

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    Dedico esta obra a todos da minha família,




    em especial ao meu filho, pela vida, pelos




    ensinamentos, pela alegria e pelo amor.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    A eclosão da Guerra Fria desencadeou uma transformação nas relações internacionais, assuntos como globalização, integração econômica e conflitos regionais de ordem étnica, religiosa e cultural e o ressurgimento do nacionalismo passaram a ser noticiados através dos meios de comunicação.




    Dentre estes novos assuntos, os conflitos étnicos devido à sucumbência dos países sob o domínio socialista provocaram várias reações na comunidade internacional ao questionar as atitudes dos Estados repressores, o novo papel das Nações Unidas e a aplicação do direito internacional público pós-Guerra Fria.




    A acusação de limpeza étnica ocorrida no Timor Leste e no Kosovo com o objetivo de reprimir movimentos separatistas destes territórios, a reação do exército russo para conter os rebeldes da Chechênia e a ocupação americana no Iraque e no Afeganistão dentre outros, a comunidade internacional questiona a legitimidade destes atos e o papel das organizações internacionais e Estados terceiros sob a luz do direito constitucional e internacional.




    A preocupação desta obra é tentar responder essas perguntas com base no direito à autodeterminação dos povos, procurando rever a aplicação deste direito nos dias atuais, já que este tema retorna ao debate quando questionamos de modo instintivo onde está o direito à autodeterminação dos povos para a população timorense, kosovar, checheno, iraquiano, afegão ou de qualquer outro que deseja se tornar independente de seu Estado-mãe, sendo que esta pergunta possa ter um caráter político ou um caráter jurídico.




    Não compete a este livro discutir questões políticas sobre o tema proposto, mas sim rever o conceito de autodeterminação dos povos e a extensão de seus efeitos nos seus aspectos jurídicos enraizados nos instrumentos legais e na prática das relações dos Estados ao longo dos tempos.




    Procuraremos expor a aplicação do direito à autodeterminação dos povos fora do contexto colonial, esse sim um tema pacificado pela doutrina e pelos costumes dos Estados, invocando o alargamento da autodeterminação dos povos para além dos territórios coloniais ou não autônomos, inquirindo como novos grupos, como por exemplo, as minorias e os povos indígenas, podem ser titulares deste direito.




    Logicamente a abertura para estes novos “grupos” não é tão simples assim. Os temas da soberania estatal e o princípio da integridade territorial colocam-se como antagonistas no assunto do alargamento do direito à autodeterminação pelo temor dos Estados que creem na possibilidade de uma onda de desintegração dos Estados multinacionais se isto ocorrer.




    Com certeza o estudo da autodeterminação dos povos é um assunto delicado, e ao mesmo tempo apaixonante, por envolver questões como liberdade, independência, democracia, soberania e o seu papel no mundo contemporâneo.




    O livro discorre sobre a evolução da autodeterminação dos povos, analisando suas origens, sua inserção no ordenamento jurídico internacional, seu amadurecimento na comunidade internacional e o possível caminho que ela irá perseguir nos próximos anos através de instrumentos internacionais, como declarações, convenções, resoluções das Nações Unidas, como também através das decisões das cortes internacionais e da doutrina.




    O livro será dividido em três grandes capítulos, inicialmente, em uma breve definição de elementos essenciais que servem como uma contextualização e entendimentos básicos sobre o assunto da autodeterminação dos povos. Logo depois, o livro aborda uma perspectiva histórica, demonstrando como se deu a evolução de mero princípio político para jurídico até tornar um direito como norma imperativa de direito internacional, abordaremos também o alargamento de seu conceito para os grupos minoritários e de povos indígenas e a utilização de uso da força. Finalmente, após toda abordagem histórica e teórica, analisaremos casos práticos na aplicação da autodeterminação dos povos nas cortes internacionais, a sua influência e contribuição para o desenvolvimento deste assunto perante a sociedade internacional.




    Diante do exposto, o livro busca discutir as questões contemporâneas para aplicação do direito à autodeterminação dos povos pela inclusão das minorias e dos povos indígenas com o objetivo de harmonizar as aparentes incompatibilidades que poderiam causar na integridade territorial dos Estados no século XXI.


  




  

    2. ELEMENTOS ESSENCIAIS PARA COMPREENSÃO DO ESTUDO DA AUTODETERMINAÇÃO DOS POVOS




    Neste primeiro capítulo, dedicamos atenção para alguns elementos elementares para a compreensão do estudo da autodeterminação dos povos, já que, aparentemente, no decorrer do trabalho, conceitos como: Estado, povo, soberania e reconhecimento de um novo estado pela comunidade internacional serão amplamente defrontados com autodeterminação dos povos, exigindo do leitor o domínio destes conceitos para a compreensão clara deste assunto.




    Começamos com o conceito de Estado.




    2.1. Estado




    A palavra Estado provém do grego pólis (cidade-estado). De pólis advém o conceito de política, que é a ciência de governar a cidade. Para os romanos, a civitas ou res pública é chamada de status, que significa situação ou condição.




    Resende diz que para Maquiavel o Estado é o poder central soberano que se exerce com exclusividade e plenitude sobre as questões internas e externas de certa coletividade, no qual objetiva a sua própria grandeza e prosperidade, sendo ele o “fim” para buscar tais metas, no qual “os fins justificariam os meios”1.




    Entretanto, a definição de Estado também é objeto de várias divergências, por mais que pese a conceituação de Maquiavel, seria inoportuna a discussão sobre o tema neste trabalho. O que faremos é buscar semelhanças entre os autores que discutiram o tema.




    A doutrina clássica, baseada na obra de Duguit, costuma identificar como elementos constitutivos de um Estado, na ordem formal, no qual o poder político surge do domínio dos mais fortes sobre os mais fracos, e de ordem material, o elemento humano, que se qualifica em graus como população, povo e nação, bem como o elemento território, como sendo um grupo humano fixado num determinado território2. Entretanto, essa concepção clássica de Duguit é objeto de várias críticas, seja na discussão se o povo e o território são elementos ou pressupostos do Estado, seja a afirmação que o poder político resulta sempre na dominação dos mais fracos pelos mais fortes.




    Nesse sentido, a lição de Baptista é bastante clara sobre este assunto: “O povo e o território são pressupostos, mas não elementos do Estado. Apenas o Governo e a estrutura do poder em se apoia podem ser considerados elementos do Estado, já que são estes o Estado, os seus órgãos”3.




    Regra geral, o Estado é composto por três elementos: dois materiais (território e povo) e um formal, que seria o governo não subordinado a qualquer autoridade exterior. Dallari define Estado como “uma ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado território”4.




    O artigo primeiro do Tratado de Montevidéu sobre os Direitos e Deveres dos Estados de 1933, estabelece elementos essenciais ao Estado que são: uma população permanente, um território definido, governo e a capacidade de estabelecer relações com outros estados.




    Archiebugi faz uma menção interessante ao dizer que todos os estados do planeta representam povos de modo imperfeito, sendo de dois sentidos diferentes: por um lado, podem representar mais de um povo (os Estados Unidos incluem dezenas de povos). Por outro lado, os estados não representam, necessariamente, um povo em todo, no sentido de que os membros desta população podem ser cidadãos de mais de um estado5.




    Rezek, por sua vez, diz que o “Estado, sujeito originário de direito internacional público, ostenta três elementos conjugados: uma base territorial, uma comunidade humana estabelecida sobre essa área é uma forma de governo não subordinado a qualquer autoridade exterior”6.




    O renomado jurisconsulto ainda alerta uma teoria extensiva que adiciona a soberania e o reconhecimento dos Estados como sendo o quarto e quinto elemento constitutivos do Estado7.




    O estudo do reconhecimento do Estado facilita a compreensão de como uma nova entidade adquire sua personalidade jurídica, passando a ser reconhecido como um Estado ao alcançar sua independência política e por consequência, tornando-se sujeito de direito internacional8.




    Regra geral, o Estado é composto por três elementos: dois materiais (território e povo) e um formal, que seria o governo não subordinado a qualquer autoridade exterior. Dallari define Estado como “uma ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado território”9.




    O nosso entendimento é que os elementos do Estado, por mais que a maioria dos autores descreve três elementos (povo, território e governo não subordinado a qualquer governo), deve ser vista de modo singular para cada Estado-Nação, já que a formação dos Estados pode ocorrer, primeiramente, a partir da delimitação de um espaço geográfico (território), onde encontra uma ordem legal (governo) que vincula a um determinado número de pessoas (povo), ou então, de uma maneira oposto, que um determinado número de pessoas que unidas devido a laços culturais e ideias comuns (nação) se estabelece em um determinado território dando origem ao Estado. Esta diferenciação é relevante, pois isto poderá levar ao questionamento da legitimidade e representatividade dos cidadãos que residam na jurisdição imposta pela ordem jurídica constitucional, já que no primeiro caso não há uma identidade comum do povo que reside neste território, e sim de instituições ou um grupo dominante que visa manter-se no poder, levando a uma falsa legitimidade e representatividade de seu povo.




    As divergências dos elementos entre os jurisconsultos, em número de elementos e a verdadeira natureza jurídica destes elementos ou pressupostos, contribuem para o enriquecimento do debate no campo da teoria geral do Estado, porém para o estudo da autodeterminação dos povos, o que nos interessa e como foi criado um novo Estado, a legitimação e representatividade no seu governo é o que deve ser enfocado a partir de agora, quando citarmos “Estado”.




    2.2. Povo




    É necessário definirmos quem seria o “povo” legitimado em exercer o direito de autodeterminação, já que por muitas vezes o conceito de povo, população e nação na teoria geral do Estado pode levar a conclusões errôneas ao analisar a legitimidade do conjunto de indivíduos que querem autogovernar por si próprio.




    Dallari define povo como “um conjunto de indivíduos que, através de um momento jurídico, se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este um vínculo jurídico de caráter permanente, participando da formação da vontade do Estado e do Exercício do poder soberano”10.




    Entretanto, o conceito de povo e população geralmente se confundem, por serem tratados como sinônimos, porém não podemos olvidar a distinção entre esses conceitos, e muitos autores procuraram dar uma noção jurídica para resolver tal problema.




    Maluf entende como população o primeiro elemento constitutivo do Estado, no qual sem a presença humana não há como cogitar a existência de um Estado11.




    A princípio, a população é o conjunto de pessoas que residem em um determinado lugar, o que não pode se confundir com questões étnica, cultural, racial e de credo. Deste modo, podemos ter várias nações formando parte de uma população. Como é o caso da Bélgica, com a nação flamenga e valões, ou no caso da Suíça, formada por franceses, alemães e italianos.




    É bom que se conceitue Nação para que não se confunda com o Estado, ou até mesmo com o conceito de povos, a Nação, segundo Darcy Azambuja, é uma entidade de direito natural e histórico/conjunto homogêneo ligadas entre si por vínculos permanentes de sangue, idioma, religião, cultura e ideais, ou definição dada por Smith nação é “um grupo de tamanho razoável, integrado verticalmente e dotado de mobilidade territorial, dotado de direitos de cidadania comuns e sentimentos coletivos, características comuns que diferenciam seus membros de outros grupos similares, com os quais estabeleça relações de aliança e conflito.”12 A ideia de Nação e o Estado não se confundem, por se tratarem de naturezas distintas, pelo fato da primeira ser uma realidade sociológica, ou um conceito subjetivo, e o Estado ser uma realidade jurídica, ou seja, um conceito objetivo.




    A palavra “nacionais” pode ser entendida, então, como a união de indivíduos que formam a nação ou aqueles que formam o Estado. Neste último caso, estaríamos falando de nacionalidade, definida por Accioly, como qualidade inerente aos indivíduos que formam um Estado13.




    Já o conceito de povo, como visto anteriormente, não se confunde com o conceito de nação, porque nem todo o conjunto de pessoas que forma uma nação nem sempre forma um Estado e vice-versa14.




    O sentimento de uma nação pode transformar num sentimento nacionalista, que é estreitamente vinculado com a ideia de nação, que considera sua nação melhor do que as outras podendo a ter um sentimento ultranacional, com manifestações xenofobias e racismo, desejando uma maior autonomia política diante de um Estado opressor estrangeiro, ou de desejar um tratamento igual ou superior no seu território que já pertença a um Estado pré-constituído.




    Como se percebe, há várias espécies de nacionalismo, seja antes da independência de um Estado ou dentro de Estado constituído que seja reivindicado por uma minoria ou por todo Estado que aspiram reformas institucionais até a secessão como forma de resguardar o grupo que se identifica como nação.




    Oportuno registrar o cuidado da aplicação do nacionalismo no contexto histórico-político funcionando como teoria forjada por estes grupos como forma de ferramenta de concretizar seus interesses privados. Porém, não pode negar a sua existência e a importância para sua compreensão na aplicação do direito à autodeterminação dos povos.




    A falta de uma definição de “povo” na Carta das Nações Unidas coloca em dúvida os verdadeiros legitimados a aplicação do direito de autodeterminação.




    Para tanto, para ter legitimidade à nação ou grupo étnico deve ter características comuns tendo afinidade com a língua, história, cultura, identidade somado com sentido de Estado, não só como uma população, necessitando de uma identidade política para preservar a sua identidade étnica, cultural através da criação de um novo Estado15.




    O conceito de “povo” é visto num caráter dúplice na expressão autodeterminação dos povos, sendo considerado como o conjunto de indivíduos constituídos num Estado já formado, e por outra sendo um agrupamento de indivíduos ainda colonial, sub judice de outro Estado, que busca constituir seu próprio Estado por ser uma comunidade etnicamente e culturalmente diversa, no qual se assemelha ao conceito comum de nação16.




    Entretanto, não há uma definição clara e precisa do que é “povo” no assunto sobre o direito da autodeterminação, o que compromete substancialmente o entendimento de quem são os povos legitimados a exercer tal direito.




    Assim, a compreensão da autodeterminação dos povos se torna dúbia sem uma definição sobre quem é o povo legítimo para exercer tal direito.




    2.3. Soberania




    Outro instrumento importante na compreensão do estudo da autodeterminação dos povos é a soberania. Campagnolo diz que soberania do Estado é “autoridade absoluta em relação aos seus sujeitos” ou como “verdadeira onipotência” Por outro lado, Kelsen critica Campagnolo sobre o absolutismo e a onipotência do Estado, pois uma autoridade não pode ser absoluta e onipotente somente para certos sujeitos (súditos) sem se estender para outros Estados17.




    Para o autor austríaco, o problema da soberania e a teoria do direito internacional, ou seja, o ponto de vista seja ele no sentido externo, que se refere à relação entre o Estado e outros Estados, ou no sentido interno, que se refere à relação entre o Estado e o seu súdito, deveria ser o mesmo 18.




    O choque da teoria do Estado com teoria do ordenamento internacional, sendo que a soberania como característica do Estado só pode ter validade entendendo-se o Estado como uma Ordem e se reconhecendo a identidade dessa ordem jurídica.




    A teoria monista, defendida por Kelsen, considera que existe uma só ordem jurídica – englobando o Direito interno e o Direito internacional -- para cada Estado, no qual os Estados devem se limitar às regras de Direito Internacional geral.




    Litrento ressalta a oposição entre soberania e autodeterminação dos povos, nas condições que havendo um determinado governo que não seja eleito democraticamente, onde haja um grupo de governantes que atue de forma discricionária ou déspota, não se pode afirmar que a soberania cumpra seu papel constitucional, pois, nestes casos, há um vício de consentimento popular, já que não houve possivelmente uma representação justa, na formação do governo deste Estado e, por isso, não se pode identificar este Estado como legitimado no exercício do direito de autodeterminação dos povos19.




    Como se observa, o entrave entre soberania e autodeterminação dos povos refere-se a quem tem legitimidade para invocar tais direitos.




    No primeiro momento, não há como negar que a soberania é um atributo do governo estatal que prevalece sobre as normas e decisões emanadas de outros grupos sociais, porém este Estado deve trazer valores democráticos para que possa representar de forma legítima seu povo.




    Seguindo a Teoria Dualista que sustenta a possibilidade de existência de dois sistemas jurídicos (interno e internacional) distintos não havendo ligação um com a outro, onde haja a primazia do direito interno sobre o direito internacional, estaria havendo uma violação do Direito Internacional Público pelo fato dela não permitir as aspirações individuais, deixando de promover a isonomia. Pior ainda, o Estado deixaria de constituir um representante democrático dos seus cidadãos, violando os preceitos da democracia e das liberdades fundamentais do homem.




    A concepção negativista da Soberania, trazida nos estudos de Duguit20, nega a soberania como qualidade poder, admitindo apenas a soberania da consciência jurídica e sendo o homem o autor principal do Direito e da função pública. O direito da autodeterminação dos povos está condicionado à consciência jurídica da pessoa humana, e não da consciência jurídica do Estado, já que aquela se origina antes dos interesses dos governantes.




    Litrento relata que “o princípio da autodeterminação dos povos está intimamente vinculado à democracia como forma de governo, sendo impossível esquecer que um povo autodeterminável é um povo livre, que não pode tolerar a opressão e o medo, porque autodeterminação implica num conceito de liberdade, realizada pelo poder político popular através de seus representantes ou governantes, que em favor do bem comum se comprometem a cumprir o contrato social21.




    Desta forma, não há como negar que a soberania seja encarada como um poder advindo da democracia, do bem-estar e da liberdade do povo, o direito da autodeterminação se relaciona diretamente com a soberania nesse sentido, e caso aquela seja ilegítima, o povo terá todo direito de reivindicar a sua liberdade, pois é o titular originário da soberania.




    Atente-se, caso a soberania fosse absoluta, ou seja, o povo sendo mero espectador e escravo dos seus governantes, estaríamos num Estado Absoluto, já que essa forma de governo privilegia somente os governantes, não buscando o bem-estar coletivo, tornando a soberania ilegal, injusta e autoritária.




    Um povo que não tem representação no governo através de eleições justas não é livre. Logo, a liberdade é corolário do direito de autodeterminação dos povos como seria possível um determinado povo tolhido de seus direitos fundamentais, oprimido por um governo centralizado poder ser autogovernar. Deste modo, a soberania está subordinada ao Estado democrático de direito.




    Posto a visão jusnaturalista, destacamos a liberdade (poder) e limitação da soberania de acordo com o direito internacional positivo para embasar esta conclusão.




    O artigo 21 da Declaração Universal dos Direitos Humanos prega que “a vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes públicos e deve exprimir-se através de eleições honestas a realizar periodicamente por sufrágio universal e igual, com voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade de voto”.




    A solidificação deste preceito veio através do artigo 25 do Pacto dos Direitos Civis e Políticos de 1966 ao reafirmar que “todo cidadão terá o direito e a possibilidade de votar e ser eleito em eleições periódicas, autênticas, realizadas por sufrágio universal e igualitário e por voto secreto, que garantam a manifestação da vontade dos eleitores”.22 O artigo 2º, parágrafo primeiro, do mesmo pacto compromete os Estados-partes a “garantir a todos os indivíduos que se encontrem em seu território e que estejam sujeitos a sua jurisdição os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situação”.




    A Convenção Interamericana de Montevideo sobre os Direitos e Deveres do Estado afirma que o exercício dos direitos (soberania) do Estado não tem limitação, desde que não seja uma ação proibitiva de acordo com o direito internacional.23




    A Corte Internacional de Justiça aplicou o princípio da liberdade aos Estados de poder realizar tudo aquilo que não é proibido, quando foi questionada a emitir um Parecer Consultivo sobre a legalidade da ameaça ou uso de armas nucleares.24




    Baptista ressalta “outro corolário deste princípio da liberdade constitui a circunstância de um Estado normalmente só pode ser vinculado por um ato jurídico no caso de ter consentido neste.” e também lembra da outra consequência do princípio da liberdade que é a jurisdição interna que a grosso modo seria o poder do Estado de relacionar com os seus cidadãos25.




    Celso de Albuquerque Mello também reconhece a limitação do direito internacional no caráter interno e externo da soberania, sendo que o aspecto interno se manifesta nos diferentes poderes do Estado: no Legislativo, no Executivo e no Judiciário. Ele é a consagração do direito de autodeterminação, isto é, o direito do Estado de ter o governo e as leis que bem entender sem sofrer interferência estrangeira26.




    Diante de tais afirmações no Direito jusnatural, positivo e na doutrina, que a autodeterminação dos povos é uma forma de soberania, relacionando-se tanto no aspecto interno como no externo, já que os Estados devem respeitar os direitos da não-intervenção e da integridade territorial nos assuntos internos.




    Yannis destaca a possibilidade da suspensão da soberania na possibilidade de ocorrer uma ruptura dramática entre a proposição jurídica interna e as realidades sociais e política do território, como também do esforço do sistema jurídico internacional em garantir a regra da lei e a estabilidade das relações jurídicas internacionais devido uma ocupação estrangeira ilegal27.




    A evolução do direito internacional em direção de um “direito” ao sufrágio universal, livre e pluralistajustas no plano internacional tem ganhado terreno nos meios dos debates das Nações Unidas relacionando-se com o exercício da autodeterminação dos povos, representatividade do poder (governo) e liberdade de soberania. Mostra disso é a participação das Nações Unidas em processos eleitorais, como por exemplo, o da Nicarágua e Timor Leste, com o objetivo de verificar e dar assistência às eleições daquele país.




    A valorização do princípio da não-discriminação dos grupos humanos e a presunção que o modelo democrático e que sustentará os pilares da autodeterminação interna dos povos “na forma democrática de apuramento da vontade de um grupo, constituído ou não em Estado”28.




    Tendo como presunção que a soberania é um atributo do governo estatal, o governo estatal deve ser constituído de forma democrática e representativa dos grupos humanos que compõem o território e o conteúdo democrático do direito de autodeterminação.




    É evidente, que em decorrência dos casos da Checoslováquia e o parecer da CIJ no caso do Saara Ocidental, o exercício do direito à autodeterminação através da democracia (consulta popular) não é a única forma de escolher o destino de um povo baseado na vontade presumida.
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