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RESUMO

O presente trabalho pretende apresentar uma aproximagao entre conceito e natureza do
direito a identidade cultural dos povos indigenas e das minorias nacionais a fim de,
posteriormente, buscar as formas de prote¢io da norma internacional deste direito em suas
diversas modalidades. Pretende-se, ainda, construir este direito a partir dos tratados do
Sistema Interamericano de promogao e protegdo dos direitos humanos para que pelo menos

parte dele seja garantida.
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0 DIREITO A IDENTIDADE CULTURAL DOS POVOS
INDIGENAS E DAS MINORIAS NACIONAIS:
UM OLHAR A PARTIR DO SISTEMA INTERAMERICANO

Oswaldo Ruiz Chiriboga

Nio se sabe como uma civilizacio poderia
esperar beneficiar-se do estilo de vida de outra,

a menos qu€ renunciasse a ser f[ﬂ mesmﬂ.l
Introducao

Trataremos de conceituar como grupos étnico-culturais, os povos indigenas e
as minorias nacionais, étnicas, religiosas ou lingiiisticas (adiante como
“minorias nacionais”). Estou consciente de que entre tais grupos existem
algumas diferencas que mereceram a adogao de uma norma internacional
diferenciada. No entanto, neste trabalho, serdo tratados de forma indistinta,
com suas semelhancgas ressaltadas, deixando ao leitor a tarefa de fazer as
distingbes oportunas.

Aproximagao entre conceito e natureza
do direito e identidade cultural

Para elaborar o direito a identidade cultural, é necessdrio recorrer as definicoes
dadas a cultura, cultura tradicional e popular, diversidade e pluralismo
culturais e ao patriménio cultural, reconhecendo previamente que estes
conceitos nao estao plenamente definidos e continuam em debate entre
especialistas.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 64.
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A Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagao, Ciéncia e Cultura
(Unesco) definiu a cultura como

0 conjunto de tragos espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que distinguem e
caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das
letras, os modos de vida, as formas de viver em comunidade, os valores, as tradicées

e as crengas.”

A cultura deixou de ser unicamente uma acumulagao de obras e conhecimentos
produzidos por uma determinada sociedade e ndo se limita ao acesso aos
bens culturais, mas ¢, a0 mesmo tempo, uma exigéncia de um modo de vida,
que abrange também o sistema educativo, os meios de difusio, as industrias
culturais e o direito a informagio.’

A cultura tradicional e popular, por seu lado, foi definida pela Unesco na
recomendagao sobre a salvaguarda da cultura tradicional e popular (1989) como

0 conjunto de criagoes que emanam de uma comunidade cultural, fundadas na
tradi¢do, expressas por um grupo ou por individuos e que reconhecidamente atendem
as expectativas da comunidade como expressio de sua identidade cultural e social.
As normas e valores se transmitem oralmente, por imitagio ou de outra maneira.
Suas formas compreendem, entre outras, a lingua, a literatura, a misica, a danga,
os brinquedos, a mitologia, os ritos, os costumes, o artesanato, a arquitetura e

outras artes.

No preAmbulo da mencionada recomendagio, afirma-se que a cultura
tradicional ou popular “faz parte do patriménio universal da humanidade e
que é um poderoso meio de aproximagao entre os povos e grupos sociais
existentes e de afirmacio de sua identidade cultural”.

A diversidade cultural refere-se “a multiplicidade de formas em que se
expressam as culturas dos grupos e sociedades. Estas expressdes se transmitem
entre os grupos ¢ as sociedades e dentro deles”.* Esta diversidade cultural “¢,
para o género humano, tdo necessdria como a diversidade biolégica para os
organismos vivos e constitui o patriménio comum da humanidade, que deve
ser reconhecido e consolidado em beneficio das geragbes presentes e futuras”.’

Neste sentido, os Estados tém obrigac¢ao de proteger e promover a
diversidade cultural e adotar “politicas que favorecam a inclusio e a
participagao de todos os cidadaos, para que se garanta, assim, a coesao social,
a vitalidade da sociedade civil e a paz”.® Por isso, “o pluralismo cultural
constitui a resposta politica ao fato da diversidade cultural”.”

A identidade cultural foi conceituada como o conjunto de referéncias
culturais por meio do qual uma pessoa ou um grupo se define, se manifesta e
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deseja ser reconhecido. Também implica as liberdades inerentes a dignidade
da pessoa e integra, em um processo permanente, a diversidade cultural, o
particular e o universal, a meméria e o projeto.® E uma “representagio
intersubjetiva que orienta o modo de sentir, compreender e agir das pessoas
no mundo”.’

O patrimdnio cultural, como parte integrante da identidade cultural, deve
ser entendido como “tudo o que faz parte da identidade caracteristica de um
povo, que pode ser compartilhado com outros povos, se assim o desejar”.’* O
patrimoénio cultural se subdivide em patriménio tangivel e intangivel. O
primeiro se refere aos “bens, méveis ou iméveis, que tenham grande importincia

para o patrimdnio cultural dos povos”;'' enquanto o segundo abrange:

0s usos, representagies, expressoes, conhecimentos e técnicas — junto com os
instrumentos, objetos, artefatos e espagos culturais inerentes - que as comunidades,
os grupos ¢ em alguns casos, os individuos reconhecam como parte integrante de seu
patriménio cultural. Este patriménio cultural imaterial, que se transmite de geragio
em geragdo, é recriado constantemente pelas comunidades e grupos em fungio de
seu entorno, sua integra¢io com a natureza e sua histéria, infundindo-lhes um
sentimento de identidade e continuidade e promovendo o respeito da diversidade
cultural e da criatividade humana.”

As tradigbes e expressoes orais, os costumes e as linguas, as artes do espetdculo
— como a musica, o teatro, o bailado, as festas e a danga —, os usos sociais e
rituais, os conhecimentos e costumes relacionados a natureza e ao Universo —
como a medicina tradicional e a farmacéutica, a arte culindria, o direito
consuetudindrio, o vestudrio, a filosofia, os valores, o cédigo de ética e as
demais habilidades especiais relacionadas aos aspectos materiais da cultura,
tais como as ferramentas e o habitat, estao incluidos no patrimoénio cultural.”

Desse modo, podemos concluir que o direito a identidade cultural, que
chamaremos adiante como DIC, basicamente consiste no direito de todo
grupo étnico-cultural e seus membros a pertencer a uma determinada cultura
e ser reconhecido como diferente, conservar sua prépria cultura e patriménio
cultural tangivel ou intangivel e a nio ser forcado a pertencer a uma cultura
diferente ou a ser assimilado, involuntariamente, por ela.

Entretanto, a identidade cultural de um grupo nio ¢ estdtica e tem
constitui¢ao heterogénea. A identidade ¢ fluida e tem um processo de
reconstruc¢ao e revalorizagio dinimico, resultado de continuas discussoes
internas ou de contatos e influéncia de outras culturas. Em cada grupo
étnico-cultural hd subgrupos (idosos, mulheres, jovens, pessoas com
deficiéncias) que continuamente retomam, readaptam ou rejeitam certos
tragos tradicionais culturais de seu grupo, que “é parte integral dos processos
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de reorganizagio étnica que permitem sua persisténcia’.'* Do mesmo modo,
a0 entrar em contato com outras culturas, os grupos culturais tomam certas
prdticas ou tragos da cultura alheia e os incorporam a sua prépria
identidade."

Nesse sentido, o DIC também consiste na mudanga, na adaptagio e na
incorporagao de elementos culturais de outras culturas e povos, no
entendimento de que isso ocorra de maneira voluntdria, livre e deliberada
por parte do grupo. Impedir ou dificultar o acesso a estes mecanismos poderia
levar o grupo ao estancamento e a exclusio, colocando em perigo sua
sobrevivéncia fisica e cultural. Por esta razao, alguns autores sustentam que o
fortalecimento da identidade cultural nao tem como dnico objetivo conservar
culturas, mas impulsionar o desdobramento de suas potencialidades no
presente e no futuro, permitir o exercicio dos direitos culturais, estabelecer
canais mais justos de didlogo e participagao na tomada de decisdes, e evitar
processos de interagdo avassaladores entre diferentes culturas.'®

Também deve-se destacar que, por sua prépria natureza, o DIC é um
direito auténomo, dotado de singularidade prépria (ao menos
conceitualmente), mas, a0 mesmo tempo, ¢ um “direito sintese”, que abrange
(e atravessa) tanto direitos individuais como coletivos. Nessa linha, requer a
realiza¢do e o efetivo exercicio de todos os direitos humanos e de sua realizagio
depende a vigéncia de muitos outros direitos humanos internacionalmente
protegidos."”

Com relagio ao sujeito do direito, a Corte Constitucional Colombiana
(adiante como CCC) reconheceu que o DIC “projeta-se em duas dimensoes:
uma coletiva e outra individual”. Segundo a Corte, o sujeito do direito ¢ a
comunidade dotada de singularidade prépria, o que nao implica “que nao se
deva garantir as manifesta¢des individuais desta identidade, uma vez que a
prote¢ao do individuo pode ser necessdria para a materializagao do direito
coletivo do povo indigena ao qual pertence”. “Existem - agrega a Corte - dois
tipos de protecdo a identidade cultural, uma direta, que ampara a comunidade
como sujeito do direito, e outra indireta, que ampara o individuo, para
proteger a identidade da comunidade (Sentenga T-778/05).”'®

O caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos (adiante como
Corte IDH) ¢ diferente. Mesmo quando interpreta as dimensdes sociais de
certos direitos humanos individualmente consagrados na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (adiante como CADH)," declara a
violagio dos mesmos unicamente em detrimento dos “membros da
comunidade” e nio da comunidade como tal. Isto se deve a disposi¢ao
consagrada no artigo 1.2 da CADH,* “que esclarece a conotagdao que esse
instrumento internacional usa sobre o conceito de ‘pessoa’: o ser humano, o

individuo, como titular de direitos e liberdades”.?!
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Considero, entretanto, que se deveria reformular a interpretagao do artigo
mencionado para aceitar a comunidade como titular do direito. A razio que
motivou a adog¢io deste artigo foi impedir que qualquer individuo fosse
excluido da prote¢ao da CADH, com o argumento de que nao ostenta o
cardter de pessoa. Tal argumento nio tem qualquer relagio com a concepgio
comunal dos direitos dos grupos étnico-culturais que, na verdade, ¢ o que
sustenta ¢ d4 conteddo aos direitos individuais. Além disso, devemos
considerar que esta concepgao limitativa do artigo 1.2 da CADH apresenta
uma série de dificuldades préticas no litigio dos direitos dos grupos étnico-
culturais nos érgaos do Sistema Interamericano. Por exemplo, é necessirio
individualizar e listar todos os membros da comunidade antes da sujeigao de
um caso (carga processual que recai sobre as préprias vitimas ou seus
representantes). No entanto, essa relagio nunca serd definitiva devido aos
casamentos, Gbitos, nascimentos e 2 mobilidade que diariamente acontecem
no seio da comunidade, tornando a individualizacio dificil, custosa e indtil
com o tempo.

A individualizagdo das vitimas pode ir contra a sua prépria cultura, pois
entre os “membros” de uma comunidade nao sao contabilizados os ancestrais e
as geragoes futuras. Esses dltimos, no entanto, sao pensados como membros
em algumas culturas. Sabe-se que somente sio consideradas vitimas da violagao
do direito individual as pessoas que figuram na listagem mencionada acima.?
Aquelas que ndo figuram, por qualquer razio, permanecem de fora. Finalmente,
a individualizagao também ¢ indtil quanto as reparagdes pretendidas. Por
exemplo, a comunidade indigena Yakye Axa teve de individualizar seus membros
para, posteriormente, obter da Corte IDH o reconhecimento de seu direito a
propriedade comunal, o que teria sido perfeitamente possivel sem necessidade
da individualiza¢io. Em suma, a individualizagio dos membros de uma
comunidade nio ¢ adequada, util nem justa.

O principal garantidor do DIC, assim como de qualquer outro direito
humano, ¢ o Estado dentro do qual se encontra o respectivo grupo étnico-
cultural. No entanto, dado que a diversidade cultural “constitui o patriménio
comum da humanidade”,??
responsabilidade sobre sua protec¢io. Isto ficou evidenciado, por exemplo,
com a adogao da Convengao de Haia para a Prote¢ao dos Bens Culturais em
Caso de Conflito Armado (1954) e de seus dois protocolos e com a adogao
da Convengdo para a Prote¢io do Patriménio Mundial, Cultural e Natural
(1972). Da mesma forma, cresceu a preocupagao a respeito de terceiros alheios

a comunidade internacional também tem

as autoridades estatais que estdo no controle ou posse de bens importantes
para a identidade de uma cultura. Sobre este assunto, na 312 Conferéncia
Geral da Unesco, celebrada em Paris em 2001, o diretor geral sugeriu que se
adotasse uma declaragio: “as autoridades que controlam efetivamente um
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territério, sejam ou nio reconhecidas pela comunidade internacional, bem
como as pessoas e institui¢des que controlam temporariamente ou a longo
prazo sitios culturais importantes e bens culturais méveis sio responsdveis
pela sua protegao”.

No presente trabalho, concentrar-nos-emos nas obriga¢des do Estado, a
respeito das quais o nao-cumprimento, por a¢ao ou omissiao, acarrete
responsabilidade internacional. E necessirio lembrar que:

é um principio bdsico do direito da responsabilidade internacional do Estado,
amparado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, que tal responsabilidade
possa ser gerada por atos ou omissoes de qualquer poder, drgio ou agente estatal,
independente de hierarquia, que violem os direitos internacionalmente consagrados.
Além disso, [...] um fato ilicito violador dos direitos humanos, que inicialmente nio
seja imputdvel diretamente a um Estado, por tratar-se, por exemplo, de obra de um
particular ou por nio ter se identificado o autor da transgressio, pode acarretar a
responsabilidade internacional do Estado, nio pelo fato em si, mas pela falta da
devida diligéncia para prevenir a violacdo.”

Apesar disso, ndo se pode exigir que o Estado proteja e promova a identidade
cultural de todos os grupos que se encontram em seus territérios. Este direito
recai unicamente sobre os grupos étnico-culturais. Permanecem fora, por
exemplo, os grupos imigrantes. Kymlicka®® mostra a razdo de tal separacio,
ao sustentar que, enquanto as minorias nacionais e os povos indigenas
mantém o desejo de continuar sendo sociedades distintas com relagio a
cultura majoritdria da qual fazem parte, a qual foram incorporados muitas
vezes contra sua vontade, exigindo, portanto, diversas formas de autonomia
ou auto-governo para assegurar sua sobrevivéncia como grupo, os imigrantes,
além de estarem geralmente dispersos, deixaram suas respectivas culturas
voluntariamente®® e, assim, renunciaram a parte de sua cultura. “Apesar de
almejarem um maior reconhecimento de sua identidade étnica, seu objetivo
nio ¢ tornar-se uma nagao separada e auto-governada, paralela i sociedade
da qual fazem parte, mas modificar as instituigbes e as leis dessa sociedade
para que seja mais permedvel as diferengas culturais.”” Em suma, enquanto
para os primeiros se aplica o direito a identidade cultural e,
conseqiientemente, o direito a serem diferentes, para os segundos, hd que
se buscar termos de integragio mais justos, mesmo quando lhes seja
permitido manter, como beneficio, certos tragos de sua prépria cultura.
Em sintese, concluimos que o DIC ¢ o direito dos povos indigenas e das
minorias nacionais(assim como de seus membros),consistente em conservar,
adaptar e mudar voluntariamente a prépria cultura. Também abrange todos
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos dos quais depende e
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dos quais retira seu sentido, merecendo a prote¢ao das pessoas, da comunidade
internacional e, sobretudo, do Estado.

O Sistema Interamericano dos Direitos Humanos

Como mencionamos anteriormente, o enfoque principal deste artigo ¢ a
prote¢iao do DIC no 4mbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Esse Sistema é composto pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(adiante como CIDH) e pela Corte IDH, érgaos que se encarregam
principalmente da aplicagdo e interpretagio da CADH e da Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (adiante como DADDH).

Uma das caracteristicas que revelam a importincia do SIDH ¢ a
possibilidade que tem de receber peti¢oes ou dentncias referentes a violagoes
dos direitos humanos de pessoas ou de grupos de pessoas. Como veremos,
muitas comunidades indigenas conseguiram a prote¢io dos érgaos do Sistema
e o reconhecimento das violagbes que sofreram. Entretanto, o sistema ainda
¢ limitado por nio dispor de um instrumento vinculante que consagre os
direitos diferenciados dos grupos étnico-culturais. Os direitos que fazem
referéncia direta a cultura estao consagrados no artigo XIII da DADDH e no
artigo 14 do protocolo adicional 4 Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, “Protocolo
de San Salvador” (adiante como PSS).

Estes dois instrumentos apresentam alguns entraves no litigio
internacional dos direitos culturais. Em primeiro lugar, a Corte IDH nio
tem poder para aplicar diretamente a DADDH em sua competéncia
contenciosa.”® Em segundo lugar, o PSS nao outorga competéncia nem a
CIDH, nem a Corte IDH, para lidar com casos contenciosos envolvendo a
violagao de direitos econdmicos, sociais e culturais que consagra, salvo quanto
aos direitos 2 educagio e a liberdade sindical.” Por esta razao, temos que
ficar circunscritos ao que dispoe a CADH.

A seguir, trataremos de esbogar algumas idéias de utilizagao deste tratado

para proteger o DIC.
A interpretacio da CADH

As regras de interpretacio da CADH estdo no artigo 29 da mesma, que dispae:

nenhuma disposi¢io da presente Convengio pode ser interpretada no sentido de:

* permitir a algum Estado-membro, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio

dos direitos e liberdades reconhecidos na convencao, ou limitd-los em maior
medida que a prevista;

e limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade reconhecido pelas
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leis de qualquer Estado-membro, ou de acordo com outra convengio em que
um dos referidos Estados seja membro;

* excluir outros direitos e garantias inerentes ao ser humano, ou que resultem
da forma democrdtica representativa de governo; e

e excluir ou limitar o efeito que possa surtir a Declara¢do Americana de
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma
natureza.

Os principios de interpreta¢ao consagrados neste artigo, bem como os
estabelecidos pela Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969),
permitem aos 6rgaos do SIDH fazer uma interpretagiao evolutiva dos
instrumentos internacionais, uma vez que “os tratados de direitos humanos
s30 instrumentos vivos, cuja interpretagao deve acompanhar a evolugao dos
tempos e as condigoes de vida atuais ”.%

Sobre o assunto, a Corte IDH sustentou que:

O corpus juris do Direito Internacional dos Direitos Humanos estd formado
por um conjunto de instrumentos internacionais de conteido e efeitos juridicos
variados (tratados, acordos, resolucoes e declaracoes). Sua evolucio dindmica
exerceu um impacto positivo no Direito Internacional, que afirma e desenvolve
a aptidio deste, para regular as relagoes entre os Estados e os seres humanos, sob
suas respectivas jurisdig¢oes. Portanto, esta Corte deve adotar wm critério
adequado para considerar a questio sujeita a exame no dmbito da evolugio dos
direitos fundamentais da pessoa humana no direito internacional

contempordneo.’’

A formulagio e o alcance dos direitos devem ser interpretados de uma maneira
ampla, enquanto as restrigdoes aos mesmos requerem uma interpreta¢ao
restritiva.

O texto literal (b) do artigo 29 da CADH tem uma importancia especial
e foi interpretado pela Corte IDH.

Se a uma mesma situacio sao aplicdveis a Convengido Americana e outro tratado
internacional, deve prevalecer a norma mais favordvel & pessoa humana. Se a
propria Convengio estabelece que suas regulagoes nio tém efeito restritivo sobre
outros instrumentos internacionais, menos ainda terdo as restri¢oes de outros
instrumentos, para limitar o exercicio dos direitos e liberdades que a Convengio

reconhece.’?

Pelas consideragbes anteriores, o tribunal considera util e apropriado utilizar
outros tratados internacionais distintos 8 CADH para interpretar suas
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disposi¢des no momento atual, levando em consideragio a evolugao do direito
internacional dos direitos humanos.”

A interpretagdao das normas contidas na CADH também deve contar
com os aportes da jurisprudéncia interna dos Estados-membros do SIDH,
especialmente em casos sobre os direitos dos grupos étnico-culturais, ainda
em gestagdo no ambito internacional, mas com um desenvolvimento mais
amplo na legislagao e na jurisprudéncia internas.

Finalmente, a doutrina criada pelos publicistas de maior renome nas
diferentes nagdes também constitui, segundo o artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justi¢a, meio auxiliar para o direito internacional e fonte
para a interpretagao da CADH.

A Corte IDH e a CIDH nio podem deixar de incorporar estes avangos,
uma vez que sé assim se dard pleno sentido aos direitos que reconhecem e se
permitird que o regime de prote¢ao dos direitos humanos tenha todo seu
efeito util. Segundo Medina:*

os aportes nacionais e internacionais, em matéria de direitos humanos, sio colocados
em um recipiente, e produzem uma sinergia que amplia e aperfeicoa os direitos
humanos. E é a este recipiente que os intérpretes das normas de direitos humanos

devem recorrer para realizar sua tarefa.

Com base no que foi dito anteriormente, passemos a analisar a CADH para
construir em seu regulamento a prote¢ao do DIC dos grupos étnico-culturais.

O DIC na Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos

O DIC nio estd expressamente consagrado na CADH, de maneira que se
requer uma construgao a partir dos direitos que este corpo normativo prevé.
Uma primeira tentativa de construgio do DIC constitui o voto parcialmente
dissidente do juiz Abreu Burelli no Caso Comunidade Indigena Yakye Axa

versus Paraguai:

O direito i identidade cultural, ainda que nio esteja expressamente estabelecido,
estd protegido na Conven¢do Americana a partir de uma interpreta¢io evolutiva
do contetido dos direitos consagrados nos artigos 1.1 (obrigacio de respeitar os
direitos), 5 (direito a integridade pessoal), 11 (prote¢io da honra e da dignidade),
12 (liberdade de consciéncia e de religido), 13 (liberdade de pensamento ¢ de
expressdo), 15 (direito de reunido), 16 (liberdade de associacdo), 17 (protecio &
Jfamilia), 18 (direito ao nome), 21 (direito a propriedade privada), 23 (direitos
politicos) e 24 (igualdade perante a lei), a serem aplicados conforme os fatos do

Nimero 5+ Ano 3 +2006 m 51



0 DIREITO A IDENTIDADE CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS E DAS MINORIAS NACIONAIS:
UM OLHAR A PARTIR DO SISTEMA INTERAMERICANO

caso concreto. Ou seja, nem sempre que se inﬁ‘iﬂgir um dos artigos mencionados, o

direito a identidade cultural serd afetado.

A esta relagdo, acrescentaria os direitos consagrados nos artigos 8 (garantias
judiciais ) e 14 (direito de retificagao ou de resposta) do mesmo instrumento.

O direito a integridade pessoal

Hd momentos em que tudo é dificil, mas de qualquer forma, atendo meus
pacientes por consideragio, porque eles choram quando nio tém dinheiro para se

tratar e, vendo-os tristes, uso meu cora¢io para curd-los.”

O DIC se vale da prote¢ao do artigo 5 da CADH, direito 4 integridade pessoal,
que abrange a integridade fisica, psiquica e moral.

Com relagao a integridade fisica, o artigo 5 da CADH, em conjunto
com o artigo 10 (direito a satide) do PSS, relaciona-se com o DIC. Este artigos
compreendem o direito dos grupos étnico-culturais e seus membros de
conservar, utilizar e proteger suas préprias medicinas e prdticas de satude
tradicionais, e exigir que os servigos de satde publicos sejam apropriados do
ponto de vista cultural. Também ¢ garantido que nao lhes sejam impostos
tratamentos alheios 4 sua cultura, sem seu devido consentimento livre e
informado e que se considerem cuidados preventivos, prdticas curativas e sua
medicina tradicional.

A respeito da integridade psiquica e moral, convém lembrar a sentenca
da Corte IDH no caso da Comunidade Moiwana versus Suriname sobre o
massacre de 39 de seus membros em uma operagio militar em 1986. As
investigagbes realizadas pela Justica estatal nio tiveram os resultados
esperados e os crimes permanecem impunes. Segundo os costumes da
comunidade, se um de seus membros ¢ ofendido, seus familiares devem
procurar justica. Se o ofendido morre, a crenga é de que seu espirito nao
poderd descansar até que se faga justi¢a.’® No entanto, a comunidade
Moiwana nio pdde honrar apropriadamente seus falecidos, o que se
considera uma “transgressao moral profunda”, que ofende os ancestrais e
provoca “doencas espirituais”.”’

A Corte IDH considerou o fato e julgou violado o direito a integridade
pessoal dos membros da comunidade pela “indignagao e vergonha de terem
sido abandonados pelo sistema de justiga penal do Suriname [e porque] devem
ter sentido a ira dos familiares que morreram injustamente durante o ataque”.*®

Outro caso exemplar ¢ o dos Guarani-Kiowah, uma na¢io de 26.000
membros no estado de Mato Grosso do Sul, no Brasil, onde ocorreu um
fendmeno seqiiencial de suicidios, cuja proporgao era 30 vezes maior 2 média
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nacional. Os suicidios ocorreram por causa da profunda depressio dos
indigenas pela perda de seus territérios tradicionais.”

Como se pode observar, para muitas comunidades indigenas o rompimento
dos lagos ancestrais, a fragmentacao de sua relagao com a terra e seus recursos
naturais e o abandono for¢ado de suas prdticas culturais causa severos
sofrimentos que, sem duivida, afetam seu direito a integridade psiquica e moral.

Liberdade de consciéncia e religiao

Propondes cinco vardes [...] que devo conhecer. O primeiro é o Deus, Trés e Um
que sdo quatro, a quem chamais o Criador do Universo. Por acaso é o mesmo que
nds chamamos Pachacimac e Viracocha? [...] O segundo é o que chamais Adio’, pai
de todos os homens. Ao terceiro chamais ‘Jesus Cristo’ (a quem imputaram todos os
pecados) [...] ao quarto nomeais Papa’. O quinto é Carlos, principe e senhor de
todo o mundo’. Entio, este Carlos pode pedir que permissio ao Papa que nio é

maior senhor que ele?”

O pardgrafo acima citado evidencia as contradi¢oes que Atahualpa descobriu
no discurso que lhe foi imposto pelo representante de uma religiao diferente da
sua. Desde essa época até a atualidade, desenvolveu-se um processo de destruigao
das religides indigenas e, conseqiientemente, de sua identidade cultural.

Uma forma de imposi¢ao simbdlica do poder muito utilizada pelos europeus
na invasao da América era a destruigao dos templos e lugares sagrados indigenas
e a edifica¢do, no mesmo lugar, de grandes igrejas e catedrais. Com isso, pretendiam
destruir os simbolos das comunidades, sua auto-estima e sua cultura para
transformd-las em concentragdes operdrio-escravas a servigo de seus algozes.

A negacio e a eliminagio da religiao apaga a percepgao que cada povo
tem de suas origens e sua concepgao sobre o mundo. Os lagos entre os membros
do grupo se enfraquecem, a influéncia das autoridades tradicionais se dilui e
a apropriacao de objetos e lugares sagrados ¢, assim, consumada.

Um caso submetido & CCC* denunciava a Comunidade Indigena de
Yanacona por ter impedido que integrantes da Igreja Pentecostal Unidade da
Colémbia (IPUC) realizasse rituais religiosos na comunidade. Os denunciantes
alegavam a violagao de seu direito a liberdade de consciéncia e religido. A maioria
dos membros da comunidade assistia o culto catélico e s alguns poucos haviam
abragado o culto evanggélico pregado pela IPUC, que desconhecia as leis e autoridades
tradicionais da comunidade. Ao acolher a peti¢ao, a CCC destacou que:

a jurisprudéncia da Corte reconheceu o direito a integridade étnica e cultural, no

sentido de que também é fundamental o direito & sobrevivéncia cultural. Se os

membros da comunidade indigena, que professam a religidio evangélica desconbhecem
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a autoridade do cabildo e se negam a continuar a cumprir as praticas de producio
e desenvolvimento comunitdrio estabelecidos, atentam contra a forma de vida que
a autoridade indigena tenta preservar, toda vez que a extensio de suas crengas
religiosas a outros campos da vida social evidenciam um conflito e uma ruprura das
relagoes pacificas dos membros da reserva |[...].

Nessa dimensio, o exercicio da autonomia reconbecida pela Carta faz com que as
autoridades indigenas tomem as medidas de previsio e de corre¢do -como de fato
ocorren — diante do comentado incidente religioso, para que o mesmo nio adquira
uma transcendéncia que leve a destrui¢do dos valores e da esséncia da  cultura
Yanacona. [... ] O catolicismo foi aceito e assimilado pela maioria dos indigenas da
reserva porque nio se opde a suas normas, seus costumes, as formas de vida
desenvolvidas por eles desde de 1700 e tampouco se constituiu fator de
desconhecimento das autoridades tradicionais. Por outro lado, o que acontecen com
a propagacio da religido evangélica protestante foi o extremo oposto.

A veneracdo ou admiracio da idéia de Deus, como reconhecimento e conviccio
individuais, nio pode transgredir a ordem social estabelecida pela comunidade de
forma consensual e secular. Partindo da mobilidade ¢ vitalidade que goza o
desenvolvimento de qualquer coletividade social, é plenamente vdlido estimar um
futuro possivel, onde o pensamento da IPUC seja reconhecido pela maioria
Yanacona, com a preservacio da cultura e da identidade do povo Yanacona, e nio
da forma inversa, como se pretende neste caso. Em outras palavras, os valores
culturais, usos, costumes e tradicoes deste povo, na medida em que nio sio fixos
nem imutdveis, podem ser filtrados, sacudidos e transformados por for¢as evolutivas
enddgenas e exdgenas. Coletivamente pode haver um espirito aberto a todas as
possibilidades, desde que se preserve a identidade dindmica que constitui a pedra

angular da comunidade indigena.”

Esta extensa citagao mostra duas facetas do DIC. De um lado, é reconhecido
que a comunidade e seus membros tém o direito a conservar sua prépria
cultura, forma de organizacao e religidao (ameacada por préticas religiosas
evangélicas) e, de outro, ndo se nega que o evangelismo poderia ser aceito e
assimilado pela comunidade, desde que se curvasse 4 identidade da mesma e
nao de forma inversa. Deveria seguir, nessa linha, o processo de assimila¢ao
do catolicismo no caso, que foi adaptado e incorporado pela comunidade.®

Por essa razdo, a protegiao que dd o artigo 12 (liberdade de consciéncia e
religiao) da CADH ao DIC estd no direito que tém os grupos étnico-culturais
e seus membros de preservar, expressar, divulgar, desenvolver, ensinar e trocar
suas praticas, cerimonias, tradi¢des e costumes espirituais, tanto no Ambito
publico como privado. Envolve também seu direito de ndo sofrer tentativas
de conversiao forcada e imposi¢bes de crengas. Este artigo interpretado em
conjunto com os artigos 21 (direito 4 propriedade privada) e 22 (direito de
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circulagio e residéncia) da mesma Convengao, outorga-lhes o direito de manter
e ter acesso a seus lugares religiosos, sagrados e culturais e de utilizar, cuidar
e recuperar seus objetos de culto. Finalmente, em conjunto com o artigo 24
(igualdade perante a lei) da CADH, é-lhes dado exigir do Estado as mesmas
possibilidades e beneficios que recebem as religides majoritdrias, por exemplo,
o reconhecimento dos dias feriados de suas religides e a anuéncia para que
seus membros, contratados por érgaos publicos ou privados, ou internados
em instituigoes de satide e centros penais, assistam a ceriménias religiosas.

Liberdade de expressao e direito de resposta

Um dos pequenos paradoxos da Histéria é que nenhum império plurilingiie do
Velho Mundo se atreveu a ser tdo impiedoso para impor uma tinica lingua a todo o
conjunto da populacio, algo que faz sim a Repiblica liberal, ‘que defende o

principio de que todos os homens foram criados iguais.*

Conforme o artigo 13 da CADH, a liberdade de pensamento e de expressao
compreende o direito “de procurar, receber e difundir informagoes e idéias
de todo tipo, sem consideragao de fronteiras, seja oralmente, por escrito ou
em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio”. Este direito
pode ser interpretado como o poder de manifestar a prépria cultura e
identidade.

Uma das principais formas de expressao da cultura ¢ a linguagem, de tal
maneira, que nossos Estados liberais adotaram por muitos anos a méxima:
uma sé na¢ao, uma sé lingua, o que significou a perda paulatina dos idiomas
indigenas e o conseqiiente desprezo pelas identidades culturais. Do mesmo
modo, “a escolha de uma lingua como lingua nacional e oficial colocou
necessariamente em situa¢ao de desvantagem aqueles cuja lingua materna nao
¢ a escolhida e conferiu um privilégio aos que falam o idioma escolhido”.*

A Corte IDH teve oportunidade de se pronunciar sobre a protegao que
a liberdade de expressao d4 ao direito de falar a lingua materna no caso Ldpez
Alvarez versus Honduras. A vitima, neste caso, era um indigena garifuna que
estava detido num centro penitencidrio hondurenho. As autoridades proibiram
a todos os garifunas de utilizar sua lingua materna “por questdes de seguranga”.
A Corte IDH declarou que o Estado havia violado o direito a liberdade de
expressdo e o direito a igualdade de Lépez, porque a proibigao “afetava sua
dignidade pessoal como membro da comunidade garifuna”, pois “o idioma
materno representa um elemento de identidade”.* A Corte considerou que
“a lingua ¢ um dos mais importantes elementos de identidade de um povo,
precisamente porque garante a expressio, difusio e transmissio de sua

cultura”.¥
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Todavia, a liberdade de expressio nao se reduz somente a palavra. O
préprio artigo 13 da CADH fala de “formas artisticas” de expressio e
estende este direito “a qualquer procedimento” pelo qual uma pessoa se
expressa. Este ponto ¢ de vital importincia para os povos indigenas, pois
“se 0 homem ocidental pensa em palavras, o homem indigena pensa em
simbolos, atos e ritos”.*® Em conseqiiéncia, todas as formas pelas quais
uma cultura expressa sua identidade sao vdlidas e merecem a protecao
internacional.

Penso que a protegao do artigo 14 (direito de resposta) da CADH reside
no direito dos grupos étnico-culturais de corrigir ou solicitar a corregao de
qualquer informagao inexata ou incorreta sobre sua cultura e histéria, que
aparega em qualquer texto educativo, pdgina eletrénica, documento publico
ou privado, publica¢do jornalistica, cinematogréfica, de rddio ou televisio, e
inclusive na histéria oficial.

Direitos politicos
Nés conhecemos as leis, para uma boa satda, devem-se consultar os povos indigenas.”

Segundo o artigo 23 da CADH, os direitos politicos se dividem trés grandes
grupos: (a) a participa¢io na dire¢ao de assuntos publicos; (b) o direito de
eleger e ser eleito em condigdes livres e democrdticas; e (c) ter acesso, em
condigoes de igualdade, as fungbes publicas do pais.A garantia desses direitos
nio depende exclusivamente da publicagio de leis que os reconheca
formalmente. Requer que o Estado adote as medidas necessdrias para sua real
vigéncia e exercicio e levem em conta as particularidades préprias de cada
grupo populacional.

Neste sentido, os Estados devem considerar que os povos indigenas
necessitam de um amplo grau de auto-determinagio e controle sobre seu
destino politico para a preservagao de sua cultura. O direito de eleger seus
representantes e de participar de todo tipo de decisio que lhes afete, ou
possa afetar, significa para os povos indigenas uma forma de sobrevivéncia
cultural e requer medidas estatais para garantir que essa participagio seja
significativa e efetiva. Sobre o assunto, o Comité para a Elimina¢io da
Discriminagao Racial da ONU (adiante como CERD) destacou que os
Estados devem tomar as medidas necessdrias para permitir que membros
das comunidades indigenas sejam escolhidos nas elei¢oes,”® porque a
populagao indigena tem indices muito baixos de representa¢ao politica’ e
niao estd em igualdade de condi¢des para participar de todos os niveis de
poder.”* Assim, o CERD recomendou a criagiao de diversos mecanismos
para coordenar e avaliar as politicas de protecao aos direitos das comunidades

56 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



OSWALDO RUIZ CHIRIBOGA

indigenas, que permitam uma real e adequada participagio na vida publica
da na¢ao.”

A falta de representagao politica teve um efeito direto nas decisoes
tomadas no nivel estatal sobre o uso e manejo dos recursos publicos. De fato,
uma das principais razdes pelas quais os povos indigenas sio marginalizados
e pobres é justamente a violagao de seus direitos de auto-determinagio e
participagdo politica nos niveis local, regional e nacional.*

A participagao direta dos povos indigenas na dire¢io de assuntos publicos
deve acontecer a partir de suas préprias institui¢des e de acordo com seus
valores, usos, costumes e formas de organiza¢io. Em um caso submetido 2
Corte IDH, a organizagao indigena Yatama, da Costa Atlantica da Nicardgua
reclamava da violagio da CADH, entre outras razdes, pela restri¢ao legal de
participar das elei¢bes unicamente através de partidos politicos. O tribunal
internacional considerou que a figura do partido politico era alheia aos usos,
costumes e tradi¢des das organizagbes indigenas desse pafs e implicava “um
impedimento para o exercicio pleno do direito a ser eleito” (par. 218).” A
Corte IDH dispds que os requisitos para participagao politica que sé podem
ser cumpridos por partidos e nao por agrupamentos com organizag¢ao diferente
- entre elas os povos indigenas — sio contrdrios ao Direito, a igualdade e aos
direitos politicos, “na medida em que limitam, além do estritamente
necessdrio, o alcance pleno dos direitos politicos e se transformam em
impedimento para que os cidaddos participem efetivamente da dire¢ao de
assuntos publicos” (par. 220).%

Neste caso também se discutiu o tema dos distritos eleitorais. A lei
eleitoral nicaragiiense prevenia que todo agrupamento politico deveria
apresentar candidatos em pelo menos 80% das circunscri¢des eleitorais
municipais. Assim, Yatama se viu for¢ada a apresentar candidatos em
municipios nos quais nao existia a presen¢a indigena e com os quais nao
tinham “nem vinculagio, nem interesse” (par. 222).”” A Corte IDH considerou
desproporcional esta exigéncia, “que limitou indevidamente a participagao
politica” e que nio levou em conta que os indigenas nao contariam com apoio
para apresentar candidatos em certos municipios ou nao teriam interesse em
buscar esse apoio (par. 223).%®

A fim de evitar este e muitos outros problemas similares, penso que os
Estados deveriam tragar as fronteiras eleitorais de tal forma que as minorias
étnico-culturais constituissem uma maioria em seus territérios. Vérios povos
indigenas, além de estarem divididos entre fronteiras nacionais, encontram-
se em diferentes provincias, departamentos ou municipios de um mesmo
estado e em cada divisdao politica constituem uma minoria.

Na verdade, alguns esforgos foram feitos para evitar tal situagao. Os Estados
Unidos tragaram circunscri¢des (em alguns casos um pouco estranhas) com a
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tnica finalidade de criar maiorias latinas ou afros-descendentes. A Corte
Suprema desse pais avalizou estas circunscri¢des “considerando a discriminag¢io
politica que historicamente existiu contra negros e hipano-americanos [...] ¢ os
efeitos residuais de tal discriminagao sobre esses grupos”.”

Outros paises também reservaram cadeiras para assegurar a representa¢ao
no Parlamento de grupos minoritdrios especificos. Por exemplo, na Jordania,
para cristdos e circassianos. No Paquistao, para as minorias nao- mugulmanas.
Na Nova Zel4ndia, para os maoris. Na Colémbia, para os povos indigenas e
afros-descendentes. Na Eslovénia, para hingaros e italianos, entre outros.

Além disso, deve ser garantida a representagio dos grupos étnico-culturais
em todos os érgiaos que possam interpretar ou modificar suas competéncias
ou direitos. O CERD mostrou sua preocupagio pela insuficiente representagio
dos povos indigenas e das minorias na policia, no sistema judicidrio e em
outras institui¢des publicas argentinas.®

Finalmente, a participagio politica dos povos indigenas e seus membros
nao se esgota com representagao, por designagao ou elei¢ao, nos organismos
do Estado. E claro que essa representagio, naturalmente necessdria, ¢, em
maior ou menor medida, insuficiente para a prote¢iao de seus interesses e
direitos. Por esta razio, os povos indigenas tém o direito a dar seu
consentimento prévio, livre e informado sobre todos os assuntos de seu
interesse. S6 desta forma lhes serd permitido “falar por si mesmos, participar
do processo da tomada de decisdes [...] e dar uma contribuigdo positiva ao
pais em que vivem”. ¢!

O CERD vinculou o direito a consulta ao direito de participagao

politica,®

e fez um apelo aos Estados para que “garantissem que os membros
das populagoes indigenas gozem de direitos iguais e de participagao efetiva
na vida publica e que nao se adote nenhuma decisao diretamente relacionada
a seus direitos e interesses, sem seu consentimento informado”.”> Da mesma
forma, a CCC destacou que o direito a consulta constitui “o meio através do
qual serd protegida [...] sua integridade fisica e cultural”.®

Em conseqiiéncia, o DIC dos grupos étnico-culturais e seus membros,
visto através do artigo 23 (direitos politicos) da CADH, abrange (a)o direito
de participar livremente em todos os niveis de decisdes em institui¢des publicas
responsdveis por politicas e programas que os afete. O direito de ser consultado
cada vez que se prevejam medidas legislativas, administrativas ou de qualquer
outro tipo que possa afetd-los; (b) o direito de decidir sobre suas préprias
prioridades de desenvolvimento, bem como sobre qualquer questao
relacionada a seus assuntos internos; (c) o direito de manter e desenvolver
seus préprios sistemas politicos e econémicos e de manter e desenvolver suas
préprias institui¢des decisérias. Em conjunto com o artigo 13 (liberdade de
pensamento e de expressio) da CADH, estd também protegido o seu direito
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de receber informagao oportuna, clara e veraz de todos os fatos que lhes digam
respeito para que, assim, possam se pronunciar individual ou coletivamente.

Direito a propriedade

Meu povo venera cada canto desta terra, cada brilhante espinho de pinheiro, cada
praia arenosa, cada nuvem de névoa nas selvas sombrias, cada clareira, cada inseto

que zune. No pensamento e na prdtica de meu povo, todas estas coisas sao sagradas.”

A terra e os recursos naturais nela existentes sio a prépria esséncia da
identidade cultural dos povos indigenas e seus membros, a tal ponto que a
relatora especial sobre popula¢des indigenas da ONU destacou que “o conceito
de ‘indigena’ compreende a idéia de uma cultura e um estilo de vida distintos
e independentes, baseados em antigos conhecimentos e tradi¢des, vinculados
fundamentalmente a um territério especifico”.®® A relatora acrescentou que:

a protecdo da propriedade cultural e da identidade estd fundamentalmente vinculada
a realizagdo dos direitos territoriais e da livre determinagio dos povos indigenas.
Os conhecimentos tradicionais sobre valores, autonomia ou auto-governo,
organizacio social, gestdo dos ecossistemas, manutenc¢io da harmonia entre os povos
e respeito @ terra estio enraizados nas artes, cangoes, poesia e literatura que cada
geracio de criangas indigenas deve aprender e renovar. Estas ricas ¢ variadas
expressoes da identidade especifica de cada povo indigena passam a informacio
necessdria para manter, desenvolver e, se necessdrio, restabelecer as sociedades

indigenas em todos os seus aspectos.””

Em um relatério posterior, a relatora informou que a deterioragao gradativa
das sociedades indigenas pode ser atribuida a falta de reconhecimento de sua
relagao com terra, ar, 4gua, costa, gelo, flora, fauna e demais recursos naturais
vinculados a sua cultura.®®

Muitos outros especialistas de distintos organismos supranacionais
(universais e regionais), bem como diversos tratadistas e peritos analisaram
profundamente as implicages que a terra possui para os povos indigenas.
Por essa razio, e pela brevidade do presente trabalho, nio trataremos em
profundidade este tema. No entanto, revisaremos, pela sua importincia,
algumas decisoes de organismos do Sistema Interamericano.

A Corte IDH conheceu os casos das Comunidades Awas Tingni versus
Nicardgua, Yakye Axa versus Paraguai e Moiwana versus Suriname, nos quais
reconheceu a estreita relagio que os indigenas mantém com a terra e os
recursos naturais. Essa terra e esses recursos foram qualificados como a base
fundamental de sua cultura, vida espiritual, integridade e sobrevivéncia
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econdmica, necessdria inclusive para preservar seu legado cultural e transmiti-
lo as futuras geragdes. A essa conclusiao, chegou-se depois da interpretacao
evolutiva do artigo 21 (direito 4 propriedade privada) da CADH. A Corte,
nos citados casos, considerou que esse artigo nao se refere unicamente a
concepg¢io civilista de propriedade, mas também pode (e deve) ser
interpretado, de tal forma, que a propriedade comunal da terra e os recursos
naturais sejam protegidos. Vale dizer que no caso Yakye Axa, a Corte IDH
interpretou que o artigo 21 da CADH também salvaguarda “os elementos
incorpéreos” que emanam da relagao dos indigenas com seus territdrios, bem
como todo bem mével ou objeto, corpéreo ou incorpéreo, suscetivel de valor
nao s6 econdmico. Entre estas categorias estd, basicamente, todo o patriménio
cultural tangivel e intangivel dos povos indigenas.

Em conseqiiéncia, poderfamos interpretar que a prote¢io que o artigo
21 da CADH d4 ao DIC compreende o direito dos povos indigenas do uso
e gozo de seus bens, tanto materiais como imateriais. Isso implica o direito
de conservar, utilizar, controlar, reivindicar e proteger seu patrimonio cultural
material e imaterial, bem como todo tipo de produto ou fruto de sua atividade
cultural e intelectual, seus procedimentos, tecnologias e instrumentos préprios
e lugares onde sua cultura se expressa e desenvolve.

A protegao do artigo 21 ¢ reforgada pela do artigo 12 (liberdade de
consciéncia e religiao) da CADH, se os bens em referéncia tiverem um
significado religioso ou espiritual. E reforada ainda pela prote¢io dos artigos
5 (direito & integridade pessoal) da CADH e 10 (direito a satide) do PSS, se
os bens forem utilizados em préticas curativas ou na medicina tradicional.

Finalmente, ao interpretar o artigo 11 (prote¢ao da honra e da dignidade)
da CADH, que confere o direito a nao sofrer ingeréncias arbitrdrias na vida
privada, na familia e no domicilio, em conjunto com o artigo 21 do mesmo
instrumento, concluimos que os povos indigenas podem rejeitar a presenca,
em seus territérios, de terceiros, alheios as suas comunidades, sobretudo se
afetam sua cultura, identidade, forma de vida ou recursos. A esta interpretagio
se somam os artigos 4 (direito a vida) e 5 (direito a integridade pessoal) da
CADH e o artigo 10 (direito 2 satde) do PSS, se a presenca de estranhos
colocar em risco a satde e a vida dos membros das comunidades.®

Garantias judiciais
Nossa produgio é o artesanato, a de vocés é a indiistria.
Nossa miisica é folclore, a de vocés é arre.

Nossas normas sio costumes, as de vocés sdo direito.””

O artigo 8 (garantias judiciais) da CADH consagra os contornos do chamado
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“devido processo legal”, que consiste no direito de toda pessoa de ser ouvida
com as devidas garantias e num prazo razodvel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido previamente pela lei, que
substancie qualquer acusa¢ao formulada contra si ou que determine seus
direitos e obrigagoes.

Até agora, a Corte IDH interpretou este artigo, no que se refere a povos
indigenas, destacando que “¢ indispensdvel que os Estados outorguem uma
protecio efetiva que leve em conta suas particularidades, caracteristicas
econdmicas e sociais, assim como sua situa¢io de especial vulnerabilidade,
seu direito consuetudindrio, valores, usos e costumes”.”' No entanto, para o
presente estudo, interpretaremos o artigo 8 da CADH, de tal forma que o
DIC dos indigenas fique protegido por meio do reconhecimento do direito
consuetudindrio indigena.

O direito ¢ parte integrante da cultura dos povos e elemento central da
identidade étnica, a tal ponto que autores como Sierra’> chegam a afirmar
que “um povo que perdeu seu direito, perdeu parte importante de sua
identidade”.

O direito indigena compreende os sistemas de normas, procedimentos e
autoridades que regulam a vida social das comunidades e lhes permite resolver
seus conflitos de acordo com seus valores, perspectiva de mundo, necessidades
e interesses.”” Nao se pode perder de vista que as prdticas culturais indigenas,
como o sistema de parentesco, as concepgdes religiosas e o vinculo com a
terra estao presentes na administra¢ao da justica.

A falta de atenc¢do dos indigenas a seu direito consuetudindrio e a sujeigao
de seus casos 4 justica do Estado pode acarretar a violagao de vdrias garantias
judiciais estabelecidas no artigo 8 da CADH. Este artigo consagra o direito
de ser ouvido por um tribunal competente. A competéncia se refere ao 4mbito
especial, temporal, material e pessoal, definido previamente pela lei. O direito
consuetudindrio de vdrios povos indigenas determina previamente as
autoridades encarregadas de resolver os conflitos, em qualquer matéria, entre
os membros de cada comunidade. Desconhecé-lo seria submeter os indigenas
a um tribunal diferente do seu “juiz natural”.

Finalmente, o processo de um indigena que j4 foi julgado pela sua prépria
justica constituiria uma violagao ao direito de nio ser julgado duas vezes pelo
mesmo delito. No Equador ocorreu um caso em que trés indigenas da
comunidade La Cocha assassinaram outro membro da comunidade. Eles foram
julgados por um tribunal indigena, que os considerou culpados, impondo-
lhes as penas de castigos corporais (urtigamento),”* desterro da comunidade
por dois anos, pagamento de uma indenizagio de seis mil délares americanos
e caminhar sobre pedras. Algum tempo depois, o Ministério Pablico tomou
conhecimento do crime cometido pelos indigenas e, desconhecendo o
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julgamento feito por seus pares, interpds uma acusagao na Justica. No entanto,
o juiz considerou que o processo penal instaurado nao tinha propésito, pois

violentava o principio non bis idem e decretou a nulidade do processo penal.”

Igualdade perante a lei

Jd ndo sei se isto é discriminacio, porque é o que vivo desde que me conhego.

Certamente me discriminam desde que estava na barriga da minha mae.”®
O direito a igualdade, segundo os critérios da Corte IDH,

emana diretamente da unidade de natureza do género humano e é insepardvel da
dignidade essencial da pessoa, frente a qual é incompativel toda situacio que, por
considerar superior wum determinado grupo, conduza a tratd-lo com privilégios.
Ou que, ao contrdrio, por considerd-lo inferior, trate-o com hostilidade ou de
qualquer forma, o discrimine no gozo de direitos dados a quem ndo se considera em
tal situacio de inferioridade. Nio é admissivel dar tratamento diferente a seres

bhumanos de tinica e idéntica natureza.”

Da mesma forma, a Corte em sua recente Opiniao Consultiva 18 considerou
“que o principio de igualdade perante a lei, igual prote¢ao perante a lei e de
nao-discriminagio pertence ao jus cogens, pois sobre ele descansa todo o
arcabouco juridico da ordem publica nacional e internacional. Trata-se de
um principio fundamental que permeia todo ordenamento juridico”. 7

Por seu lado, a CIDH destacou que:

no direito internacional em geral, e no direito interamericano especificamente, se
requer protecio especial para que os povos indigenas possam exercer seus direitos de
Jforma plena e eqiiitativa, com o resto da populacio. Além disso, talvez seja necessdrio
estabelecer medidas especiais de protecio aos povos indigenas, para garantir sua
sobrevivéncia fisica e cultural — um direito protegido em vdrios instrumentos e

convencoes internacionais.”’

Estas “prote¢bes” ou “medidas especiais” tém a finalidade de superar os
obstdculos e as condi¢des concretas que impossibilitam o alcance efetivo da
igualdade dos grupos étnico-culturais para garantir sua sobrevivéncia fisica e
cultural.® Por isso, “a legislagao por si sé nao pode garantir os direitos
humanos”, porque mesmo quando existe marco juridico favordvel, este “nao

7

¢ suficiente para dar a devida prote¢io de seus direitos se nao estiver
acompanhado de politicas e acdes estatais ”.%'

No que se refere ao DIC, o artigo 24 da CADH obriga os Estados a
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oferecerem as mesmas possibilidades de preservacao da cultura dos grupos
culturais existentes em suas fronteiras. Vimos que a escolha de uma lingua
oficial traz desvantagens para os que nio falam a lingua escolhida. O mesmo
se aplica a outros aspectos, como o direito, o vestudrio, a religido, o modelo
de desenvolvimento, etc. A cultura majoritdria ¢ a que se reflete nos simbolos
pétrios, feriados nacionais, institui¢des publicas e meios de comunicagio. As
demais culturas sao ofuscadas.

H4 que se reconhecer que houve avang¢os nos dltimos anos e que hoje ao
menos se fala em relagdes interculturais. Contudo, essas relagdes sio ainda
assimétricas; no basta que se reconheca a existéncia de uma cultura diferente,
se nao se reconhece seu valor ou se d4 um falso reconhecimento e nao se
permite seu desenvolvimento em condigbes igualitdrias.

Outros direitos

Gostaria de sugerir brevemente o DIC dos grupos étnico-culturais e seus

\

membros de também poder encontrar prote¢io nos artigos 17 (direito a
familia) e 18 (direito a0 nome) da CADH.

A protegao do artigo 17 (direito a familia) da CADH reside no direito
desses grupos e seus membros de conservar suas préprias formas de organizagao
familiar e de filiagao. Direito de nao ser objeto de ingeréncias arbitrdrias na
vida cultural de sua familia e comunidade. Direito de exigir do Estado que
execute ‘programas especiais de formagao familiar que contribuam para a
criagio de um ambiente estdvel e positivo, no qual as criangas, sejam ou nio
indigenas, conhecam e desenvolvam valores de compreensio, solidariedade,
respeito e responsabilidade”.®?

A protegao do artigo 18 (direito ao nome) da Convengao compreende o
direito de atribuir nomes a suas comunidades, lugares e pessoas, em seu préprio
idioma e de manté-los. A atribui¢io ou a mudan¢a nao consentida de nomes
tradicionais por outros pertencentes a uma cultura diferente “constituem, no
minimo, atos de imposigao e de agressao cultural”.®

Uma reflexao como conclusao

Estou consciente de que o catdlogo de direitos humanos da CADH nio ¢
suficiente para acolher todas as demandas dos povos indigenas e das minorias
nacionais. Todavia, sendo realista, acho que ainda estamos longe de adotar
um tratado vinculante no Ambito americano que desenvolva cabalmente seus
direitos. O Projeto de Declaragio Americana sobre Direitos dos Povos
Indigenas e seu similar das Nagdes Unidas estao ainda em discussao e tudo
faz crer que continuardo assim por um bom tempo. E mais: supondo, em
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uma visdo otimista, que essas declaragbes sejam aprovadas prontamente, elas
terao o cardter de um enunciado de direitos, certamente muito vilido, mas
insuficiente; nao serao um tratado ou acordo plenamente vinculante. Em
suma, o Convénio 169 da OIT continuard sendo o dnico instrumento
vinculante sobre povos indigenas. Uma situago similar ¢ a dos direitos das
minorias nacionais e seus membros, reconhecidos unicamente em declaracoes,
salvo o artigo 27 do PIDCP.

Neste panorama, devemos buscar caminhos alternativos em nivel
internacional para cuidar da plena vigéncia dos direitos dos grupos étnico-
culturais. O caminho que analisamos neste trabalho ¢, a meu ver, o mais
préximo que temos em nossa América, e o que melhores resultados mostrou
até o momento no que se refere a casos contenciosos, tanto na discussio
juridica, quanto nas reparag¢des feitas. No entanto, nada nos garante que os
6rgaos do Sistema possam e estejam dispostos a seguir “alongando” a CADH
e os demais tratados americanos para cobrir todas as dimensées do DIC.
Tampouco podemos considerd-lo um processo sélido e acabado. Resta-nos,
entdo, seguir construindo os direitos diferenciados em fung¢io do grupo, a
partir das legislagdes nacionais, utilizando, na medida do possivel, os
organismos internacionais de direitos humanos e exigindo sua positivagao
universal. O direito & identidade cultural nio serd plenamente reconhecido
enquanto nao concluirmos este processo.
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