de 1988 pondo termo a politica
integracionista e assimilacionista no Brasil garante, efetivamente,
o direito de participacdo dos povos indigenas no processo de
desenvolvimento social, politico, econdémico e cultural que considere
os aspectos pluriétnicos e multiculturais para a promoc¢do democrética
de acesso a justica e da autodeterminacdo dos povos, através de uma
politica de desenvolvimento social integrado para as populacdes
indigenas?

1.3 METODOLOGIA DA PESQUISA E REDACAO

Para a construcdo da tese foram adotados o método juridico-
dogmatico na andlise dos textos legislativos internacionais, a revisdo
bibliografica e a andlise de direito comparado internacional na
abordagem do trabalho cientifico.

A construgdo da tese obedeceu a uma ordem de selecdo
bibliografica, em seguida, foram destacados os documentos de
organizacOes internacionais para a protecao internacional das
minorias étnicas e, finalmente, foram analisadas as jurisprudéncias e
os instrumentos internacionais citados.
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A selecao bibliogréfica ndo constituiu mera relacdo de fontes
doutrindrias no texto, ao contrario, foram apresentadas as principais
referéncias com as quais se construiu esta pesquisa, demonstrando
o acervo doutrindrio existente para a prote¢do das minorias étnicas,
bem como para a protecdo internacional dos direitos humanos.
Alguns autores, como Tomuschat; Eagleton; Obieta Chalbaud; Rigo
Sureda; Musgrave; Piovesane Trindade, dada a amplitude de seus
trabalhos e a profundidade de suas andlises provocaram inumeras
citacoes ao longo deste trabalho. A selecio documental corresponde
as principais Resolucdes da ONU para a protegdo das minorias étnicas,
como a Resolucdo n. 61/295, aprovada em 13 de setembro de 2007,
que consolidou a Declaracao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas.

Finalmente, os instrumentos normativos citados ao longo da tese
ilustram a relevancia da tematica abordada no dmbito internacional
para a construgdo e a consolidagdo dos direitos indigenas por meio
da autodeterminacdo dos povos, como relevante fundamento para o
patriménio comum da humanidade e protegdo da diversidade cultural.

1.4 COMPLEXIDADE DA PESQUISA SOBRE A
AUTODETERMINACAO DOS POVOS

O principio de autodeterminacdo dos povos nasceu como um
conceito histdrico e politico antes de se transformar em um conceito
de relevancia juridica. Desempenhou papel muito importante no
contexto da descolonizagdo, emergindo no cendrio internacional com
o desfecho da Primeira Guerra Mundial.

Suas origens histéricas remontam a Revolugdo Francesa e do
territério francés difundiu-se em diregdo a outros paises europeus,
como aItdlia, onde assumiu a roupagem do principio de nacionalidade.

Os principais aspectos do principio da autodeterminacgido
dos povos foram enquadrados no contexto da descolonizacio,
evidenciando o papel da ONU como supervisora dos processos de
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independéncia das colonias e da Corte Internacional de Justica (CIJ) na
formulacdo de pontos juridicos relevantes para defini¢do do tema. A
analise se desenvolveu levando em consideracao o aporte fundamental
trazido por Mancini, que, ao formular o principio de nacionalidade,
contribuiu para consolidacao do conceito de autodeterminacao dos
povos.

O conceito de autodeterminacdo nos meios institucionais é
importante parareconstituir seu significado com base nainterpretagdo
dos textos juridicos relevantes e propostas normativas internacionais.

A autodeterminacdo é um movimento social e juridico que
faz reivindicacdes que contestam o poder estatal e dizem respeito a
construcao de legitimidade politica, em especial para a defesa dos
interesses das minorias étnicas.

Pode ser definido como um movimento popular organizado que
visa instituir mudancas estruturais fundamentais com consequéncias
ideoldgicas, representacionais e/ou territoriais para um Estado ou
Estados. Essa mudanca pode assumir a forma da criacdo de uma
nova entidade estatal soberana, partindo de impérios, de Estados
multinacionais existentes ou a substituicao substancial da estrutura
constitucional e funcbes sociais do Estado no seu territério atual. Em
muitos casos, as duas se combinam.

A autodeterminacdo pode ser entendida como aauto-organizagao
e o autogoverno de uma comunidade, resultando na participagdo
popular do processo de tomada da decis@o quanto aos seus principios
constitutivos e formas de organizacao politica.

Sejainternacionalmentereconhecidaoundo,aautodeterminacao
apresenta autoridades e processos politicos que se baseiam no
consentimento das populacdes, preservam a ordem publica, fornecem
servigos sociais a comunidade, projetam uma identidade coletiva e
regulam as relacdes externas entre os povos.

Aautodeterminagdocomonormadosistemainternacionalrefere-
se as interpretagoes institucionais do conceito de autodeterminagao
em cada contexto historico. Dessa maneira, existe forte tendéncia nas
interpretacdes e nos documentos oficiais em restringir o alcance do
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direito de autodeterminacdo no sentido da norma juridica, portanto,
mais formal e oficial. No entanto, inumeros grupos minoritdrios
continuam a fazer da autodeterminacdo uma aspiragdo e um objetivo
legitimador das suas lutas.

1.5 PARAMETROS CONCEITUAIS DE MINORIAS

Os textos juridicos existentes se referem a diversos grupos de
minorias consideradas nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas.
Por minorias nacionais deve-se entender grupos minoritdrios com
uma procedéncia nacional comum e uma consciéncia nacional que
configure sua identidade étnica, independentemente do vinculo
juridico de nacionalidade a que as pessoas pertencam.

As minorias étnicas sdo grupos com caracteristicas comuns
dominantes ndo de sua procedéncia e consciéncia nacional, tampouco
do idioma, da religido de sua identidade, mas de sua etnicidade
devidamente considerada, ou seja, de sua cultura com caracteristicas
raciais especificas.

Por outro lado, as minorias religiosas sdo determinadas pela
distin¢do entre as conviccoes individuais e a coisa religiosa para
configuracao da cultura, em que a identidade étnica esta ligada por
elementos religiosos.

Nesse sentido, a inexisténcia de uma lista concreta dos
grupos reconhecidos como minoria dificulta-lhes a protecdo e o
reconhecimento constitucional, embora ndo seja uma limitagdo paraa
efetividade das normas de direitos humanos e preceitos fundamentais.

A demanda do vinculo juridico de nacionalidade do Estado
para a protecdo da minoria dependera de cada estatuto juridico e da
preservacio da propria identidade, configurada como uma exigéncia
indispensavel no estabelecimento do conceito minoritario.

A inexisténcia de wuma obrigacdo internacional de
reconhecimento estatal das minorias deve ser interpretada como um

A Importancia da Organizacéo das Nagdes Unidas para a
Autodeterminacao dos Povos Indigenas



Keyla Cristina Farias dos Santos

limite a discricionariedade dos Estados para os assuntos de obrigacoes
internacionais de protecdo das suas minorias.

Nesse sentido, a condicdo de povo implica o reconhecimento
de sua autodeterminagdo, autonomia e autogoverno, bem como
a necessidade de protecdo de seus lagos culturais historicamente
marginalizados e o fortalecimento das politicas publicas para a
protecao das riquezas naturais, onde desenvolvem a subsisténcia e
seus rituais étnicos.

Esses direitos coletivos devem, necessariamente, ser protegidos
para as futuras geracdes como garantia da dignidade dos povos
indigenas, historicamente negados pelos Estados no processo de
desenvolvimento social.

1.6 LIMITES MATERIAIS

Os limites materiais da tese basearam-se nos estudos realizados
acerca do processo de consagracao juridica internacional dos direitos
humanos, apo6s a Segunda Guerra Mundial e a criacao da ONU.

A aprovacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 consagrou, no ambito internacional, preceitos de cidadania
importantes para os povos indigenas, que se encontravam em situagdo
de “invisibilidade” social como resultado de sua marginalizacdo no
processo histdrico de desenvolvimento.

Nesse sentido, o reconhecimento e o exercicio do direito a
autodeterminacdo em qualquer de suas modalidades interna ou
externa devem ser compreendidos como um direito a autoafirmacao, a
autodefinicdo, a autodelimitacdo e a autodisposicio interna e externa
do sujeito que a exerce.

Assim, o direito de autodeterminagao consiste essencialmente na
capacidade do povo de proclamar-se existente como ente constitutivo
do Estado, em uma base socioldgica que possui um elemento objetivo,
que ¢é a etnia, e outro subjetivo, que é a consciéncia étnica.
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Esses fundamentos sdo importantes para a manifestagdo interna

dos grupos étnicos minoritarios, os quais se traduzem na possibilidade
de escolher qual tipo de governo representam. Sua manifestacdo
externa consiste na determinacao de seu status politico para a garantia
de direitos econémicos, sociais e culturais dos povos indigenas.

A Resolucdo da ONU que aprova a Declaracdo das Nacoes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e demais instrumentos
internacionais vigentes que asseguram os direitos das minorias étnicas,
portanto, sdo importantes para a garantia da autodeterminacgdo dos
povos, do pluralismo juridico e do etnodesenvolvimento indigena.

1.7 HIPOTESES SUGERIDAS

As hipdteses sugeridas nesta investigacao cientifica sao:

Com o nascimento do Sistema Europeu de Estados, datado
cronologicamente com a Paz de Westfalia e o marco do Estado
moderno, observam- se as minorias étnicas, nacionais,
religiosas ou linguisticas, com sentido moderno usado no
Direito Internacional contemporaneo;

O sistema de protecdo para as minorias articulado em
torno da ONU inaugurou a protecao universal dos direitos
e liberdades de todos os habitantes do Estado, podendo
ser considerado como um relevante precursor do Direito
Internacional para a garantia dos direitos humanos;

A articulagdo de diferentes graus de protecdo das minorias
evidencia-se por meio da liberdade de culto para todos
os habitantes do Estado e da protecao dos direitos e das
liberdades dos cidadaos nacionais, que assegure o direito de
nao sofrerem discriminacoes por serem minoritérios;

A ONU defende a ideia de que a protecdo da dignidade
da pessoa humana estd baseada nas caracteristicas da
universalidade, objetividade e individualidade, porém a
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protecao das minorias sera em grande parte excluida das
atividades para a garantia de direitos nos primeiros anos da
ONU;

Destaca-se a auséncia de qualquer mencdo na Carta das
Nacoes Unidas, que se limitou a ilustrar somente o principio
danaodiscriminagdo, sem demonstrar os relevantes aspectos
da protecdo para as minorias. Dessa maneira, a protegao
para as minorias foi incluida nas atividades da Comissao
de Direitos Humanos que criou o Subcomité de Prevencgdo
de DiscriminagOes e Protecdo as minorias, cuja atividade
antiassimilacionista levou ao desaparecimento, por diversos
anos da temdtica de protecdo desses grupos para concentrar
esforcos na abordagem de prevencao das discriminacdes no
ambito internacional.

A etnicidade aparece como o critério paradigmdtico que
permite delimitar os grupos humanos objeto de protecdo
como minorias. Ela se manifesta quando se refere as
minorias étnicas ou culturais, nas quais hd uma vinculagdo
por meio de um idioma comum, uma cultura religiosa ou
uma aspiracdo politica nacional. Desse modo, o aspecto
étnico é apresentado como o elo de conexdo entre todos os
elementos especificos de identidade do grupo minoritério.

Observa-se a importancia da ONU para a protecao dos direitos

indigenas no ambito internacional e seus reflexos para a garantia de
direitos fundamentais desses grupos étnicos nos Estados Soberanos,
uma vez que a ONU possui fundamentos significativos para a
construcao e a consolidagdo do direito a autodeterminacao dos povos.

Para atingir esse objetivo, nesta tese ilustra-se o processo

evolutivo dos instrumentos internacionais de direitos humanos e seus
reflexos sobre os direitos das minorias étnicas.

No segundo capitulo, trata-se do desenvolvimento histérico da

autodeterminacgdo dos povos e sua relagdo com o surgimento da ONU.
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No terceiro capitulo, descrevem-se a integracao no sistema
internacional contemporaneo e a implicacdo da autodeterminagdo
dos povos como mecanismo para assegurar os direitos de minorias
integrantes do Estado Soberano, que visa a efetiva participagdo no
processo de desenvolvimento social, politico, econémico e cultural
de uma nacdo, tomando como exemplo a Declaracdo Unilateral de
Independéncia no Kosovo.

No quarto capitulo, baseado no direito dos povos e na protecao
das minorias, de acordo com os preceitos da Carta das Nagoes Unidas,
sdo analisados os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos,
bem como dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, para a
garantia dos instrumentos normativos internacionais de protecdo
aos direitos humanos como norteadores de direitos fundamentais no
ordenamento juridico interno.

No quinto capitulo, evidencia-se a integracdo da
autodeterminacdo dos povos indigenas no ambito da ONU, como
instrumento juridico fundamental para a consolidacdo dos direitos
pluriétnicos e multiculturais nos Estados Soberanos.

No sexto capitulo, esse arcabougo normativo internacional
subsidia o multiculturalismo nos termos da Constituicdo Federativa
do Brasil de 1988, como fundamento para o direito a diferenca e para
a consolidacao do direito a autodeterminacgdo dos povos indigenas,
além de explicar a incorporacdo dos tratados de direitos humanos no
ordenamento juridico interno, visando a consolidacdo dos direitos
fundamentais das populagoes indigenas.

No sétimo capitulo, ilustra-se o reconhecimento da diversidade
étnica como preceito essencial para a garantia da identidade cultural
indigena no processo de desenvolvimento social e consolidacdo da
autodeterminacdo dos povos indigenas.

Assim, evidencia-se a importancia da autodeterminagdo dos
povos para a garantia dos direitos indigenas a luz dos preceitos
internacionais da ONU, considerado relevante instrumento de
integracdo social para as politicas de desenvolvimento dos Estados
Soberanos.
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Por fim, conclui-se que os direitos pluriétnicos e multiculturais
sdo importantes para a garantia dos direitos humanos em relacdo aos
povos indigenas e demais minorias étnicas, além de contribuirem
para o reconhecimento do pluralismo juridico como fenémeno
universal, possibilitando maior alcance do direito a diversidade
capaz de construir sistemas normativos proprios da tradicao cultural
indigena que levem em consideragdo as particularidades de sua
histéria cultural, mitologia, cosmovisao, formas de propriedade, uso
e aproveitamento dos recursos naturais, assegurados por meio da
justica, do poder e da autoridade de concepcdes étnicas particulares
do direito, aspectos fundamentais para a construcao e consolidagdo de
instituicdes proprias de desenvolvimento social indigena.
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A Assembleia Geral da ONU tem sido o foro adequado para
que os Estados promovam o progressivo desenvolvimento da
autodeterminacdo dos povos.

Desde a incorporacdo da autodeterminacdo a Carta das Nacoes
Unidas, a formulagdo juridica e a aplicacdo desse principio tém
respondido, principalmente, a iniciativa e ao impulso dos Estados.

Os Estados tém impulsionado o processo de formulacdo e
aplicacdo da autodeterminacao dos povos, apresentando propostas
em conformidade com as obrigagdes que o ordenamento juridico
internacional lhes impdem.

Nesse sentido, o papel desempenhado pelos Estados
socialistas e os novos Estados Independentes levaram a definigao de
autodeterminacdo como um principio juridico que gera obrigacdes
no ambito internacional, destinado a eliminacdo do colonialismo, da
dominacao racial e da subjugacao estrangeira.

Na atualidade, verificam-se diferentes manifestacdes da
autodeterminacdo e sua identificacdo tem contribuido para a
construcao e formulagdo do Estado contemporaneo como o principal
instrumento de organizacao social.

As primeiras expressdes da autodeterminagdo contemporanea
aceitaram o conceito de povo por meio das diferentes concepcoes de
soberania. Em seguida, houve sua concepcao como norma juridica
mediante as manifestacdes de minorias no periodo entreguerras e,
posteriormente, evoluiu como principio do Direito Internacional em
diversos momentos histéricos.

A autodeterminacao esteve presente no processo de
descolonizacao e o grande debate em torno do assunto, relaciona-
se ao exercicio do direito a secessdo para os povos territorialmente
constituido.

A evolugdo histérica demonstra que a autodeterminacgdo
manifesta-se de diversas maneiras, porque além de ser utilizada
como fundamento para o Direito Internacional Contemporaneo,
pode também ser observada nos graves casos de violagdes de direitos
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humanos, como ocorreu no Kosovo através da Declaracao Unilateral
de Independéncia.

Por fim, o presente capitulo aborda a importancia do direito a
autodeterminacao dos povos que servira de fundamento as populacoes
indigenas para assegurar a consolidacao dos direitos humanos, bem
como garantir as demandas pluriétnicas e multiculturais no ambito
internacional.

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS: LENIN E WILSON

Lénin e Wilson, para contrapor as diferencas de enfoques do
direito a autodeterminacao no periodo entreguerras, abordaram de
maneira geral a questdo das minorias em diferentes realidades.

No primeiro momento, estavam as nacionalidades nao
emancipadas, ou seja, aquelas nacdes identificadas com fronteiras
proprias e que estavam submetidas a opressdo de algum império
multiétnico.

No segundo momento, estavam as minorias nacionais, pequenos
grupos que se encontravam dentro dos diferentes Estados e que ndo
pertenciam a essa Nacdo, mas a um determinado territério.

E por ultimo, estava a dominacdo colonial que constituia uma
forma de opressao a nacionalidades de ultramar que se diferenciavam
claramente das anteriores.

Nesse sentido, uma diferenca fundamental em ambos os
discursos esta na sua abrangéncia, pois no caso do Lénin seu conceito
de direito a autodeterminacdo era bastante amplo, uma vez que ele
acreditava na libertagdo das nacionalidades ndo emancipadas dos
impérios, abordando a questdo colonial abertamente. Destacou a
utilizacdo da autodeterminagdo para o direito a secessao unilateral.

Por outro lado, Wilson possuia uma visdo mais limitada
da autodeterminagcdo que impulsionava a ordem internacional,
enfatizando a autodeterminacdo exclusivamente as nacbes nao
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emancipadas que se encontravam submetidas aos impérios centrais
que haviam perdido a guerra.

Dessa forma, a proclamacao internacional da autodeterminacao
ocorreu por meio do discurso dos 14 pontos do Presidente Wilson apés
a Primeira Guerra Mundial, em que o Império Otomano, a Austria e a
Hungria estavam em uma crise de nacionalidades.

Assim, a autodeterminacdao deveria ser realizada por um
processo democratico através de um plebiscito para sua consolidacao,
fato que restringird a aplicagdo desse direito somente para as questdes
coloniais, conforme se pode observar em seus famosos “14 pontos”.

Outras consideracdes tedricas foram suscitadas pelos lideres
Lénin e Wilson em relacdo a autodeterminagdo das minorias. Em
relacdo a Wilson, a aplicacdo do direito a autodeterminagdo estava
bastante restrito, questionando-se a validade de seus postulados,
porém seu discurso gozou de maior coeréncia em relacio ao adotado
por Lénin, que estava mais dirigido em relacdo aos impérios centrais
e as nacionalidades que o integravam.

No entanto, Lénin conseguia harmonizar seu discurso
internacionalista as classes operarias, fundamento relevante para o
socialismo, quando defendeu que todas as NacGes possuem o direito a
autodeterminacao.

Essediscursoentrouem contradicio em muitos momentos, tendo
em vista ser um discurso internacionalista, baseado em postulados
socialistas, com um discurso nacionalista a autodeterminacao.

Vladimir Lénin, afirmava em suas frases revoluciondrias que o
socialismo era superior aos direitos das Nagoes a autodeterminacao;
por outro lado, escrevia em seu manuscrito The rights of nations to self-
determinationque as Nacdes possuiam o direito a autodeterminagao.
Lénin procurava harmonizar ambas as aspiracdes legitimas para
servirem de instrumentos nas lutas sociais contra a libertacdo dos
povos subjugados, apesar das reivindicacdes nacionais ndo integrarem
o programa de emancipacdo internacional das classes operarias.
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Outro aspecto relevante na diferenciagdo entre os discursos de
Wilson e Lénin para o direito a autodeterminacio refere-se o aspecto
politico.

Wilson destacou esse direito de modo estratégico por meio de
discursos centrados na geoestratégia dos vencedores da guerra como
reflexo das agOes imediatas que deveriam ser realizadas naquele
momento histérico, enquanto Lénin pautou-se pelo aspecto estratégico
de relevanciainternacional da autodeterminacao, incluindo os direitos
das minorias, que culminou na Carta dos Direitos das Minorias, por
meio da Declaragdo sobre a Igualdade das Nacdes e a salvaguarda dos
direitos das minorias, de maio de 1914que influenciou a consolidagdo
de outras declaracdes para a garantia dos direitos das minorias,
como a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais, Etnicas, Religiosas e Linguisticas (Resolucio n. 47/135 da
Assembleia Geral da ONU).

Nesse sentido, os instrumentos internacionais editados
anteriores ao Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) de 1966, nio incluiram um artigo especifico destinado para
os direitos das minorias. Ele foi o primeiro instrumento normativo
internacional da ONU, que atendeu a tematica das minorias, conforme
observa-se no artigo 27 do PIDCP, em que nos Estados que existam
minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, ndo sera negado o direito
que assiste as pessoas que pertencam a essas minorias, em conjunto
com os outros membros do seu grupo, a terem a sua propria vida
cultural, a professar e praticar a sua propria religido e a utilizar a sua
propria lingua.

E necessdria a definicdo do termo minoria para a construcio
e consolidacao de suas normas internacionais de protegdo, a
Subcomissao para a Prevencdo da Discriminacdo e a Protecdo de
Minorias, subordinada a Comissdo de Direitos Humanos, pautou-se
nos ensinamentos de Francesco Capotortipara definir minoria como
um grupo numericamente inferior ao resto da populacdo de um
Estado, em posicdo ndo dominante, cujos membros sendo nacionais
desse Estado possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou lingiiisticas
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diferentes do resto da populagdo e demonstre, pelo menos de maneira
implicita, um sentido de solidariedade, dirigido a preservagdo de sua
cultura, de suas tradigoes, religido ou lingua.

2.2 SURGIMENTO DA ONU E A AUTODETERMINACAO DOS POVOS

A Declaracdo sobre a Concessdo de Independéncia aos Paises
e Povos Coloniais (Resolucdo n. 1.514 (XV)da Assembleia Geral da
ONU, de 14 de dezembro de 1960) e da Declaragdo sobre os Principios
de Direito Internacional (Resolucao n. 2.625 (XXV)da ONU, de 24 de
outubro de 1970) tém sido instrumentos juridicos relevantes para o
progressivo desenvolvimento das normas de direito internacional
sobre a autodeterminacao.

A Declaracao sobre a Concessdo de Independéncia aos Paises
e Povos Coloniais e a Declaragdo sobre os Principios de Direito
Internacional, adaptadas por meio das Resolugdes aprovadas pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, aprovadas majoritariamente
pelos Estados e seguidas por uma pratica internacional e proclamada
nos tratados internacionais, passaram a integrar o direito
consuetudindrio. Assim, a adaptacdo dessas declaracdes contribuiu
para a consagracao de autodeterminacao como um direito dos povos e
como um principio fundamental das relacdes de amizade e cooperagdo
entre os Estados.

O principio da autodeterminacdo dos povos é instrumental para
promover o fomento das relacdes de amizade entre as nacdes, como
direito dos povos, como o direito humano e como principio estrutural
do direito internacional.

Com esse entendimento, na década de 1970,
Umozurikedemonstrou que o direito a autodeterminacao é o direito
que todos os povos tém de determinar seu futuro politico e promover
livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural.
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Politicamente, isso se manifesta por meio da Independéncia,
bem como pelo seu autogoverno, a autonomia local, a fusdo, a
associacdo ou alguma outra forma de participacao governamental:

[...] The right of all peoples to determine their political
future and freely pursue their economic, social and
cultural development. Politically this is manifested
through Independence, as well as self-government, local
autonomy, merger, association, or some other form of
participation in government.

No mesmo sentido, Rigo Suredaafirmou que a autodeterminacgao
poderia ser definida essencialmente como a expressdo da vontade de
uma comunidade sobre o seu estatuto politico em relacdo a outras
comunidades ou por sua prdpria organizacao politica interna:

Self-determination could be defined as being essentially
the expression of will of a community on its political
status in relation to other communities or on its own
internal political organization.

Nessa perspectiva, o entendimento de Brownlieé de que a
esséncia do direito a autodeterminacdo ilustra-se como o direito de
uma comunidade que possui carater distinto refletido nas institui¢cdes
de governo sob o qual ele vive:

The right of a community which has a distinct character
to have this character reflected in the institutions of
government under which it lives The right of cohesive
national groups (people’s) to choose for themselves a
form of political organization and their relation to other
groups.
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Na década de 1990, Przetacznikcontribuiu para esse debate
afirmando que o direito a autodeterminacgdo pode ser definido como
o direito de um povo ou de uma nacao a determinar livremente, sem
qualquer pressdo externa, seu estatuto politico e juridico como uma
entidade separada, a forma de governo da sua escolha e a forma de seu
sistema economico, social e cultural:

The right to self-determination may be defined as the
right of a people or a nation to determine freely, without
any outside pressure, their political and legal status as a
separate entity, the form of government of their choice,
and the form of their economic, social and cultural system.

Demaneiramaisconcisa,ointernacionalistaThornberrydeclarou
que a autodeterminagdo € o direito de todos os povos se governarem
e que o autogoverno possui mais de uma dimensdo ou aspecto: Self-
determination is the right of all peoples to govern themselves [...] Self-
government has more than one dimension or aspect [...].

O Direito Internacional, de modo geral, nao havia reconhecido
explicitamente o direito a existéncia dos povos como um aspecto
implicito da autodeterminacdo dos povos.

Esse debate surgiu no espaco Regional Africano quando a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povosproclamou, no artigo 20:

1. Todo o povo tem direito a existéncia. Todo o
povo tem um direito imprescritivel e inaliendvel
a autodeterminacédo. Ele determina livremente
o seu estatuto politico e assegura o seu
desenvolvimento econémico e social segundo
a via que livremente escolheu.

2. Ospovos colonizados ou oprimidos tém o direito
de se libertar do seu estado de dominacdo
recorrendo a todos os meios reconhecidos pela
Comunidade Internacional.
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3. Todos os povos tém direito a assisténcia dos
Estados Partes na presente Carta, na sua luta
de libertacdo contra a dominacao estrangeira,
quer esta seja de ordem politica, econémica ou
cultural.

José de Obieta Chalbaudapontou que “quando o povo enquanto
coletividade de pessoas se caracteriza especifica e principalmente
pela sua cultura, o direito de existéncia significa prioridade, embora
ndo exclusivamente, no direito a manutencio e desenvolvimento da
cultura”.

A tutela desses direitos é uma questido levantada de forma
expressa com relacao as populagoes indigenas. Dessa forma, Martinez
Cobo, Relator Especial da Subcomissao de Prevenc¢do da Discriminagado
e Protecdo das Minorias afirma:

Os povos indigenas tém direito natural inalienavel de
preservar a posse dos seus territorios e reivindicar as
terras nas quais eles tém sido despossuidos, ou seja,
tém o direito do patrimodnio natural e cultural que o
territério contém, a fim de determinar livremente
a utilizacdo e a exploracdo deste.

A Subcomissio de Prevencao contra a Discriminacao e Protecdo
dos Povos, em especial das minorias étnicas, observou que eles tém
o direito de retornar a sua terra natal e de preservar seus espacos
culturais como garantia de seu direito a existéncia como fator implicito
do principio da autodeterminacao dos povos, conforme preceitua o
art. 3° da Declaragdo Universal dos Direitos dos Povos: “Todo povo tem
direito de conservar a posse pacifica do seu territério e de retornar a
ele em caso de expulsdo”.

Ruiloba Santanaafirma que o direito a “terra natal” tera
relevancia como expressao da necessidade de respeitar a integridade
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territorial de uma nacao que ainda nao conseguiu ou esta em processo
de realizacdo da sua independéncia.

Obieta Chalbauddefende que para o exercicio da
autodeterminacdo, os povos devem manter-se ao lado do direito a
existéncia e do direito de igualdade, sendo essa a justificativa que
apoia o direito de autodeterminagdo como um processo que zela pela
igualdade e ética de todos os povos.

Assim, a Resolugdo n. 2.625 (XXV) da Assembleia Geral da
ONUestabelece o exercicio do direito a autodeterminacao como:

o estabelecimento de um Estado Soberano e
Independente, a livre associacdo ou integracao com
um Estado Independente ou a aquisicdo de qualquer
outra condigdo politica livremente decida pelo povo.

Os deveres genéricos que acompanham a Resolucdo n. 2.625
(XXV) sao:

a. a obrigacdo de cooperar com a promocao do
principio supracitado e de assistir as Nagoes
Unidas para aplicagdo do mesmo;

b. aobrigacdo de promover o respeito e a efetividade
dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
prevista no paragrafo terceiro da referida
resolucdo e cuja sua inclusdo compreende
somente quando o povo decida livremente seu
proprio destino;

c. aobrigacdodeve abster-se de recorrer de qualquer
medida de forga que prive os povos do exercicio
de direito a autodeterminacéo.

A Declaracdo sobre a Concessdo de Independéncia dos Paises
e dos Povos Coloniais, por meio da Resolucdo n.1.514 (XV), de 14 de
dezembro de 1960:
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A sujeicao dos povos a uma subjugacdo, dominagdo
e exploracéo estrangeira constituia uma negacéo dos
direitos humanos fundamentais que contraria a Carta
das Nacoes Unidas e compromete a causa da paze a
cooperacdo mundial.

Nesse sentido, a caracterizagdo da autodeterminacdo como
um principio fundamental do Direito Internacional sé faz sentido
se houver igualdade de direitos entre os povos capaz de determinar
livremente sua condicéo do direito a autodeterminacao.

Oart. 19 da Carta Africana dos Direitos Humanos e Povosdeclara:
“Todos os povos sdo iguais, gozam da mesma dignidade e tém os
mesmos direitos. Nada pode justificar a dominacdo de um povo por
outro”.

As formulagoes mais relevantes do direito a autodeterminacgao
coincidem com o fato de que os povos podem determinar ou definir
sua condicdo politica e prosseguir seu desenvolvimento econdmico,
social e cultural.

O Estado deve promover, por meio de acdes conjuntas ou
individuais, o respeito e a efetividade universal dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais, embora a determinacao da condigdo
politica seja o fundamento e o contetdo essencial do direito a
autodeterminacao.

Dessa maneira, o estabelecimento do Estado Soberano e
independente, a livre associacdo e a aquisicdo de qualquer outra
condicdo politica livremente decidida por um povo constituem formas
de exercicio do direito a autodeterminacao.

A protecdo do direito a autodeterminacao dos povos em seu
ambito interno relaciona-se com a configuracdo de sistemas e
procedimentos internacionais de protecdo a democracia, com respeito
aos direitos humanos internacionais.

Assim, a dimensao interna do principio da autodeterminacgao
dos povos constitui a integracdo do povo ao Estado democratico
que reconhecga sua existéncia e permita sua efetiva participagdo no
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exercicio da vontade politica governamental, reconhecendo os direitos
das minorias.

A dimensdo interna estd diretamente vinculada ao conceito de
democracia, que tem sua expresssao na Declaracao da Conferéncia
de Viena sobre Direitos Humanos de 1993, na qual se afirma que a
democracia se baseia na vontade do povo e na livre expressdo para
determinar seu regime politico, econémico, social e cultural, haja
vista que os direitos fundamentais nado sdo regidos pelas normas, mas
as normas regidas por estes.

Ja a dimensao externa do direito a autodeterminagéo dos povos
consiste em poder afirmar sua identidade no dmbito internacional
para garantia de direitos. Estando vinculado a soberania e é externo
aos Estados e seus titulares sao os povos colonizados.

Sendo que, seu exercicio materializa-se pela independéncia,
conforme os preceitos da Resolucdo 1.514 supramencionada, através
da livre associacdo ou livre integracao aos Estados, estabelecida na
Resolucdo 1.541 ou qualquer forma livremente decidica pelo povo, de
acordo com a Resolucao 2.625.

AImportancia da Organizacéo das Nagdes Unidas para a
Autodeterminacao dos Povos Indigenas



Keyla Cristina Farias dos Santos

Fluxograma 1 - Tipos de exercicios ao direito da autodeterminacéo no Século

XXI.

AUTODETERMINACAO NO SECULO XXI

AUTODETERMINAGAO
CONSTITUCIONAL

te no direito interno dos Estados as
argens do Direito Internacional

IManifesta-se livremente como um acordo de
vontade interna

AUTODETERMINAGAO
EXTERNA

Esta vinculada a soberania e é externa aos
Estados

e 530 titulares de direito: os povos coloniais

Seu exercicio ocorre principalmente pela
independéncia (Resolugao1.514), pela livre
associacéo ou livre integracao ao Estado
(Resolugao 1.541) ou qualquer outra forma
livemente decidida (Resolug&o 2.625)

S Sc limite encontra-se na uti possidetis iuris

AUTODETERMINAGAO
INTERNA

Esta vinculada a democracia e é interna aos
Estados

Sao titulares de direito: os grupos étnicos
minorias

Seu exercicio ocorre através da autonomia
01 2Utogoverno (Resolugo 2.625), baseado,
na Clausula de legitimidade

Seu limite encontra-se na integridade

] titorial (Resoluco 2.625), baseado na
clausula de salvaguarda

Fonte: Elaborado pela autora (2017).
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2.3 A CONTRIBUICAO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

A Conferéncia de San Francisco de 1945 estabeleceu a criacao
de um novo Tribunal Internacional com a consolidagdo da Corte
Internacional de Justica (CIJ), juntamente com as Nag¢oes Unidas.

Oartigo 92 da Cartadas Nacoes Unidas consideraa CIJ, o principal
o6rgdo jurisdicional das Nacoes Unidas que grandiosamente contribuiu
para a ampliacdo do conceito de autodeterminacao, a fim de torna-lo
um conceito juridico, além dos ditames politicos ora empregados no
periodo da colonizagdo pela comunidade internacional.

A consolidagdo do Estatuto da CIJ pautou-se amplamente no
antigo Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI),
redigido anteriormente pelo Comité Consultivo de Juristas convocado
pela Liga das Nacdes em 1920.

Apesar da Liga das Nagoes iniciar a criacao da CPJI, esta ndo
se integrou a Liga, pois a atual CIJ faz parte das Nacdes Unidas e o
seu Estatuto é parte integrante da Carta das Nacdes Unidas, devendo
ambos serem adotados com um todo.

Em abril de 1946, com a dissolucao formal da Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI), a Corte Internacional de Justica (CIJ)
se reuniu pela primeira vez, passando a funcionar permanentemente
no Paldcio da Paz em Haia.

Compoe-se de 15 juizes, eleitos pela Assembleia Geral e pelo
Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, sendo que é proibida a
existéncia de dois juizes de nacionalidade do mesmo Estado.

Exerce tanto a funcdo contenciosa como consultiva, sendo
que no primeiro caso € responsavel pela solugdo de controvérsias
internacionais submetidas ao seu conhecimento pelos Estados em
litigio.

A contribuicao da Corte Internacional de Justica (CIJ) para a
autodeterminacao dos povos foi o reconhecimento desta como um
direito, e ndo apenas como uma aspiracdo politica, em relagdo ao
contexto da descolonizacdao e seus reflexos além desse momento
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histérico, que poderd ser reivindicado também pelos povos nio
coloniais.

A autodeterminacdo auxiliou externamente o processo de
independéncia, integracdo e associacdo a um Estado independente
das populagoes de territdrios que eram coloniais.

Além do contexto da descolonizagdo, o principio da
autodeterminacao obteve grande relevancia quanto direito, a medida
que a Corte Internacional de Justica (CIJ) realizou de maneira
integrada os conteuidos das resolugoes da Assembleia Geral da ONU
como pratica de Direito Internacional a ser consolidado pelos Estados.

Nesse sentido, os pronunciamentos da Corte Internacional de
Justica e os trabalhos realizados no ambito da Comissao de Direito
Internacional consolidam a existéncia de uma opinio juris, fazendo com
que o principio da autodeterminacao dos povos seja considerado uma
norma aceita e reconhecida pelo Direito Internacional, sé podendo
ser modificada por uma nova norma geral de mesma natureza.

Nesse sentido, as resolucoes da Assembleia Geral da ONU 1.514
(XV), 1.541 (XV)e 2.625 (XXV)introduzem expressamente o principio
da autodeterminacao dos povos como norma imperativa do Direito
Internacional, bem como o artigo 1° dos Pactos de Direitos Humanos
de 1966, possuindo o mesmo conteudo para proclamar o referido
principio em respeito a todos os povos.

A dimensao do principio da autodeterminacgdo dos povos visa a
eliminacao das situacdes coloniais e de dominagao estrangeira para a
livre expressao da vontade do povo, a fim de eleger a férmula politica
por meio da qual se exerce seu direito a autodeterminacdo, ainda que
a Resolugdo 1.514 (XV), na pratica, inclina-se para a descolonizagio
por meio da independéncia, em respeito ao principio da integridade
territorial.

A autodeterminacao como direito de todos os povos constitui a
dimensao interna do principio, possuindo uma vocacao universal no
sentido de que se dirige ao conjunto dos povos constituidos no Estado,
vinculados ao processo democrdtico nacional mediante a existéncia
de seus governos representativos.
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Por outro lado, tém uma perspectiva econémica centrada no
direito dos povos de disporem livremente de suas riquezas e de seus
recursos naturais.

No artigo 9 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ),
assinado em Sdo Francisco, no dia 26 de junho de 1945 com entrada em
vigor no dia 24 de outubro de 1945, observa-se que na composicao da
Corte se exige a devida representacdo dos principais sistemas juridicos
do mundo, assim como a presenca dos eleitores para que possam
individualmente realizarem suas exigéncias no acesso a justica.

Dessa maneira, o direito dos povos se constrdi levando em
consideracao os sistemas juridicos nacionais integrados aos interesses
universais do Direito Internacional para a garantia dos direitos
humanos.

Consubstanciado nas politicas de desenvolvimento social,
o direito dos povos pode assegurar as minorias étnicas relevantes
fundamentos para sua melhor inser¢ao social, a fim de que o aspecto
cultural seja um relevante instrumento de universalizacdo das
diversidades pluriétnicas e multiculturais.

Os principios gerais do direito integrantes dos sistemas juridicos
nacionais, preceituados na Carta da ONU sao relevantes fundamentos
para o Direito Internacional consolidar a manifestacao juridica
universal de direitos dos povos, considerados pressupostos basicos
da humanidade e que exercem um papel muito importante no Estado
democratico de direito, para a consolidacao dos direitos fundamentais
de grupos historicamente marginalizados, como as populacdes
indigenas.

Os imperativos positivistas no ordenamento juridico cedem
espaco a esses pressupostos que expressam o direito dos povos
através da ideia de justica, considerada relevante fundamento para a
universalizagdo e aplicacdo do Direito Internacional.

O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ)
elenca as fontes formais do direito como costumes, tratados, principios
gerais do direito, jurisprudéncia, doutrina e equidade, sendo que
tal enumeragdo nao é exaustiva, e sim ilustrativa, porque além da
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formal manifestagdo do Direito Internacional existem outras fontes
de igual consideracgdo, como os atos juridicos unilaterais dos Estados e
Resolucoes das Organizacoes Internacionais.

O processo da autodeterminacgdo dos povos resultou na fixagcdo
de um padrido que se formalizou no Direito Internacional como um
principio e como direito. Em sua primeira manifestacdo, como um
principio estrutural do Direito Internacional, a autodeterminagido
dos povos deve servir para orientar os Estados-Membros no
desenvolvimento de suas relacbes mutuas. E, além disso, no ambito
principiolégico, a autodeterminacdo tem uma segunda demonstracao
que ¢ a sua formacao como um direito atribuido aos povos.

Salientando-se que, a enumeracgdo do artigo 38 nos termos do
Estauto em questdo, rege-se desde 1920 quando o Comité Consultivo de
Juristas da Liga das Nagoes a adotou e quem eluindo gradativamente
na abrangéncia de direitos dos povos, pautados nos pressupostos do
Direito Internacional.

A Carta da ONU em seu artigo 80, paragrafo 1, refere-se aos
“direitos dos povos” dos territérios ndo autonomos, que se desenvolveu
progressivamente no ambito do Direito Internacional, consagrando a
aplicagdo da autodeterminacdo a todos os territérios autbnomos ou
nao.

Nesse sentido, a Corte Internacional de Justica (CIJ) estabeleceu
esse entendimento da autodeterminacdo externa como uma pratica
internacional, transformando-se em uma regra de direito costumeiro,
nos termos da Carta da ONU e declaragdo de 1960, que considerava
todos os povos e territérios que nao tinham alcangado aindependéncia.

Sendo que, a autodeterminacao externa vincula a soberania dos
povos garantindo sua ndo dominacdo e impedindo qualquer forma
arbitraria de submetimento popular.

Possui vinculagdo ao processo de descolonizacao, a medida
que o povo colonial pode se determinar contrario a qualquer forma
de opressdo externa que esteja submetido como consequéncia de sua
dominacao colonial.
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Portanto, a autodeterminagdo externa é um processo do
Estado em decidir de modo interestatal, onde o povo configura sua
independéncia como pais contrario a dominagdo externa de outro
Estado.

Com a positivacdo da Carta das Nacoes Unidas em 1945,
em resposta as situacOes coloniais acima elencadas, o principio
da autodeterminacdo dos povos possibilitou por intermédio de
resolucOes da Assembleia Geral das Nacbes Unidas, como a n. 1.514
se referindo ao processo de independéncia e a n.1.541 conferindo aos
povos coloniais sua autodeterminacao, através da livre associagido ou
integracdo com outro Estado, através da materializacdo do principio
na Carta, possibilitando um verdadeiro processo de descolonizagao,
que liberou grande parte dos povos submetidos ao colonialismo.

Além da resolugdo n. 2.625 de 1970, que adicionou mais uma
possibilidade de autodeterminacdo externa, através da aquisicdo de
qualquer outra condicao politica livremente decidida pelo povo, para
acabar com a dominacao colonial o qual o povo era submetido.

O povo colonial exerce o direito da autodeterminacao externa,
quando possui o direito de decidir sobre seu futuro com a emissdo
voluntaria de sua vontade na realizacdo da independéncia, associacao
ou qualquer outra forma de integragao.

Porém, um limite expresso ao exercicio do direito da
autodeterminagdo externa nas situacoes coloniais, consiste a nao
violagdo do principio uti possidetis iuris, em respeito as fronteiras
coloniais previamente estabelecidas.

Nesse sentido, o principio uti possidetis iuris havia sido afirmado
continuamente como principio expresso a autodeterminagao externa
ao processo de descolonizagao.

Portanto, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas estabeleceu
a necessidade de se respeitar rigorosamente a unidade nacional e
a integridade territorial de um territério colonial no momento da
obtencao de sua independéncia.

Da mesma maneira, outras organizagdes regionais como a
Organizacao para a Unidade Africana (OUA), se pronunciaram a
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favor do principio uti possidetis iuris, afirmando que as fronteiras sdo
imutdveis:

[...] Gobierno proclama su entera adhesién al principio
fundamental de las relaciones internacionales, segiin
el cual la soberania y la integridad territoriales de
todos los Estados grandes y pequefios son inviolables
y deben ser respetadas.

O caso referente a delimitacdo fronteirica entre Burkina Faso
e Republica de Mali, estabelecendo como limite o principio de uti
possidetis, através das fronteiras coloniais, ao afirmar que:

A primera vista este principio entra en conflicto
directo con outro, el derecho de los pueblos a la
autodeterminacion. Sin embargo, el mantenimiento
del status quo territorial en Africa es a menudo visto
como la forma de proceder mds acertada, para
preservar lo logrado por los pueblos que han luchado
por su independencia, y para evitar una interrupcion
que privaria el continente de las ganancias logradas
con mucho sacrificio.

Dessa maneira, se afirma que a autodeterminacdo externa no
ambito colonial, ao se relacionar com o principio uti possidetis exista
um claro entendimento que, apds a realizagdo da independéncia de
um territério colonizado nao podera ocorrer secessdo unilateral do
mesmo, posteriormente.

A Corte Internacional de Justica (CIJ) ressalta também, a
necessidade de se realizar a consulta popular seja através de plebiscito
ou referendo, para averiguar a vontade do povo na aplicagdo do
principio da autodeterminacao dos povos, em relacdo aos territérios
ndo auténomos.
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E a Resolucdo n. 1.514 (XV), de 14 de dezembro de 1960 da
Assembleia Geral da ONU, em que institui a Declaracao sobre a
Concessdo da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, generaliza
o principio da autodeterminacao e exige que a vontade popular seja
atendida nos casos de integracao e associacdo dos povos a um Estado
independente.

Esse entendimento ampliou o significado do principio da
autodeterminacdo dos povos aplicado as antigas institui¢des juridicas,
ndo podendo ser concebido de modo estatico, mas dindmico e sendo
interpretado no bojo de cada ordenamento juridico da época em
questdo.

Por outro lado, a Corte Internacional de Justica além da func¢ao
contenciosa acionada somente pelos Estados em litigio, a mesma
também exerce a funcdo consultiva, emitindo Pareceres acerca de
questdes juridicas quando solicitada por organismos internacionais
que sdo os Orgdos principais das Nacdes Unidas como: Assembleia
Geral, Conselho de Seguranga e o Conselho Economico e Social das
Nacdes Unidas (ECOSOC), assim como as agéncias especializadas
como a Organizac¢do Internacional do Trabalho (OIT), a Organizagdo
Mundial de Saude (OMS) e Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO), de acordo com os preceitos do
artigo 65 do Estatuto da CIJ, vejamos:

A Corte poderd dar parecer consultivo sobre qualquer
questdo juridica a pedido do 6rgdo que, de acordo
com a Carta nas Nacdes Unidas ou por ela autorizado,
estiver em condicOes de fazer tal pedido.

As questbes sobre as quais for pedido o parecer
consultivo da Corte serdo a ela submetidas por meio
de peticdo escrita, que deverd conter uma exposicao
do assunto sobre o qual é solicitado o parecer e sera
acompanhada de todos os documentos que possam
elucidar a questao.
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A Corte Internacional de Justica compartilha esse entendimento,
em que se deva levar em consideracao a vontade do povo nos casos de
situacoes que envolvam

alteracGes em territorios de Estados, deixando também, uma
parcela de discricionariedade a Assembleia Geral da ONU, no que
pertine a realizacdo das formas e procedimentos os quais serdo
realizados para a consolidagao da autodeterminacao do povos.

Como toda norma juridica, a autodeterminacdo dos povos
tem como efeito a criagdo, a modificacdo ou a extincao de direitos e
obrigacdes, que sdo atribuidos aos proprietarios da autodeterminacao.

Nesse sentido, o conteido juridico da autodeterminacao é
dividido em duas partes: o direito dos povos a autodeterminagio e as
obrigacdes dos Estados-Membros nessa matéria.

Inicialmente, analisa-se o direito dos povos a autodeterminagao
sobduasdimensodes:adimensdopoliticaeadimensdoecondmica,social
e cultural. Em seguida, analisa-se a formulacao da autodeterminagao
como um principio estruturante do Direito Internacional para
as obrigacdes dos Estados-Membros e promocao das Relacoes de
Amizade e Cooperacao.

Dessa maneira, os Estados devem respeitar o direito dos povos
a autodeterminacio promovendo a implementagdo do principio da
igualdade de direitos e, finalmente, de ndo reconhecerem situacdes
que violem a autodeterminacdo dos povos.

No pronuncimento do juiz Dillard no parecer consultivo
requerido pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas sobre duas
questoes relativas ao territério do Sahara Ocidental. Sendo que a
primeira consideragdo estaria relacionado a questdo se o Sahara
Ocidental (Rio de Oro e Sakiet El Hamra) no perido da colonizagido
espanhola era considerada “terra nullius”? E a outra consideracao, era
estabelecer quais os vinculos juridicos entre esse territério e o Reino
de Marrocos e a entidade da Mauritania?

No primeiro questionamento, a Corte entendeu que o
Sahara Ocidental nao era considerado “terra nullius”. E no segundo
questionamento, a decisdo unanime da Corte era de que em primeiro
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plano a demanda poderia ser atendida por um parecer consultivo, em
segundo plano era de que existiam vinculos juridicos entre o territério
em questao e o Reino de Marrocos, e por ultimo, era de que existiam
vinculos juridicos entre esse territério e a entidade da Mauritania.

A relagdo estabelecida entre o caso em questio e a
autodeterminacdo dos povos, portanto, é compreendida através da
livre escolha popular acerca das questdes territoriais, e ndo como
consequéncia particular de que a escolha possa ocasionar aos povos,
tornando a Opinido Consultiva da Corte Internacional de Justica
(CIJ) no caso Sahara Ocidental, uma referéncia para os instrumentos
juridicos internacionais, conforme se observa a seguir:

Os elementos e informacdes levados ao conhecimento
da Corte demonstram a existéncia, ao tempo da
colonizacdo espanhola, de vinculos juridicos de
submissdo entre o Sultdo de Marrocos e algumas
das tribos que viviam no territério do Sahara
Ocidental. Mostram igualmente a existéncia de
direitos, incluindo alguns relacionados a terra, que
constitufam vinculos juridicos entre a entidade da
Mauritania, como entendeu a Corte e o territério
do Saara Ocidental. Por outro lado, a Corte concluiu
que os elementos e informacdes levados ao seu
conhecimento ndo estabeleceram a existéncia de
nenhuma relacido de soberania territorial entre o
territério do Sahara Ocidental e o Reino do Marrocos
ou a entidade da Mauritania. Desse modo, a Corte
nio encontrou vinculos juridicos de natureza a
modificar a aplicacdo da Resolucdo 1.514 (XV) da
Assembleia Geral quanto a descolonizacdo do Sahara
Ocidental e, em particular, a aplicagdo do principio
da autodeterminacdo gragas a expressdo livre e
espontinea vontade das populagdes do territério.

Dessa maneira, a formulacdo juridica internacional da
autodeterminacdo dos povos como principio possui uma condigdo
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politica que deve abranger as circunstancias sob as quais um povo
existe e desenvolve suas atividades politicas.

Andrés Sdenz de Santamaria, afirma que “excepto en relaciéon
con la descolonizacidn, los limites de la libre determinacion en otros
casos no se han definido completamente”.

Amanifestagdo maisnotdveldaformulacdojuridicainternacional
de autodeterminacdo, no entanto, é aquela cujo conteudo enfoca
no direito dos povos a autodeterminacdo como direito coletivo, que
conduziu a atribuicao de direitos a certas comunidades ou povos em
que a subjetividade internacional é limitada .

A formulacado da definicdo de autodeterminacao que é obtida em
seu conteudo juridico tem sido uma ardua tarefa a qual a doutrina ndo
ofereceu respostas unanimes.

No inicio da década de 1950, ocorreu a formulacdo juridica
inicial da autodeterminacao no contexto da descolonizacao.

Na década de 1960, no ambito dos trabalhos para a Declaracao
sobre os Principios do Direito Internacional, considerou-se que a
formulacéo do principio da igualdade de direitos e autodeterminagéo
dos povos deveriam ser um direito inalienavel dos povos para escolher
livremente e em igualdade de condicGes seu préprio sistema politico,
econdmico e social.

Desde entdo, a autodeterminagdo tem sido objeto de varias
definicoes e em sua formulagdo o direito a autodeterminacgdo dos
povos tem sido utilizado nos instrumentos internacionais no ambito
das Nacgdes Unidas.

Nesse sentido, os Pareceres da Corte Internacional de Justica (CIJ)
contribuem grandiosamente para a evolucao do Direito Internacional,
tal como o acima mencionado.

Diferentemente das Sentenc¢as em funcao da natureza consultiva,
os Pareceres da Corte Internacional de Justiga (CIJ) sdo plenamente
véalidos e nenhum Estado ou qualquer sujeito de Direito Internacional
de boa fé, pode desconhecé-los ou minimizéa-los, para a garantia de
direitos e o acesso a justica.
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Assim, a CIJ ao desenvolver sua fungdo contensiosa esta
outorgada ndo apenas a dirimir as controvérsias suscitadas, mas
também, habitada a dizer em qual o direito esta pautado a referida
lide.

E de maneira positiva os tribunais internacionais contemporaneos
tem se expandido e contribuido para a consolidacio da personalidade
e capacidade juridica do ser humano, considerado sujeito ativo nos
tribunais internacionais de direitos humanos, bem como, sujeito passivo
nos referidos tribunais de direito penal, consistindo assim, no relevante
fundamento para a garantia do direito a autodeterminagao dos povos.

No artigo 95 da Carta das Nacdes Unidas, ocorre a previsao da
criacdo de novos tribunais internacionais, ndo havendo objecdes
nem na prépria Carta mencionada e nem no Estatuto da CIJ, para o
estabelecimento do referido monopdlio que objetive a solucao pacifica
de controvérsias internacionais.

Sendo assim, cada tribunal internacional possui sua jurisdicao
fundamentada em um tratado ou instrumento internacional distinto,
com a aplicagdo de seu direito préprio, confirmando que o Direito
Internacional é importante para resolver os mais distintos tipos de
controvérsias internacioanais, tanto entre os Estados - interestatal
quanto dentro deles - intraestatal, visando a realizacdo da justica
e contribuindo para mitigar as inumeras injusticas realizadas
mundialmente em diversos ambitos da sociedade moderna.
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O estudo da autodeterminacao exige trés consideragoes relevantes
para a compreensao da limitacao do direito a autodeterminacdo com a
aproximacdo do objeto de pesquisa, que é a consolidacdo de direitos na
perspectiva de um processo democratico.

Figura 1 - Limites epistemoldgicos para a andlise da autodeterminacéo.

Fonte: Elaborada pela autora, 2017.

O primeiro aspecto a ser destacado é o excessivo enfoque
juridico-positivo (limite juridico) para a construgdo do direito a
autodeterminacdo como principio do Direito Internacional e como
direito subjetivo de um povo.
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A positivacao juridica da autodeterminacdo é a consequéncia de
um processo desenvolvido a margem do direito.

A impossibilidade de um marco juridico para esse instrumento
tem dificultado a construgdo de garantias aos povos no seu processo
de desenvolvimento social.

0 segundo aspecto refere-se é a abrangéncia conceitual (limite
conceitual), pois as terminologias estabelecem rétulos para os
significados de autodeterminagio em cada momento histérico, os
quais sao utilizados.

No caso da autodeterminacdo, na maioria das andlises,
equipara-se o nascimento desse ideal com o momento histdrico de
sua conceitualizacao, o que de algum modo, acaba por dificultar sua
analise ao longo da Histdria.

O terceiro aspecto relaciona-se a falta de um histérico
construtivista (limitacdo temporal), pois as andlises de
autodeterminacdo estdo nitidamente vinculadas as manifestagcoes
relacionadas aos Estados Soberanos.

Nesse sentido, as lutas coloniais do século passado sdo
atualmente aquelas pela consolidacdo de direitos fundamentais
violados na sociedade contemporanea, pois a reivindicagdo da
autodeterminacdo em relacdo ao Estado ndo é mais a expressdo para
a descolonizagdo, mas para a afirmacao de politicas sociais inclusivas,
capazes de incorporarem atores sociais que estivem as margens do
processo de desenvolvimento social, politico e cultural do Estado,
como as populacdes indigenas.

A autodeterminacdo envolve também questdes politicas dos
povos indigenas e seus direitos necessdrios para o desenvolvimento
do controle politico e administrativo de seus territérios e recursos
naturais.

Nesse sentido, o direito a autodeterminacgdo indigena pode
ser analisado como o direito que esses povos tém de controlar suas
instituicoes, seus territérios, seus recursos naturais, sua ordem social
e suas culturas sem a interferéncia de dominacdo externa.
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Autodeterminacao consiste no direito de estabelecer sua relacao
com a sociedade dominante e com o Estado que o integra de maneira
consensual para o atendimento dos interesses sociais.

A relacdo existente entre a autodeterminacdo e 0s povos
indigenas consiste nos principios estabelecidos para a garantia
de direitos sobre o territério, a cultura e os recursos naturais, que
constituem fundamentos relevantes para a construgao do direito a
autodeterminacio dos povos indigenas.

A relevancia desse direito é fundamental para garantir a
autonomia das minorias étnicas como mecanismo de legitimagio e
organizacdo de seus sistemas politicos préprios.

Esses fatores conduzem ao reconhecimento e a vigéncia dos
sistemas sociais que essas populagdes indigenas constituem como
agentes de desenvolvimento social no sistema juridico democratico.

Assim sendo, o pluralismo juridico é um relevante fundamento
para o direito a diferenca dos povos indigenas nos Estados e sistemas
internacionais de protecdo das minorias, pois o reconhecimento da
justica pressupoe a igualdade de tratamento como vetor fundamental
para a consolidacao de garantias.

3.1 0 SIGNIFICADO DO TERMO AUTODETERMINACAO

Os componentes essenciais para a operacionalizacdo das
dimensdes evolutivas da autodeterminacdo ao longo da histéria
compreendem:

a. A dimensdo subjetiva através da comunidade: o ideal de
autodeterminacdo tem sido afirmado por uma coletividade
que possui lacos de identidade racial, religiosa, nacional,
étnica, cultural, linguistica, geografica ou politica;

b. A dimensdo objetiva por meio do autogoverno: ocorre
quando uma comunidade tem buscado, em maior ou menor
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grau, de forma autonoma sua autogovernabilidade mediante
sua identidade determinada pela coletividade;

Adimensaoformal: é exercida pelo processoemancipatériocomo
consequéncia das formas de autogoverno por parte da comunidade,
materializando- se através dos processos emancipatdrios contra um
terceiro que estiver impedindo o desenvolvimento dos objetivos da
comunidade.

Nesse sentido, a autodeterminacgdo é mais que uma realidade
juridica que abrange inumeros pressupostos filoséficos e sociolégicos
inerentes aos direitos humanos, para a construcdo de diversos
significados pluriétnicos e multiculturais.

Essa ampliacdo de entendimento juridico na materializacao
da autodeterminacdo dos povos, além das estruturas juridicas,
conceituais e formais, conduz a sua relevancia para a cristalizagdo
de direitos étnicos outrora nédo elencados no ordenamento positivo,
sendo considerado de grande consideragdo para construcdo dos
primeiros passos da jurisdicao indigena.

Esses mecanismos de formacdo da autodeterminagdo em que
a comunidade possui vinculos de identidade, especialmente étnicos,
consistem em bases juridicas importantes para garantia do direito dos
povos e consolidacdo do direito a diferenga, que objetive a construcao
de uma autogovernabilidade para os povos indigenas.
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Figura 2 — Evolucdo histérica do direito a Autodeterminagdo dos Povos.
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Fonte: Elaborada pela autora, 2017.
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Destarte, alguns significados possuem valores étnicos especificos
que sdo imprescindiveis para o direito a autodeterminacao dos povos
indigenas, como: a cultura, o territdrio, os recursos naturais, o direito a
saude dos povos isolados e, o consentimento livre, prévio e informado
a todos os povos.

A autodeterminacdo tem se manifestado de diversas maneiras
ao longo do processo histérico da humanidade. Sua concep¢ao no
Estado contemporaneo possui bases nas reivindicagdes sociais de
desenvolvimento.

As trés concepcoes contemporaneas de autodeterminacgdo
(minorias, colonial e étnica) abrigam o conceito de povo através dos
preceitos de soberania.

Emseguida, essasconcepcoesdeautodeterminacdodesenvolvem
a criacdo de uma instituicao juridica, que ird se conceitualizar e se
transformar em principio do direito que operano dmbito internacional.

Dessa forma, uma coletividade unida por vinculo de identidade
para reivindicar seu direito a autodeterminagdo é um fundamento
relevante nas multiplas formas de manifestacio, que a sociedade tem
construido ao longo de seu processo historico para o fortalecimento
de um movimento social, além dos ditames juridicos.
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Figura 3 - Evolugéo juridica do direito a Autodeterminacéo dos Povos.

Fonte: Elaborada pela autora, 2017.

Portanto, a obrigacdo de proteger a existéncia e a identidade
das minorias étnicas como fator preponderante na consolidagio
da autodeterminacao dos povos é uma agdo positiva na a aplicacao
dos principios da igualdade e ndo discriminagdo dos povos, sendo
considerada um relevante fundamento para a construcao dos direitos
humanos internacionais na sociedade moderna.

3.2 A AUTODETERMINACAO NA DECLARACAO
UNILATERAL DE INDEPENDENCIA NO KOSOVO

A formulacdo juridica da autodeterminacdo dos povos tem
provocado mudancas em alguns ambitos de regulacdo material do
DireitoInternacional. Em primeirolugar, observa-sequeaincorporagdo
da autodeterminagdo aos Pactos Internacionais de direitos humanos,
isso pressupde um passo decisivo para a proclamacdo dos direitos
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coletivos das minorias, além de contribuir para a ampliagdo do direito
de solidariedade ou de terceira geracao.

Em segundo lugar, a formulacdo da autodeterminagdo dos
povos tem influenciado significativamente nas normas relativas a
delimitacao internacional dos territorios.

E por ultimo, o desenvolvimento progressivo das normas de
Direito Internacional em relacdo a autodeterminacdo dos povos
tem contribuido de maneira significativa para a evolucao do direito
internacional humanitdrio, conforme observa- se a seguir.

Com a dissolucao da ex-Iugoslavia e apds a Sérvia ndo aceitar
os acordos de Rambouillet, houve a eclosao do conflito no Kosovo,
depois da sua supressdo constitucional de autonomia em 1988 e da
intensificacdo da repressao realizada pelo Presidente da Republica
Sérvia, Milosevic, desde 1989.

Movimentos estudantis da Universidade de Pristina com
ideais de independéncia e antissérvios desenvolveram um estado
de emergéncia no Kosovo, ao mesmo tempo em que o nacionalismo
sérvio intensificava sua expansao.

Nesse cenario, o lider Kosovar Ibrahim Rugova criou um aparato
estatal no Kosovo. Havia o fomento separatista entre as comunidades
sérvias e albanesas, além do estimulo ao retorno dos sérvios a regido,
visando a uma independéncia ndo violenta, apesar da generalizagao
de uma politica de discriminacdo, desnacionalizacdo e repressdo aos
albaneses que habitavam no Kosovo.

Consubstanciado no Capitulo VII da Carta das Nacdes Unidas, o
Conselho de Seguranga, por meio das Resolugoes n. 1.160e n. 1.199,
exigiu que as autoridades de Belgrado e as liderangas da Comunidade
Albanesa no Kosovo iniciassem didlogos para a construcdo do seu
status politico, com o objetivo de finalizar as hostilidades crescentes
na regido e conseguir uma solucao pacifica que visasse a restauragao
da paz e a estabilidade no Kosovo.

O Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas, pronunciou-se
inicialmente sobre o conflito desenvolvido no Kosovo, afirmando que
as autoridades de Belgrado deveriam oferecer a comunidade albanesa
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no Kosovo um processo politico auténtico e que expressasse melhor
condicdo juridica para a regido, capaz de promover maior autonomia
e uma administragdo propria satisfatéria a populagao do Kosovo.

Assim, as forcas armadas da Organizacdo do Tratado do Atlantico
Norte - OTAN fizeram que Milosevic aceitasse a realizacdo de um
acordo com a Organizacao para a Seguranca e a Cooperagao na Europa
(OSCE), visando o desenvolvimento de uma missao de observacao
no Kosovo (Kosovo Verification Mission) para consolidar os preceitos
estabelecidos nas Resolucdes do Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas.

A persisténcia da atividade repressiva sérvia sobre a populagdo
do Kosovo, que buscava sua independéncia, levou a intervengio
armada da OTAN sobre a Iugoslavia mediante ataques aéreos. Essa
acdo da OTAN sem a prévia autorizacdo do Conselho de Seguranca
resultou em relevantes questionamentos acerca de sua legalidade,
e as Nacdes Unidas, a fim de amenizar os conflitos e suspender o
bombardeio da OTAN no territério entre sérvios e a populacdo do
Kosovo, prop6s um plano de paz. O objetivo era acabar com a violéncia
e a repressdo estabelecendo uma administracdo interina no Kosovo
United Nations Interim Administration Mission in Kosovo (UNMK),
para que a populacao Kosovar tivesse uma substancial autonomia
decidida pelo Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU),
capaz de estabelecer instituicdes provinciais de autogoverno para
facilitar um processo politico destinado a construir o futuro Estatuto
do Kosovo, levando em consideracdo o Acordo de Rambouillet.

O Estatuto do Kosovo deveria ser pautado nos valores da
liberdade e da igualdade, os quais fundamentam o conteudo juridico
da autodeterminacdo dos povos reconhecido principalmente pela
protecao internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, as resolucoes da ONU, as praticas internacionais
e a doutrina internacionalista sdo compativeis com o direito a
autodeterminacdo dos povos, cujo exercicio estd pautado no processo
de participaciao democratica, onde o povo possui o direito de expressar
sua vontade e de determinar sua condicdo de desenvolvimento.
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Assim, os valores de liberdade e igualdade que nortearam as decisoes
no Kosovo em sua formulagdo politica para a consolidagdo do
direito a autodeterminacao dos povos, como principio condutor do
reconhecimento e da protecao internacional dos direitos humanos.

A liberdade é projetada sobre a livre expressao de vontade
do povo contra a erradicacdo das formas de dominacao colonial ou
estrangeira, que de algum modo retardem o progresso dos povos ao
desenvolvimento econémico, social e cultural.

Portanto, o reconhecimento internacional dos direitos
individuais e coletivos relacionados as minorias, que vise a eliminagédo
das graves e sistemdticas violagcdes de direitos humanos, pode ser
considerado um relevante fundamento para a consolidagdo do
conteudo juridico da autodeterminacgdo dos povos.

3.2.1 RELEVANCIA DA DECLARACAO UNILATERAL
DE INDEPENDENCIA NO KOSOVO

A Declaracao Unilateral de Independéncia no Kosovo evidencia
uma especial atencdo aos acontecimentos da contemporaneidade
da ONU, para a administracdo internacional do territério com as
populacdes que habitam no espago, revelando uma postura mais
baseada nos direitos humanos em atendimento aos direitos dos povos,
contando com a participagdo das organizacoOes internacionais para a
difusdo dessa postura mais humanista de desenvolvimento mundial.

O ordenamento juridico internacional contemporaneo, pautado
no respeito ao direito dos povos ilustra que tanto o Estado quanto
qualquer outra forma de organizacgao sdcio-politica, foram concebidos
e passaram a existir para atender aos interesses da pessoa humana e
ndo no processo inverso.

Nesse sentido, observa-se que o ser humano, a populacao e o
povo constituem o mais importante elemento da condigdo de Estado.

De acordo com a administragao internacional do territério, nos
sistemas de mandatos e de tutela existe um propdsito comum entre
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eles que consiste na protecao dos povos e da populacao habitante
sobre o territério contra a exploragdo, abusos ou qualquer outra forma
de crueldade, que afronte seus direitos outorgados pela Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, visando assegurar a dignidade da
pessoa humana enquanto principio fundamental da humanidade.

Levando em consideragdo esses pressupostos ora mencionados,
em 1992, a forca de paz multinacional da United Nations Protection
Force (UNPROFOR) finalizou as hostilidades por algum tempo
no Kosovo, porém as forcas sérvias ficaram em Krajinae na
Eslovénia Oriental e continuaram ataques ocasionais, provocando
desestabilizacao na regido.

A UNPROFOR foi estabelecida pela Resolugdo n. 743, de 21 de
fevereiro de 1992, do CSNU, sendo modificada por diversas resolucdes
subsequentes em relacdo ao seu mandato e aos seus objetivos politicos
e humanisticos de atuagdo para a regido do Kosovo.

No que se refere a antiga Iugoslavia, o CSNU, diante a crise
ocasionada pelabalcanizacdo, votou diversas resolucdes condenatdrias
aos sérvios, por exemplo, a Resolugdo n. 713, de 25 de setembro de
1991, em que o representante diplomatico da Iugosldvia na ONU foi
convocado para participar das deliberagoes, mesmo sem direito a
voto. Estabeleceu-se uma cooperacao estratégica entre o Conselho de
Seguranca das Na¢oes Unidas (CSNU) e a Conferéncia para a Seguranca
e Cooperacdo na Europa (CSCE), a qual foi transformada em OSCE
apos 1992, com o objetivo de relatar os casos de violacdes aos Direitos
Humanos. Essa cooperacao estratégica foi utilizada na crise do Kosovo
no periodo de 1998 a 1999.

Por intermédio da Resolucao n. 724, de 15 de dezembro de 1991,
a Cooperagao estratégica entre CSNU e a CSCE tornou-se mais intensa,
dada a necessidade de enviar uma missdo diplomdtica para verificar
a conjuntura social, os aspectos humanitdrios e o desenvolvimento
politico da antiga Iugoslavia.

O objetivo com essa cooperacdo estratégica era formar uma
operacao multinacional de paz para controlar a violéncia, por meio
das sanc¢des exclusivas do CSNU, que aprovou diversas resolugoes
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condenando a antiga Iugoslavia, instituindo o regime de sancoes e as
operacdes de paz iniciadas com a United Nations Protection Force,
cujo objetivo era amenizar os crescentes conflitos étnicos e as tensdes
apos o esfacelamento da Iugoslavia.

A guerra na Bosnia Herzegovina, em 1992, aprofundou a crise
e somente por meio do Acordo de Dayton, nos Estados Unidos,
foram negociadas as estratégias politicas para a Bosnia Herzegovina,
visando a contencio da crise balcanica mediante o protagonismo de
dois importantes diplomatas: o norte-americano Cyrus Vance e o ex-
chanceler britanico David Owen.

Nesses aspectos, o Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas
(CSNU) solicitou a Cyrus Vance e David Owen que articulassem
meios que possibilitassem uma saida razodvel para a crise na
antiga Iugoslavia. Uma das medidas adotadas era dividir a Bdsnia
em territérios federados, sendo que trés territérios estariam sob
o controle dos croatas, trés dos bdsnios e trés dos sérvios. Haveria,
ainda, uma provincia com um governo misto com centralidade nas
decisdes externas.

Infelizmente essa medida nao obteve éxito, dada a instabilidade
politica e econémica que a crise causou, além da pouca confianca
depositada nas partes negociantes do respectivo objetivo.

Dessa forma, a Resolug¢do n. 770do Conselho de Seguranca
das Nacdes Unidas (CSNU), tem relevante significado, uma vez que
autoriza os Estados a utilizarem as Forcas Armadas como fundamento
para garantir a assisténcia humanitaria.

Por intermédio da Resolucao n. 776do Conselho de Seguranca
das Nagoes Unidas (CSNU), houve autorizacdo da For¢a de Protecao das
Nacoes Unidas (UNPROFOR)para recorrer ao uso das For¢cas Armadas
no combate a graves violacoes de Direitos Humanos e da realizacdo da
limpeza étnica no Kosovo.

Dessa forma, o papel que as Forcas Armadas sérvias e a acdo
politica decisdria que o governo central exerceu foram determinantes
para que o CSNU determinasse embargar a venda de armas para a
Iugoslévia, haja vista que os sérvios foram acusados de realizar a
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faxina étnica no Kosovo, ocasionando a fuga de muitos albaneses para
os Estados vizinhos, como Albania e Maceddnia.

A situacao ficou cada vez mais tensa na regido quando a
opinido publica foi mobilizada para que houvesse intervencgdes que
garantissem os direitos da populagdo kosovar e a reducao da faxina
étnica. Objetivando assegurar a paz e a seguranga internacional,
o Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas (CSNU), como 6rgido
responsavel para atuar em situagoes de conflitos armados internos,
apresentou por meio do Secretdrio-Geral das Nacdes Unidas, Boutros
Ghali, em 1992, o documento denominado “Um programa de paz e
diplomacia preventiva, estabelecendo a manutencdo da paz”, visando
abordar diversas questoes relativas a protecdo dos Direitos Humanos
e das minorias presentes nos Estados.

No Kosovo, a Resolucao n. 1.244 do CSNU criou o UNMK, em 10
de junho de 1999, que, com a OSCE, exerceu papel muito importante
na reconstrucdo do Kosovo para o processo de reconciliacao nacional
sob a responsabilidade do CSNU.

Sua funcdo era realizar, no contexto juridico, politico e
diplomadtico, o desenvolvimento e a manutencao da ordem mundial,
conforme o capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas, o qual dispoe
sobre as possiveis agdes do CSNU em caso de ameacas ou rupturas
a paz e agressOes, nomeando Estados-Membros para assegurar a
seguranca no sistema internacional.

A questao da faxina étnica sobre as minorias albanesas no
Kosovo desencadeou uma interagado interinstitucional entre o OSCE,
a CSNU e a OTAN, em que o entendimento do regionalismo para a
Europa deveria ter papel importante no controle da crise no Kosovo.
Nao constituiria, sob nenhum aspecto, ilegalidade ou ilegitimidade a
conduta por parte da atuacao do CSNU e de nenhum de seus membros,
a época, intervir para garantir os direitos da populacao Kosovar.

A Missdao de Administracdo Proviséria das Nacdes Unidas
no Kosovo (UNMIK) deveria administrar civilmente o Kosovo na
criacdo de instituicoes proprias, para seu autogoverno e transmissao
progressiva de poder na regido.
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A administragdo internacional que se desenvolveu no Kosovo
com o fim da guerra e a retirada da Sérvia da regido tinha como
encargo garantir a seguranca e o desenvolvimento das instituigcoes
de autogoverno, além de desenvolver politicas para o retorno dos
refugiados kosovares assegurando a estabilidade regional. No entanto,
essa administracdo internacional ndo conseguiu conter a intensa
limpeza étnica que os albaneses realizaram sobre os sérvios e outras
minorias habitantes do Kosovo.

Em poucos anos, observou-se que a passividade administrativa
estabelecida na regido ampliou a populagdo albanesa, reduzindo
as minorias étnicas a uma pequena regido denominada Mitrovica,
localizada ao norte do Kosovo.

O Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas que realiza
a fiscalizacdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) emitiu, em 2006, um informe a Missdao de Administracao
Provisdria das NagOes Unidas no Kosovo - UNMIK determinando
que ela observasse os aspectos relacionados as questdes dos direitos
humanos na regido: o direito a vida, a proibicdo do uso da tortura e
tratamentos cruéis ou degradantes, bem como determinadas agodes
ilegitimas e ilegais praticadas pela policia UNMIK e Kosovo Force
(KFOR), que contribuiram para a limpeza étnica desencadeada no
Kosovo.

Em 26 de marco de 2007, Martti Ahtisaari entregou ao Secretario-
Geral Ban Ki-moon um informativo sobre a solucao realizada para
o estatuto do Kosovo, o qual foi levado ao CSNU para aprovacao.
Nesse informativo, conhecido como Plano Ahtisaari, recomendava-
se que a Independéncia do Kosovo sob supervisdo internacional era
considerada a unica opc¢ao viavel para uma economia e uma politica
estavel na regido.

Nesse sentido, a Resolucao n. 1.244 do Conselho de Seguranca
das Nagoes Unidas (CSNU)ilustra um aspecto juridico importante para
a autodeterminacdo interna no Kosovo, mediante um autogoverno de
ampla autonomia para as minorias étnicas residentes na regido, que
pode servir de exemplo para outras minorias étnicas na sociedade
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moderna que possuam seus direitos fundamentais violados e seus
direitos culturais desrespeitados.

A independéncia do Kosovo promoveria a construgdo de
instituicoes democrdticas devidamente responsaveis pelos seus
atos, fundamento importante para a garantia do Estado de Direito e
efetiva protecdo das minorias, de modo a estabelecer uma condicdo
sustentdvel entre o Kosovo e a Sérvia.

Segundo o informe Ahtisaari, a situacdo dos sérvios e dos
kosovares eram insustentaveis, dados os irredentismoscriados entre
ambos por crimes no passado. Essa complexa situagdo, provocaria
constantes instabilidades no Kosovo, desencadeando novos conflitos
armados, em que as minorias étnicas eram as mais atingidas na regido.

A inviabilidade da autonomia e de um autogoverno no Kosovo
ilustra, também, a impossibilidade na resolucdo de um conflito de
autodeterminacdo interna, segundo o Ahtisaari. A solucdo para o
respectivo conflito seria a secessao ou “Doutrina Ahtisaari”, porque
ela promoveria uma abertura para uma configuracdo juridica
internacional em relacdo ao principio da autodeterminagio dos
povos, bem como possuiria reflexos positivos na consolidacdo da
responsabilidade de proteger.

O informe Ahtisaari trazia uma proposta de acordo para o
Estatuto do Kosovo evidenciando detalhadamente os procedimentos
que deveriam ser realizados na consolidacdo da Declaracao Unilateral
de Independéncia no Kosovo.

Nesse sentido, a proposta Ahtisaaridesenvolveria alguns ditames
internacionais na regulamentagdo do processo de independéncia
para o Kosovo, até que este fosse capaz de desenvolver suas préprias
atividades e exercer seu autogoverno.

Dessa forma, o Kosovo declarou, unilateralmente, sua
independéncia em 17 de fevereiro de 2008, sendo considerado
um ato nitidamente contrario a Resolucdo n.1.244 do Conselho de
Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU), que outorgava um direito de
autodeterminacdo interna para o Kosovo, respeitando a unidade
territorial da Sérvia.
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Gradativamente, o principio da autodeterminagdo interna
comecava a sofrer mudancas para a construcado do direito de secessdo
comomecanismode permitirumaseparacaounilateraldedeterminado
territério quando ocorressem graves crimes que violassem os direitos
humanos.

A proclamacao da Declaracao Unilateral de Independéncia do
Kosovo foi realizada por seu parlamento, ja que se admitia o direito
de autodeterminacdo de um povo por meio de um ato legislativo, sem
que, necessariamente, toda a populacio se pronunciasse de forma
individualizada sob a influéncia dos paises ocidentais.

Dessa maneira, a utilizacao do principio da autodeterminacao
dos povos como fundamento para a expansao e consolidagdo do
direito de secessdo, nos casos em que ocorressem violacao de direitos
de um povo, rompia com as inquestionaveis clausulas de salvaguarda
e da unidade territorial, nos termos das Resolucbes n. 2.625e
1.514da Assembleia Geral das Nacbes Unidas, ampliando no cenario
internacional a construcdo do direito dos povos.

Atualmente, 110 dos 193 Estados-Membros das Nacoes Unidas
tém reconhecido a Declaracdo Unilateral de Independéncia do Kosovo,
sendo que 23 dos 27 paises da Unido Europeia o reconhecem, fazendo
com os Estados estejam a favor da respectiva Declaragdo Unilateral de
Independéncia no Kosovo, conforme a Opinido Consultiva da Corte
Internacional de Justica (CIJ) de 22 de julho de 2010.

A Declaracao Unilateral de Independéncia no Kosovo nao violou
nenhuma norma de Direito Internacional Geral, porém a habilitagdo da
secessdo no direito a autodeterminagao foi um dos aspectos que a CIJ,
evitou realizar um pronunciamento expresso na Opinido Consultiva
de 22 de julho de 2010, por entender que ndo tinha relacdo imediata
com o questionamento suscitado, conforme se observa a seguir:

Los temas referentes a la extension del derecho de
autodeterminacion y la existencia de un derecho a la
‘secesion remedio’ estdn mds alld del alcance de la cuestion
planteada por la Asamblea General.
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Assim, a CIJ evitava se pronunciar sobre a existéncia de um
direito de secessdo que haviamudado o contetido da autodeterminacao,
permitindo a utilizagcdo da secessdo em casos de graves violacoes de
direitos humanos.

Na Opinido Consultiva, afirma-se que o direito de secessdo na
Declaracao Unilateral de Independéncia do Kosovo néo viola preceitos
do Direito Internacional e possibilita a efetiva materialidade para o
seu exercicio, a fim de assegurar os direitos fundamentais violados
contra um povo territorialmente determinado.

O nao pronunciamento do direito de secessdo pela CIJ como
base juridica habitual e a respectiva materialidade do direito para a
ampliagdo do direito a autodeterminacao dos povos serdo realizados
de acordo com a pratica dos Estados em seu regular exercicio e a
opinio juris, para a institucionalizacdo e a consolidacao do direito de
secessao.

Dessa forma, a Opinido Consultiva da Corte Internacional
de Justica (CIJ) de 22 de julho de 2010, acerca da Declaracdo
de Independéncia do Kosovo atende aos principios do Direito
Internacional no marco de direitos das Nacdes Unidas e em relacdo
a finalidade humanista do Estado, pois observa-se a superagdo
do paradigma até entdo estabelecido, como sendo estritamente
interestatal no Direito Internacional Contemporaneo.

Esse atendimento ao direito dos povos em relagdo ao territério
como garantia da dignidade humana, baseado nos pressupostos dos
direitos humanos é fundamental para o avanco do ordenamento
juridico internacional, sobretudo na atencao, protecdo e tutela pela
comunidade internacional para o desenvolvimento social.

As graves violacdes de direitos humanos realizadas contra
os povos tem integrado nos dltimos anos o Direito Internacional
contemporaneo, através do estabelecimento de mecanismos para a
protecao e prevencao destes direitos.

Nesse sentido, os instrumentos internacionais de protecdo dos
povos e de graves violagOes de direitos tem desenvolvido recentemente,
estreitas relagoes com o direito a autodeterminagdo dos povos.
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3.2.2 AUTODETERMINACAO E IGUALDADE DE DIREITOS
COMO NORMA FUNDAMENTAL PARA O DESENVOLVIMENTO
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A autodeterminacdo dos povos e o principio da igualdade de
direitos constituem partes complementares de uma unica norma
fundamental para o desenvolvimento de relacdes amistosas e o
fortalecimento da paz mundial.

Nesse sentido, o principio da autodeterminacdo dos povos possui
duas grandes correntes fundamentais para sua efetiva compreensao
histdrica e construcdo de Direitos Humanos.

A primeira concentra-se nos 6rgdos politicos, principalmente
na Assembleia Geral da ONTU, cuja finalidade é o estabelecimento da
independéncia colonial. Nesse entendimento, ocorre o predominio do
elemento politico sobre o elemento juridico de aplicacao do principio
da autodeterminacdo dos povos, levando ao desenvolvimento da
Declaracao sobre a Independéncia Colonial de 14 de dezembro de
1960.

A segunda corrente manifestou-se no ambito da preparagdo
dos Pactos de Direitos Humanos para elaboracdo de uma Carta
Internacional de Direitos na qual houvesse o predominio do elemento
juridico sobre o politico, como resultado dos Pactos Internacionais de
1966, de direitos civis e politicos, bem como de direitos econémicos,
sociais e culturais, os quais possuem em comum o artigo 1°, que se
refere aos direitos de autodeterminagao dos povos:

1. Todos os povos tém direito a autodeterminacao. Em virtude
desse direito, determinam livremente seu estatuto politico
e asseguram livremente seu desenvolvimento econdémico,
social e cultural.

2. Para a consecugdo de seus objetivos, todos os povos podem
dispor livremente de suas riquezas e de seus recursos
naturais, sem prejuizo das obrigacées decorrentes da
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cooperacao economica internacional, baseada no principio
do proveito mutuo, e do Direito Internacional. Em caso
algum, podera um povo ser privado de seus proprios meios
de subsisténcia.

3. Os Estados Partes do presente Pacto, inclusive aqueles que
tenham a responsabilidade de administrar territérios ndo-
auténomos e territérios sob tutela, deverdo promover o
exercicio do direito a autodeterminagdo e respeitar esse
direito, em conformidade com as disposicdes da Carta das
Nacoes Unidas.

Ainda que a autodeterminagao tenha sido amplamente aplicada
no processo de descolonizacao como direito dos povos coloniais a
Independéncia, na atualidade, ndo existe um consenso em relagdo
ao seu alcance e a sua aplicabilidade. Isso faz que esse principio do
Direito Internacional ainda esteja sendo consolidado com a expansdo
dos direitos humanos.

A evolucdo dos direitos humanos no ambito internacional teve
grande interferéncia na consolidagdo do direito a autodeterminagéo
dos povos, mediante maior atengao e prote¢do do Direito Internacional
para os casos que realizem a violacdo de direitos humanos, porque a
nova concepcao para o reconhecimento de direitos dos povos, apds o
periodo colonial, é assegurada pelo Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, bem como pelo Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Nesses pactos reconhecia-se que todos os povos eram titulares
de direito, conforme pode ser observado na Resolucido n. 2.625, da
Assembleia Geral das Nacbes Unidas, de 24 de outubro de 1970%6;

By virtue of the principle of equal rights and self-
determination of peoples enshrined in the Charter of
the United Nations, all peoples have the right freely to
determine without external interference, their political
status and to pursue their economic, social and cultural

AImportancia da Organizacéo das Nagdes Unidas para a
Autodeterminacao dos Povos Indigenas



Keyla Cristina Farias dos Santos

development and every State has the duty to respect this
right in accordance with the provisions of the Charter.

As constantes violacoes de direitos cometidas contra as
populagées em diversos processos histéricos mundiais tém
desenvolvido no Direito Internacional interesses significativos, uma
vez que os mecanismos de prevenc¢dao e coercao tém ampliado os
debates internacionais para os instrumentos de protecao aos povos ou
minorias étnicas vitimas de graves violacoes de direitos humanos que
afetam o efetivo exercicio do direito de autodeterminacdo dos povos.

A Declaragdo sobre os Principios de Direito Internacional
referente as RelagOes de Amizade e Cooperagdo entre os Estados —
Resolugdo n. 2.625, de 24 de outubro de 1970 (XXV) da Assembleia Geral
das Nacoes Unidas - contribuiu para o progressivo desenvolvimento
dos principios de Direito Internacional, como propdsito das Nacoes
Unidas por meio da Conferéncia de Sdo Francisco, no artigo 1° § 2°:

Desenvolver relagdes amistosas entre as nacoes,
baseadas no respeito ao principio de igualdade de
direitos e de autodeterminacao dos povos, e tomar
outras medidas apropriadas ao fortalecimento da
paz universal.

Com base nos propdsitos das Nagdes Unidas, a sujeicdo dos
povos a subjugacao, a dominagio e a exploragio estrangeira constituia
um dos maiores obstdculos para o crescimento da paz mundial, da
seguranca internacional de um povo e da igualdade de direitos para
a consolidacao da autodeterminacdo, aspectos importantes para o
Direito Internacional contemporianeo, uma vez que fomentam as
relacoes de amizade entre os Estados, respeitando-lhes a soberania.

Levando em consideracdo os pressupostos estabelecidos na
Resolucao n. 2.625 da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, observa-
se que a igualdade de direitos e a autodeterminacdo dos povos,
em 1945, eram consideradas apenas principios instrumentais de
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fomento as Relacdes de Amizade entre os Estados, porém, a partir
de 1970, passaram a ser principios basicos e estruturantes do Direito
Internacional Contemporaneo.

Os principios de Direito Internacional, a luz da Declaragio,
podem ser analisados em quatro aspectos:

1. Quem sdo os titulares do principio de autodeterminagao dos
povos?

2. Quais as condic¢oes juridicas do territério para o exercicio
desse direito?

3. Qual é o conteudo do principio de autodeterminacdo dos
povos?

4. E qual a aplicacdo deles?

Deacordocomoartigo 1°doPacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (PIDCP) e do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, a formulacao do direito de
autodeterminacgdo possui carater universal, haja vista que todos os
povos sdo titulares ao exercicio do principio de autodeterminacao.

AscondigoOesjuridicasdoterritdrio sdo fundamentosimportantes
para que os povos assentados em territérios dependentes possam
exercer livremente e sem ingeréncias seu direito a autodeterminacao.

Dessa forma, a Resolucdo n. 2.625 da Assembleia Geral das
Nagoes Unidasestipulou que a condicdo juridica existira tanto para
os povos coloniais como para aqueles habitantes em territdrio ndo
auténomo, a fim de que o exercicio da autodeterminagdo dos povos
seja realizado de acordo com a Carta das Nacoes Unidas.

A condigdo juridica do territério dependera de como estd sendo
exercido o direito de autodeterminacdo pelo povo territorialmente
assentado e os Estados sdo obrigados a respeitar o direito de
autodeterminacdo dos povos, promovendo a efetividade dos direitos
humanos e assegurando as liberdades fundamentais de todos os
cidadaos, conforme os preceitos da Carta das Nacoes Unidas.
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Nesse sentido, a construcao do direito de autodeterminacao dos
povos, formulado pela Resolugdo n. 2.625 da Assembleia Geral das
Nacodes Unidas, possui o mesmo enunciado e conteudo da Declaragdo
sobre a Concessao de Independéncia dos Paises e Povos Coloniais,
além dos aspectos descritos nos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos de como estimular o desenvolvimento econémico, social e
cultural de um povo a autodeterminacao para a consolidacao de sua
condicdo politica.

O principio da igualdade de direitos e da autodeterminacao dos
povos, com base na Resolucdo n. 2.625 da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, objetiva fomentar as Relagoes de Amizade e de Cooperagdo
entre os Estados para que os aspectos eminentes do colonialismo sejam
gradativamente substituidos pelos ditames democraticos norteadores
do Estado de Direito.

Na Resolugdo n. 2.625descreve-se como o povo pode exercer o
direito a autodeterminacao:

1. Através do estabelecimento de um Estado Soberano e
Independente;

2. Com a livre associacdo ou integracao de um Estado
Independente;

3. Ou através da aquisi¢do de qualquer outra condigéo politica
livremente decidida por um povo.

Por outro lado, a Resolucao n. 2.625 da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas estabelece a proibicdo de ameaca ou uso da forca, para
garantia da igualdade soberana e integridade territorial dos Estados.

De acordo com a Declaracao, os povos tém o direito de oferecer
resisténcia as medidas de forgas utilizadas pelo Estado quando
existirem violacGes de seus direitos fundamentais que comprometam
o efetivo exercicio dos direitos humanos, conforme a Carta das Nacoes
Unidas.
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Dessa maneira, os Estados se abstém de utilizar medidas
coercitivas que, de qualquer modo, limitem o efetivo exercicio do
direito de autodeterminacao, a liberdade e a independéncia do povo.

Assim, os Estados devem assegurar a igualdade de direitos
para a construgdo da autodeterminacgdo dos povos, de modo que a
representatividadepopularassegureessesdireitos,independentemente
de raca, cor ou religido, j4 que a submissdo dos povos a qualquer
subjugacdo, dominacdo ou exploracdo estrangeira constitui uma
denegacdo aos direitos humanos e preceitos estabelecidos pela Carta
das Nacdes Unidas.

No cendrio internacional, a independéncia unilateral de
Bangladesh foi um caso que impulsionou grandes manifestacdes
na luta contra as graves violacdes aos direitos humanos de um povo
territorialmente determinado.

Esse caso desenvolveu um precedente que possibilitard a
aceitacao do direito de secessdo em situagdes excepcionais, como
forma de garantir e proteger os direitos dos povos.

Com a internacionalizag¢do dos Direitos Humanos, observa-se o
progressivo crescimento das normas de prote¢do do ser humano como
sujeito de direito das normas internacionais de maneira auténoma,
além dos direitos que lhe sdo assegurados pela soberania dos Estados.

O Direito Internacional visa tutelar direitos fundamentais dos
povos, sejam eles nacionais, sejam religiosos, étnicos ou raciais, a
fim de assegurar o direito a autodeterminacdo dos povos no cenario
internacional.

No ambito internacional, os povos bdsnios, tutsis, maias, albano-
kosovares sdo objetos de protecdo judicial internacional, uma vez que
ilustram, no ambito internacional, que sofreram graves violacoes de
direitos humanos e perseguicdes sistematicas em desatendimento ao
principio da autodeterminacao dos povos.

A relacdo estabelecida entre a autodeterminacao e a protecdo
dos povos no Direito Internacional sera realizada da seguinte maneira:
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1. Por meio das violacGes de direito a autodeterminacio
interna, mediante o reconhecimento de sua autonomia,
observado pela clausula de legitimidade.

2. Naruptura da unidade territorial por intermédio da cldusula
de salvaguarda, como a Unica solucdo para garantir a
protecdo de uma minoria e conseguir a seguranca de um
grupo étnico.

3. Por meio das sistematicas agressdes contra uma
minoria étnica, a qual possui assegurado seu direito a
autodeterminacdo em relacdo ao Estado soberano que
realizou essas violacdes de direitos.

No casodo Kosovo, aconcentragdoregional desses crimesreforca
a exigéncia da autodeterminacao dos povos como a materializacdo do
direito de secessdoe como mecanismo de cessar as graves violacdes
de direitos humanos sobre as minorias étnicas existente no territoério.

Nesse contexto, Kosovo ndo era mais que uma parte do territério
sérvio e apresentava um problema particular, com sua maioria
albanesa em uma terra considerada o bergo do Reino Sérvio.

Em 1929, surgiu na Iugosldvia um sistema politico ditatorial
conduzido por Alejandro I, que, para recuperar o Kosovo, utilizou uma
politica de agressividade enviando colonos e expulsando albaneses da
regido.

Com a eclosio da segunda Guerra Mundial, a Iugoslavia foi
invadida pelo III Reich alemao em 1941, sendo o Kosovo entregue em
grande parte a Albania, pais que colaborava com o regime fascista.

Durante muitos anos, a colaboracao dos albano-kosovares para
as poténcias do eixo ocorreu de maneira integral, gerando intensa
perseguicdo, deportacdo e expulsoes de sérvios.

Em 1974, com a aprovacao da nova Constituicao da Iugoslavia,
houve a configuracdo de uma provincia auténoma, tanto no Kosovo
quanto na Provincia de Voivodina, reconhecendo o direito de
representacdo e condicOes de participagdo no Estado federativo
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semelhante ao restante das outras Republicas como Eslovénia, Bésnia-
Herzegovina, Crodcia, Sérvia, Montenegro e Macedonia.

O Kosovo possuiria sua propria Constituicdo para usufruir
um autogoverno e participar nas estruturas politicas, mediante o
exercicio da autodeterminacdo interna dos povos albano-kosovares, a
fim de constituirem uma Republica dentro da Iugosldvia e possuirem
o reconhecimento de sua autonomia e autogoverno.

A secessdo unilateral no Kosovo ocorreu em 23 de marco de 1989,
mediante a supressdo a autonomia kosovar de maneira unilateral pela
Sérvia. Essa prdtica era uma violacdo a autodeterminacao interna do
povo albano-kosovar, que havia conquistado o reconhecimento de seus
direitos como consequéncia de seu regime de provincia autonoma por
intermédio da Constituicao da Iugoslévia de 1974.

A simples violacdo da autonomia do Kosovo ndo foi motivo
suficiente para que a comunidade internacional reconhecesse o
direito de sua autodeterminacao por meio da Declaragdo Unilateral de
Independéncia, mas as graves violagOes de direitos humanos contra
essa populacado.

Nesse cendrio internacional, os parlamentares albano-kosovares
aprovaram, em 7 de setembro de 1990, em Kacanik, a Republica do
Kosovo, com base na Constitui¢do da Iugoslavia.

Em1991, apdsadissolugdodalugoslavia,ocorreuaindependéncia
da Republica de Kosovo, sem efetivo apoio da comunidade
internacional, que contestara a observancia dos pressupostos
da soberania no referido processo de Declaracdo Unilateral de
Independéncia, a qual contrariava o principio da autodeterminagado
em sua dimensdo interna, j4 que ndo ocorreu uma consulta popular
para a proclamacdo do respectivo momento histdrico.

Depois da Declaracio Unilateral de Independéncia do
Kosovo, pode-se afirmar que ele se constituiu em Estado, conforme
o reconhecimento da Convencdo de Montevidéu de 1933, ao
ilustrar que “a existéncia politica do Estado é independente de seu
reconhecimento por outros Estados”, haja vista que a constituicao de
um Estado ocorre com o cumprimento dos seguintes requisitos: uma
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populagdo permanente, um territério determinado, um poder efetivo
e sua respectiva capacidade de desenvolver relacdes internacionais,
conforme se observa no art. 3° da respectiva Convencao:

A existéncia politica do Estado é independente do seu
reconhecimento pelos demais Estados. Ainda antes
de reconhecido, tem o Estado o direito de defender
sua integridade e independéncia, prover a sua
conservagdo e prosperidade, e consequentemente,
organizar-se como achar conveniente, legislar
sobre seus interesses, administrar seus servicos
e determinar a jurisdicdo e competéncia dos seus
tribunais.

O exercicio destes direitos ndo tem outros limites
além do exercicio dos direitos de outros Estados de
acordo com o Direito Internacional.

O nascimento do Kosovo é consequéncia da construgio
doutrindria do direito de secessao, o qual possibilitou independéncias
unilaterais em caso de graves violagoes de direitos humanos contra
populacdes territorialmente determinadas. Esse aspecto ampliou, no
ambito internacional, garantias de direitos fundamentais das minorias
étnicas.

O sujeito que sofreu as graves violagdes de direitos humanos
sera o sujeito ativo do direito a autodeterminacdo para o cumprimento
do direito de secessao.

A materializacdo do direito do povo vitima de graves violacoes
ocorre por meio do elemento objetivo denominado “territério”, que
estabelece o vinculo do povo ao Estado, concedendo legitimidade
aqueles habitantes para o exercicio do direito a autodeterminacao.

O territério é o fator de maior importancia para a determinagao
do direito de secessdo, sobrepondo-se aos outros critérios objetivos
como raga, religido, etnia ou lingua.

Nesse sentido, a legitimacao do direito de secessdo, para uma
coletividade ou grupo, deve se vincular a determinado territério
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pertencente ao povo, porque esse direito deve se territorializar, a
fim de que essa tutela atinja o maior nimero de cidaddos em uma

delimitagdo territorial.

A justificativa do direito de secessdo para os povos minoritdrios
¢ marcada por um carater excludente, ainda que nao expresso, pois se
observa uma discriminagdo em relagdo aos grupos raciais, religiosos,
étnicos ou nacionais, que sao vitimas de graves violacdes de direitos
humanos, dadas as constantes falhas no mecanismo de determinagado
da vontade coletiva para a defesa dos seus direitos mais relevantes.

Para Allen Buchanan, o direito de secessao deve ocorrer em trés

situacoes:

nos casos de violacdes continuadas e sistematicas em grande
escala de direitos humanos;

na anexacao ilegitima do territério de outro Estado;

nos casos de constantes violagoes da autonomia interna de
um povo como sua autogestdo ou autogoverno.

Esse entendimento é compartilhado por Thomas Musgrave,
que aponta a “Teoria do Governo Representativo” com fundamento
nos aspectos do territério como base para o efetivo exercicio da
autodeterminacao dos povos:

Nesta teoria, o ‘povo’ é definido como toda a populagéo
de uma unidade territorial. A autodeterminagio
étnica ndo pode ser um direito humano, ja que
pertence ao exercicio da autodeterminacdo sobre uma
base discriminatéria, outorgando-se arbitrariamente
somente aqueles que pertencem a um grupo étnico em
particular e excluindo os demais. A autodeterminacéo
implica, necessariamente, consideragoes territoriais
de um tipo ou outro. Uma reclamagdo geral de
autodeterminacdo é ndo somente a reclamacdo de um
povo para determinar seu préprio status politico, mas
também representa a reivindicagdo de um territdrio.
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Nesse sentido, Jorge Julio Urbinaé a favor do exercicio territorial
por meio do processo de descolonizacdo, ilustrando que, apesar da
existéncia de povos com elementos objetivos em comum, como 0s
aspectos étnicos, religiosos ou raciais, utilizou-se o critério territorial
para a outorga do direito de opinido acerca da independéncia de todas
as pessoas que viviam em determinado territério.

Na aplicacao da autodeterminagdo externa no processo
descolonizador adotado pelas Nacoes Unidas deve ser levada em
consideracdo a livre expressdo da vontade popular mediante a
manifestagdo de métodos democraticos que possibilitem a efetiva
participacdo da populagdo, pois a descolonizacdo demonstrou que
muitos casos de independéncia ocorreram provocados por uma
coletividade popular.

No Parecer consultivo da Assembleia Geral das Nacoes Unidas
sobre as questoes relativas ao Sahara Ocidental de 1974, observa-se
que os argumentos da autodeterminacgdo dos povos utilizados no caso
do Kosovo, possuem uma linguagem de interagdo social que define e
reforca as normas que serdo convertidas no ambito internacional por
meio das relacoes hegemodnicas de poder.

As grandes poténcias sdo muito influentes na determinacgdo
de uma linguagem necessdria para a legitimacdo de suas acoes,
propondo conceitos novos nas definicOes ja existentes e, com o tempo,
desenvolvendo mudancas no ambito do Direito Internacional.

Poressasrazoes,aargumentacgdojuridicanoambitointernacional
possui reflexos além de uma concepcdo de discursos normativos.
Trata-se de uma realidade que pode afetar de maneira substancial a
evolucdo do Direito Internacional, haja vista que seu fundamento esta
centrado na humanidade, que o ordenamento juridico internacional
deve seguir como critério de interpretacdo das normas, seguranca
juridica e prote¢do dos direitos fundamentais.

No Parecer Consultivo da Corte Internacional de Justica, o
jurista Antonio Augusto Cancado Trindade, ilustrou sua opinido
em relacao a Declaracdo Unilateral de Independéncia no Kosovo,
afirmando que a mesma possui um carater humanista diante da grave
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crise humanitaria desencadeada na regido, porque viola o direito
dos povos que habitavam a regido e que o Estado deveria protegé-los
diante das constantes violagoes de direitos humanos, intensificadas
com a limpeza étnica na regido, acirrando o sistema discriminatdrio
das autoridades sérvias contra a populacao albanesa no Kosovo.

A opinido do jurista foi realizada em separado, juntamente com
todas as Resolucoes da Assembleia Geral, do Conselho de Seguranca,
do Conselho Econémico e Social e da Comissao de Direitos Humanos,
assim como as consideracoes do Secretario-Geral da ONU submetidas
ao Conselho de Seguranca em relagdo ao ataque das forcas sérvias
sobre a populacao albanesa no Kosovo.

No ambito internacional, nos ultimos oitenta anos, observou-
se que as organizacoes internacionais e a expansdo do direito dos
povos abriram espago para um processo mais democratico, a medida
que esses direitos exigiam maior protecdo de direitos no ambito
internacional por meio de tutelas, curadorias e administracdes
internacionais.

Com esse entendimento, o jurista estabelece uma conexao entre
a aplicagdo do direito de secessdo e a violagdo de direitos humanos,
baseado no direito de autodeterminacdo dos povos e nos limites
preceituados pelo Parecer da Corte Internacional de Justica, que
considera excluido de sua alcada o Kosovo atingir ou nao sua soberania
por intermédio da Declaracdo Unilateral de Independéncia, que é um
poder estatal supremo e independente em relacdo ao poder de outros
Estados, ndo analisando, com isso, os direitos dos kosovares, mas
essencialmente se a respectiva Declaragdo viola ou nao fundamentos
do Direito Internacional Publico.

Cancgado Trindade examina se o Kosovo teria direito decorrente
desse processo, ja que considera essa questdo importante no Direito
Internacional contemporaneo, como o respeito a soberania dos
Estados até que os direitos humanos sejam efetivamente obedecidos.

Dessa maneira, ocorre o deslocamento dos interesses precipuos
da soberania estatal para os direitos dos povos, localizados em um
espaco territorialmente determinado, pois ndo se pode conceber que
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um Estado utilize o territério para destruir seus cidadaos, enquanto
deveria protegeé-los.

O direito de secessao utilizado no Kosovo deveria garantir a paz,
aintegridade e a seguranca do povo no territério, que tinha sido vitima
de graves violacdes de direitos humanos, ja que na secessao ocorre a
separacao de parte de um territdrio soberano e independente, para
que haja a formacdo de outro Estado independente, o qual podera ou
ndo associar-se ao Estado que dele se separou.

O padrao adotado para o exercicio da autodeterminacdo por
meio do direito de secessdao é de que um acordo legislativo ou uma
intervencdo militar legitime esse novo Estado sem a necessdria
realizacdo de um plebiscito, dada a falta de regulamentacao do
processo de secessao.

Nao sendo realizado um Referendo para a Declaracdo Unilateral
no Kosovo, o ato realizado pelo Parlamento Kosovar possui um
aspecto para se questionar a vontade direta de um povo no processo
de consolidacdo da sua independéncia, haja vista que a Resolugdo
Parlamentar utilizada ndo possui o conddo de representar todos os
interesses dos povos do Kosovo.

O desenvolvimento da secessdo unilateral sem que acomunidade
internacional se preocupe no estabelecimento de um mecanismo
de consulta ao povo territorialmente determinado, para que ele se
manifeste voluntariamente nas demandas politicas que devem ser
estabelecidas para sua governanga, é admitir que existe uma realidade
étnica de um povo, que nio merece o devido reconhecimento.

A secessdo deve ser o mecanismo adequado para solucionar o
problema da violagdo de direitos fundamentais, e o Estado nascente
deve ter o compromisso de zelar pelo Estado de Direito, pela
consolidacdo do processo democratico e pela protecdo dos direitos
humanos.

A realidade no Kosovo hoje é de uma visdo nacionalista de
soberania em que a existéncia de uma comunidade possui direitos
apenas formalmente, sem que suas atribuicOes étnicas, culturais,
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histéricas e raciais sejam verdadeiramente expressas no processo de
construcao social.

Além disso, as grandes criticas relacionadas a aplicabilidade do
direito de secessao seria sua contrariedade ao principio da integridade
territorial, consagrado no artigo 2°, § 4°, da Carta das Nacdes Unidas e
reiterado pela Resolugdo n. 2.625 de 1970.

No caso do Kosovo, o que se leva em consideragao é a seguranca
das pessoas e a protecdo de seus direitos fundamentais, por isso ndo
cabe o entendimento ao contrario.

O interesse maior é a seguran¢a de um povo em um espago
determinado, por isso nao ocorre a violacao do direito a integridade
do territdrio na Sérvia.

As Resolucoes n. 1.514e 2.625, da Assembleia Geral das Nagoes
Unidas, com a clausula de salvaguarda no Direito Internacional
constituindo o Principio da unidade territorial e o Principio da
soberania nacional de um Estado, asseguram a integridade de um
territério.

No entanto, o ataque sistemadtico a uma parcela de populagio é
um exercicio ilegitimo dessa salvaguarda, pois rompe a clausula de
legitimidade e permite a ndo aplicagdo excepcional do Principio da
unidade territorial.

O direito de secessdo e a integridade territorial podem coexistir
como norma de Direito Internacional e, nesse sentido, a opinio juristem
se consolidado para garantia desses preceitos fundamentais, nos casos
de constantes violagoes de direitos humanos, conforme observa-se o
entendimento de James Anaya:

Segundo o Direito Internacional Contemporaneo, a
doutrina da soberania e suas afirmacées da Carta
estdo condicionadas pelo valor dos direitos humanos,
também expresso na Carta e aceito pela comunidade
internacional. Os principios de autodeterminacéo e
soberania trabalhardo em conjunto para promover
um mundo pacifico, estavel e humano. Porém,
quando ha uma violagdo da autodeterminacéo e
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dos direitos humanos, as presuncdes a favor da
integridade territorial ou da unidade politica dos
Estados existentes podem ser compensadas na
medida exigida por uma solucao apropriada.

Nesse sentido, a nova concepcao de soberania é entendida nao
apenas como um direito, mas também como uma obrigacdo derivada
da responsabilidade de proteger, que obriga a soberania a exercer a
protecao dos direitos de seus cidaddos, e ndo o cometimento de crimes
contra eles.

Dessa maneira, o reconhecimento do direito de secessao no
Kosovo estabeleceu mecanismos preventivos contra graves violagoes
de direitos que oprimem as minorias de determinado territério e
contra arbitrariedades realizadas pelo poder de uma maioria. Esse foi
relevante precedente no Ambito internacional.

Esse entendimento é compartilhado pelo juiz Cancado Trindade,
quando destaca as mudangas que ocorreram nos enfoques juridicos
nos ultimos anos, passando de um aspecto que se centralizava
essencialmente nos interesses e prerrogativas reconhecidas ao Estado
para um aspecto que se fundamenta, principalmente, nos direitos dos
povos, a fim de assegurar os preceitos fundamentais como pressuposto
de acesso a justica no Estado Democréatico de Direito. Isso possibilita
que uma minoria materialize o direito a autodeterminacdo como
forma de garantir sua seguranca dentro de suas prdprias fronteiras,
nos termos da Resolucdo n. 1.244 de 1999, do Conselho de Seguranca
das Nacgdes Unidas.

O direito de secessao nos casos de violacbes de direitos
humanos deve atender a critérios democraticos, por meio de votagoes
e referendo que expressem a vontade popular no processo social,
politico e econémico do Estado a que estiverem vinculados.

Um processo democratico ndo consiste na realizacdo de
secessdes, que utilize o cerceamento dos direitos pluriétnicos e
multiculturais de um povo, ja preestabelecido no territério com plena
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capacidade de expressar, de eleger e de determinar o futuro de seu
autogoverno, para assegurar o direito a autodeterminacao dos povos.

3.2.3 A INTERVENGCAO HUMANITARIA PARA A PROTECAO DE UM
POVO E A DOUTRINA DA RESPONSABILIDADE DE PROTEGER

A intervencdo da OTAN no Kosovo sem contar com a permissao
do CSNU desenvolveu um precedente para o Direito Internacional.

A justificativa para a intervencao foi de que se tratava de uma
acdo humanitdria na qual a comunidade internacional possuia urgente
necessidade de conter os graves crimes que se cometiam contra o povo
albano-kosovar.

A intervencao de forma unilateral ocasionou grandes debates na
doutrina entre a legalidade e a legitimidadeda acao desenvolvida no
Kosovo. Nesse sentido, as normas jus cogenscomo normas imperativas
de Direito Internacional sao consideradas essenciais para a protecao
dos povos pela comunidade internacional, contra os graves crimes
internacionais realizados em desfavor de minorias.

A intervencdo da OTAN no Kosovo violava as normas mais
elementares que regulamentavam o uso da forga e a seguranca coletiva,
poissomente o CSNU poderia autorizar esse tipo de medida. Isso porque
aacao unilateral envolvia uma sociedade internacional com diferentes
sujeitos que poderiam utilizar a for¢a quando necessdrio, violando
fundamentos basicos da soberania de outro Estado, desencadeando
acOes que contrariavam os ditames de jurisdicao interna em relacdo
ao sistema de seguranca coletiva.

A doutrina da responsabilidade de proteger como medida de
seguranca internacional busca solucionar um dos maiores impasses
conceituais desenvolvidos nas relagées internacionais, os quais
conjugam o respeito a soberania de um lado e a protecdo humanitéria
de outro, possuindo como aspectos fundamentais:
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1. a prevencao como a melhor politica, pois enfatiza a
diplomacia preventiva reduzindo os riscos de um conflito
armado e certos custos humanos inerentes ao processo.

2. a comunidade internacional deve exaurir todos os meios
pacificos de solucao de conflito ou ameaca de violéncia, de
forma a utilizar o minimo de forca e a menor instabilidade
possivel, para que seu objetivo seja realizado de maneira a
atender aos preceitos estabelecidos pelo CSNU.

Essa doutrina é considerada um mecanismo que possibilita a
pratica de intervenc¢des humanitarias nos casos de graves violacdes,
como genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade
e limpeza étnica. No Kosovo, essas intervencdes da ONU foram
consideradas por alguns autores como quebra de soberania estatal.

A intervencao realizada pela OTAN, mesmo sem a anuéncia do
CSNU para conter as violagoes de Direitos Humanos que ocorreram no
Kosovo, seria considerada ndo somente legitima, mas legal.

A solucdo do impasse leva em consideracao as dimensdes tanto
da legitimidade quanto da legalidade na construcdo da Declaracdo
Unilateral de Independéncia do Kosovo.

Desde a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Direitos
Humanos, a comunidade internacional reconheceu que as violacdes
de direitos afirmados em tratados sdo matérias de legitimo interesse
internacional que constituem flexibilizacao da nocao tradicional de
Soberania. Segundo Boutros—Ghali135, ex-Secretario-Geral das Nacoes
Unidas:

One of the greatest intellectual demands of our time is to
rethink the issue of Sovereignty, emphasizing the rights
of individuals and the rights of peoples is a dimension of
world Sovereignty, which resides in the whole of humanity
and which allows people a legitimate involvement in issues
Which affect the world as a whole. It is a movement that
increasingly finds expression in the gradual expansion
of international law
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Nesse sentido, os estudos sobre os aspectos jusnaturalistas, em
que o homem possui direitos inatos antes de qualquer positivagdo
juridica estatal, foram retomados diante da preocupacao internacional
com as graves violacdes de direitos humanos, por isso as intervencdes
humanitarias tém sido justificativas para o desencadeamento dessas
acoOes legitimamente consideradas.

Por outro lado, o aspecto da legalidade possui um obstaculo,
que é a proibicao do uso da forga conforme os preceitos estabelecidos
na Carta das Nag¢des Unidas, admitindo somente duas excecoes: a
legitima defesa e a ameaga a paz e a seguranca internacional.

Dessa forma, a solug¢do da comunidade internacional para a
autodeterminacao interna no Kosovo ocorreu por meio da Resolucdo
n. 1.244, do Conselho de Seguranca das Nacgoes Unidas - CSNU, sem
que houvesse o questionamento do principio da unidade territorial da
Sérvia, ja que a missdo internacional acreditava no cumprimento da
seguranca necessaria do governo auténomo para o Kosovo mediante
autonomia substancial, respeitando a Soberania e a integridade
territorial da Republica Federativa da Iugoslavia.

Nesse sentido, a intervencdo da OTAN materializou o
reconhecimento do direito de autodeterminacao interna no Kosovo,
aspecto fundamental para a Declaracdo Unilateral de independéncia
e aceitacdo do direito de secessdo na regido. Assim, a operacdo da
OTAN no Kosovo, sob o fundamento de uma interven¢ao humanitaria,
possibilitou amplo debate em relacdo a Soberania dos Estados,
para garantia dos Direitos Humanos contra os intensos abusos
desencadeados sobre as minorias étnicas.

Nesse momento no ambito internacional ndo sabia como agir
legitimamente nos casos de abusos contra povos em um Estado
Soberano, pois era imprescindivel respeitar os assuntos internos
de cada Estado e submeter as demandas ao Conselho de Seguranca
das Nacdes Unidas (CSNU) somente se afetassem a seguranca
internacional, caso contrario, deveria haver intervencao para conter
graves violacdes de Direitos Humanos, mesmo sem o consentimento
do Conselho de Seguranca da ONU.
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O Secretario-Geral das Nacbes Unidas, Kofi Annan, abordou o
problema ao afirmar na Assembleia Geral:

If States engaged in criminal behavior know that borders
are not absolute; If they know that the Security Council
will take action to stop crimes against humanity, then
they will not embark on such a course of action in the
expectation of sovereign impunity.

It has revealed the core challenge to the Security Council
and to the United Nations as a whole in the next century:
to forge unity behind the principle that massive and
systematic violations of human rights wherever they may
take place -- should not be allowed to stand.

Objetivando promover uma solugdo para o problema
estabelecido, o Secretario-Geral constituiu, no Canadad, uma Comissdo
Internacional sobre a Intervencao e a Soberania dos Estados (CIISE) em
setembro de 2000. A finalidade dessa comissdo era construir acordos
para uma interven¢ao humanitaria com sua respectiva vinculagao aos
Estados, respeitando os principios do Direito Internacional, os direitos
humanos e a nao intervengao nos assuntos internos de cada Estado.
Isso porque os limites de cada direito mencionado estavam suscitando
grandes instabilidades sociopoliticas na comunidade internacional.

Assim, a CIISE concluiu um informativo em dezembro de 2001,
denominado a “Responsabilidade de Proteger” (The Responsability
to Protect), constando nas conclusdes os aspectos da Soberania que
englobam as responsabilidades de um Estado pela protecdo da sua
populacdo.

Esse fato ocasionou uma visdo revolucionaria em relacdo ao
principio da soberania nacional, pois foi considerado um aspecto
fundamental para o Direito Internacional, e a soberania passava
a ser, além de um simples direito, um dever que ocasionaria
responsabilidades pelo seu amplo exercicio.

A doutrina da responsabilidade de proteger devia agir
sobrepondo-se ao principio da ndo intervencdo, quando uma
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populacdo estivesse sofrendo graves violagoes de direitos e o Estado
ndo quisesse ou nao pudesse atacar com a finalidade de evitar danos
irreparaveis a populacao sob sua responsabilidade.

No caso de ndo cumprimento por parte dos Estados para proteger
os direitos dos cidaddos, a ONU interviria impedindo violacdes de
garantias fundamentais a fim de assegurar os direitos humanos.

Considerando que a legitimidade se sobrepde a legalidade na
situacdo cima, pode-se considerar que uma intervencao sem permissao
prévia do CSNU é uma excec¢do ao seu monopdlio para o uso da forca.

Trata-se de um aspecto importante na construcao e consolidacao
dos direitos humanos, baseado na doutrina da responsabilidade de
proteger e sob a responsabilidade internacional das Nac¢des Unidas.

Os mecanismos de seguranca coletiva também visam proteger
0 povo nos casos de violacdo aos direitos humanos, distanciando-se
da visdo cldssica de inviolabilidade da soberania, como Hans Kelsen
a concebe, por meio da unidade de uma ordem, enquanto Miguel
Reale a define como o poder juridico de organizacao nos territérios
soberanos para a universalidade dos direitos.

Asoberania podeserinvocadatantonosentidodeindependéncia,
sobretudo em relacdo aos direitos dos povos, como no de expressdao
de outorga juridica suprema, capaz de assegurar, nos limites de cada
jurisdicao, a eficacia dos preceitos normativos.

Do ponto de vista das relacdes internacionais, uma inadequagao
na intervengdo humanitaria pode ocorrer, dado o dualismo inerente
a Soberania, ja que internamente ela esta baseada na vontade dos
cidaddos, por meio da soberania popular, outorgando legitimidade ao
Estado.

Externamente, a soberania nao esta ligada a legitimidade, mas
a unidade e a independéncia do Estado diante de outros Estados
soberanos. Assim, a perda da legitimidade de um regime nao justifica
qualquer intervencdo humanitdria, tampouco coloca em risco a
soberania de um Estado, haja vista que legitimidade é um problema
interno de cada Estado e sua respectiva instituicao politica, conforme
se observou na Declaracao Unilateral de Independéncia no Kosovo.
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A responsabilidade de proteger acaba sendo um instrumento
que fomenta um imperialismo baseado no discurso de proteger com a
intencao de violar a autonomia politica e a soberania dos Estados mais
frageis.

Para evitar esse entendimento na doutrina, porém, a
responsabilidade de proteger estabeleceu limites de sua atuagdo
por meio das finalidades humanitarias, baseadas na imparcialidade
das situacoes de crise em que houver intervencao militar, no caso da
OTAN no Kosovo, para a garantia dos Direitos Humanos em relacdo
aos povos habitantes nas suas fronteiras.

A doutrina da responsabilidade de proteger obteve reflexo
positivo na ampliacdo do conceito de liberdade em relagdo ao
desenvolvimento, a seguranca e aos direitos humanos, assim como
na Ata final do cumprimento mundial em 2005, apresentada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas e reafirmada pelo Conselho de
Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) em diversas Resolugoes, por
exemplo, a Resolugdo n. 1.674, de 28 de abril de 2006 e a Resolucdo n.
1.894, de 11 de novembro de 2009.

No Relatdrio do Secretdrio-Geral das Nacoes Unidas, Ban Ki-
moon também houve consideracGes em relacdo a responsabilidade de
proteger, que levou ao nascimento de um novo principio no Direito
Internacional ndo contemplado até o presente momento pela Carta
das Nacdes Unidas, ocasionando uma mudanga significativa nas
consideracdes tradicionais de soberania dos Estados.

Olléanalisa a soberania como limite a justica internacional,
jd que a comunidade internacional deve interferir quando houver
insuficiéncia na protecdo dos direitos humanos e violacdo de
garantias fundamentais dos cidadaos, para que os Tratados de Direitos
Humanos Internacionais nao se transformem em meros instrumentos
normativos no ordenamento juridico interno.

A nova concepcao de soberania seria desenvolvida nao apenas
como um direito, mas também como uma obrigacdo de Direito
Internacional para a protecdo da humanidade contra graves crimes,
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que comprometessem os direitos dos cidadaos ou dificultassem a
autodeterminacdo dos povos.

Dessa forma, a responsabilidade de proteger é considerada
um principio que desencadeia obrigagdes no ambito da comunidade
internacional, levando em consideragdo a soberania, os Estados e
o povo, como fundamentos importantes para garantia dos direitos
humanos no ambito do Direito Internacional.

3.3 A INTERNACIONALIZAGAO DA AUTODETERMINACAO DOS
POVOS INDIGENAS PARA O ORDENAMENTO JURIDICO

Com a adocdo da Carta da ONU a partir de 1945, no pos-
Segunda Guerra, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
iniciou o desenvolvimento e se efetivou autonomamente no Direito
Internacional Publico.

Anteriormente existiam nos de protecdo de direitos humanos,
porém faltava um sistema normativo especifico que protegesse
aos individuos de sua condicdo de ser humano, para a garantia da
dignidade da pessoa humana.

A criacdo das Nacdes Unidas e suas agéncias de especializadas de
protecao, houve a intensificacdo do processo de internacionalizacdo
dos direitos humanos, demarcando o surgimento de uma nova ordem
internacional que instaura um novo modelo de realizacdo para as
condutas internacionais, com inclusdo de pautas cujo seu interesse é
de amplitude internacional, como: a manutencdo da paz e seguranca
internacional, o desenvolvimento de relagdes amistosas entre Estados,
o alcance da cooperacdo internacional no plano econémico, social e
cultural, para o desenvolvimento de “padrdo internacional” para a
protecdo internacional dos direitos humanos e criacdo de uma nova
ordem econoOmica.

O respeito as liberdades fundamentais e aos direitos humanos,
com a consolidacao da Carta da ONU, se tornaram uma preocupacao
internacional a medida que, os problemas internos dos Estados
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e suas relagoes com os cidaddos integram um cendrio global de
protecdo, levando em consideracdo a cooperagdo internacional e o
desenvolvimento das relacdes entre Nagoes.

Na Carta das Nacdes Unidas, alguns dispositivos fazem referéncia

expressa a protecao dos direitos humanos e liberdades fundamentais,
conforme se observa a seguir:

106

Art. 1° Os objetivos das NagGes Unidas sdo: [...] 3.
Realizar a cooperacdo internacional, resolvendo os
problemas internacionais de carater econ6émico,
social, cultural ou humanitario, promovendo e
estimulando o respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais para todos, sem distincédo de
raca, sexo, lingua ou religido;

Art. 13° A Assembleia Geral promoverd estudos e fara
recomendacoes, tendo em vista: [...] b) Fomentar a
cooperacdo internacional no dominio econémico,
social, cultural, educacional e da saide e favorecer
o pleno gozo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, por parte de todos os povos, sem
distingZo de raga, sexo, lingua ou religido.

Art. 55° Com o fim de criar condigbes de
estabilidade e bem-estar, necessarias as relacdes
pacificas e amistosas entre as NagoOes, baseadas
no respeito do principio da igualdade de direitos e
da autodeterminacdo dos povos, as Nacdes Unidas
promoverao: [...] ¢) O respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para
todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua ou religido.
Art. 56° Para a realizacdo dos objetivos enumerados
no Art°. 55, todos os membros da Organizacio se
comprometem a agir em cooperagio com esta, em
conjunto ou separadamente.

Art. 62° 2. Podera fazer recomendacdes destinadas
a assegurar o respeito efetivo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais para todos.

Art. 68° O Conselho Econdémico e Social criara
comissOes para os assuntos econdmicos e sociais
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para a protecdo dos direitos humanos, assim como
outras comissdes necessarias ao desempenho das
suas funcoes.

Art. 76° As finalidades basicas do regime de tutela,
de acordo com os objetivos das Nagdes Unidas
enumerados no Art. 1° da presente Carta, serdo:
[...] ¢) Estimular o respeito pelos direitos humanos
e pelas liberdades fundamentais para todos, sem
distincdo de raca, sexo, lingua ou religido, e favorecer
o reconhecimento da interdependéncia de todos os
povos.

Esse instrumento juridico internacional nao define os
direitos humanos, n3o sendo considerado um obstaculo para
sua obrigatoriedade. Sendo, portanto, obrigacdo dos Estados de
compreendé-los como regras juridicas universais plenamente validas
e ndo como meras declaracdes de principios. Deixando assim, em
aberto, sua efetiva aplicacao nos seus diversos significados.

Nesse sentido, o fato da Carta das NacOes Unidas ndo ter
conceituado o que vem a ser os “direitos humanos e as liberdades
fundamentais” ela impulsionou pioneiramente a “universalizacdo”
dos direitos da pessoa humana ao reconhecer que a pauta é de legitimo
interesse internacional.

Antes o assunto era restrito ao ambito interno dos Estados que ao
ratificarem a Carta, considerada um instrumento juridico multilateral,
reconhecem que possuem obrigacdes relativas a protecio e promogao
dos direitos humanos tanto em relacao a si mesmos e os individuos
que habitam seus territérios, quanto em relacao aos outros Estados.

Contudo, as origens dos direitos humanos remontam as
revolucOes liberais do século XVIII, em particular a Revolugido
Francesa e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
em que se procurou transformar os direitos humanos provenientes
de um contexto particular, para o alcance verdadeiramente universal,
capaz de atender aos preceitos de uma sociedade democratica.
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Essa concepcdo particular tem sido baseada no liberalismo
politico marcadamente individualista e com énfase nos direitos civis
e politicos em detrimento dos direitos dos econdémicos, sociais e
culturais.

Outro grande documento fundamental da concepcao universal
dos direitos humanos é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
aprovada em 1948 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, que tentou
oferecer umalegitimacgdo universal auma doutrina fundamentalmente
eurocéntrica e as tradi¢cdes nao ocidentais foram marginalizadas, uma
vez que as sociedades asidticas e africanas, em sua maioria, ainda
eram colonias europeias, o que as impedia de participar igualmente
no desenvolvimento da respectiva Declaracdo Universal.

Os povos indigenas nao foram levados em consideracdo para
discutir o contetdo dessa Declaracio, que tinha pretensoes de carater
universal.

Essa auséncia de participagdo dos povos indigenas continuou
nos principais tratados internacionais que vieram a desenvolver os
preceitos da Declaracdo Universal. Nesse sentido, pode-se observar que
os povos indigenas estiveram sistematicamente excluidos do processo
de discussao e aprovagao dos principais instrumentos internacionais
para a protecao dos direitos humanos.

A consagracdao internacional dos direitos humanos apos
a Segunda Guerra Mundial com a criacdo da ONU e a adogdo da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 foram utilizadas
para a protecdo dos povos indigenas em situacao de “invisibilidade”
durante séculos de discriminacao e exclusio social.

Nas décadas de 1970 e 1980, houve avancos no reconhecimento
dos direitos aos povos indigenas como atores politicos e sujeitos de
direitos. Dessa maneira, ocorreu um processo de conscientizagdo
dessas minorias éticas como atores de direitos sociais plenamente
capazes.

Esse processo evoluiu com a Convengdo n. 107 e a Convencao n.
169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes,
aprovada pela OIT em 1989. Sendo que, a Conveng¢do n. 169 da OIT
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¢ considerada um relevante instrumento normativo de protecdo e
promocao dos direitos indigenas.

Na década de 1990, ocorreu um importante processo de
reconhecimento constitucional dos direitos indigenas na maioria
dos paises da América Latina, denominado “constitucionalismo
multicultural”.

Por fim, a dltima década do século XX também foi siginificativa
no processo de institucionalizacdo internacional de reivindicacdes
indigenas. Essas minorias étnicas tiveram delineados seus interesses
no campo das NacOes Unidas, por meio da Resolucdo n. 61/295,
aprovada em 13 de setembro de 2007, que consolidou a Declaragdo das
NacdOes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

A Convencdo n. 169 sobre povos indigenas e tribais da OIT,
adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989 tendo o Brasil como
signatdrio desde 2002, tentou sanar a ineficacia dos mecanismos de
protecdo aos direitos indigenas vigentes no ordenamento juridico
interno de cada pais.

De acordo com a Convencdo, os povos indigenas devem ser
respeitados e sua cultura deve ser utilizada como fomento de garantia
para sua organizacao social dentro dos Estados Soberanos.

O objetivo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) é
melhoraras condicdes detrabalho e de vida desses povos, consolidando
politicas sociais préprias que lhes assegurem os direitos étnicos como
forma de garantir os preceitos estabelecidos na Constituicao Federal e
demaisinstrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos.

A Convencao n. 169 da OIT tornou-se um elemento fundamental
para a autonomia dos povos indigenas e reconhecimento da
diferencacomo vetor de desenvolvimento social, a fim de superar a
“invisibilidade” e a marginalizacdo histérica que os povos estiveram
submetidos.

Sendo considerada o primeiro instrumento internacional de
reconhecimento do direito a autodeterminacao dos povos indigenas
e tribais, que objetiva garantir a identidade indigena no processo
histérico de desenvolvimento cultural, de acordo com o artigo 1° da
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respectiva Convengdo, em que os povostribaisem paisesindependentes
cujas condicdes sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros
segmentos da comunidade nacional e cuja situacdo seja regida, total
ou parcialmente, por seus proprios costumes, tradigdes, por uma
legislacao ou regulagdes especiais.

Havendo o reconhecimento de carater particular das culturas,
tradigOes e crengas que permeiam os direitos dessas minorias étnicas,
para que estes possam gozar de suas liberdades fundamentais e
promover seu desenvolvimento econdmico, social e cultural.
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A Declaragdo dos Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias,
aprovada por unanimidade na Assembleia Geral das Nacdes Unidas
em sua Resolucdo 47/135 de 18 de dezembro de 1992, carecendo da
definicdo de minoria que serd assimilada pelas minorias étnicas,
religiosas e linguisticas as minorias nacionais. Desse modo, a prote¢do
do direito para a identidade das minorias inclui a possibilidade de um
tratamento diferenciado para a existéncia de direitos especiais, como
os direitos de participacdo na tomada de decisoes politicas, apesar das
obrigacOes estatais ainda serem ineficazes na garantia desses direitos.

4.1 A PROTECAO DAS MINORIAS NA DECLARACAO DAS NACOES
UNIDAS SOBRE 0S DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS

A inspiracdo para a criagdo da declaracao, segundo Norberto
Bobbio, vem de John Locke, para quem o direito de igualdade é direito
aigual liberdade.

Nesse sentido, as declaracdes de direitos possuem um valor
histérico de destaque como matriz do Direito Constitucional
moderno para a protecdo dos direitos humanos, pois as Constituicdes
contemporaneas fazem referéncia, de maneira direta ou indireta, a
tais Declaracdes.

Asconvencoes e ostratados possuem duas dimensodes impositivas
sobre as Nacdes e Estados Nacionais: a primeira, quando o Estado
contribui na sua elaboracao e a segunda, quando o Estado adere ao
seu conteudo, fazendo-o integrar, em maior ou menor grau, a ordem
normativa interna.

As declaracoes de direitos produziram efeitos apds a Segunda
Guerra Mundial, com a criacao da Carta das Na¢des Unidas em 1945,
fortalecendo a internacionalizacdo dos direitos humanos.

Um dos fatores que contribuiram para esse fortalecimento
foi o expressivo crescimento de organizacles internacionais com
a finalidade de promover a cooperacdo, com base no consenso de
Estados.
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Essas organizagdes tém como objetivo conduzir as relacdes
internacionais para manutenc¢do da paz e da segurancga, buscando a
cooperacao nas esferas econdmica, social e cultural para garantir a
protecdo internacional dos direitos humanos.

A promocao dos direitos humanos vem regulamentada no art.
55, alinea ¢ da Carta das NacgoOes Unidase determina, sob a forma de
respeito aos principios da igualdade de direitos e autodeterminagao:

Com o fim de criar condicoes de estabilidade e bem-
estar, necessarias as relacdes pacificas e amistosas
entre as NacoOes, baseadas no respeito do principio
da igualdade de direitos e da autodeterminacao
dos povos, as Nagdes Unidas promoverao: [...] ¢) O
respeito universal e efetivo dos direitos do homem
e das liberdades fundamentais para todos, sem
distincdo de raca, sexo, lingua ou religido.

O art. 56 da Carta das Nagoes Unidas também reafirma que é
dever dos Estados Membros cooperar com a propria organizagédo para
atingir o que esta proposto no artigo 55 do respectivo instrumento
normativo.

Os Estados Membros tém a obrigacdo de promover os direitos
humanos ndo somente no ambito interno, mas também no dmbito
internacional, e a ONU tem o encargo de assegurar o cumprimento
desses deveres exigindo dos Estados que ndo permitam a violagdo
desses direitos.

O referido processo de universalizacdo possui antecedentes
notaveis, os quais sdo exemplificados pela Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, aprovada pela Assembleia Nacional da Franca
em agosto de 1789, cujo fundamento é decorrente da expansao dos
ideais de igualdade consagrados nas liberdades individuais e servindo
de preambulo a Constituicdo de 1791.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi instituida
em 10 de dezembro de 1948, possuindo um teor inovador e universal
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como proposito principal para a ordem publica mundial, apoiada no
respeito a dignidade humana.

Além da universalidade dos direitos humanos, essa declaracao
associa os direitos civis e politicos aos direitos econémicos, sociais e
culturais.

Desse modo, o valor da liberdade se concilia com o valor da
igualdade, harmonizando o discurso liberal da cidadania com o
discurso social.

A Declaragao Universal de 1948foi instituida sob a forma
de resolugdo, ndo apresentando forca de lei, porém possui forca
vinculante, pois promove o reconhecimento universal dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, de acordo com a Carta das
Nacdes Unidas. Ela é considerada um cédigo de atuacdo e conduta
que os Estados-Membros das Nagoes Unidas tém o dever de observar,
influenciando nas ordens juridicas nacionais, visto que seus direitos
estabelecidos tém sido adotados pelas Constituigoes.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada em abril de 1948, em Bogotd, reconheceu e definiu os
direitos do homem, estabelecendo normas de conduta obrigatdrias,
tendentes a promocao e protecido dos direitos humanos, criando
o6rgaos destinados a zelar pela fiel observancia.

Nesse sentido, essa Declaragado possui seu fundamento orientado
pelos preceitos dos direitos humanos. No PreAmbulo dessa declaragao,
existe a clara nocao de igualdade, quando equipara todos em direito e
dignidade:

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos e, como sao dotados pela natureza de razdo
e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns
para com os outros.

O cumprimento do dever de cada um ¢é exigéncia
do direito de todos. Direitos e deveres integram-
se correlativamente em toda a atividade social e
politica do homem. Se os direitos exaltam a liberdade
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individual, os deveres exprimem a dignidade dessa
liberdade.

A igualdade como pressuposto para a consolidagdo dos direitos
humanos, vem assegurada na garantia dos direitos civis e politicos:

Artigo 3° Os Estados partes do presente Pacto
comprometem-se a assegurar a homens e mulheres
igualdade no gozo de todos os direitos civis e politicos
enunciados no presente pacto.

Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei
e tém direito, sem discriminacdo alguma, a igual
protecdo da lei. A esse respeito, a lei devera proibir
qualquer forma de discriminacéo e garantir a todas
as pessoas protecdo igual e eficaz contra qualquer
discriminagdo por motivo de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situacdo econémica, nascimento
ou qualquer outra situacdo.

No fenomeno da universalizacdo e da multiplicacao de direitos
do homem, dessa forma, observa-se uma mudanca do ente genérico
para o homem especificocomo forma de garantir igualdade de
tratamento nos tribunais ou 6rgaos de administracdo da justica, sem o
estabelecimento de diferencgas em virtude de raca, cor, nacionalidade
ou etnia.

Na opinido de Maria José Farifas, a pretensao da universalidade
é como uma ficcdo de legitimacdo que contém um dominio de
hegemonia mundial. O que é descrito como universal é basicamente a
tentativa de universalizar a concepcao particular de direitos humanos.

Essa concepcao particular tem sido baseada no liberalismo
politico marcadamente individualista com énfase nos Direitos Civis e
Politicos em detrimento dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais.

Para a construcao do conceito universal de direitos humanos, ndo
se pode aceitar uma concepcao somente ocidental, mas a construcao
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de um didlogo com diferentes visdes de mundo, disposta a aumentar
suas visoes pluriétnicas e multiculturais para a garantia dos direitos
humanos das minorias.

A auséncia de mengdo aos povos indigenas nos principais
tratados internacionais tem contribuido sistematicamente para
sua exclusdo do processo de discussdo e aprovacao nos principais
instrumentos internacionais para a protecao dos direitos humanos.

Observa-se que o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (PIDCP)e o Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) ndo realizaram referéncia aos direitos
dos povos indigenas, embora ambos contivessem, em seu artigo 1, um
direito expresso a autodeterminagao dos povos, conforme se observa
a seguir:

Todos os povos tém o direito de autodeterminacéo.
Em virtude desse direito estabelecem livremente o seu
estatuto politico, promovendo o seu desenvolvimento
econdmico, social e cultural.

As primeiras demandas indigenas ocorrem mediante o
reconhecimento de que o artigo 27 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos concedeu as pessoas pertencentes a minorias
étnicas, religiosas ou linguisticas:

Nesses Estados em que as minorias étnicas,
religiosas ou linguisticas néo serd negado as pessoas
pertencentes a essas minorias que gozem de seus
direitos, conjuntamente com os outros membros do
seu grupo, a possuir sua cultura prépria, de professar
e praticar a sua propria religido e de usar sua prépria
lingua.

Os direitos dos povos indigenas foram incluidos na categoria
de minorias no Comité de Direitos Humanos, 6rgdo que zela pela
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correta implementacdo do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos por parte dos Estados.

A mudanca que pode ser observada ao longo do processo
histérico refere-se ao fato de que os povos indigenas estio exigindo
direitos coletivos ndo apenas quanto a individuos titulares de direitos,
mas como um grupo considerado coletivamente.

As origens dos direitos humanos nao levaram em consideracado
a realidade dos povos indigenas nos instrumentos internacionais
aprovados apo6s a Segunda Guerra Mundial, sendo ausentes no
pronunciamento das demandas indigenas.

Com o aumento da visibilidade dos povos indigenas, iniciou-
se crescente questionamento acerca da universalidade dos direitos
humanos em relacdo a essas minorias étnicas e o aspecto mais
complexo para garantia desses direitos, era acomodar as demandas
indigenas em um conceito de direitos humanos universais cuja
concepcao de povo estava ausente.

A partir desse momento, ocorreu o avango no sentido de
uma concepcao mais aberta dos direitos humanos para o conceito
de diversidade cultural como forma de compreender a dignidade
humana.

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas, na Declaragdo sobre
os Direitos dos Povos Indigenas de 13 de setembro de 2007, adotou o
recente marco no processo de afirmacao dos Direitos Humanos dos
povos indigenas.

Considerado o primeiro documento que se refere as injusticas
histdricas sofridas pelos povos indigenas, sua aprovacao € interpretada
como um sinal de compromisso com o passado como mecanismo de
reparacao a um processo de exploracdo e dominagdo em que os indios
estiveram submetidos.

No preambulo da Declaragdo sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, a Assembleia Geral das Nacoes Unidas declarou:

Preocupado com os povos indigenas, o fato que
aqueles foram vitimas de injustigas histéricas como
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resultado, entre outras coisas, a sua colonizacdo e
expropriacdo de suas terras, territdrios e recursos,
impedindo-os assim de exercer, em particular o seu
direito ao desenvolvimento, de acordo com suas
proprias necessidades e interesses.

Além da preocupacdo expressa pela Assembleia Geral em
relacdo as injusticas histdricas, ha outro elemento evidente nesse
pronunciamento, que é o nexo de causalidade estabelecido entre a
colonizacdo e a expropriacao dos bens naturais sofridos pelos povos
indigenas, os quais dificultaram seu direito ao desenvolvimento.

O artigo 20 da Declaragdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas
reconhece que “os povos indigenas despojados de seus meios de
subsisténcia e desenvolvimento tém direito a reparacao justa e
eqlitativa”.

Embora essa disposicdo néo seja clara ao se referir as privacoes
sofridas pelos povos indigenas, pode-se argumentar que essas
injusticas explicam, em grande parte, as exclusoes dessas minorias
étnicas, tornando-as credoras de tal reparacao. Nesse sentido, o artigo
28 estabelece:

Os povos indigenas tém direito a reparacdo, por
meios que podem incluir restituicdo ou, se tal ndo
for possivel, uma compensagdo justa e equitativa,
para as terras, territorios e recursos tradicionalmente
que tém sido confiscados, tomados, ocupados, usados
ou danificados sem seu consentimento livre, prévio
e informado.

O § 2° desse artigo, detalha mais modalidades de reparacao que
sdo relevantes como a privacao de terras, territérios e recursos. Assim,
a menos que os povos interessados estabelecam acordo livremente em
contrario, a compensacao consistira em terras, territérios e recursos
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de igual qualidade, extensdo e estatuto legal ou de compensacdo
monetaria ou outra reparagdo adequada.

Os Estados adotardao medidas eficazes em cooperacdo com 0s
povos indigenas interessados para combater o preconceito, eliminar
a discriminacdo e promover a tolerancia, a compreensdo das boas
relacOes entre os povos indigenas e todos os outros setores da
sociedade.

O direito a reparacdo dos povos indigenas inclui aspectos
essenciais para tentar garantir e/ou reparar por meio das disposicdes
previstas na Declaragdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas, as
injusticas histdricas sofridas pelos povos indigenas.

4.2 A PROTECAO DAS MINORIAS ETNICAS
E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

Destaca-se a mudanca de alcance do ideal de igualdade como
um conceituado valor apds as Revolugoes e da projecio de seus efeitos
nas sociedades ocidentais, notadamente a partir dos séculos XIX e XX

A proclamacdo de que todos sdo iguais perante a lei s6 adquire
sua verdadeira extensao ou definicdo quantitativa quando se delimitam
quais ou quem sao esses “todos” atingidos pela igualdade, afirmacao
que possui carater qualitativoe definidor do termo ou elemento a ser
comparado entre os sujeitos.

Nesse sentido, os elementos objetivos necessdrios para a
condicdo de minoria, baseiam-se na composi¢io de um numero
inferior de membros em relagdo ao resto da populacdo do Estado.
Enquanto que, o segundo critério, baseia-se na posi¢do nao dominante
do grupo minoritario, sendo considerado como principal problema na
violagdo dos direitos humanos e no descumprimento do principio da
nao discriminacdo em relagdo as minorias étnicas.

Assim, a igualdade é um valor relativo que atende ao direito na
vida social. Assim, todos os valores se relativizam, ja que a igualdade
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¢ um conceito que se influencia pela cultura desenvolvida a partir de
um contexto na construgao social.

E, portanto, um conceito relacional ou uma relacio fruto
de comparagdo. O reconhecimento da igualdade e da cidadania
relacionado a igualdade de tratamento das diferentes culturas dos
grupos étnicos aponta mais para a dire¢do de uma politica multicultura
do que para um pluralismo cultural.

Para dAdesky, o pluralismo cultural ndo engloba,
necessariamente, uma igualdade politica das diferentes culturas
que se encontram num dado territério geografico, ao contrario, o
multiculturalismo tende necessariamente a reconhecer a igualdade
de valor intrinseco de cada cultura.

Embora d’Adesky diferencie multiculturalismo de pluralismo
cultural, Néstor Canclinidemonstra que nas sociedades nacionais
latino-americanas, em grande parte, o pluralismo cultural tem
sido aceito, até mesmo construindo procedimentos de integracio,
objetivando aadmissdo de modos diferentes de organizagdo econémica
e representacdo politica.

Agnes Heller afirma que é “6bvio que a igualdade nio ¢é
considerada como valor universal independente, mas sim como
condi¢do de realizacdo completa e infalivel dos valores da vida e da
liberdade”.

No dizer de Paulino Jacques, “ndo é demais repetir que igualdade
ndo significa uniformidade, mas pressupde heterogeneidade e
pluralidade. A uniformidade é prépria do caos; a variedade, da
organizacao”.

Robert Alexy, ap6s afirmar que nunca duas pessoas ou “situacoes
pessoais vitais” sdo iguais em todos os aspectos, destaca que aigualdade
e a desigualdade s6 podem dizer respeito a determinadas situacoes e
o0s juizos sobre a igualdade e desigualdade sdo relacdes triddicas, pois
envolvem dois sujeitos ou situacdes e uma propriedade existentes em
ambos.
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Antdnio Enrique Pérez Lufio observa que a dimensao léogica do
conceito de igualdade deve ser capaz de permitir a identificacdo da
igualdade ou da desigualdade.

O autor atribui a diversidade de significados a um valor social
fundamental, ao lado da liberdade, do bem comum e da justica,
valores que se dirigem ao desenvolvimento ético-social da comunidade
humana. A condicdo de valor basilar da sociedade e a correlagdo
com outros principios, associada a diversidade em que a igualdade
e o desenvolvimento histérico sdo inseridos, produzem multiplos
conceitos que serdo fundamentos importantes para a construgdo de
direitos do povo devido seu carater pluriétnico e multicultural.

Celso Antonio Bandeira de Meloobserva que alégica para reduzir
a desigualdade entre as pessoas estd atrelada a valores culturais,
dependentes do tempo e do espaco. Dessa forma, as pessoas, as coisas
e as situacdes que podem ser entre si comparadas sao muitas, sendo
essa a dupla razao da inesgotabilidade do conceito de igualdade.

Segundo Paulino Jacques, ndo se pode negar a existéncia
objetiva do principio da igualdade perante a lei no Brasil, uma vez que
a referida norma, com status constitucional, estd presente em todas as
Constituicoes.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, “a lei ndo deve ser fonte
de privilégios e perseguicoes, mas instrumento regulador da vida
social, que necessita tratar equitativamente todos os cidadaos. Esse é
o conteudo politico-ideolégico absorvido pelo principio da isonomia
e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo modo
assimilado pelos sistemas normativos vigentes”.

Cérmen Lucia Antunes Rocha, por sua vez, identifica na norma
o dever estatal de corrigir as distor¢des sociais desiguais, ao dizer que:

o principio da igualdade cumpre uma fungio
determinante para o Poder Publico, de transformar,
pelo seu vigor impositivo, as condi¢oes
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sociais de modo a torné-las mais niveladas no plano
socioecondmico para a plena eficicia da norma
principioldgica.

Na maioria dos estudos sobre a igualdade existem duas
dimensdes bésicas: a igualdade perante a lei e a igualdade na lei.

Celso Antunes Bandeira de Mello ilustra que a Constituicdo
de 1988, ao estabelecer no artigo 5° que todos sdo iguais perante a
lei, teve interpretacao unanime de que, ao fazé-la, ndo se restringiu
apenas em nivelar todos com a lei,mas perante a lei, impondo um
tratamento isonémico e impedindo que sejam criadas discriminagoes
entre os cidaddos em respeito aos preceitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito.

Hans Kelsen ao descrever a igualdade perante a lei “apenas
estabelece o principio imanente a todo Direito, da juridicidade da
aplicagdo normativa de modo geral e o principio da legalidade como
fundamento de aplicacdo das leis, ou seja, apenas se estatui que as
normas devem ser aplicadas, nada mais se exprime sendo o sentido
imanente as normas juridicas”.

Essa posicao é admitida por Celso Antonio Bandeira de Mello,
para quem a diferenciacao dentre igualdade perante a lei e igualdade
na lei existe para separar as obrigacdes do legislador e do aplicador.

A nocao de igualdade perante a lei pode surgir de quatro formas,
conforme relata Antonio Enrique Pérez Lufio:

a. a igualdade perante a lei aparece de modo geral como a
forma de garantir que todos os sujeitos de determinada
sociedade estdo ou devem estar submetidos as mesmas leis e
os mesmos drgdos judiciais. As normas devem ser idénticas
para todos, impedindo que se formem grupos de pessoas
ou mesmo individuos que isoladamente sejam excluidos da
aplicagdo genérica da lei;

b. aigualdade perante alei pode ainda surgir como exigéncia de
equiparacgdo, que também determina o dever de concessdo
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de igual tratamento para situacoes em que as diferencas sao
irrelevantes;

c. a igualdade perante a lei pode surgir como exigéncia de
diferenciacdo, impondo que se dé tratamento diferenciado
para situacOes ou pessoas que sdo aparentemente iguais,
mas que possuem diferenciacdes devidamente justificadas
na propria lei;

d. a igualdade perante a lei pode ainda manifestar-se como
exigéncia de igualdade procedimental para todos os
individuos de determinada sociedade. Trata- se da igualdade
de tratamento pelo processo e no procedimento, seja
ele administrativo seja judicial, no qual ndo se podem
estabelecer distingoes.

Para Norberto Bobbio, a igualdade perante a lei pode vir
expressa de dois modos: “todos sdo iguais perante a lei” ou “a lei é
igual para todos”, sendo principio antigo, que se refere e se reporta
necessariamente a isonomia grega.

Jorge Miranda limita a validade da distincao a duas hipdteses: a)
quando a igualdade juridico-formal é igualdade liberal e a material é
critica social e b) quando se separam momentos e planos, um primeiro
atributo de direitos e outro de fixacdo de incumbéncias estatais.

Manoel Goncalves Ferreira Filho identifica na igualdade perante
a lei trés aspectos: o primeiro, de verdadeira igualdade perante o
direito, sendo a lei uma sé para todos, de forma a abolir a criacdo de
privilégios ou leis especiais vinculadas de uma pessoa ou um grupo
especial; o segundo, de uniformidade de tratamento de modo igual,
sem poder favorecer ou desfavorecer pessoas determinadas e o
terceiro, proibindo discriminacdes.

Paulo Bonavides declara que a igualdade juridica do antigo
Estado de Direito ja ndo existe mais. A igualdade se transformou na
igualdade material da nova forma de Estado, levando em consideragdo
os fatores ideoldgicos e axioldgicos.
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Luis Roberto Barroso acredita que a ambiguidade na formulagao
do principio é conciliavel, embora ardua, e se constitui em ponto
obrigatério de reflexdo para qualquer andlise cientifica do tema.

Dessa forma, aigualdade formal é costumeiramente identificada
como aexigénciajuridico-politica sintetizadano principio daigualdade
perante a lei, sendo comum dizer que igual perante a lei é dizer que se
¢é formalmente igual.

Pela mesma razdo se afirma que a igualdade perante a lei se
qualifica com um formalismo abstrato, uma vez que considera como
iguais a todos, quando sobre eles sao estabelecidas normas.

Para Norberto Bobbio, a igualdade de direito significa mais
que a mera igualdade perante a lei, mas o meio de exclusao das
discriminagdes nao justificadas, isto é, significa gozar igualmente os
cidaddos de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

A diferenca entre igualdade perante a lei e igualdade de direito
fica sublinhada em algumas formulacdes, como na Constituicdo
brasileira, quando se diz que os homens sdo iguais perante a lei e nos
direitos, enquanto a igualdade perante a lei é somente uma forma
especifica e historicamente determinada de igualdade de direito ou
dos direitos.

A igualdade de direito compreende além de uma igualdade
perante a lei. “E a consolidaciio de todos os direitos fundamentais
enumerados em uma Constituicdo, como os direitos civis e politicos
proclamados nas Constitui¢cdes modernas”.

José Afonso da Silva nega a diferenciacdo, admitida, que
revela a existéncia de uma dupla dimensao da igualdade no Direito
Constitucional brasileiro, por ver desvantagem na cisdo da igualdade
e por identificar na igualdade perante a lei, o dever tanto para quem
cria a norma como para os seus aplicadores.

Esse principio cuja observancia vincula, incondicionalmente,
todas as manifestagoes do Poder Publico deve ser considerado em sua
precipua funcao de impedir discriminacdes e de extinguir privilégios,
sub duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei; e (b) o da igualdade
perante a lei.
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Nesse sentido, a igualdade na lei que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata constitui exigéncia destinada ao
legislador que, no processo de sua formacao, nela ndo podera incluir
fatores de descriminacdo, responsdveis pela ruptura da ordem
isonomica.

A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo a lei ja
elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais poderes estatais
que, naaplicacdo danorma, nao poderao subordina-la aos critérios que
ensejam tratamento seletivo ou discriminatério. A igualdade material,
substancial ou de fato é nitidamente identificada com a dimensao de
igualdade nalei. Pode inicialmente significar a vedacao ao aplicador de
fazer distincoes arbitrarias contidas no texto legal e posteriormente, o
dever do aplicador de fazer as correcdes das desigualdades por meio
de seu ato administrativo ou judicial.

A conexdo das duas dimensdes ocorre por ndo serem
propriamente isoladas, uma vez que a igualdade material pode vir
imposta pela igualdade perante a lei, e, quando vem amparada, pela
concessao de direitos iguais, de prestagoes iguais ou de compensacoes
aos mais frageis, tais direitos sdo instrumentais ao fim que é a
igualdade.

A igualdade social tende a se configurar na medida em que a
igualdade juridica ultrapassa o plano formal e se consolida com efetiva
vantagem juridica aos sujeitos sociais considerados em desvantagem.
Nesse sentido, é revelada a insuficiéncia da simples proclamacédo de
direitos para a efetivacdo da igualdade.

Ao serem reconhecidas no artigo 3° da Constituicao Federal de
1988, de forma inédita, a pobreza, a marginalizagdo e as desigualdades
sociais, evidentemente se reconhece também que os destinatarios da
norma sdo desiguais e assim devem ser tratadas pelas demais normas
constitucionais e infraconstitucionais, cabendo ao Estado, ainda,
a erradicacao da pobreza e da marginalizagdo, além da proclamada
reducdo das desigualdades sociais.

Luis Roberto Barroso indica que, quando se trata da igualdade
material, deve- se caminhar para a construcao de processosigualitarios
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que possibilitem o acesso a bens e direitos disponiveis nas sociedades,
sem que se pense em uma igualdade absoluta na partilha de todos os
bens, mas em condi¢ées minimas de efetivo acesso aos demais bens.

Robert Alexy afirma que, quando se trata da funcao da igualdade,
s6 se examinam a obrigacao e a proibicdo de se tratar igualmente o
reconhecimento desigual, pois a aplicagdo de regra de justica nao
define a obrigacao estatal de criar a igualdade fatica.

Entende-se por ‘igualdade de fato’ a igualdade em relagdo aos
bens materiais e econdmicos, distinta da igualdade formal ou juridica
e da igualdade de oportunidade ou social. Essa clareza conceitual ndo
define com exatiddo quando, em relacao as quais bens e como se deve
obter essa igualdade de fato.

Direitos fundamentais sdo faculdades e instituicdes que, em
seu conjunto, em dado momento, concretizam as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade dos homens, de modo a serem
reconhecidas e consagradas nas leis.

Os direitos humanos fundamentais tém relagdo direta com a
garantia de que o Estado ndo deve interferir no ambito individual e
com a valorizagdo da dignidade humana reconhecida universalmente
pela maior parte dos Estados, tanto na esfera constitucional
quanto na infraconstitucional, no direito consuetudinario, além do
reconhecimento por parte dos tratados e convengoes internacionais.

Os direitos fundamentais tém, ainda, como caracteristicas
a imprescritibilidade, a inalienabilidade, a irrenunciabilidade, a
inviolabilidade, a universalidade, a efetividade, a interdependéncia e
a complementaridade.

Os direitos fundamentais podem ser divididos em categorias
ou dimensodes geracionais, sendo as de primeira dimensao de carater
individualista, resultado do liberalismo do século XVIII. Sdo direitos de
defesa evidenciados pela intervencdo do Estado na esfera individual.
Sendo considerados direitos fundamentais da primeira dimensao, a
principio, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade
perante a lei ou igualdade formal.
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Por outro lado, os direitos fundamentais de segunda dimensao
surgiram no século XIX, dados os sérios problemas sociais e
economicos causados pela industrializagdo, fruto das doutrinas
socialistas e da ineficacia da liberdade e igualdade formal. Por causa
disso, exigiu-se, mediante varias reivindicagoes, que o Estado agisse
ativamente para a concretizagdo da justica social.

Os direitos fundamentais nessa fase sao de cunho positivo, pois
o que se pretende é propiciar ao individuo os direitos a prestacoes
sociais por parte do Estado como: assisténcia social, satude, trabalho
e educacgdo, mostrando, com isso, que as liberdades formais abstratas
se transformaram em liberdades materiais e concretas, ou seja, as
chamadas “liberdades sociais”.

Nessa fase, a igualdade cumpre a sua dupla dimensao de direito
material de ser igualmente tratado, mas, também, cumpre a fungio
de direito instrumental, direito para os outros direitos. Assim servira
como o direito de ter igualdade no acesso aos direitos fundamentais.

Esses novos direitos fundamentais se consagram
significativamente no século XX, mais precisamente nas Constituicoes
do segundo pos-guerra, além de serem tratados em varios pactos
internacionais.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo surgiram
apoiados, também, no principio da igualdade, mas no sentido da
igualdade material. No entanto, assim como os direitos de primeira
dimensao, os direitos sociais também se referem ao individuo, ndo
podendo, portanto, ser considerados direitos coletivos ou difusos. Eles
podem ser considerados uma “densificagdo” do principio da justica
social, além de atenderem as exigéncias das classes economicamente
mais fracas.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, considerados
direitos de fraternidade ou de solidariedade, distinguem-se dos
anteriores, de natureza individual. Seu objetivo é a prote¢do de grupos
humanos, como a familia, o povo e a nagao, esses direitos tutelam os
direitos coletivos ou difusos, tais como meio ambiente e qualidade de
vida.
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Sao considerados direitos fundamentais de terceira dimensao os
direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, a
conservacdo e utilizacdo do patrimonio histdrico e cultural. Trata-se
das novas imposi¢oes fundamentais do ser humano causadas pelos
impactos tecnoldgicos, pelo marcante estado de guerra, pelo processo
de descolonizagdo do segundo pods-guerra, fatores que atingiram
profundamente o ambito dos direitos fundamentais. Em relagdo a
sua positivacao, esses direitos fundamentais, em sua maioria, ndo
sao reconhecidos na esfera do direito constitucional. No entanto, tém
sido acolhidos na seara do direito internacional, como se verifica em
diversos tratados e outros documentos transnacionais.

O ideal politico tem conteudo preponderantemente
programatico, de meta a ser alcancada ou postulado a ser preservado,
como principio de justica social, quando previsto na Constituicdo e
nas leis. J. J. Gomes Canotilho identifica a conexao da igualdade com
uma politica de justica social e com a concretizacdo das imposicoes
constitucionais tendentes a efetivagédo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais”. O Preambulo da Constituicdo Federal de 1988descreve
fatores que instituem garantias fundamentais no Estado Democratico,
destinado a assegurar aigualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, estabelecendo
objetivos, metas ou ideais a serem alcancados pela nova forma de
Estado. Assim, a politica, como forma de organizacdo dos assuntos
publicos e de interesse coletivo, reflete as duas dimensdes daigualdade,
formal e material.

Essa definicdo de conexidade entre direito e moral deve ser
precedente a identificacdo da igualdade como valor, observada
a realidade constitucional brasileira. No caso em exame, ha
estrita identificacdo, pois no Preambulo da Constituicdo Federal a
igualdade é arrolada como um valor, supremo, ao lado de direitos
sociais e individuais, da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do
desenvolvimento e da justica.

A conexdo entre direito e moral deve ser precedente a
identificacdo da igualdade como um valor, observada a realidade
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constitucional brasileira. No caso em exame, ha estrita identificacéo,
pois no Preambulo da Constituicdo Federal a igualdade é arrolada
como um valor supremo, ao lado de direitos sociais e individuais,
da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento e da
justica.

Alémdisso, o artigo 3°da Constituicdo Federal do Brasilestabelece
como objetivos fundamentais: construir uma sociedade livre, justa
e soliddria; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgao.

Norberto Bobbio, como positivista, afirma que a justica
apareceu como um termo axiologicamente significante, ao passo
que a igualdade aparece como um termo neutro, embora no debate
politico a igualdade seja considerada um dos valores fundamentais
das filosofias e ideologias politicas.

Maria Falcon Tella aponta trés modos de aplicar a igualdade:
tratamento igualitdrio, tratamento proporcional e tratamento
equitativo. O primeiro considera merecido o trato igual aos iguais; o
segundo ocorre quando o trato é desigual aos desiguais, na proporgao
das desigualdades, sendo ambos quantitativos e numéricos; ao passo
que o ultimo, tratamento equitativo, se ampara em valores e ndo em
quantidades ou medidas.

John Rawls, ao tratar da justica como equidade e do principio
da justica, sobrevaloriza as liberdades politicas dadas a todos os
cidadaos. Seja qual for a posicao econémica ou social deles, tém de ser
suficientemente iguais de modo que todos tenham uma oportunidade
equitativa de ocupar cargos publicos, de influenciar as eleigoes, dentre
outras liberdades.

A solidariedade relacionada ao principio da igualdade pode
vir identificada com a humanidade e a emergéncia de uma ideologia
solidarista, associada a comunidade internacional, composta por
nacoes e povos que coexistem e entre si se respeitam, buscam valores
e direitos comuns, preservam interesses e bens de todos. Essas ideias
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estdo nitidamente identificadas a um universalismo e a igualdade
entre as pessoas e entre as nacoes ou povos.

Nesse sentido, a solidariedade se identifica, também, com
os direitos fundamentais, dentre os quais se situam a igualdade
e a liberdade, como descreve Ricardo Lobo Torres, servindo de
fundamento aos direitos difusos, também conhecido como “direitos
de solidariedade” que estao associados a liberdade e a justica social,
a igualdade, ao universalismo e mesmo ao nacionalismo, aos direitos
fundamentais, sociais e econOmicos caracteristicos desta “era de
direitos”.

Portanto, a solidariedade pode ser vista como um aspecto
essencial dos direitos fundamentais e se integra com os demais valores
como: liberdade, seguranca juridica e igualdade, pelo objetivo comum
de contribuir.

E por meio dos direitos que fundamentam o dinamismo da
liberdade que se facilita o exercicio do direito de escolha em vista da
conservacao da liberdade ou autonomia moral, contribuindo para
a criacdo de uma ampla comunicagdo social, reforcando a ideia de
que um projeto moral deve ser elevado a lei geral, permitindo que a
solidariedade seja sinonimo de igualdade para garantia de preceitos
fundamentais no Estado democratico de direito.
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O aspecto do pluralismo juridico na questdo indigena é uma
marca da democracia contempordnea, ndo possuindo um unico
significado.

Assim, o pluralismo pode ser compreendido como uma
descricdo das concepcoes individuais em relacdo a dignidade da vida
ou em forma de assinalar a multiplicidade de identidades sociais
culturalmente especificas, devido as peculiaridades atribuidas ao seu
processo histérico de desenvolvimento cultural.

Para Sabadell, a primeira concepcao evidencia as andlises
tedricas da “interlegalidade” em que ocorre aidentificacdo dos diversos
sistemas de normas juridicas interagindo entre si para a construgao de
uma rede, que assegure os direitos pluriétnicos e multiculturais.

A segunda concepgdo de pluralismo ilustra uma coexisténcia
entre normas juridicas nacionais e internacionais, reivindicado por
organizacoes internacionais como a ONU.

E a terceira concepcdo, consiste no direito consuetudindrio e
nas pesquisas empiricas desenvolvidas por instituicées sociais como
igrejas, sindicatos e associacdes civis.

Nesse sentido, existe uma corrente doutrindria que é a critico-
deliberativa, a qual define o pluralismo juridico como uma concepcao
capaz de justificar um ideal de justica, levando em consideracao os
fundamentos da Constituicao Federal e da atuagdo do poder judiciario
para a preservacao das diferencas na sociedade democratica.

E o avanco do ordenamento juridico para assegurar os direitos
dos povos indigenas, estd em expansdo cada vez na sociedade
contemporanea, conforme se pode observar no quadro evolutivo
que descreve a ampliacdo do trabalho da ONU para a construgdo e
efetivacdo dos direitos pluriétnicos e multiculturais, que resguardam
os direitos indigenas.
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Quadro 1 - Evolugéo histdrica dos direitos dos povos
indigenas na Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU).

ANO ACONTECIMENTO HISTORICO

1023 - 1925 Primeiro envolvimento internacional

1081 Estudos de Martinez Cobo

1982 Grupo de Trabalho sobre Populacoes Indigenas
1989 Organizagao Internacional do Tra-

balho (OIT), Convencao 169

10903 Ano Internacional dos Povos Indigenas do Mundo

1004 Década Internacional dos Po-
vos Indigenas do Mundo

2000 Forum Permanente sobre Questdes Indigenas

2001 Relatorio Especial sobre os Direi-
tos dos Povos Indigenas

2005 Segunda Década Internacional dos Po-
vos Indigenas do Mundo

2007 Composicao de especialistas so-
bre direitos dos povos indigenas
Declaracao da ONU sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas

2014 Conferéncia Mundial sobre os Povos Indigenas

Fonte: Elaborado pela autora, 2017.

Dessa forma, o reconhecimento interétnico e multicultural
contribuira essencialmente ndo para que a igualdade estabelecesse
uma assimilacdo das identidades, mas sim a construcao e consolidagdo
dos direitos para a garantia das diferencas.

Portanto, assegurar o direito a diferenca em uma sociedade
pluriétnica, requer politicas publicas eficientes que garantam os
interesses sociais, politicos, econémicos e culturais de um povo
historicamente marginalizado.
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5.1 0 MULTICULTURALISMO NO BRASIL E
SUAS PERSPECTIVAS ETNICAS

O multiculturalismo é um dos debates culturais mais relevante
que acomoda a diversidade humana como enriquecedora para o
reconhecimento da pluralidade étnica e multicultural.

No preambulo da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988,
observa-se no art. 1°, inciso V que o pluralismo é uma tentativa de
preservacao das identidades e serve como fundamento para o respeito
da diferenca étnica e multicultural no Estado democratico de direito,
assim como a autodeterminacao dos povos, que consiste no relevante
principio de norteia as relacdes internacionais do Brasil, conforme
preceitua o art. 4°, inciso III da Carta Magna.

Observa-se também em seu art. 5° caput “o direito da igualdade
de todos perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza”, porém
as constituicoes brasileiras desde o periodo imperial descrevem essa
igualdade baseada no aspecto formal, visando garantir os direitos
fundamentais do cidadao.

No entanto, o aspecto material da igualdade ainda nao oferece
ao sistema juridico brasileiro mecanismos eficientes para dirimir os
conflitos pautados na diferenca cultural entre povos, como relevante
fundamento para garantia dos direitos indigenas e ndo-indigenas.

Por isso, o etnocentrismo juridico tipico dos Estados modernos
de origem colonial preponderou sobre o pluralismo juridico, que de
acordo com o entendimento de Wolkmer, consiste na multiplicidade
de praticas juridicas existentes no mesmo espaco socio-politico,
interagidas por conflitos ou consensos, podendo ser ou ndo oficiais
e tendo sua razao de ser nas necessidades existenciais, materiais e
culturais. A  interacao dessas diferencas  é
importante para a afirmacdo das reivindicagoes de
autores sociais historicamente marginalizados, como as populagoes
indigenas, abrindo espago para se repensar como houvera sido
realizado o processo histérico de participacdo e construcao
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social eminentemente excludente em relacdo a esses agentes de
desenvolvimento cultural.

Luigi Ferrajolipropde uma nova sistematizacao conceitual apds
admitir que a contraposicao entre igualdade e diferenca estd amparada
na “igualdade juridica”. Sendo que, o autor descreve quatro modelos
para a configuracao da diferenca:

indiferenca juridica com a diferenca;
diferenciacgdo juridica das diferencas;
homologacdo juridica das diferencas;
valorizacdo juridica das diferencas.

»ow o e

Sendo que o ultimo modelo, valoriza a diferenca quando
a Constituicdo de cada Estado soberano, assegura os direitos
fundamentais aos grupos especialmente protegidos como: mulheres,
criancas, adolescentes, idosos e indigenas.

Esse entendimento é fundamental para a sistematizacdo
e valorizacdo das diferencas pluriétnicas e multiculturais, que
gradativamente vém sendo incorporadas ao ordenamento juridico com
o advento da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, produzindo
efeitos sobre as normas juridicas internas e internacionais, além de
contribuir para a garantia dos direitos das minorias étnicas.

Nesse sentido, o multiculturalismo pode ser considerado como
o reconhecimento da diferenga, pois é através da identidade que o
reconhecimento cultural é construido.

Portanto, a nogdo contemporanea de multiculturalismo de
acordo com os ensinamentos de Charles Taylorestd relacionada a
politica de reconhecimento e a exigéncia de reconhecimento, porque
aidentidade é construida parcialmente pela existéncia ou inexisténcia
de reconhecimento, podendo uma pessoa ou grupo de pessoas ser
prejudicado quando aqueles que o rodeiam refletirem uma imagem
limitada, inferior ou de desprezo por eles mesmos.

Sendo assim, o multiculturalismo visa o reconhecimento das
diferencas pela afirmacdo da igual dignidade de todas as pessoas, de
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grupos e culturas, integrantes dessa desigualdade. E que no Estado
democratico de direito ndo se vislumbra utopicamente a igualdade
de todas as pessoas ou de que todos tenham os mesmos direitos,
porém objetiva-se construir e promover um relevante debate social de
um repensar de politicas afirmativas e inclusdo social, que colabore
efetivamente para a insercao dos agentes de desenvolvimento social
marginalizados durante o processo histérico da humanidade.

Entdo, preservar as identidades e diferencas como reflexo de
sua igual dignidade, ainda que ndo sejam iguais, conforme podemos
observar nas comunidades indigenas pelo mundo em suas mais
variadas composicdes culturais e étnicas, os quais visam a preservacao
de sua cultura peculiar, arte, ritos, crencas e dangas que o identificam
o pertencimento a um grupo étnico especifico, que em muitos casos
preservam simbolicamente a cultura de seus ancestrais e resistem
a um processo marginal de desenvolvimento cultural no mundo da
globalizacao.

Portanto, um processo unificador requerido pela representacao
de grupos tenderia congelar relacdes fluidas numa identidade
unificada, o que pode recriar, ou seja, reproduzir exclusdes opressivas,
0s quais ja sdo nitidos no processo de desenvolvimento capitalista.

Entdo, construir uma interpretacdo adequada da justica ndo
¢ somente analisar como parametro o paradigma da distribuicdo
para mitigar as desigualdades das minorias étnicas historicamente
construidas ao longo do tempo, mas repensar as politicas afirmativas
de inclusdo social desenvolvidas pelo Estado para ampliar o
reconhecimento e as reivindicacbes de uma identidade social
diferenciada.

Desenvolver uma valorizacdo da diversidade cultural é um
mecanismo de contraposicao aos mecanismos de assimilacao cultural
enraizados ao longo do processo de desenvolvimento cultural das
minorias étnicas no Brasil. E promover a diferenca cultural como uma
luta para se alcan¢ar uma democracia mais inclusiva é um dos grandes
fundamentos dos direitos coletivos, os quais almejam as populacdes
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indigenas no Estado democratico para a idoneidade de um didlogo
intercultural que valorize suas diferentes culturas.

E nesse sentido, a democracia introduziu a politica de
reconhecimento igualitdrio que tem assumido diversas formas ao
longo dos anos, haja vista que a nocdo contemporanea de identidade
permitiu o surgimento da politica da diferenca, baseada no
reconhecimento.

Existem dois niveis de imprescindiveis de reconhecimento que
sdo:

1. O intimo, que caracteriza-se pela autodescoberta e
autoafirmacio de caracteristicas individuais para a formacao
da identidade interior;

2. E o social, que ocorre quando a identidade se forma pelo
didlogo aberto identificando o outro como um igual e ndo
sob a distincao de inferioridade.

Portanto,oreconhecimentodeidentidadeculturaldaspopulacoes
indigenas com suas especificidades étnicas no Estado pluralista,
amplia-se no mundo moderno para que a sociedade multicultural o
reconheca como tal, promovendo e fomentando politicas publicas
de afirmacgdo para as minorias étnicas, como ja se observa nas
Universidades Publicas Federais, através da implementacdo de cotas
para negros e indigenas.

Essa politica de inclusdo educacional através de cotas etno-
raciais, evidencia gradativos avancos na implementacdo de igual
respeito as culturas e povos tradicionais que foram marginalizados no
processo de desenvolvimento social.

Portanto, buscar osdiversosvalores culturaisnoseiodasociedade
moderna visando a coexisténcia de formas culturais diferenciadas
contribuem para a consolidacdo do pluralismo juridico, considerado
relevante fundamento para o consenso da heterogeneidade, do conflito
social e da diferenca.
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Tais consideragOes encontram fundamento no Preambulo da
Constituicdo Federal Brasileira que institui o Estado democratico
de direito, assegurando direitos sociais e individuais, buscando a
igualdade e a justica em uma sociedade fraterna e pluralista.

Consubstanciado nos preceitos fundamentais da Carta Magna,
a cidadania (art. 1°, II), a dignidade da pessoa humana (art.1° III) e o
pluralismo politico (art. 1°, V) sdo imprescindiveis para a construgdo
e consolidacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria nos termos
do art. 3° inciso I, cujo o entendimento de Jacques Maritainna Obra
“Los derechos del hombre y la ley natural”, aponta que uma sociedade
de homens livres é um relevante fundamento para a consolidagdo do
pluralismo.

Dessa maneira, a concepcao multicultural contribui para o
tratamento adequado aos individuos considerados diferentes em suas
diversas perspectivas antropolégicas e socioldgicas, que contribuem
significativamente para a manutencdo das matrizes culturais de seus
antepassados, como os povos indigenas, em sua maioria excluidos
do processo de desenvolvimento histérico da Nagdo. Fato que nio
implicaria numa assimilacdo, mas na preservagdo e respeito a
diferenca das minorias étnicas historicamente marginalizadas.

Observa-se entdo no ordenamento juridico uma mudanca
de paradigmas, onde o multiculturalismo abre espago para um
direito que contempla potencialmente o discurso dos reprimidos,
ampliando o espaco para as normas mais locais que complementam
o ordenamento juridico oficial, formal e centralizado na abstracao,
generalidade e universalidade, tipico do direito soberano.

Esse entendimento promove ambivaléncias no ordenamento
juridico a medida que, o formal e o informal devem conciliarem-
se para a promocgao de direitos fundamentais das minorias étnicas,
estabelecendo um sistema normativo peculiar decorrente de regras
juridicas ou de regras sociais proprias, quando concebe as populagdes
indigenas ou qualquer outra minoria, seja nacional, étnica ou
religiosa, ndo como um entrave ao desenvolvimento de Estado
soberano, mas como um agente de desenvolvimento social capaz de
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promover e/ou construir politicas de inclusao social eficientes, para
mitigar a desigualdade e o processo histérico excludente os quais
essas populacdes foram submetidas.

Por isso, realizar mobilizagOes sociais nacionais e internacionais
para assegurar os direitos indigenas, historicamente relegados a
segundo plano na construcdo dos ideais humanistas é imprescindivel
para a garantia do direito dos povos, principal fundamento utilizado
pelos grupos e organizacdes internacionais para a defesa dos direitos
humanos e consolidacdo dos ideais de autodeterminagdo dessas
minorias étnicas.

Sendo assim, todas as definicdbes de multiculturalismo,
pluralismo e diferenca ampliam a concepgdo contemporanea de
igualdade, ndo apenas como uma compensacdo da desigualdade e
da subordinacdo daqueles que estiveram a margem do processo de
desenvolvimento social, mas como mitigacdo e respeito das diferencas
entre os grupos marginalizados, oprimidos e explorados, seja por
razdes naturais, sociais ou culturais.

O multiculturalismo no Brasil abre espago para um didlogo
intercultural capaz de mitigar muitos conflitos, pois demonstra
uma proposta progressista que inclui a voz e diversos pontos de
vista das minorias étnicas historicamente marginalizadas. Assim,
o multiculturalismo abrira novas visdes que possuem objetivos
precipuos de convergir a diferenca de diversos signos culturais, para
um significado que aglutina a emancipacao e a inclusdo social através
de um didlogo intercultural.

Esse imperativo intercultural promove um aspecto redistributivo
ao incidir sobre a igualdade e a desigualdade de recursos, para que
as diferentes minorias possuam os mesmos direitos e igualdade de
oportunidades da maioria.

Além disso, o fomento da interculturalidade é um resultado
importante do multiculturalismo, para a realizacao da inclusdo
democratica e plural das diferencas étnicas.
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5.2 PLURALISMO ETNO-JURIDICO E A
INTERCULTURALIDADE INDIGENA

Considerando que a Nagdo é o conjunto de povos que compdem
o Estado, torna-se necessario um levantamento etnonacional que
permita uma visualizacao de natureza antropolégica do Estado.

Para isso, cada Estado multiétnico deve conhecer sua prépria
constituicdo humana, tornando esse fato de dominio publico para
toda a sociedade nacional que reconheca a diversidade dos povos
existentes nas fronteiras de seu Estado.

Apdés esse primeiro momento, torna-se imperioso o
desenvolvimento de uma educagdo voltada para tolerancia, bem
como a evolucdo desse processo, a constituicdo de espacos politicos
internos, onde cada povo possa, nos limites do seu vinculo juridico
e politico com a Nagdo que o integra, preservar seus costumes, suas
crencas, tradicoes e linguas, ou seja, a autonomia tdo defendida pelos
povos indigenas.

Saliente-se que a autonomia torna-se sustentavel a medida que a
tolerancia incorpora-se na cultura nacional, estabelecendo os dialogos
interétnicos necessarios a organizacdo de um Estado pluralista. Com
base no desenvolvimento de uma cultura de tolerancia, por meio dos
processos comunicativos, é possivel a constituicao de espacos politicos
proprios, em harmonia com o todo que o reveste.

Nos apontamentos de Miguel Bartolomé, contudo, registra-
se que apesar de o didlogo ser um dos elementos fundamentais
de qualquer relacio humana ele se encontra ausente no processo
interétnico. No lugar de didlogo tem ocorrido um mondlogo
pronunciado pelas sociedades dominantes por meio de seus idedlogos
e de suas instituicdes, ou seja, a ndo participagdo real das minorias
nos processos decisdrios é uma forma de dominacgao e intolerancia.

Historicamente, a imposicdo cultural e a exclusdo de minorias
estiveram constantemente na evolugdo histérica de cada pais. No
Brasil, pode ser observado quando Colombo, ao chegar a América, por
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acreditar que estaria nas indias, classificou indistintamente todos os
habitantes do Continente Americano de “indios”, e essa nomenclatura
perdura até hoje.

Inicialmente nao houve nenhuma percepcdo da diferenca
etnocultural dos povos americanos, pois a Unica coisa que havia em
comum entre eles era ndo serem europeus.

Aindahojeno Brasil existe dificuldade em definir o que é ser indio.
Sdo utilizados varios critérios: o racial, o cultural e o antropoldgico,
que priorizam a autoidentificagdo étnica.

Segundo o Estatuto do Indio, o termo “indio” significa “todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que seidentificae é
identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas
culturais o distinguem da sociedade nacional”.

Manuela da Cunha considera que n#o é visivel o Estatuto do Indio
definir “indio” antes de definir “comunidade indigena”, pois somente a
ultima podera decidir quem é seu integrante. Para a autora, a melhor
definicdo seria:

Comunidadesindigenassdoaquelasque se consideram
segmentos distintos da sociedade nacional em virtude
da consciéncia de sua continuidade histérica com
sociedades pré-colombianas e indio é aquele que ‘se
considera pertencente a uma dessas comunidades e
é por ela reconhecido como membro.

Os primeiros contatos entre os portugueses e os indigenas
foram amistosos. A partir de 1530, quando os portugueses decidiram
colonizar o Brasil, houve uma profunda modificacdo nas suas relacdes
e anecessidade da criacdo de uma legislacdo indigena.

Pelo sistema de capitanias hereditarias o governo portugués
transferia a autoridade a particulares que tinham pleno direito de
escravizar os indios, afugenta- los ou extermina-los.

A missionarizacdo por diversas ordens religiosas, a partir do
século XVI, foi uma das primeiras formas de tutela sobre os indios
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aldeados, adequando “a populacao indigena as necessidades politico-
econdmicas da colonizacdo portuguesa’.

Assim, coexistiam no territério da América indios aldeados,
aliados dos portugueses e indios inimigos, escravizados ou dispersos.
A legitimacao da escraviddo indigena era a chamada guerra justa, com
objetivos de “salvar” as almas, erradicar a antropologia, assim como
resgatar os cativos capturados por outros indios. Sob a influéncia
da politica integracionista do Marqués de Pombal, que objetivava
amenizar a violéncia praticada contra os indigenas e propiciar sua
integracdo cultural na sociedade, houve a edi¢do do Alvara de 4 de
abril de 1755, que igualava os direitos dos colonos e dos indigenas
referentes ao trabalho, fomentando o casamento inter-racial e proibia
a utilizacdo das linguas nativas, tornando o portugués a lingua oficial e
marginalizando os tragos culturais originarios dessas populagoes.

Por outro lado, a Carta Régia de 1808 induzia a violéncia sobre
as populagdes indigenas e autorizava a escraviddo por quinze anos dos
indios capturados.

Com a proclamacgdo da independéncia do Brasil, em 1822, sob a
influéncia dos ideais liberais, estabeleceu-se uma politica indigenista,
defendendo o término da escraviddo, surgindo uma nova “raca
brasileira”, por meio da integragdo e da miscigenacao.

A Constituicdo de 1824, porém nido mencionava a existéncia de
indios no territério brasileiro tampouco propunha regular as relaces
conflituosas entre os indios e os ndo indios. Em 1831, foi revogada
a Carta Régia que declarava a guerra oficial aos indigenas e sua
escraviddo.

Assim, em 1845, a nica norma indigenista do governo imperial
era o Regulamento das Missdes, representando mais um documento
administrativo do que um plano politico. Esse regulamento tentou
oferecer uma carta protecao as populacdes indigenas, diminuindo
a acao armada do Estado, promovendo a integracdo por meio da
descaracterizacao cultural, mas o objetivo principal era acabar com os
conflitos nas dreas de expansdo da sociedade ndo indigena, retirando
os indigenas das terras concentrando-os em aldeias.
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A situacdo se agravou com o incentivo da colonizagdo europeia.
Alei de terra trouxe nova concepgao da propriedade da terra, acessivel
apenas pela compra e pela aquisicao do titulo de propriedade e nédo
mais pela posse, fazendo com que os indigenas fossem expropriados
de suas terras, ocupadas paulatinamente por colonos e atividades
extrativistas e agropastoris.

O Cddigo Civil de 1916 mantém com outras caracteristicas o
regime tutelar e classifica o indigena de relativamente incapaz, como
se pode observar que sdo incapazes, relativamente a certos atos (art.
147, I) ou a maneira de os exercer: I - os maiores de 16 (dezesseis) e os
menores de 21(vinte e um) anos (artigos 154 a 156); II - os prodigos; I1I-
os silvicolas. Além do paragrafo Unico, que estabelece que os silvicolas
ficardoaoregimetutelar, estabelecido emleis e regulamentos especiais,
o qual cessard a medida que se forem adaptando a civilizacdo do pais.

A tutela indigena passou a ser especialmente exercida pelo
Poder Executivo, por meio dos 6rgaos destinados a respectiva funcao,
sendo que o instituto deveria garantir determinados privilégios aos
indigenas, porém foi utilizado como forma de coacido e limitacao de
seus direitos, mantendo-se carregado de preconceitos.

Pela primeira vez, em 1934, os indigenas foram citados na
Constituicdo, sendo estabelecida a competéncia da Unido para legislar
sobre a integracdo do indio a comunidade nacional. Também ficou
garantida a posse da terra onde os “silvicolas” se achavam localizados
e proibiu-se a sua alienacao.

A Carta Constitucional outorgada em 1937retirou o item relativo
a integracao indigena, e com relagdo a posse da terra se manteve igual
a anterior.

A Constituicao promulgada em 1946atribuiu a competéncia da
Unido para legislar sobre a incorporacao dos indigenas a comunidade
nacional e também tratou do direito a posse da terra.

O Projeto Constitucional de 1967 define a terra como um
“patrimoénio indigena” que ndo pode ser alienado, garantindo os
direitos de usufruto sobre seus recursos naturais.
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A Carta Constitucional promulgada em 1967também tratou das
questdes anteriores e autorizou o direito ao usufruto dos recursos
naturais das terras indigenas e todas as suas utilidades.

O Governo Federal criou, em 1967, a Fundacdo Nacional do Indio
(FUNAI), em substituicdo ao Servico de Protecdo ao Indio (SPI), com as
seguintes diretrizes:

Respeitar a pessoa, as instituicGes e as comunidades
indigenas; preservagdo da cultura e do equilibrio
biolégico do indio; garantia da aculturacdo
espontanea, evitando-se transformacdes abruptas
na sua evolucdo socioecondmica, exclusividade de
usufruto dos seus recursos naturais.

A Constituicao outorgada em 1969, chamada Ato Institucional n.
1, trouxe algumas modificagdes com relagdo a matéria:

Artigo 4°. Incluem-se entre os bens da Unido: IV - As
terras ocupadas pelos silvicolas.

Artigo 8°. Compete a Unido:

XVIII - legislar sobre:

0) nacionalidade, cidadania e naturalizacgio;
incorporacéo dos silvicolas 8 comunhéo nacional.
Artigo 198. As terras habitadas pelos silvicolas séo
inaliendveis nos termos que a lei federal determinar,
a eles cabendo a sua posse permanente e ficando
reconhecido o seu direito de usufruto exclusivo
das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas
existentes.

§ 1° Ficam declarados a nulidade e a extincdo dos
efeitos juridicos de qualquer natureza que tenha por
objetivo o dominio, a posse ou a ocupacgdo de terras
habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extincdo de que trata o paragrafo
anterior ndo ddo aos ocupantes direito a qualquer
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acdo ou indenizagdo contra a Unido e a Fundagdo
Nacional dos Indios.

Observa-se, em todas essas Constituicoes, projetos e emendas,
a intenc¢do do governo brasileiro de integrar o indigena a comunidade
nacional, aniquilando a cultura indigena e desrespeitando o direito de
suas diferencas.

A Lei n. 6.001/73, chamada “Estatuto do Indio”, foi elaborada
durante o periodo de governo autoritdrio no Brasil. A intengdo era
responder a comunidade internacional sobre as inumeras denuncias
de exterminio de populacdes indigenas em territério nacional.

Apesar de ter alcancado um avanco social, o Estatuto do Indio
ainda estava fundamentado nas intencdes integracionistas, conforme
descrito art. 1° “Esta lei regula a situagdo juridica dos indios ou
silvicolas e das comunidades indigenas, com os propdsitos de preservar
a sua cultura e integra-los, progressivamente e harmoniosamente, a
comunidade nacional”.

O objetivo com o Estatuto do Indio era garantir temporariamente
direitos as populacdes indigenas, porém a expansdo da visdo cultural
assimilacionista sobre as raizes pluriétnicas e multiculturais dos indios
abriu espaco para que seus valores culturais fossem incorporados
gradativamente nos padroes culturais da comunidade nacional.

Darcy Ribeiroclassifica os indios por grupos, conforme seu grau
de contato com a civilizacao:

I. Isolados:Quandovivemem gruposdesconhecidos
ou de que possuem poucos e vagos informes
através de contatos eventuais com elementos
da comunhao nacional;

II. Em vias de integracdo: Quando, em contato
permanente com grupos estranhos, conservam
menor ou maior parte das condicdes de sua vida
nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de
existéncia comuns aos mais setores da comunhao
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nacional, da qual vao necessitando cada vez mais
para o proéprio sustento;

III. Integrados: Quando incorporados a comunhio
nacional e reconhecidos no pleno exercicio
dos direitos civis, ainda que conservem usos,
costumes e tradi¢Ges caracteristicas da sua
cultura.

Os direitos dos indios foram assegurados pela Constituicao
de 1988, dada a atuacdo de movimentos indigenas na luta pela
consolidacdo de seus direitos, os quais fundamentam as relacdes entre
os indios e os ndo-indios na sociedade nacional.

Uma das novidades é que as perspectivas assimilacionistas e
integracionistas das Constituicoes anteriores foram retiradas do texto
constitucional vigente, que, apesar de ser um avanco juridico para
assegurar os direitos indigenas, nao significa que foram sanados todos
esses fatores socialmente. Isso porque a integragdo e a consolidacdo
de garantias fundamentais para as minorias exigem a incorporagdo
de outros valores sociais como a eficacia de uma politica publica
adequada, ja que o indio adquire o direito a alteridade, isto é, a sua
especificidade etnocultural é respeitada e garantidos seus direitos
indigenas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
reconhece aos indios uma organizagdo social e a garantia de seus
costumes, linguas, crencas e tradi¢des, cabendo ao Estado assegurar o
efetivo exercicio desses direitos culturais.

Com relacdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenashouve mudancas, uma vez que o direito a terra passou
a ser considerado um direito originario, inaliendvel, indisponivel
e imprescritivel as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
tornaram-se bens da Unido, que devera demarca-las para protecao dos
Recursos Naturais.

A legitimidade processual dos indios foi constitucionalmente
reconhecida, possibilitando que as comunidades e as organizacdes,
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juntamente com o Ministério Publico, ingressassem em juizo para a
defesa dos direitos e interesses indigenas.

Apesar de estarem garantidos os direitos indigenas na Carta
Constitucional de 1988, eles s6 serdo efetivados na pratica, por isso é
necessario a criacao de umalegislagdo complementar regulamentando
os dispositivos constitucionais que regem a matéria.

O Projeto de Lei n. 2.057/97proposto para garantir a execucao da
Constituicdo referente aos direitos indigenas, sugere a revisdo da Lei
n. 6.001/73, substituindo o nome do Estatuto do Indio para “Estatuto
das Sociedades Indigenas”.

O projeto trata dos principios que a lei deve atender, dos
conceitos do termo “indios”, comunidade e sociedade indigena, da
protecdo e do respeito a organizacao social, aos costumes, as linguas,
crencas, as tradicGes e aos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam e todos os bens dos indios, garantindo seu
direito de participacao nas instancias de poder.

Aborda também, a garantia do direito de participar em todas as
instancias de defesa de seus interesses e determina a Unido a protegdo
e execucdo da politica de assisténcia aos indios, podendo receber
colaboracdo dos Estados e Municipios.

Aparentemente esse projeto de lei garante “novos” direitos
aos povos indigenas, porém existem muitas divergéncias entre os
interesses das comunidades indigenas e os interesses politicos do
governo e de grupos econdmicos.

Os atuais direitos indigenas no Brasil podem ser classificados em
direitos territoriais, direitos culturais e direito a autodeterminacao,
diante da politica integracionista e do principio da soberania
nacional. O que se pode considerar “novos” direitos sdo os referentes a
diversidade etnocultural e a autodeterminacao. Dessa forma, a criagdo
do Estado associou-se a ideia de Nacao, que reconhece a existéncia
de uma cultura nacional e a igualdade de direitos, sem levar em
consideracao as diferencas entre etnias e culturas existentes no pais.

A adocao do modelo juridico ocidental para os povos indigenas
baseado no conjunto de valores universais ndo garante uma
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convivéncia pacifica e harmonica entre eles, devido aos diversos
interesses envolvidos para a integragdo politica, econdmica e social
dessas minorias étnicas historicamente marginalizadas.

Nesse sentido, os Estados Nacionais precisam ampliar os
espagos da pluralidade étnica e estabelecimento de um novo pacto
constitucional, no qual os fatores étnicos sejam considerados
relevantes, ndo para a fragmentagao da sociedade nacional, mas para
permissdo de uma troca mutua de culturas e tradigdes, ocasionando
um enriquecimento reciproco.

No entendimento de Will Kymlicka, a cultura deve ser uma
realidade dinamica e plural, cujo objetivo é demonstrar que adimensao
cultural é constitutiva de individuos, que os direitos liberais tém de
pressupor e de refletir essa culturalidade e, consequentemente, os
Estados devem se organizar de modo a permitir a inclusdo democratica
de todos os grupos.
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O multiculturalismo designa, originariamente, a coexisténcia
de formas culturais ou de grupos que possuem tragos culturais
diferenciados no ambito da sociedade moderna.

Existem diversos sentidos ao termo “multiculturalismo”, nem
todas no sentido de emancipacao cultural, pois o préprio conceito
de cultura é utilizado pela humanidade como fundamento de lutas
politicas e consolidacao de direitos sociais, de acordo com os preceitos
estabelecidos pela autodeterminag¢do dos povos.

Multiculturalismo pode também ser denominado de pluralismo
cultural ou cosmopolitismo, que relaciona o reconhecimento ao
respeito das diversidades culturais que historicamente estiverem
a margem de um processo de desenvolvimento social, excluindo
vozes ditas minoritdrias em detrimento de um “padrao cultural” da
sociedade moderna.

O conceito multicultural consagra uma ideologia com diversas
compreensdes derivadas de lutas travadas por minorias contra o
Estado na busca de direitos historicamente negados.

Para Terry Eagleton, a ideia de cultura denota um processo
material que reune tanto uma estrutura de base como uma
superestrutura e a raiz da palavra “cultura” pode significar cultivar e
proteger, as tradi¢oes de um povo.

Nesse sentido, o multiculturalismo consiste no reconhecimento
pelo Estado da diversidade cultural e dos direitos pluriétnicos, os quais
uma minoria possui. Amplia as discussdes acerca dos valores e dos
direitos individuais e coletivos.

Essas “aporias conceituais”, conforme preceitua
Semprinipromove diferencas entre o multiculturalismo e o
monoculturalismo, a medida que as controvérsias decorrentes desse
choque repercutem diretamente nos entendimentos conceituais de
cada um, conforme se observa a seguir:

a. Essencialismo e construtivismo: O essencialismo é utilizado
pelos que defendem o monoculturalismo, como fundamento
objetivo de uma realidade social aplicado as minorias e suas
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identidades. Por outrolado, os pressupostos defendidos pelos
construtivistas sdo defendidos pelos multiculturalistas, os
quais descrevem que as identidades das minorias resultam
da prépria evolucao histérica de uma sociedade de maneira
dinadmica e transformadora.

b. Universalismo e relativismo: O universalismo possui influéncia
do Iluminismo e materializa-se nas revolugdes francesa
e americana, os quais sdo traduzidos nas instituicoes
democraticas, porém tenta eliminar a diferenca e impor um
ponto de vista particular, apresentado como universal. Por
outro lado, os relativistas descrevem uma impossibilidade
do estabelecimento de um ponto de vista universal para o
atendimento dos preceitos de justica em relacao aos diversos
grupos sociais e minorias étnicas.

c. Igualdade e diferenca: A igualdade é um dos pressupostos do
universalismo, que prevé direitos os quais sua efetividade
se perde no formalismo juridico. Por outro lado, os
multiculturalistas defendem um espago heterogéneo, que
leve em consideragdo as diferencas existentes entre os
individuos e suas diversidades étnicas.

d. Meéritoobjetivoereconhecimento subjetivo: Osmonoculturalistas
defendem o mérito, baseado nos aspectos da competéncia e
critérios objetivos de avaliacdo para a efetividade de direitos
das minorias. Por outro lado, os multiculturalistas salientam
a importancia do reconhecimento como mecanismo de
fortalecimento das minorias étnicas e construcao de acoes
afirmativas para garantia de seus direitos fundamentais.

Dessa maneira, a autora Andréa Semprini descreve que essas
quatro oposicoes sdo consideradas aporias que justificam o carater
conflituoso do multiculturalismo, cujo sua efetiva aplicagdo para a
garantia de direitos fundamentais aos direitos indigenas baseados nos
preceitos da Carta Magna, exige uma andlise juridica interdisciplinar.
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Portanto, os direitos fundamentais possuem uma conditio
sine qua non na formacao democratica de opinido e de vontade, ndo
podendo ser somente impostos, como limites ao exercicio do poder
politico, nem meramente instrumentalizado politicamente, devendo
atender a efetiva participacdo popular na construcdo do processo
pluriétnico e multicultural no Estado brasileiro, conforme o art. 3, IV,
Constituicdo Federal de 1988:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil:

I. construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II. garantir o desenvolvimento nacional;

III. erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

IV. promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo.

Nessesentido, minoriase maioriasdevem formardinamicamente
um processo politico-democratico para o exercicio de direitos, sob as
condices de um pluralismo social e cultural democratico, capaz de
exercer uma forca legitimadora na garantia de direitos fundamentais.

6.1 NOS TERMOS DA CONSTITUICAO DE 1988,
A EMENDA CONSTITUCIONAL 45, DE 31 DE
DEZEMBRO DE 2004 (ARTIGO 5°, §3° CRFB)

O sistema de protecdo internacional de Direitos Humanos
contribuiu para a consolidacdo de direitos fundamentais no ambito
brasileiro, sendo reforcado pela Constituicao Federativa do Brasil de
1988.

Partindo-se dos preceitos basicos dos direitos humanos em
que a indivisibilidade e a interdependéncia estao interligadas para a
consolidacao dos conceitos de igualdade e liberdade como fatores que
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se completam visando assegurar os direitos estabelecidos na Carta
Magna.

Nesse sentido, a Constituicdo Brasileira de 1988 possui
um fundamento juridico relevante no processo de consolidagdo
democratica e institucionalizacdo dos direitos humanos, haja vista
que a partir de 1985 apds a ruptura com o regime autoritario militar de
1964, a posicdo do Estado Brasileiro no processo de democratizagcao
junto a ordem internacional possibilitou sua reinsercdo no plano
internacional para protecao dos direitos humanos.

Dessa forma, ocorre a relagdo entre a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e os Tratados Internacionais para a
protecdo dos direitos humanos, que ao concentrar seus esforcos
para a garantia de direitos do ser humano, por exemplo, a dignidade
humana, demonstra uma matéria de interesse constitucional, ja
que historicamente os direitos humanos possuem um conteudo
materialmente constitucional, tornando a respectiva pesquisa de
enfoque interdisciplinar.

Busca-se nao apenas ilustrar os dispositivos do Direito
Constitucional que disciplinam os direitos humanos Internacionais no
ambito dos Estados, através da Independéncia Nacional; prevaléncia
dos direitoshumanos e autodeterminacao dos povos, como mecanismo
nacional de protecao dos direitos da pessoa humana, nos termos do
art. 4, II da Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, a cidadania serd o requisito imprescindivel para a
construcdo dos preceitos constitucionais que irdo nortear o Brasil nas
relacoes internacionais, estabelecendo didlogos entre a Constituicdo
Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

A consolidacdo das liberdades fundamentais e seus reflexos
nas instituicdes democraticas no pais, promoverdo uma mudanca na
politica de protecdo aos direitos humanos como reconhecimento de
obrigacdes internacionais.

As consequéncias dessa nova perspectiva constitucional
ocasionouaram mudan¢as no ordenamento juridico interno do
Estado Brasileiro, promovendo um novo constitucionalismo para a
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internacionalizacdo da protecdo aos direitos humanos e garantia dos
direitos das minorias.

Em observancia ao principio da méxima eficdcia e efetividade
da Constituicao, busca-se a maior aproximacdo entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade socialpara assegurar as garantias
fundamentais elencadas no art. 5° da Carta Magna, em que todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; I - ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei [...]; VI
- éinviolavel aliberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecao aos locais de culto e as suas liturgias.

Também conhecido como principio da eficiéncia, deve promover
ao aplicador ou intérprete do direito o melhor sentido dos dispositivos
constitucionais, de modo a promover maior eficicia as normas
servindo de instrumento para assegurar a otimizacdo da efetividade
quanto norma de Direito Constitucional.

Os direitos fundamentais inseridos em Tratados internacionais
de direitos humanos, trata-se, de um aspecto relevante para
compreensao da conexdo estabelecida entre os direitos humanos de
ordem internacional e os direitos fundamentais, de ordem interna.

Nesse contexto, o art. 5° §2° da Constituicdo de 1988, refere-
se apenas aos tratados internacionais, nao realizando mencao as
convencdes e outras espécies de regras constitucionais, conforme
observa-se a seguir: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes, em
que os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
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tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Devido a imprecisdao terminolégica e da diversidade de
expressdes encontradas no Direito Constitucional ndo se verificando
uma uniformizacdo das diversas espécies de normas internacionais.
Encontrando-se somente uma certa uniformidade na doutrina no que
se refere a expressdo genérica de “tratados internacionais”, os quais
englobam vérios instrumentos internacionais como convengdes e
pactos.

Nesse sentido, os tratados sdo descritos na Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados como um “termo genérico”, significando
um acordo internacional independente de sua designagdo particular.
Sendo assim, considerado o acordo formal entre sujeitos de direito
internacional publico destinado a produzir efeitos juridicos, de modo
que o aspecto fundamental esta relacionado a natureza do documento
e ndo ao seu rétulo, em referéncia ao conceito, terminologia, espécies
e formacao dos tratados internacionais.

A interpretacdo ampla do conceito de tratados internacionais
de direitos humanos é imprescindivel para evitar a reducdo do
entendimento da norma contida no art. 5° § 2° da Constitui¢cao Federal
de 1988, para que sua designacdo envolva relevantes instrumentos
internacionais de direitos fundamentais, como Pactos Internacionais
da ONU relacionados aos direitos civis e politicos, bem como, sobre os
direitos econOmicos, sociais e culturais de 1966, além da Convencao
Americana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados
Americanos de 1969.

No entanto, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos da
Organizacao das Nacoes Unidas adotada na forma de uma Resolugdo
ndo se enquadra na categoria de tratados internacionais, pelo menos
nao no sentido ilustrado pela Convencdo de Viena, ndo podendo
ser enquadrado na categoria de tratados ou convencoes de direitos
humanos.

Nesse caso, o fato de uma Resolucao da ONU nao possuir efeito
vinculante, parte dos direitos constantes na Declaracao de 1948 se
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tornaram integrantes do direito internacional consuetudindrio,
portanto dos costumes internacionais e consequentemente, integram
o sistema de fontes do direito internacional, passando com isso, a
vincularem os Estados e os demais sujeitos de Direito Internacional.

O art. 5 § 2° da Constituicdo Federal expressamente se refere
aos Tratados internacionais em que o Estado Brasileiro seja parte.
Nesse sentido, precisa da intervencao do Congresso Nacional para
sua ratificacdo, para que os tratados internacionais acerca dos direitos
humanos produzam efeito no ordenamento juridico interno, passando
a assegurarem direitos outorgados pela Carta Magna.

Esse procedimento de ratificacdo é complexo, pois envolve a
participagdo do Poder Executivo através da assinatura do tratado pelo
Presidente da Republica quanto chefe do Executivo para em seguida
ser enviado ao Congresso Nacional.

A aprovacao pelo Congresso Nacional quanto Poder Legislativo
através de decreto legislativo, haverda a constituicdo do ato de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, ndo sujeitando-se a
sancdo presidencial, ja que depois de aprovado pelo Legislativo, cabe
ao Presidente da Republica concluir a formalizagdo do tratado através
de sua ratificagao.

Apds esse procedimento havera a edicdo de um decreto de
execucdo pelo Presidente da Republica, completando os aspectos
formais é que havera vinculacdo do tratado tanto na esfera interna
quanto na esfera internacional.

Embora esse procedimento seja o habitualmente utilizado,
ocorreu uma significativa alteracdo no texto constitucional com a
aprovacao da Emenda Constitucional 45 de dezembro de 2004. Assim,
o acréscimo do §3° ao art.5° da Constituicao Federal:

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.
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Possibilitou que, em harmonia com o art. 5° §2° da CF houvesse
também a formalizacdo de direitos constitucionais para a garantia de
preceitos fundamentais.

O posicionamento majoritario do Supremo Tribunal Federal
(STF)assegura que os tratados incorporados até dezembro de
2004, serdo considerados normas supralegais prevalecendo toda e
qualquer norma infraconstitucional interna, mas cedendo em face da
Constituicao Federal.

As normas supralegais ndo possuirdo o status de Emenda
Constitucional, por isso é importante realizar a diferenca dos tratados
ratificados antes da entrada em vigor da EC 45/2004 daqueles que ainda
ndo tenham sido aprovados com o procedimento previsto no art. 5°
§ 3° da Constituicdo Federal de 1988, que possuirdo forca normativa
equivalentes as Emendas Constitucionais.

Nesse sentido, o art. 5° § 3° da Constituicao Federal de 1988 nao
exige que sejam atendidos todos os preceitos formais, circunstanciais
e temporais, referentes a um procedimento ordindrio para aprovagdo
de uma Emenda Constitucional, nos termos do art. 60 da Carta Magna:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante

proposta:

I. deumterco, no minimo, dos membros da Cimara
dos Deputados ou do Senado Federal;

II. do Presidente da Republica;

ITI. de mais da metade das Assembleias Legislativas
das unidades da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na

vigéncia de intervencéo federal, de estado de defesa

ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do

Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-

se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos

votos dos respectivos membros.
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§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas
Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal,
com o respectivo nimero de ordem.

Destaca-se que, a aprovagdo do Tratado de direitos humanos
nos termos do art. 5° §3° da Constituicdo Federal nao necessita
obrigatoriamente ser levada a efeito por meio de uma Emenda
Constitucional, bastando somente a aprovacdo, nos termos do art. 5°
§2° da Carta Magna, para que o mesmo seja considerado equivalente a
uma Emenda constitucional.

N3ao existe um impedimento legislativo em que uma outra espécie
legislativa seja utilizada para a aprovagdo de um tratado, pois havendo o
atendimento dos requisitos estabelecidos no art. 5° §3° da Consttuicdo
Federal e estando devidamente aprovado, este possuird a mesma
hierarquia das Emendas Constitucionais agregando a Constituicao ao
efetivo direito, para a garantia dos ditames internacionais vigentes.
Assim, os tratados internacionais de direitos humanos dependem de
ratificacdo pelo Brasil e sdo incorporados ao ordenamento juridico
interno de maneira complexa com a atribuicdo do Presidente da
Republica e do Congresso Nacional e aqueles aprovados nos termos
do art. 5° §3° da Constituicao Federal de 1988, também nao dispensam
a ratificacdo do respectivo Tratado.

Logo, um Tratado Internacional de Direitos Humanos ndo podera
ser denunciado pelo Presidente da Republica sem a devida anuéncia
do Congresso Nacional, porque deve existir um rigoroso controle de
constitucionalidade para assegurar a protecao dos direitos humanos.

No entanto, a Suprema Corte Brasileira possui como
entendimento majoritdrio que, uma vez um tratado aprovado
nao podera ser denunciado, nem mesmo com a prévia aprovacao
pelo Congresso Nacional, como garantia da seguranca juridica no
ordenamento interno e consolidacao dos preceitos fundamentais que
norteiam os direitos humanos internacionais.
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6.2 A CONSOLIDACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
LEI N. 6.001 QUE INSTITUI O ESTATUTO DO INDIO

O Regime Militar no Brasil trouxe a questao indigena brasileira
um tratamento politico-institucional bastante negativo para essas
minorias étnicas.

O Servico de Protecdo ao Indio (SPI) que possuia como objetivo
a pacificacdo dos conflitos indigenas nas frentes de ocupacao do
territério nacional, sofreu inimeras dentncias contra seus agentes
ensejando a Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) indigenas,
devido a atuacdo violenta de seus agentes para atender uma politica
nacional da época, visando a retirada dos indigenas de seus territérios
através de uma cultura assimilacionista e a implementagdo do plano
de desenvolvimento infraestrutural, materializado por exemplo, nas
grandes obras de integragcdo nacional como a rodovia transamazonica.

Com amudancado SPI para Fundacio Nacional do Indio (FUNATI),
houve a criagdo de um 6rgao de conformacéo juridica que possuia
como finalidade a transformacao cultural indigena, para que suas
caracteristicas étnicas e culturais especificas de um povo, nos termos
do art. 1° da Convencao de 1989 sobre Povos Indigenas e Tribais em
Paises Independentes n. 169, adotada pela Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT), fossem convertidas para uma sociedade
considerada no momento histérico “civilizada”, porém, excludente e
marginalizadora dos anseios sociais étnicos, conforme o art. 1° inciso
V da Lei 5.371/67em que fica o Governo Federal autorizado a instituir
uma fundacdo, com patriménio préprio e personalidade juridica
de direito privado, nos termos da lei civil, denominada “Fundagdo
Nacional do Indio”, com as seguintes finalidades: I - estabelecer as
diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada
nos principios a seguir enumerados; V- promover a educacao de base
apropriada do indio visando a sua progressiva integracao na sociedade
nacional.
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Ficando evidente que, a continuidade histérica de um povo desde
o periodo colonial, que se desenvolveram em territorios distintos de
outros setores da sociedade, mas que preservam e desenvolvem a
cultura de seus ancestrais como sua identidade étnica, deveria passar
por uma educacdo com parametros de inclusao étnico e cultural, para
serem integrados efetivamente na sociedade.

Essa agdo adotada pelo Regime Militar nas politicas e legislacoes
indigenistas, quando foi editada a Lei n. 6.001/73 - Estatuto do Indio,
viola os preceitos internacionalmente assegurados pela ONU na defesa
das minorias, conforme observa o Relator Especial da Subcomissao de
problema da discriminacdo contra as populacdes indigenas, José R.
Martinez Cébo.

Para o Relator Especial Martinez, essa continuidade histdrica de
um povo consiste em diversos aspectos como:

a. Ocupacao de terras considerada de seus ancestrais;

b. Ancestralidade comum com os ocupantes originais dessas
terras;

c. Através da cultura de um modo geral ou por manifestacoes
especificas como religido desenvolvida sob um sistema tribal
ou o pertencimento a uma comunidade indigena;

d. Por intermédio de uma lingua seja ela materna ou habitual
de comunicacdes entre povos;

e. Residéncia em certas partes do pais ou regides do mundo.

Dessa forma, individualmente, um indigena é aquele que
pertence a essas populacdes indigenas por autoidentificacdo como
indigena através da consciéncia de grupo, sendo reconhecido e aceito
por essas populacdes como um de seus membros pela aceitacdo do
grupo. Isso preserva a essas comunidades o direito soberano e o poder
de decidir quem pertence a elas, sem uma interferéncia externa.

Apesar das consideracoes adotadas internacionalmente, o
Estatuto do Indio editado em 19 de dezembro de 1973, demonstrou que
no Projeto de Integracdo Nacional, os indigenas eram considerados
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um entrave ao processo de desenvolvimento, violando os preceitos
da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 e os Pactos
Internacionais para a garantia dos direitos Civis e Politicos (PIDCP) e
de direitos econOmicos, sociais e culturais (PIDESC) ambos de 1966.

Assim, a inten¢do para a incorporagdo dos povos indigenas a
comunidade nacional consistia em aniquilar a identidade cultural
desses grupos étnicos, uma vez que a predominancia do momento
historico era a “civilizacdo” e ndo o reconhecimento e manutengao das
diferencas existentes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 elaborada
no momento histérico brasileiro de redemocratizagdo, o texto
constitucional representou um relevante avanco para a garantia de
direitos fundamentais as minorias étnicas pautados na dignidade da
pessoa humana.

6.3 RECONHECIMENTO E A DIVERSIDADE ETNICA
NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo de 1988 admitiu, implicitamente, a existéncia de
um pluralismo étnico aotratar sobre a questdoindigena em seu Capitulo
VIII. Segundo Jacques d’Adesky, a Carta Magna Brasileira reconheceu
em seu art. 215, que a realidade de uma sociedade pluricultural cujas
diversas manifestagoes, populares, indigenas e afro-brasileiras devem
ser protegidas, usando a expressao segmentos étnicos nacionais262,

Indaga-se que a protecdo aos povos indigenas seria uma forma
de reconhecimento ou mais um meio de propiciar a sua assimilacao
estatal, que ndo prioriza a autodeterminacio desses povos, porém para
Miguel Leén-Portilla, apenas o reconhecimento juridico dos direitos
indigenas tornam-se insuficientes para a garantia de seus direitos
fundamentais baseados nas disposi¢des constitucionais vigentes. O
texto constitucional, na compreensdo de d’Adesky, ndo definiu etnia
e pluralismo cultural, entretanto, implicitamente pode-se admitir trés
concepgoes:
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A primeira, ao se referir a pessoa humana, liga-se diretamente
ao fundamento universal que define o cidadao sem qualquer distingdo
de raca, religido, sexo ou cultura.

A segunda reconhece implicitamente a diversidade étnica, ao
utilizar as expressdes “populacdes indigenas” e “segmentos étnicos
nacionais’.

A terceira concepcao possui o entendimento de pluralismo
cultural como patriménio comum da nacao, razdo pela qual deve ser
protegido.

O Estatuto Juridico dos Povos Indigenasesta sendo discutido
internacionalmente hd anos, sobretudo em paises como o Brasil,
que no seu ultimo relatdrio oficial as NacGes Unidas e a Comissido
de direitos humanos reforcou suas obrigacées para com 0s povos
indigenas. A protegdo dos povos indigenas, também denominados
povos autdctones ou aborigenes, tornou-se uma das énfases nas
atividades daquelas organizacdes internacionais empenhadas na
garantia dos direitos humanos.

Isso se atribui as circunstancias de que a codificacdo dos direitos
humanos, nos dias atuais, apresenta uma intensa complexidade e
que a protecdo de grupos vulneraveis se encontra no centro desse
corpo juridico. Sabe-se que os ditames juridicos gerados na histéria
do recente constitucionalismo, mantenedor de status, possui
intensa interferéncia na visdo dos direitos humanos, nas limitacdes,
potencialidades e preconceitos que suas entrelinhas abrigam.

Sendo que, os excluidos e marginalizados do processo de
desenvolvimento social como as minorias étnicas, ndo dispondo
recursos para sua efetiva emancipagdo assumem para si uma visdo
hegemoénica dos direitos humanos, jid que em grande parte, sua
condicdo histérica e social ndo sdo levadas em consideracdo para a
geracdo de politicas publicas eficazes que lhe oferecam uma produgéo
social e cultural de riquezas.

Nesse sentido, a universalizacdo dos direitos humanos nao
significa necessariamente sua homogeneizacdo e sua indivisibilidade
ndo significa que ndo haja diferencas entre os diversos setores que
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se organizam a sociedade para a implementacdo do direito, o que de
algum modo, em contexto menos favoraveis para a consolidacdo dos
direitos humanos, podem legitimar a exclusdo social.

O que por outro lado, as graduais conquistas dos movimentos
sociais étnicos podem assegurar em si mesmo um status politico,
social e juridico mais protecionistas para as violagoes de direitos
humanos, ja que atenderia o reconhecimento dos direitos indigenas
como uma luta afirmativa para a garantia de direitos fundamentais.

A luz das experiéncias histéricas, é fato que a sobrevivéncia dos
povos indigenas e a protecao de suas culturas somente serdo possiveis
em escala mundial com os Estados e organismos internacionais
desempenhandoum esforgo coletivo paraamanutengdo e consolidagdo
dos direitos indigenas.

Muitas propostas para a identificagdo dos povos indigenas
serdo aplicadas na prética pelos Estados. Nesse contexto remete-se
a definicdo apresentada pelo Relator Especial das Nacdes Unidas,
Martinez Cobo:

Indigenous communities, peoples and nations are
those which, having a historical continuity with pre-
invasion and pre-colonial societies that developed on their
territories, consider themselves distinct from other sectors
of the societies now prevailing in those territories, or
parts of them. They form at present non-dominant sectors
of society and are determined to preserve, develop and
transmit to future generations their ancestral territories,
and their ethnic identity, as the basis of their continued
existence as peoples, in accordance with their own cultural
patterns, social institutions and legal systems.
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Figura 4 — Estrutura organico-funcional da Organizacdo das Na¢oes Unidas -
ONU (sentido Iintegrado).

Fonte: Elaborada pela autora, 2017.
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Figura 5 — Estrutura das Nagoes Unidas em relacdo aos povos indigenas.

Fonte: Elaborada pela autora, 2017.

Nesse sentido, as relagdes do Estado com os povos indigenas
complicam-se porque, nos tempos da colonizacado, vigorava a opinido
de que as terras conquistadas dos povos indigenas eram terras de
ninguém (terra nullius), que poderiam ser ocupadas pelos Estados
“civilizados”.

Assim, os direitos dos povos indigenas ocupam uma posi¢ao
especial porque do ponto de vista técnico ndo podem ser configurados
como parte da protecao dos direitos individuais, em razao de os Estados
fixarem uma configuragdo especifica de direitos indigenas, o que
resulta na possibilidade de qualificagoes e direitos derivados serem
diferentes de um Estado para o outro, diferentemente da protecao dos
direitos humanos. Dessa forma, a questdo indigena ganhou amplitude
com a Constituicdo Brasileira de 1988, conforme se destaca a seguir:
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O art. 20, inciso XII da Constituicdo Federal de 1988, inclui entre
os bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

O art. 22, inciso XIV do dispositivo legal acima mencionado,
determinaacompeténciaprivativadaUnido paralegislarsobre questdes
indigenas, rompendo com a legislacdo anterior, que determinava a
competéncia da Unido para legislar sobre a incorporagdo do indio a
sociedade nacional.

Dessa maneira, a atual Constituicado conferiu o direito ao
reconhecimento e o respeito a diversidade cultural indigena.

O art. 49, inciso XVI da Constituicao Federal de 1988, estabelece
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, para autorizar a
exploragdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a pesquisa de
lavra sobre as riquezas minerais nas terras indigenas.

Oart. 109, inciso XI da Carta Magna, fixa a competéncia da Justica
Federal para processar e julgar disputas sobre direitos indigenas.

O art. 129, inciso V do referido dispositivo, inclui entre as funcoes
institucionais do Ministério Publico, a defesa juridica dos direitos e
interesses das populacdes indigenas.

O art. 215 da Constituicdo Federal de 1988, assegura as
comunidades indigenas o ensino fundamental bilingue, utilizando sua
lingua de matriz étnica e do seu proprio processo de aprendizagem,
visando que o Estado garanta o efetivo exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes de cultura nacional indigena, apoiando e incentivando
a valorizacdo e a difusdo das manifestagOes culturais pluriétnicas.

O Estado também devera proteger as manifestacdes das
culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, além de outros
grupos participantes do processo civilizatdrio nacional, dispondo a
fixacdo de datas comemorativas de alta significacao para os diferentes
segmentos étnicos nacionais. Estabelecendo o Plano Nacional de
Cultura, de duracao plurianual, visando o desenvolvimento cultural do
Pais e a integracdo das agdes do Poder Publico, promovendo a defesa
e valorizacao do patrimonio cultural brasileiro e da difusdo de bens
culturais; elementos fundamentais para a formacao de educadores que
incentivem a gestao étnica do processo educacional e da cultura em
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suas multiplas dimensdes, democratizando o acesso a justica indigena
através dos bens culturais e da valorizacdo de minorias étnicas, como
agentes de desenvolvimento social.

Dessa forma, os arts. 231 e 232 da Carta Magna, elencam o
reconhecimento aos indios de sua organizacdo social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢oes, além do direito originario sobre as terras
que ocupam:

Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua
organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicGes, e os direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca- las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar
e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradicoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes
o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada participacdo nos resultados da lavra, na
forma da lei.

§ 4° Asterras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.
§ 5° E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, “ad referendum” do Congresso Nacional,
em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em
risco sua populagdo, ou no interesse da soberania
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do Pais, ap6s deliberagcdo do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato
logo que cesse o risco.

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacao,
o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e
a exting¢ao direito a indenizacdo ou a acoes contra a
Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupagédo de boa fé.

§ 7° N4o se aplica as terras indigenas o disposto no
art. 174, § 3°e § 4°.

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

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 possui relevantes

valores acerca dos direitosindigenas, porém ainda é preciso integrar de
maneira eficiente os pressupostos de desenvolvimento social, politico,
economico e cultural do Direito Internacional para a concretizagdo
dos preceitos fundamentais das minorias étnicas marginalizadas ao
longo de seu processo histérico de desenvolvimento.
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A identidade indigena para a consolidacdo dos ditames
pluriétnicos e multiculturais das minorias étnicas baseia-se nos
pressupostos defendidos por Charles Taylorque correspondem a
interpretacdo que uma pessoa faz de si mesma e das caracteristicas
fundamentais que a definem como ser humano.

Jiirgen Habermastambém defende a ideia de “identidade bem-
sucedida”, em que os sujeitos possuem a capacidade peculiar de falar e
agir para permanecerem idénticos a si mesmos, mesmo sob mudangas
profundas na estrutura de sua personalidade.

Nesse sentido, a identidade é construida com base na
compreensdo de si mesmo e dos que estdo a volta, por meio da
aquisicdo de significados compartilhados, porque é na interagdo do
outro que o sujeito se constitui.

A inter-relagdo entre identidade e reconhecimento &
imprescindivel para que cada individuo seja original e diferente,
determinando seu modo de viver e interagir socialmente, conforme
os ensinamentos de Charles Taylor.

Dessa maneira, a originalidade construida coloca o sujeito em
uma relagdo mais ampla para a construcdo do direito a diferenca,
considerado relevante fundamento para a consolidagdo dos direitos
indigenas.

O reconhecimento da identidade indigena é importante
porque sua auséncia consiste em opressdo as identidades étnicas
historicamente ndo valorizadas, descriminadas e oprimidas. Sua
valorizagdo de maneira lenta e gradual constituiria um mecanismo
eficiente de uma mudanga gradativa da imagem excludente construida
em relacdo aos povos indigenas, mantido de algum modo no seio da
atual sociedade, seja por meio da ineficacia das politicas publicas que
contribuem para esse processo de marginalizacao social, seja pela
inobservancia dos preceitos culturais desrespeitados em relagdo as
minorias étnicas em questao.

Para Charles Taylor, as identidades modernas dos “povos
origindrios” sdo o resultado da necessidade que esses povos tém de
incorporarem seumodo de vidameios de sobrevivénciadonovo mundo
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em que foram obrigados a se inserir, por isso sofrem o processo de
marginalizagdo social, em nome de uma [suposta] cidadania universal,
que ndo deixa de ser novas formas de colonialismo etnocéntrico,
conforme se observa a seguir:

[...] apds geragdes, a sociedade branca forjou
uma imagem depreciativa a qual certamente [os
discriminados] ndo tiveram forca para resistir. Desse
ponto de vista, esta autodepreciacdo tornou-se uma
das armas mais eficazes de sua propria opressao. Seu
primeiro objetivo devera ser desembaracar-se dessa
identidade imposta e destrutiva. Recentemente, uma
analise semelhante foi feita pelos povos indigenas e
colonizados em geral.

Jessé Souzailustra que o reconhecimento da diferenca constitui
a dignidade na sociedade moderna, ja que os sujeitos da modernidade
buscam a efetividade de direitos nadignidade e nas suas especificidades
étnicas, como ocorre com os povos indigenas.

Sabe-se, portanto, que o contato interétnico é o fend0meno mais
comum da modernidade, o qual se estabelece mediante relacoes entre
individuos e grupos de diversas procedéncias nacionais, raciais ou
culturais. Essa identificacdo étnica com o outro é como se realiza o
estabelecimento de uma interconexdo entre grupo étnico e cultura.

Esses elementos sdo relevantes uma vez que grande parte deles é
desconsiderada na construcao dos direitos indigenas, pois pressupoe-
se uma Unica identidade étnica nesse amplo universo racial, nacional
e religioso.

Ricardo Cardoso de Oliveiraafirma que essa peculiaridade
cultural é complexa, refletindo diretamente na propria garantia
dos direitos étnicos, que precisa de outras variantes para aferir o
reconhecimento de um grupo étnico, conforme se observa:
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E assim que em ambos os lados da fronteira pode-se
constatar a existéncia de contingentes populacionais
nao necessariamente

homogéneos, mas diferenciados pela presenca de
individuos ou grupos pertencentes a diferentes
etnias, sejam elas autéctones ou indigenas, sejam
provenientes de outros paises pelo processo de
imigragdo. Ora, isso confere a populacio inserida no
contexto de fronteira um grau de diversificagdo étnica
que, somado a nacionalidade natural ou conquistada
do conjunto populacional de um e de outro lado
da fronteira, cria uma situacdo sociocultural
extremamente complexa.

Nesse sentido, os movimentos sociais de carater reformistas
guardam em si suas ideologias étnicas, as quais sdo etnocéntricas
como marco de referéncia para garantia de direitos pluriétnicos
e multiculturais, estabelecendo relagdes sociais relevantes que
assegurem os direitos fundamentais das minorias étnicas.

Quadro 2 - Comparativo da matriz dos sistemas interétnicos.

INTERTRIBAIS INTERETNICOS
SIMETRIA Relacoes igualitarias (1) Relacdes igualitarias (4)
ASSIMETRIA Relacdes hierarquicas (2) | Relagdesde

sujeicao- dominagao (3)

Fonte: OLIVEIRA, 1976.

O sistema de identificacdo numero 1 aglutina grupos indigenas
no conjunto intercultural, em que as unidades étnicas em contato
mantém relacOes igualitarias sem supremacia sistemdtica de uma
com a outra.

A Importancia da Organizacao das Nac¢oes Unidas para a 177
Autodeterminacao dos Povos Indigenas



Keyla Cristina Farias dos Santos

Esse fend0meno pode ser visualizado na regido do alto rio Xingu,
no Estado do Mato Grosso, em que tribos falando diferentes linguas,
como Tupi, Aruaque, Karib e Trumai, mantém um modo de viver
tdo integrado que se tornou possivel o desenvolvimento de uma drea
cultural indigena denominada “area do Uluri”. Nesse espaco ndo ha
“superioridade” de um grupo étnico sobre outro, mas relacoes entre
grupos tribais que possuem contato permanente e continuo definidos
por simetrias e igual respeito cultural.

O sistema de identificacdo numero 2 contém grupos indigenas
em relacOes assimétricas, uma vez que estdo hierarquicamente
justapostos, envolvendo grupos étnicos marcados por status tribal que
sofreram um recondicionamento etnossocial, por forca do contato
sistemdtico com outros grupos étnicos, caracterizando, portanto, um
sistema intertribal com cardter assimétrico.

Esse sistema ocorre com os grupos étnicos Guand e Guaykuru,
de procedéncia hispanica, quando eles migravam para o territdrio
brasileiro e estabeleciam suas relacoes intertribais.

O sistema numero 3 baseia-se numa ordem oposta de relacdes,
considerado rigorosamente assimétrico e ndo podendo ser explicado
por meio de um modelo hierarquico, envolvendo grupos tribais e
segmentos da sociedade com grande poder de determinacao na
dindmica do sistema interétnico, por sua forca econémica para o
estabelecimento de uma relagdo de dominacao no modelo de “friccao
interétnica”.

Roberto Cardoso de Oliveiradescreve o cardter conflituoso
desencadeado nas relagOes interétnicas, pautadas numa estrutura
social de sujeicdo e dominagdo, que também pode ser analisada na
perspectiva das relagOes sociais que envolvem os aspectos culturais
inseridos no plano social global de desenvolvimento, para a promocao
de politicas publicas inclusivas e a consolidacao de matrizes sociais
que visem ao fortalecimento de acdes afirmativas para as populacoes
indigenas.

Nesse sentido, as unidades étnicas em contato, principalmente
entre indios e brancos, possuem uma relacdo de contradi¢do, uma
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vez que a existéncia de uma nega a existéncia da outra, por serem
inconciliaveis suas posi¢oes no no sistema interétnico.

Assim, as ideologias étnicas produzidas por movimentos sociais
pretendem estabelecer uma “gramatica social, que oriente seus
agentes de desenvolvimento social na luta por reconhecimento e por
medidas concretas de insercao social.

Dessa forma, se as politicas afirmativas de insercao social
fossem mais eficientes no processo de desenvolvimento social, a
“friccdo interétnica” poderia ser considerada um eixo relevante de
desenvolvimento social, ja que promove um processo de articulagio
social a outros processos que se entrelacam, de algum modo, na
sociedade para a construcao de um processo social mais inclusivo
destinado as minorias étnicas e demais grupos em situagdo de
vulnerabilidade.

Por outro lado, o sistema nimero 4, diferentemente dos demais,
constitui uma possibilidade teérica, uma vez que empiricamente ndo
se pode afirmar que ele se realize efetivamente como os demais, pois
trata-se de um sistema interétnico conjugado por “indios” e “brancos”,
em que suas relacdes estariam permeadas pela simetria. No entanto,
as relagdes interétnicas realizadas de maneira igualitdria e despojada
de qualquer “friccdo interétnica” na pratica ndo se realiza, haja vista
que ocorreria uma ideologia cultural em relacao ao caso abordado.

A luta pelo reconhecimento dos povos indigenas, portanto,
também constitui uma forma de conflito sociopolitico, além dos
aspectos interétnicos levados em consideracgdo para a construcao dos
direitos multiculturais. Para Nancy Fraser, esse confronto social se
deve as experiéncias politicas de uma coletividade pela luta de direitos
historicamente marginalizados.

A identidade étnica, entdo, é um relevante elemento para
o processo de desenvolvimento social, uma vez que exige um
reconhecimento étnico mais integrado e sistematico das diversidades
culturais, muito além do universal formalismo defendido pelos
direitos humanos para a garantia de preceitos fundamentais
etnodesenvolvimentistas. E uma forma ideolégica de representacdes
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coletivas que emergem nos contextos historicos de desenvolvimento
social, buscando maior insercao nas politicas de integracao cultural,
social e politica, relevantes para a consolidacdo da autodeterminagao
dos povos e jurisdicdo indigena.

A “friccao interétnica” é o nucleo fundante para a consolidagao
da identidade indigena porque questiona a compatibilizacdo de
representacoes étnicas entre o branco e o indigena nos processos
de desenvolvimento social contemporaneo, marcado nitidamente
por assimetrias histérias, conforme se observa na dominacao dos
“brancos” e sujei¢do dos “indigenas”.

Suscita no processo democratico de participagdo social maiores
debates étnicos para a consolidacdo dos direitos fundamentais, de
modo a promover agdes afirmativas que destaquem esse campo de
investigagdo cientifica como um avango na transformacao social das
minorias étnicas, pautada internacionalmente na Declaragdo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas e demais ditames
constitucionais vigentes.
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Quadro 3 - Relagdo da Declaracdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas para a garantia dos direitos pluriétnicos e multiculturais.

POVOS INDIGENAS RELACAO DO ES- RELEVANCIA IN-

TADO E OS PO-
VOS INDIGENAS

TERNACIONAL

Sao iguais, porem

com direitos de serem
diferentes, ja que sao
considerados patrimoénio
comum da humanidade.

Sao livres para promover
0 seu desenvolvimento,
atenuando as injusti-

cas do seu processo
historico de discrimina-
Gao e opressao social.

Controle dos acon-
tecimentos sobre seus
espacos originaria-
mente adquiridos, para
que haja o reforco e a
manutencao do desen-
volvimento cultural em
suas terras, territorios

€ recursos naturais.

¢ Respeito e pro-
mocao de direitos
intrinsecos dos
povos indige-
nas derivam:

¢ De suas estrutu-
ras politicas, eco-
noémicas e sociais;

¢ De suas culturas,
de suas tradicoes
espirituais, de sua
historia e sua con-
cepcao de vida;

¢ Especialmente
aos direitos de
suas terras, terri-
torios e recursos.

¢ Respeito e pro-
mocao de direi-
tos dos povos
indigenas, firma-
dos em tratados,
acordos e arran-
jos constitutivos
com o Estado.

¢  Carater interna-
cional dos trata-
dos, acordos e
outros arranjos
constitutivos en-
tre o Estado e os
povos indigenas.
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¢  Reconhecimento dos
direitos coletivos e
dos povos indigenas.

¢ Asituacao dos povos
indigenas varia segundo
regides e paises, signifi-
cando particularidades
nacionais e regionais
historicas e culturais.

Relacoes entre
Estados e povos
indigenas estao
baseadas na jus-
tica, no respei-
to aos direitos
humanos, na nao
discriminacao

e na boa-fé.

Enfase para as
relacoes de direi-
tos humanos, de
consulta e coo-
peragao com os
povos indigenas.

Condena doutri-
nas, politicas e
praticas base-
adas na supe-
rioridade de um
[POVO OU pessoa
sobre outras
em observan-
Cia ao principio
da isonomia.

Repudia injusti-
cas historias de-
vido ao processo
de colonizacao
e ocupacao de
terras, territorios
€ recursos na-
turais em
areas indigenas.

Fonte: Analise social comparativa desenvolvida pela autora, 2017.

Axel Honnethdescreve que um reconhecimento deve obedecer
a algumas condigOes subjetivas de que os sujeitos necessitam para
se sentirem protegidos na sua autorrealizacao, como o direito e a

solidariedade.

Essa protecdo significa o dever que cada cidaddao possui de
respeitar o direito do outro mediante sua propria conduta. E para ser
eficaz, deve ser organizada institucional e publicamente.

7.1 AVANGCOS E RETROCESSOS PARA A CONSOLIDACAO DOS
DIREITOS INDIGENAS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Povos indigenas evidenciam que estes possuem o direito de

promover, desenvolver e manter suas estruturas institucionais e
seus proprios costumes, espiritualidade, tradi¢cdes, procedimentos,
praticas e, quando existam, costumes ou sistemas juridicos, em
conformidade com as normas internacionais de direitos humanos,
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além de possuirem o direito de determinar as responsabilidades dos
individuos para com suas comunidades.

Dessa maneira, ocorre o reconhecimento dos sistemas juridicos
e da jurisdicao propria dos povos indigenas nas esferas internacional
e nacional para o exercicio de seus direitos pluriétnicos e o acesso a
justica sem impedimento do ordenamento juridico estatal.

A manutencao de direitos aos povos indigenas e sua aplicacao nos
sistemas juridicos exigem o exercicio de uma jurisdicio propria, que
tem sido reconhecida pelos instrumentos internacionais de protegdo
as minorias étnicas, como a ONU e demais 6rgidos de protegdo aos
direitos humanos, bem como nas normas e jurisprudéncias de muitos
Estados.

Nesse sentido, a Convencdo n. 169 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) estabelece que os costumes e o
direito consuetudindrio dos povos indigenas devem ser levados em
consideracao pelos Estados na aplicacdo de sua legislagdo nacional,
como a Constituicao Federativa do Brasil.

Vale salientar que o direito indigena é uma expressio cultural.
O artigo 34 da Declaracdo das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas explicitamente o vincula a tradigdes, costumes,
procedimentos e praticas juridicas préprias dos povos indigenas, e
ao longo da humanidade vem sendo cada vez mais consolidado no
ordenamento juridico internacional.

O reconhecimento da jurisdi¢do do direito cultural indigena
possui fundamento no artigo 35 da Declaracdo das Nacoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, ao declara estes podem determinar
as responsabilidades dos individuos para suas comunidades, o que
pressupde a existéncia de normas e formas de organizagdo interna
de uma comunidade indigena para a delegagdo de responsabilidades
que podem abranger tanto os aspectos culturais como os mecanismos
jurisdicionais internos.

A vinculagdo entre o direito e a justica indigena em relagdo aos
aspectos culturais, portanto, consolida um repensar da forma como
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o direito tem sido tradicionalmente entendido e seus reflexos sobre o
Direito Internacional dos direitos humanos.

O direito cultural precisa ser considerado além de um direito
individual, mas de uma coletividade étnica amparada nos preceitos
internacionais constituidos. Nao pode ser concebida na sociedade
moderna somente como um conjunto de praticas herdadas que
devem ser respeitadas pelo Estado, mas, sobretudo, como um sistema
de organizacgdo interna em diversos niveis, cujo objetivo é assegurar
os direitos fundamentais das minorias étnicas, historicamente
marginalizadas no processo de desenvolvimento social.

Esses sistemas étnicos ndo somente determinam a forma de
exercer os direitos por parte dos membros da comunidade, como
também geram inumeras implicagdes no funcionamento do sistema
politico e juridico do Estado.

O reconhecimento do direito e a jurisdi¢cao dos povos indigenas
que historicamente o Estado tem monopolizado expressam
novos horizontes no ordenamento juridico por meio de modelos
multiculturais de sociedade baseados em principios da autonomia e
do pluralismo juridico.

Como o direito a cultura é de carater eminentemente coletivo, por
isso é considerado um direito de acesso a justica dos povos indigenas,
é indispensavel, para sua existéncia, bem-estar e desenvolvimento
social como povo.

O reconhecimento internacional de direitos dos povos indigenas
também garante seus direitos a terra, ao territério e aos recursos
naturais, estabelecendo uma relacdo de continuidade entre a historia
das minorias étnicas e a realidade contemporanea desses povos para a
consolidacao de um direito permanente e dinamico.

Portanto, a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas estabelece, em seu artigo 11, o direito dos povos
indigenas de manter, proteger e desenvolver suas manifestacoes
passadas, presentes e futuras de suas culturas mediante normas
e praticas juridicas que atendam aos preceitos multiculturais das
populacdes indigenas.
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Direito e jurisdicao, dessa maneira, sdo expressoes de autonomia
ou autogoverno dos povos indigenas reforcados pelos artigos 4° e 5° da
Declaracao: o direito a autodeterminagdo nas questoes relacionadas
aos assuntos internos e locais ocorre o reconhecimento do direito
para a conservagao e reforco de suas proprias instituicoes politicas,
juridicas, sociais e culturais. A referéncia nas instituicoes juridicas
inclui tanto as normas como os érgaos de jurisdi¢ao indigenas.

ImplicagOes praticas da autodeterminacdo encontradas nos
sistemas juridicos indigenas vinculam o exercicio da jurisdi¢ao para
assuntos internos e locais, em que a definicdo de assuntos internos
estd na propria definicdo de pertencimento das comunidades
indigenas, concebida pela Declaracdo das NagOes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas como um direito autonomo das préprias
comunidades, de acordo com suas tradigOes e costumes para a
consolidacdo da justica indigena.

A jurisdicdo dos povos indigenas sobre os assuntos internos das
comunidades étnicas implica, necessariamente, uma articulacdo de
coordenacdo e cooperacdo com a justica estatal. Existe, assim, um
reconhecimento do direito e das instituicdes indigenas ao principio
da autonomia e pluralismo juridico, regulado pelos ditames do Direito
Internacional.

Nesse sentido, a Convencao n. 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) se refere ao estabelecimento de procedimentos para
solucionar conflitos decorrentes desse reconhecimento das culturas
e instituicoes dos povos indigenas, os qualis devem ser levados em
consideracdo para a garantia dos direitos indigenas nas estruturas de
organizacao dos Estados.

Com o avancgo dos direitos indigenas no ambito internacional,
o exercicio de sua propria jurisdicdo e de seus direitos coletivos
gera a importancia de acomodd-los nas estruturas estatais, que tem
identificadoanecessidade de desenvolver mecanismos de coordenacao
entre o sistema juridico positivo e o sistema juridico indigena.

Essa necessidade se encontra reconhecida nas Constituigoes
da Colombia, do Equadore do México, que tém dado relevante

A Importancia da Organizacao das Nac¢oes Unidas para a 185
Autodeterminacao dos Povos Indigenas



Keyla Cristina Farias dos Santos

consideracdo para a integracdo e a coordenagcdo de ambas as
jurisdigoes.

Na pratica, a efetividade dos direitos indigenas ainda esta sendo
consolidada, pois o Estado ainda possui inumeras dificuldades para
melhor atender as demandas de base étnica, considerada relevante
fundamento para o amplo reconhecimento da justica indigena. Por
isso, o desenvolvimento social que considera a jurisdicdo indigena
integrada com a jurisdicdo estatal encontra-se em processo de
construcao para a América Latina, porém em alguns paises, como a
Colombia tém desenvolvido a jurisdicdo indigena na jurisprudéncia
da Corte Constitucional Colombiana.

Essa é uma relevante consideracdo para a integragdo da
justica indigena como fonte do direito, pois o sistema de justica
estatal consiste na sua interligacdo, baseada no reconhecimento do
pluralismo juridico, sendo necessario o estabelecimento de critérios
multiculturais para aincorporacgdo das decisdes que envolvem a justica
indigena e o direito estatal, bem como para a solucdo de conflitos
normativos que envolvem ambos os sistemas.

No artigo 34 da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, ha mencdo as normas de direitos
humanos asseguradas aos povos indigenas para a garantia de seus
direitos fundamentais estabelecidos na Carta das Nacoes Unidas, na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e nas demais normativas
internacionais.

Essas normas regulam o devido processo legal para a justa
aplicacdo no ordenamento juridico, com base nos principios
internacionalmente consolidados, que também gozam as pessoas
sujeitas ao exercicio da jurisdi¢cdo indigena.

A harmonia entre o direito e as praticas de jurisdicdo indigena
com as normas de direitos humanos é imprescindivel para a
consolidacdo do acesso a justica.

Por outro lado, no artigo 9° da Convencado 169 Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT)afirma-se que a submissdo da
jurisdicaoindigenaasnormasdedireitoshumanosnaoéumaaplicacao
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automatica ao direito interno, mas de acordo com a compatibilidade
do sistema juridico nacional e internacional vigente.

Nesse sentido, a compatibilidade entre o Direito Internacional
de direitos humanos e a justica indigena deve ser regida pelos
principios gerais da autodeterminacdo, da autonomia e do respeito a
cultura indigena, que norteiam a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas.

As normas de direitos humanos devem ser interpretadas de
acordo com os préprios sistemas juridicos indigenas, que se baseiam
nos preceitos pluriétnicos e multiculturais para a consolidacdo dos
direitos indigenas.

Essacoordenagdo entre ajurisdigdo estatal e ajurisdigdoindigena
constitui um sistema dindmico que se desenvolve diante de diversas
realidades sociais no mundo contemporianeo das minorias étnicas
historicamente marginalizadas e que se respaldam esses preceitos
constitutivos para desfrutar seus direitos individuais e coletivos.

Uma das manifestacGes mais relevantes de reconhecimento do
direito indigena estd baseada nos direitos relativos a terra, territérios
e recursos naturais. Essa consideragdo encontra apoio no artigo 26 da
Declaracao das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
que reconhece o direito dos povos indigenas sobre as terras, territérios
e recursos que possuem em decorréncia de sua ocupacao tradicional
da propriedade para subsisténcia.

Ja o artigo 27 da Declaragao das Na¢des Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas deve ser analisado como um reconhecimento do
direito indigena ao direito de propriedade tradicional, posse e uso dos
recursos naturais, em que a forma de ocupagio tradicional possui um
vinculo histérico entre os povos indigenas e seus territérios.

O reconhecimento desse vinculo possui efeitos juridicos por
parte do Estado, porque os povos indigenas tém historicamente
ocupado seus territérios e tradicionalmente possuem a consciéncia do
“pertencimento” desses espacos para a protegdo e o desenvolvimento
de suas praticas interculturaisou sociais de subsisténcia.
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O direito a identidade cultural assumiu uma ampla dimensao
por ser considerado essencialmente um direito fundamental,
inerente a personalidade juridica do individuo como sujeito de Direito
Internacional.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem proferido
sentencas de bastante relevancia pautadas no direito a identidade
cultural. Por exemplo, o Caso em El Salvador, no julgamento de
Hermanas Serrano, em que se observou a relevancia do direito cultural
para assegurar os direitos indigenas no territério e sua abrangéncia
para os interesses de uma coletividade étnica.

Outro julgamento de bastante relevincia ocorreu no caso das
Comunidades indigenas Yakye Axa e Sawhoyamaxa no Paraguai, que
também ilustra a violacdo do direito a identidade cultural indigena
e sua relacdo com suas terras tradicionais. Eles foram destituidos
forcadamente do territério, sobrevivendo as margens do processo de
desenvolvimento social refletido na mais grave exclusdo social.

Evidenciou-se o direito a vida como dignidade da pessoa
humana, destacando-se aspectos étnicos variados, como patriménio
cultural, histérico, religioso, ideolégico, politico, social e familiar de
uma minoria étnica, pois ndo houve apenas a violagdo da identidade
cultural de uma comunidade indigena, mas a lesdo da identidade
pessoal de cada membro que a compde.

Essa decisdo condenou o Estado do Paraguai por violagdo aos
direitos a vida, propriedade, garantias judiciais e protecdo judicial,
determinando que fossem demarcadas as terras indigenas e providos
0s servicos basicos necessarios a sobrevivéncia da comunidade
indigena Yakye Axa.

Essa sentenca possuiu reflexos positivos na concepgao do direito
a vida, ndo se limitando apenas a privagdo arbitraria, mas também as
demandas inerentes ao efetivo gozo de uma vida digna, que se realiza
na garantia do direito a identidade cultural.

Outro aspecto considerado pela Corte consiste no carater
dindmico e evolutivo para as interpretagoes que ampliem os direitos
humanos, pois no caso, também, houve delineamentos importantes
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acerca da propriedade coletiva de seus ancestrais indigenas, visando
assegurar a identidade cultural e a transmissdo dos valores, crencas,
linguas, rituais e costumes étnicos para as geracoes futuras, bem como
sua relacdo com a natureza e com o direito consuetudindrio.

Essa relacdo dos povos indigenas com as terras tradicionais
ocupadas por seus ancestrais consiste em uma das caracteristicas
etnograficas utilizadas pelas minorias étnicas para se identificar, atuar
e agir com o devido reconhecimento indigena junto ao grupo, como
forma de pertencimento e empoderamento cultural.

Esse vinculo de reconhecimento de direito aos povos indigenas
sobre suas terras, territérios e recursos naturais, integrado ao
reconhecimento normativo indigena, tem sido expressamente
reconhecido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, com
base na sentenga do Caso Awas Tingni em Nicaragua. Nessa sentenca,
a Corte Interamericana estabeleceu que a propriedade indigena sobre
suas terras tradicionalmente ocupadas baseia-se nos costumes e
tradigoes dessas minorias étnicas, através do direito consuetudinario
que estabelece o titulo de propriedade das terras aquelas populacées
indigenas, que historicamente ocuparam o espaco, tiveram seus
direitos origindrios violados sobre o territério e seus preceitos
fundamentais de cidadania cultural desobedecido pelo sistema de
integracdo social.

Esse caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos ampliou
o entendimento jurisprudencial acerca das violagoes dos direitos
indigenas, podendo também ser aplicado nos casos de conflitos de
propriedade contra terceiros ou em relagdo a exploracdo dos recursos
naturais presentes em territdrio indigena.

A vinculacao realizada entre direito ao territério e direito
indigena deriva de uma necessidade estatal de melhor sanear o
reconhecimento da demarcacdo e a titulacido das propriedades
indigenas desenvolvendo maiores didlogos entre os diversos atores
sociais envolvidos no processo de consolidacao dos direitos indigenas.

O reconhecimento e a protecdo dos territdrios indigenas devem
levar em consideracao o respeito aos costumes, tradi¢des e os sistemas
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juridicos étnicos que defendem os direitos indigenas consubstanciados
nos valores, usos, costumes e tradicdes desses povos, como importante
nucleo para a consolidacdo da autodeterminacao dos povos e a
superacao dos modelos classicos da propriedade agraria dos Estados,
que muito contribuem para o latifindio e ampliacdo dos conflitos
agrarios na sociedade moderna em detrimento das minorias étnicas.

Nesse sentido, tradicionalmente, o sistema de justica indigena
tem operado com relativa resisténcia para o reconhecimento do
Estado em grande parte, pois o que se observa é um reconhecimento
das praticas indigenas aquém de um pleno reconhecimento de direito
para a consolidacdo das instituicdes indigenas, como marco de sua
autonomia e de seu pluralismo juridico.

Isso conduz a uma estrutura tradicional que subordina a
jurisdicao indigena a estrutura estatal, fazendo com que os preceitos
assegurados pela Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas e demais dispositivos constitucionais vigentes nido
sejam atendidos no processo de desenvolvimento social indigena,
pois esses grupos vulneraveis ja sofrem discriminacdes, preconceitos
e negativos estigmas historicamente construidos acerca dessas
minorias étnicas, hoje considerados agentes de desenvolvimento
social e cultural pelo Direito Internacional Contemporaneo.

E necessdrio refletir interculturalmente a consolidacio do
direito indigena no ordenamento juridico positivo, e para isso deve-
se transpor a légica e o dinamismo positivo do ordenamento juridico,
em que se delineia um valor juridico vinculante a um texto normativo,
sendo a resposta de juristas positivistas ao valor da Declaracdo das
Nagoes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas.

Por outro lado, evidencia-se a potencial realidade do pluralismo
juridico nos debates e entrelinhas do direito indigena, exigindo,
portanto, do aparato estatal maiores indicadores e variantes para a
consolidacdo da justica pluriétnica e multicultural, como valores,
tradicoes e costumes étnicos.

Evidenciar outras 1égicas juridicas possiveis, portanto, supde um
repensar de como se define o sistema de fontes do direito positivo em
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relacdo ao valor, a validade, a vinculagéo e a obrigatoriedade, os quais
possuem reflexos diretos na universalidade dos direitos humanos.

A outorga do direito consuetudinario reconhece na perspectiva
dos direitos indigenas um sistema juridico étnico no sistema juridico
do positivado, abrindo espaco para diversos agentes sociais, como
os povos indigenas, que poderdo inserir conteidos e consequéncias
concretas para a efetividade de direitos consagrados na Declaragdo
das Nagoes Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas.

Nesse sentido, a insercdo do pluralismo juridico ao contetudo
dos direitos econdmicos e sociais indigenas é imprescindivel para
os operadores do direito e para a sociedade de modo geral, a fim de
assegurar o respeito ao principio da nao discriminacdo por qualquer
motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica, origem
nacional ou racial, posicdo econdémica ou qualquer outra condigdo
social.

Outro aspecto relevante a ser considerado no ambito das
obrigacdes dos Estados corresponde as medidas legislativas para se
fazerem efetivos os direitos econdmicos e sociais dos povos indigenas,
conforme preceituado nos Pactos Internacionais de Direito Humanos.

O repensar das fontes do direito em relagido aos povos indigenas
implica a consideracao dosusos e costumes do direito consuetudinério,
como fundamento juridico essencial para o reconhecimento do valor
e validade do direito indigena.
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Nesta tese, ilustrou-se a importancia das Nagoes Unidas para
a autodeterminacdo dos povos indigenas como uma proposta de
cidadania multicultural diferenciada ndo apenas para a preservagao
das diversas formas culturais, mas como um acréscimo de
oportunidades para a construcdo da jurisdi¢do indigena, a fim de que
os seus membros na sociedade atual sejam sujeitos ativos de direito,
resguardando as condi¢cbes minimas para o efetivo atendimento das
politicas de interesse social indigena. Diante do exposto, conclui-se:

A) O principio da autodeterminacao dos povos é um exercicio
de andlise juridica que nos permite estudar o processo de formulagdo
e implementacdo de uma norma juridica internacional. Além disso,
essa andlise evidencia uma série de questoes ligadas aos fundamentos
e as diversas dreas de regulamentacdo do Direito Internacional
Publico. Portanto, o estudo do principio da autodeterminacdo nado
serve somente como uma consideragao particularizada de uma norma
juridica internacional, mas também pode ser uma maneira de abordar
o estudo de uma pluralidade de conceitos no Direito Internacional
Publico.

Nesse sentido, o estudo do principio da autodeterminacao dos
povos abrange o processo de formulacao da norma, como o exame dos
principais elementos presentes em seu conteudo e aplicacao.

Com base nos valores da liberdade e da igualdade, a formulacao
juridica do principio da autodeterminagdo dos povos é fundada
sobre um principio de natureza politica que se desenvolveu na Idade
Moderna e, no marco do Direito Internacional Contemporaneo, esse
principio se tornou uma norma juridica internacional.

O principio da autodeterminacdo dos povos incorporado pela
Carta das Nacdes Unidas iniciou um processo de desenvolvimento
progressivo em que a pratica dos Estados, as Organizacdes
Internacionais e os pronunciamentos de jurisprudéncia internacional
tém contribuido para esclarecer e completar o conteido desse
principio. Como resultado desse processo, o conteudo juridico do
principio da autodeterminagdo compreende o reconhecimento de
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uma série de direitos e obrigacoes aplicaveis aos povos e a determinado
territorio.

A pratica de Estados, das Organizacdes Internacionais e da
jurisprudéncia dos Tribunais revela a existéncia e o funcionamento
dos diferentes mecanismos de aplicacdo das regras do Direito
Internacional, com base no conteddo juridico da autodeterminagio
dos povos.

Na pratica, o principio da autodeterminacgdo enfrenta novos
desafios da sociedade moderna e do Direito Internacional. Sua
aplicagdo estad relacionada a violacdo da integridade territorial dos
Estados, a expansdo da democracia como critério de legitimidade
democratica e ao ressurgimento dos nacionalismos. Esses sdo alguns
dos desafios que a autodeterminacao deve responder.

A revisdo deste marco normativo que se estende desde a
concepcao até a aplicacdo do principio da autodeterminacdo exige o
estudo dos conceitos e instituicGes de Direito Internacional Publico.
O conteudo da autodeterminacao envolve a consideracdo de questdes
da formacdo histérica e a estrutura do Direito Internacional, como
a criacdo de normas juridicas internacionais, a subjetividade e a
responsabilidade internacional.

Abarca, também, diversas dreas de regulacdo do Direito
Internacional, como a protecdo internacional dos direitos humanos,
a soberania territorial e a proibicdo da ameaca ou uso da forca
armada, conforme se observou no caso da Declaracdo Unilateral de
Independéncia no Kosovo.

A analise do contetido do principio da autodeterminagdo dos
povos serve para aproximar o estudo dos principais conceitos de
minorias étnicas e as instituicoes de Direito Internacional Publico.

B) A dinamica conceitual e a abrangéncia do principio da
autodeterminacdo dos povos evidenciam que a consolidagdo dos
direitos humanos utilizando esse instrumento juridico pauta-
se em constantes mudancas ao longo do processo histérico de
desenvolvimento social. Por isso, a autodeterminacao dos povos
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também tem sido utilizada como principio estrutural do Direito
Internacional para assegurar os direitos dos povos e a expansdo dos
direitos humanos no ambito internacional, ilustrando sua dinamica
e relevancia juridica que se constréi gradativamente no ordenamento
juridico internacional para assegurar os direitos das minorias étnicas
e fomentar as relacoes de amizade entre as nacoes.

O direito e a pratica internacional tém demonstrado que, em
relacdo a erradicacdo da dominacdo colonial, a autodeterminacio
dos povos constitui uma norma imperativa que gera obrigacoes para a
comunidade internacional.

Dessa maneira, a Declaracdo das Nacoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas busca as bases para a relacdo entre os Estados e os
povosindigenas, principalmente pelo reconhecimento de seus direitos
individuais e coletivos, incluindo os direitos economicos, sociais e
culturais, que, além de ser considerado um relevante fundamento para
a consolidacdo da autodeterminagdo dos povos, fortalece o direito dos
povos para decidirem seus interesses pluriétnicos e multiculturais.

Evidenciou-se, assim, um modelo de cidadania multicultural
diferenciada que superasse os limites da cidadania de tradicao liberal,
baseada numa forma débil de representacao politica, social e cultural
das minorias étnicas, pois qualquer forma de identidade para o
exercicio da cidadania € fator intrinseco de representagao.

A identidade étnica, ainda que conflitiva com os outros sistemas
previamente existentes, possui tracos nitidamente coloniais de
resisténcia ao direito dos povos, com diferentes aspectos culturais,
conduzindo a uma revisdo do conceito de cidadania as minorias
étnicas na atualidade.

Isso evidencia, de algum modo, a expressdo da evolugdo em
relacdo a protecdo das minorias étnicas, bem como a superacdo de
barreiras historicamente construidas para a efetiva consolidagdo dos
direitos aos povos indigenas.

No ambito internacional, esses aspectos antes resumidos as
fronteiras dos Estados, atualmente demonstram uma relativa evolucao
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do Direito Internacional para a construcao e a consolidacdo do direito
a autodeterminacao dos povos.

C) O direito a autodeterminacdo e o principio da integridade
territorial nao sao considerados contraditérios, mas preceitos
legalmente constituidos e plenamente validos para a consagracio
de direitos dos povos, que promovem o compromisso Estatal como
mecanismo de protecio e promocdo das populagdes indigenas,
estabelecidas no contexto das organizagdes internacionais e demais
ambitos existentes na defesa dos direitos das minorias étnicas.

A vigéncia do principio da integridade territorial dos Estados no
Direito Internacional para a consolidacao da autodeterminagdo dos
povos mantém-se preservada, porém essa prerrogativa estatal distancia
juridicamente o debate de que a execucao da autodeterminacdo
conduz a formacao de novos Estados a partir da secessdo territorial.

A autodeterminacdo dos povos preserva 0s Ppressupostos
constitucionais vigentes, porém fomenta, de algum modo, a divisdo
estatal por parte das minorias que habitam o territério e que nutrem as
possibilidades de que sua opressdo no sistema atualmente delineado
seja mitigada por meio desse principio, possibilitando a construcao
de seu autogoverno e seus direitos especiais de representacdo étnica.

Esse principio, atualmente, ainda possui grandes obstaculos para
se alcancar no formato do direito delineado, pois a autodeterminagio
dos povos ainda ndo esta completamente inserida na relagdo de acoes
legais previstas no direito positivo atual. Apesar de a Declaragdo
das Nacdes Unidas ndo atender integralmente as reivindicagoes do
movimento indigena, pode ser considerada um importante avancgo
paraaconstrucadoeaconsolidacaodaautodeterminacaonamodalidade
interna dos direitos indigenas, ndo devendo ser interpretada contra o
principio da integridade territorial dos Estados.

Nesse sentido, a autodeterminacdo dos povos indigenas pode
servir para mitigar a tensdo entre direito estatal e direito do povo,
principalmente no que se refere a questdo da democracia interna e
dos direitos humanos, buscando um autogoverno, uma cidadania
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multicultural, bem como os direitos especiais de representacao étnica,
de modo que os interesses indigenas sejam levados em consideracao
para a defesa de suas aspiragoes culturais como fundamento da sua
autonomia no Estado Democrdético de Direito.

A consolidacdo dessa conquista esta baseada no direito dos
povos no ambito internacional, permitindo a incorporagdo de novos
sujeitos de direito, como os povos sem um governo préprio, os quais
buscam por meio desse reconhecimento pluriétnico e multicultural
o meio de materializar normativamente os direitos de grupos com os
diversos enfoques étnicos, linguisticos ou religiosos dentro de uma
mesma fronteira estatal.

E necessédrio compensar essa heranca histérica, que culminou
nos efeitos negativos decorrentes da discriminacdo sofrida pelos
povos indigenas estigmatizados em grande parte como minorias
marginalizadas e inferiores.

O fomento de agdes afirmativas por meio da igualdade de
reconhecimento as minorias étnicas e maior participagdo social na
defesa de seus interesses econOmicos, sociais e culturais contribui
para a consagracdo do direito a autodeterminacao dos povos.

Além disso, o fomento da liberdade de expressdo e o acesso dos
membros que constituem as minorias étnicas nos espacos publicos
asseguram a consolidacao de praticas sociais e a construcao de valores
coletivos, mediante o reconhecimento dos interesses pluriétnicos
e multiculturais estabelecido por meio de um didlogo intercultural,
imprescindivel para a autodeterminacao dos povos indigenas.

Assim, a autodeterminacgdo dos povos integra uma das mais
valiosas realizacoes para a humanidade e a comunidade internacional,
apos o advento da ONU.

D) O reconhecimento da diversidade cultural constitui um
imperativo de respeito a dignidade de todo ser humano, de acordo
com os preceitos estabelecidos pela UNESCO, pois sua consolidacao
no Estado Democratico exige ndo apenas o reconhecimento e prote¢do
da diversidade cultural do seu povo, mas também a implementagido
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de mecanismos eficientes de integracdo das politicas sociais de
desenvolvimento que atendam aos interesses dessas minorias étnicas
como agentes de desenvolvimento social.

E) A titularidade dos povos a autodeterminacao é identificada
atendendo a condic?o juridica do territdrio sobre a qual se assentam e
se projetam o conteudo juridico da aplicacdo desse direito. Isso explica
as caracteristicas da delimitacdo e da natureza juridica do territério,
que condicionam nao somente a identificacdo dos povos titulares da
autodeterminacdo, mas também o contetido e o exercicio dos direitos
que lhes sdao concedidos.

Os povos titulares do direito a autodeterminagdo sdo
identificados, portanto, com base na condicao juridica do territério
sobre o qual se assentam e sobre o qual se projetam o contetudo
juridico e a aplicacao do direito. Portanto, a delimitacdo e a natureza
juridica do territério condicionam de maneira essencial o contetudo e
aplicagdo da autodeterminacao, tanto no que se refere aos povos que
vivem em territérios dependentes e aqueles assentados no territério
de um Estado soberano e independente.

Assim, no que diz respeito aos territérios sob dominacao colonial
ou estrangeira, a natureza juridica transitdria da situacdo em que se
encontram explica que o exercicio da autodeterminacdo determina a
condicdo juridica internacional do territério, que constitui, a0 mesmo
tempo, a base territorial do povo e um dos elementos constitutivos do
Estado.

Pelo principio da igualdade de direitos e da autodeterminacao
dos povos, portanto, os principios da igualdade soberana e proibi¢do
da ameaga ao uso da for¢a armada exige que o exercicio da
autodeterminacao respeite a unidade e a integridade territorial do
Estado, pois o0 espago em que se assenta o povo tem uma condi¢ao
juridica internacional, a fim de garantir que as pessoas possam exercer
livremente os seus direitos.
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F)Oconteddoeaaplicabilidade do principiodaautodeterminagao
serdo compativeis com o respeito aos demais principios estruturais
do Direito Internacional, baseado nos valores da liberdade e da
igualdade, fundamentais para o reconhecimento e a protecdo dos
direitos humanos internacionais.

Adoutrinainternacionalista,asresolugoes,apraticainternacional
e a jurisprudéncia descrevem o estudo da autodeterminacdo dos
povos sob a perspectiva global, que pode ser interpretada pelo povo
e invocada em qualquer instancia do Poder Judicidrio sua aplicacao,
dada sua compatibilidade com as demais normas do ordenamento
juridico internacional.

A autodeterminacdo dos povos é apresentada como uma norma
juridica cuja invocacao concede ao povo o direito de expressar sua
vontade no processo de desenvolvimento social. Nesse sentido,
os valores de liberdade e igualdade inspiraram a formulacdo da
autodeterminacaonoambitodo Direito Internacional Contemporaneo,
sendo que aliberdade se projeta na livre expressdo da vontade do povo
e a igualdade se concretiza na erradicacao de todas as situacdes de
dominacao colonial ou estrangeira.

G) A aplicacdo da autodeterminacdo acontece normalmente
pela livre expressdao do povo para seu desenvolvimento social. E seu
exercicio abrange n3o somente a determinacdo de uma condigdo
juridica internacional do territdrio, mas também o estabelecimento
do regime e das instituicOes apropriadas para a determinagdo da sua
condigdo politica e de desenvolvimento econdémico, social e cultural.

O exercicio do direito a autodeterminacdo requer expressido
publica e livre da vontade do povo no que concerne a determinagado
de sua condicao e desenvolvimento social, traduzindo-se no
estabelecimento de regimes e institui¢oes apropriadas para o povo, de
modo que possam delimitar seu desenvolvimento na ordem interna.

H) A formulagdo juridica da autodeterminagdo dos povos
promoveu alteragoes em algumas areas de regulacdo material do
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Direito Internacional vigente. Em primeiro lugar, a incorporacdo da
autodeterminacao pelos Pactos Internacionais de direitos humanos
foi um passo decisivo na proclamagdo dos direitos coletivos e dos
direitos de solidariedade.

Em segundo lugar, a formulagao da autodeterminagdo dos povos
influenciou significativamente o regime juridico da aquisicao e perda
da soberania territorial no ambito internacional.

Dessa forma, o desenvolvimento progressivo das normas de
Direito Internacional sobre a autodeterminagdo evidencia uma
importante evolugédo do Direito Internacional Humanitario.

I) Por fim, promover um didlogo intercultural e interinstitucional
entre as minorias étnicas e a sociedade civil de modo neutro, amplo e
democratico é fundamental para uma expressiva participacao popular
por meio de um cddigo linguistico acessivel a todos os participantes
do didlogo juridico, contribuindo grandiosamente para a promocao
de uma sociedade plural e soliddria que integre as diversas culturas
e reconheca os direitos das minorias étnicas historicamente
marginalizadas.

Dessa maneira, o pluralismo juridico contribui para a
vinculacdo, a validade e o sentido do direito, além do ordenamento
positivado, porque é fundamental a compreensao do texto normativo
nacional e internacional, além do arcabouco juridico j4 existente, por
meio de processos sociais de desenvolvimento transversais, capazes
de multiplicar os procedimentos, os sujeitos de direito e os recursos
para a protecao dos direitos indigenas, a partir da histéria que hoje
nos constitui, que é a de repressao social e de novas oportunidades de
desenvolvimento para as futuras geracdes.

As instituicOes internacionais tém se fortalecido para a defesa
dos direitos indigenas promovendo o Férum Permanente sobre
Questdes Indigenas na ONU, além de fomentarem o crescente papel
dos dispositivos juridicos de supervisao para a protecdo dos direitos
humanos das minorias étnicas.
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A Declaracdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, considerada um instrumento internacional de grande
relevancia para a consolidacdo da autodeterminagdo dos povos
indigenas, ilustra outralégica de construcdo do direito distinto daquele
positivado na modernidade ocidental.

Pressupde, também, uma reinterpretacdo da universalidade
concebida pelos direitos humanos em decorréncia das inumeras
linguagens e iniciativas multiculturais que as populagdes indigenas
escrevem em sua histéria, o que multiplica as formas de expressdo
e formalizacao dela de maneira individual ou coletiva para a garantia
dos direitos indigenas.

Nesse sentido, a democracia possui uma narrativa peculiar no
que tange a histéria dos povos indigenas, pois visa ampliar a esfera
da justica social e da democracia representativa como uma ldgica
inserida nos discursos do direito.

Por outro lado, a dindmica mais moderna que se delineia quanto
aos direitos indigenas baseia-se no direito dos povos além de uma
dimensdo juridica, em que suas limitaces histéricas no processo
de desenvolvimento social e seus direitos violados historicamente os
marginalizaram. Suas lutas sociais, porém, consistem em mecanismos
efetivos para o acesso a justica e o exercicio da cidadania.

Dessa maneira, a autodeterminacdo dos povos indigenas
atende aos principios dos direitos humanos consagrados no Direito
Internacional para a construcdo de uma sociedade mais justa e
democratica.

Os avancos realizados no Brasil para a defesa dos grupos
minoritarios e vulnerdveis estdo de acordo com as especificidades de
cada sujeito de direito, impulsionado pelo sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos para as minorias étnicas, conforme
preceituam a Carta das Nacdes Unidas e a Declaracdo das Nagoes
Unidas sobre o Direito dos Povos Indigenas, as quais constituem
relevantes fundamentos para a construcdo e a consolidacao da
autodeterminacio dos povos indigenas na sociedade contemporanea.
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RECOMENDAGCOES

As respectivas recomendacOes foram construidas para a
ampliacdo das politicas socioculturais de desenvolvimento, visando a
consolidacao dos preceitos internacionais estabelecidos na Declaragdo
das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas como um
instrumento eficaz de luta social, combate as injustigas historicamente
construidas e contra qualquer forma de discriminagdo que viole os
preceitos internacionais que asseguram a consolidacdo dos direitos
humanos universais para as minorias étnicas.

Dessa maneira, seria possivel garantir o autorrespeito e a
solidariedade aos grupos que buscam o reconhecimento de sua
identidade como marca indelével para sua conquista politico-social
na modernidade pluriétnica e multicultural.

Para isso, o Poder Publico precisa abordar de maneira adequada
os ditames internacionais e constitucionais vigentes para o efetivo
exercicio de cidadania das populacGes indigenas.

O Estado deve ampliar os espagos democraticos de participacao
social, pois ainda vigora a democracia representativa com
gestores pouco dispostos a dividir o poder de decisdo para além da
representacdo. Aos cidadaos deve ser atribuida a decisdo nas politicas
publicas de maneira democratica.

Canais de participacao devem ser criados para os diversos
atores sociais, porque com as privatizagdes e inumeras reformas
administrativas o Estado brasileiro reduziu sua capacidade de
implementar politicas e efetivar direitos.

Firmemente assentada em torno de privilégios de diversas
naturezas sociais, a elite econdmica nas entranhas do poder impede
que o Brasil atenda ao reconhecimento efetivo das diversidades étnicas
e culturais existentes, como vetor fundante de inclusdo e participacao
social no processo de desenvolvimento, reproduzindo, entao, praticas
colonialistas que impedem uma nacao de realizar maiores projecdes
etnossociais.
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O descumprimento de direitos sociais historicamente
consolidados amplia e reproduz novamente as exclusdes,
marginalizagOes e segregacoes sociais ja vislumbradas na histéria da
sociedade moderna.

Embora a participagdo social tenha sido ampliada com o
advento da atual Constituicdo brasileira de 1988, ainda é considerada
insuficiente para atender as demandas politicas, econdmicas, sociais
e culturais que envolvem, especialmente, as populacdes indigenas,
inseridas na nitida estrutura desigual de poder.

A vigéncia de um ordenamento juridico anacronico, burocratico
e instrumental, baseado em leis e direitos parcialmente cumpridos,
enfraquece as politicas sociais de desenvolvimento e financimanento
que objetivam maiores inclusdes dos agentes sociais, historicamente
marginalizados, como as minorias étnicas.

Essencialmente, no Brasil ndo hd mecanismos participativos
eficientes nos espacos de decisdo das politicas publicas indigenas,
tampouco uma jurisdicdo indigena especifica que desburocratize as
demandas sociais judicializadas, a fim de que os pleitos dessa natureza
étnica ndo sejam morosos no atendimento da politica social.

Um modelo de desenvolvimento social efetivo seria uma grande
ferramenta no combate a pobreza e a vulnerabilidade econdmica,
social e cultural, promovendo uma relativa igualdade entre os diversos
agentes sociais.

Sem inclusdo econdomica ndo hd inclusdo cultural de
desenvolvimento conduzindo a uma ineficdcia do acesso a justica
e participacdo democratica no poder. Assim, a inclusdo social dos
cidaddos na sociedade moderna promove igualdades concretas de
capacidades no bojo das diferencas entre os povos, que deveriam
impulsionar desenvolvimento e ndo exclusao social.

As relacOes internacionais de poder entre Estados ainda sdo
insatisfatdrias no combate a pobreza, ao processo de desenvolvimento
social e a autodeterminagao dos povos.

Deve-se pensar na inclusdo social por meio de politicas
descentralizadas e nao hierarquicas que conduzem prioritariamente os
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interesses sociais, juntamente com os diversos interesses economicos
de cada Estado, mediante transferéncias de recursos sociais para a
educacao, a saude e a cultura.

A promocgdo de uma educagdo universal com politicas sociais
integradas com fundo de financiamento para uma previdéncia social
diferenciada e isencdo tributdria para aqueles que historicamente
estiveram na condicdo de vulnerabilidade teria o conddo de mitigar as
disparidades construidas no processo de globalizac3o.

A pobreza e a marginalizagdo social devem ser repensadas como
uma politica social de inclusao e mola propulsora de desenvolvimento
entre as nacdes, conduzido por um ordenamento juridico dindmico,
objetivo, racional e inclusivo.

A pobreza afronta as bases principiolégicas do Direito
Internacional, que deve repensar os direitos sociais de inclusao das
minorias étnicas dentro do seu arcabouco juridico, de acordo com os
preceitos inicialmente lancados pela Carta das Nacoes Unidas.

Finalmente, a Declaracdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas deve ser desenvolvida pelos Estados nacionais
além da internacionalizacao dos direitos pluriétnicos e multiculturais,
mas da internalizacdo das politicas inclusivas de desenvolvimento
social, que garantam a efetividade universal dos direitos humanos das
minorias étnicas, como pressupostos fundamentais para a construgdo
e consolidac¢do da autodeterminacdo dos povos indigenas.
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ANEXO A - Resolugdo 61/295 - Aprovada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas — ONU em 13 de setembro de 2007.

DECLARACAQ DAS NACOES UNIDAS SOBRE,
QS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS
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ANEXO B - Resolucdo 1.514 (XV). Declaragio sobre a Concessao
da Independéncia dos Paises e Povos Coloniais da Assembleia Geral

das Nacgdes Unidas.

20 Asamblea © 1 — D

into periodo de sesiones

uﬁﬁulhmkﬂlﬁmuiﬂmﬂ
las Naciones Unidas®™,
Habiendo exominado la solicited de admisidn pre-
sentada por la Repablica de Mali®,
Decide admitir a la Repdblica de Aali como Miembro
de las Naciones Unidas,
875, plemaria,

seridn
28 de septiembre de 1960,

1492 (XV).
goria

Mhhh"e‘eﬂdﬁlhﬁh
como Mie de lan N

el Unidas

La Asambloa Genmeral,
HmMnth%O;miok
Seguri fecha 7 de oct que se
amd:dh*l-'mmr&udt Nigeria como Miembeo de
las Naciones Unidas™,
Habirndo ¢craminodo la solicitud de admision pre-
sentads por la Federacidn de Nigeria™,
Decide admitir 3 bn Federscién de Nigeria como
Miembro de las Naciones Unidae.
803, sesidm plemaria,
T de octubre de 1960,

1495 (XV). Cooperacién de los Estados Miembros
La Asomblea Gemeral,
Profundamente preccwpoda por € ammento de B
tirantez intermacional,

Considerondo que ¢l empeoramicnto de las relaciones

internacionales un grave peligro pora la paz
yhmﬂhuﬁhﬂ

Comscirnte de que tanto en la Asamblea General
como e todo ¢l munds es necesario detener eita ten-
dencia de las relaciones internacionales y contribuir a
crear una MAyor armonia entre las naciomes §
ummudnlu&rrmrhsqu:ummmue—

todos Jos paistes & que se abstengan, de
m:hr,;xd.ﬂnhﬁmﬁch:qﬂdm Unidas, de
tods accion que pueda sgravar la tirantez internacional ;

07a. sesidn pemoria,
17 de octubre de 1960,

81 hid, decsmento AS4AS14
2 i decumento ALY
8 [hid . decsments A4S

236

XV). Inf del Internacional
1503 (XV) d:r-. Organismo

La Asemblea Gaweral

Tm nofa del informe del
de Energia Atdmica a la
afho 195919600,

wno [ntermacional
General para el

Wla. senidm plenaria,
12 de diciembre de 1960.

1513 (XV). Informe del Consejo de Seguridad

La Azzmbies Gemeral
Tommddmlﬂmeﬁim;ndtsq‘nrml
la Asamblea
prutdtdnmmdlﬁdejﬂndtlmyr;dtjuh
de 19600,

sendm plemora,
2&3«1«-&##19&0

1514 (XV). Declarncién sobre la concesién de
a los pnhﬂ y puchlos

sin hacer distincién por motivos de rara, sexo,
um,hmm«ummyum

Rcromw-b somade deseo *dwded
abrigan todas Jo s dependientes y el papel s
givo de dichos mdluwdemmlq:mma

Comsrients de los crecientes conflictos que origina el
echo de negar la libertad a esos puebios o de impedirkh,
Jo cual constituye una grave amendza & la paz mundial,

Cemniderando ¢l importante papel que correspande
a las Naciones Unidas como medio de favorecer el
mmmmpm&hmdepﬂmﬁnnlutmﬁbs
en [Meicomise v en los territofios no &l

Reconociando que los puchles del muondo desean ar-
dientemente ol fin del colonialismo en todas sus mani-
festaciones,

Ceomvemeida de que la continuaciin del colonialismo

impide ¢l desarrollo de 6 econdmica inter-
mlnnn.'l cmumt:t el dmt. cultural y eco-
mlﬂyn&hﬂ.mmu

del Iﬂﬂl 6! paz unuetﬂ de las Naciones Unidas,
Aﬁrmdnquehawbh;pmdeu para sus propios
fines, disg $0d FiqUEIs Y recursos

“!n.‘c"lr M*hinﬂﬁwuollf
il Geweral, 1° ‘# ﬂ' .
julio de 1940 (A IrlerWuMl. 7
D«mruuoﬁnl-hﬁhdl-ﬂuﬂmrﬂwo

m
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mmﬁ:ﬂﬂ;-—m

ki

naturales sin ?erjum de las obligaciones resultantes
dehmapem econdmica internacional, basada en el
principio del provecho mutuo, y del derecho interna-
cional,

Creyendo que ¢l proceso de liberacion es irresistible

t irreversible ﬂvnquc. a fin de evitar crisis graves, cs
colonialismo y a todas las practicas

de ugﬂpaén y discriminacién que lo acompadan,

Celebrands que en los Gltimos aflos muchos terri-
torios dependientes hayan alanzado la lbertad y la
independencia, y reconociendo las tendencias cada vex
mids poderosas hacia la libertad que se manifiestan en
los territorios que no han obtenido adn la independencia,

Convencida de que todos los pueblos tienen un derecho
inalienable a la libertad absoluta, al ejercicio de su so-
berania y a la integridad de su territorio nacional,

Froclama solemnemente la necesidad de poner fia
ripida e incondicionalmente al colonialismo en todas sus
formas y manifestaciones ;

Y a dicho efecto

Declara que:

I hmjaubndewbln:ammhymuén do-
extranjeras constituye una
denepucn de los derechos humanos fundamen
es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y
compromete Ja causa de la par y de la cooperacidn
mundiales.

2, Todos los pueblos tienen ¢ derecho de libre
determinaciin; en virtud de este derecho, determinan
libremente su condicion politica y persiguen libre-
mente su desrrollo economico, social y cultural,

J. La falta de preparacion en el orden politico,
econdmico, social o educative no deberd servir nunca
de pretexto para retrasar la independencia,

4. A fin de que Jos pueblos ientes puedan
ejercer pacifica y libremente su derecho a la inde-
pendencia leta, deberd cesar toda accidn armada
o toda medida represiva de cualquier indele dirigida

®

contra ellos, y deberd respetarse la integridad de su
territorio nacional,

5. En los territorios en fideicomiso y no auténomos
y en todos los demds territorios que no han logrado
ain su independencia deberan tomarse inmediatamente
medldupimrmplurmdmhpodﬂﬂalmpue-
blos de esos territorios, sin ni reservas,
en conformidad con su voluntad y sus deseos libre-
mente expresados, y sin distincidn de raz, credo ni
color, panpcrnitlrksgomdtmhbﬂndyunn
ir.dependencia absolutas.,

6. Todo intento encaminado a quebrantar total o
wcnhmmehmiﬁw:]yhmuﬂmdlem
mnaldcnnpmenmpﬂub con los o5 ¥
principios de la Carta de las Naciones

7. TndnshsF.stldosdtberinuhsermﬁdymm
tamente las de la Carta de las Naciones
lémdu dcj: iE)c'c:larmlm Unuleml ::b‘ Dtthttthl'a’;

umanos presente Declaracin sobre

muzlnd.dchmmlelménmhuumm
mtmdelmdemisEmduydelmmdelos
derechos soberanos de todos los pueblos ¥ de su in-

tegridad territorial.

M7a. sesion plemania,

14 de diciembre de 1960,

1592 (XY). La situacién en la Repiblica del
Congo

La Asamblea General,

Habiendo examinado el tema titulado “La situacidn
en la Repiblica del Congo”,

Considerondo que las resoluciones anteriores del
Consejo de Segundad y de la Asamblea General sobre
csta cuestidn siguen en vigor,

Decide mantener el terma en el programa de la conti-
nuacién de su decimoquinto periodo de sesiones,

9380, sendn plenania,
20 de diciembre de 1960,

*

Nota

Nombramiento de los miembros de la Comisién de Observacién de la Paz
{tema 18)

En su 960a. sesién plenaria, celebrada el 20 de diciembre de 1960, la Asamblea
General decidit volver a nombrar, para los afios civiles 1961 ¥ 1962, a los mmln

miembros de la Comisibn de Observacién de la Paz. La Comi

isibn se

consecuencia, de los Estados Miembros siguientes: CnecoEstovaguia, Clmm
Esranos Uniwos pe Amirica, Fraxcia, Howousras, INpra, Inak, Iszaer, Nugva
Zuraxora, PakistAy, Reivo Usino pe Graw Berafa & TALANDA DEL Norte,
Sukcta, Un1on pe REPCILICAS SoctALIsTAS SovikTicas y Urvcuay,

Fonte: ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia
Geral. Resolucdes aprovadas pela Assembleia Geral durante o
15° periodo de sessoes. Resolucdo n.1.541 (XV), de 15 de dezembro
de 1960. Disponivel em: <http://www.un.org/es/documents/

ag/res/15/ares15.htm> Acesso em: 13 maio 2017.
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ANEXO C - Opinido consultiva da declaracdo unilateral no
Kosovo da Corte Internacional de Justica - CIJ.

QPINIAQ CONSUTTIVA DA DECLARACAQ UNILATFRAINO KOSOVQ

Fonte: KOSOVO. Ministério dos Negdcios Estrangeiros do. Opinido
consultiva da declara¢do unilateral no Kosovo. Disponivel em: <http://
www.mfa-ks.net/?page=2,1>. Acesso em: 11 abr. 2017.
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Fonte: KOSOVO. Ministério dos Negécios Estrangeiros do. Opinido
consultiva da declara¢do unilateral no Kosovo. Disponivel em: <http://
www.mfa-ks.net/?page=2,1>. Acesso em: 11 abr. 2017.

A Importancia da Organizacao das Nacoes Unidas para a
Autodeterminacao dos Povos Indigenas


http://www.mfa-ks.net/?page=2%2C1
http://www.mfa-ks.net/?page=2%2C1

Keyla Cristina Farias dos Santos

ANEXO D - Resolugdo n. 3 do Conselho Nacional de Politica
Indigenista: demarcacdo de todas as terras indigenas do Brasil.

Fonte: BRASIL. Ministério da Justiga. Conselho Nacional de
Politica Indigenista. Resolucdo n.3. Pela demarcag¢do de todas as
terras indigenas do Brasil. Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/
arquivos/conteudo/presidencia/CNPI_Conselho/Atos_e_Normas/RE

SOLUCOES/CNPI_2016_Resol003.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2017.

A Importancia da Organizacao das Nac¢oes Unidas para a 243
Autodeterminacao dos Povos Indigenas


http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/presidencia/CNPI_Conselho/Atos_e_Normas/RESOLUCOES/CNPI_2016_Resol003.pdf
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/presidencia/CNPI_Conselho/Atos_e_Normas/RESOLUCOES/CNPI_2016_Resol003.pdf
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/presidencia/CNPI_Conselho/Atos_e_Normas/RESOLUCOES/CNPI_2016_Resol003.pdf

Keyla Cristina Farias dos Santos

ANEXO E - Resolugdo n. 4 do Conselho Nacional de Politica
Indigenista: direito originario dos povos indigenas.

Fonte: BRASIL. Ministério da Justiga. Conselho Nacional de Politica
Indigenista. Resolugdo n.4 Dispoe sobre a tese do Marco Temporal e o
direito origindrio dos povos indigenas ds suas terras tradicionais.
Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/arquivos
/conteudo/presidencia/CNPI_Conselho/Atos_e_Normas/RESOLUCOES/
CNPI_2016_Resol00 4.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2017.
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ANEXO F - Resolugdo n. 5 do Conselho Nacional de Politica
Indigenista: direito dos povos indigenas de se fazerem representar em
processos judiciais.

Fonte: BRASIL. Ministério da Justi¢ga. Conselho
Nacional de Politica Indigenista. Resolucdo n.
Dispde sobre o direito dos povos indigenas de se fazerem
) representar em processos judiciais.,
Disponivel em: <http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo
/presidencia/CNPI_Conselho/Atos_e_Normas/RESOLUCOES/
CNPI_2016_Reso0l005.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2017.
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