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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

Os trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos
Il versaram sobre distintos temas referentes ao tema. O debate sobre o tratamento dos direitos
humanos sob a ética do direito internacional demonstrou a preméncia de se retomar 0s
esforgos pelo avanco da legislagéo internacional. Salientou-se que os efeitos da crise
internacional de 2008 mantiveram a pauta dos direitos humanos praticamente inerte nos
ultimos anos no ambito das relacfes internacionais, 0 que gera consequéncias deletérias em
muitas regides do Mundo. O Grupo de Trabalho concluiu que a atual inércia precisa
brevemente ser superada e que a Organizagdo das Nagdes Unidas tem um importante papel a
desempenhar neste sentido.

Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira- USP
Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu - ESDHC

Prof. Dr. Daoiz Gerardo Uriarte Araljo - UDELAR



MINORIASNACIONAISE O SEU TRATAMENTO NO DIREITO
INTERNACIONAL

NATIONAL MINORITIESAND THEIR TREATMENT IN INTERNATIONAL LAW

Gustavo Assed Ferreiral
Guilherme Adolfo dos Santos M endes 2

Resumo

Este artigo introduz conceitos fundamentais para o estudo das minorias nacionais, aqui
definidas como conjuntos de pessoas que possuem um sentimento de identidade coletiva em
torno de aspectos comuns étnicos e/ou culturais, estando em posi¢do de inferioridade
numeérica e de ndo dominancia politica dentro do Estado que habitam. S&o apresentados o0s
elementos essenciais do tema, para logo depois discutir se as medidas de protecéo as
minorias, centrando-se na contraposicdo entre discriminagdo positiva e discriminagéo
negativa e, finamente, a autonomia das minorias nacionais, com base nateoria do direito a
autodeterminac&o dos povos.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Direito das minorias, Minorias nacionais, Autonomia,
Autodeterminagéo

Abstract/Resumen/Résumeé

This article introduces concepts fundamental for the study of national minorities, herein
defined as ensembles of persons who possess a sentiment of collective identity centered in
ethnical and/or cultural common aspects, being in a position of numeric inferiority and
political non-dominance inside the State in which they live. The essential elements of the
topic are presented and, after that, the measures of protection of minorities are discussed,
focusing on the opposition between positive and negative discrimination, and, finaly, the
autonomy of the national minorities is also discussed, based on the theory of the right to self
determination of peoples.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Minorities rights, National minorities,
Autonomy, Self-determination

1 FDRP/USP
2 FDRP/USP
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Introducéo

Desde a consolidagcdo do estado nacional moderno, a questdo das minorias
ganhou peso e relevancia, notadamente nos contextos europeu e asiatico. Ha exemplos
fartamente encontrados no decorrer da historia, tais como as indmeras minorias
balcénicas sob o jugo do antigo Império Otomano; o longo dominio austriaco sobre 0s
tartaro-mongois magiares; ou entdo, a questdo irlandesa decidida apenas no século
passado, além da situacdo sempre pendente da minoria curda, agora sob pressdo do
Estado islamico

Atualmente, o tema das minorias nacionais suscita um imenso mosaico de
exemplos nos mais diversos rincdes deste planeta. Atualmente, as minorias nacionais,
étnicas, historicas ou religiosas, possuem trés diferentes objetivos a alcancar: (i) a
assimilacdo, por meio de medidas de ndo-discriminacao; (ii) a integracdo, por meio da
adocdo de medidas de discriminacéo positiva; ou (iii) a sucessao de Estados, baseada na
teoria do direito a autodeterminag&o dos povos.

A primeira situacdo, mais comum entre 0S grupos vulneraveis, pode ser
encontrada nos anseios de certas minorias através do mundo, como por exemplo, as
queixas de discriminacdo da minoria mexicana nos Estados Unidos, dos marroquinos na
Espanha ou dos argelinos na Franca.

No segundo caso, ou seja, 0 das minorias que clamam por integracdo ao Estado
nacional no qual estdo inseridas, e que, portanto, necessitam de medidas de
discriminacdo positiva, tem-se, por exemplo, os corsos em relacdo a Franca, que
somente em nossos dias estdo alcancando um Estatuto de autonomia. Pode-se lembrar
também, o caso da llhas Aland em relacdo a Finlandia, cuja autonomia foi alcangada ha
guase um século, ainda no ambito da Liga das Nacdes.

Entretanto, a mais preocupante dessas situacdes acontece quando uma minoria
suscita a teoria do direito a autodeterminacdo dos povos, clamando, por conseguinte,
pela criagdo de um Estado préprio. Nas ultimas décadas, o Canadd, por exemplo, esteve
exposto a plebiscitos nos quais a minoria francéfona do Quebec acabou decidindo por
ndo se tornar independente, o que resultaria em uma sucessdo de Estados. Sem davida,
quando uma minoria clama por independéncia em relacdo a um determinado Estado
nacional, este sofre com uma evidente carga de instabilidade politico-institucional, o
que pode trazer, inclusive, consequéncias negativas para o desempenho da economia

local.
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Neste sentido, surge a seguinte pergunta: como € possivel compor 0s interesses
conflitantes dentro de uma mesma regifo? E 6bvio, que a solucio deve ser encontrada
por meio da composicdo das forgas politicas envolvidas. Todavia, estes mecanismos
negociais nunca devem ser utilizados de forma isolada e indiscriminadamente, sob pena
de perpetuarem a instabilidade das instituicdes politicas da area de conflito.

A questdo do conflito entre Israel e Palestina € um bom exemplo. Notadamente
apos a vitdria israelense na Guerra do Yom Kipur, Gltima guerra simétrica travada entre
os dois lados, a posicéo palestina passou a ser de minoria nacional dentre da fronteira
israelense. Tanto é assim, que todos os demais conflitos sdo caracterizados como
assimétricos, onde ndo havia qualquer equiparacdo de forcas. Em verdade, nas Gltimas
décadas a Unica opcdo palestina foi expor Israel na sociedade internacional, com o claro
objetivo de buscar a ado¢do de um BDS (boycotts, divestment and sanctions) contra o
Estado judaico.*

Por seu turno, Israel ndo se nega a dialogar com a sua minoria nacional
palestina, todavia, parte de alguns pressupostos declarados. Entre estes esta 0 necessario
reconhecimento da existéncia do Estado de Israel, 0 que exige a compreensdo por parte
dos palestinos de que a Nakba, ap0s quase setenta anos, é algo consolidado e que deve
ser superado, tal qual ocorreu com a HaShoa (holocausto) para os judeus. Em segundo
lugar, Israel defende a sua existéncia como Estado judaico, sem aceitar a hip6tese de
uma alteracdo para a condicdo de Estado laico.

Em tal contexto, negociacdes bilaterais e diretas tornam-se bastante complicado,
sendo necessaria a mediacao internacional.

Assim sendo, neste trabalho, inicialmente, se tratard da relagcdo entre os Direitos
Humanos e o denominado Direito das Minorias, baseando-se na tese exposta por Will
Kimlicka. Em um segundo momento, tratar-se-4 do conceito de minorias nacionais e
analisara os seus elementos constitutivos.

Posteriormente, o trabalho apresentard as diferencas entre medidas de nao
discriminacdo e de discriminacdo positiva, comumente denominadas no Brasil, por
acOes afirmativas. Por fim, este trabalho discutira os anseios de determinadas minorias
nacionais pela obtencdo de autonomia politica no territorio que habitam, bem como 0s

anseios sempre conflituosos pela criagdo de Estados nacionais proprios.

! Vide o site http://www.bdsmovement.net.
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1 — Direitos humanos e direito das minorias

E pacifico na doutrina sobre direitos humanos que os iguais devem ser tratados
de maneira igual e os desiguais devem ser tratados de maneira desigual, ou seja, estes
ultimos podem ser objeto da denominada “discriminagdo positiva”, como resultado de
sua hipossuficiéncia.

Nesse contexto se insere a questdo das minorias nacionais e da preservacao de
sua heranca cultural. Como exemplo desta realidade social ha, no Brasil, determinados
grupos de imigrantes estrangeiros homogeneamente instalados em importantes cidades,
como por exemplo, bolivianos e coreanos em S&o Paulo.?

Além da nova anistia para estrangeiros ilegais ha pouco conquistada por meio da
Lei n. 11.961/09, um novo estatuto do estrangeiro vira atualizar o texto da Lei n.
6.815/80. Além de abarcar a constru¢cdo normativa proficua trazida pelo trabalho do
Conselho Nacional de Imigracdo nas uUltimas décadas, € importante que 0 novo texto
assegure aos imigrantes que decidam viver no Brasil o pleno exercicio de suas tradi¢des
culturais.

No Brasil, a questdo das minorias nacionais se encontra inteiramente localizada
no objeto de estudo dos direitos fundamentais, pois se trata da observancia do
multiculturalismo presente notadamente em S&o Paulo. Alguns grupos de estrangeiros
tém aspiracOes culturais que superam a simples assimilacdo pela sociedade brasileira.
Em territério nacional, apenas a questdo das minorias indigenas supera o debate sobre
direitos fundamentais, conduzindo ao que Will Kymlicka denomina suplementacdo da
protecao de direitos humanos aos grupos minoritarios por um “direito das minorias”.’

Kymlicka defende que a protecdo das minorias nacionais ndo se sustenta em
diversas situacdes apenas com a adocdo de normas de discriminacao positiva em prol do
multiculturalismo, baseadas nos direitos fundamentais; mas que um verdadeiro ramo do
direito, o direito das minorias, se faz necessario para fundamentar tal protecdo. No

entender de Kymlicka, muitos liberais adotam uma postura refrataria em relacdo ao

2 Ainda que se compreenda que boa parte da doutrina adota um conceito mais restrito para minorias
nacionais, este trabalho inclui algumas “colonias” dentro do conceito de minorias nacionais como se
percebera na leitura da definigdo abaixo adotada.

* Contra esta tese de Kymlicka vide ARAUJO, Marcelo de. Direitos Individuais e Direitos de Minorias
Nacionais:uma Critica a Politica de “Suplementagdo” dos Direitos Humanos em Contextos
Multiculturais. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional, 2006, v. 55, p. 89-127.
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tema das minorias nacionais por um preconceito ao seu carater coletivo.”

Para Kymlicka, ndo h& colisdo de direitos entre os direitos dos individuos,
inclusive dos pertencentes & maioria, com os direitos coletivos das minorias nacionais,
caso se leve em conta a liberdade de escolha de cada individuo, independente do grupo
ao qual pertenca. A observancia de um direito das minorias representa, para o autor, o
proprio respeito aos principios da igualdade liberal.

Neste sentido, Kymlicka afirma que “a pertenga cultural origina exigéncias
legitimas e que alguns projetos de direitos das minorias respondem de forma ndo s6
consistente com os principios da igualdade liberal como, de fato, imp&em estes mesmos
principios™.”

Este trabalho compartilha a tese defendida por Kymlicka, sobretudo por levar
em conta que dependendo da posicdo e dos anseios da minoria nacional dentro do
Estado que habita, se faz necessaria a protecdo de seus direitos de grupo por uma
construcdo juridica que ndo se resume aos direitos humanos. Em outras palavras, ha
uma relagdo estabelecida entre o Estado e a minoria entendida como grupo que resultara
na observancia de determinados direitos das minorias.

Todavia, para que se compreenda 0 que vem a ser uma minoria nacional, passa-

se, entdo, a descricdo de seus elementos essenciais.

2 — Possiveis definicdes e elementos essenciais do tema

A tarefa de encontrar uma defini¢do ideal para minorias nacionais revela-se das
mais arduas. Em verdade, chegar a um conceito de minoria depende, basicamente, de se
determinar o que se enquadra como minoria. A esse respeito escreve Gabi Wucher, em
trabalho acerca do tema: “A questdo de definir o que ¢ uma ‘minoria’ implica outro
aspecto relevante: o dos critérios que permitam identificar os individuos que pertencem
a uma minoria”.®

Na doutrina internacional sobre este tema, encontram-se diversos autores que se
dispdem a apresentar uma definicdo clara como, por exemplo, John Packer, que

conceitua minoria como: “... a group of who freely associate for an established purpose

* Kymlicka, Will. Liberalism, Community and Culture. New York: Oxford University Press, 1991, p.
155.

® Kymlicka, Will. Op. Cit. (nota 2 supra), p. 4-5.

® WUCHER, Gabi. Minorias: protecéo internacional em prol da democracia. S&o Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2000, p. 43.
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where their shared desire differs from that expressed by the majorizsy rule .’

Como admite o préprio autor, essa € uma definicdo principalmente subjetiva,
todavia, ndo ha nenhum dano a caracterizagdo tematica sobre o assunto, em se iniciar o
estudo com tal carga de subjetividade. Isto porque, 0 tema minoria traz em si mesmo
uma forte carga subjetiva, baseada na imensa diversidade de exemplos e contextos nos
quais estes se encontram inseridos.

Preocupada com a falta de transparéncia que o tema refletia na doutrina, a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), por meio da Subcomissdo de Prevencdo de
DiscriminacOes e Protecdo para as Minorias, publicou em 1991 um estudo (conhecido
como Relatério Capotorti), assinado pelo Relator Especial Francesco Capotorti.
Sintomaticamente, o relatorio inicia justamente falando da dificuldade de se definir o
que exatamente € uma minoria: “Aunque hay muchas referencias a las minorias en los
instrumentos juridicos internacionales de todo tipo (convenios multilaterales, tratados
bilaterales, resoluciones de organizaciones internacionales), no existe una definicion
generalmente aceptada del término ‘minoria 8

Entretanto, Capotorti ndo se escusou da tarefa de buscar uma definicdo para o
termo, que, para ele, significa: “un grupo numeéricamente inferior al resto de la
poblacién de un Estado, en situacion no dominante, cuyos miembros, subditos del
Estado, poseen desde el punto de vista étnico, religioso o linguistico unas
caracteristicas que difieren de las del resto de la poblacion y manifiestan incluso de
modo implicito un sentimiento de solidaridad al objeto de conservar su cultura, sus
tradiciones, su religion o su idioma "9

Gabi Wucher, que em sua obra adota a defini¢do proposta por Capotorti, disseca
esta definicdo, abordando o tema a partir de quatro elementos constitutivos: o numérico,
0 de ndo-dominancia, o de cidadania e o de solidariedade entre os membros da
minoria.*®

Assim sendo, seguindo de perto a definicdo de Capotorti, conceitua-se minoria,
neste trabalho, como sendo um conjunto de pessoas que possuem um sentimento de

identidade coletiva em torno de aspectos comuns étnicos e/ou culturais, estando em

" PACKER, John. On the content of minority rights. In: Raikk4, Juha (editor). Do we need minority
rights? Série International studies in human rights. Haia: Martinus Nijhoff Publishers, 1996.

8 «“Estudio sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias étnicas, religiosas y
lingiiisticas” preparado por Francesco Capotorti, Centro de Direitos Humanos da ONU, Genebra, United
Nations Publication, nimero de venda: S. 91.X1V.2, New York, 1991. <www.un.org>. Acesso em 11 de
margo de 2009.

® CAPOTORTI, Op. Cit. (nota 8 supra), p. 101, paragrafo 568.

Y WUCHER, Gabi. Op. Cit. (nota 5 supra), p. 45.
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posicdo de inferioridade numérica e de ndo dominancia politica dentro do Estado que
habitam.™

A partir desta definicdo, € possivel extrair seus elementos centrais: (i) a
identidade coletiva, (ii) a inferioridade numérica e a (iii) ndo-dominancia dentro do
Estado nacional que habitam.

No que tange a identidade coletiva de uma minoria, h4 que se considerar o
sentimento de pertenca, que cada cidaddo destes grupos possui em seu intimo, bem
como a coesdo da minoria nacional sob uma bandeira. Neste ponto, a mera analise da
questdo sob o ponto de vista dos direitos fundamentais, garantidos pela Constituicdo do
Estado nacional, pode mostrar-se insuficiente para atender aos anseios resultantes deste
sentimento de identidade coletiva. E possivel tracar uma analogia com as negociagoes
que envolvem as Relacbes Internacionais. E como se existissem negociacdes entre
partes que, diferentemente do que ocorre nas Relag¢Ges Internacionais, estdo em posicoes
distintas, mas que devem negociar até encontrar posi¢Oes aceitaveis, de lado a lado, para
atender aos seus anseios.

Este sentimento de pertencer a determinada coletividade é a base para se
compreender a logica nacionalista. Como exemplo, tem-se a afirmacdo sempre repetida
pelos nacionalistas catalédes, de que sdo cataldes todos aqueles que vivem e trabalham na
Catalunya e que estejam dispostos a ser cataldes.™

Como se pode observar no trecho acima citado, ha por parte do autor a
preocupacdo em confirmar o status de sua regido de origem como nacionalidade,
fundada em aspectos culturais, sobretudo linguisticos. Estas consideracdes sdo feitas
muito mais devido ao seu préprio sentimento de pertenca aquela comunidade do que por
qualquer senso de justica para com a regido. Castells defende a existéncia de uma
nacionalidade catald devido a critérios eminentemente objetivos, todavia, esta defesa
responde a um forte sentimento subjetivo: o sentimento de identidade coletiva catala ao
qual o autor se filia.

Em suma, o aspecto subjetivo de se sentir pertencente e solidario a uma minoria
nacional € primaz para que esta de fato exista. Em outras palavras, para que exista uma
bandeira é fundamental que alguém a conduza.

No que tange ao segundo elemento, a inferioridade numérica, inicialmente, é

1 FERREIRA, Gustavo Assed. Aspectos juridicos sobre minorias nacionais: conceitos basicos e
contextualizacdo. In: Direito e Democracia. Canoas: Editora da Ulbra, vol. 8 —n. 1, jan.-jun. 2007.
2 CASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 66.
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relevante destacar que as minorias nacionais S40 espécies pertencentes ao género
denominado grupos vulneraveis. Neste sentido, coloca-se a questdo de verificar-se se a
relacdo numeérica entre a minoria e o todo populacional de determinado Estado influi
para poder caracterizar um grupo enquanto minoria. Por exemplo, a maioria negra sul-
africana nos tristes idos do apartheid constituia uma “minoria”? Terminologicamente,
esta questdo parece absurda. Todavia, pareceria absurdo, também, & época do regime
racista da Africa do Sul, excluir os negros locais de eventuais medidas de acio
afirmativa.”® Ainda que se chegue a conclusio de que eles constituiam, em verdade,
apenas um grupo vulneravel, é importante frisar que o ordenamento juridico ndo poderia
deixar de alcanga-los quando certas medidas de discriminag&o positivas fossem criadas,
ainda que abstratamente. Assim sendo, o carater numérico e apenas terminologicamente
relevante para que se defina se determinado grupo de pessoas constitui ou ndo uma
minoria nacional.

Também quanto ao elemento numérico na definicdo de minoria, surge uma
segunda duvida: seria coerente adotar medidas especiais em prol de uma minoria que
representasse um percentual infimo em relacdo ao todo de uma dada populacdo? Qual
deve ser a porcentagem minima da minoria no conjunto dos habitantes de certo pais
para que ela seja protegida por meio ndo s6 de medidas ndo discriminatorias, mas
também por medidas de discriminacéo positiva?

Inicialmente, resta claro que qualquer minoria nacional, ou outro tipo de grupo
vulneravel, tem o direito de ser alcancada por medidas de ndo-discriminacdo. Todavia,
quando se fala em minorias que ndo querem ser simplesmente assimiladas pelo Estado
nacional que habitam, mas sim ser integradas a ele, as perguntas feitas acima somente
serdo respondidas se vierem acompanhadas de outros elementos. Em outras palavras, a
simples porcentagem numeérica da minoria em relacdo ao todo populacional do Estado
nacional onde esta se insere pode ndo ser suficiente para definir se a minoria tem o
direito de reivindicar medidas especiais em beneficio de sua condi¢cdo minoritaria.

E pacifico que uma minoria que represente um percentual relevante em relagéo a
populagéo total do Estado (10%, 20% ou mais) tem o direito de receber tratamento
especial no que tange aos seus proprios caracteres minoritarios. Todavia, quando esta
minoria for numericamente pequena, a questdo numérica deve vir acompanhada de

outros elementos para que se definam quais tipos de discriminacdo positiva recebera

3 ANAYA, S. James. The Capacity of International Law to Advance Ethnic or Nationality Rights
Claims. In: Kymlicka, Will. The rights of Minority Cultures. Oxford, Oxford University Press, 1997.
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esta minoria. Estes outros elementos podem ser, a depender de uma analise casuistica:
(i) a forma como esta minoria esta disposta no territorio nacional que habita, se coesa
em determinada &rea ou espalhada por todo o territdrio; e (ii) quando se tratar de uma
minoria coesa, importa também observar, se esta minoria € majoritaria ou nao dentro de
sua propria regido.

O ultimo elemento em anélise é o que parece mais ébvio como caracteristico das
minorias. O conceito de minoria nacional capaz de receber protecdo juridica por meio
de acdes afirmativas foi criado com o claro objetivo de proteger grupos que se
encontrem em situacdo de hipossuficiéncia dentro de certo Estado nacional. A menor
capacidade de liberdade de escolha econémica, politica e/ou social de determinado
individuo pertencente a uma minoria nacional, sudito de um Estado, em relacdo a
capacidade de liberdade de escolha de outro individuo, stdito do mesmo Estado, mas
ndo pertencente a uma minoria, denota a hipossuficiéncia, e, portanto, o seu direito a
protecéo pelo Estado.

Assim sendo, o préximo item tratara de conceituar o principio da néo-
discriminacdo e o principio da discriminacdo positiva no que tange as minorias

nacionais.

3 — Néao-discriminagéo e discriminagéo positiva

As medidas de protecdo as minorias nacionais sdo criadas por meio de uma
construgdo normativa internacional e interna em cada Estado, existindo devido a fatores
universalmente consagrados na sociedade. Primeiramente, estes direitos sdo abarcados
pela nocdo de igualdade entre os homens, encontrada em Aristételes, para quem deve
ser dado tratamento igual ao que é igual e diferente ao que é diferente.** Ademais, a
igualdade fundamenta-se na propria logica cristd, seguida pela grande maioria da
civilizagcdo ocidental. Em suma, o principio da igualdade ¢ fundamento bésico para a
instrumentalizacdo da protecdo as minorias nacionais, bem como a prote¢éo dos direitos
reservados ao conjunto dos grupos vulneraveis.

Outro principio que fundamenta o tema é o da liberdade, j& que a falta de normas
juridicas que assimilem ou integrem a minoria ao seu Estado nacional constitui

evidentemente uma 6bvia restricdo a sua liberdade.

¥ WUCHER, Op. Cit. (nota 5 supra), p. 55.

165



A protecdo das minorias, tanto no direito interno quanto no internacional, passa
pela anélise do tipo de protecdo que deve ser concedida a determinada minoria. O
critério primordial para a construgdo de um ordenamento juridico adequado aos mais
diversos casos concretos existentes deve ser analisado observando-se 0s objetivos a
serem alcancados por determinada minoria.

Neste sentido, qualquer minoria nacional existente pode ser classificada quanto
aos seus objetivos em dois grupos: (i) aquelas que apenas clamam por néo-
discriminacdo, desejando, portanto, serem assimiladas a maioria e (ii) aquelas que
reivindicam medidas de discriminacgdo positiva, clamando ndo por mera assimilacéo, e
sim por integragéo ao Estado nacional em que se encontram inseridas.

No que tange ao primeiro objetivo acima citado, o principio da nao-
discriminacdo encontra-se consolidado no ordenamento juridico internacional desde os
primeiros anos de atuacdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), quando restou
claro que ndo mais se poderia admitir qualquer tipo de discriminacdo étnico-cultural
entre os homens. O principio é encontrado no arcabouco juridico da ONU, desde a Carta
das Nag6es Unidas (artigo 1°, § 3° e artigo 55), passando pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (artigo 2°), até os Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos
(artigos 2° e 26) e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (artigo 2°).

De fato, € consenso no mundo atual que qualquer forma de discriminacdo étnico-
cultural deve ser evitada. Na histdria recente da luta pela ndo-discriminacdo e pela
prépria efetividade dos direitos humanos como um todo, havia na sociedade
internacional um profundo desconforto com o dltimo baluarte da discriminacéo racial
oficial no mundo, o apartheid. Apds a queda do regime racista sul-africano ficou a
certeza de que é uma obrigacdo moral de toda a humanidade a efetiva garantia do
principio da ndo-discriminacéo.

Retornando aos objetivos das minorias nacionais acima descritos, algumas
minorias desejam apenas e tdo somente ser devidamente assimiladas pelo Estado
nacional em que vivem, recebendo tratamento igualitario em relacdo a maioria da
populacdo. Estas minorias tendem a se dissipar com o passar de algumas décadas a
partir de sua plena insercdo no quadro nacional em que vivem. Tal fenbmeno se faz
presente, tendo em vista as razdes que as levam a inicialmente se reunir. Cessada a
discriminacdo, ndo resta motivo para que determinado grupo prossiga com qualquer tipo
de luta organizada.

Objetivando a efetivacdo de tal protecdo, a Sub-comissdo de Prevencdo de
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DiscriminacOes e Protecdo das Minorias da ONU salvaguardou mais uma vez 0
principio da ndo-discriminacdo em seu artigo 4.1 da Declaracdo sobre os direitos de
pessoas pertencentes a minorias: “Los Estados adoptardn las medidas necesarias para
garantizar que las personas pertenecientes a minorias puedan ejercer plena y
eficazmente todos sus derechos humanos y libertades fundamentales sin discriminacién
alguna y en plena igualdad ante la ley”.*®

Assim sendo, o principio da ndo-discriminacdo ja estd suficientemente
reafirmado na sociedade internacional, principalmente pela ONU, bem como no Direito
interno da maior parte dos Estados atuais. O que ainda falta acontecer, infelizmente, é
que se passem algumas décadas sem que ele seja descumprido.

Por outro lado, h& as denominadas minorias “positivas”, que clamam por efetiva
integracdo ao Estado nacional a que pertencem, através da adocdo de medidas de
discriminacdo positiva (acdo afirmativa) em seu beneficio, que garantam sua protecdo e
de suas tradi¢cOes. Em outras palavras, estes grupos visam medidas que os discriminem
positivamente em relacdo ao restante da populacdo, para que possam manter-se em
“igualdade” com a maioria.

Entretanto, preliminarmente a analise das minorias positivas, coloca-se a questao
relativa a uma aparente contradicdo entre o principio da igualdade de tratamento, que
fundamenta a ndo-discriminacéo, e a discriminagéo positiva.

Esta aparente contradicdo, em verdade, mostra-se circunstancial, levando
em consideracdo que quando ndo se atende determinadas minorias com medidas
positivas, estas jamais terdo as mesmas condi¢des de desenvolvimento e de liberdades
de escolha da maioria. E evidente que aqui se trata do caso de nio optarem por ser
simplesmente assimiladas. Portanto, as medidas efetivas de protecdo positiva dos
direitos das minorias visam garantir a efetiva igualdade de condi¢cdes entre os mais
diversos grupos populacionais de um Estado nacional. Exemplo efetivo deste raciocinio
seguiu a Hungria no pés-guerra fria, pois ja no inicio da década de 1990 assegurou
direitos relativos a discriminacdo positiva a minoria eslovaca em seu territério. Com
esta atitude, a Hungria conseguiu ndo somente acelerar o processo de integracdo da
minoria eslovaca, bem como receber tratamento reciproco para a minoria hangara que

habita territorio eslovaco. Vale destacar a importante influéncia exercida por

%5 Declaracion sobre los derechos de personas pertenecientes a las minorias, art. 4.1. In: <ww.un.org>.
Acesso em 11 de marco de 2009.

167



organismos internacionais em experiéncias bem sucedidas como a acima citada.*®

Assim sendo, ainda no tocante as medidas de discriminagdo positivas em prol de
minorias nacionais, ha que se levar em consideracdo as conseqliéncias das medidas de
discriminacdo positiva quando operacionalizadas no ordenamento juridico interno de
determinado Estado, no que diz ao fato de salvaguardarem os direitos humanos de cada
um dos individuos e do grupo como um todo.

Quanto a este ponto, € evidente que estas medidas tém o conddo de influir tanto
nos direitos do grupo como um todo, quanto na esfera individual de cada um. Na esfera
individual, a operacionalizacdo da protecdo positiva garante a seus beneficiarios um
substancial acréscimo em qualidade de vida. Tais beneficios proporcionam ao individuo
uma nitida sensacdo de reconhecimento de sua condigd0 minoritaria, em outras
palavras, significa uma verdadeira reafirmacdo do seu sentimento nacional.

Em segundo lugar, estas medidas objetivamente podem criar maiores
oportunidades para cada nacional minoritario, enquanto cidaddo de determinado Estado,
que até entdo o desconsiderava como tal.

No tocante as consequéncias da discriminacdo positiva em relacdo ao grupo
como um todo, primeiramente, a adocdo destas medidas reafirma a legitimidade do
grupo minoritéario, o que representa um importante fator de seguranca juridica e politica
aquela minoria. E como se o Estado nacional efetivamente estivesse avalizando a
existéncia do grupo.

Ademais, o grupo minoritario tende a se cristalizar institucionalmente, o que em
alguns casos, leva ao surgimento de divisdes internas, as fac¢cdes. O que comumente
acontece é que a faccdo majoritaria € sempre representada por moderados autonomistas,
enquanto surgem Varios grupos extremistas exigindo soberania politica e Estado
nacional proprio. Felizmente, na imensa maioria dos exemplos existentes pelo mundo, a
propria populacdo pertencente a minoria afianca as posi¢cdes moderadas e autonomistas,
preterindo as acOes extremistas e violentas de determinados grupos separatistas.
Exemplo disto pode-se encontrar no proprio repudio da maioria da populacdo basca em
relacdo ao ETA e & criacdo de um Estado Basco. Aquela populagdo Vvérias vezes ja
demonstrou seu orgulho basco, bem como o desejo de possuir uma acentuada

autonomia em relacdo ao governo central. Todavia, também ja deixou clara sua posi¢édo

'8 No caso htingaro-eslovaco foi fundamental a intermediacéo da OSCE e da ONU no processo. Maiores
informagdes a esse respeito cf. MARTIN ESTEBANEZ, Maria Amor. Minority Protection and the
Organization for Securityand Co-operation in Europe. In: Cumper, Peter and Wheatley, Steven (orgs.)
Minorities in the New Europe. The Hague, Kluwer Law International, 1999.
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contraria a violéncia como forma de alcancar estes intentos.

Como ultima conseqliéncia da instituicdo de medidas de prote¢do positiva, ha a
possibilidade de agravamento dos eventuais ressentimentos da maioria em relagdo ao
grupo minoritario. O eficiente manejo das politicas publicas de protecdo aos direitos das
minorias pelos governos centrais, bem como a criagdo de um espaco de negociacao
cooperativo e transparente com as liderangas minoritarias facilita a compreensdo da
opinido publica nacional e da populacdo majoritdria em si. Em suma, é muito
importante que as liderancas politicas de lado a lado sejam unissonas em afirmar os
direitos minoritarios, bem como seus limites, o que, a0 menos em tese, minimiza
possiveis ressentimentos. Esta situacdo é ainda mais relevante quando ha uma
populacdo nacionalmente majoritaria que habita um espaco geografico dominado
politica e socialmente pela minoria nacional.

Assim sendo, este artigo passa a analisar a mais complexa situacdo envolvendo
0s objetivos politicos das minorias nacionais em relacdo ao Estado no qual estdo
inseridas, a questdo relativa ao eventual projeto politico de sucessao de Estados.

4 — As diferencas estruturais entre o anseio por autonomia politica e 0 impacto da

adocao da teoria do direito a autodeterminacao dos povos

Na linha do tempo, o tema da sucessdo de Estados foi uma constante nas
Relacbes Internacionais e na prépria criacdo do Direito Internacional. A Paz de
Vestfalia, um importante marco no desenvolvimento do Direito Internacional Publico,
representou um grande acordo de paz que reescreveu 0 mapa, de uma entdo nova
Europa, apds trinta anos de uma sucessdo de conflitos armados.

Desde a longinqua Antiguidade Oriental, um sem ndmero de Estados
construiram e viram ruir seus dominios e suas hegemonias regionais, bem como, em
diversas situacOes, perderam até suas proprias independéncias nacionais e suas
identidades nacionais.'’

Assim sendo, o vencedor de um conflito armado ora anulava a soberania de
povos vizinhos, ora tornava-os apenas seus tributarios. Ja naquele periodo uma
determinada nacionalidade poderia em um século ser soberana, em outro, apenas

autbnoma em relacdo a um determinado Estado e, por fim, ainda em outro século,

Y DUROSELLE, Jean-Baptiste Todo império perecera. Brasilia: Editora da UnB; Sao Paulo: Imprensa
Oficial, 2000, passim.
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poderia simplesmente desaparecer do quadro politico.*®

Na ldade Média estes problemas tornaram-se menos importantes, tendo em vista
a propria condicdo dos Estados europeus ocidentais pds-romanos, que deixaram de ser
soberanos, para ser apenas suseranos.*?

Com o surgimento e a consolidacdo do Estado nacional moderno e,
conseqlientemente, com o ressurgimento da soberania nacional, as questfes relativas ao
status politico de determinadas nacionalidades no contexto notadamente europeu
novamente ganharam impulso.

Todavia, foi apenas no século XI1X que o tema das nacionalidades ganhou vulto
definitivo, sobretudo ap6s a era napolebnica, ou seja, a partir de 1815. Este século
conheceu, como um dos efeitos das Revolugdes Industriais e do triunfo do Estado de
Direito, um significativo rol de mudancas na geografia politica mundial, em especial na
européia. O fim do absolutismo, o triunfo da burguesia industrial e a consequente
criacdo do Estado nacional liberal abriram a “caixa de pandora” das nacionalidades
européias, que passaram a reivindicar voz e vez no cendrio politico. Existiam, bem
como ainda existem, dois tipos de objetivos destes movimentos politico-sociais: a
autonomia dentro do préprio Estado polinacional, ou a aquisicdo da soberania, desejo
este que ndo € o mais freqliente.

No quadro politico da segunda parte do denominado longo século XIX® as
diversas nacionalidades européias compreenderam melhor os resultados geopoliticos da
realidade pé6s-napoléonica. As minorias nacionais, a partir deste momento, podem ser
divididas em dois grupos: (i) aquelas que ndo possuem um Estado nacional no qual
seriam hegemonicas e (ii) aquelas que apesar da existéncia de um Estado nacional
representante do grupo, estdo incluidas em outro Estado nacional, cujo grupo étnico-
cultural hegemonico lhes é estrangeiro.

Como exemplo tipico do primeiro grupo, tem-se os poloneses e a sua relagédo
com seus vizinhos no século XIX. Desde 1795, este povo, outrora soberano, fora
desmembrado entre a Prissia, RUssia e Austria-Hungria, sem qualquer estatuto

autondmico que lhe garantisse juridicamente um estatuto minimo de dignidade e de

¥ WATSON, Adam. A evolucdo da Sociedade Internacional. Brasilia: Editora da UnB, 2004, passim.
9 Em Gltima anélise, o monarca europeu entre 0s séculos VII ¢ XII, nada mais era do que o “suserano dos
suseranos”, inserido que estava nas horizontais e germanicas relagdes de suserania-vassalagem, geradoras
da profunda descentralizacdo do poder politico na Europa feudal. N&do ha como se falar em Estado
soberano no periodo citado, diferentemente do Império Romano, que era sem ddvida alguma, um Estado
soberano.

0 A batalha de Sedan (1870) é o divisor de 4guas entre as duas partes do século XIX, a saber: 1789-1870
e 1870-1918.
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direitos no tocante ao seu sentimento nacional. Neste sentido, a Ata do Congresso de
Viena (1815) se mostrou in6cua em termos praticos. Como exemplo, a Alemanha
unificada logrou esforcos no sentido de germanizar sua principal minoria étnica
polonesa. O Reichstag aprovou em 1886 uma série de leis neste sentido. O uso publico
do polonés foi proibido e os poloneses passaram a ser monitorados de perto pela
Comisséo Colonizadora. %

O segundo grupo de minorias nacionais é o dos pertencentes a um Estado
nacional estranho, apesar da existéncia de um Estado nacional a que pertencam étnica
ou culturalmente. Como exemplo, pode-se citar os luxemburgueses que atualmente
vivem em territorio belga. Esta comunidade vive principalmente na regido de Arelerland
(@ principal cidade é Arlon, capital da provincia belga do Luxemburgo), sendo a
populacdo de falantes do luxemburgués na Bélgica estimada em 24.000 pessoas. Em
1990, foi aprovado neste pais um decreto protegendo suas minorias linglisticas, o que
beneficiou os luxemburgueses. Adotou-se um Conselho dos Idiomas Regionais para
atuar como 6rgao consultivo no tocante as matérias relativas a tais idiomas. Os
luxemburgueses encontram-se representados neste 0Orgdo, o que lhes possibilita
reivindicar suas aspiracoes.

Passada esta diferenciacdo preliminar no tocante a classificacdo das minorias no
tocante a sua relagdo com o Estado nacional dominante, passa-se a objetivamente
diferenciar a luta por autonomia e por soberania politica.

A autonomia politica relaciona-se com o nascimento dos Estados Federais.
Assim sendo, nasce a partir de determinadas constataces logicas surgidas no
Federalismo, a saber: a base juridica de uma Federacdo € uma constituicdo e ndo um
Tratado; na federacdo ndo existe direito de secessdo; s6 o Estado Federal tem
soberania.??

Neste sentido, qual é o status politico de determinado Estado federado em
relagdo a Unido, j& que ndo possui soberania, nem tampouco direito a secesséo?

Este status politico, que sempre vem estabelecido constitucionalmente, é a
prépria autonomia, ou seja, € a parcela residual de poder politico que a Unido reparte
com suas unidades federadas. Sendo assim, a autonomia dos Estados membros em

relacdo ao Estado Federal atende a uma gradagdo, em outras palavras, pode ser mais

2L MUSGRAVE, Thomas D. Self-Determination and National Minorities. Oxford: Clarendon Press,
1997, p. 10.
22 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria do Estado. 20. ed. S4o Paulo: Saraiva, 1998.
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ampla ou mais restrita.

De outro lado, a luta de determinados povos em busca de soberania politica, com
a consequente formacdo de um Estado nacional proprio, é lugar comum na historia das
civilizagbes. Tal anseio vem normalmente respaldado pela teoria do direito a
autodeterminacdo dos povos. Nascida na Europa e nos EUA no final do século XVIII e
inicio do século XIX, esta teoria sempre foi utilizada por determinados povos como
justificava para a efetivacdo de seus projetos de emancipacdo politica. Todavia, seu
desenvolvimento ocorreu de forma diversa nos EUA e na Europa ocidental, de um lado,
e na Europa central e oriental, de outro.

A autodeterminacdo na Europa ocidental sempre esteve diretamente relacionada
aos conceitos de soberania popular, governo representativo e liberdade individual.
Desenvolvida em uma area que ja possuia fronteiras pré-estabelecidas, sua incidéncia
acabou se mostrando ténue ou pelo menos efémera.

Na Europa central e oriental, o conceito de Direito a autodeterminacdo dos
povos esteve intimamente ligado ao crescimento do nacionalismo, ou seja, relacionado
com atributos tais como etnia, idioma, religido, entre outros. Levando em consideracéo
que tal regido até a segunda metade do século XIX ainda ndo possuia fronteiras
rigidamente consolidadas, a teoria da autodeterminacdo dos povos encontrou terreno
fértil para se desenvolver e influenciar na formacéo politica de jovens Estados nacionais
como Alemanha e Italia.?

Todavia, diferentemente do conceito de autonomia politica, a autodeterminacéo
dos povos ndo é um instituto juridico pacificamente aceito pelos doutrinadores.?* Pode-
se notar claramente que autores provenientes de Estados nacionais que nao possuem
fortes minorias reivindicatdrias tém mais facilidade em aceitar a teoria. Por outro lado,
autores provenientes de Estados polinacionais, como Espanha ou Reino Unido, tém a
tendéncia de se contrapor a esta doutrina.

Em termos préaticos, no tocante a autodeterminacao e nas relacfes entre minorias
e seus respectivos Estados nacionais, este instituto somente sera aplicado levando-se em
conta aspectos eminentemente politicos. Em outras palavras, somente existirdo casos de
sucessdo de Estados, com base na autodeterminagdo, onde existirem condigdes politicas

conjunturais favoraveis para tanto.

2 MUSGRAVE, Op. Cit. (nota 26 supra), p.13.
2 Como exemplo MUNOZ-ALONSO, Alejandro. El Fracaso del Nacionalismo. Barcelona, Plaza 'y
Janés Editores, 2000.
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Em suma, pode-se dizer que as sucessdes de Estados que porventura tenham
ocorrido ou venham a ocorrer no curso da historia acontecem exclusivamente por
aspectos politicos e simplesmente se utilizam, em muitos casos, da teoria da
autodeterminacdo dos povos como justificativa para a situacdo fatica. Estas situacoes
politicas sdo sempre conjunturais, como se pode depreender do exemplo dos Estados
balticos. Em outras palavras, conjunturas politicas locais, regionais ou mundiais
motivam estas alteracdes de fronteiras. O caso acima citado, por exemplo, esté inserido
em uma mudanca do quadro geopolitico global, a superacdo da guerra fria, com o fim
do conflito leste-oeste. Ainda no tocante aos Estados balticos, ndo se poderia olvidar a
influéncia de aspectos regionais que, todavia, devem ser considerados subsidiarios em
relacdo aos aspectos mundiais ja citados. Estes aspectos regionais, no caso em tela, sdo
representados pela prépria identidade nacional dos lituanos, estonianos e letGes,
considerados individualmente.

Por fim, vale lembrar que estas nacionalidades étnico-culturais possuem
capacidade de reivindicacdo diretamente proporcional a sua importancia econémica no
quadro nacional em que estdo inseridas. De certa forma, uma determinada nacionalidade
somente alcancara sua soberania, baseando-se tdo somente em aspectos locais, caso
possua um imenso peso econdmico. Como exemplo, temos a unificacdo alema do
século XIX. A unificacdo germénica em torno e sob a lideranca da Prdssia somente
ocorreu porgue a Ultima ja se constituia naquele tempo como uma importante poténcia
industrial e militar. De outra face, areas industriais como a Catalunha ou o Pais Basco
ndo contaram com a mesma fortuna em relacdo a Espanha. Estas regides, que também
careceram de vantagens conjunturais globais que apoiassem sua soberania, néo
possuiam peso econémico e militar suficiente para se sobrepor a Madri. Ademais, a
identidade nacional espanhola sempre se mostrou forte o suficiente para evitar uma
ruptura internacional de tal porte, o que néo existia na Europa central do século XIX.

Neste sentido, resta claro que as sucessdes de Estado, sejam elas cisdes ou
fusBes, ocorrem marcantemente por aspectos geopoliticos mundiais e locais, associados
a capacidade de organizacdo politica da elite representativa de determinada

nacionalidade minoritaria.

Considerac0es Finais

O primeiro item deste trabalho ocupou-se da tese exposta por Will Kymlicka
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sobre a superposicao de um direito das minorias e da teoria dos direitos fundamentais na
formagdo das construcBes juridicas protetivas das minorias nacionais. E até simples
observar que os Estados nacionais envolvidos em situacdes que os obrigam, por
exemplo, a negociar estatutos autondmicos em seus territdrios, sdo obrigados a criar um
ordenamento juridico resultante das negociacfes, que de fato superam a teoria dos
direitos fundamentais. Contudo, ndo se deve perder de vista a importancia que os
direitos fundamentais prescritos nas Constituicdes nacionais e 0 conjunto normativo
internacional em direitos humanos tém nestas negociacdes e em seus resultados pratico.

Em um segundo momento, este trabalho dedicou-se as possiveis defini¢bes
juridicas do termo “minorias nacionais”, tarefa fundamental para que se possa enquadrar
0s casos existentes nos mais diversos Estados nacionais. Posteriormente, analisou-se 0s
elementos essenciais da definicdo do tema, ou seja, a identidade coletiva, a inferioridade
numérica e a ndo-dominancia dentro do Estado nacional que habitam.

O terceiro item contextualizou as definicdes de “ndo-discriminac¢do” e
“discriminagdo positiva”. O primeiro destes dois principios é pacifico na sociedade
internacional e encontra guarida nas politicas publicas dos Estados nacionais. Todavia,
no que tange ao segundo, ainda ha um longo caminho para se percorrer, até que 0S
governos nacionais adotem sistematicamente medidas de discriminacdo positiva que
protejam os diversos grupos vulneraveis existentes em cada territério.

O penultimo ponto deste trabalho tratou da dicotomia existente entre os dois
anseios politicos que as diversas minorias nacionais possuem em suas plataformas de
acdo. A autonomia esta consolidada na sociedade internacional como um legitimo
direito de grupo destas minorias, enquanto representativas em determinado espaco
geografico. O quantum de autonomia que o Estado concedera depende do acordo
politico entre o governo nacional e a lideranca politica do grupo minoritario. Em quase
todas as situacdes, este acordo é submetido a algum processo de democracia direta, ou
seja, plebiscito ou referendo.

Por outro lado, a teoria do direito a autodeterminacdo dos povos é um tema que
suscita grandes debates. Por um lado, o processo de descolonizagdo da Africa ocorrido
na segunda metade do século passado fortaleceu a tese e embalou o0s anseios de diversos
grupos minoritarios mundo afora. Todavia, ha diferencas marcantes entre a sucessao de
Estados em processos de descolonizacdo e em qualquer outra situacdo. Enquanto na
descolonizacdo ha uma relacdo metrépole-coldnia, em outras situagdes ndo ha relacdo

juridica de subordinacdo entre a regido separatista e as demais de um mesmo territorio.
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