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Direito internacional do reconhecimento*

The International Law of Recognition

Emmanuelle Tourme-Jouannet**
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Resumo

Com o fim da Guerra Fria, a sociedade global foi confrontada com reivin-
dicagbes de ordem cultural e identitiria que instauraram uma nova tensio
entre os principios da igualdade juridica e da diferenca cultural. Os Estados
desfavorecidos e aquelas minorias que se sentem estigmatizadas, como os
povos autdctones, os grupos étnicos e as mulheres, agora aspiram ao re-
conhecimento da sua igual dignidade, mas também suas identidades e seus
direitos particulares, sendo que algumas delas aspiram, inclusive, a repara¢ao
pelas injusticas decorrentes da violagdo das suas identidades e do confisco
de seus bens e de suas terras. Para dar conta destes novos tipos de reivindi-
cacdes, os atores da sociedade internacional desenvolveram um novo ramo
do direito: o direito internacional do reconhecimento. O objetivo deste ar-
tigo é destacar esta evolucio, identificar as praticas juridicas relacionadas
com este novo direito internacional do reconhecimento e submeter os seus
pressupostos e implica¢oes a analise critica.

Palavras-chave: direito internacional; justica global; reconhecimento; direi-
tos humanos; diversidade cultural

Abstract

Following the cold war, the global society has had to face cultural and iden-
tity claims which have created new tensions within legal equality and cultural
differences. Indeed, disadvantaged states, but also minorities of all kinds
(natives, ethnic groups and women), feeling stigmatized, tend today to have
their own dignity, their identity and also their specific rights acknowledged.
Some of them are even looking for compensation arising from infringe-
ments of their identities and forfeiture of their properties. To provide an
answer to those claims, subjects of the international society have built up a
new area of law called the “international law of recognition”. The aim of
this article is to give rise to such an evolvement and to spot legal practices
related to this new right of recognition and to submit their presuppositions
and their implications to a critical analysis.

Keywords: international law; global justice; recognition; human rights; cul-
tural diversity



A proposta desta investigagao ¢ mostrar que, desde
o fim da Guerra Fria, um novo ramo do direito intet-
nacional tem emergido. N6s o denominamos como “di-
reito internacional do reconhecimento”, o qual traduz
a apati¢cdo do novo paradigma social e cultural do re-
conhecimento das identidades que esta posto no plano
nacional e internacional a partir dos anos 1990. O pre-
sente trabalho tem intencdo de apresentar o contexto
histérico e doutrinario do surgimento deste novo ramo
do direito (I) antes de explicar alguns de seus desen-
volvimentos juridicos atuais mais representativos (11) e,
apos, terminar discutindo brevemente as dificuldades e
as questoes que ele levanta (I1I).

1 Contexto historico e doutrinario do
surgimento do direito internacional
do reconhecimento

O fendémeno atual do reconhecimento do Outro, no
que diz respeito a sua dignidade e identidade, esta enrai-
zado em um ambiente internacional que desde sempre
tem sido heterogéneo e multicultural, mas que sé recen-
temente acabou por aceitar plenamente esta realidade.
Ele inclui todas as formas de reivindicacdo relacionadas
a género, a nac¢ao, aos idiomas, a historia, as culturas
ou as religides e atravessa todo o planeta, de Leste a
Oeste e do Norte ao Sul. No entanto, a existéncia mais
especifica de um direito internacional relativa ao reco-
nhecimento nao é auto evidente e resulta de uma evo-
lugao gradual que nos convida a compreender que esse
direito, da mesma forma que o reconhecimento que ele
sustenta, abrange diversas concepgdes diferentes. Esta
evolugio enfatiza um caminho complexo e singular - em
parte ligado ao complicado legado da colonizagao - em
que a expectativa de reconhecimento a nivel internacio-
nal foi traduzida antes da Guerra Fria por uma demanda
por igualdade de status e de direitos, enquanto no novo
contexto pos-Guerra fria, as expectativas de reconheci-
mento ganham formas de reivindica¢oes especificas e se
passaram a se traduzir em um direito a diferenca. Essa
dissocia¢do de expectativas e respostas juridicas que
foram sucessivamente dadas pelo direito internacional
nao surpreende porque, de fato, é apenas o reflexo das
diferentes modalidades possiveis de reconhecimento.
Longe de ser, de fato, um processo homogéneo, o re-
conhecimento é um fendmeno que pode vatiar de acot-
do com as circunstancias da sociedade internacional, as

expectativas daqueles atores que a constituem em uma
determinada época e a natureza das negacoes do reco-
nhecimento que se manifestam.

1.1 Do direito internacional das na¢ées
civilizadas ao direito internacional pés-
colonial

Até a descolonizacio, o direito internacional era um
estigmatizante em si mesmo, pois apenas refletia a dis-
tor¢do de poderes entre os Estados, o sentimento de
superioridade de toda uma classe politica e o racismo
latente de toda uma época. Ele era por si mesmo um
instrumento de nega¢dao do reconhecimento e de afir-
magao da dominagdo, porque se baseava inteiramente
na distin¢do basica entre Estados civilizados e nao ci-
vilizados. Mais especificamente, o direito internacio-
nal classico estabeleceu a existéncia de um “padrio de
civilizacio” ao qual tinha que se conformar qualquer
povo que desejasse se tornar um sujeito do direito
internacional, e este arquétipo nio era outro senio o
da civilizacdo euro-americana'. Além disso, é particu-
larmente interessante notar que a possivel inclusio de
determinados Estados no circulo dos sujeitos de direito
das gentes euro-americano foi entio baseada na técnica
juridica do reconhecimento. O reconhecimento, neste
contexto, era definido como o ato juridico unilateral -
individual ou coletivo - pelo qual os Estados civilizados
atestavam o grau suficiente de civilizagdo e, portanto, de
maturidade, de uma entidade politica para fazer parte da
“comunidade de Estados civilizados”. Era a partir dai
que cle poderia opor em seu favor a sua nova condi¢io
de Estado plenamente civilizado, plenamente soberano
e plenamente sujeito do diteito internacional”. Em ou-
tras palavras, esse ato de reconhecimento colocava fim a
situacdo de exclusio e desqualifica¢do de uma entidade
politica, que antes era discriminada por ser insuficien-
temente civilizada’. O reconhecimento era, portanto,
um ato absolutamente essencial do direito internacional
classico, o germe para a entrada no clube dos Estados

! Ve, por exemplo: J. LORIMER, La doctrine de la reconnaissance,
Jondement du droit international, Revue de droit international et de législation
comparée, 1884, V. 16, p. 335.

> Vet Annuaire de I'Institut de droit international, Ed. nouvelle abrégée
(1928), Paris, Pedone, Session del.a Haye, 1875, Vol. 1, p. 70.

* Vet, em particular, os trés tpos de reconhecimen-
to inventados por J. LORIMER, em Principes de  droit
international, Bruxelles, C. Muquardt et Paris, A. Marescq ainé, 1885,

p. 104,

= TOURME-JOUANNET, Emmanuelle. Direito internacional do reconhecimento. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 2, p. 403-422, 2020
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civilizados, sujeitos do direito internacional. Mas ele era
restritivo e discriminatdtio, pois o ato de reconhecimen-
to da época nao significava o reconhecimento da dife-
renca constitutiva do Outro e da sua identidade. Pelo
contrario, era um ato de reconhecimento da semelhanca
de valores e do grau de civiliza¢ao que havia sido alcan-
¢ado por um Estado ou um povo que antes era conside-
rado como diferente de um ponto de vista etnocultural.
A integracao na “comunidade de Estados civilizados” e
a atribuicdo de igualdade de status e de direitos aconte-
cia através da assimilacio forcada e da uniformizacao,
ou seja, quando o Estado recém-reconhecido tivesse
apagado, pelo menos em aparéncia, as diferencas cultu-
rais e civilizacionais que o separavam dos Estados euro-
-americanos e apresentasse um grau aceitavel de “cons-
ciéncia civilizada™.

Por sua vez, ap6s a descolonizagao, o reconhecimen-
to de igual status para todos passou a ser a manifestagao
por exceléncia do reconhecimento da identidade de no-
vos Hstados. O movimento de independéncia provocou
uma insercdo quase generalizada dos antigos povos do-
minados e colonizados no circulo de sujeitos do direito
internacional, baseado no direito a autodeterminacao
dos povos (Resolucdo 1514 da AG/ONU, de 14 de de-
zembro de 1960) e nio no critério da civilizagdo e na
velha técnica juridica do reconhecimento. Na condicao
de novos Hstados, os povos descolonizados passaram a
gozar automaticamente de personalidade e capacidade
juridicas, e a um status juridico igual a de seus antigos
Hstados colonizadores. Ao fazé-lo, os efeitos estigma-
tizantes do direito internacional classico, os quais eram
induzidos pelas no¢oes de Estado semicivilizado ou de
povo nio civilizado e ndo autbnomo, foram desapare-
cendo. O simples fato de os antigos povos colonizados
serem considerados como suyjeitos do direito interna-
cional e como sujeitos de direito iguais aos outros, es-
pecialmente os antigos colonizadores, tendo os mes-
mos direitos e obrigacdes, ¢, de fato, uma modalidade
fundamental do reconhecimento de sua identidade, na
medida em eles sdao finalmente considerados e tratados
juridicamente como sendo de igual dignidade em rela-
¢do aos outros’. Este reconhecimento de status, que poe

* Ver, por exemplo P. FAUCHILLE, Traité de droit international pub-
lie, Paris, Rousseau, 1922, p. 30-31.

> Sobre o processo fundamental de reconhecimento juridico do
outro como sendo igual a si mesmo, ver A. HONNETH, Lz /u-
tte pour la reconnaissance, Paris, Cerf, 1992, p. 132, ¢ Ch. TAYLOR,
Multiculturalisme. Différence et démocratie, Paris, Flammarion, 1992, p.

44,

fim a discriminac¢io do periodo colonial, ndo resulta na
afirmacao de um direito a diferenca, mas em um direito
a igualdade que ignora diferencas e é precisamente indi-
ferente as diferencas.

No entanto, para além da independéncia politica, o
fato de os novos Estados continuarem dominados cul-
tural e economicamente permaneceu um ponto de con-
fronto continuo com o Norte. A ambivaléncia tragica
dos Estados descolonizados, ainda submetidos a hege-
monia econémica do Ocidente, divididos entre o desejo
de se modernizar e o de recuperar sua identidade, per-
manecera uma constante do mundo pés-colonial con-
temporaneo. Esta é uma das razoes pelas quais as suas
demandas por reconhecimento vao evoluir ao longo do
tempo para assumir a forma atual de um direito para
preservar juridicamente as suas culturas, bem como, em
alguns casos, demandar a reparacdo dos erros historicos
infligidos as identidades machucadas e desprezadas pela
colonizac¢ao. Por isso mesmo, as suas novas reivindica-
¢bes se inserem em um movimento bem mais amplo
que vai afetar todo o conjunto da sociedade internacio-
nal p6s-Guerra Fria e reside, desta vez, na reivindicagao
de um direito a diferenca.

1.2 Um novo paradigma pos-Guerra Fria

O fim da Guerra Fria testemunhou o surgimento de
um novo fenémeno que tem sido muito estudado nas
ciéncias sociais. O despertar das identidades e as muitas
aspiracOes contemporaneas ao reconhecimento chega-
ram a tal ponto depois de 1989 que se pode falar do
surgimento de um verdadeiro paradigma do reconheci-
mento, ou seja, um novo sistema de representagiao que
influencia e condiciona o modo como os atores inter-
nos e internacionais agem e reagem nessa tematica. Nao
¢ de se surpreender que esse movimento tenha alcanga-
do tamanhas propor¢des com o fim da Guerra Fria e
com o advento do novo momento da globalizacio, pois,
sejam quais forem as suas manifestacoes, ele reflete uma
necessidade fundamental de reconhecimento que agora
¢ considerada vital para individuos e grupos’. A neces-
sidade de reconhecimento no contexto das sociedades

¢ Ver T. TODOROV, La peur des barbares. Au-dela du choc des civilisa-
tions, Paris, R. Laffont, 2008, p. 129, e sobre as causas e manifes-
tacdes desse fendbmeno, do ponto de vista sociolégico, nos referimos
as diferentes contribui¢des disponiveis em A. CAILLE (dir), La quéte
de la reconnaissance. Nonveau phénomene social total, Paris, La découverte,
2007.

= TOURME-JOUANNET, Emmanuelle. Direito internacional do reconhecimento. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 2, p. 403-422, 2020
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democraticas foi examinada e questionada na década de
1990 por varios escritores contemporaneos, 0s quais
podem ser divididos em dois grupos: aqueles que viam
o reconhecimento em termos de formulacdo de politi-
cas que respeitassem as diferencas culturais no seio de
sociedades multiculturais, e aqueles que defendiam a ne-
gacOes de qualquer reconhecimento em uma sociedade
democratica atual. Em relacio ao primeiro grupo, Chat-
les Taylor, por exemplo, mostrou que as questoes das
identidades e diferencas culturais estava no centro das
lutas por reconhecimento em sociedades cada vez mais
diversificadas étnico-culturalmente, que estas questoes
alimentavam a maioria dos conflitos politicos e sociais e
que era necessario uma politica geral de reconhecimen-
to que fosse “hospitaleira com as diferencas™. Quan-
to ao segundo grupo, os trabalhos de Axel Honneth
inauguraram uma reflexdo de ordem geral fundada no
desprezo e na falta de respeito®. Baseando-se em uma
releitura de Hegel, Honneth mostrou que todos dese-
jam fugir do desprezo e assegurar o verdadeiro reco-
nhecimento do que cada um é, em trés esferas distintas:
na esfera privada e familiar, onde se busca o amor dos
entes mais proximos; na esfera da cooperacao ou do
trabalho, onde se aspira a estima social que nos ¢ devida
pela nossa produtividade; e na esfera publica do direito
e da politica, onde se espera o respeito juridico, isto €,
pelo mesmo reconhecimento legal de nosso status e de
nossos direitos’.

Outros autores reintroduziram ou aprofundaram a
ideia de identidade ou a incorporaram a uma ideia de
demanda por justica. A necessidade de reconhecimento
parece basear-se na ideia de que individuos ou grupos
buscam o reconhecimento de suas identidades indivi-
duais e coletivas'’, e que essas identidades sio determi-
nadas em parte por seus relacionamentos com os ou-
tros. O conceito de identidade refere-se a um sistema de
representacao mental de si e dos outros, que faz parte

7 Ch. TAYLOR, gp. cit.. Ver também P. SAVIDAN, Le multicultural-
isme, Paris, PUF, Coll. Que sais-je?, 2009.

8 A.HONNETH, op. cit

?  A.HONNETH, op. cit., p. 113. Vet também a interpretagao dada
por P. RICOEUR em Parcours de la reconnaissance, Paris, Gallimard,
2004, p. 293-340. As varias analises realizadas com base nesses tra-
balhos fundadores foram no marco da filosofia moral, politica e so-
cial, mas também do ponto de vista socioldgico, antropolégico e
psicanalitico.

1" B. OLLIER, « Les identités collectives : comment comprendre
une question politique bralante ? », em Les identités collectives a I'henre
de la mondialisation, Paris, Les Essentiels d’Hermes, CNRS Editions,
2009, p. 08.

da constitui¢ao de cada individuo e de cada grupo. In-
dividualmente, a identidade implica que as pessoas sao
definidas ndo apenas abstratamente por uma identida-
de comum, com igual dignidade em relag¢iao aos outros,
mas também por uma identidade especifica determina-
da pelo pertencimento a culturas e a valores especifi-
cos. A identidade das pessoas esta estreitamente ligada,
entdo, com os sistemas culturais nos quais individuos e
grupos vivem, com as mudangas pelas quais passam, e
com a maneira como as particularidades culturais sao
transmitidas de geracio em geracao''. A necessidade de
que essa identidade seja reconhecida é examinada socio-
logicamente como uma exigéncia humana fundamental
que nio pode ser definida apenas pelo auto interesse e
que nao pode ser reduzida ao homo wconomicus dos utili-
taristas, mas pelo fato de que as pessoas aspiram tanto
quanto, se nao mais, serem treconhecidas e estimadas
pelos outros pelo que sao'”.

Assim, para alguns observadores, existem injusticas
especificas que sio de ordem culturais, e ndo somente
de ordem socioecondémica®. Elas surgem do que po-
deria ser chamado amplamente de “nega¢des do reco-
nhecimento”, nascidas do desprezo por uma identidade
comum ou especifica, do desprezo pelo valor de uma
cultura, de um modo de vida, da dignidade dos indivi-
duos enquanto pessoas humanas, e dos atentados a sua
integridade fisica'®. Tais negacdes de reconhecimento
frequentemente expressam tentativas de marginalizar,
estigmatizar ou dominar culturalmente os outros. Isso
significa que individuos, povos, minorias, comunidades
ou mesmo certos Estados nao apenas deixam de se sen-
tir plenamente membros de uma sociedade, seja ela in-
terna ou internacional, mas passam a sentir que nao sao
mais respeitados em termos de sua identidade, pois nao
podem ser quem s3o ou viver e agir de acordo com suas
preferéncias culturais. Essas negagcdes provocam senti-

" S.HALL, Identités et cultures. Politique des Cultural Studies, Paris, Ed.
Amsterdam, 2008.

2 A. CAILLE, Théorie anti-utilitariste de ['action. Fragments d’une sociolo-
gie générale, Paris, La découverte, 2009, p. 05.

3 N. FRASER, Qn’est-ce que la justice sociale ? Reconnaissance et distribu-
tion, Paris, La découverte, 2005, p. 13.

* O uso da negagio do reconhecimento tornou-se tao banalizado
hoje em dia que denota toda uma gama de experiéncias, injustigas
e sofrimentos que podem parecer diferentes por natureza. Unimos
voluntariamente aqui muitas dessas experiéncias que as vezes sao
consideradas de maneira diferente pelos autores e nao necessari-
amente do ponto de vista da injustica. Para varios pontos de vista v.
por exemplo A. HONNETH, gp. cit, p. 161 et N. FRASER, op. cit,
p. 83.
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mentos de indignacao, falta de autoestima, humilhac¢ao
e, finalmente, de injustica, promovendo um softrimento
insuportavel que pode se radicalizar, levando a conflitos
extremamente violentos.

Para evitar isso e atender a demanda fundamental
por reconhecimento da identidade, é preciso garan-
tir que a identidade seja respeitada pelos outros e por
toda a sociedade, o que, uma vez que se trata de ataques
culturais, significa mudar as representagOes culturais e
simbolicas da sociedade. Disso surge toda uma série de
medidas que podem ser adotadas nos planos politico
e juridico, o que envolve desde a concessio de igual-
dade de status juridico até a reavalia¢do de identidades
rejeitadas, passando pela modificacio dos modos de co-
municaglo e representacio em uma direcio favoravel
as identidades, e até mesmo a protecio ou promog¢ao
de produtos culturais de grupos ou individuos que sao
vitimas de discriminacio.

E, assim, pode-se entender por que, internacional-
mente, varios instrumentos juridicos relacionados as
identidades e as culturas foram adotados em resposta
a diferentes tipos de nega¢io de reconhecimento, com
a inten¢dao - mais ou menos claramente expressa - de
abordar essas questdes, o que evidencia uma notavel
evolucao do diteito internacional.

1.3 Um novo ramo do direito internacional

E assim que, em uma sociedade internacional pos-
-Guerra Fria cada vez mais complexa e menos estavel,
que ¢é atravessada por multiplas reivindicagdes de reco-
nhecimento de identidades e culturas, surgiu um novo
ramo do direito internacional relacionado ao reconheci-
mento. Ele ainda nio é formulado internacionalmente
como tal, mas ainda assim ¢ claramente significativo e
esta presente entre nos, tanto nas muitas reivindicagdes
indenitarias e culturais formuladas na linguagem do di-
reito quanto nas varias solu¢oes juridicas propostas pelo
direito internacional, as quais convergem nessa dire¢ao.
O direito internacional do reconhecimento deve ser vis-
to pelo que ele ¢, um conjunto de institui¢des, discursos,
praticas e principios juridicos que até entdo nao haviam
sido adequadamente teorizados e compilados, embo-
ra abordem o mesmo assunto e se relacionem com a
necessidade de reconhecimento. Consequentemente,
o direito internacional do reconhecimento parece ser
a contrapartida do direito internacional do desenvol-

vimento, formando o outro componente essencial do
que poderia ser uma sociedade internacional justa, isto
¢, uma sociedade que nao seja apenas equitativa em ter-
mos socioeconomicos, mas que também seja decente,
isto €, baseada no respeito aos Outros.

Ainda assim, é necessario especificar com precisao
0 que consiste essa necessidade de reconhecimento, a
qual o direito internacional atual tenta responder, por-
que trata-se de um processo diferente do primeiro es-
tagio de reconhecimento que levou a descolonizagio e
que foi baseado em uma politica de “igual dignidade”,
fundada na perspectiva da igualdade de status e de di-
reitos entre os Estados. Hoje, como diz Alain Touraine,
povos, Estados, comunidades e minorias querem ser re-
conhecidos pelo diteito internacional como “iguais, mas
diferentes”". Eles nio estio apenas reivindicando uma
igualdade formal que estabeleca um mesmo status juridi-
co apesar de todas as diferencas, como fizeram os Esta-
dos descolonizados, mas o reconhecimento juridico de
certas peculiaridades que mantém justamente a sua dife-
renca. Dito de outra forma, eles nao se contentam mais
em apenas serem reconhecidos como iguais pelo direito
internacional, mas demandam ser respeitados como di-
ferentes, como pertencentes a culturas ou grupos que
sao reconhecidos como especificos e que formam a
base de sua identidade, e que pode implicar a atribuicao
de direitos diferentes'®. Ao contririo do direito inter-
nacional do desenvolvimento, em que as medidas sdo
provisorias e projetadas para garantir certo nivelamento,
que, uma vez atingido, implicaria no fim dessas medidas,
no direito internacional do reconhecimento as medidas
sao projetadas para consagrar permanentemente as di-
ferencas existentes. A luz dessas distingdes, pode-se ver
que essa nova forma de reconhecimento implica uma
representagdo completamente diferente da identidade, a
qual nio é mais uma identidade compartilhada através
de status igual que ¢ reivindicado, mas uma identidade
especifica, que faz com que os Estados, os povos ou
os individuos se consideram verdadeiramente tnicos'’.
Enquanto o direito internacional pds-colonial da época
da Guerra Fria foi baseado exclusivamente nos princi-
pios liberais abstratos da igualdade formal e da igualda-

5 A. TOURAINE, Pourrons-nous vivre ensemble 2 Egaux et différents,
Paris, Fayard, 1997.

16" Nesta distingdo entre os dois processos de reconhecimento, ver
Ch. TAYLOR, Le multiculturalisme, op. cit, p. 56.

7" Somos inspirados aqui pelos desenvolvimentos mais esclarece-
dores de S. MESURE e A. RENAUT em _Alter ego. Les paradoxes de

Lidentité démocratigne, Paris, Flammarion, 1999, p. 09.
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de de direitos, o direito internacional pés-Guerra Fria
¢ menos abstrato e estd progressivamente ratificando
uma politica internacional de reconhecimento, baseada
no direito a diferenga e no direito de preservar a propria
identidade cultural.

2 O campo de aplicacao do direito
internacional do reconhecimento

E necessario, entio, proceder com um estudo deta-
lhado da pratica juridica existente para mostrar de que
maneira e por quais razdes o direito tem sido mobiliza-
do internacionalmente em alguns casos concretos para
dar uma resposta as questoes identitarias e culturais e
as suas aspiracOes por reconhecimento. Sem poder ser
exaustivo, nos limites deste artigo, é preciso atentar para
trés frentes que fazem parte do direito internacional do
reconhecimento, e que se relacionam com trés elemen-
tos essenciais a preservacdo de identidades e culturas.
A primeira frente de atuagdo ¢ a positivagio do reco-
nhecimento da diversidade cultural, que visa comba-
ter os fenéomenos de dominacdo cultural associados a
globalizacio. A segunda frente se relaciona a concessiao
de direitos especificos pelos quais se busca preservar
a identidade de grupos ou individuos. A terceira fren-
te diz respeito ao reconhecimento de danos cometidos
no passado e a reparagio dos crimes histéricos, o que
importa a (re)construcio das identidades no tempo, e
nao no espago, ilustrando como nag¢des, povos ou indi-
viduos se esforcam para reconstruir sua “narrativa iden-
titaria”. Ao se debrucar sobre estas frentes, fica eviden-
te que esta sendo gradualmente estabelecido no direito
internacional um regime juridico da diferenca, ao lado
do regime juridico da igualdade, e que essa evolugio é
uma resposta a uma necessidade profunda da contem-
poraneidade.

2.1 O direito relativo a diversidade cultural

O pluralismo etnocultural ¢ um fato remoto da his-
toria da humanidade, uma vez que as sociedades huma-
nas sempre foram portadoras de milhares de culturas
diferentes devido a miscigena¢do e a0 movimento das
populagdes, as trocas comerciais e também dos inume-
ros conflitos que as opuseram. E essa diversidade, in-
trinseca a espécie humana, que finalmente foi levada em
conta pelo direito internacional depois da Guerra Fria,

devido a um consenso que se formou em torno da nova
conviccao de que é necessario proteger o “patrimodnio
humano” na sua totalidade. Esse amplo consenso foi
alcancado através do poder de atracio do paradigma
do reconhecimento e da necessidade absoluta de pro-
teger as culturas e, através delas, identidades, algumas
das quais pareciam estar em perigo de extin¢do. Este
consenso ¢ evidenciado notadamente pela Convenc¢io
da UNESCO de 2005 sobre a Protecao e Promocio
da Diversidade das Expressoes Culturais. De fato, nao
se pode equivocar, a Convencido nio reflete somente a
preocupacao em salvaguardar os interesses economicos
no dominio da cultura, mesmo que tais interesses, ¢ cla-
ro, tenham resguardado seu lugar. Ela reflete também
a necessidade de se adaptar a um mundo que, desde o
fim da Guerra Fria, vem se deslocando do dominio da
politica para o dominio da cultura, presenciando o en-
trelacamento de questdes identitarias, culturais e econo-
micas, e que esta tornando o respeito pelas identidades
culturais um novo requisito das politicas mundiais.

A UNESCO sempre considerou a pluralidade de
culturas como um fato inescapavel no qual sua agao é
baseada, mas ¢é particularmente interessante ver como
isso transformou progressivamente o fafo da pluralida-
de em um principio juridico da diversidade. A Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano,
de 1972, realizada em Estocolmo, associou o tema da
biodiversidade natural com o da diversidade cultural,
considerando que ambos estavam sob ameaca frente
ao modelo Ocidental de crescimento economico. Nes-
se mesmo ano, a UNESCO adotou a Convengao para
a Protecdo do Patriménio Mundial, Cultural e Natural,
também conhecida como Recomendacio de Paris, inau-
gurando uma politica muito ativa da Organizagdo para
proteger a propriedade cultural dos povos. Vinte anos
depois, na Cupula da Terra, no Rio de Janeiro, foi intro-
duzido o conceito curioso, mas altamente sugestivo, de
preservacao do equilibrio dos “ecossistemas culturais”.
Nessa oportunidade foi adotada a Convencio sobre Di-
versidade Bioldgica, de 1992, sendo que a Convencio
de 2005 sobre Diversidade de Expressdes Culturais foi
concebida no seu eco.

Em 1995, a UNESCO inovou com conceito de
“diversidade criativa”, que visava “o florescimento da
existéncia humana em suas diversas formas e como um
todo”'®. Acima de tudo, esclareceu-se e consolidou-se

8 Relatério da comissao mundial da cultura e do desenvolvimento:
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o conceito de “diversidade cultural” que, devido aos
temores causados pelo progresso da globalizacio nos
anos 2000, foi declarado solenemente como “patrimo-
nio comum da humanidade” (Artigo 1) pela Declara-
cdo Universal sobre a Diversidade Cultural, adotada por
unanimidade pela Conferéncia da UNESCO de 2001,
texto que se tornou referéncia no campo do reconheci-
mento'’. A analogia com a natureza e o mundo vivo é
patente, uma vez que a Declaragdo considera que a di-
versidade cultural ¢ tdo vital “para a humanidade quan-
to a biodiversidade é para a natureza”. Mesmo que seja
dubia em termos de principios®, a comparag¢io entre a
diversidade de culturas e a diversidade de organismos
vivos serve a um proposito estratégico: tornar-nos cons-
cientes de que, embora nos preocupemos com a ameaga
a alguns animais e plantas, somos totalmente despreo-
cupados com as ameagas as artes e linguas minoritarias
que afetam o patrimoénio cultural da humanidade. Ainda
em 2001, a ONU declarou o dia 21 de maio como o
Dia Mundial da Diversidade Cultural para o Didlogo e
o Desenvolvimento. Em 2004, o PNUD dedicou o seu
relatério anual a “Liberdade cultural em um mundo di-
versificado” e fez da diversidade cultural “um dos prin-
cipais desafios do nosso tempo”*'. Todos esses desen-
volvimentos culminaram na ado¢io pela UNESCO, em
20 de outubro de 2005, da Convencio sobre a Protecao
e Promogao da Diversidade das Expressoes Culturais
(que entrou em vigor em 18 de marco de 2007).

A Convencio esta longe de ser insignificante em seu
escopo, visto que a diversidade de expressoes culturais
se torna uma norma a ser cumprida internacionalmen-
te. A pluralidade etnocultural era um fato aceito, mas a
novidade é que agora ela passa a ser uma norma, um
principio juridico da “diversidade” que visa preservar e
promover a “pluralidade”, o que gera novos direitos e
obrigacdes que se estendem muito além da simples “ex-
cecdo cultural”. O principio da “diversidade de expres-

2922

soes culturais”* relativiza o principio da “exce¢ao cultu-

nossa diversidade criativa, Paris, Ed. UNESCO, 1996. URL: https://
unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000129882

" URL: https://unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000127160
2 J. HABERMAS, L'intégration républicaine, Patis, Fayard, 1996, p.
226. Também ¢ particularmente problematico, pois sugere o evolu-
cionismo das culturas semelhante ao evolucionismo biol6gico das
espécies: C. LEVI-STRAUSS, Authropologie structurale denx, 2nd ed.,
Paris, Plon, 1996, p. 385.

2 Relatério do PNUD, A liberdade cultural em um mundo di-
versificado, 2004. URL: http://hdr.undp.org/sites/default/files/
hdr2004-portuguese.pdf

2  No contexto deste estudo geral, ndo faremos a distingio entre

ral”, mesmo que este ultimo ainda tenha efeitos dentro
do contexto da OMC. Embora haja continuidade entre
os dois principios, eles nao estio no mesmo plano, sen-
do um muito mais restritivo que o outro. O principio da
diversidade cultural, ou da diversidade das expressdes
culturais é, acima de tudo, baseado na necessidade de
salvaguardar as culturas e as politicas culturais de cada
pais contra o possivel dominio de um dnico modelo
cultural, devido a crescente liberalizacio do mercado.
Como o principio da exce¢do cultural, ele também se
encaixa na légica da necessidade de os Estados lutarem
contra a importagao excessivamente liberalizada de pro-
dutos culturais, porque a hegemonia das na¢oes indus-
trializadas ou emergentes nos mercados dos paises po-
bres é cada vez mais uma ameaca a diversidade de suas
expressoes culturais. O principio também ¢ baseado na
ideia de que os produtos e os bens culturais nao sio
mercadorias como as outras e, portanto, nao devem ser
governados pelas regras ordindrias do comércio.

Mesmo assim, o principio da diversidade cultural
ainda é muito diferente do principio da excecio cultural
em muitos aspectos, especialmente em sua natureza e
abrangéncia, de forma que as questoes relacionadas a
eles devem ser analisadas de maneiras diferentes. Sem
davida, o mais significativo a esse respeito é notar que,
encampando a filosofia da Declaracio Universal de
2001 (Artigo 1), o texto da Convencdo ancora o princi-
pio da diversidade de expressdes culturais em uma con-
cepcao ampla de cultura, a qual deve estar relacionada
as identidades de individuos e grupos®. E, assim, indica
inequivocamente que qualquer domina¢ao de uma cul-
tura por outra compromete seriamente o carater uni-
co e a preciosa singularidade de individuos e grupos.
O conceito de “propriedade cultural”, definido pouco
depois, confirma a conexao fundamental entre cultura
e identidade, visto ser definida como propriedade que
simbolicamente transmite “identidade, valores e signifi-
cado” (Preambulo e Artigo 1, g), da mesma forma que
o conteudo cultural é definido em relacdo as identidades
(Artigo 4.2). O vasto campo de aplicagdo do principio
(Artigo 3) revela suas perspectivas quase infinitas, quan-
do se considera que a cultura é encontrada em tudo.
Longe de se limitar as obras audiovisuais e ao cinema,

“diversidade cultural” e “diversidade de expressoes culturais”, uma
vez que os dois conceitos estio definidos na Convengio de 2005,
mas apenas o segundo ¢ o assunto direto da Convencao. Por con-
veniéncia, vamos usa-los como sinénimos aqui.

% URL:
images/0014/001429/142919f.pdf

http:/ /unesdoc.unesco.org/
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abrange todas as “expressdes culturais”, um termo pat-
ticularmente abrangente que se refere a uma interpreta-
¢do inevitavelmente subjetiva e potencialmente muito
ampla do objeto da Convengao. No que diz respeito ao
regime juridico especificado pela Convencio, ao con-
trario do principio da excecao cultural, o principio da
diversidade das expressoes culturais nao ¢ uma excegiao
dentro de um sistema de liberalizacdo comercial, mas
de fato tem o status de uma regra geral. Enquanto a
excecdo cultural traduz uma luta pelo protecionismo di-
recionado, a diversidade cultural deve ser amplamente
aplicavel. Existem trés elementos especificos neste regi-
me juridico geral que sdo bastante significativos.

Primeiro, é o principio fundamental em torno do
qual se articulam os direitos e as obrigacdes decorrentes
da Convencao: o da igual dignidade e igual respeito por
cada cultura (Artigo 2.3). O segundo elemento, como
afirma o titulo da Convencio, diz respeito aos dois ob-
jetivos perseguidos: ndo apenas para preservar a diver-
sidade das expressOes culturais, mas também para pro-
mover essa diversidade. A possibilidade de preservar as
diferentes expressoes culturais torna licitas as medidas
nacionais postas em pratica pelos Estados para proteger
suas criagdes, bens e produtos culturais, o que vai de
encontro aos pressupostos da igualdade de tratamento
encontrado na liberalizacio comercial. Mas o objetivo
de promover a diversidade vai ainda mais longe, pois ele
pressupoe que a diversidade ¢ intrinsecamente benéfica
em si, e obriga os Estados a encorajar cada vez mais
a diversidade, a heterogeneidade e a multiplicidade em
termos culturais. Quanto ao terceiro elemento, os Es-
tados siao obrigados a aplicar em seu proprio territorio
o principio da diversidade que desejam ver aplicado no
plano das relagdes internacionais (Artigo 5.2)*. Exter-
namente, o principio da diversidade obriga a um trata-
mento igualitario das culturas de cada Estado e o direito
de cada um deles em ser respeitado naquilo que o torna
unico. Os Estados também tém o direito, que ¢é justa-
mente o que eles querem acima de tudo, de estabelecer
livremente suas proprias politicas culturais e de poder as
preservar. Ou seja, um Estado tem a possibilidade juri-
dica, dentro dos limites do respeito pelos direitos huma-
nos fundamentais, de limitar o acesso de seus cidadidos a
culturas estrangeiras, a fim de proteger sua propria cul-
tura. Mas, no plano doméstico, os Estados também tém

# Ver também os artigos 6, 7, 8, 10 e 11. Obsetve, no entanto, que

o artigo 5,2 estipula uma obriga¢io de “compatibilidade” e nao de
“conformidade” com as disposi¢oes da Convengio.

obrigagdes juridicas de proteger e promover a diversida-
de dentro de seu territério e, assim, respeitar as culturas
subnacionais ou indigenas e de promover a liberdade
individual de criacio e expressao cultural.

Significativamente, a Convenc¢ao de 2005 assegura
que artistas, produtores culturais e cidadios em todo
o mundo possam criar, produzir, disseminar e desfru-
tar de uma ampla gama de bens, servicos e atividades
culturais, incluindo os seus préprios®. Encontra-se aqui
uma mudanca bastante clara no direito internacional em
favor dos direitos das pessoas, e mais amplamente, para
uma concepgao de seres humanos como livres, ou seja,
a quem deve-se oferecer a possibilidade de fazer “esco-
lhas” (Artigo 2.1).

De qualquer forma, o principio da diversidade cultu-
ral (e da diversidade das expressoes culturais) sem diavi-
da adquire aqui a natureza de um principio fundamental
do direito internacional e reflete o novo paradigma de
reconhecimento. Diante do carater exponencial de uma
globalizacio homogeneizante, o principio consagra por
si s6 a diversidade e a singularidade e evita a repeticao
idéntica de um determinado modelo cultural. E claro
que o principio da diversidade também estd no centro
da defesa dos Estados de seus proprios interesses eco-
noémicos e de suas industrias culturais, mas isso nao afe-
ta de maneira alguma a sua dimensao forte e essencial,
cujos efeitos também podem ser medidos em particular
no que diz respeito a histéria colonial e pés-colonial do
direito internacional.

A consagra¢io do principio da diversidade cultural
tende a encerrar séculos de nega¢io do reconhecimento
dos costumes, culturas e tradi¢oes de certos povos que
durante tanto tempo foram dominados e marginaliza-
dos. Isto faz com que a Convencido de 2005 seja um
instrumento juridico decisivo que, se devidamente apli-
cado, pode mudar significativamente as formas de auto
representac¢ao e as estruturas de avaliacdo cultural e sim-
bélica que ainda prevalecem em todo o mundo. Nio ha
mais nenhuma possibilidade de se aceitar passivamente
a dominagao de qualquer modelo cultural, nem de avan-
car para uma cultura universal, pois o préprio principio
da diversidade consagra a pluralidade de todas as cultu-
ras existentes. Da mesma forma, a afirmacio de qual-
quer individuo ou grupo sobre sua identidade dentro
de sua cultura se torna significativa. Imaginando que,
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em virtude dos direitos particulares conferidos a deter-
minadas minorias ou dos direitos culturais especificos,
qualquer ser humano poderia afirmar sua identidade
cultural, qual seria o real valor dessa possibilidade em
um contexto que fosse culturalmente dominado? Trata-
-se de um ponto de inflexdo que comega a operar, pelo
menos no direito, e que envolve todo o direito do re-
conhecimento como sendo um remédio para tratar um
tipo particular de injustica que o direito internacional
classico, liberal, pluralista e formal, era incapaz de tratar
de maneira satisfatoria.

A pretensa “neutralidade” do direito internacional
classico em questoes culturais, baseado na igualdade de
liberdade soberana entre os Estados em questdes de
cultura e economia, nio funciona, e tem permitido que
uma ou mais culturas dominantes (e, portanto, uma ou
mais identidades culturais dominantes) sejam impostas
de fato. O resultado é que, com essa inversao de pers-
pectivas, o reconhecimento juridico da diversidade cul-
tural vai permitir materializar a igualdade soberana dos
Hstados no que se refere as questdes culturais, as quais
foi dado um tratamento pouco substancial pelo for-
malismo do direito internacional liberal classico. Dito
de outra forma, a consagracio juridica do principio da
diversidade cultural torna-se o instrumento de maior
igualdade entre os estados.

2.2 O reconhecimento baseado em direitos
especificos

Na sociedade internacional pds-colonial e pos-
-Guerra Fria, o direito internacional do reconhecimento
nao se limita a consagrac¢ao juridica do principio objeti-
vo da diversidade cultural. Ele também assume a forma
de direitos individuais ou coletivos que devem ser asse-
gurados dentro dos Estados e que permitem preservar
e promover a identidade de individuos ou grupos e aca-
bar com as diversas formas de estigmatizagio e margi-

nalizacao™. Esses direitos sao o complemento indispen-
savel do direito a diversidade cultural, essencial para o

seu exercicio efetivo’’. A garantia juridica da diversidade

% O reconhecimento de diteitos é um processo de reconhecimen-

to que foi analisado por Honneth et Ricoeur, mas os dois autores
enfatizaram os direitos comuns a todos (civis, politicos, econémicos
e sociais por exemplo) e os direitos especificos. Ver A. HONNETH,
La Iutte pour la reconnaissance, op. cit, p. 133, e P. RICOEUR, Parcours de
la reconnaissance, Paris, Gallimard, 2004, p. 311.

7 Sujeito 2 interpretagio dada acima do principio da diversidade
cultural, que ndo pode ser invocado para violar os direitos e liber-

cultural nio € suficiente por si s6 para assegurar O reco-
nhecimento de individuos e grupos em termos de sua
dignidade e de sua especificidade. Essa garantia deve
ser acompanhada da concessdao de direitos individuais
que dotem cada pessoa de direitos proprios oponiveis
a seu Hstado, mas que também confiram aos grupos
mais vulneraveis (minorias, povos indigenas) os meios
legais para preservar sua identidade diante dos grupos
majoritarios dos Estados™.

Toda a dinamica dos direitos particulares é opera-
cional e se abre a novas perspectivas, bem como novas
dificuldades. Mais especificamente, existem vatias cate-
gorias de direitos que, quando diferenciadas, lancam luz
sobre uma série de questdes inesperadas. Primeiro, tem-
-se os direitos conferidos a grupos especificos ou a in-
dividuos como membros desses grupos: sao os direitos
das minorias e dos povos indigenas. Em seguida, pode-
-se identificar os direitos concedidos aos individuos, in-
dependentemente de pertencerem ou nio a um grupo,
mas de acordo com hipdteses muito variadas: sao os
direitos culturais, direitos humanos ou direitos das mu-
lheres. Todas essas categorias de direitos fornecem uma
imagem vivida da diversidade de praticas relacionadas
ao reconhecimento ¢ do modo como os instrumen-
tos juridicos respondem as suas aspiragoes, alternando
constantemente entre a preocupacio em respeitar as di-
ferencas entre individuos e grupos e a preocupagio em
preservar sua igual dignidade. Como essas categorias
todas ndo podem ser examinadas aqui, entdo vou me
concentrar nos diteitos das minorias como um exem-
plo de direitos de individuos pertencentes a um grupo

cultural®.

Desde o fim da Guerra Fria, houve um aumento no
numero de instrumentos juridicos que garantem os di-
reitos das minorias. Depois de 1945, apenas os direitos

dades fundamentais dos seres humanos. Isso levaria novamente ao
espiral regressivo do confinamento cultural. Sobre isto, ver: A. SEN,
Identité et violence, Paris, O. Jacob, 2007, p. 159.

% Ao fazer isso, o objetivo subjacente é também dat-lhes maior
autonomia na busca de seus projetos pessoais ou em grupo, o que
esta alinhado com as ideias teorizadas por alguns pensadores. Ver A.
HONNETH, La société du mépris. |V ers une nonvelle théorie critique, Patis,
La découverte, 2006, p. 254 ¢ A. CAILLE, Théorie anti-utilitariste de
Laction. Fragments d’une sociologie générale, op. cit, p. 167-168. Isso mostra
que, no nivel internacional, o problema dos direitos a diferen¢a nao
¢ necessariamente contrario aos direitos humanos, mas pode com-
plementar seu objetivo de autonomia da pessoa e, portanto, as “ca-
pacidades” dos seres humanos.

#  Para uma analise dos outros direitos particulares, ver Ow'est-ce
qu’une société internationale juste?, op. cit, p. 208.
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humanos foram reconhecidos nas convenc¢des interna-
cionais como aptos a permitir garantir as especificida-
des das minorias, em particular através do principio da
nao discriminagdo. Mas a partir de 1990, percebeu-se
que as minorias haviam permanecido particularmente
vulneraveis e estigmatizadas. As maiorias dentro dos
Estados, praticamente em todos os lugares, tinham im-
posto seus modelos culturais, marginalizando minorias
e oprimindo as suas reivindicacOes baseadas em iden-
tidade. Portanto, nao ¢ de surpreender que, de acordo
com os novos valores relacionados ao reconhecimento,
uma reacao tenha ocorrido na Europa, e também a nivel
global, depois de 1989. Varios instrumentos juridicos
internacionais foram adotados, consagrando direitos
particulares para membros de minorias, baseados no
reconhecimento explicito de sua identidade cultural.
Eles tém um escopo vinculativo variavel e, na maior
parte, pelo menos por enquanto, sao textos europeus.
Dentre eles, incluem-se o Documento de Copenhagen,
da Organizagdo para a Seguranca e Coopera¢io na Eu-
ropa (OSCE), de 1990, a Declaragio da ONU Sobre
os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Na-
cionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992, a
Carta Buropeia das Linguas Regionais ou Minoritarias,
de 1992, os Critérios de Copenhagen estabelecidos em
1993 como condi¢bes para o ingresso de novos paises
na Unido Europeia, e ainda a Conven¢ao-Quadro para
a Protecdo das Minorias Nacionais, de 1995, firmado no
ambito do Conselho da Europa.

A Declaracio das Nacoes Unidas sobre os Direitos
das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etni-
cas, Religiosas e Linguisticas, de 1992, foi adotada gragas
aos novos Estados da Europa do Leste que se uniram a
ONU, visto que eles estavam particularmente interessa-
dos em lidar com esses problemas apds a Guerra Fria.
Hssa Declaraciao permanece como o tnico texto de al-
cance geral sobre o assunto™. Aderindo plenamente ao
paradigma do reconhecimento do pés-Guerra Fria, esta
resolucdo situa a questdo das minorias em termos de
respeito a suas identidades (Artigo 1), sendo os Esta-

% Hsta Declaragio foi redigida em 15 dias, gracas aos novos pais-

es do Leste, enquanto fazia mais de quatorze anos que as Nag¢oes
Unidas nio conseguiam chegar a um texto comum. No entanto,
ela guarda um carater muito geral e o uso frequente do tempo
verbal condicional reforga seu cariter ndo obrigatério. Resoluciao
AG/47/135 de 18 de dezembro de 1992, Declaragio sobre os Di-
reitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas,
Religiosas e Linguisticas. URL: https://www.ohchr.org/EN/Pro-
fessionallnterest/Pages/Minorities.aspx

dos obrigados a respeitar e promover essas identidades.
O texto estabelece direitos particulares a serem reco-
nhecidos aos membros das minorias, de modo a pre-
servar suas identidades. Dentre esses direitos, incluem-
-se, desde o periodo entre guerras, os direitos a lingua,
a religido e ao desfrute de sua proépria cultura (Artigo
2). Imediatamente apds a Declaragio, em 1993, a As-
sembleia Geral encarregou o Alto Comissariado para os
Direitos Humanos de promover e proteger os direitos
das minorias consagrados na Declaragio e iniciar um
didlogo com os Estados sobre o assunto, e a Subcomis-
sao de Luta contra as Medidas Discriminatérias e para
a Prote¢ao das Minorias criou um grupo de trabalho
que se tornou um férum particularmente ativo sobre
o assunto. Além disso, o Comité de Direitos Humanos
desenvolveu uma interpretagdo do Artigo 27 do Pac-
to Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos que
também esta evoluindo nessa direcdo e acompanhando
sua progressiva implantagdo mundial.

A verdade é que a maioria dos instrumentos juri-
dicos foi adotada em nivel europeu’. De acordo com
os experimentos do periodo entre guerras, os Estados
europeus desenvolveram, no espaco de uma década,
toda uma gama de instrumentos juridicos definindo os
direitos especificos dos membros minoritarios de seus
paises. Resumindo a esséncia do novo paradigma do re-
conhecimento de identidades, o Preambulo da Conven-
¢a0-Quadro para a Prote¢iao das Minorias Nacionais, de
1995, afirma:

Uma sociedade pluralista e genuinamente
democratica nao deve apenas respeitar a identidade
étnica, cultural, linguistica e religiosa de cada pessoa
pertencente a uma minotia nacional, mas também
criar condi¢des adequadas que lhes permitam

expressar, preservar ¢ desenvolver essa identidade™.

O Documento de Copenhagen foi um dos primei-
ros textos pos-Guerra Fria a estabelecer o conteddo
dos direitos particulares das minorias, sendo que estes
direitos foram retomados em convencdes vinculantes
posteriores™. A Parte IV do Documento estabelece que

'O que, obviamente, nio significa que outros paises do mundo

nio estejam tentando proteger suas minorias ou conceder-lhes direi-
tos especificos. Ver, por exemplo, R MANCHANDA, The No Non
Sense Guide to Minority Rights in South Asia, Sage Publications India Pvt
ltd, 2009 e A. AXELROD, Minority Rights in America, CQ Press, 2002.
2 URL: http://conventions.coe.int/treaty/fr/Treaties/
Html/157.htm. No entanto, a Conveng¢ao-Quadro reduz o escopo
de protecio as minorias nacionais, enquanto a Declaragio de 1992
também se estende as minorias étnicas, religiosas e linguisticas.

% Documento da teunido de Copenhague da Conferéncia sobre a
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o principio da nao discriminag¢do é um direito humano
que deve ser aplicado aos membros das minorias. Mas
ele completa o anuncio desse direito elencando uma sé-
rie de direitos especificos para membros de minorias
que os Estados tém de respeitar, em particular o direito
“de expressar, preservar e desenvolver a sua identidade
étnica, cultural, linguistica ou religiosa e manter e desen-
volver a sua cultura em todos os seus aspectos” (Artigo
32.2), o direito de utilizar a sua lingua materna (Artigo
32.1 e 3), o direito de criar e manter as suas proprias
institui¢des “educacionais, culturais e religiosas” e de re-
ceber assisténcia publica para tanto e ainda o direito de
“professar e praticar a sua religido” (Artigo 32.3). Para
cada um desses direitos corresponde uma obrigagio
positiva para os Estados implementarem e garantirem
todos esses direitos, o que envolve levar em conta seus
aspectos econdmicos e sociais.

O alcance de tais direitos e a escala da mudanga juri-
dica que eles refletem nio devem ser subestimados. Em
primeiro lugar, o novo direito internacional das mino-
rias reaviva o direito europeu do periodo entre guerras
sobre, mas o faz o integrando-o de forma decisiva no
novo paradigma de reconhecimento. Embora os direi-
tos das minorias tenham sido positivados apds 1918,
isso aconteceu principalmente devido a nova redistri-
bui¢ao territorial efetuada na época, e nio para preser-
var qualquer direito de ser diferente. Depois vieram as
mudancas de 1945 (Carta das Nagdes Unidas) e 1948
(Declaragiao Universal dos Direitos Humanos). Ao con-
trario do que foi tentado depois de 1945, e que muitas
vezes resultou de uma inten¢ao implicita de assimilacao
dos outros, o objetivo agora nao ¢ mais preservar as
minorias concedendo os mesmos direitos a todos, indis-
criminadamente, mas preservando-as conferindo direi-
tos especificos aos membros de minorias, precisamente
porque sio membros de minorias. Esses novos direitos
garantem a especificidade de uma minoria e, portanto,
ainda mais fundamentalmente, o direito de seus mem-
bros serem diferentes e viverem de maneira diferente
de acordo com sua propria cultura. Em outras palavras,
eles oficialmente consagram o direito de serem diferen-
tes na igualdade.

Em 1945 e 1948, pensava-se que o exercicio dos
direitos individuais de liberdade de expressio, opinido,
religido e reunido para todos, sem discriminacio, seria

dimensdo humana da CSCE, 29 de Junho de 1990. URL: https://
www.osce.org/es/odihr/elections/14304?download=true

suficiente para que as minorias vivessem como quises-
sem. No entanto, depois de 1989 houve uma mudanga
na estratégia juridica e optou-se por adotar direitos que,
para além das liberdades formais reconhecidas a todos,
garantissem diretamente o exercicio daquilo que cons-
titui sua diferenca cultural e, portanto, que define sua
identidade. Por exemplo, mesmo que o direito a liberda-
de de expressdao possa ser aplicado sem discriminagao,
a experiéncia mostra que ele nao responde a preocupa-
¢do das minorias linguisticas em preservar suas linguas
minoritarias®. No entanto, a existéncia de um direito
especial de ensinar e expressar-se em uma determinada
lingua ira preserva-lo de forma duradoura, porque cria
as circunstancias para seu uso efetivo ao longo do tem-
po. A este respeito, o preambulo da Carta Europeia para
as Linguas Regionais ou Minoritarias, de 1992, chega ao
ponto de afirmar que a utilizacdo de uma lingua regional
ou minoritaria na vida publica e privada é um “direito
inaliendvel””. Estas altera¢des fizeram com que o prin-
cipio da ndo discriminagdo fosse objeto de novas intet-
pretacGes que convergem nessa dire¢ao, visto que levam
muito mais em conta a diversidade das circunstancias
culturais reais dos individuos, com o resultado de que
agora sio feitas tentativas de ndo tratar igualmente pes-
soas diferentes, mas tratar as pessoas de maneira dife-
rente, porque pertencem a uma minotia®. Nio obstan-
te, permanece uma questao dificil saber encontrar uma
articulagdo satisfatoria da combinac¢ao entre o principio
da nio discriminacdo (que é sempre afirmado em pri-
meiro lugar) e os direitos particulares das minorias. Esta
questdo nunca foi e ndo ¢é claramente definida, o que
pode levantar sérios problemas de interpretacao e apli-
cagdo. Mas o que torna o reconhecimento uma questao
dificil e sutil é a necessidade de poder navegar entre a
igualdade e a diferenca, caso a caso, sem calar as mino-
rias em sua diferenca cultural, mas reconhecé-las como
“iguais e diferentes”. Isso significa, em ultima instancia,

* Pode-se lembrar que essa ja era o entendimento da Corte Pet-

manente de Justica Internacional durante o periodo entre as guerras,
exatamente no momento em que finalmente foram concedidos di-
reitos especificos a membros de minorias. Ver : CPJ1, Avis consultatif
du 6 avril 1936, Affaire des Ecoles minoritaires en Albanie, Rec. C.PJ.I,
1936, série A/ B, p. 17.

»  URL http://conventions.coe.int/treaty/fr/Treaties/
Html/148.htm

% Comité dos Direitos Humanos, observagio geral 23 (1994) no
artigo 27 (Direitos das minorias), § 6.2: “As vezes, os Estados tam-
bém precisam tomar medidas positivas para proteger a identidade
das minorias e os direitos dos membros das minorias de preservar
sua cultura e idioma e praticar sua religido, em comum com os out-
ros membros do seu grupo”.
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reforcar sua posicao de igualdade com as “maiorias”,
contrariando o formalismo da lei anterior, que, longe
de ser neutra e nao-discriminatoria, favorecia constan-
temente grupos majoritarios.

2.3 Areparacao dos danos historicos

Nos ultimos anos, assistimos ao surgimento de um
outro tipo de reivindica¢do contemporanea baseada no
reconhecimento, na forma de pedidos de reparacio por
crimes historicos cometidos por razdes de racismo, co-
lonialismo e imperialismo. O reconhecimento do Outro
no seio da sociedade pés-colonial nao implica na aceita-
¢ao de uma histéria comum que langa luz sobre séculos
de negacao do outro e na necessidade de reparacSes por
erros historicos?

Reclamacdes desse tipo foram feitas pelos paises do
dito terceiro mundo na época das suas independéncias,
inclusive como parte das estratégias da Nova Ordem
Econémica Internacional (NOEI), mas ¢é incontesta-
vel que depois da Guerra Fria elas tomaram maiores
proporgdes. Prova disso é a forma como essas reivindi-
cagoes por reconhecimento se multiplicaram, mas tam-
bém se tornaram mais diversas, em consonancia com
os diferentes erros histéricos invocados: elas variam de
novas reivindicagGes por reparagio para vitimas da Ale-
manha nazista na Europa Oriental e dos japoneses pelo
imperialismo na Asia, reivindicacoes de povos nativos
como os Maoris da Nova Zelandia ou os Aborigines
australianos, passando pelas reivindicagcdes dos africa-
nos em razao da escravidiao e do trafico de escravos e
da colonizagao, etc. Enquanto a histéria parece ter con-
firmado o fato consumado dessa destruicdo e dessa es-
cravizagao, os diversos grupos se organizaram e agora
querem que os Estados reconhecam sua responsabilida-
de pelos crimes histéricos cometidos contra eles e lhes
concedam reparacdes.

Mas até que ponto se pode acomodar tais pedidos de
reparacao por crimes do passado, com suas incontaveis
vitimas e seus descendentes em busca de reconheci-
mentor A historia pode ser reparada, pergunta Antoine
Garapon®? Existe, hoje, um direito internacional a re-
paraciao dos crimes histéricos, ou mesmo um direito a
reparacio? A essas questoes decisivas - pois apresentam
o problema da possibilidade de reparagio da histéria e

7 A. GARAPON, Peut-on réparer histoire 2 Colonisation, esclavage,
Shoah, Patis, O. Jacob, 2008.

das identidades feridas -, 2 Conferéncia de Durban de
2001 (revisitada em 2009, em Genebra) tentou forne-
cer respostas politicas e juridicas com as quais buscou
desvelar as questOes essenciais por tras de tais reivindi-
cacbes em matéria de reconhecimento, bem como as
aporias e os limites do recurso ao direito internacional.

Virios principios da Declaragio de 2001 sao dig-
nos de nota, sobretudo trés dos quais foram declarados
ap6s muitos compromissos e atestam algum movimen-
to nesta area: (1) o principio de que “a escravidio e o
trafico de escravos sao um crime contra a humanida-
de e sempre deveriam ter sido assim compreendidos”
(Ponto 13); (2) o reconhecimento oficial de que “essas
injusticas histéricas (escraviddo e colonialismo) inega-
velmente contribuiram para a pobreza, o subdesenvol-
vimento, a marginalizacao, a exclusao social, as dispari-
dades economicas, a instabilidade e a inseguranca que
afetam muitas pessoas em diferentes partes do mundo,
em particular nos pafses em desenvolvimento”; e (3)
o principio de que os “Estados interessados” devem
“honrar a memoria das vitimas de tragédias passadas»
(Ponto 99). A esse respeito, a Declaragio observa que
“alguns Estados tomaram a iniciativa de pedir desculpas
e pagar pela reparagdo, quando apropriado, por graves
e macicas violagoes cometidas” (Ponto 100) e convida
outros pafses que ainda nio contribuiram a encontrar
“formas adequadas de o fazerem, e repararem a digni-
dade das vitimas” (Ponto 101)*.

Os principios adotados em Durban e Genebra nao
tém forc¢a vinculante e a Declaragdo de 2001 expressa-
mente diz que os Estados envolvidos tém “uma obriga-
¢do moral”, e ndo legal, de tomar as medidas apropria-
das para por fim as consequéncias danosas de praticas
passadas do colonialismo e da escravidao. Sendo assim,
eles permitem identificar a orientagdo dada pela maioria
dos Estados a essas questdes e os possiveis caminhos
legais que podem ser implementados. Uma vez que a
maioria das reivindicagdes feitas nesta ocasiao se refere
a violagio de normas do direito internacional, é neces-
sario fazer referéncia ao grau de desenvolvimento do di-
reito internacional na época dos crimes historicos, para
avaliar as diretrizes de Durban no contexto da solucao
de disputas futuras.

Uma primeira questdo é saber se é possivel classifi-
car como crime, ou mesmo como crime contra a huma-

38

pdf

URL: http://www.unfpa.org.br/Arquivos/declaracao_durban.
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nidade, a escravidao dos séculos passados, quando ela
era inteiramente compativel com o direito internacional
e as leis nacionais da época. Os HEstados podem ser res-
ponsabilizados sobre este fundamento? O mesmo vale
para o sistema colonial, que, por séculos, o direito inter-
nacional euro-americano considerou licito. Esta é uma
questdo da aplicabilidade da lei no tempo, e a resposta
classica no direito internacional é que a nova lei nio
pode ser aplicada retroativamente, de forma a nio ha-
ver responsabilidade retroativa. O comportamento de
um Estado constitui um fato ilicito, desencadeando a
sua responsabilidade internacional, somente se ele nao
cumprir uma obriga¢io internacional ja existente no
momento em que o fato ocorreu. Daf a redacio ado-
tada na Declaragao de 2001 por meio do compromis-
so de que “a escravidio e o trafico de escravos sao um
crime contra a humanidade e sempre deveriam ter sido
assim compreendidos” (Ponto 13). O Artigo 13 do dl-
timo Relatério sobre a Responsabilidade Internacional
do Estado realizada pela Comissao de Direito Interna-
cional (CDI) da ONU emitido em 2001 confirma esse
entendimento da aplicacdo do direito ao afirmar que ha
uma violagdo de uma obrigacio juridica internacional
somente se o Estado estiver vinculado por essa obri-
gacdo no momento dos fatos em questdo. Em seu co-
mentario sobre o Artigo 13, a CDI afirma que, mesmo
quando surge uma nova norma de jus cogens (a qual a
proibicdo da escravidao e talvez do colonialismo pode
ser comparada), ndo pode haver nenhuma responsabi-
lidade retroativa®. Da mesma forma, a Convengio para
a Prevencio e Repressio do Crime de Genocidio, de
1948, nao preve responsabilidade retroativa. Na verda-
de, embora o argumento seja incontroverso, do ponto
de vista formal, como regra geral, ndo deve ser menos-
prezado que o principio da nio retroatividade, clara-
mente positivado no direito internacional, encontrou
exce¢Oes memoraveis nos tribunais de Nuremberg, de

Toquio e em alguns dos tribunais penais internacionais
de hoje®.

¥ CDI, Projeto de artigos sobre a responsabilidade dos estados

por fatos internacionalmente ilicitos, 2001, Art. 13, §5, p. 143. URL:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentar-
ies/9_6_2001.pdf

Y D. ZOLO, La justice des vaingueurs. De Nuremberg a Bagdad, Patis,
Actes Sud, 2009, p. 188. Algumas atrocidades cometidas no passado
sao comparaveis a genocidios ou crimes contra a humanidade desde
o advento do mundo moderno. Ver as possibilidades e os limites
dessas comparagdes em R. GELLATELY, B. KIERNAN, (dir), The
Specter of Genocide. Mass Muder in Historical Perspective, Cambridge UP,
2003.

A tunica possibilidade admitida hoje é que o Estado
voluntariamente consinta em aceitar sua responsabilida-
de retroativamente “por atos que, no momento em que
ocorreram, nao estavam violando uma obrigacio inter-
nacional” (Artigo 13 do Relatério da CDI, 2001)*. Os
instrumentos juridicos internacionais podem estabele-
cer o reconhecimento voluntario de crimes passados e
acordar repara¢des, como, por exemplo, em um tratado
bilateral entre um pafs antes colonizado e seu antigo co-
lonizador. Este foi o caso do Tratado de Amizade, de
30 de agosto de 2008, assinado entre a Italia e a Libia,
que por enquanto é o tnico do seu género. E também o
caso da solu¢io da disputa historica entre os Sioux e o
governo dos EUA e de setenta acordos firmados entre
os governos provinciais do Canada, o governo federal e
os representantes dos povos originarios, sobre o reco-
nhecimento da espoliacido do passado e a afirmacao de
um novo status para essas populagoes.

Outra questdo é de saber como reivindicar esse tipo
de responsabilidade? E em relacdo a que tipo de dano?
Os atos de violagdo exemplificados em Durban sio de
varios tipos: morte, escravidao, trabalho forcado, pilha-
gem de recursos naturais, confisco de terras, destrui-
¢ao de culturas e modos de vida e subdesenvolvimento
contemporaneo, mas a qualificacio juridica desses atos
de espoliacdo ainda nio esta bem definida. A partir de
tendéncias mais gerais e do texto da Declaragio, duas
formas de dano podem ser identificadas: um dano mo-
ral resultante de séculos de humilhacgdo e a nega¢do do
reconhecimento a que tantas comunidades estiveram
sujeitas. Esse dano moral estd associado a um dano
material associado a pilhagem de recursos, ao sistema
escravagista e, depois, o sistema colonial de exploracio
e espoliagdo de terras que em grande medida explica o
atual estado de subdesenvolvimento dos antigos paises
colonizados e dos povos originarios. A Declaragao de
Durban afirma que a coloniza¢ao engendrou nao ape-
nas erros passados, mas também “desigualdades sociais
e econdmicas duradouras em muitas partes do mundo
hoje” (Ponto 14). Isto resulta, entdo, que o dano atual
seja intrinsecamente relacionado ao dano passado. No
entanto, varias dificuldades surgem aqui. Como se pode
avaliar até que ponto o dano presente esta relacionado
aos danos passados? E como isso pode ser provado?
Por exemplo, o subdesenvolvimento em alguns paises é
apresentado como consequéncia da colonizagiao passa-

% CDI, p. cit, §6, p. 144.
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da, mas isso também nio resulta de fatores que envol-
vem a responsabilidade dos proprios Estados pés-co-
loniais? E as dificuldades siao ainda maiores quando o
dano passado deve ser definido. Como se pode provar,
em especial para a escravidao e a colonizac¢do, a ocot-
réncia de atos especificos diretamente atribuiveis ao
Estado, quando estes foram generalizados e baseados
em sistemas de exploracdo em larga escala, com muitas
causas e envolvendo muitos atores? E verdade que essas
questdes estao relacionadas a argumentos estritamente
formalistas, mas siao relevantes ¢ complicam qualquer
tentativa de implementagao de responsabilidade juridica
por crimes histéricos.

A forma de reparac¢do também levanta problemas.
Que tipo de reparacio pode ser concedida? E como
aqueles que tém direito a repara¢do podem ser iden-
tificados, com o passar das gera¢oes? O problema foi
simplificado em Durban porque o que estava em ques-
tao era o da responsabilidade de um Estado em relagao
ao outro, de modo que o beneficiario ¢ simplesmente
o antigo Estado colonizado e a responsabilidade recai
sobre o antigo Estado colonizador. No caso dos povos
autoctones, sao geralmente os individuos que sao consi-
derados beneficiarios de reparagdes e os Estados como
devedores das reparacoes. A questdo ¢ ainda muito mais
complexa quando o autor dano é uma empresa privada
e os reclamantes sao individuos que alegam ser descen-
dentes de geragoes que foram espoliadas e discrimina-
das, por exemplo.

Em termos de meios de reparacio, o direito inter-
nacional da responsabilidade oferece uma gama de pos-
sibilidades: restituicio, compensacao financeira e satis-
facao. Todas elas foram invocadas, seja no contexto da
Declaracao de Durban ou em outros casos especificos.
A restituicdo evoca especialmente agoes para a devolu-
¢io de bens culturais roubados, as vezes até restos hu-
manos mumificados que ocorreram em alguns casos™.
Sob legislacdo especial de 6 de marco de 2002, a Franca
devolveu ao povo Khoisan, da Africa do Sul, os restos
de Saartje Baartman, conhecido como a Vénus Hoten-

2 Hssa compensacio na forma de restituigio esta expressamente

declarada no Artigo 11.2 da Declaracio das Nagoes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas. URL: https://www.acnur.org/
fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Declaracao_das_Na-
coes_Unidas_sobre_os_Direitos_dos_Povos_Indigenas.pdf. ~ Por
um longo periodo, o debate se concentrou na restituicio de bens
culturais, incluindo a criagio de um Comité Intergovernamental na

UNESCO para esse fim.

tote, que foram enterrados em 2002 de acordo com os
ritos tradicionais de seu povo. A proliferacio desse tipo
de reivindicacdo por restos humanos alojados em mu-
seus ocidentais ¢ mais uma indica¢io do grande aumen-
to dos pedidos de reconhecimento de identidades feri-
das pela historia, baseadas no respeito igual a qualquer
ser humano e na aceitacdo de sua diferenca.

No entanto, sdo as outras duas formas de reparacao
que geralmente sdao invocadas. A compensagio finan-
ceira é a mais recorrente, e se refere a perda economi-
ca decorrente do dano, mas também, quando possivel,
aos danos morais relacionados aos danos materiais. Mas
como a compensacao financeira adequada pode ser ava-
liada quando a perda resulta de varios séculos de explo-
racdo econdémica e negagdo da identidade das pessoas?
Como pode ser avaliado quando se considera o dano
como persistente e causador do subdesenvolvimento?
As dificuldades sao enormes ¢ a ideia mais realista é
provavelmente chegar a um acordo negociado sobre o
refor¢o da ajuda ao desenvolvimento. Isto foi feito atra-
vés do Tratado entre a Italia e a Libia, de 2008, onde a
Italia pediu desculpas pelos 30 anos de colonizacio ita-
liana e comprometeu-se a pagar U$ 5 bilhdes em indeni-
za¢do na forma de investimento nos proximos 25 anos.
Neste caso, as medidas financeiras sio explicitamente
consideradas como repara¢bes por danos historicos so-
fridos, o que ¢ diferente do ponto de vista simbdlico
(e juridico), do auxilio concedido por antigas poténcias
coloniais através de compromissos unilaterais ou con-
vencionais. Situar a ajuda financeira numa perspectiva
de reconhecimento de responsabilidade pelos erros his-
toricos torna-a uma forma simbolica de reparacao de
identidades feridas que podem, assim, ser retomadas a
trama da historia®.

Mas a compensagao financeira pode ser considerada
insuficiente ou totalmente inadequada, tendo em vista
o tipo de perda ou dano histérico praticado, sendo que
alguns Estados ou vitimas rejeitam qualquer sugestao
de compensagao financeira. Os Estados africanos, por-
tanto, rejeitam como degradante qualquer ideia de pagar
dinheiro para compensar o comércio de escravos e o

# H por isso que o ptimeiro processo de compensacio estabel-

ecido pelo rei de Marrocos, Mohammed VI, em 1999, contra as viti-
mas de tortura e “desaparecimentos” nao funcionou efetivamente,
visto que forneceu apenas uma compensacao “seca” pelos crimes do
regime, mas sem estabelecé-los ou reconhecé-los. Um segundo pro-
cesso mais satisfatorio teve que ser instituido. Ver A. GARAPON,
Peut-on réparer histoire?, op. cit, p. 214-217.
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colonialismo, e ¢ também por isso que os indios Lakota
recusaram a compensac¢ao proposta em 1980 pelo go-
verno americano pela posse ilegal das Black Hills, por-
que aceitar, segundo eles, seria 0 mesmo que consentir
com o roubo de suas terras sagradas. O fato é que, se
for solicitada, a compensacio financeira pode ajudar a
reparar os danos historicos das identidades, desde que
acompanhadas de um discurso que dé sentido a esta in-
denizagio, relacionando-a a um “discurso de justica” *
e ao reconhecimento da negacao da identidade das pes-
soas em uma escala maciga.

No entanto, é certo que a satisfacio como forma de
reparacao pode parecer mais apropriada quando se trata
de danos imateriais de tal gravidade e natureza, porque
visa diretamente a reparacio simbolica do dano. Ela
pode assumir formas extremamente variadas, incluindo,
por exemplo, o reconhecimento de responsabilidade,
a expressao de arrependimento, um pedido formal de
desculpas ou um pedido de perdao. Foi assim que, em
2007, o estado da Virginia foi o primeiro dos estados
americanos a pedir desculpas e a expressar publicamen-
te o seu “profundo arrependimento” pela escravizagao
dos negros e a exploragio de povos nativos, assim como
pela violagao de seus direitos mais fundamentais. Da
mesma forma, a Alemanha pediu desculpas oficialmen-
te em Durban por sua politica colonial. Conforme orde-
nado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
em varios casos relativos aos povos originarios da Amé-
rica Latina, pode-se adotar medidas menos ordinarias,
mas provavelmente mais eficazes, como a organizaciao
de eventos culturais, a cria¢ao de fundagdes, pedras me-
moriais, dias ou museus para lembrar ou ainda associa-
¢oes para ajudar as populacdes indigenas®.

Como se pode ver, o que lanca luz sobre as forcas
motrizes por tras de tais alegagoes, e que talvez possa
levar a identificacao da resposta mais apropriada para
dar a elas, é o fato de que elas fazem parte do para-
digma contemporaneo de reconhecimento. Isso explica
por que todas as reivindicagoes relacionadas a historia
se tornaram tao proeminentes hoje em dia, ao passo
que antes eram habitualmente resolvidas pelo siléncio e

¥ dbidem, p. 229

# Isso também ¢é defendido na Resolu¢io 2002/5 da Subco-
missdo de Protegio e Promogao dos Direitos Humanos (Item 6):
Reconhecimento de responsabilidade e reparagio por violagoes
graves e macicas dos direitos humanos como crimes contra a hu-
manidade que ocorreram durante o perfodo de escravidio, coloni-
alismo e guerras de conquista. URL: https://digitallibrary.un.org/
record/472224?In=en

pela passagem do tempo. No que se tornou um discurso

famoso, feito em 1992, o primeiro-ministro australiano

expressou essa nova atitude em relagdao aos Aborigines:
Comega, penso, com esse ato de reconhecimento.
Reconhecimento de que fomos nés que causamos
o desapossamento. Noés nos apropriamos das
terras tradicionais e destruimos o modo de vida
tradicional (...) N6s cometemos os crimes (...) Uma
parte da nacio pede desculpas e expressa sua aflicdo
e seus sinceros arrependimentos pelas injusticas do
passado, para que a outra aceite suas desculpas e
perdoe™.

A demanda de que crimes histéricos sejam reco-
nhecidos ndo é completamente nova, visto que exis-
tem exemplos desse tipo no passado. Ha, obviamente,
outros pontos para explicar a disseminagdo desse tipo
de acdo, em particular a extensdo do discurso sobre os
direitos humanos e a intencio de punir crimes que “se
enquadram na categoria do injustificavel”, e que sdo
considerados imprescritiveis”’. Mas a demanda por re-
conhecimento de crimes histéricos é consideravelmente
reforgada aqui pela nova percepcio das identidades dos
povos, comunidades e individuos e pela nova maneira
pela qual eles se veem através da histéria e da passagem
do tempo. Eles se definem nao apenas em termos de seu
status atual e de suas culturas, mas através da historia e
da meméria de seu grupo, seu Estado ou sua comu-
nidade®. Segundo Paul Ricceur, trata-se de identidades
individuais que sdo formadas no nivel coletivo em uma
dimensao temporal em que estdo integradas “discrimi-
nacdes contra esses grupos que podem ser seculares”™”.
A dimensao temporal da identidade de pessoas e grupos
significa que eles nao sdo apenas sua propria historia, ou
seja, que a sua historia nio se reduz ao relato narrativo
de sua propria existéncia, mas que ela é também tecida
a partir de historias herdadas do passado e da meméria
comum transmitida pelas geragdes. E assim individuos,
comunidades e povos experimentam os efeitos atuais
dos crimes em massa do passado, baseados na negacio
de identidades e individuos, interiorizando uma imagem

* Declaracio de reconciliacio. Projeto de texto adotado em 1999

pelo Conselho de Reconciliacio Aborigine. Citado em M. PIQUET,
Australie plurielle. Gestion de la diversité ethnigue en Anstralie de 1788 a nos
Jours, Paris, I’Harmattan, 2004, p. 215-216.

Y7 P. RICOEUR, La mémoire, Ibistoire et I'onbli, Paxis, 2000, p. 609.
# O elo entre identidade ¢ memoria é uma ideia adotada e apro-
fundada hoje por filésofos, socidlogos e antropologos contempora-
neos. Vet |. CANDAU, La mémoire, I'bistoire, 'onbli, Patis, Seuil, 2000,
p- 9.

# P.RICOEUR, Parcours de la reconnaissance, Paris, Gallimard, 2004,
p. 331.
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de si que é depreciativa ou difamatéria e, portanto, so-
frendo de uma profunda negacdo de reconhecimento
que ¢ passada adiante pelas geracoes, e isso nao é repa-
rado de forma alguma®.

A tomada de consciéncia dessa negacdo que ain-
da pesa sobre as vitimas ou seus descendentes ¢ hoje
transformada em um chamado por justica, isto é, em
um apelo a responsabilidade do Estado e a um pedido
de reparacio pelos crimes cometidos que funcionam
como um processo de reconhecimento do Outro. O
reconhecimento da responsabilidade e reparaciao deve
acabar com o sentimento geral de desvalorizacdo e es-
tigmatiza¢iao que durou ao longo do tempo, designando
o culpado, revelando a amplitude dos crimes cometidos,
honrando a memoria das vitimas e reabilitando as pes-
soas em termos de igual dignidade e de respeito pela sua
diferenca etnocultural.

Nao ha como voltar atras nessas questoes. A entrada
da nossa época no paradigma do reconhecimento faz
com que N0 possamos mais ignorar a questdo dos da-
nos histéricos relacionado aos crimes em massa ocorri-
dos no passado, baseados na negacao de identidades e
a consequente produgdo de efeitos no presente. Alguns
autores tém dificuldade em compreender o que esta por
tras do paradigma do reconhecimento e desprezam o
arrependimento, enquanto alguns Estados e governos
as vezes deixam de perceber que essa demanda simb6-
lica por reconhecimento histérico se tornou inevitavel
por causa dos novos valores paradigmaticos de nossos
tempos ¢ a demanda por justica no pés-Guerra Fria. B
¢ verdade que nao ha solucio facil. Durban é um bom
exemplo disso.

Hoje compreende-se que a fixacdo de objetivos ex-
cessivamente ambiciosos em relacdo ao reconhecimen-
to no ambito de uma dnica conferéncia internacional
provavelmente foi um erro, e que seria melhor optar por
outros acordos nacionais, bilaterais e regionais com esse
mesmo fim. Tudo depende do contexto e da amplitu-
de dos danos causados e do modo como a violagao da
identidade e a repara¢do do dano imaterial foram trata-
das. Os limites do que o direito internacional pode fazer
também devem ser considerados, na medida em que o
reconhecimento nao ¢ apenas uma questio de justica e
de direito, mas também de amor, autoestima, educacao
e moralidade. Esse é um aspecto essencial a ser obser-
vado a partir desse exame de algumas 4reas em que o

O Gbidem, p. 332

direito ao reconhecimento foi ilustrado.

A nogao de reconhecimento alcanga certas expecta-
tivas que nem o direito e nem a justica poderdo alcan-
car completamente, porque ela significa aceitar o Outro
pelo que ele ¢ e isso niao pode ser calculado ou medido
apenas pela lei®’. Além disso, os principais ctimes his-
toricos em questiao tém tamanha importancia politica,
moral e histérica, de forma que a lei ndo pode ou deve
ser a Unica resposta adequada aos pedidos de reconhe-
cimento. A solugdo para crimes histéricos nao é apenas
juridica, mas social, politica, educacional e cultural. Para
além da justica feita em um caso concreto, para um cri-
me historico especifico, ou além do que o direito pode
encampar através do formalismo de um texto legal so-
bre o reconhecimento geral de responsabilidade, so-
mente a educacio ou a cria¢ao de novas instituicdes po-
dem permitir a préxima geragao de ex-colonizados e de
ex-colonizadores extrair as licbes dos erros e crimes do
passado, ajudando a desconstruir as estruturas politicas
e morais e as representacoes culturais subjacentes que
tornaram esses crimes possiveis, livrando-se da perpe-
tuagao de regras, praticas e institui¢Oes estigmatizantes.
Nessa perspectiva, deve-se fazer uma distin¢ao entre, de
um lado, o discurso do direito internacional que contém
o reconhecimento oficial relativo a uma decisao judicial
ou um ato de arrependimento ou responsabilidade, e, de
outro lado, o trabalho histérico, educacional e cultural
de desconstrugio e reabilitacdo, que nao pode tomar a
forma de um texto legal ou uma judicial®®.

3 Dificuldades e interrogac¢ées sobre
o nhovo direito internacional do
reconhecimento

O novo direito internacional do reconhecimento
inevitavelmente suscita muitas dificuldades e interroga-
¢Oes. Trata-se de um ramo novo do direito que traduz

>l O objetivo de Honneth e Ricceur é mostrar, através de um es-
quema tripartido das “ordens de reconhecimento intersubjetivo”,
que existem estruturas de reconhecimento que antecipam ou exce-
dem o direito. Ver, por exemplo, P. RICOEUR, Parcours de la recon-
naissance, op. cit, p. 295.

2 Sujeito as limitagdes relacionadas ao revisionismo de ctimes
em massa, embora essas reservas também sejam contestadas. Ver
J. MICHEL, Gouverner les mémoires. Les politiques mémorielles en France,
Paris, PUF, 2010, p. 135. Ver o paralelo com os tribunais penais in-
ternacionais em M. KOSKENNIEMI, La politique du droit interna-

tional, Paris, Pedone, 2007, p. 227.
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a necessidade, no ambito do direito internacional, de
reconhecer nio apenas a igual dignidade de todos, mas
também a importancia da cultura, diversidade e iden-
tidades, de modo a respeitar o que torna significativas
as vidas e historias de individuos, mulheres, comunida-
des e povos, e, para tanto, importa acabar com as inui-
meras negacoes de reconhecimento que os acometem.
O direito do reconhecimento atende as demandas em
termos simbdlicos e culturais ¢ nio mais em termos
de interesses materiais racionalmente definidos, como
a maior parte do diteito relativo ao desenvolvimento.
Isso sugere que uma significativa redistribuicao dos re-
quisitos da justica ocorreu internacional e domestica-
mente nos ultimos vinte anos™. Mas essa mudanca ¢
particularmente complexa em alguns aspectos e levanta
muitos questionamentos que nao foram necessariamen-
te resolvidas e que tem varios lados obscuros. Como
satisfazer juridicamente a demanda contemporanea por
reconhecimento em nivel internacional? Como identi-
ficar as identidades a serem reconhecidas e protegidas?
As identidades de quem? Porque todos desejam ser re-
conhecidos, todas as culturas e identidades devem ser
legalmente consagradas? Como a tutela juridica de cer-
tas culturas e identidades pode ser compatibilizada com
outros ramos do direito, incluindo os direitos humanos
e o direito internacional econémico?

O fato é que, a “sede de reconhecimento” que ca-
racteriza 0 nosso tempo tem efeitos ambivalentes. Ela
reflete aspira¢des ao reconhecimento que sao legitimas,
provenientes de comunidades, povos, Estados ou indi-
viduos ha muito estigmatizados, e encontra uma pos-
sivel solucao no ambito do direito internacional. Mas
as vezes também ela expressa a necessidade de certeza
social a qualquer preco, em um mundo globalizado que
priva individuos, comunidades ou povos de seus propo-
sitos, mesmo no seio de sociedades mais comunitarias.
Isso poderia levar a “sede por reconhecimento” a ma-
nipular certas regras do direito do reconhecimento, de
modo a assegurar a proclamacio de identidades radicais
e fundamentalistas que infringem diretamente os direi-
tos fundamentais dos individuos™.

% A. CAILLE, « Introduction », iz A. CAILLE (dir), La guéte de
la reconnaissance. Nouvean phénomene social total, Patis, La découverte,
2007, p. 5.

> Ver em particular trés obras notaveis: A. MAALOUF, Les iden-
tités menrtrieres, Paris, Grasset, 1992 ; A. SEN, Identité et violence, Patis,
O. Jacob, 2010 et A. APPADURAI, Géographie de la colére. 1.a violence a
L'dge de la globalisation, Paxis, Poche, 2009.

Tomemos o exemplo do principio da igual digni-
dade das culturas, que sustenta o principio da diversi-
dade estabelecido na Convencdo de 2005 ¢ em outros
textos internacionais e que ainda levanta um problema
geral a este respeito. Esse principio estabelece uma es-
trita equivaléncia internacional entre culturas, o que é
problematico, pois esta longe de ser certo que todas as
praticas culturais podem ser consideradas equivalentes
e com igual dignidade. Citando alguns exemplos bastan-
te conhecidos e que sio particularmente esclarecedores
aqui: pode-se considerar que uma pratica cultural como
a mutilagao genital de meninas é tio digna quanto as
outras? Como Charles Taylor aponta, responder afirma-
tivamente a esta questao ¢ cair novamente no culturalis-
mo esttito, hiperbolico e particularmente questionavel™.
Ha, portanto, um limite para salvaguardar a integridade
de cada pratica cultural e que deve ser encontrado na
observancia aos direitos fundamentais de cada pessoa.
Isto é, com respeito, ndo pela igual dignidade das cul-
turas, mas pela igual dignidade dos seres humanos, que
em ultima analise é a base de todo o edificio pelo qual se
busca e constréi o reconhecimento. Isto € o que reflete,
entre outras coisas, e particularmente com for¢a no que
diz respeito ao exemplo que escolhemos, no Protoco-
lo Adicional a Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos, adotado em 2003, no que diz respeito aos
direitos das mulheres na Africa. O protocolo proibe
praticas tradicionais “nefastas”, especialmente a mu-
tilacdo genital, como contrarias aos direitos humanos
das mulheres (Artigo 5, b)**. Em outras palavras, o que
podemos chamar de argumentos culturalistas “fortes”
- isto ¢, argumentos estritamente particularistas - sio
claramente negados aqui pela propria existéncia de tal
instrumento legal regional. E isto é precisamente o que
¢ indicado na Declaracio Universal de 2001 (Artigo 4)
e na Convengao de 2005 (Artigo 4), uma vez que eles
estabelecem claramente que nenhum argumento pode
ser feito com base na diversidade cultural para infringir
os direitos humanos.

Questdes ainda podem surgir em relagio ao tema,
por causa da interpretagdo cultural dos direitos huma-
nos, de acordo com argumentos culturalistas “fracos”.
Em ultima anilise, isso nos remete a necessidade de en-
tender o papel exato desempenhado pelos direitos hu-
manos no plano internacional, para se questionar até

> Ch. TAYLOR, Le multiculturalisme, op. cit, p. 61.
% Entrou em vigor em 2005. URL: https://www.achpr.org/legal-
instruments/detail?id=37
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que ponto eles, por sua vez, sio uma forma de imperia-
lismo cultural. Sem poder aprofundar isso aqui, deve-se
notar que a questao da igual dignidade das culturas deve
ser distinguida da questdo mais especifica e particular
da igual dignidade das praticas ou expressoes culturais.
Ora, uma cultura ndo pode ser reduzida a uma ou duas
praticas culturais desenvolvidas dentro dela, e seria par-
ticularmente reducionista e contrario ao espirito de no-
vos textos internacionais desqualificar qualquer cultura
simplesmente denunciando uma de suas praticas ou
expressoes culturais. Este ponto ¢ raramente enfrenta-
do, embora parega ser capital para salvaguardar o que
torna toda a forga singular e nova do principio juridico
da igual dignidade das culturas no mundo pos-Guerra
Fria e pods-colonial fundado no reconhecimento. Este
principio ndo compromete a igual dignidade das pes-
soas e também nao abandona a ideia de que uma cultura
nao pode mais, dentro da legalidade, assumir um papel
superior as outras e voltar-se a uma politica hegemo-
nica contra a qual o proprio principio da diversidade
foi levantado. Algumas praticas ou expressoes culturais,
tanto no Norte quanto no Sul, sdo estrategicamente de-
nunciadas como degradantes por alguns autores, para
desacreditar as culturas como um todo e para questionar
o principio da igual dignidade das culturas, bem como
a legitima necessidade de adaptar os direitos humanos a
essas culturas®’.

Algo deve ser dito sobre a subordinagio de fato (e
nao de jure) do direito internacional do reconhecimen-
to ao direito internacional econdémico por causa da in-
diferenga desses dois regimes juridicos entre eles. Por
enquanto, a interacdo de regras continua a confirmar a
dominagdo econdmica e cultural dos mais poderosos,
e especialmente dos principais operadores economi-
cos privados, em detrimento das regras do reconheci-
mento. De que valem as regras da Convengao de 2005
se elas ndo preveem sua primazia, ou pelo menos sua
compatibilidade, com relacio as regras da OMC? O que
acontece com o principio da diversidade de expressdes
culturais adotado em 2005 na UNESCO se na OMC o
unico regime juridico aplicavel é o extremamente restri-
tivo da excec¢ao cultural? E se os EUA, como poténcia
economica mundial, usam sistematicamente a técnica
de acordos bilaterais para contornar as regras do re-

7 Ver a este respeito C. NYAMU, « How Should Human Rights
and Development Respond to Cultural Hierarchy in Developing
Countties ? », Harvard International Law Journal, 2000, V. 41, n°2, p.
381-419.

conhecimento em beneficio do livre comércio? Desde
a adocio da Convencao de 2005, os Estados Unidos
“sequestraram” o principio da diversidade por meio de
uma série de acordos bilaterais com HEstados do dito
terceiro mundo, condicionando a concessao de vanta-
gens econdémicas ao abandono de medidas internas de
protecdo e promogao das culturas nacionais protegidas
pela Convencio. O cinismo de uma politica como esta
destréi tudo o que foi simbolicamente tao decisivo em
termos de reconhecimento cultural e de respeito pelas
identidades. Para citar outro exemplo: de que valem os
direitos das minorias e dos povos autdctones, a preser-
vagdo de seu patrimonio, de suas artes tradicionais, suas
florestas e suas terras ancestrais, se o interesse nacional
e transnacional de atores econoémicos privados, das em-
presas de petréleo, mineradoras e madeireiras pode se
impor a eles de forma perfeitamente licita, especialmen-
te através de contratos de investimento que favorecem
excessivamente o investidor™? Na América Latina, por
exemplo, varias empresas tém vindo a abrir novos met-
cados gracas a globalizacdo e ao sistema neoliberal que
promove a desregulamentacdo do investimento, mas
isso obviamente em detrimento dos direitos dos povos
autéctones™. Varias dentre elas tem sido questionadas
por esse motivo, como Glamis Gold e Montana, na
Guatemala, Repsol, na Bolivia ¢ no Peru, e Texaco, no
Equador. No entanto, em todos estes casos, tem havido
pouca oportunidade de dar prioridade aos direitos so-
ciais, aos direitos dos povos originarios ou aos direitos
humanos para combater as atividades que sdo tornadas
licitas pelo direito internacional de investimento.

A questao das relacOes entre esses regimes distintos
foi discutida durante a negociagio da Convengio so-
bre a Diversidade das Expressdes Culturais, de 2005.
Os negociadores estavam plenamente conscientes de
que o principio da diversidade de expressdes culturais
seria uma letra morta devido ao desequilibrio do poder
econdmico Norte—Sul - e agora também Sul-Sul -, se o
direito da concorréncia prevalecesse sobre o diteito da

l()U

diversidade cultural®. Buscou-se fazer concessoes para

*#  Ver por exemplo sobre esse assunto: E DEROCHE, J. BURG-
ER, Les peuples antochtones et leur relation a la terre : un questionnement pour
Lordre mondial, Paris, 1.’Harmattan, 2008.

¥ Ver por exemplo: J. WARDEN-FERNANDEZ, « Indigenous
Communities’ Rights and Mineral Development », Journal of Energy
and Natural Resonrces Law, vol. 23, n 4, 2005, p. 417.

@ Ver: E. COMBY, « Quel type de coopération peut étre engagé
entre pays du Nord et pays du Sud », iz H. RUIZ FABRI, (dir), L.z
convention de 'UNESCO sur la promotion et la protection de la diversité des
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os diferentes padroes de desenvolvimento dos Estados,
mas também para adequar as regras da Convenc¢ao ao
direito internacional economico. No documento, ha
uma série de dispositivos sobre o desenvolvimento, que
introduzem os principios de cooperacio, tratamento
preferencial e a criagao de um fundo de apoio para pai-
ses em desenvolvimento (Artigo 2.4 e Artigos 13 al8).
Mas o fundo atualmente é apenas modestamente dota-
do e, como afirma Héléne Ruiz-Fabri®, se as disposi-
¢des sobre cooperacao forem usadas pelos paises ricos
condicionalmente para influenciar a orientacao cultural
dos paifses em desenvolvimento, elas podem fornecer
um caminho para restabelecer um novo imperialismo
cultural pela porta dos fundos. O novo direito pode,
portanto, ter efeitos ambivalentes e ser usado como
uma nova subordinac¢io dos paises pobres. Além disso,
a Convencio estabelece relacdes com os demais instru-
mentos convencionais dos Estados-Partes (Artigos 20 e
21), incluindo seus compromissos econdémicos e finan-
ceiros. O artigo 20° estipula que estas relagdes devem
ser de trés tipos: “apoio mutuo, complementaridade e
ndo subordinacio”. Em razao da nao subordinacio, os
Hstados ndo podem subordinar a Convengao de 2005
a outros tratados internacionais, mas tampouco podem
usar a Convencdo como argumento para alterar seus ou-
tros compromissos baseados em tratados. Esta é uma
aplicacdo classica do direito dos tratados, que deixa o
“apoio mutuo” e a “complementaridade” como hipé-
tese de uma possivel solu¢ao de compatibilidade entre
as disposi¢oes do tratado. Embora a compatibilidade de
regras - ¢ da acio das instituicOes envolvidas - pode,
de fato, permitir encontrar uma solu¢iao econémica co-
mum para tornar efetivo o principio juridico da diver-
sidade, é preciso reconhecer que nao hd como dizer de
que forma a relacdo entre as regras para promover a
diversidade cultural e as regras do direito internacional
econdmico serao resolvidas de fato. Todos os sinais sao,
por enquanto, no sentido de que o direito internacional
economico da OMC prevalecerd, como de fato ja acon-
tece na sua relacdo com outros regimes.

O direito internacional do reconhecimento pode
revelar-se ineficaz em algumas de suas frentes e em
grande parte podera fracassar na tentativa de reparar a
violacdo de culturas e identidades, a menos que possa
por fim as situacdes de dominacao econdmica e cultural

expressions culturelles. Premier bilan et défis juridiques, Patis, Société de
législation comparée, 2010, p. 255-266
¢ H. RUIZ FABRI, « Conclusion a deux voix », gp. cit, p. 276

que prejudicam a diversidade das culturas e impedem o
florescimento de identidades. Este seria um lado obs-
curo particularmente preocupante, e um aspecto alta-
mente retérico que poderia nutrir ceticismo sobre essas
evolugdes juridicas, uma vez que o direito do reconhe-
cimento como um todo poderia ser visto como servin-
do de forma indireta e subjacente para subjugar ainda
mais Hstados, comunidades e individuos marginaliza-
dos a ordem mundial dominante neoliberal, aos quais
seria dada apenas a impressao de ser mais respeitado.
Poderia haver uma mudanca generalizada no proposito
original desses instrumentos juridicos e eles poderiam
ser paradoxalmente desviados de seus propodsitos com
promessas de reconhecimento, promovendo realmente
“formas de submissido voluntaria” a ordem existente, a
propria ordem que esses instrumentos deveriam redire-
cionar e reformar.
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