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RESUMO

Organizacoes da América Latina reuniram-se em Sio Paulo, em maio de 2012, para
desenvolver um diagnéstico acerca do impacto dos modelos dominantes de desenvolvimento
econdmico sobre os direitos humanos e avaliar criticamente as estratégias do movimento dos
direitos humanos para responder a esse desafio. Este artigo apresenta algumas das reflexdes do
encontro, convocado pela Conectas Direitos Humanos, pelo Centro de Estudos de Direito,
Justica e Sociedade (Dejusticia) e pela Escola de Direito da Fundagao Getulio Vargas

Original em espanhol. Traduzido por Evandro Freire.
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Crescimento econémico — Desenvolvimento — Povos indigenas — Consumo — Movimento
dos direitos humanos — Meio ambiente
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DESENVOLVIMENTO E DIREITOS HUMANOS:
ALGUMAS IDEIAS PARA REINICIAR O DEBATE

César Rodriguez Garavito, Juana Kweitel e Laura Trajber Waisbich

Embora durante muito tempo o movimento dos direitos humanos tenha se
mantido distante da discussao sobre o desenvolvimento econdmico, nos ultimos
anos o interesse pelo tema foi retomado. Entretanto, envolver-se nesse debate
requer maior reflexdo coletiva sobre os desafios conceituais e operacionais da
acao em relagio ao tema.

Este artigo apresenta algumas das reflexées de um encontro' realizado em
S40 Paulo em maio de 2012. Convocado pela Conectas Direitos Humanos, pelo
Centro de Estudos de Direito, Justica e Sociedade (Dejusticia) e pela Escola de
Direito da Fundagio Getulio Vargas, o encontro reuniu organiza¢ées da América
Latina para desenvolver um diagnéstico conjunto do impacto dos modelos
dominantes de desenvolvimento econémico sobre os direitos humanos e avaliar
criticamente as estratégias do movimento dos direitos humanos para responder
a esse desafio.

O texto organiza as ideias do encontro em torno de quatro tensées: 1.1)
Desenvolvimento vs. crescimento econdémico; 1.2) Limites ecossistémicos vs.
demandas da expansio do acesso a direitos; 1.3) Direito a propriedade vs. bens
comuns; 1.4) Nés vs. eles: novas divisoes e novas aliancas? No final, incluimos
uma seg¢do para pensar o fortalecimento do movimento dos direitos humanos em
relagao ao tema e algumas conclusoes.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 12.
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1 Desenvolvimento e Direitos Humanos: quatro tensoes

1.1 Desenvolvimento vs. crescimento econéomico

Com frequéncia, referimo-nos ao crescimento econémico como sindénimo de
desenvolvimento. Entretanto, o crescimento econémico, por sua obsessio pela
acumulagio material e por sua negligéncia quanto aos impactos ambientais,
gerou multiplas incompatibilidades sob uma perspectiva dos direitos humanos.

Torna-se cada vez mais claro, na América Latina, o impacto negativo
do atual modelo econdémico sobre os direitos humanos. Mesmo reconhecendo
resultados importantes, como a redugao da pobreza e o avango em termos
de ecoeficiéncia e responsabilidade social corporativa, mostra-se evidente a
necessidade de desenvolver mecanismos para estabelecer limites a obsessao pelo
lucro e, em especial, para fortalecer a capacidade de regulagao do Estado. Um
Estado fraco é mais permedvel aos interesses do mercado.

Na América Latina, depois de décadas de politicas neoliberais, o retorno
do desenvolvimentismo econdmico traduz-se em maior ativismo econémico do
Estado, que passa a ter um papel central. No desenvolvimentismo de ontem e no
contemporaneo, o Estado escolhe e apoia os setores econdmicos que se tornam
“campedes”. Hoje, sao os governos de esquerda da regiao que assumem o dever
de desenvolver seus paises e, para isso, dao preferéncia a determinados sectores
econdmicos. Ao contrdrio da década de 1990, quando o Estado se reduzia,
agora temos Estados mais fortes, que consolidam sua capacidade de fomentar
determinados setores da economia e, a0 mesmo tempo, reduzem sua capacidade
de regulacao e controle.

Nesse cendrio, o crescimento econémico prevalece sobre qualquer outro
valor, e até passa por cima do respeito aos direitos humanos, em especial das
comunidades mais vulnerdveis. Assim, as politicas e a cultura desenvolvimentistas
agravam a tensao entre os setores que se beneficiam do crescimento e aqueles
que devem pagar o custo dessas politicas. Desse modo, aqueles que criticam o
modelo, bem como os afetados, sio considerados “obstdculos” ao crescimento do
pais. Repetidamente, tanto a criminalizagio dos opositores como a negacao dos
direitos das pessoas afetadas sao justificadas pelo almejado bem-estar coletivas.

Essa tensao também questiona algumas caracteristicas dos nossos sistemas
democriticos representativos, j:i que, na maioria das vezes, os grupos afetados
se encontram muito distantes dos centros poh’ticos e econdmicos e, por isso,
enfrentam ainda mais dificuldades para fazer sua voz e seus interesses serem
ouvidos.

Parte da solugdo pode ser encontrar formas de incluir a ética na economia,
reconciliando economia e sociedade, valores e ciéncia. Amartya Sen nos oferece
uma ferramenta conceitual para fazé-lo. Seu conceito de desenvolvimento
como expansio da esfera da tomada de decisio autdnoma dos individuos (das
capacidades)® possibilita a reconcilia¢ao instrumental com a ideia de democracia
e direitos humanos. O desenvolvimento como autonomia, individual e coletiva,
propde um modelo emancipador de desenvolvimento, que nao seja imposto de
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fora, mas, sim, algo interno as sociedades, que requer informacio e profundo
debate puiblico. Na verdade, o pensamento de Sen é extremamente atual, como
ensinam as estratégias de mobilizagdo e litigio de muitas organizagoes junto as
recentes iniciativas de governos abertos e as leis nacionais de acesso a informacio
(como no Peru, Brasil, México etc.).

Assim, o desenvolvimento como expansio das capacidades oferece uma
possibilidade de recuperar a nogao de Estado de Direito e revalorizd-la nao como
um mecanismo de prote¢do aos investimentos privados, mas de protecao as
minorias contra as maiorias, por exemplo, contra certo modelo de desenvolvimento
que afeta sua identidade cultural.

A participagio popular também pode ser uma forma de fixar certos limites
para o modelo centrado exclusivamente no crescimento econdémico. A consulta
prévia a povos indigenas ¢ um exemplo de mecanismo que pode orientar a
formulag¢do e implementagao de politicas publicas e promover um desenvolvimento
que leve em consideragdo a realidade e os direitos das pessoas afetadas.’

1.2 Limites ecossistémicos vs. demandas da expansdio
do acesso a direitos

Amartya Sen nos permite aproximar a gramdtica dos direitos humanos e a questao
do desenvolvimento. No entanto, surge um novo dilema: como incluir a dimensao
ambiental no modelo de Sen?

Sabemos que a agenda das organizag¢des dos direitos humanos baseia-se na
universalizagdo do acesso a direitos. Entretanto, a expansao do acesso pressupde a
permanente ampliagao do consumo e, hoje, isso é insustentdvel. Conceitualmente,
o dilema ¢ como compatibilizar a necessidade de expandir o acesso a direitos
para todos com um planeta que abriga 7 bilhoes de habitantes e cujos recursos
naturais tém um limite real.

Em outras palavras, como tornar compativeis os imperativos da justica
social e os da justica ambiental? A justica ambiental mantém uma relagio especial
com as questoes cldssicas de redistribuicdo e reconhecimento.* Porém, até hoje,
a relagdo juridica entre os direitos humanos e a natureza permanece muito fraca
(salvo algumas excegdes, como as constitui¢oes do Equador e da Bolivia ou a
Convengao n° 169 da Organizacio Internacional do Trabalho).

Além disso, nem o direito nem a economia conseguiram prover uma
ferramenta para superar essa tensao. O modelo da economia verde tornou-se uma
forma de “maquiagem” e nao conseguiu frear a tendéncia a destrui¢ao do planeta
e ao esgotamento dos recursos naturais. A nova divisao internacional do uso dos
recursos ecossistémicos e do trabalho torna as economias da América Latina (e da
Africa) novamente primdrias e as converte em exportadoras de matérias-primas,
enquanto a Asia se encarrega da transformagio e inclusio no mercado mundial, e
a Europa e os Estados Unidos consomem o produto final. Como, entéo, utilizar
os recursos naturais de modo a garantir as reais necessidades sociais?

Uma possivel resposta é que, em um mundo saturado, a utilizagao dos bens
privados se apresenta de outra forma; ¢ necessdrio mudar — na teoria e na prdtica
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— o sentido e a utilidade da economia.’ J4 nao se poderd conseguir a permanéncia
no combate a pobreza sem a reducio das desigualdades, que pode exigir, em
alguns casos (de paises mais desenvolvidos) limites concretos ao consumo.

Entretanto, hd algumas razdes para otimismo. Por meio das tecnologias de
informacao em rede, surgem novas possibilidades de cooperacao social (até para
o consumo colaborativo) e de luta coletiva para tornar possiveis novas formas de
cidadania em um planeta saturado.

1.3 Direito a propriedade vs. bens comuns

O terceiro dilema aborda as tensoes entre velhos e novos modelos de gestao dos
bens materiais (como, por exemplo, a terra) e imateriais (como, por exemplo, o

conhecimento).
Atu:ésg?sotgglos Modelos inovadores de gestao
Bens materiais Propriedade privada: T . 5 :
Exemplo: Terra concentragao Territorios indigenas: gestao coletiva
TRIPS: restrigoes Creative Commons
Bens imateriais S Linux
Exemplo: medicamentos Wikipédia: acesso livre
Conhecimento Direitos de autor: Recentes debates na Organizagdo
restric0es ao acesso ao Mundial da Saude (OMS) sobre
conhecimento salide e inovagao

Por meio da sacralizagao da propriedade privada, o modelo liberal de
desenvolvimento — como o conhecemos — poe em risco os bens comuns (como
a 4gua e a biodiversidade) através de sua mercantiliza¢do, como demonstra o
impacto do sistema de prote¢io da propriedade intelectual no direito a sadde. O
monopdlio produtivo representado pelo sistema de patentes nao sé aumenta o custo
do medicamento e dificulta o acesso, como também nio tem produzido inovagio.
Intimeras doengas fatais dos paises subdesenvolvidos permanecem esquecidas.

Algo similar ocorre no caso da inddstria cultural, onde a propriedade
intelectual até a morte dificulta o acesso a informacao, afetando e, as vezes,
criminalizando a liberdade de expressio dos artistas e cidadaos.

Esse fendmeno implica importantes desafios para o movimento dos direitos
humanos por, pelo menos, duas razoes:

A indtstria cultural usa a gramdtica dos direitos humanos (direitos de autor)
para defender os ganhos privados.

Muitos governos do continente estao aumentando a prote¢io a propriedade
intelectual e a0 monopdlio privado, como forma de promover o “crescimento
econdmico”. As tensoes entre o sistema de patentes e a protegdo dos bens publicos
sao frequentes, por exemplo, no Brasil, onde o Ministério da Satde assinou acordos
com laboratérios privados para a produ¢ao de medicamentos — como o atazanavir
— para HIV/aids.®
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Embora solidamente estabelecido nos sistemas juridicos, o direito a
propriedade individual coexiste com modelos alternativos de produgao e propriedade
coletiva. Experiéncias recentes estdo mostrando que as redes também podem
realizar um aporte de valores (como a confianca e a reciprocidade) para o sistema,
valores estes que sao o elemento fundamental da gestdo coletiva de bens materiais
ou imateriais. Como teoriza Yochai Benkler,” o potencial transformador dos
novos modelos ¢ visivel na evolu¢io da economia em rede na gestao coletiva da
propriedade imaterial (por parte de experiéncias como Linux, Creative Commons
e Wikipédia, por exemplo) ou na proposi¢ao de modelos alternativos de consumo
(como o Collaborative Consumption).

O conceito de bens comuns (os nao excludentes, que nao sio propriedade de
ninguém e possibilitam o uso compartilhado) pode ser uma ferramenta tedrica
atil para questionar modelos atuais de gestao dos bens. Nao apenas a ideia de bens
comuns afirma a primazia do interesse coletivo sobre o interesse individual, mas,
também, possibilita pensar concretamente a gestio compartilhada e coletiva de
alguns bens, como a informagio e o conhecimento (bens piblicos puros: os que sao
nao excludentes e nio exclusivos).

Embora as tecnologias de comunicagio e informagao tenham possibilitado a
expansdo da economia em rede, a gestao coletiva de recursos naturais ainda carece
de aportes substanciais para esse debate. Uma contribuigao importante é o modelo
de gestao coletiva das terras de diferentes povos indigenas latino-americanos.
Entretanto, é necessdrio aprofundar o estudo da viabilidade econdmica desses
modelos coletivos® e de como fazer para que possam sobreviver em meios econdmicos
e institucionais nos quais predomina a propriedade privada.

1.4 NG0s vs. eles: novas divisoes e novas aliangas?

Ao contrédrio dos dilemas anteriores, a tltima tensao se refere nio ao objeto da
protegao dos direitos humanos, mas ao movimento dos direitos humanos como ator
nesse processo. Envolver-se nas questoes de desenvolvimento requer do movimento
um olhar critico sobre os antagonismos tradicionais e as dicotomias tradicionais
entre nos/eles.

Na discussdo conceitual e ainda mais no aspecto operacional, é possivel
perceber uma falta de clareza sobre os limites entre aliados/inimigos. Com
frequéncia, a questao do desenvolvimento radicaliza as tensoes internas ao
movimento dos direitos humanos.

H4 acordo em rela¢o ao fato de que um dos principais desafios do movimento
¢ conciliar — conceitual e estrategicamente — o dever de protegao dos direitos das
pessoas afetadas pelos imperativos do bem comum. Entretanto, nao é ficil articular
criticas contra o desenvolvimentismo, porque ele cria uma alian¢a interclasses
(empresérios, setor financeiro, tecnocracia, alguns setores sindicais). Nesse contexto,
muitas vezes, aqueles que criticam esse modelo sdo vistos como traidores.

As tensoes entre algumas organizacoes dos direitos humanos e parte do
movimento sindical sio um bom exemplo dessa complexa relagao. Nas atividades
de minera¢do ou nas grandes obras de infraestrutura, a protegao dos interesses da
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classe trabalhadora — concentrada na criagao de postos de trabalho — nem sempre
converge com os interesses das pessoas afetadas, como os povos indigenas e as
comunidades locais.

Uma segunda divisao surge entre as organizagdes dos direitos humanos e a
esquerda politica, em especial em contextos nos quais os governos desenvolvimentistas
provém de setores de esquerda. Assim, hoje é comum ver divisdes entre uma esquerda
desenvolvimentista e uma esquerda ambientalista.

Uma terceira divisio ocorre no posicionamento e nas estratégias do
movimento diante dos multiplos desafios. Enquanto isso, algumas organizagoes
se detém no questionamento dos efeitos colaterais do modelo (com ferramentas
como a Responsabilidade Corporativa e a filantropia estratégica). Outras
vislumbram um objetivo de longo prazo para tentar mudar as estruturas do
modelo econémico ao produzir um didlogo em busca de alternativas que vao além
da economia verde. Para as que atuam junto as corporagdes, o soft law de Ruggie
pode ser uma ferramenta,” para as outras, fortalecer o hard law dos tribunais é
a melhor alternativa.

Surgem opinibes contraditérias sobre o papel das empresas na constru¢io
de uma ponte entre os atores do movimento dos direitos humanos ¢ o mundo
do desenvolvimento. Para alguns, a incorpora¢io da ética a economia precisa de
todos: Estado e mercado e, portanto, a Responsabilidade Social Corporativa é
uma evolugao necessdria e traz mudancas importantes. Por outro lado, h4 outros
que a veem apenas como uma forma de marketing (ou greenwashing) que sé
piorou a situagdo global.

Paralelamente, para alguns, ¢ possivel constatar que as empresas nio
sio homogéneas e que existe um espago de manobra para o didlogo. E possivel
conseguir formular estratégias para trabalhar com a resisténcia e a inteng¢o internas
de mudanga? Seja qual for a resposta, para se envolver na questao, o movimento
deve, simultaneamente, conseguir buscar nas corporagées interlocutores legitimos
para o didlogo construtivo e superar os desafios juridicos do acesso a justica em
casos de violagdes envolvendo — direta ou indiretamente — corporagoes.

2 Capacidades que o movimento dos direitos humanos
deve fortalecer

Além das complexidades conceituais inerentes ao marco direitos humanos e
desenvolvimento, é possivel identificar algumas das deficiéncias coletivas do
movimento dos direitos humanos para trabalhar com o tema e que podem servir
como um “roteiro” para pensar futuras agoes.

Desenvolver novas ferramentas conceituais. A primeira lacuna é a falta de
ferramentas conceituais para pensar as alternativas ao modelo dominante de
desenvolvimento econémico, seja por intermédio da economia em rede, seja
pelo modelo dos bens comuns. Sé a acumulagdo sistemdtica de evidéncias nos
possibilitard construir uma base de informagao e compreensao entre as organizacoes
da regiao. Também nos falta atuar de modo critico e propositivo, até intervindo
na produgido de conhecimento, em especial nas ciéncias juridicas e econdémicas.
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Repensar a unidade de agdo, as aliancas e os foros mais adequados. Hoje,
precisamos de novos aliados e é necessirio identificar novos espagos de luta
cada vez mais transnacionalizados. Para isso, precisamos nao sé de estratégias
propositivas, mas estratégias criativas (como o didlogo e o litigio diante de outros
foros, como os Tribunais de Contas ou a cria¢do de organizagdes cientificas
que contribuam para a investigacao de violagdes aos direitos humanos como
consequéncia de iniciativas de crescimento econémico). Também precisamos
firmar aliancas multissetoriais e multidisciplinares, inclusive com técnicos de
outras 4reas tradicionalmente distantes da gramdtica dos direitos humanos
(como, por exemplo, a biologia e a engenharia). Da mesma forma, precisamos
complementar o trabalho nos espagos cldssicos de agao (as institui¢oes do Estado-
nag¢io ou do sistema universal dos direitos humanos) com trabalho em unidades
de acao distintas (por exemplo, zonas biogeograficas) nas quais ocorrem os
processos que queremos enfrentar (por exemplo, o desmatamento da Amazénia,
que compreende virios Estados-na¢io).

Mapear as capacidades instaladas e disponiveis. Por fim, o mapeamento de nossas
capacidades instaladas é crucial para que se possa buscar o que ainda nos falta.
Seria igualmente importante ter um panorama geral dos atores envolvidos na
questao, que nos possibilite ter maior clareza em relagao aos possiveis parceiros,
interlocutores e opositores.

3 A titulo de conclusao

A primeira conclusio é que ainda nio hd consenso em relagao a agenda dos direitos
humanos em termos de desenvolvimento econémico, nem entre as organizagoes
dos direitos humanos nem entre elas e os demais setores sociais em cada um de
nossos paises. Enfrentamos, hoje, uma nova onda de violéncia e criminalizacao
contra aqueles que defendem valores ¢ modelos alternativos ao crescimento
econdmico entendido apenas como expansio do consumo.

A segunda conclusio é que, nesse contexto, nossas agdes devem ser
prioritariamente locais e caso a caso. Porém, ¢ justamente a conexao de multiplas
acoes simultineas que ocorrem de modo local que acaba pondo em xeque a
estrutura econémica global. Neste sentido, a a¢do coletiva local fortalece (e é
fortalecida por) agoes coletivas transnacionais.Hoje, é possivel intensificar as redes
de colaboragio e dissemina¢io da informacao gracas, principalmente, a internet
e as redes sociais. Alguns conceitos, como a confianga e a reciprocidade, surgem
como questionadores dos velhos modelos, principalmente do neoliberalismo e
do desenvolvimentismo.

A percepgao coletiva é que a melhor maneira de agir nesse contexto ¢é
continuar discutindo nossas particularidades e inseri-las em uma gramdtica
universal. Seguir lutando estrategicamente no nivel micro, caso a caso, mas com
um discurso claro e sélido de principios.

Também resta discutir em maior profundidade se o marco dos direitos
humanos é o apropriado para lidar com essa questdo. Alguns indicam que a
gramdtica dos direitos, por seu aspecto de principios e valores absolutos, pode
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levar a tensoes nio resolvidas. Em contextos nos quais as comunidades locais se
veem forgadas a negociar, o discurso dos direitos que deixa menos espago para
trade-offs pode aumentar o conflito e nio levar a solugées reais.

Apenas o acumulo de experiéncias leva a transformagdes sustentdveis.
Temos de ser persistentes e criativos, a fim de conseguir transformar as priticas
e as ideias sobre o desenvolvimento econémico e os direitos humanos.
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ABSTRACT

Organizations from Latin America met in May 2012 in Sao Paulo, Brazil to jointly make a
diagnosis of the impact of the dominant economic development models on human rights and
critically evaluate the response strategies of the human rights movement to face this challenge.
This article presents some of the thinking at a meeting organized by Conectas Human Rights,
the Center for Studies on Law, Justice and Society (Dejusticia) and the Law School of the
Fundagao Getdlio Vargas.

KEYWORDS

Economic development — Development — Indigenous people — Consumption — Human rights
movement — Environment

RESUMEN

Organizaciones de América Latina se reunieron en San Pablo, en mayo de 2012, para realizar
un diagndstico conjunto sobre el impacto de los modelos dominantes de desarrollo econémico
en los derechos humanos y evaluar criticamente las estratégicas del movimiento de derechos
humanos para enfrentar este desafio. Este articulo presenta algunas de las reflexiones del
encuentro, convocado por Conectas Derechos Humanos, el Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad (Dejusticia) y la Escuela de Derecho de la Fundacién Getdlio Vargas.
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Crecimiento econémico — Desarrollo — Pueblos indigenas — Consumo — Movimiento de
derechos humanos — Medio ambiente
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RESUMO

Contra o pano de fundo de criticas sobre a auséncia de um verdadeiro didlogo entre direitos humanos

e desenvolvimento e sobre a fraca cooperagio substantiva entre os atores de ambas as disciplinas,

o presente artigo expde a forma pela qual uma categoria de atores de direitos humanos tenta
concretamente se envolver com a agenda de desenvolvimento. O estudo analisa as contribuicées

de diversos detentores de mandato dos procedimentos especiais das Nagoes Unidas (ONU),
particularmente aqueles com mandatos relacionados aos direitos econdmicos, sociais e culturais

(ESC), ao trazer principios fundamentais especificos dos direitos humanos para o niicleo do marco

do desenvolvimento, com um foco especifico nos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio

(ODMs) da ONU. Ao concentrar-se na nao-discriminaco, na participagio e na accountability, no

uso de indicadores e nas obrigacoes surgidas no 4mbito da assisténcia e da cooperacio internacionais,
argumenta-se que os relatores especiais e especialistas independentes da ONU comegaram a pavimentar
o caminho para a convergéncia substantiva dos direitos humanos e dos paradigmas de desenvolvimento.
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A CONTRIBUIGAO DOS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS
DA ONU PARA 0 DIALOGO ENTRE 0S DIREITOS
HUMANOS E O DESENVOLVIMENTO

Christophe Golay, Irene Biglino e Ivona Truscan

1 Introducao

Os atores dos campos dos direitos humanos e do desenvolvimento reconhecem
igualmente o fato de que os direitos humanos desempenham um papel essencial
na esfera do desenvolvimento e amplamente concordam em que hd sinergias
entre as pautas dos direitos humanos e as do desenvolvimento. Apesar deste
reconhecimento crescente, parece haver significativo ceticismo quando se trata de
desenvolver estratégias construtivas e operacionais ligando os dois paradigmas. A
comunidade dos defensores de direitos humanos criticou severamente os marcos
do desenvolvimento, tais como o projeto dos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio (ODM), por negligenciar os direitos humanos, enquanto a comunidade
do desenvolvimento apontou para um baixo nivel geral de engajamento substantivo
por parte dos atores de direitos humanos (ALSTON, 2005; DOYLE, 2009). Este artigo
argumenta que os detentores de mandato relativo aos procedimentos especiais das
Nacgoes Unidas assumiram o desafio de contribuir, de forma substancial e concreta,
tanto para o esclarecimento da natureza da relacao entre o desenvolvimento e os
direitos humanos, como para a integragio de uma perspectiva de direitos humanos
em suas dreas especificas de concentragao.

Partindo de exemplos concretos a partir do trabalho dos detentores de
mandato relativo aos procedimentos especiais, e utilizando os ODMs como uma
lente sobre o assunto, este artigo se propoe a avaliar a forma pela qual eles tém se
relacionado com a pauta do desenvolvimento. Este artigo fornece uma visio geral
do projeto ODM (parte I), seguida de uma andlise de sua relagdo com os direitos
humanos (parte IT), e esboca os contornos de um didlogo entre as pautas dos direitos
humanos e dos ODM (parte III). A parte IV analisa as abordagens adotadas pelos

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 38.
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detentores de mandato relativo aos procedimentos especiais em seus esfor¢os para
conectar o discurso do desenvolvimento e perspectivas de direitos humanos. A
parte V aborda como os detentores de mandato relativo aos procedimentos especiais
comegaram a lidar com a agenda de desenvolvimento global para o periodo pés-2015.

2 Os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio

Dentre os diferentes niveis de sistemas de politica de desenvolvimento, o artigo
centra-se nos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), uma vez que
dominaram a ultima década como a iniciativa mais proeminente na agenda de
desenvolvimento internacional. A Capula do Milénio das Nagdes Unidas (ONU),
de onde surgiram os ODM, foi um acontecimento sem precedentes em que 198
lideres mundiais assinaram a Declaragao do Milénio, comprometendo suas nagoes
a combater “as condicées abjetas e desumanas da pobreza extrema” e “fazer do
direito ao desenvolvimento uma realidade para todos” (UNITED NATIONS, 2000).
Na prdtica, os ODMs sao um conjunto de metas quantificdveis a serem alcancadas
até 2015. Os oito ODMs foram projetados para: erradicar a pobreza extrema e a
fome (ODM 1); atingir o ensino bdsico universal (ODM 2); promover a igualdade
entre os sexos e a valorizaciao das mulheres (ODM 3); reduzir a mortalidade infantil
(ODM 4); melhorar a satide materna (ODM 5); combater o HIV/AIDS, a maldria
e outras doengas (ODM 6); garantir a sustentabilidade ambiental (ODM 7); e
desenvolver uma parceria mundial para o desenvolvimento (ODM 8). A fim de
definir os objetivos com maior precisao e tornar a sua realiza¢io quantificdvel, um
conjunto de metas e indicadores correspondentes foram inseridos em cada Objetivo.

A menos de trés anos do prazo estipulado pelos ODMs, o quadro esbogado
a partir dos relatérios disponiveis pode ser considerado tudo, menos homogéneo.
Enquanto houve progresso em alguns dos objetivos, contratempos puderam ser
identificados em outros deles (UNITED NATIONS, 2012a). De acordo com o mais
recente Relatério dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, avangos podem
ser observados em vdrias metas relacionadas a satide: em relacao a tuberculose, as
projecoes sugerem que a taxa de mortalidade da doenga, comparada a de 1990,
serd reduzida pela metade até 2015, e em relagao a maldria, as mortes diminuiram
globalmente (UNITED NATIONS, 2012a, p. 44, 42). Novas infec¢oes por HIV seguem
diminuindo e o acesso ao tratamento para pessoas vivendo com o virus aumentou
em todas as regioes, embora a meta de 2010 de acesso universal nao tenha sido
alcangada (UNITED NATIONS, 2012a, p. 38-42). Contudo, os progressos em matéria
de igualdade de género ainda podem ser considerados bastante modestos, com
continua discrimina¢ao em relagido ao acesso a educacio, ao trabalho e aos bens
econdmicos e em relagdo a participagao no governo (UNITED NATIONS, 2012a,
p. 20-25). Embora a pobreza tenha diminuido em termos de renda, a luta contra a
fome estagnou-se, com lento progresso na redugao da desnutri¢ao infantil (UNITED
NATIONS, 2012a, p. 72). Quase metade da populagao nas regides em desenvolvimento
ainda nido tem acesso a esgoto, ¢ até 2015 o mundo terd atingido apenas 67 por
cento de cobertura, que fica aquém dos 75 por cento necessdrios para atingir a
meta dos ODMs (UNITED NATIONS, 2012a, p. 52-57).
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3 Delimitando o cendrio: o didlogo entre os ODM
e os direitos humanos

O foco escolhido é sobre a iniciativa dos ODMs, jd que estes oferecem uma lente através
da qual podemos avaliar a situa¢io do debate sobre direitos humanos e desenvolvimento.
Um volume considerdvel de literatura tem se dedicado, ao longo da dltima década,
a identificar as sobreposi¢oes e complementaridades entre os direitos humanos, os
ODM e o discurso de desenvolvimento em geral. Em seu cerne, os direitos humanos
e o desenvolvimento humano compartilham o objetivo final de promover o bem-estar
humano e as raizes filoséficas de ambos residem na ideia de desenvolver capacidades que
permitam aos individuos levar uma vida livre e digna (UNITED NATIONS, 2007a). Além
disso, a maioria dos ODMs poderia ser reformulada em termos de normas internacionais
de direitos humanos sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais (ESC) consagrados
no Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Em
2001, o Secretdrio-Geral da ONU declarou explicitamente que “os direitos econémicos,
sociais e culturais estao no centro de todos os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio”
(UNITED NATIONS, 2001). Estes podem ser identificados como o direito a satde, o
direito a educagio, o direito a alimentagio, o direito 2 moradia, o direito a 4gua e ao
saneamento, bem como o direito a um padrio de vida adequado. Se tomarmos o direito
a satide como exemplo, ¢ possivel notar que quase a metade dos ODMs relacionados a
sadde toca em aspectos fundamentais do direito a sadde (especificamente, os ODMs
4,5 e 6). Além disso, a maior parte dos outros ODMs aborda os chamados “fatores
determinantes subjacentes” de satide, como a pobreza e a fome, a educacio, a igualdade
de género, o empoderamento das mulheres e o acesso a dgua potdvel e ao saneamento
(ZAIDI, 2010, p. 122).

O Objetivo 1, sobre a erradica¢io da pobreza extrema e as metas a ela
relacionadas, pode ser percebido como um reflexo do direito a um padrio de
vida adequado, do direito a seguranca social, do direito ao trabalho e do direito a
alimentagao. A relevincia do direito 4 educacio ¢ evidente no Objetivo 2, como é o
direito 2 dgua e ao saneamento na Meta 7C e o direito 4 habitagao adequada na Meta
7D.! Paralelos também foram tragados entre o ODM 8, que prevé a criagio de uma
parceria mundial para o desenvolvimento, e as obrigacoes de assisténcia e cooperagao
internacionais previstas pelo artigo Artigo 2 (1) do PIDESC (SEPULVEDA and NYST,
2012; SEPULVEDA, 2009). A sobreposicio precedente foi definida na literatura relevante
como convergéncia factual, como se a interse¢io dos dois paradigmas nio implicasse
automaticamente que as metas dos ODM se alinham, em nivel essencial, com as
correspondentes obrigacoes de direitos humanos (MCINERNEY-LANKFORD, 2009, p.
52-53). Nas palavras de outro estudioso, entender o multifacetado relacionamento entre
o desenvolvimento e os direitos humanos requer mais do que simplesmente afirmar
que um “automaticamente implica, equivale ou inclui o outro” (UVIN, 2002, p. 3).

Apesar de elementos de convergéncia factual, a convergéncia pratica
tem demorado para acontecer (ALSTON, 2005, p. 762). Do ponto de vista da
comunidade dos direitos humanos, vdrios motivos foram apresentados no decorrer
da dltima década para explicar este grau de separagio. Entre as preocupagdes
ventiladas mais frequentemente estao:
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A natureza tecnocrdtica e reducionista dos ODMs, sua falta de ambi¢io, sua
incapacidade de resolver as causas mais profundas da pobreza, sua incapacidade de
levar em consideracio as obrigacées legais relativas aos direitos sociais, sua cegueira
quanto a questoes de género, sua omissio em relagio & pobreza nos paises ricos, seus
[fracos mecanismos de responsabilizagio [...], o cardter potencialmente deturpador de
decisoes politicas tomadas em funcio de metas ¢ a propensio dos ODM para ‘desviar’
a atengdo de importantes questoes que ndo figuram na lista global de objetivos.

(DARROW, 2012, p. 60. Ver também: UNITED NATIONS,
2010a; YAMIN, 2010; SAITH, 2006; AMNESTY
INTERNATIONAL, 2010; CLEMENS et al., 2004;
LANGFORD, SUMNER and YAMIN, 2010; POGGE, 2004;
MCINERNEY-LANKFORD, 2009; LANGFORD et al., 2012).

Outros criticos apontam que os direitos civis e politicos parecem estar sendo
desconsiderados (ALSTON, 2005), que as metas sdo concebidas e implementadas
de cima para baixo (YAMIN, 2012) e que os dados agregados e as médias que sao
empregadas pelos ODMs, na verdade, escondem — e, portanto, podem reforgar —
desigualdades (UNITED NATIONS, 2010a).

Uma das criticas mais amplamente reconhecidas contra a iniciativa dos ODM
¢ a de que o projeto em grande parte ignorou os direitos humanos desde o inicio,
tanto na conceitualizagdo, quanto na articulagio dos objetivos: os ODM nao se
referem explicitamente aos direitos humanos, nem aos tratados internacionais de
direitos humanos. Embora a Declaracio do Milénio, documento formal sobre o
qual foram construidos os ODM, faca referéncias substanciais aos direitos humanos
e inclua o compromisso de respeitar “todos os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos e as liberdades fundamentais, incluindo o direito ao desenvolvimento”
(UNITED NATIONS, 2000), os ODMs nio estao expressos na linguagem usada pelos
direitos humanos e nao defendem uma abordagem do desenvolvimento baseada
em direitos (rights-based approach to development) (ALSTON, 2005; LANGFORD,
2010). A conclusao a que se parece ter chegado ¢ a de que a convergéncia, tanto
factual como pritica, ¢, em dltima instancia, limitante se permanecer confinada a
um nivel superficial, retérico ou se nio estiver ancorada em padroes normativos e
executdveis que gerem obrigacoes (MCINERNEY-LANKFORD, 2009, p. 54).

Em resposta a essas criticas, um grande volume de literatura tem surgido nos
tltimos anos sobre a importancia de garantir que os esfor¢os de desenvolvimento
como os ODMs sejam implementados de uma forma que respeite os direitos
humanos, e sobre a importincia de usar as obrigagdes e técnicas dos direitos
humanos como instrumentos legais concretos para o alcance dos objetivos (SANO,
2007; KURUVILLA et al., 2012). Em particular, tem-se argumentado que os direitos
humanos, e em particular os direitos econdmicos, sociais e culturais, fornecem nao
apenas sélidos “principios orientadores”, mas também “estratégias operacionais”
concretas para resolver os problemas que se encontram no cerne das questoes de
desenvolvimento: a pobreza, a fome, as favelas, a falta de educacio, a desigualdade
de género e o desempoderamento das mulheres, a mortalidade infantil, os problemas
de sadde materna, dgua potdvel e a necessidade de sustentabilidade ambiental
(UNITED NATIONS, 2002; UNITED NATIONS, 2008a).
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4 Direitos humanos e ODM:
ainda “navios que se cruzam de noite”?*

Nio obstante as criticas expressas por defensores dos direitos humanos, é preciso
reconhecer que, pelo menos no papel, os resultados da Capula dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio em 2010 marcaram uma mudanga significativa em termos
de vocabuldrio. O Documento Final contém um reconhecimento explicito de que “o
respeito por todos os direitos humanos” é um pré-requisito essencial para a realizagao
dos ODM, bem como ao desenvolvimento em geral (UNITED NATIONS, 2010a). O
documento reafirma o compromisso de Estados-Membros da ONU de “continuarem
a ser guiados pelos propésitos e principios da Carta das Nagoes Unidas e com pleno
respeito pelo direito internacional e seus principios” (UNITED NATIONS, 2010a). Tais
compromissos aparecem na introdugio do documento e sdo repetidos ao longo do texto.
Apesar da inser¢do formal de compromissos com os direitos humanos, ainda
pode ser questionado se isso representa um verdadeiro passo rumo a convergéncia
substantiva ou se a adesio permanece no plano meramente retérico. Se considerarmos
que o prazo final de 2015 se aproxima, a falta de agdo prética para realmente situar
0os ODM em um quadro de direitos humanos e dar a esses direitos um significado
operacional e concreto aponta para um cendrio de oportunidades perdidas. Os
direitos humanos parecem ser parte da “narrativa geral de politicas” em vez de
obrigacoes legais especificas decorrentes de instrumentos internacionais vinculantes
(MCINERNEY-LANKFORD, 2009, p. 59) Em conclusio, enquanto a metéfora de
Philip Alston de “navios que se cruzam de noite” pode, lamentavelmente, ainda
ser uma descrigao apropriada geral para o didlogo entre os direitos humanos e
o desenvolvimento (ALSTON, 2005), uma série de formas de avancar em termos
de reforco mutuo pode ser identificada no Ambito das competéncias dos atores
dos direitos humanos. Neste sentido, a préxima se¢ao revela a contribui¢io dos
detentores de mandato relativo aos procedimentos especiais da ONU para integrar
compromissos de direitos humanos ao nicleo do desenvolvimento.

5 O envolvimento dos relatores especiais
e especialistas independentes com os ODM:s

5.1 O mandato dos relatores especiais e especialistas

independentes da ONU

Os detentores de mandato relativo aos procedimentos especiais da ONU sobre
direitos humanos sao especialistas independentes encarregados pelo Conselho
de Direitos Humanos de promover e proteger tais direitos. Eles incluem relatores
especiais, especialistas independentes, representantes especiais do Secretdrio-Geral

*Nota do tradutor: “*Navios que se cruzam de noite” é uma expressdo idiomatica da lingua inglesa comu-
mente usada para referir-se a encontros efémeros entre duas ou mais pessoas — algo como “‘fogo de pa-
Ilha” em portugués. O jurista Philip Alston utilizou essa expressdo para dar titulo a um artigo sobre a re-
lagdo entre direitos humanos e 0DMs publicado em 2005 na revista académica Human Rights Quarterly.
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e grupos de trabalho. Seus mandatos podem ser temdticos — por exemplo, sobre a
tortura ou o direito a alimenta¢ao — ou cobrir todos os direitos humanos em um
pais especifico.

Os primeiros procedimentos especiais foram criados nas décadas de
1970 e 1980 pela Comissio das Na¢oes Unidas sobre Direitos Humanos para
promover e proteger os direitos civis e politicos (NIFOSI, 2005, p. 16). Em 20006,
o Conselho de Direitos Humanos substituiu a Comissao de Direitos Humanos,
com a responsabilidade de reforcar a prote¢do e a promocio de todos os direitos
humanos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, incluindo o direito ao
desenvolvimento. O mandato do Conselho de Direitos Humanos foi baseado no
reconhecimento de que “o desenvolvimento e os direitos humanos so os pilares
do sistema das Nagoes Unidas, e [...] que os direitos ao desenvolvimento, a paz e
a seguranga e os direitos humanos estdo interligados e se reforcam mutuamente”
(UNITED NATIONS, 2006).

O Conselho de Direitos Humanos manteve o sistema de procedimentos
especiais, e atualmente, dos 35 detentores de mandato relativo aos procedimentos
especiais temdticos existentes, oito lidam especificamente com os direitos ESC
e assuntos relacionados: o Relator Especial (RE) sobre o direito a educagio
(1998), o RE sobre a pobreza extrema e direitos humanos (1998), o RE sobre o
direito 2 moradia adequada (2000), o RE sobre o direito a alimentacao (2000), o
Especialista Independente sobre os efeitos da divida externa (2000), o RE sobre
o direito a satide (2002), o RE sobre os direitos a 4gua e ao saneamento (2008) e
o Especialista Independente no campo dos direitos culturais (2009). Além disso,
alguns procedimentos especiais tém um mandato transversal que envolve a protegao
dos direitos ESC.?

Diversas tipologias foram propostas para descrever os métodos utilizados
pelos relatores especiais e especialistas independentes em seu trabalho. Em 2005,
o Escritério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos (ACDH) listou
as seguintes atividades: visitas aos paises ou missoes de investigagdo; envio de
comunica¢des aos governos; elaboracio de estudos temdticos; e recomendagao
de programas de cooperagio técnica e interagdo com os meios de comunicagao
(UNITED NATIONS, 2005a). Em artigos recentes, suas atividades tém sido
descritas em termos de promogio e protegio dos direitos humanos e de missoes
a paises (GOLAY; MAHON and CISMAS, 2011; PICCONE, 2012). A abordagem nao
confrontacional que orienta as atividades dos relatores e especialistas pode coloci-
los na posicao privilegiada de se encontrar no meio do caminho entre o discurso
dos direitos humanos, com seu contetido normativo juridicamente vinculativo,
e o discurso do desenvolvimento, com énfase na assisténcia e na coopera¢io
internacionais. A combinagao de conhecimentos juridicos e diplomdticos fornece aos
relatores e especialistas a flexibilidade necessdria para dialogar sobre os programas
de desenvolvimento ¢ os ODM com uma variedade de partes interessadas, tanto
na esfera publica quanto na privada (DOMINGUEZ REDONDO, 2009, p. 38)

Se nos voltarmos para o tema em andlise, os relatores especiais, especialistas
independentes e outros detentores de mandato relacionado aos procedimentos
especiais da ONU podem ser apontados, dentre os atores da ONU em direitos
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humanos, como os mais ativos na reducao d as distAncias conceituais e prdticas
que separam os direitos humanos ¢ os ODM. Eles tém desempenhado um papel
importante tanto ao tornar mais clara a relagio entre os direitos humanos e os
ODM em suas dreas de foco especifico, quanto ao propor formas concretas por meio
das quais uma abordagem de direitos humanos pode trazer beneficios tangiveis a
esfor¢os de desenvolvimento. Uma década atrds, os relatores e especialistas deram
boas-vindas formalmente aos esforcos da ONU para pér em pritica os ODM
e expressaram sua disposi¢ao a contribuir para o processo por meios de seus
mandatos (UNITED NATIONS, 2002). Naquela época, entretanto, seus mandatos
nao inclufam competéncia explicita para analisar a relagao entre os direitos humanos
e o desenvolvimento. Apenas o primeiro RE sobre o direito a saide, P. Hunt,
documentou em 2004, e por sua prépria iniciativa, a relagao entre o direito a satde
e os respectivos ODMs (UNITED NATIONS, 2004a). A auséncia de um mandato
claro pode ser uma das razées subjacentes as observacoes feitas por P. Alston, que
observou com pesar que, na época, o discurso dos ODMs foi “pouco visivel” no
trabalho dos relatores especiais e especialistas independentes e que nenhuma anilise
aprofundada dos ODM havia sido realizada.

Nos ultimos anos, o Conselho de Direitos Humanos complementou
os mandatos de alguns relatores e especialistas com a competéncia para fazer
recomendagdes sobre estratégias para alcangar os ODMs.> Uma revisao de
relatérios apresentada por alguns dos relatores e especialistas revela um cendrio
bastante mudado em relagdo ao apresentado por Alston: hoje, pode-se afirmar que
os ODMs e as consideragdes mais amplas sobre o desenvolvimento nio sao mais
apenas mencionadas ou inseridas como observacées superficiais, jd que andlises
substanciais foram promovidas e o tema tem sido submetido a profunda anilise.
Isto pode ser visto como uma trajetéria bem-vinda, especialmente se colocada
contra o pano de fundo de continuas exortagdes sobre a necessidade de “integracio,
mainstreaming, colaboragio e andlise” entre os dois campos (UVIN, 2002, p. 1) e a
falta de um didlogo real como descrito anteriormente.

5.2 A andlise dos relatores e especialistas da ONU
sobre a relagio entre os direitos humanos e os ODM

A anilise realizada pelos relatores e especialistas depende da convicgao de que as
medidas tomadas para alcangar os ODMs se beneficiariam se estivessem firmemente
embutidas em marcos legais e institucionais dos direitos humanos. Dentro desses
marcos, os beneficidrios das medidas que abordam os ODM se tornam titulares
de direitos, enquanto os Estados e outros atores do desenvolvimento carregam
a responsabilidade de alocar recursos de forma respeitosa aos direitos humanos
(UNITED NATIONS, 2010b, para. 69). Em artigo publicado pelo 7he Guardian em
21 de setembro de 2010, quando lideres mundiais reuniam-se em Nova York na
Cupula dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, o RE sobre o direito a
alimentagao, O. de Schutter, comentou que uma “grande deficiéncia dos ODM é sua
falha em reconhecer os direitos humanos como essenciais para qualquer estratégia
de desenvolvimento sustentdvel”. Para o Relator Especial da ONU:
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O um bilhdo de pessoas famintas no mundo nio merece caridade: eles tém o direito
humano a alimentagio adequada e os governos tém deveres neste sentido, que estio
consagrados na legislagio internacional dos direitos humanos. Os governos com intengoes
sérias de obter progredir em relagio aos Objetivos de Desenvolvimento devem ser
convidados a adotar um marco legal para a realizagio dos direitos econdmicos e sociais,
tais como o direito & alimentacdo ou o direito & satide.

(DE SCHUTTER, 2010).

Outros exemplos deste compromisso central podem ser encontrados nos relatérios
de dos relatores especiais sobre satde, educagio, direitos humanos e pobreza
extrema. O RE sobre o direito a satde, A. Grover, defendeu uma abordagem de
“reivindicagdes e nao de caridade” em relagdo ao desenvolvimento e explicou que,
ao se reenquadrarem questdes ligadas ao desenvolvimento por meio da incorporagao
de um marco de direitos humanos, ocorre uma mudanga na direcio de uma
“abordagem mais sustentdvel que imbui as metas anteriores de desenvolvimento de
genuina capacidade de agéncia”, o que permite a realizagio de todo um conjunto de
direitos anteriormente considerados “secunddrios, ou menos realizdveis” (UNITED
NATIONS, 2010b, para. 71). Ao compartilhar essa visao, o RE sobre direitos humanos
e pobreza extrema usou um exemplo prético: se os Estados estao preocupados apenas
com a realiza¢do do Objetivo 2, ou seja, o ensino bédsico universal, entao as politicas
destinadas a aumentar o nimero de criangas matriculadas na escola, a primeira vista,
seriam suficientes para atingir os objetivos definidos (UNITED NATIONS, 2010b,
para. 71). No entanto, a negligéncia em se considerar a qualidade e a igualdade de
acesso a educagio constitui um dos principais contratempos dessas politicas. Se,
ao contrdrio, as politicas de Estado abordassem as circunstincias que impedem as
criancgas de acessarem Servicos educacionais, tais como préticas discriminatdrias,
a pobreza ou a falta de infraestrutura, os Estados nio s6 alcancariam a meta em
questdo, com também melhorariam substancialmente o bem-estar das pessoas
envolvidas e avangaria em relagao a realizacao dos seus compromissos de direitos
humanos (UNITED NATIONS, 2010b, para. 71).

Na sua Declara¢ao Conjunta de 2002 sobre os ODM, os relatores e
especialistas trabalhando com direitos econémicos, sociais e culturais e o Comité
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais concordaram que o papel central
a ser desempenhado pelos direitos humanos nos esfor¢os de desenvolvimento
tem caracteristicas diversas: fornecer um marco normativo forte, reforcado
por obrigacées legais, aumentando o nivel de empoderamento e participa¢ao
dos individuos; garantir a nao-discrimina¢io e a atengdo a grupos vulnerdveis;
proporcionar meios para monitorar e responsabilizar das vdrias partes interessadas
envolvidas no processo de desenvolvimento por meio de mecanismos independentes;
e reforcar aquilo a que eles se referem como os “principios gémeos” da equidade
global e da responsabilidade compartilhada (UNITED NATIONS, 2002). Uma
andlise dos relatérios que tratam dos ODMs e do desenvolvimento revela que os
pardmetros utilizados pelos relatores especiais como seus receptdculos conceituais
refletem os principios anteriormente referidos, com foco na nio-discriminagio,
na accountability e na participagao. Como se verd nas se¢oes subsequentes (5.2.1,
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5.2.2 € 5.2.3), esses trés principios fundamentais sao eficazes se orientarem todas
as fases do processo do desenho de programas, desde a avaliagao e a andlise até o
desenho, o planejamento (incluindo a defini¢do de metas, objetivos e estratégias), a
implementac¢io, o monitoramento e a avaliagao de politicas e programas (UNITED
NATIONS, 2003a).

E necessdrio salientar que os ODMs sio objetivos a serem alcangados
progressivamente ao longo do tempo. A legislagio de direitos humanos,
especialmente no que se refere aos direitos econdmicos, sociais e culturais, também
acomoda o principio de realizagdo progressiva desses direitos. No entanto, o
Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que é o 6rgao encarregado
de interpretar e monitorar a implementagdo do PIDESC, afirmou que certas
obrigacoes deste Pacto sio de aplicacio imediata. Assim, na aplicacio das politicas
e programas em relacio aos ODMs, os Estados e os atores do desenvolvimento
precisam estar atentos para nao enfraquecer a realizagio das obrigacoes de direitos
humanos de natureza imediata, tampouco adiar injustificadamente a realizagao
de obrigacées de natureza progressiva (UNITED NATIONS, 2011a, para. 19). Em seu
trabalho em relagiao aos ODMs, os relatores e especialistas muitas vezes defendem
o uso de indicadores para acompanhar essa implementagao progressiva, e insistem
na necessidade de melhorar a eficdcia da cooperagao e da assisténcia internacionais
(veja as subsecoes 5.2.4 € 5.2.5).

5.2.1 Principio da nao-discriminacio

Conforme mencionado anteriormente, um dos problemas mais frequentemente
citados em relacio aos ODMs ¢ sua formulagio agregada, que esconde as
preocupagées especificas de grupos ou individuos predispostos a discriminacio,
marginalizacio, exclusao ou vulnerabilidade. Salvo no Objetivo 3, sobre a promogao
daigualdade de género, o texto dos ODMs em geral falha em abordar discriminagao
social e exclusao de minorias e grupos marginalizados (UNITED NATIONS, 2007b,
para. 59), a despeito de seu reconhecimento na Declaragao do Milénio (UNITED
NATIONS, 2000). Quando o presente artigo foi escrito (julho de 2012), o tnico
relatério de ODM do Secretdrio-Geral no tocante a concretizagio dos ODMs
em respeito as minorias e aos povos indigenas era de 2005. Nesse relatério, uma
referéncia ¢ feita de passagem no contexto do Objetivo 2, na qual ele aponta que
uma maior propor¢ao de criangas pertencentes a minorias ou povos indigenas nio
estd matriculada na escola (UNITED NATIONS, 2005b). Essa referéncia é genérica e
nio contém nenhuma indicagio mais aprofundada quanto aos grupos particulares
em questdo. Por essa razdo, ao desenhar politicas de desenvolvimento, os atores
dessa drea precisam identificar e lidar com bolsées de marginalizacao e exclusao.
Assegurar que essas pessoas sejam consideradas detentoras de direitos nas politicas
de desenvolvimento pode contribuir para quebrar padrées de discriminagio
enfrentados por muitos deles.

A partir de uma perspectiva de direitos humanos, um comprometimento
genuino com a nao-discriminagao requer que a coleta de dados seja subdividida
de acordo com as categorias protegidas de discriminagdo. O desenho de
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programas de desenvolvimento também deveria considerar o emprego desses
dados, os quais podem contribuir para a identificagao dos grupos ou individuos
que sdo marginalizados e daqueles que sao mais vulnerdveis. Deixar de usar essa
abordagem pode contribuir para manter as categorias supracitadas invisiveis
e para ampliar a distincia entre individuos que vivendo na extrema pobreza e
aqueles vivendo préximos a linha da pobreza (UNITED NATIONS, 2010c, para. 36;
UNITED NATIONS, 2007b, para. 22). Se nos voltarmos a um exemplo de trabalho
dos relatores, o RE sobre o direito & moradia adequada notou com preocupagao
que a discriminagdo parece ter um impacto considerdvel em casos de despejos
forcados, uma vez que minorias étnicas, religiosas, raciais e outras, assim como
povos indigenas, estio muito mais propensas a serem despejadas do que outros
individuos (UNITED NATIONS, 2004b, para. 39). Além disso, as repercussoes dos
despejos forgados sao especialmente severas para mulheres pertencentes a grupos
minoritdrios. Essas consequéncias se refletem nio apenas na perda dos lares,
mas também na ruptura de “meios de subsisténcia, relacionamentos e redes de
apoio as quais estavam acostumadas, quebra de lagos familiares, traumas fisicos
e psicoldgicos, e até mesmo aumento de doengas e mortalidade” (KOTHARI,
2006). Os relatérios relativos aos ODMs refletem uma forte preocupagio com
a andlise de disparidades entre regides urbanas e rurais, mas é necessdrio fazer
mais do que isso, pois as categorias de género, raga, deficiéncia, credos politico e
religioso e idade precisam ser incorporadas em qualquer andlise séria de prdticas
discriminatérias. Nessa linha, o RE sobre o direito & 4gua e ao saneamento
identificou, em relagdao a meta 7.C (reduzir pela metade, até 2015, a proporgio
de pessoas sem acesso sustentdvel a dgua potdvel e saneamento), certos grupos
que podem ser potencialmente mais vulnerdveis ou marginalizados:

Mulberes, criangas, habitantes de dreas rurais e urbanas carentes, assim como pessoas
pobres, comunidades de nomades e viajantes, refugiados, migrantes, pessoas pertencentes
a minorias étnicas ou raciais, pessoas idosas, grupos indigenas, pessoas com deficiéncias,
pessoas vivendo em regives com escassez de dgua e pessoas vivendo com HIVIAIDS.
(UNITED NATIONS, 2010c, para. 38).

Da mesma maneira, o primeiro RE sobre o direito a alimentagao, ]. Ziegler, colocou
considerdvel énfase na necessidade de proteger os grupos mais vulnerdveis em
muitos de seus relatérios. Dentre outros, ele se concentrou em desenvolver o marco
legal do direito 4 alimentagio em no que diz respeito a mulheres, criangas, povos
indigenas, agricultores e camponeses, pescadores e refugiados da fome (ZIEGLER
etal., 2011, p. 23-67).

Além disso, as multiplas formas de discriminacao que afetam mulheres
precisam ser enfrentadas, assim como as relagoes assimétricas de poder nas esferas
publica e privada. A implementagio dos programas de desenvolvimento precisa,
portanto, ser precedida por uma andlise de género abrangente, utilizando dados
desagregados, que avalie as vulnerabilidades de mulheres, meninas, meninos e
homens. A sensibilizagao em relacio as questdes de género no desenho de programas
para a conquista dos ODMs contribui nao apenas para o alcance dos Objetivos
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especificos, mas também para a mitigagao das causas dos fendmenos abordados
pelos objetivos, tais como extrema pobreza, analfabetismo, mortalidade infantil ou
desigualdades entre homens e mulheres. Para ilustrar a énfase dada pelos relatores
e especialistas & importincia da andlise de género, ¢ vélido mencionar o apelo
do RE sobre a extrema pobreza e os direitos humanos para que seja dada maior
visibilidade as questdes especificas de género e para que a igualdade de género seja
um objetivo do desenvolvimento.

Os esforgos para langar luz sobre a condi¢io de grupos desfavorecidos,
marginalizados ou discriminados nao deveriam se limitar a tratar dos casos de
discriminagao direta. Os relatores especiais e especialistas independentes da ONU
pedem redobrada atengao a tarefa de assegurar igualdade substancial no gozo e na
concretizagio dos direitos humanos para todos. Priticas sociais, esteredtipos ou
medidas legislativas ou politicas que possam criar obstdculos ao gozo dos direitos
humanos por certos individuos e grupos precisam ser enfrentados. Quanto a isso,
o RE sobre extrema pobreza e direitos humanos documentou as dificuldades
de minorias ou pessoas vivendo na extrema pobreza para acessar programas de
protegio social devido 4 exigéncia de documentos de identidade caros ou certidoes
de nascimento em dreas onde o registro de nascimentos nio ¢ praticado (UNITED
NATIONS, 2010b, para. 77). Este exemplo refor¢a a importincia de se analisar
as implicagoes dos programas de desenvolvimento para comunidades locais e
a necessidade de se integrar os direitos humanos na elaboragio de medidas de
implementac¢do de tais programas.

5.2.2 Accountability

A accountability é, sem divida, uma das pedras angulares, ou a raison d’étre, da
abordagem do desenvolvimento baseada nos direitos humanos (rights-based approach
to development) (UNITED NATIONS, 2008a, p. 15), ¢ ji foi argumentado que este é
o elemento que “fornece [seu] valor agregado mais claro” (GREADY, 2009, p. 388).
Previsivelmente, a maioria dos relatores especiais e especialistas independentes tem
enfrentado essa questdo ao lidar com os ODMs. Estd fora do escopo do artigo
mergulhar nos mdltiplos niveis e meios para a accountability em um contexto de
direitos humanos. Entretanto, em sua forma mais simples, a responsabilizagdo, de
um ponto de vista baseado em direitos, d4 énfase a obrigagoes legais e “exige que
todos os detentores de deveres sejam responsabilizados por sua conduta” (UNITED
NATIONS, 2004a, para. 36). Uma abordagem baseada em direitos leva em conta os
deveres de “todos os atores relevantes, inclusive individuos, Estados, organizagoes
e autoridades locais, companhias privadas, doadores e institui¢oes internacionais”
(DARROW; TOMAS, 2005, p. 511).

Se novamente retornarmos as caracteristicas dos ODMs que fazem com que o
projeto nao se coadune com os direitos humanos, a critica da “brecha de responsabilizagao”
estd bem no alto da lista, e alguns dos revezes ou falhas no progresso nos ODMs tém
sido atribuidos a esta lacuna. O sistema de monitoramento d os ODMs é primariamente
constituido por um esquema de relatdrios voluntdrios, que tem mais relagio com o
fornecimento de informagoes e “advocacy para a conscientizagio” do que com fazer com
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que os Estados e outros atores relevantes se responsabilizem. Além disso, reconhece-se cada
vez mais que serd dificil alcangar as metas dos ODM sem mecanismos fortes o suficiente
para responsabilizar as partes responsdveis pelo seu desempenho (ou falta de) em relagio com
os objetivos, posto que a “resposabilizacio sem consequéncias nao ¢ responsabilizagio em
absoluto” (OHCHR; CESR, 2011, p. 3). Mais uma vez, a0 menos formalmente, esse enorme
obstdculo foi reconhecido, conforme afirma a declaragio, em 2010, do Secretdrio-Geral da
ONU: “Chegou o momento de desenvolver um mecanismo de responsabilizagio entre paises
desenvolvidos e em desenvolvimento [...] e entre governos e seus cidadaos, para assegurar
que os compromissos dos ODMs sejam honrados.” (UNITED NATIONS, 2010a, para. 97).

Por essas razdes, os relatores especiais comumente concordam em que
mecanismos de direitos humanos possam acomodar os requisitos para fortalecer
a responsabilizagdo em relacao aos ODMs. O RE sobre o direito a satde
observou que os mecanismos de responsabilizagdo de direitos humanos existentes
poderiam nao apenas examinar as a¢oes dos Estados na implementagao dos
ODM, mas também constituir um “constante lembrete da crucial importincia
da responsabiliza¢ao em relagao aos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio”
(UNITED NATIONS, 2004a, pars. 40-41). Pode ser detectada uma concordincia geral
entre os relatores e especialistas da ONU no sentido de que a implementagdo de
programas relacionados aos ODMs que falham em respeitar os direitos humanos
de beneficidrios precisa ser submetida ao escrutinio independente e efetivo de
mecanismos judiciais, quase-judiciais ou administrativos. A disponibilidade
de tais mecanismos e sua acessibilidade por todos os membros da sociedade
implica que todos os individuos sdo atores iguais no desenvolvimento, e que eles
tém direito a reparacao quando seus direitos sao violados. Os mecanismos de
responsabilizagio precisam satisfazer certos requisitos técnicos, especialmente
para assegurar que os individuos mais desfavorecidos e desempoderados possam
acessd-los. Tais mecanismos incluem “garantir a confidencialidade, permitir
dentncias individuais e coletivas, terem recursos suficientes, serem independente
de interferéncia politica, e serem culturalmente apropriados e sensiveis a questoes
de ao género” (UNITED NATIONS, 2010b, para. 91). Segundo o RE sobre dgua e
saneamento, tribunais domésticos, instituicdes nacionais de direitos humanos,
andlises de gastos publicos, ou avaliagoes de impacto quanto aos direitos humanos,
assim como os 6rgaos de monitoramento dos tratados e os procedimentos especiais
da ONU, podem injetar no sistema existente de monitoramento de ODMs
dimensodes de responsabilizagdo cruciais. (UNITED NATIONS, 2010c, para. 54;
UNITED NATIONS, 2004a, pars. 37-41).

Dimensoes que transcendem as fronteiras domésticas também foram
enfrentadas no que diz respeito a responsabiliza¢ao. P. Hunt, por exemplo, notou
com preocupa¢io que a responsabilizacio é especialmente fraca em relacio ao
Objetivo 8 (uma parceria global para o desenvolvimento), posto que o esquema
de monitoragao de ODMs existente parece estar desbalanceado, pendendo para
o escrutinio dos paises em desenvolvimento, enquanto os paises desenvolvidos
escapam da responsabilizagdo quando deixam de cumprir seus compromissos
internacionais (UNITED NATIONS, 2004a, para. 43).

A conclusio que pode ser tirada a partir da discussio mencionada
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anteriormente é um claro convite dos relatores especiais e especialistas
independentes da ONU para que mais atencao seja dada ao desenvolvimento
de um marco adequado, efetiva e acessivel de responsabiliza¢io, na auséncia do
qual as chances de se alcancarem objetivos de desenvolvimento sao severamente
reduzidas.

5.2.3 Participagao

Outra exigéncia central da abordagem baseada em direitos repousa em processos
participatdrios genuinos que incluam todas as partes envolvidas nos programas e
estratégias de desenvolvimento e que sejam afetadas por eles. Os relatores especiais
tém nao somente notado que os programas de desenvolvimento podem apresentar
dimensées participativas, como também tém sinalizado que comunidades locais
estdo sendo engajadas de forma inconsistente, dentro de relagdes de poder
desequilibradas (UNITED NATIONS, 2011a, para. 51). Essa descoberta pode também
ser derivada de uma leitura do Documento Final de 2010, que mantém a incerteza
sobre a participagdo ser vista apenas em termos de privilégio em programas de
desenvolvimento ou como um direito humano pleno.

O RE sobre o direito a satide declarou que a participagio contribui para a
apropriagdo do programa pelos membros da comunidade pertencentes tanto aos
grupos majoritdrios quanto minoritdrios, marginalizados ou vulnerdveis (UNITED
NATIONS, 2011a, para. 51). No mesmo tom, o Especialista Independente sobre
Questdes de Minorias advogou pelo estabelecimento de um didlogo significativo
com representantes de comunidades minoritdrias no contexto de comités consultivos
ou outros 6rgaos consultivos similares (UNITED NATIONS, 2007b, paras. 85, 104).
Assim, a participacao nem estd confinada a consultas, nem a assegurar a mera
presenga de pessoas sofrendo discriminagdo, marginalizacao ou exclusio nos
organismos tomadores de decisao. Arranjos participatérios efetivos precisam
ser integrados nas estruturas locais de tomada de decisio (UNITED NATIONS,
2004a, para. 25) e precisam ser apoiados pela transparéncia e pelo acesso imediato
a informacao (UNITED NATIONS, 2011a, para. 18h). Portanto, a participagio
desempenha um papel essencial na garantia de que todas as iniciativas para fazer
cumprir os ODMs sejam “empoderadoras e transformadoras, em vez de serem o
resultado de politicas estatais tecnocrdticas de cima para baixo” (UNITED NATIONS,
2010b, para. 89).

Além disso, os planejadores de programas de desenvolvimento também
precisam integrar métodos participativos sensiveis a questoes de género. A real
e significativa participacdo das mulheres na concepgio de programas e medidas
para o desenvolvimento, assim como em estruturas de tomada de decisao em nivel
comunitdrio, regional ou nacional, ¢ essencial para corrigir situa¢oes recorrentes de
discriminagao, concretizar os direitos da mulher e alcangar a igualdade de género e o
empoderamento conforme prescrito no Objetivo 3. Os relatores especiais e especialistas
independentes da ONU clamam pela conscientiza¢io sobre os desafios enfrentados
pelas mulheres para se tornarem atores efetivos nos processos de desenvolvimento.
O RE sobre d4gua e saneamento acrescentou que uma:
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Andlise das causas politicas, econdmicas, culturais e sociais da exclusio é exigida como
parte de qualquer esforco sério para promover processos genuinamente participativos,
inclusive com um foco nos niveis de letramento, limitacoes linguisticas, barreiras culturais
¢ obstdculos fisicos

(UNITED NATIONS, 2010c, para 47).

5.2.4 O uso de indicadores para monitoramento e avaliagao

Monitoramento e avaliagao efetivos sio outra marca caracteristica da abordagem
do desenvolvimento baseada em direitos, e esforcos nesse sentido deveriam estar
solidamente ancorados nos principios dos direitos humanos. Para coletar e interpretar
corretamente dados desagregados, o processo de estabelecer indicadores adequados
¢ crucial, nao apenas no estdgio preliminar de programas de desenvolvimento em
que as necessidades sdo avaliadas, mas também no estdgio de monitoramento e
implementagao dos projetos em questio. Recentes avangos nos indicadores de
direitos humanos, conduzidos sob os auspicios do Alto Comissariado das Nagoes
Unidas para os Direitos Humanos, podem fornecer bases sélidas e uma fonte de
inspira¢io, assim como um forte marco conceitual, para fins de monitoramento
(OHCHR; CESR, 2011, p. 67). Diversos RE, tais como P. Hunt, C. de Albuquerque e
K. Singh, tém contribuido significativamente para o desenvolvimento de indicadores
associados aos direitos relativos a seus mandatos.

Em conexio com os ODMs, o RE sobre o direito a moradia adequada enfatizou
que indicadores vinculados a0 monitoramento da implementa¢io dos ODMs nao
deveriam estar confinados as metas estabelecidas pelos objetivos, mas deveriam, em
vez disso, “capturar o contetido normativo” dos direitos (UNITED NATIONS, 2003b,
para. 53). O RE sobre dgua e saneamento enfatizou que os indicadores usados para
monitorar o progresso realizado na obten¢io da meta 7.C eram insuficientes para
refletir a dimensio completa do contetido normativo dos direitos humanos relativos
a disponibilidade, aceitabilidade, acessibilidade, poder de aquisi¢ao e qualidade.
Quando esse marco ¢ aplicado aos indicadores dos ODMs, nos termos do RE sobre
dgua e saneamento, “emerge um quadro muito mais desolador” (UNITED NATIONS,
2010c, para. 32). Para focar em um exemplo, o acesso a dgua potdvel e saneamento
pode ser visto meramente como o acesso fisico, mas, reformulando para os termos
dos direitos humanos, a acessibilidade fisica é somente uma das facetas da questao. O
acesso fisico perde o sentido se as pessoas nao puderem pagar pelos servicos de dgua
e saneamento, ou se as mulheres nio puderem utilizd-los por nio serem separados
por sexo ou por sua privacidade nao ser assegurada (UNITED NATIONS, 2010c, para.
27). Além disso, o Especialista Independente sobre questées de minorias descobriu
que a coleta de dados sobre pobreza com foco individual ou familiar é insuficiente
para capturar as dimensoes de grupo ou sociais de pobreza. A dinimica da pobreza
entre diferentes grupos nao fica bem ilustrada em andlises de desigualdades verticais
(UNITED NATIONS, 2007b, para. 39).

Os relatores especiais e especialistas independentes também estao cientes das
dificuldades em se obter os dados correspondentes aos referenciais e indicadores
estabelecidos. De acordo com o RE sobre dgua e saneamento, pessoas vivendo em
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instalagoes informais, pessoas deslocadas internamente, certas minorias étnicas,
migrantes e pessoas com deficiéncias podem nao estar adequadamente refletidos
nos censos, registros administrativos ou pesquisas domiciliares nacionais (UNITED
NATIONS, 2010c, para. 39). A coleta de dados desagregados pode requerer métodos
que usem tato, de acordo com o grau de sensibilidade de cada situagao, no que diz
respeito a solicitar aos individuos que assumam publicamente sua etnia, religido
ou lingua materna, especialmente em 4reas onde tais elementos tém sido objeto
de prdticas discriminatérias ou mesmo de violéncia (UNITED NATIONS, 2007b,
para. 68). Situagdes de emergéncia e conflitos também reduzem a capacidade de
coletar dados e obscurecem a avaliagdo da ajuda humanitdria requerida (UNITED
NATIONS, 2011b, para. 89). Mesmo assim, onde os dados sao coletados, o processo
precisa envolver os membros da comunidade com métodos e indicadores que sejam
relevantes para os individuos em questdo. Assim sendo, os critérios relacionados a
direitos humanos fornecem uma ferramenta essencial para o desenvolvimento de
“indicadores mais especificos e contextualmente apropriados” (UNITED NATIONS,
2010c, para. 33), metas e referenciais que assegurem que objetivos de desenvolvimento
sejam alcancados na pritica.

5.2.5 Assisténcia e cooperagao internacionais

A implementagcio de direitos humanos e dos ODMs estd condicionada ao fornecimento
dos recursos adequados. Neste sentido, o PIDESC estabelece obrigacoes referentes
a cooperagio e a assisténcia internacional, enquanto os ODMs, particularmente o
Objetivo 8, visam o estabelecimento de parcerias globais para o desenvolvimento. A
preocupagio comum a ambos os marcos em assegurar o acesso aos recursos consolida
avisao de que somente por meio de esforgos coletivos as injustigas sociais que afetam
individuos do mundo inteiro podem ser efetivamente combatidas. O RE sobre dgua
e saneamento observou que nao apenas certos aspectos da concretizacio do direito
a dgua permanecem dependentes dos recursos fornecidos através de cooperagio
internacional, mas também que a concretizagio da meta 7.C ficard para trds enquanto
nao receber recursos adequadamente (UNITED NATIONS, 2010c, para. 20).

Uma preocupagio similar é compartilhada pelo RE sobre o direito a educacio,
que reconhece o fato de que limitagoes de recursos sao um dos fatores que impedem a
concretizagao plena do direito 4 educacio e do progresso na conquista dos Objetivos 2
e 3 (UNITED NATIONS, 2011b, paras. 4-6). O RE acrescentou que o direito a educagio,
conforme estipulado no PIDESC e na formulagio do Objetivo 2 e em suas metas e
referenciais relacionados, nao deixa duvidas de que todos os custos diretos ou indiretos
que impegam sua concretizagio precisam ser removidos (UNITED NATIONS, 2011b,
para. 20). Somado a isso, o RE ressaltou que a necessidade de se assegurar paridade
de género tem que ser levada em conta no fornecimento de recursos financeiros.

O RE sobre extrema pobreza e direitos humanos comentou ainda que
Estados doadores tém a obrigacao de assegurar coordenacio, previsibilidade e uma
perspectiva de longo prazo no fornecimento de assisténcia (UNITED NATIONS,
2010b, para. 96), enquanto os Estados receptores devem utilizar os recursos de
forma eficiente e otimizada (UNITED NATIONS, 2011b, para. 44) e distribui-los
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da mesma forma, levando em conta disparidades socioeconémicas regionais
(UNITED NATIONS, 2011b, para. 46) e situagoes emergenciais (UNITED NATIONS,
2011b, para. 60). O Especialista Independente sobre divida externa especificou que
somente as abordagens de programas de auxilio baseadas em direitos humanos
fornecem garantias suficientes para enfrentar os desafios de desenvolvimento nos
paises receptores e concomitantemente atuar na defesa dos direitos humanos dos
individuos naqueles paises (UNITED NATIONS, 2011c, para. 93). O uso de abordagens
de direitos humanos nos programas de auxilio pode contribuir para alcancar os
ODMs e, a0 mesmo tempo, combater as raizes da pobreza, da desigualdade, da
discriminagao, da exclusio e do desempoderamento (UNITED NATIONS, 2011c,
para. 93). As recomendagoes do Especialista Independente para os Estados doadores
concentram-se na condugio de avaliagdes de impacto sobre a garantia dos direitos
humanos para informar o desenho, a implementagao, o monitoramento e a avaliagao
de seu progresso em dire¢ao ao desenvolvimento (UNITED NATIONS, 2011,
para. 95). O RE sobre dgua e saneamento e o RE sobre o direito 4 satide também
concordam em que as obriga¢des advindas do sistema de cooperagio internacional
nao sio limitadas a assisténcia financeira ou técnica, mas, ao contririo, deveriam
ser canalizadas na dire¢ao de criar um ambiente propicio ao alivio de restri¢oes de
recursos (UNITED NATIONS, 2004a, para. 32).

5.3 Métodos empregados pelos relatores especiais
e especialistas independentes da ONU

Tendo examinado os principios que fornecem as bases conceituais e normativas para
as andlises dos relatores especiais e especialistas independentes da ONU, esta segao
explora os métodos empregados para realizar tais andlises. A avaliagio pelos relatores e
especialistas do relacionamento entre direitos humanos e os ODMs é fruto de iniciativas
individuais, mas também revela abordagens comuns quanto a estrutura dos relatérios
temdticos, o desenvolvimento de argumentos, os resultados e as metodologias.

Para explorar a relagdo entre os direitos humanos e os ODM, os relatores
especiais e especialistas independentes jd recorreram a diversos métodos. Em
relacdo as visitas aos paises, o Especialista Independente sobre os efeitos da divida
externa realizou visitas 3 Australia e as Ilhas Salomao em 2011 (UNITED NATIONS,
2011c) e a Burkina Faso em 2008 (UNITED NATIONS, 2008b), nas quais o objetivo
primdrio era avaliar os programas domésticos de desenvolvimento e as politicas de
implementa¢ao dos ODMs quanto a concretizagao dos direitos ESC.

Os didlogos iniciados pelos relatores e especialistas em nivel nacional, aliados
as recomendagdes resultantes das missoes aos paises, sdo extremamente valiosos,
por serem especificos a cada contexto e fornecerem as autoridades nacionais, as
organizagoes da sociedade civil e a outros organismos regionais e internacionais um
entendimento quanto a se os processos realizados estao integrando adequadamente
os direitos humanos e buscando igualmente a realizagdo dos direitos humanos e
de progressos na consecugido dos ODMs. Essas recomendagdes podem também
constituir um ponto de partida para novas politicas de advocacy, assim como
medidas legislativas, politicas, administrativas e outras.
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Os relatores especiais e especialistas independentes tém também envolvido
diversas partes interessadas nas discussoes a respeito de direitos humanos e ODMs
por meio da participagao em semindrios, féruns, consultas em niveis doméstico,
regional e internacional e didlogos com agéncias da ONU, programas e fundos,
assim como o ACNUDH e outros érgaos de monitoramento de tratados. Nesse
sentido, o RE sobre o direito a d4gua e ao saneamento trabalhou de perto com o
Programa de Monitoramento Conjunto de Abastecimento de Agua e Saneamento
da OMS/UNICEEF, o principal mecanismo da ONU para avaliar o progresso
quanto ao Objetivo 7, sobre como incorporar critérios de direitos humanos quando
desempenhasse suas fun¢oes de monitoramento, dando particular atengao & medigao
de poder de aquisi¢ao, qualidade da dgua, acessibilidade, e niao-discriminagio,
para que se assegure que o monitoramento do ODM avalie o cumprimento das
dimensées normativas das obrigagdes dos direitos humanos. Relata-se que esse
esfor¢o também comecou a abrir o caminho para a elabora¢ao de novos objetivos
e metas em relagdo a agenda do desenvolvimento pés-2015 (OHCHR; CESR, 2011).

Os relatérios temdticos dos relatores especiais e especialistas independentes
também sao informados por pesquisas e consultas com atores domésticos. A
Especialista Independente sobre questdes de minorias baseou sua andlise e suas
recomendagées no que diz respeito a atender os desafios enfrentados por grupos
minoritdrios no processo de implementagao dos ODMs em um abrangente estudo
de 50 Relatérios Nacionais sobre ODMs e diversos Documentos Estratégicos de
Redu¢io da Pobreza (UNITED NATIONS, 2007c). Outro método para obtenc¢io
de informagdes concretas em nivel nacional sobre a implementagio dos ODMs
envolveu o envio de questiondrios para autoridades nacionais. Este método foi usado
pelo RE sobre extrema pobreza e direitos humanos e pela Especialista Independente
sobre questoes de minorias (UNITED NATIONS, 2010b, para. 5; UNITED NATIONS,
2007b, para. 13). Eles solicitaram informagoes sobre legislacio, politicas e prdticas
para a identificacdo dos grupos mais vulnerdveis e iniciativas especificas tomadas
para responder as necessidades identificadas com vistas a assegurar a participagao
e accountability no contexto de seu interesse temdtico.

Alguns REs tém se engajado ativamente em negociacdes para integrar
abordagens baseadas em direitos humanos na implementagao dos ODM e nos
programas de desenvolvimento em geral. Desde o inicio de seu mandato, em maio
de 2008, o RE sobre o direito a alimentagao, O. De Schutter, tem instado Estados
e organizagdes internacionais a integrar o direito a alimenta¢io adequada em suas
respostas a crise global de alimento que ameaca seriamente a conquista do ODM
1 (UNITED NATIONS, 2008c; UNITED NATIONS, 2009a). Em maio de 2008, ele
persuadiu o Conselho de Direitos Humanos a organizar uma sessao especial sobre
o direito a alimentagio e a crise global de alimentos, na qual os Estados-Membros
adotaram uma resolugdo por unanimidade, clamando por uma abordagem baseada
em direitos na luta contra a fome (UNITED NATIONS, 2008d; UNITED NATIONS
2008¢). Poucos meses depois, em 27 de janeiro de 2009, em encontro de alta
ctpula sobre seguranca alimentar sediado em Madri, o Secretdrio-Geral da ONU
propos adicionar o direito a alimentagido como uma “terceira via” na estratégia para
combater a inseguranca alimentar e a desnutricao.
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6 Olhando em diregao ao futuro

Os relatores especiais e especialistas independentes também tém demonstrado
uma disposi¢ao para se engajar com a agenda de desenvolvimento pés-2015 e para,
fornecer uma dimensao de direitos humanos a formulagiao de novos objetivos,
metas ¢ indicadores de desenvolvimento humano. Para além das iniciativas
conduzidas individualmente, um grupo de relatores especiais e especialistas
independentes foi formado tendo em vista a Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre
Desenvolvimento Sustentdvel (Conferéncia Rio+20), ocorrida em junho de 2012.
Os relatores e especialistas esbogaram uma Carta Aberta discorrendo a respeito
da integracio prética dos direitos humanos em um marco de desenvolvimento
sustentdvel (UNITED NATIONS, 2012b). Suas contribui¢des foram inspiradas no
entendimento de que politicas que almejam a realizagao plena dos direitos humanos,
particularmente os direitos ESC, também promovem a conquista dos objetivos de
desenvolvimento. No documento, eles clamam pela integra¢ao no Documento Final
da Rio+20 de rodos os direitos humanos, indo além, portanto, de uma abordagem
temdtica especifica para cada direito. Os relatores e especialistas ressaltam que a
implementa¢io dos compromissos emanados a partir da Conferéncia Rio+20 precisa
ser realizada “por meio de um processo inclusivo, transparente e que envolva em
participagdo todas as partes interessadas relevantes, inclusive a sociedade civil”
(UNITED NATIONS, 2012b). Além disso, eles propoem diversas recomendagoes
préticas, inclusive o estabelecimento de mecanismos de accountability tanto no nivel
internacional quanto no nacional para o monitoramento dos objetivos acordados
durante a Conferéncia Rio+20.

Em nivel internacional, os relatores e especialistas defendem o estabelecimento
de um “Conselho de Desenvolvimento Sustentdvel” modelado na Revisao Periédica
Universal do Conselho de Direitos Humanos, para monitorar o progresso em
direcao a conquista dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentével (ODS), os quais,
no momento em que este artigo foi escrito, estavam sendo discutidos. Da mesma
forma, em nivel nacional, os detentores de mandato relativo aos procedimentos
especiais recomendam o estabelecimento de mecanismos participativos de
responsabilizacio “por meio dos quais a voz do povo possa ser refletida e um
monitoramento independente possa ser conduzido” (UNITED NATIONS, 2012b).
Para reforcar sua posi¢do comum, os relatores especiais O. De Schutter e C. de
Albuquerque enviaram propostas especificas visando assegurar a coeréncia dos
compromissos da Rio+20 com aqueles dos direitos a alimentagio adequada e 4 dgua
potdvel e ao saneamento (UNITED NATIONS, 2012c; UNITED NATIONS, 2012d).
M. Sepulveda também contribuiu com uma nota sobre o papel de uma abrangente
protec¢io social baseada em direitos na promogio de um desenvolvimento equitativo
e sustentdvel (UNITED NATIONS, 2012¢).

A contribuig¢ao conjunta dos relatores especiais e especialistas independentes
as negociagoes mantidas durante a Conferéncia Rio+20 deu voz as preocupagoes
de defensores dos direitos humanos no 4ambito de um férum que abrangia Estados-
Membros da ONU, agéncias da ONU, representantes de negécios e da industria,
criangas e jovens, agricultores, povos indigenas, ONGs nacionais e autoridades locais.
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7 Conclusao

Reconhece-se amplamente que os relatores especiais, especialistas independentes
e outros detentores de mandato relativo aos procedimentos especiais da ONU
desempenham um papel critico na formagdo do contetido normativo dos direitos
humanos, enquanto simultaneamente avaliam de que forma os Estados se
adequam a tais direitos na pritica e propoem medidas concretas para aprimorar o
respeito a eles (PICCONE, 2012). Esse papel fornece aos relatores e especialistas uma
oportunidade bastante singular de construir pontes entre o trabalho normativo e
os aspectos praticos e operacionais relativos a implementagao dos direitos humanos
“no campo”. Por sua vez, isso coloca os relatores e especialistas em uma posicio
ideal para analisar a intersec¢do entre direitos humanos e desenvolvimento.

O que emergiu de nossa pesquisa é uma gradual, embora intensa, disposi¢ao
por parte dos relatores e especialistas de lidar, ainda que em diferentes niveis, com
o desenvolvimento pelo ponto de vista dos direitos humanos. Particularmente, o
que apareceu na andlise ¢ um compromisso por parte dos relatores e especialistas
de fortalecer o papel dos direitos humanos no processo de implementagao dos
ODM. Isso tem produzido muitos resultados positivos, dentre os quais podemos
destacar o delineamento de um marco normativo baseado em direitos humanos
para lidar com os ODMs e outras atividades de promogiao do desenvolvimento,
a identificacdo de diferentes desafios e obstdculos, o levantamento das melhores
préticas e o reconhecimento de oportunidades para colaboragao mais préxima
entre os relatores e especialistas responsdveis por diferentes temas. Como uma
consideragio geral, em suas andlises, a maioria dos relatores e especialistas
procuraram ativamente remover os direitos “das alturas de declaracao abstrata”
e conduzi-los as “linhas de frente de aplica¢ao” (GREADY, 2009, p. 385).

Ao responder as criticas a respeito da auséncia de um didlogo significativo
entre direitos humanos e desenvolvimento e da falta de cooperagio prética por
parte dos atores de ambos os lados do abismo disciplinar, o presente artigo
delineou de que forma uma categoria de atores dos direitos humanos tentou
transcender as discussoes retéricas e se engajar concretamente na agenda do
desenvolvimento. Em nivel mais geral, o artigo tragou uma abordagem preliminar
para a busca de meios concretos por meio dos quais os atores na drea de direitos
humanos podem atuar nas iniciativas de desenvolvimento e abrir caminho para
colaboracoes significativas, com a esperanca de que os atores do desenvolvimento
irao, por sua vez, se engajar nos mecanismos existentes fornecidos pela arquitetura
internacional de direitos humanos. A discussio ardorosa em curso sobre os
potenciais sucessores dos ODM no cendrio pés-2015 e sobre como moldar um
novo paradigma de desenvolvimento fornece uma nova oportunidade para o
genuino engajamento mutuo e para que os direitos humanos sejam colocados no
centro da futura agenda global de desenvolvimento.
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NOTAS

1. 0 Objetivo 7.C quer reduzir pela metade, até 2015,
a proporcdo da populagdo sem acesso sustentavel

a agua potavel e ao saneamento basico, enquanto o
7.D. pretende, até 2020, ter alcancado uma melhora
significativa nas vidas de pelo menos 100 milhGes de
moradores de favelas.

2. Uma apresentacdo de seus mandatos esta
disponivel no site do EACDHC (OHCHR): <http://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/SP>. Ultimo acesso em:
Jul.2012

3. Conselho de Direitos Humanos, Resolugao

8/11, que estabelece o mandato do especialista
independente sobre a extrema pobreza e os

direitos humanos, 18 de junho de 2008, para. 2

(d); Resolucdo 6/2, que estabelece o mandato do
relator especial sobre o direito a alimentagao, 27

de Setembro de 2007, para. 2 (e); Resolucdo 6/29,
que estabelece o mandato do relator especial sobre o
direito a saude, 14 de dezembro de 2007, para. 2 (h).
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ABSTRACT

The present article sets out how one category of human rights actors attempted to concretely
engage with the development agenda. The study examines the contributions that a number
of the United Nations (UN) special procedures, particularly those with mandates related to
economic, social and cultural rights, have made in bringing fundamental principles specific
to human rights law towards the core of development frameworks, with a specific focus on
the UN Millennium Development Goals agenda. By concentrating on non-discrimination,
participation and accountability, the use of indicators, and the obligations arising in

the realm of international assistance and cooperation, it is argued that the UN special
procedures have begun to pave the way for substantive convergence of the human rights and
development paradigms.

KEYWORDS

United Nations special procedures — United Nations special rapporteurs — Millennium
Development Goals — Economic, social and cultural rights

RESUMEN

El presente articulo describe la forma en que una categoria de actores de los derechos humanos
intent$ comprometerse en forma concreta con la agenda del desarrollo. El estudio analiza los
aportes que han hecho diversos procedimientos especiales de las Naciones Unidas (ONU),
particularmente los que tienen un mandato relacionado con los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (DESC), en pos de acercar los principios fundamentales especificos de las normas
internacionales de derechos humanos al nicleo de los marcos de desarrollo, con especial atencién
a la agenda de los Objetivos de Desarrollo del Milenio de la ONU. Haciendo foco en la no
discriminacion, la participacion y la rendicién de cuentas, el uso de indicadores y las obligaciones
que surgen en el dmbito de la asistencia y la cooperacién internacionales, se argumenta que los
procedimientos especiales de la ONU han comenzado a allanar el camino para una convergencia
sustancial entre los paradigmas de los derechos humanos y del desarrollo.

PALABRAS CLAVE

Procedimientos especiales de las Naciones Unidas — Relatores especiales de las Naciones
Unidas — Especialistas independientes de la ONU — Objetivos de Desarrollo del Milenio —

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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RESUMO

Este artigo tem por objetivo evidenciar os valores e significados atribuidos a 4gua,

sob o enfoque de trés componentes — econdmico, social e cultural — com énfase na
especial relagdo entre os povos indigenas e este recurso natural. A andlise se desenvolve
considerando que, por se encontrarem em uma situa¢io de vulnerabilidade nas sociedades
atuais, tais povos constatam que as abordagens oficiais nio necessariamente respeitam seus
respectivos modos de vida e suas concepgdes de mundo, limitando sua prépria liberdade
como grupos distintos e ameacando o gozo de seus direitos. Serdo estudadas trés formas
diferenciadas de gestao dos recursos hidricos em relacio a seus efeitos sobre os direitos dos
povos indigenas. Esta andlise contribuird para a observacio da necessidade de abordar o
direito 4 4gua de modo integral, tendo em vista o uso sustentdvel e eficiente dos recursos e
respeitando as particularidades que surgem dentre os povos indigenas.

Original em espanhol. Traduzido por Evandro Lisboa Freire.
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DIREITO A AGUA: ENTENDENDO SEUS
COMPONENTES ECONOMICO, SOCIAL E CULTURAL
COMO FATORES DE DESENVOLVIMENTO PARA

0S POVOS INDIGENAS™

Luis Carlos Buob Concha

1 Introducao

Aqua Vitae — estas duas palavras resumem o valor fundamental de um dos
elementos naturais mais importantes para a humanidade através dos tempos: a
dgua. Esse recurso transcende sua sucinta composi¢do quimica para representar
o suporte bdsico para a sobrevivéncia e o desenvolvimento da pessoa humana,
nao apenas sob a perspectiva bioldgica e orginica, mas, também, como parte de
sua histéria, cosmovisao e esséncia.

A dgua possibilitou sustentar o desenvolvimento das primeiras comunidades
humanas, que se estabeleceram as margens de fontes hidricas, principalmente com
o advento da agricultura. Além de servir como hidrovia e rede de comunicagio, a
dgua possibilitou a expansao do horizonte do ser humano e a realizagao de trocas
comerciais, bem como o compartilhamento e a disseminagao de conhecimentos
(junto com culturas, linguas e prdticas) durante séculos.

A dgua também ¢ necessdria para o desenvolvimento de diversas atividades
produtivas, como a pesca, o turismo, a mineragao, a tecelagem, a refinagéo etc.
Ela serve, ainda, como geradora de energia, por meio da construgao de represas
e hidrelétricas.

O contetido mistico, sendo sagrado, atribuido a esse elemento natural em
diversas culturas confere-lhe tamanha riqueza espiritual que, muitas vezes, deixa
de representar um mero simbolismo para se estabelecer no nivel mais intimo dos
sentimentos e das crengas dos diferentes grupos humanos. Assim, por exemplo,
no Peru, principalmente na serra, celebra-se a chamada “Yarqa Aspi” ou “Apu yaku

*As reflexdes aqui apresentadas sdo de responsabilidade exclusiva do autor e ndo envolvem qualquer
instituicdo.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 60.
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pagapuy”, ou seja, a “festa da dgua”. O culto a dgua na cultura andina manteve-se
através dos tempos e manifesta-se por meio de oferendas, rituais, cinticos, fainas
e bailes nos quais as pessoas prestam homenagem e oram pela fertilidade da terra
e pela chegada das chuvas. A presenca da 4gua marca os povos e estd intimamente
relacionada 2 sua visio de mundo, as suas relagoes interpessoais e comunitdrias.
Segundo Ossio Acufia, em estudo sobre a populagdo de Andamarca, na regiao de
Ayacucho, a festa da dgua se manifesta como um ritual de fertilidade no qual a dgua
proveniente das alturas fecunda a “mie terra” por meio dos canais de irrigagao. De
acordo com o autor, hd uma conjungao de opostos complementares, que é a forma
andina de expressar a recriacao da ordem social que se reflete em valores observados
na festa, como a fertilidade e a unidade (OSSIO ACUNA, 1992, p. 312 y 315).

Por outro lado, a expansio das atividades econdmicas e o crescimento
demogrifico pressionam constantemente os ecossistemas das dguas costeiras,
dos rios, dos lagos, dos pantanos e dos aquiferos. O uso desse recurso torna-se
complexo, uma vez que, de acordo com a atividade ou necessidade a que se destina
e a forma na qual ¢ utilizado, pode-se gerar disputas e hostilidades sociais, levando
a conflitos de vdrios tipos e graus, dependendo das situagdes e dos contextos.

Desse modo, o valor estratégico que a dgua adquire, sob um ponto de vista
econdmico, social ou cultural, torna-a um elemento potencialmente gerador de
conflitos, muitas vezes com uso de violéncia e efeitos sobre os direitos e as liberdades
fundamentais. Trata-se de uma situagao na qual os diferentes agentes competem
pelo controle, acesso, usufruto ou posse de alguma das qualidades da 4gua, como
quantidade, qualidade e disponibilidade, entre outras (PEREYRA, 2008, p. 85). A
isso deve-se somar a complexidade de sua administragdo e as consequéncias dela
decorrentes. Por ser um elemento que flui e atravessa diversos territérios e que é
usado para diversas atividades, a 4gua pode afetar ou prejudicar populagées inteiras.

Visto dessa forma, pode-se dizer que esse recurso natural é temporal,
espacial e funcionalmente transversal a vida das pessoas desde tempos imemoriais
e que envolve diferentes facetas. Por isso, ndo seria exagero dizer que a 4gua nos
serve como principio e fim e que adquire tamanha importincia porque o futuro
da pessoa humana depende, em grande medida, das a¢6es tomadas em relagao
a esse recurso. De fato, nos tltimos anos passou-se a reconhecer as implicagoes
do acesso e uso da dgua como base para um nivel de vida digno, observando-se
avangos e tendéncias em sua configuragao como um direito humano.’

A vantagem de se abordar a problemdtica do acesso e do uso da 4gua em
geral, e os sistemas préprios das comunidades indigenas em particular, a partir de
um enfoque de direitos humanos? é que isso possibilita aceitar a existéncia de um
direito & 4gua inerente ao ser humano, nao sé para a formula¢io e implementacao
de politicas publicas relacionadas a4 dgua, como também para transformar a
diversidade de conflitos e armadilhas em situacoes juridicas que possibilitem a
protecao, o respeito e a obrigatoriedade do direito, tanto em nivel internacional
como no 4mbito da jurisdigao nacional dos diversos Estados.

Os direitos humanos, como categorias positivas, concretizam normativamente
e garantem segurangca juridica aos valores inerentes a pessoa humana e resultam
das ideias predominantes no momento, das relacoes de poder existentes e das
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condi¢des que exijam seu reconhecimento como base para uma vida digna. Nesse
sentido, os direitos humanos podem ser definidos como os que tém todo individuo
frente aos 6rgaos do Estado para preservar sua dignidade como ser humano, nio
apenas excluindo a atuagao do Estado em esferas especificas da vida como também
assegurando determinadas a¢oes que refletem condi¢des para uma vida digna.

A esse respeito, nas ultimas décadas, foi se desenhando a natureza juridica
da agua como um direito humano e foram avan¢ando, no desenvolvimento de
seu contetdo juridico, as observa¢oes gerais do Comité dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais das Nagoes Unidas (CDESC) — em particular a de nimero
15 — além de documentos oficiais internacionais (como os emitidos pela relatora
especial das Nagoes Unidas para o direito humano & agua e ao saneamento,
Catarina de Albuquerque), assim como sentengas internacionais e nacionais
ligadas a matéria, entre outros, que nos proporcionam diretrizes para entender
seu desenvolvimento.

Embora este artigo nao tenha por objetivo aprofundar uma especificidade
das varidveis econdmicas, sociais ou culturais da dgua, almeja-se oferecer uma
abordagem desses conceitos por meio de trés sistemas de gestdo hidrica, com
especial énfase nos efeitos sobre os povos indigenas. Os sistemas normativos
nao devem manter-se alheios a esses campos, pois operam em relacdo a eles e
os afetam direta ou indiretamente. Mais ainda quando se trata de um recurso
como a dgua, tao valioso e importante para as sociedades, um direito humano
emergente que ¢ essencial ao desenvolvimento do individuo.

2 Componentes econémico, social e cultural da 4gua

Neste trabalho, o direito 2 agua é definido de acordo com a declara¢io do CDESC:

O direito a dgua contém tanto liberdades como prerrogativas. As liberdades sio o
direito a preservar o acesso a um fornecimento de dgua necessdrio para exercer o
direito i dgua e o direito a ser livre de interferéncias, como, por exemplo, a nio sofrer
cortes arbitrdrios do fornecimento e & nio contaminacio dos recursos hidricos. Por
sua vez, as prerrogativas abrangem o direito a um sistema de abastecimento e gestio
da dgua que ofereca a populagio iguais oportunidades de desfrutar do direito a dgua.

(CDESC, 2002, par. 10)

Nessa linha de raciocinio, entende-se que a 4gua é um recurso vital e estratégico
para os seres humanos, seu desenvolvimento, sua integracio e sua prosperidade.
Isso significa que, necessariamente, a 4gua se apresenta como um bem cuja
qualidade ¢ servir como elemento transversal e holistico a diversos aspectos e
espagos da vida humana. Em outras palavras, dependendo dos contextos, usos e
demandas existentes, o corpo hidrico cumprird certas fun¢oes, as quais gerarao
a atribuicio de determinados valores. Em virtude disso, o uso desse recurso
representard a composicio de diferentes espagos interconectados — em especial,
econdmicos, sociais e culturais — que adquirirdo concretude por meio da forma
pela qual o Direito os regule e dos fendmenos que se almeje descrever. Por isso,
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hd a necessidade de uma abordagem integral, de acordo com as particularidades
que se apresentarem em cada contexto.

Embora, em principio, os recursos hidricos sejam bens naturais renovdveis,
ou seja, o processo natural fisico-ciclico no qual se produz a dgua a dotaria de
permanéncia e estabilidade razodveis, a pressio constante de diversos Ambitos
sobre tal recurso torna-o um bem sensivel em relagao a seu acesso, uso e gestao em
nivel mundial, nao isento de conflitos e justificativas tendenciosas. Nesse sentido,
a primeira coisa que se deve manifestar ¢ a relativa escassez de 4gua em termos
gerais, que se apresenta porque a dgua ¢ um recurso finito altamente vulnerdvel
ao seu processo de renovacao natural devido a intervenc¢ao de diversas atividades
humanas. Por ser um bem limitado, ¢ passivel de ser valorado economicamente,
com a finalidade de satisfazer as diferentes necessidades e os interesses que
surgirem. Essa primeira abordagem nos permite afirmar a existéncia de um valor
econdmico sobre a d4gua enquanto recurso natural.

O principio nimero 4 da Declaragao de Dublin® sobre dgua e
desenvolvimento sustentdvel contém a seguinte afirmagao: “A dgua tem um valor
econdmico em todos os seus diversos usos competitivos e deve ser reconhecida
como um bem econémico.”™ (CIAMA, 1992, principio 4). Reconhecer esse
componente econdmico é um primeiro passo para compreender as implicagoes
geradas em sua regulamentacao legal, uma vez que, no momento de decidir os
mecanismos de sua atribuicao, determina-se o esquema de regras sob as quais
esse recurso natural serd utilizado.’ Isso incide diretamente na condiciao da dgua
enquanto direito humano, jé que a determinacio das prioridades, do destino e do
uso do bem limitard ou permitird, conforme o caso, o gozo efetivo do contetido
protegido legalmente pelo direito humano a dgua.

N3o obstante o acima exposto, omitir o valor social e cultural que também
possui a dgua na avaliagio ou politica implementada significaria dar-lhe um
tratamento parcial, o que se torna perigoso por conta da confianca irrestrita que
se possa dar a um Unico enfoque, deixando de lado as possiveis consequéncias e
repercussdes em outros campos. Por isso, é apropriado ressaltar o que expressa
a Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagio, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO) ao mencionar que: “a consideragio da 4gua como um bem cultural
deve ser entendida como o reconhecimento das diversas dimensoes socioculturais
da relacio das pessoas com a dgua, como as relativas a identidade, ao patrimonio
cultural e ao sentimento de pertenga” (UNESCO, 2009, p. 4).

Assim, entendemos que a gestao da égua nio deve concentrar-se na eficiéncia
econdmica, mas, ao contrdrio, entender seu significado social enquanto elemento
estratégico para a vida das pessoas — como ocorre com as implicagdes ambientais
ou o impacto nas relagées e estruturas sociais dos préprios povos indigenas, assim
como considerar os valores culturais implicitos nela. Isso possibilitard avaliar
melhor os efeitos que determinado ato ou omissao estatal tenham sobre tal direito
e, portanto, se ele ¢ violado como direito humano.

A seguir, serd realizada uma revisio geral de algumas experiéncias para
observar como esses componentes estdo entrelagados e examinar seu particular
impacto sobre as comunidades indigenas.
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3 Direitos de propriedade e mercado: o caso chileno

Mostra-se interessante observar o caso do Chile, pais conhecido mundialmente por
conceder aos individuos propriedade privada sobre os direitos de aproveitamento da
dgua. O modelo implementado desde o inicio dos anos 1980, por meio do Cédigo
de Aguas, tem se concentrado principalmente na criagio de um mercado de 4guas,
em seu fortalecimento por meio do reconhecimento constitucional da propriedade
privada sobre a concessao do uso da dgua, e na consequente limita¢ao da intervengao
e do poder regulatério do Estado (DOUROJEANNI y JOURAVLEY, 1999, p. 15-66;
DOUROJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 6-14; PENA, 2004, p. 13-24; DONOSO, 2004, p.
25-48; BAUER, 2002, p. 57-80; GENTES, 2006, p. 255-284).

O argumento apresentado é de que as normas juridicas devem favorecer as
operagoes dos particulares no mercado, ji que este aumenta a eficiéncia econdmica
ao destinar o recurso a seus usos mais valiosos por meio de um processo de
intercAmbios e transacoes livres. Isso ¢ vidvel por meio da informagao surgida
com os precos de mercado, que facilitam a comparagio e a coordenacio de dados
dispersos (BAUER, 2002, p. 16).6

Em virtude disso, o corpus normativo chileno enfatiza os direitos de propriedade
privada sobre os usos da dgua, com o propésito de criar maior seguranca juridica
no sistema. Como o sistema de mercado se inspira nos intercimbios privados, os
direitos de propriedade devem ser exclusivos, individuais e negocidveis para garantir
um uso eficiente e 0 aumento de investimentos. Segerfeldt ilustra da seguinte forma:
“A introdugao de direitos de propriedade negocidveis e claramente definidos sobre
a dgua nao s6 promove uma maior eficiéncia, mas faz com que a 4gua chegue onde
proporciona o maior beneficio econémico, o que gera maior prosperidade.” O autor
acrescenta: “Os direitos de propriedade da d4gua tém um efeito muito positivo sobre
seu consumo e sua protegao. A possibilidade de comercializagio ajuda a obter o maior
rendimento possivel.” (SEGERFELDT, 2006, p. 54 y 57).

A Ultima parte do inciso 24 do Artigo 19 da Constituigao Politica chilena
dispoe o seguinte: “[...] Os direitos dos particulares sobre as dguas, reconhecidos ou
constituidos em conformidade com a lei, concederio a seus titulares a propriedade
sobre elas.” (CHILE, 2005). A partir desse postulado, o Cédigo de Aguas chileno
focou-se na gerac¢ao de um mercado de direitos a dgua, enfatizando a necessidade
de reconhecer direitos de propriedade para garanti-los. Dessa forma, seria alcangada
a eficiéncia em sua atribuicio (DOUROJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 6; BAUER,
2002, p. 57-80).

Entretanto, é importante notar que, com o Cédigo de Aguas de 1981, as
dguas sao originalmente consideradas bens publicos,” sobre as quais o Estado
concede direitos de uso privado. Isso significa que, uma vez concluido o processo
de concessao de direitos sobre a dgua, o efeito da propriedade sobre eles faz com
que tal bem se torne exclusivo do titular do direito, optando-se pelo mercado como
meio para transferi-lo.

Nessa linha de raciocinio, a liberdade irrestrita no uso da dgua que esse
modelo permite torna possivel que os titulares dos direitos possam: “i) utilizd-los
ou nio e destind-los as finalidades ou tipos de uso que desejem; ii) transferi-
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los de forma separada da terra, para utilizd-los em qualquer outro lugar; e iii)
comercializd-los por meio de negociagoes tipicas de mercado (vender, arrendar,
hipotecar etc.).” (DOUROUJEANNIy JOURAVLEYV, 1999, p. 13). Na prdtica, entao,
os direitos de aproveitamento concedidos correspondem a plenos direitos de
propriedade sobre o recurso.

Pode-se dizer, entdo, que, com esse modelo, reforga-se e privilegia-se o valor
econdmico da dgua, garantindo-se a propriedade sobre ela para sua otimizagao
econdmica. De acordo com estudos jd realizados, entre as principais consequéncias
que esse tipo de regulamentacao gerou no Chile encontram-se a especulagio e
o monopdlio do direito a dgua — o que distorce os precos mediante controles
monopdlicos e negociacoes desiguais —, a presenca de um poder privilegiado no
mercado de certos particulares titulares de direitos, o uso inadequado ou a falta
de uso do recurso, a geragio de conflitos, o surgimento de problemas sociais e
de efeitos sobre o patriménio ambiental e cultural, muitas vezes irreversiveis
(BOELENS, 2007, p. 59-60; CASTRO, 2007, p. 240-260; GENTES, 2006, p. 255-284;
DOUROUJEANNI y JOURAVLEYV, 1999, p. 31-62; BAUER, 2002, p. 171-178).

Do acima exposto, deve-se ter em vista que a constitui¢do de direitos & d4gua
e a transferéncia destes no mercado também poderiam gerar efeitos negativos
aqueles que nao participam da transa¢ao por nio fazerem parte do intercimbio
privado, assim como efeitos ambientais e na estabilidade social e cultural. Se
sob um regime de alocacao da dgua como o descrito nao forem considerados os
efeitos de determinada transacio inter partes ou aqueles ocasionados pelo uso
que se faca da dgua, corre-se o risco de que a sociedade sofra uma perda em seu
bem-estar devido aos elevados custos que uma atribui¢ao e um uso inadequados
e parciais desse bem natural representariam.

Embora no marco juridico chileno os direitos indigenas tenham tido certo
reconhecimento,® isso no poderia resolver de forma adequada os conflitos e os
danos gerados, tampouco proteger adequadamente tais direitos, basicamente pela
denegac¢io da normatividade local indigena em favor da valorizagao concedida
a dgua como bem meramente econémico. Boelens afirma que:

No Chile [...] os estudos empiricos de campo demonstram uwma desintegragdo,
especialmente dos sistemas indigenas coletivos: a individualizagdo dos direitos & dgua
aumentou a insegurangd ¢ a desorganizacdo [...J, os direitos & tomada de decisio
estdo, agora, anexados ao poder econdmico de compra dos individuos, [aqueles que
tém] mais “agoes da dgua” tém mais poder de decisio, o que vai contra os interesses
coletivos da gestdo nas comunidades indigenas e rurais.

(BOELENS, 2007, p. 59).

Ingo Gentes, por exemplo, em um estudo sobre a interagdo entre os direitos
indigenas a 4gua local e a legislagdo chilena, conclui: “Os projetos de transferéncia
da dgua de setores periféricos para centros econdmicos ou a livre exploragao de
dguas subterrineas ignoram fronteiras, costumes, usos e danos socioambientais.”
(GENTES, 2006, p. 278). Isso se reflete, por exemplo, no impacto sobre dreas imidas
no Parque Nacional de Lauca pela implementacio de politicas de desenvolvimento
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agricola sem levar em conta os efeitos sobre os direitos das comunidades aymaras
que 14 se estabeleceram ou, por outro lado, nos conflitos pelo uso dos recursos
hidricos no vale do rio Copiapd, enfrentados pelas comunidades qollas, que
também enfrentam problemas de titularidade para acessar suas terras e d4guas de
uso ancestral, o que gera a perda progressiva de seus direitos de aproveitamento
das dguas e afeta suas atividades de subsisténcia (GENTES, 2006, p. 264-274).

Além disso, o ex-relator especial da Organizacio das Nagoes Unidas (ONU)
sobre a situagao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais dos povos
indigenas, depois de sua visita oficial ao Chile, observou que:

A problemdtica do direito a terra complica-se naquilo que se refere ao acesso dos
indigenas aos recursos subterraneos e outros, como a dgua e os recursos do mar, partes
essenciais de sua economia de subsisténcia e de sua identidade cultural tradicional. As
distintas leis setoriais, como o Codigo de Aguas de 1981, apesar de algumas reformas
introduzidas, facilitam e protegem a inscrigio de direitos de propriedade privada
sobre recursos que, tradicionalmente, eram proprios das comunidades indigenas.
Assim, por exemplo, na regido drida do Norte, o acesso & dgua é essencial para a
vida das comunidades rurais aymaras, atacamenas e quéchuas, mas, com frequéncia,
esse acesso lhes é negado porque o recurso foi apropriado por empresas de mineragio.
Na costa de Araucania, intimeras familias lafkenche veem ser reduzido seu acesso
anteriormente livre a seus tradicionais recursos de pesca e produtos costeiros para a
inscrigdo de extensas dreas de costa em nome de huincas (ou seja, nio indigenas), de
acordo com o disposto na Lei de Pesca, em detrimento das comunidades mapuches.
(STAVENHAGEN, 2003, par. 26).

Nesse sentido, o Estado chileno recomenda que: “Tanto na lei como na pritica,
as comunidades indigenas deverao ter acesso privilegiado aos recursos aquiferos
e maritimos de que tradicionalmente necessitam para sua prépria sobrevivéncia,
acima de interesses comerciais e econdmicos privados.” (STAVENHAGEN, 2003, par. 66).

Em que pesem certas abordagens jurisprudenciais,’ a eficdcia e o
reconhecimento da existéncia de uma diversidade cultural e de direitos dos povos
indigenas veem-se obstruidos pela politica dominante e pela preponderincia
do poder econémico, que invadem a gestao comunitdria ancestral, impedindo
uma real participagao das comunidades na tomada de decisoes sobre os recursos
hidricos, o que, dessa forma, limita sua autonomia e sua identidade cultural e
afeta seu desenvolvimento como povos, além de causar diminuigao dos recursos
para sua subsisténcia (BUDDS, 2007, p. 157-174; GENTES, 2007, p. 175-198).

4 Uso eficaz e benéfico da dgua:
o caso dos estados do oeste dos Estados Unidos

Também ¢é oportuno mencionar a experiéncia nos estados do oeste dos Estados
Unidos, por sua semelhanc¢a com o modelo chileno quanto ao uso dos incentivos
de mercado para a alocagio do recurso. Nesse pais, hd uma longa experiéncia
com um sistema baseado na troca de direitos a 4gua por meio do mercado. No
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entanto, nesses estados vige o principio do uso eficaz e benéfico do recurso, o que
significa que, para exercer e manter o direito, os titulares devem fazer um uso
que se identifique com e nao se oponha ao interesse piblico (DOUROUJEANNI
y BERRIOS, 1996, p. 21).

Douroujeanni e Berrios, citando Gould, afirmam que:

A incorporagio do interesse piiblico nas transagées que ocorrem no direito i dgua
dos estados do oeste norte-americano é expressa, segundo Gould, na prevencio,
por parte da autoridade administrativa das dguas, de que os efeitos adversos de
um uso (ou ndo-uso) do recurso recaiam sobre outros usudrios. Ela vai além dos
danos a terceiros, ainda que, decerto, os englobe. Inclui efeitos indiretos (como o
impacto social que poderia ter a realocacio de um uso agricola para um wuso de
mineragdo sobre uma comunidade, por exemplo) e efeitos diretos (como os danos
ambientais).

(DOUROUJEANNI y BERRIOS, 1996, p. 15).

E importante destacar que nos Estados Unidos hd um reconhecimento legal dos
direitos a dgua dos povos indigenas. No entanto, tal reconhecimento, nas palavras
de Getches, continua a ser um “modelo imperfeito” e “produziu mais papel que
dgua realmente utilizdvel por eles [os indigenas]” (GETCHES, 2006, p. 227).

Desde os primérdios da independéncia, o ordenamiento juridico norte-
americano reconheceu direitos indigenas na elaboragao das politicas nacionais
do pais. No entanto, embora reconhecessem inclusive o direito das comunidades
indigenas de ocupar e governar seus territdrios, essas politicas procuravam
integrd-las e permitiam uma ampla intervengdo do Congresso para limitar
e extinguir vérios de seus direitos. Isso fez com que essas populagdes fossem
fixadas em espacos cada vez menores, denominados reservas, pelo processo de
expansao dos colonos (GETCHES, 2006, p. 230).

No entanto, em 1908, foi a Suprema Corte dos Estados Unidos quem
emitiu a “doutrina dos direitos reservados a 4gua”, a fim de garantir uma fonte
suficiente desse recurso para a viabilidade das reservas onde estavam assentadas
as populagées indigenas. Essa doutrina foi pronunciada no caso “Winters vs.
EUA”, na reserva indigena Fort Belknap, em Montana, que dispds que as
comunidades poderiam utilizar a dgua necessdria para atingir os propdsitos
para os quais suas reservas foram constituidas. No entanto, a precdria situagao
dessas comunidades as levou a competir com os colonos em clara situa¢ao de
desvantagem, tanto que estes, apoiados pelo governo federal, construfam represas
ou desviavam o curso dos rios, afetando os direitos indigenas (GETCHES, 2006,
p. 234). Isso foi relatado pela Comissio Nacional da Agua, em 1973, quando
declarou que: “[...] Na histéria da relagao entre o Governo dos Estados Unidos
e as tribos indigenas, sua incapacidade de proteger os direitos indigenas a dgua
para seu uso nas reservas destaca-se como um dos capitulos mais dolorosos para
elas.” (GETCHES, 2006, p. 235).

Apesar da importancia dessa jurisprudéncia, esses direitos indigenas
dependem de uma teia de decisées judiciais para que sejam efetivamente
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protegidos. O progresso dessa constru¢ao, enquanto pertencente a um sistema
de common law, seria obtido atentando-se as especificidades de cada caso. Indo
mais além, deve-se notar que esse enfoque apresenta situacoes de conflito com
outros usudrios do recurso, na medida em que, ao nio determinar os direitos
indigenas a dgua, cria situa¢oes de inseguranca também para os agentes externos
que utilizam a mesma fonte hidrica'® (GETCHES, 2006, p. 235-251), e 0 processo
acaba sendo “mediado pela influéncia de fatores extrajuridicos” (GUEVARA
GIL, 2009, p. 124).
Novamente citando Getches:

Embora os direitos reservados a dgua [nos Estados Unidos] nio almejem proteger
os valores culturais tribais, os usos da dgua assegurados por eles podem promové-los
de todas as maneiras. Os sistemas de valores culturais, as vezes, criam “demandas”
de dgua que podem ser atendidas por meio de direitos & dgua reconhecidos por lei.

(GETCHES, 2006, p. 251).

A titulo de referéncia, por fim, podemos citar os casos da Tribo Paiute do Lago
Piramide, em Nevada, ou o sistema de acudes desenvolvido no sudoeste dos
Estados Unidos, particularmente no Novo México e no Colorado. Os direitos a
dgua das comunidades indigenas, jd reconhecidos pela doutrina desenvolvida no
inicio do século passado, foram adquirindo significado e prote¢ao mais eficaz
ap6s longas batalhas judiciais em tribunais, pressoes diante dos entes legislativos
e estratégias de articulagdo de seus direitos. O primeiro caso ilustra os conflitos
entre os usos tradicionais da dgua exercidos pela Tribo Paiute por meio da pesca
e os usos competitivos articulados pela sociedade dominante. Estes tltimos se
relacionavam a projetos de irrigaco que desviavam e utilizavam dguas da reserva
indigena, causando efeitos devastadores sobre a cultura e a sustentagao material
dessa tribo. Nas palavras de Wilkinson:

A histéria da Tribo Paiute do Lago Pirdmide em Nevada, EUA, ilustra a dificuldade
de fazer valer os direitos legais a dgua por parte dos povos indigenas, que competem
com usudrios da dgua ndo indigenas e tém de utilizar o sistema legal da sociedade
dominante. A luta desses povos foi bem-sucedida, mas sé depois de décadas de manobras

politicas e juridicas e quase um século de privagio da dgua.
(WILKINSON, 2010, p. 213).

O segundo caso reflete como o uso tradicional da dgua por meio do sistema
comunitdrio de acudes no Novo México e no Colorado sobreviveu como
institui¢ao social e civil ao longo do tempo. Embora em ambos os Estados os
direitos a dgua tenham sido regulados de maneira diferente (HICKS, 2010, p. 225-
226) e o enfoque oficial seja o que prevalece (RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 323),
o respeito as normas tradicionais — nas quais se reflete sua identidade cultural e
suas relacoes sociais — e a abertura formal a uma gestao local da dgua permitem
revalorizar e respeitar o uso que lhe dao os povos indigenas. Portanto, de acordo
com Rivera e Martinez:
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[-..] Os pedidos para transferir a dgua para utilizacoes fora das comunidades do agude,
muitas vezes, enfrentam protestos de grande intensidade por parte dos irrigadores
do agude. Desde a época do primeiro assentamento e, como algo intrinseco ao valor
comunitdrio da dgua no periodo contemporineo, a terra, o lugar e a identidade sio
interdependentes e ndio se pode afastar um do outro.

(RIVERA e MARTINEZ, 2009, p. 324).
Os autores acrescentam, citando Glick, que:

[-..] [A defesa] da protecio da cultura de acude no Novo México e no sul do Colorado
como uma politica de desenvolvimento vidvel, [é] importante para os direitos indigenas
de povos tradicionais em todo o mundo e mostra como esse direcionamento também
reconhece seu papel como depositdrios do conhecimento local sobre o meio ambiente
e a sustentabilidade agricola.

(RIVERA y MARTINEZ, 2009, p. 324).

5 Politicas administrativas verticais: o caso peruano

Um panorama distinto pode ser apreciado no caso do Peru, ainda que nio seja
em termos de garantia de direitos locais e praticas consuetudindrias dos povos
indigenas em relagdo aos recursos hidricos, mas da permanéncia de um modelo
oficial tendencioso sobre o acesso, o uso e a transferéncia desse bem natural.

Durante 40 anos, o quadro normativo relacionado a politica e a gestao
desse recurso foi regido principalmente pela Lei Geral de Aguas, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 17.752, em 1969, que foi revogada, em 2009, pela Lei de Recursos
Hidricos, n® 29.338. Nesta, reafirma-se o cardter inaliendvel e imprescritivel no
dominio do recurso, assim como a auséncia de propriedade privada sobre ele.

Embora haja uma grande pluralidade de realidades locais e um uso
multifuncional da dgua, a tendéncia oficial negou essas priticas e preferiu
guiar-se por referéncias predominantes aplicdveis a determinados interesses. Isso
dissociou a legislagdo formal das realidades dos usudrios da dgua e seus sistemas
de gestdo hidrica, o que gerava conflitos e inaplicabilidade das normas legais,
por nio ser coerente com os distintos valores e interesses existentes na sociedade
(GUEVARA, 2009, p. 113-122; 2008, p. 147-162; 2007, p. 153-162). Ao contrdrio do
Chile e dos estados do oeste dos Estados Unidos, o modelo de alocagio utilizado
no Peru, com a Lei da Agua de 1969, foi centralizado no Estado e em seu poder
de administragdo direta, limitando de modo restritivo a capacidade dos agentes
e usudrios de dispor e decidir sobre o recurso.

A partir da forma de possuir o direito de aproveitar os recursos hidricos,
dos critérios de alocagao do recurso — por meio do plano de cultivo para o uso
agricola, por exemplo —, das taxas e contribui¢oes, das transferéncias no uso
da dgua e do tipo de organizacio dos irrigadores, diversos estudos constataram
a existéncia de uma disfuncdo entre a realidade e os 6rgaos regulamentadores
(HENDRICKS y SACO, 2008, p. 139-146). Assim, ao nio se poder aplicar a complexa
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regulamentagio, a seguranca juridica ¢ afetada e isso conduz a perda de direitos
coletivos e da gestao autdnoma dos recursos por parte das comunidades indigenas,
afetando sua identidade, responsabilidades e estrutura social. Tem havido também
um recrudescimento de conflitos, em razio das respostas inadequadas para
enfrentd-los e da auséncia de solu¢oes integrais (BOELENS etal., 2006, p. 142-154).

Por exemplo, o caso da comunidade de Cabanaconde, localizada na parte
baixa do Vale do Colca, na regido arequipenha, ilustra como as comunidades
locais viram seus direitos serem afetados pelo desenvolvimento do projeto Majes,
entre as décadas de 1970 e 1980. Esse projeto consistiu na canalizacao da dgua
da serra até a costa para tornar produtivos milhares de hectares desérticos. Em
vez disso, ele fomentou o surgimento de problemas no conjunto social, cultural
e ecolégico, reduziu consideravelmente o acesso e o uso de seus recursos hidricos
e potencializou cada vez mais a existéncia de fome e de maior instabilidade na
regiao (GELLES, 2007, p. 52-57).

Trinta anos mais tarde, o desenvolvimento de outro projeto, dessa vez
denominado Majes-Siguas II, voltou a gerar protestos e conflitos sociais.
Entao, o governo da provincia de Espinar, na regido de Cusco, e o governo
regional de Cusco colocaram-se em uma disputa contra a agéncia de promogio
de investimento do Estado peruano (Proinversién) e o governo regional de
Arequipa. Esse projeto agroindustrial é um dos maiores nessa 4rea e tem por
objetivo construir uma represa — a maior do pais — para captar 4gua em Cusco
e transferi-la para Arequipa, com o propdsito de irrigar milhares de hectares
de terras inexploradas. Também possibilitaria a geracao de energia elétrica por
usinas hidrelétricas a serem construidas. Por outro lado, as populagées rurais em
Espinar veriam o fornecimento de dgua potdvel seriamente limitado e afetada
sua capacidade de subsisténcia nessa drea.

O governo provincial de Espinar e o governo regional de Cusco apresentaram
dois recursos de amparo,” que foram posteriormente unificados. Um deles diz
respeito a remogio da ameaga de violagao dos direitos a vida, a sadde e ao meio
ambiente da populacao de Espinar, e o outro a tornar sem efeito a declaragio de
viabilidade do Projeto Majes Siguas II. Assim que o Poder Judicidrio declarou o
pedido procedente em primeira e segunda instincias, o Tribunal Constitucional
peruano tomou conhecimento do problema por meio de um recurso de agravo
constitucional apresentado pelo governo nacional, sob o argumento de que foi
afetada a garantia da coisa julgada na etapa da execugdo da sentenca.

A esse respeito, o Tribunal publicou sua decisao em 8 de novembro de
2011, dando acolhimento ao recurso de agravo constitucional e dando razao ao
governo nacional. Ele também declarou nula a sentenca judicial que suspendia
indefinidamente o projeto Majes Siguas II, ordenou a realizacio de um estudo
integral de equilibrio hidrico e convalidou o estudo de impacto ambiental que
havia sido questionado, entre outras consideragdes (TC, 2011).

Além das avaliagoes e criticas que podem ser feitas sobre essa sentenca,
que mereceria um espago muito maior, o importante é evidenciar os efeitos que
uma decisdo como essa traz para as partes envolvidas, em relacao ao uso da dgua
e ao respeito e a garantia devidos como direito humano. Mais do que tender
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a emitir uma resolugio “pacificadora”, em uma situagio de conflito, o que os
magistrados devem avaliar é se os direitos dos povos indigenas em questao se
encontram ameag¢ados ou desprotegidos. Para as comunidades indigenas, prover
acesso seguro e facilitar a gestao dos sistemas hidricos geralmente acaba sendo
crucial nido apenas para sua sustentabilidade material, mas também para sua
existéncia como estrutura social e cultural. Nao valorizar esses elementos poderia
gerar consequéncias prejudiciais de dificil ou impossivel reversao.

Essas omissoes sio evidenciadas nas recomendacgdes feitas ao Estado
peruano pelo Comité para a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacio
Racial (CERD), em seu informe de 2009:

[-..] Expressou sua preocupagio com os conflitos que possam surgir como resultado da
Jalta de consenso sobre um projeto nacional compartilhado pela sociedade peruana na
totalidade de sua expressdo multicultural e multiétnica, particularmente no dmbito
da educagio, projetos de desenvolvimento e protegio do meio ambiente.

O Comité recomenda que o Estado-Parte realize um processo participativo e
inclusivo, a fim de ser capaz de determinar a visio de nacio que melhor represente
a diversidade étnica e cultural de um pais tio rico como o Peru, uma vez que uma
visdo compartilhada e inclusiva pode orientar o caminho do Estado-Parte em suas
politicas piiblicas e projetos de desenvolvimento.

(CERD, 2009, par. 41.23).

Apesar dessa recomendacido, o que se observa ¢ a rejeicao da diversidade de
concepgoes indigenas no desenvolvimento de politicas publicas, iniciativas
legislativas e projetos de grande envergadura que afetario consideravelmente
seus recursos e meios de subsisténcia, bem como suas préticas consuetudindrias
culturais. Os usos atribuidos a d4gua pelos indigenas podem formar um cendrio
de interagio social e cultural distinto do 4mbito dominante oficial. Por sua
vez, as relacoes que se desenvolvem por meio da gestiao desse elemento —
identificadas, ainda, com celebragdes e costumes locais —, podem fazer parte
do suporte a vida dessas populagoes. Essa estreita identidade que os une a terra
e a 4gua gera a demanda por respeito, participagdo e acesso fisico aos recursos
hidricos em seus territérios.

Com o atual quadro normativo peruano,” embora haja avancos em
vérios aspectos importantes, ainda é preciso observar a operacionalidade, a
legitimidade e o dinamismo que ele representard na realidade e na pritica
cotidiana. E importante resgatar o interesse e a prioridade concedidos por esse
quadro para uma gestdo integral da dgua e por bacias hidrograficas (como
unidades geogréficas no ciclo hidroldgico), em vez de fazé-lo por setores que
atomizam o recurso como se nao houvesse diversos usudrios e usos distintos que
dependessem do mesmo caudal ou fonte hidrica; para o reconhecimento dos
usos da dgua nas comunidades rurais e nativas que torna explicito o respeito
a Convengio n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT); para
o reconhecimento do recurso hidrico como bem social, econémico, cultural e
ambiental; para um maior empoderamento no que se refere a autorizagio do uso
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e do aproveitamento do recurso, por meio de uma autoridade nacional como
ente gestor; e para a organizacao e a disposi¢ao de informacées relacionadas a
esse recurso, a fim de facilitar sua gestdo.

Apesar disso, nio seria correto afirmar que esse quadro normativo tem
correlagio com a pluralidade real do uso e dos direitos assumidos pela diversidade
de usudrios da dgua. A duplicidade de funcoes, as contradigdes e as lacunas geradas
na prdtica manteriam os mesmos problemas, na medida em que as mudangas
realizadas nao surgem como parte de uma reflexao integral e participativa sobre
fungdes e competéncias, plasmada em uma institucionalidade integrante da
diversidade de realidades locais no Peru.

Levar em conta aquela pluralidade reforcaria o uso do recurso de modo a
atender aos objetivos de sustentabilidade, eficiéncia e equidade, além de utilizar
um enfoque mais adequado aos seus componentes econdmico, social e cultural;
caso contrdrio, sua administracao integral se tornaria limitada e fragmentaria
a coexisténcia de seu uso multiplo e diverso, impactando negativamente seu
contetdo como direito humano.

6 Consideragoes finais

Os conflitos pelos usos, sentidos e apropriacao da dgua, a tomada de decisoes
sobre ela e a participagdo em sua gestdo sao ilustrados nos casos aqui discutidos,
no Peru, no Chile e nos estados do oeste dos Estados Unidos. Embora nio tenha
sido objeto desta investigagdo analisar os modelos tedricos politicos e econdmicos
para a regulamentagao dos recursos hidricos, entender e considerar os efeitos
das normas juridicas aplicdveis a gestao da dgua, apesar dos distintos valores e
componentes que esta adquire, mostra-se necessirio para o desenvolvimento do
direito humano a dgua. Isso se deve ao fato de que os sistemas normativos que sao
implementados ndo devem ser alheios ao campo dos direitos humanos quando
operam em relacdo a eles e os afetam direta ou indiretamente. A auséncia de tais
avaliagdes em uma eventual construgio juridica sobre o direito a 4gua significaria
desconhecer os componentes que a determinam, e, portanto, a protegao almejada
seria incompleta.

Nas situagoes descritas na andlise casuistica dos trés modelos apresentados,
observa-se que a relevincia nas atividades e necessidades humanas e as relagoes
de tipos diferentes que se estabelecem quanto a dgua, além de possuir cardter
multifuncional, convertem-na em um recurso altamente estratégico e conflitivo
entre seus demandantes. No que se refere as populacées indigenas, sao evidentes,
em todos os casos, as ameacas de que o aproveitamento e a disponibilidade da
dgua sejam limitados pela auséncia de uma abordagem integral que leve em
consideragdo os componentes descritos e em que haja, inclusive, algum tipo de
reconhecimento legal das particularidades existentes entre elas e esse recurso
natural.

Por isso, pode-se afirmar que um enfoque parcial da dgua produz nao
s6 ineficiéncias globais, mas, também, efeitos sobre os direitos e as liberdades
fundamentais em geral, dependendo das externalidades e dos danos produzidos.
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Se um 6rgao jurisdicional, legislativo ou formulador de politicas puablicas nio
consideram esses componentes, criam-se oportunidades ainda maiores para afetar
o exercicio desse direito.

Dos casos expostos, depreende-se que a prética recorrente de implementar
solugdes e modelos universais com perspectivas parciais, de forma impositiva e
vertical, desconhece e deixa de considerar os efeitos, muitas vezes lamentiveis
e trdgicos, sobre as pessoas e as sociedades nas quais sdo aplicados. Também
desconhece as contradigoes resultantes de sua aplicagdo, e por nio conseguir
compreender as dinimicas e a natureza das regras locais — nesse caso, sobre a
gestdo da dgua das comunidades indigenas. Como bem mencionado pelo CDESC:

Os elementos do direito & dgua devem ser adequados a dignidade, & vida e a satide
humanas [...]. A adequacio da dgua nio deve ser interpretada de forma restritiva,
simplesmente em relagio a quantidades volumétricas e tecnologias. A dgua deve ser
tratada como um bem social ¢ cultural, ¢ nio fundamentalmente como um bem
econdmico. O modo como se implementar o direito & dgua também deve ser sustentdvel,
de maneira que esse direito possa ser exercido pelas geragoes atuais e futuras.
(CDESC, 2002, par. 11).

O que foi dito se baseia na promogao e aplicagao dos direitos humanos, conceito
sempre complexo e inacabado, as formas de desenvolvimento vigentes, o que se
traduz em uma expansio de liberdades e capacidades dos individuos para seu
bem-estar, de forma individual e comunitdria.

Ao defender que os direitos humanos tém como ponto de referéncia o ser
humano e sua dignidade, argumenta-se que eles sempre terdo um cardter fluido
e dinAmico; portanto, que serio um produto aberto e inacabado, apoiados na
dignidade da pessoa humana e nas condi¢oes do devir histérico que os fazem
surgir. Isto é, o direito dos povos indigenas a dgua adquirird maior for¢a quando
for maior a consciéncia de que ele é uma exigéncia ético-legal para sua tutela
normativa e jurisprudencial.

Consequentemente, acredita-se que o fato de visibilizar as priticas
consuetudindrias e as relagdes sociais disseminadas nas comunidades indigenas,
assim como a tomada de decisoes relacionadas ao controle da gestiao da dgua
nessas comunidades, ajudard a estabelecer uma prote¢io mais eficaz de seu direito
a dgua, além de propiciar um quadro normativo que promova oportunidades de
crescimento e desenvolvimento adequadas a sua realidade. Isso nao significa, em
qualquer circunstincia, idealizar as prdticas ali desenvolvidas; pelo contrério,
estudd-las de maneira critica e objetiva, sem descontextualizd-las ou fragmentd-
las para a aplica¢ao de algum modelo ou politica de desenvolvimento, mostra-se
indispensdvel.

Do que foi analisado até aqui, conclui-se que, ao considerar e avaliar
as dinimicas de desenvolvimento e os diferentes elementos que intervém na
regulamentagio e protecao legal da dgua, deve-se levar em conta seus componentes
econdmico, social e cultural para ponderar as diferentes demandas existentes e os
direitos envolvidos. Para os povos indigenas, os efeitos da imposi¢ao de normas
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que nao contemplam seus esquemas e suas visdes particulares muitas vezes sio
devastadores para suas estruturas sociais, suas formas de relacao econdémica e
sua interdependéncia cultural.

Para entender isso, pode-se recorrer, a Boelens, quando ele afirma que “a
dgua nas comunidades andinas é, com frequéncia, um recurso extremamente
poderoso. [E], muitas vezes, um fundamento das préticas reprodutivas,
produtivas, sociais e religiosas, e da identidade local [...]” (BOELENS, 2007, p.
51). Ele acrescenta que:

[...] No entanto, as leis da dgua neoliberais (como a chilena) ou as politicas
instrumentais verticais e impostas (como no Eqmzdor e Peru) ndo sé ignoraram as
formas de gestio indigenas e rurais consuetudindrias, mas tiveram consequéncias
concretas, muitas vezes devastadoras, sobre as pessoas mais pobres da sociedade.
(BOELENS, 2007, p. 56).

No quadro desta pesquisa, ao identificar especialmente trés componentes
particulares da 4gua, um econémico, um social e outro cultural (e poderiamos
acrescentar outro ambiental e mesmo politico), constata-se a diversidade de valores
atribuidos a 4gua, uma situagdo que se torna mais tensa quando sobre 0 mesmo
fluxo hidrico existem demandas rivais em relagdo ao seu destino e quando os
efeitos que possam produzir sobre seus usudrios sio perniciosos, sob a perspectiva
de uma avaliagdo integral.

Nao menos importante ¢ a situa¢ao da pobreza e sua relagao com o acesso
a dgua potdvel e as instalacoes sanitdrias adequadas como condig¢oes necessdrias
para atingir os niveis de vida minimos em rela¢io a dignidade da pessoa humana.
Isso é evidenciado pela preocupagio expressa pelo Conselho de Direitos Humanos:

[...] Devido ao fato de que cerca de 884 milhées de pessoas nio tém acesso a fontes
de dgua tratada, ral como definido no informe de 2010 do Programa Conjunto de
Monitoramento da Organizacio Mundial da Saiide ¢ do Fundo das Nagoes Unidas
para a Infincia, e que mais de 2,6 bilhées de pessoas nio tém acesso a servigos de

saneamento bdsico [...].
(CDH, 2010, p. 2).

Obviamente, esse déficit traz consequéncias tragicas para a vida, pois, além de
causar a proliferacao de doengas relacionadas a falta de 4gua ou ao uso de dgua
contaminada e i falta de infraestrutura sanitdria bdsica, como ocorre com a
maior parte dos povos indigenas, dificulta o desenvolvimento de quem néo tem
acesso a dgua e, o que ¢ ainda mais grave, aumenta os indices de mortalidade.
Segerfeldt destaca isso ao indicar que “a falta de acesso a d4gua provoca 12 milhées
de mortes por ano, em outras palavras, pela falta de acesso a 4gua potdvel morrem
22 pessoas por minuto [...]” (SEGERFELDT, 2006, p. 28).

Uma abordagem que parte desses trés componentes impede que se ignorem
conceitos e externalidades dos usos da d4gua para as diversas atividades que dela se
servem. Entender integralmente suas formas de manifestacio ajudaria a projetar
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esquemas e ter enfoques mais completos e adequados a protegdo do direito a dgua,
enquanto bem natural sensivel, e a geracio de plataformas de desenvolvimento
humano.

Nessa ordem de ideias, pode-se concluir argumentando que ¢é errado
reduzir o significado da dgua a um de seus componentes, ignorando os diversos
significados que as sociedades, especialmente as indigenas, atribuem a esse recurso,
j& que, para elas, a 4gua nio é um simples recurso natural, pois tem:

[...] dimensées transcendentais na estrutura social e identidade coletiva dos povos e das
comunidades indigenas. Por isso, os debates e as leis que nio levem em consideracio
os miltiplos significados da dgua e outros recursos podem ter resultados nefastos sobre

esses povos e comunidades e, de faro, originam movimentos de oposicio e resisténcia.

(GUEVARA, 20009, p. 125).
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NOTAS

1. A Assembleia Geral das Nagdes Unidas
reconheceu pela primeira vez o direito a agua
potavel como um direito humano por meio de sua
Resolucdo A/RES/64/292, adotada na reunido de
28 de julho de 2010.

2. Segundo o Escritorio do Alto Comissario

das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos,

esse enfoque “'é um marco conceitual para o
processo de desenvolvimento humano que, sob o
ponto de vista normativo, baseia-se nas normas
internacionais de direitos humanos e, sob o ponto
de vista operacional, orienta-se a promogao e
protecdo dos direitos humanos. Seu propdsito é
analisar as desigualdades que se encontram no
centro dos problemas de desenvolvimento e corrigir
as praticas discriminatérias e a injusta distribuicdo
de poder que impedem o progresso em termos de
desenvolvimento”. (OACDH, 2006, 15).

3. Essa Declaracao foi adotada como parte de uma
reunido técnica antes da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro em junho de 1992.

4. Na formulag&o desse principio, afirma-se que é
essencial reconhecer o direito fundamental de todo
ser humano de ter acesso a uma agua pura e ao
saneamento a um preco acessivel. Acrescenta-se
que a falta de consciéncia do valor econémico desse
recurso levou a um uso com efeitos negativos sobre
0 meio ambiente (CIAMA, 1992, principio 4).

5. Sob uma ldgica de economia politica em
sentido liberal, por exemplo, ao se considerar a
agua um bem escasso seria exigida a concessao
de direitos de propriedade sobre ela, a fim de se
criar um esquema de incentivos para os detentores
do direito, de tal modo que se promovesse o

uso eficiente do bem e a internalizacdo das
externalidades que possam ser produzidas. Sob
esse modelo, ainda, esses direitos de propriedade
devem ser incorporados em uma ldgica de livre
mercado para alcangar seus usos mais valiosos.

6. Para ver alguns exemplos nos quais o operador
da distribuicdo de agua potavel recebeu a
concessao e os resultados de abastecimento e

qualidade foram aprimorados consulte a descricao
de: SEGERFELDT, 2006, p. 83-103.

7.0 Artigo 5 do Cédigo de Aguas de 1981 diz: “As
aguas sao bens nacionais de uso publico e concede-
se aos particulares o direito de aproveitamento
delas, em conformidade com as disposicdes deste
Codigo.” (CHILE, 1981).

8. A esse respeito, ver: i) Lei n® 19.253, que
protege as terras indigenas e seus recursos
naturais, proibindo qualquer acdo que os deteriore
ou ameace seu esgotamento, e estabelece de modo
expresso que nao se pode conceder novos direitos
a agua sobre aquiferos que supram de agua a
propriedade de comunidades indigenas (CHILE,
1993); e ii) Lei n® 19.145, que alterou o Cédigo
de Aguas e protege os aquiferos que alimentam

as zonas Umidas das regides do norte de Tarapaca
e Antofagasta (CHILE, 1992). Além disso, ha

o Decreto-Lei n® 1.939, de 1977, que proibe a
execucdo de projetos contrarios a conservacdo do
meio ambiente e dos ecossistemas (CHILE, 1977).

9. Em 2004, por exemplo, a Corte Suprema do
Chile julgou o caso “Toconce vs. Empresas de
Servicios Sanitarios de Antofagasta, ESSAN
S.A”,no qual reconheceu a propriedade de direitos
a agua da comunidade indigena de Toconce,
assentando como jurisprudéncia que a propriedade
ancestral indigena sobre as aguas, derivada da
pratica consuetudinaria, constitui dominio pleno
(GENTES, 2006, p. 271).

10. O autor observa que o efeito latente sobre
direitos de pessoas ndo indigenas a agua se reflete,
por exemplo, na luta das tribos para fazer uso de
suas aguas de acordo com suas demandas culturais
e no uso das fontes hidricas pertencentes a reserva
indigena por parte de pessoas nao indigenas que
delas se beneficiaram por muito tempo..

11. Nota da editora: Recurso de amparo
corresponde, no Brasil, ao mandado de seguranca.

12. A esse respeito, ver Lei de Recursos Hidricos,
Lei n® 29.338, aprovada em 23 de margo de 2009,
e seu regulamento, Decreto Supremo n° 001-2010-
AG, aprovado em 23 de marcgo de 2010.
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ABSTRACT

This article demonstrates the economic, social, and cultural values and meanings given to
water, with particular emphasis on the relationship between indigenous communities and this
natural resource. This analysis is developed taking into consideration that because they are in
a situation of vulnerability in contemporary societies, indigenous communities often find that
official approaches do not necessarily respect their ways of life and their worldviews, thereby
limiting their freedoms and threatening their ability to fully enjoy their rights.

The following is a detailed study of three different models for water resource
management and their effects on the rights of indigenous communities. This study will
contribute to the observation of the need to address the right to water, taking into account
the sustainable and efficient use of resources and respecting the particularities that arise
among indigenous groups.

KEYWORDS

Water — Water management — Human rights — Indigenous people

RESUMEN

El presente articulo pretende evidenciar los valores y significados que se otorgan al agua a

la luz de tres componentes: econémico, social y cultural, enfatizando la especial relacién
existente de los pueblos indigenas con este recurso natural. Esta aproximacién se realiza
dado que al encontrarse dichos pueblos en una situacién de vulnerabilidad en las sociedades
actuales, las aproximaciones oficiales no necesariamente respetan sus particulares modos de
vida y concepciones del mundo, limitando su propia libertad como grupos diferenciados y
amenazando el disfrute de sus derechos.

Para ello, se estudiardn tres formas diferenciadas de gestion del recurso hidrico en
relacién a sus efectos con los derechos de los pueblos indigenas. Este andlisis nos ayudard a
observar la necesidad de abordar el derecho al agua de manera integral, teniendo en cuenta
el uso sostenible y eficiente del recurso y respetando las particularidades que emergen con los
pueblos indigenas.
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Agua — Gestion hidrica — Derechos humanos — Pueblos indigenas
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo demonstrar a necessidade de adogao de um novo paradigma,
inclusivo e intercultural, de protegao dos direitos humanos dos povos indigenas na América
Latina. Por meio de uma andlise critica da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, sio apontados alguns avancos e limites na tentativa de se construir novas alternativas
para as questoes indigenas na regido. Esta andlise serd realizada por meio do estudo de trés
pardmetros fundamentais estabelecidos pela Corte em seus precedentes: o conceito de vida
digna; a protegao da propriedade comunal; e o direito & consulta prévia dos povos indigenas.

Original em portugués.

PALAVRAS-CHAVE

Povos indigenas — Direitos humanos — Corte Interamericana de Direitos Humanos — Vida
digna — Propriedade comunal — Consulta prévia
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62 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



POR UM NOVO PARADIGMA DE PROTEGCAO DOS
DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS: UMA ANALISE
CRITICA DOS PARAMETROS ESTABELECIDOS PELA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS*

Andrea Schettini

1 Introducao

Na América Latina, os povos indigenas encontram-se em uma situagao de extrema
vulnerabilidade, caracterizada por discriminagdo racial, social e econémica.
Estimada entre 35 e 55 milhées (NACOES UNIDAS, 2005, p. 48), a populagio
indigena, em nossa regiao, continua sendo o segmento social mais pobre, mantendo-
se a margem da estrutura social, politica e econdmica desenvolvida pelos paises
latino-americanos (NACOES UNIDAS, 2010).

Essa situagao histérica é consequéncia da légica da colonizagao, que se
perpetua por meio de politicas estatais discriminatérias e excludentes, resultando
na progressiva perda dos territérios ancestrais por parte dos povos indigenas,
na desagregacio das comunidades e na negacio dos direitos mais bdsicos a seus
membros (NACOES UNIDAS, 2005, p. 50). Mesmo que reconhe¢camos mudangas
na postura dos Estados, especialmente nos ultimos vinte anos, com a ado¢io de
legislagdes nacionais e a ratificaco de instrumentos internacionais, nio podemos
afirmar que tenham sido suficientes para garantir a efetivacio dos direitos das
comunidades indigenas.

Esse tema ¢ de extrema importincia para o contexto atual da América
Latina. Resultado dos modelos de desenvolvimento econdmico adotados pelos
paises latino-americanos, um dos fendmenos que deveria receber hoje maior

* Este artigo foi produzido na primeira edigdo do Programa de Incentivo a Produgdo Académica em Direitos
Humanos, entre fevereiro e maio de 2012. 0 programa, uma parceria entre a Conectas Direitos Humanos
e a Fundagao Carlos Chagas, encontra-se hoje em sua segunda edicdo. Mais informagdes disponiveis em:
http://www.conectas.org/revista-sur/conectas-e-fundacao-carlos-chagas-divulgam-selecionados-para-o-
-programa-de-incentivo-a-producao-academica-em-direitos-humanos?pg=2. Ultimo acesso em: Dez. 2012.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 84
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atengdo na regido ¢ o da intervencao estatal e privada em dreas indigenas para a
execugao de megaprojetos de infraestrutura e de bioprospec¢io e para a exploragio
de minerais, hidrocarbonetos e outros recursos naturais. Movidos por esses fins,
Estados e empresas multinacionais violam reiteradamente os direitos dos povos
indigenas e, consequentemente, colocam em risco sua integridade e sobrevivéncia
(MONDRAGON, 2010, p. 31).

Diante desse quadro, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar a
necessidade de adogdo de um novo paradigma, inclusivo e intercultural, de protecio
dos direitos humanos dos povos indigenas na América Latina. Por meio de uma
andlise critica da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,!
serdo apontados alguns avangos e limites na tentativa de construir novas alternativas
para as questdes indigenas na regido. Essa andlise serd realizada por meio do estudo
de trés parAmetros fundamentais estabelecidos pela Corte em seus precedentes: o
conceito de vida digna; a protegdo da propriedade comunal; e o direito a consulta
prévia dos povos indigenas.

2 O paradigma moderno ocidental da colonizag¢ao

E importante notar que o desenvolvimento foi, na América Latina, o argumento
que historicamente serviu de base para um discurso politico associado a légica
da modernidade e do modelo capitalista (QUIJANO, 2010, p. 49-51). O conceito
de desenvolvimento adotado historicamente pelos Estados latino-americanos e
reproduzido até os dias atuais vincula-se a uma légica antidemocrdtica de exploracao
da natureza e de mercantiliza¢ao dos recursos naturais, justificada por uma ética
produtivista e depredadora.

As questdes indigenas na América Latina devem ser debatidas tendo como
pano de fundo dois processos histéricos: o da colonialidade do poder e o da
imposicao do paradigma da modernidade ocidental hegeménica. Por meio do
primeiro, foi introduzida a hierarquia entre as ragas, como forma de exploragao e
de dominagao social, e imposto o eurocentrismo, como modelo de produgao e de
controle da subjetividade (QUIJANO, 2005, p. 33). J4 o segundo é— fundamentado no
individualismo e antropocentrismo, na ideia de um progresso linear e absoluto, na
oposi¢io entre sociedade e natureza, na mercantiliza¢io da natureza e privatizagio
do meio ambiente, e no economicismo, por meio do qual a qualidade de vida e o
bem-estar sio medidos estritamente pelo critério do desenvolvimento econémico
(ECHEVERRIA, 1995, p. 140-155).

Além das dimensdes econdmicas e politicas, o colonialismo trazia uma forte
dimensdo epistemolégica que nio terminou com a independéncia das colénias.
Segundo Boaventura, o colonialismo foi responsével por um verdadeiro epistemicidio,
ou seja, pela morte de conhecimentos alternativos e pela consequente liquidagéo e
subalternizagio dos grupos que se sustentavam em tais conhecimentos (SANTOS;
MENESES; NUNES, 2006, p. 17). De acordo com esse autor, o pensamento moderno
ocidental é um pensamento abissal, uma vez que se fundamenta na impossibilidade de
copresenga com outros tipos de conhecimento, impondo a inexisténcia, a invisibilidade
e a auséncia nio dialética do diferente (SANTOS, 2010, p. 32). Em razio da imposi¢io
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de uma forma de conhecimento ocidental hegeménica, o conhecimento dos povos
indigenas foi reduzido a irracionalidade e a condi¢do de inferioridade e, portanto,
excluido em grande parte da histéria.

O paradigma ocidental moderno, pautado fundamentalmente na légica
capitalista de desenvolvimento, contraria inteiramente as formas de vida, as
expressoes culturais, os costumes e as prdticas dos povos indigenas, baseadas
essencialmente na sua forma coletiva de organiza¢io e na relagao espiritual que
possuem com seu territorio ancestral e com o meio ambiente. Ao desconsiderarem
as especificidades dos povos indigenas e impedirem sua participagao na tomada de
decisoes que envolvam seus interesses, as politicas de desenvolvimento econémico
estabelecidas pelos Estados e pelos organismos internacionais na América Latina
excluem os indigenas da esfera social, politica e econdmica, submetendo-os a
situacio de extrema vulnerabilidade na qual se encontram atualmente.

Apesar de esses povos serem um dos grupos que mais sofreram e continuam
sofrendo violagdes sistemdticas de seus direitos por meio do genocidio e do
epistemicidio, o passar do tempo demonstrou sua capacidade de resisténcia e de
sobrevivéncia. A luta dos indigenas, resultado da batalha histérica desses povos
contra o paradigma da modernidade hegemonica e da resisténcia a colonialidade,
direciona-se essencialmente a constru¢io de um sistema alternativo ao modelo
econdmico capitalista neoliberal e ao padrao atual de poder (MACAS, 2010, p.
15). Os modelos pré-civilizatérios e desenvolvimentistas hegemonicos em nossa
regido estdo chegando, se é que jd nao chegaram, a um esgotamento completo,
evidenciado pelas graves crises climdticas e ambientais que estamos vivenciando
(HUANACUNI, 2010, p. 18).

A questao indigena na América Latina, portanto, vai além da mera afirmacio
da igualdade formal dos povos indigenas e exige a construgao de alternativas que
abram espaco para a real descolonizacio das relagoes sociais, politicas e econdmicas
(QUIJANO, 2005, p. 34).

3 A inclusiao das demandas indigenas no 4mbito
do Direito Internacional dos Direito Humanos

A recente inclusdo dos direitos indigenas na agenda internacional dos direitos
humanos enriqueceu o debate acerca dessa temdtica e fortaleceu a luta indigena pela
superagao do paradigma ocidental moderno da colonizacio. Nas tltimas duas décadas,
principalmente em razdo da resisténcia e do ativismo dos povos indigenas, suas
demandas vém sendo progressivamente inseridas na ordem internacional, ganhando
espago no dmbito das Nagdes Unidas, da OEA, dos sistemas regionais de protegao
dos direitos humanos, dentre outras institui¢oes internacionais (ANAYA, 2004b, p. 14).

Como resultado desse processo, observa-se o surgimento de um inovador
corpo de normas e prdticas internacionais de prote¢io dos povos indigenas que
buscam reconhecé-los como sujeitos de direitos coletivos na esfera internacional,
destacando-se: a criagdo do férum permanente da Organiza¢ao das Nagoes Unidas
(ONU) sobre questoes indigenas em 2000, o qual reuniu-se pela primeira vez
em maio de 2002; a ado¢io da Convengdo 169 da Organizacio Internacional do
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Trabalho sobre povos indigenas e tribais em 1989; e, mais recentemente, a adogao
da Declaragio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas em 2007.

A inclusio de demandas e de reivindicac¢oes indigenas no ordenamento
internacional, entretanto, nio afasta possiveis criticas ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Como bem destacado por Herrera Flores, é sempre importante
adotarmos uma visao critica e questionarmos até que ponto um imenso edificio
normativo e jurisprudencial pode, de alguma forma, romper com a estrutura de
dominacio e de exploracio das relagdes sociais, econémicas, politicas e juridicas
do capitalismo (HERRERA FLORES, 2009, p. 129).

Como produto do paradigma moderno, o Direito Internacional dos Direitos
Humanos historicamente manteve-se, muitas vezes, cimplice da l6gica colonizadora
que retirou os povos indigenas de suas terras e suprimiu suas culturas e instituicoes
(ANAYA, 1996, p. 39). A concepgao ocidental moderna de direitos humanos sustenta-
se originalmente na afirmagao de um universalismo abstrato que, ao propor uma
identidade homogénea e a igualdade formal de todos os seres humanos, acaba por
deixar de lado caracteristicas essenciais que nos singularizam e nos diferenciam
uns dos outros.

Nesse sentido, o direito moderno, por meio de sua racionalidade abstrata e
universalizante, contribuiu para excluir os indigenas do espaco juridico-politico
estatal ao impedir uma visao holistica da sociedade e impor uma determinada
forma de vida, de organizacoes e de prdticas sociais ocidentais, incompativeis
com as formas de vida dos povos indigenas (DANTAS, 2003, p. 97). A critica ao
universalismo abstrato dos direitos humanos é especialmente relevante quando
tratamos de questdes indigenas porque as reivindicagdes desses povos dos seus
direitos destinam-se nio apenas a sua condigdo abstrata de ser humano, mas
principalmente a sua condi¢io concreta de indigena (ETXEBERRIA, 2006, p. 65, 70).

Cabe destacar que nio se trata aqui de desconsiderar o Direito Internacional
dos Direitos Humanos como possivel instrumento de mudanca enquanto reflexo
e consequéncia de lutas politicas, mas esclarecer que esse é apenas um dos
instrumentos disponiveis para os povos indigenas na luta contra o modelo colonial
capitalista ainda operante. A luta indigena vai muito além da esfera juridica.

Ressalte-se ainda que, ao optarmos por realizar neste trabalho uma andlise
critica da atuagdo da Corte Interamericana acerca da questao indigena, nio
ignoramos a complexidade inerente a essa questio, mas buscamos, por meio
desse enfoque, apontar alguns limites e avangos na construgao de alternativas
para ela em nossa regido. Defendemos que, inserido nesse recente contexto de
internacionalizagdo das demandas indigenas, a jurisprudéncia da Corte vem
exercendo um importante papel (RODRIGUES-PINEIRO ROYO, 2006, p. 153),
contribuindo em parte para a ruptura com o paradigma moderno de exclusio e de
opressao dos povos indigenas na América.

Neste trabalho, serao abordados trés pardmetros fundamentais desenvolvidos
pela Corte em sua jurisprudéncia: o conceito de vida digna; a protecao da
propriedade comunal; e o direito a consulta prévia. Destaca-se que apenas os casos
contenciosos que abordam diretamente esses trés parimetros serdo aprofundados
ao longo do texto.?
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4 O conceito de vida digna na jurisprudéncia
da Corte Interamericana

Na jurisprudéncia interamericana, o direito a vida é entendido nao apenas como o
direito de todo ser humano a nao ser privado arbitrariamente de sua vida, mas também
como o direito fundamental de toda pessoa de ter acesso as condigdes necessdrias a
uma vida digna (CORTE IDH, 2010. Comunidade Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguai, para.
186; CORTE IDH, 2006. Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 150). Por
meio dessa interpretagdo mais ampla do direito a vida, a Corte afirma nao apenas a
obrigagao negativa do Estado de nao privar seus cidadios da vida, mas chama atengao
para o dever positivo do Estado de agir e criar as condi¢oes necessdrias para garantir
uma vida digna a todas as pessoas.

Dessa forma, o direito a vida, na jurisprudéncia da Corte, relaciona-se
intrinsecamente com os direitos econdmicos, sociais e culturais, sendo atribuida ao
Estado uma fungio de garante, pela qual deve assegurar as condi¢oes de vida favordveis
ao desenvolvimento pleno dos sujeitos, o que implica na garantia de outros direitos
fundamentais, como o direito ao trabalho, a educacio, a satde e a alimentacio, entre
outros previstos da Conven¢io Americana de Direitos Humanos (CADH) (GARCIA
RAMIREZ, 2006, para. 18, 20).

Essa concep¢ao mais ampla do direito a vida como vida digna aparece na
jurisprudéncia interamericana em trés casos que abordam especificamente a prote¢ao
dos direitos dos povos indigenas: Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai de
2005, Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai de 2006; e Comunidacde
Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguai, de 2010.3

Nos trés casos contra o Estado do Paraguai, as comunidades indigenas, ap6s
serem expulsas de suas terras em razao do processo histérico de privatizagao do Chaco
paraguaio, reivindicavam internamente ao Estado a devolugao de seus territdrios
ancestrais. Em razdo da omissao estatal em realizar a demarcacao e a titulagio dos
territérios, os membros das comunidades encontravam-se impossibilitados de terem
acesso as suas terras, o que produziu um estado de extrema vulnerabilidade alimentar,
médica e sanitdria, que ameagavam continuamente a sobrevivéncia e a integridade
de tais comunidades.

Ao analisar os casos em questio, a Corte afirmou que cabe ao Estado, na sua
posigdo de garante, adotar medidas positivas, concretas e orientadas a real protegao
do direito & vida digna, especialmente quando se trata de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade e risco. No caso dos povos indigenas, a Corte ressaltou que o acesso
as suas terras ancestrais e o uso dos recursos naturais estao diretamente vinculados
a obtencio de alimentos e, por conseguinte, a sobrevivéncia de tais povos. (CORTE
IDH, 2005, Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, para. 162; CORTE IDH, 2006,
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 153; CORTE IDH, 2010, CORTE
IDH. Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai, para. 186)

Nos trés precedentes em andlise, o Estado paraguaio foi considerado responsével
pela violagdo do direito a vida digna dos membros das comunidades, uma vez que, ao
nao permitir o acesso aos territérios ancestrais, privou as comunidades do exercicio de
seu direito a satde, a educacio e a alimentacio, dentre outros.. A Corte estabeleceu,
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como medida de reparacio pela violagao do direito a vida digna, a obrigagao do Estado
de adotar medidas de cardter regular e permanente que garantissem a comunidade
indigena afetada: acesso a dgua potdvel; assisténcia médica puablica; entrega de
alimentos de qualidade e em quantidade suficiente; servico sanitdrio adequado; e
escolas bilingues com recursos materiais e humanos necessdrios (CORTE IDH, 2006,
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 230).

Note-se que afirmar o direito a vida digna é um passo fundamental que deve ser
reconhecido como uma importante conquista para a prote¢io dos direitos dos povos
indigenas, porém nio ¢é suficiente para romper com o paradigma moderno de exclusao
e de exploragao desses povos. Isso porque a Corte, em sua jurisprudéncia, constréi sua
concepgio de vida digna estritamente relacionada aos direitos econdmicos, sociais e
culturais, os quais, embora fundamentais, nao sio capazes de incluir a riqueza das
formas alternativas de vida dos povos indigenas e seu anseio por autodeterminacio.

Afirmar o direito a vida digna sem um didlogo intercultural, ou seja, sem a
inclusao dos préprios indigenas no debate sobre quais as condicoes essenciais de
vida para esses povos, acaba por reduzir a concepgiao de vida digna ao “bem-estar”
ocidental, contribuindo, consequentemente, para a imposi¢ao de um determinado
modelo de vida sobre esses povos.

Nesse sentido, a Corte pode e deve ir além da sua atual concepgao de vida digna,
incorporando novas discussdes que vém surgindo no contexto latino-americano.
Esse é um debate que se encontra mais avancado entre alguns paises da regido e vem
ganhando cada vez mais forca na América Latina por meio do desenvolvimento
da ideia de “Bem-Viver” dos povos indigenas, impulsionado pela necessidade de se
buscar novas alternativas ao atual modelo econdmico e social, notadamente em crise.

Na dltima década, os paises latino-americanos viveram uma nova dinimica
de renovacio da consciéncia coletiva dos povos indigenas, através da qual conceitos
tradicionais como Sumak Kawsay e Suma Qamana — utilizados pelos povos indigenas
do Equador e da Bolivia para criticar o modelo de desenvolvimento atual e para
afirmar a necessidade de uma reconstrugao cultural, social e politica — passam a
constituir elementos essenciais na discussao acerca da protegao da vida dos povos
indigenas (HOUTART, 2011, p. 2).

Note-se que o conceito de Bem-Viver, desenvolvido pelo didlogo constante com
os povos indigenas no debate latino-americano contemporaneo, nio se contenta com
a defesa da dignidade e muito se diferencia da concep¢ao de vida digna adotada pela
Corte. Conforme destacado por David Choquehuanca, membro do povo aymara,
a ideia de Bem-Viver busca valorizar a vivéncia em comunidade, a democracia e
o equilibrio com a natureza, assim como a identidade indigena, seus costumes
e tradigbes (CHOQUEHUANCA CESPEDES, 2010b). Segundo esse autor, no que
concerne ao Bem-Viver, a identidade dos povos indigenas é um elemento ainda mais
importante do que a dignidade. A concepgao de vida digna, por nio estar aberta a
um didlogo intercultural, afirma a necessidade de melhor qualidade de vida sem,
entretanto, exigir mudancas estruturais profundas, o que acaba por impor aos povos
indigenas um modo de vida ocidental (CHOQUEHUANCA CESPEDES, 2010a, p. 11).

De acordo com Luis Macas, o Bem-Viver é um conceito e uma prética
fundamentalmente comunitdrios, uma construgao coletiva a partir das formas de
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convivéncia dos seres humanos com a natureza, uma vivéncia e um pensamento que
se constituem como pilar fundamental do processo de construgao social do sistema
comunitdrio na América (MACAS, 2010, p. 17). Eduardo Gudynas, por sua vez,
destaca que esse é um conceito que nio se adequa ao modelo de desenvolvimento
convencional — que defende o crescimento econémico, perpétuo, obsessivo, pautado
na mercantilizagdo da natureza — buscando mudangas substantivas por meio do
compromisso com a qualidade de vida e com a protegao da natureza. Esse autor
destaca que o Bem-Viver nao se resume a politicas assistencialistas, na medida em
que reclama mudangas profundas nas dinimicas econdmicas, na cadeia produtiva e
na distribui¢do de riquezas (GUDYNAS, 2010, p. 41-43).

As ideias de Bem-Viver aparecem expressamente nas Constitui¢oes do
Equador e da Bolivia, por meio da introducao dos conceitos de Sumak Kawsay e
Suma Qamana respectivamente. Embora haja algumas divergéncias na doutrina
quanto a diferenca entre esses dois conceitos, a sua importancia estd na vinculagao da
ideia de Bem-Viver aos saberes e tradigoes indigenas, além da busca por mudangas
estruturais na sociedade. Em ambos os casos, hd um esfor¢o deliberado para tornar
visiveis as concepgdes e os saberes que estiveram ocultos por muito tempo e para
dar voz aos povos indigenas que foram historicamente vitimas de um siléncio
imposto pela colonizagio.

No contexto latino-americano atual, observa-se mudangas significativas nesse
sentido. Paises como Equador, Colémbia, Peru e Bolivia, apds reformas constitucionais
realizadas nas dltimas duas décadas, passaram a reconhecer o cardter pluricultural
e multiétnico da configuracio do Estado (YRIGOYEN FAJARDO, 2003, p. 173), que
se fundamenta na possibilidade de existéncia de nagées origindrias com entidades
econdmicas, culturais, sociais, politicas e juridicas diversas no interior do mesmo
Estado (MACAS, 2010, p. 36).

Um bom exemplo ¢ o caso da Constitui¢io da Bolivia, que chega a reconhecer
mais de trinta e seis linguas indigenas, além do espanhol, como linguas oficiais do
Estado. No Equador, por sua vez, o Plano Nacional para o Bem-Viver 2009-2013
indica uma mudangca paradigmatica, através da qual a nogao de Bem-Viver indigena
¢ reconhecida como uma reacio frente 2 nogio de desenvolvimento neoliberal,
promovendo-se uma estratégia econdmica inclusiva, sustentdvel e democrdtica
que vai muito além da nogio extrativista de explora¢io da natureza (GUDYNAS;
ACOSTA, 2011, p. 107-108).

Mesmo tratando-se de um conceito aberto e ainda em construc¢ao, o Bem-Viver é
um elemento importante para a superacio do paradigma moderno da colonizago. Esse
conceito questiona a racionalidade do desenvolvimento atual, sua énfase em aspectos
meramente econdmicos e desumanos e sua ideia de um progresso ilimitado. Contribui,
assim, para questionar o dualismo que impée a separa¢io entre a sociedade e a natureza,
buscando reestabelecer a harmonia entre 0 homem e 0 meio ambiente por meio da
critica a l6gica antropocéntrica e utilitdria adotada pelas politicas desenvolvimentistas
da grande maioria dos paises latino-americanos (HOUTART, 2011, p. 4).

Essa mudanca de paradigma deve ser vista sempre como um processo e,
portanto, nao deve ser encarada como algo pré-determinado, mas sim em constante
construgao (HOUTART, 2012, p. 2). A jurisprudéncia da Corte d4 alguns passos
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nesse caminho e fornece elementos importantes para a protegio dos direitos dos
povos indigenas, mas deixa de ir além quando limita a vida digna a garantia de
direitos econdmicos, sociais e culturais. Por sua vez, o Bem-Viver traz mudancas
no plano das ideias, questionando radicalmente os conceitos de desenvolvimento
e progresso, introduzindo maneiras alternativas de conceber o mundo por meio do
resgate da relacio entre qualidade de vida e natureza, e propondo projetos e agdes
politicas concretos (GUDYNAS, 2011, p. 2). A importincia desse conceito reside
no fato de que dd voz aos povos indigenas, colocando em questio uma narrativa
oficial constitutiva da sociedade e da politica que encobria e justificava séculos de
opressao, explora¢ao e exclusao (ALIMONDA, 2012, p. 32).

A critica aqui feita nio desqualifica os avancos da jurisprudéncia
interamericana, mas aponta a necessidade de maior abertura da Corte para o
atual debate latino-americano acerca do Bem-Viver e da qualidade de vida dos
povos indigenas.

5 A protegao da propriedade comunal na jurisprudéncia
da Corte Interamericana

Conforme destacado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
um dos maiores problemas enfrentados atualmente para a prote¢ao dos direitos dos
povos indigenas ¢ o fato dessas comunidades, sem titulo de propriedade sobre seus
territérios ancestrais, estarem sendo gravemente afetadas pela implementagao de
projetos, estatais ou privados, de exploragao dos recursos naturais em suas terras
(CIDH, 2009).

Diante desse quadro, a Corte vem exercendo um importante papel na
consolida¢ao de uma concepgao de propriedade que busca ir além do conceito de
propriedade privada imposto pelo paradigma moderno ocidental, que se baseia
na divisibilidade da terra, na posse individual, na alienabilidade, na circulagio
mercantil e na produtividade. Esse conceito moderno de propriedade revela
ser absolutamente incompativel com a concep¢io indigena de territorialidade,
fundamentada essencialmente na ideia de comunidade e na concepgio holistica
do direito a vida (GARCIA HIERRO, 2004, p. 4).

Ao tratar do direito a propriedade comunal dos povos indigenas, a Corte adota
uma interpretagdo alternativa desse direito, introduzindo uma dimensao coletiva,
cultural e social da propriedade, o que contribui para um debate intercultural
acerca da propriedade comunal dos povos indigenas na América Latina (BRINGAS,
2008, p. 132, 144).

5.1 O fundamento da propriedade comunal dos povos indigenas

De acordo com a Corte, o fundamento da propriedade comunal indigena se
sustenta principalmente na rela¢io cultural, espiritual e material desses povos com
os territOrios ancestrais. Enquanto essa relagio existir, o direito de reivindicar seus
territérios permanece vigente, inclusive nos casos em que a comunidade se encontra
afastada de suas terras tradicionais por questoes alheias a sua vontade, como ocorre
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na grande maioria dos casos em que os indigenas sao expulsos de suas terras (CORTE
IDH, 2012. Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, para. 146. CORTE IDH, 2006.
Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 132).

No entendimento da Corte, a terra, para esses povos, nao ¢ meramente
um objeto de posse ou meio de produgio, mas um elemento material e espiritual
sobre o qual devem ter o direito de gozar plenamente, inclusive para transmitirem
sua cultura e tradi¢ées a geragoes futuras (CORTE IDH, 2001, Comunidade Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, para. 149; CORTE IDH, 2006, Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 118; CORTE IDH, 2010, Comunidade Indigena Xdkmok
Kisek vs. Paraguai, para. 124, 131). Neste sentido, a Corte se opde ao paradigma
moderno e reconhece que a territorialidade adquire, para os povos indigenas,
uma dimensao transgeracional e transfronteiri¢a que vai muito além das fungées
meramente econdmicas da terra. Para os povos indigenas, o territorio é muito
mais do que uma simples delimitagdo geografica: é um referente espacial de sua
identidade coletiva (TINEY, 2010, p. 9).

Note-se que o direito & propriedade comunal ¢ atribuido aos povos indigenas
em razdo de um critério de ocupagio tradicional, segundo o qual os territérios
ancestrais sao definidos em fun¢ao da memdria coletiva das geragdes presentes
que ainda se encontram, fisica ou espiritualmente, ligadas as terras reivindicadas
(GARCIA HIERRO, 2004, p. 7). O critério da tradicionalidade, dessa forma, nio se
relaciona com o tempo cronolégico, ou seja, ndo depende do tempo da ocupagio
de determinado territdrio, mas faz referéncia ao modo tradicional como o territério
¢ concebido pela comunidade (SILVA, 1997, p. 782).

A concepgao de territorialidade indigena aplicada pela Corte em sua
jurisprudéncia estd em consonincia com o Artigo 14 da Convengao 169 da OIT
e com o Artigo 26 da Declaragao da ONU sobre os direitos dos povos indigenas,
que reconhecem o direito desses povos a terem protegida a relagdo que mantém
com as terras tradicionalmente ocupadas e possuidas.

Diante de tais constatagdes, a Corte afirma que, embora a nogao indigena
de dominio e posse sobre a terra nio seja correspondente a concepgao cldssica de
propriedade, merece igual protecio do Artigo 21 da CADH que trata do direito
a propriedade no Sistema Interamericano. Em seu entendimento, o conceito de
propriedade e posse deve adquirir um sentido coletivo quando relacionado as
comunidades indigenas, uma vez que se centra nio no individuo, mas no grupo
como um todo (CORTE IDH, 2012. Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, para.
145. CORTE IDH, 2006, Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 143. CORTE
IDH, 2001. Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, para. 149).

Ademais, no entendimento da Corte, a propriedade comunal recai nio
apenas no territério no seu aspecto fisico, mas abrange também o direito dos povos
indigenas de gozarem livremente de sua propriedade e dos recursos naturais que
ali se encontram em conformidade com suas tradicoes e costumes (CORTE IDH,
2012. Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, para. 145. CORTE IDH, 2007. Povo
Saramaka vs. Suriname, para. 146). Tal posicionamento, embasado na Convengao 169
da OIT e na Declarac¢ao das Na¢oes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas,
implica que esses povos tém o direito de possuir e controlar seus territérios e os
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recursos naturais que nele se encontram sem nenhum tipo de interferéncia externa,
cabendo aos Estados garantir-lhes o direito de administrar e explorar seus territérios
de acordo com sua tradigio comunitdria.

Importante ressaltar que os direitos dos povos indigenas existem
independentemente de titulo de propriedade ou de atos estatais que os reconhegam,
o que significa dizer que o exercicio dos direitos territoriais indigenas nao se condiciona
ao reconhecimento expresso estatal ou a qualquer titulo formal de propriedade
(THORNBERRY, 2002, p. 352). Inclusive, no entendimento da Corte, um sistema
juridico que condicione os direitos dos povos indigenas a existéncia de um titulo de
propriedade privada sobre seus territérios ancestrais nao pode ser considerado um
sistema idoneo em matéria de protegao desses povos (CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka
vs. Suriname, para. 111).

Baseada no fundamento tradicional da propriedade comunal dos povos
indigenas, a Corte estabeleceu em sua jurisprudéncia que: (i) a posse tradicional
dos povos indigenas sobre seus territérios tem efeitos equivalentes ao titulo de pleno
dominio outorgado pelos Estados (CORTE IDH, 2001, Comunidade Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, para. 128); (ii) a posse tradicional outorga ainda as comunidades
indigenas o direito de exigirem o reconhecimento oficial de sua propriedade e o
respectivo registro (CORTE IDH, 2005, Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, para.
215; CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname, para. 194); (iii) os povos indl'genas
que, por causas alheias a sua vontade, tiverem saido ou perdido a posse sobre suas
terras tradicionais mantém o direito a propriedade comunal sobre as mesmas,
mesmo diante da falta de titulo legal (CORTE IDH, 2005, Comunidade Moiwana vs.
Suriname, para. 133); (iv) os povos indigenas tém o direito de recuperar suas terras
ou obter outras terras de igual extensdo e qualidade mesmo quando estas tiverem
sido transferidas legitimamente a terceiros de boa-fé (CORTE IDH, 2006, Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 128-130).

5.2 As obrigacées estatais na protegio da propriedade
comunal dos povos indigenas

Historicamente, o exterminio e a dominagao dos povos indigenas estao relacionados
a dinimica capitalista de desterritorializagio que se inicia com a invasao colonial,
passa pela perda das terras em razdo da expansio das fronteiras agricolas, pela
pressdo extrativista sobre os recursos naturais, pela realizacio de grandes obras de
infraestrutura e pela pressao exercida pelos sistemas de conhecimentos tradicionais
que buscam na biodiversidade dos territérios indigenas uma forma de negécio
(TOLEDO LLANCAQUEO, 2005, p. 85). Consequentemente, uma das linhas de
frente da descolonizacio passa necessariamente pela defesa dos territérios ancestrais
indigenas e pelo consequente reconhecimento estatal de tal direito (GRAY, 2009, p. 35).

A Corte desempenha papel importante nesse sentido. Diante da fundamentacio
do direito & propriedade comunal dos povos indigenas, estabelece que o reconhecimento
oficial de seus territérios ancestrais nio é um ato discriciondrio estatal, mas uma
obrigagdo que impde aos Estados o dever de delimitar, demarcar e outorgar o titulo
coletivo da terra aos membros das comunidades. A delimitagio e a demarcacgio dos
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territdrios ancestrais indigenas é uma pré-condigao para o exercicio de seus direitos,
devendo o Estado adotar medidas especiais que garantam o exercicio efetivo do
direito a propriedade comunal (CORTE IDH, 2001, Comunidade Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua, para. 138).

No entendimento da Corte, entretanto, a propriedade comunal, mesmo
compreendida como um direito fundamental, nao ¢é absoluta, podendo estar
sujeita a certos limites e restri¢des. No entanto, a Corte expressamente determina
que um Estado s6 pode restringir a propriedade comunal dos povos indigenas de
forma excepcional quando: (i) haja previsao legal; (ii) seja uma medida necessdria e
proporcional; e (iii) tenha um fim legitimo dentro de uma sociedade democritica.

Embora tais requisitos sejam passiveis de critica por causa de sua indeterminagio,
a Corte estabeleceu que, quando aplicados as comunidades indigenas, devem ainda
levar em considera¢io que a restri¢do a propriedade comunal nio pode impor a
negagio das tradi¢des e costumes de determinado povo, nem ter como resultado a
ameaca a subsisténcia da comunidade e de seus membros. Note-se que a subsisténcia
nio se resume a sobrevivéncia fisica, mas abrange também a necessidade de se
preservar e garantir a relagdo especifica das comunidades indigenas com seus
territdrios tradicionais de tal forma que possam continuar desenvolvendo seu modo
de vida em conformidade com sua identidade cultural, estrutura social, costumes,
crengas e tradigées (CORTEIDH, 2012, Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador, para.
156; CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname, para. 127, 128; CORTE IDH, 2005,
Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, pars. 144-145).

No caso de limitagoes a propriedade comunal, em razio do desenvolvimento de
projetos e da outorga de concessoes de exploragao em territérios indigenas que possam
afetar, direta ou indiretamente, a forma de vida desses povos, a Corte determina
ainda que os Estados devem obedecer a trés requisitos essenciais: (i) primeiramente,
o Estado deve assegurar a participacio efetiva dos membros da comunidade no
planejamento e na execu¢io de qualquer projeto em seu territério, devendo ainda
obter o consentimento livre, prévio e informado nos casos de projetos de grande
extensdo e repercussao; (ii) em segundo lugar, o Estado deve garantir que os membros
dos povos indigenas se beneficiem razoavelmente do projeto que se pretende realizar
em seu territério; (iii) e, finalmente, o Estado deve realizar, por meio de entidades
independentes e tecnicamente capazes, estudos prévios de impacto social e ambiental,
buscando avaliar os possiveis riscos e danos & comunidade (CORTE IDH, 2007, Povo

Saramaka vs. Suriname, para. 127).

5.3 Reparagées estabelecidas pela Corte em matéria de violagio
da propriedade comunal dos povos indigenas

Em sua jurisprudéncia até o momento, a Corte julgou seis casos tratando do direito
a propriedade comunal dos povos indigenas.* Em todos, declarou que os Estados
violaram o direito a propriedade das comunidades indigenas afetadas e estabeleceu
reparagdes que abarcaram medidas de restituicio, de satisfagio, de nio repetigio,
além de dano material e imaterial. Serao aqui destacados alguns aspectos relevantes
das reparagées ordenadas pela Corte.
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Primeiramente, a Corte estabelece que, em matéria de reparagao, é dever dos
Estados adotar as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outro cardter
que sejam necessdrias para criar um mecanismo efetivo de delimitagao, demarcagio e
titulagio dos territdrios indigenas, com a plena participacio das comunidades (CORTE
IDH, 2001, Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, para. 164). Ressalte-se
que ndo compete 3 Corte determinar qual ¢ o territério ancestral a ser demarcado.
Essa é uma obrigacio a ser cumprida pelo Estado em didlogo com os povos indigenas,
respeitando seus valores, usos e tradi¢oes (CORTE IDH, 2005, Comunidade Indigena Yakye
Axa vs. Paraguai, para. 216, 217).

Ademais, a Corte entende que os Estados, na prote¢ao do direito a propriedade
comunal dos povos indigenas, tém o dever, em primeiro lugar, de prevenir que as
comunidades sejam desapossadas de suas terras tradicionais e impedidas de delas
usufruirem. Entretanto, caso a comunidade se encontre impossibilitada de ter acesso
a0s seus territorios ancestrais e aos recursos necessarios para a sua subsisténcia, os
Estados devem assegurar o direito de restitui¢do desses territérios mesmo quando
se encontrem na posse de proprietdrios de boa-fé. Isso porque a devolugio das terras
ancestrais as comunidades indigenas é considerada pela Corte a medida que mais se
aproxima da restitui¢ao integral. Enquanto nao houver a demarcacio e devolugio dos
territérios ancestrais, a Corte determina que os Estados devem se abster de realizar
qualquer ato que possa levar seus agentes ou terceiros a impedir que a comunidade
desenvolva sua forma particular de vida (CORTE IDH, 2001, Comunidade Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua para. 163; CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname,
para. 194; CORTE IDH, 2010, Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai, para. 291).

Além disso, na hipétese de um Estado se vir impedido, por motivos objetivos e
fundamentados, de adotar as medidas necessarias para devolver as terras tradicionais,
deverd entregar 4 comunidade indigena afetada terras alternativas de igual extensao
e qualidade que deverao ser escolhidas de maneira consensual com os membros da
comunidade, respeitadas suas préprias formas de consulta e decisio (CORTE IDH,
2005, Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, para. 217; CORTE IDH, 2006, Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai, para. 136, 210; CORTE IDH, 2010, Comunidade Indigena
Xdlkmok Kdsek vs. Paraguai, para. 281-286).

No que se refere ao dano imaterial, a Corte entende que ¢ preciso levar em
consideracao o significado especial que a terra adquire para os povos indigenas.
Toda privacio de acesso aos territérios ancestrais resulta em sofrimento e angustia,
assim como em danos irrepardveis a vida, a identidade e ao patriménio cultural das
comunidades indfgenas (CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname, para. 79, 194,
200; CORTE IDH, 2012, Povo Indigena Kichwa de Sarayaku, para. 315 e 322; CORTE IDH,
2005, Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai, para. 202, 203).

Cabe ressaltar que a atuagio da Corte, em matéria de repara¢io, vinha sendo
alvo de criticas, pois, embora reconhecesse o cardter coletivo da propriedade comunal
dos povos indigenas, ela manteve por muito tempo um posicionamento tradicional por
meio do qual se restringia a declarar a violagao de direitos humanos e sua respectiva
reparagdo apenas em relagio aos membros das comunidades individualmente, sem
fazer o mesmo, de forma explicita e direta, em relagio 2 comunidade indigena como
coletividade e sujeito independente (VIO GROSSI, 2010).
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Tal entendimento sustentava-se na interpretagio do Artigo 1.2 da CADH que
define o conceito de pessoa restrito ao ser humano e ao individuo como titular de
direitos e liberdades. Entretanto, a individua¢io das vitimas pode ir contra a prépria
cultura dos povos indigenas, mostrando-se inadequada, indtil e injusta, uma vez que
impde a comunidade a necessidade de enumerar todos os seus membros para que se
possa litigar no Sistema Interamericano (CHIRIBOGA, 2006, p. 47).

Em 2012, na sentenca do caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Equador, tltimo caso contencioso analisado até o0 momento tratando da violagio de
direitos de povos indigenas, a Corte deu um primeiro passo no sentido de alterar
seu posicionamento, declarando expressamente que o povo Sarayaku era vitima
das violagoes de direitos humanos analisadas na sentenga e, portanto, deveria ser
considerado coletivamente beneficidrio das reparagoes estabelecidas (CORTE IDH,
2012, Povo Indigena Kichwa de Sarayaku, para. 284). Esse novo posicionamento adotado
recentemente pela Corte fortalece a luta indigena e possibilita a concretiza¢ao de
suas reivindicacoes relativas a propriedade comunal, na medida em que essas sao
sempre feitas em nome da comunidade como sujeito titular, e nio como propriedade
individual de cada membro (COURTIS, 2009, p. 61). Nesse sentido, espera-se que,
em casos futuros, a Corte consolide tal entendimento, afirmando as comunidades
indigenas como sujeitos coletivos autbnomos.

Em conclusio, no que se refere a protecio do direito a propriedade dos povos
indigenas, a jurisprudéncia da Corte revela a importancia de se pensar a propriedade
comunal dentro de um novo paradigma que leve em consideracio a forma de vida
coletiva particular e dnica desses povos. Note-se que a propriedade comunal se
desvincula do conceito liberal da propriedade privada, tipico do direito civil moderno.
A constru¢io de um novo paradigma de protegao dos povos indigenas revela, assim,
a necessidade de entendermos a propriedade comunal dos territérios ancestrais
como um instituto com caracteristicas préprias, baseado essencialmente na relagao
especifica desses povos com a terra e analisado necessariamente em conjunto com
seus costumes e tradigoes.

6 O direito a consulta prévia dos povos indigenas
na jurisprudéncia da Corte Interamericana

O direito a consulta prévia dos povos indigenas em assuntos de seu interesse é um
dos temas mais dificeis e controvertidos no direito internacional (RODRIGUEZ
GRAVITO; MORRIS, 2010, p. 11). A exigéncia de participago, além de ser um direito
desses povos e um dever dos Estados, é uma condigao necessdria para que se possa
concretizar o respeito as culturas, as formas de vida, as tradicoes e aos direitos das
comunidades indigenas (SALGADO, 2006, p. 95).

A Convengdo 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, ratificada por
quinze Estados da América Latina e Caribe,” ¢ o instrumento internacional que
mais claramente aborda a questio e estabelece no seu Artigo 6° que os governos tém
o dever de consultar os povos interessados por meio de procedimentos adequados,
respeitando suas instituigdes representativas, sempre que adotem medidas legislativas
ou administrativas suscetiveis de afetd-los diretamente. Dessa forma, os Estados
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tém a obrigacdo de disponibilizar os meios necessarios para que os povos indigenas
possam participar livre e igualitariamente em todos os niveis decisérios das politicas
e programas que possam, de alguma forma, afetar suas vidas.

Ainda de acordo com os Artigos 18 e 19 da Declara¢io das Nagoes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, esses povos tém o direito de participar de
todas as decisoes que afetem seus interesses, assim como de manter e desenvolver suas
préprias instituigoes de tomada de decisoes. Por isso, ¢ dever do Estado consultar e
cooperar de boa-fé com os povos indigenas interessados, por meio de suas instituicoes
representativas, a fim de obter seu consentimento livre, prévio e informado antes de
adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas que os afetem.

No Sistema Interamericano, por sua vez, o Artigo 23 consagra os direitos
de todo cidadao de participar da condugio dos assuntos piblicos, diretamente ou
por representantes eleitos; de votar e de ser eleito; e de ter acesso, em condigdes de
igualdade, as fungoes publicas de seu pais. Ademais, o direito a consulta prévia dos
povos indigenas é reconhecido pela Corte como presente na Convengio Americana,
por meio da adogao de uma perspectiva social do Artigo 21 da CADH, relativo a
propriedade comunal (ABRAMOVICH, 2009, p. 22).

Entretanto, apesar da existéncia de um marco normativo internacional sobre
a matéria, algumas ambiguidades quanto ao direito 4 consulta e a participagao dos
povos indigenas ainda permanecem, especialmente no que se refere a possibilidade
desses povos vetarem a atuagao dos Estados quando contrdria aos seus interesses
(ANAYA, 2005, p. 7). Nesse sentido, a questdo principal que se coloca ¢ se basta a
realizagdo de consultas prévias que escutem a opinido dos povos indigenas ou se é
preciso, além da consulta, a obten¢io do consentimento livre, prévio e informado
das comunidades indigenas para que o Estado ou terceiros possam tomar medidas
que interfiram nos interesses desses povos.

Analisadas sob a perspectiva das comunidades indigenas, a consulta e a
participagao devem ser concebidas nio apenas como meio de exercicio de seus direitos
politicos, mas também, e principalmente, como meio necessirio para a expressao de
sua autodeterminac¢io (CLAVERO, 2005, p. 46), em virtude da qual, de acordo com
a Declaragao da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, nos seus Artigos 3°©
e 4°, todos os povos tém o direito de determinar sua condi¢ao politica e de buscar
livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural. Consequentemente, no
exercicio da autodeterminacio, os povos indigenas devem ter direito a autonomia e
ao autogoverno de questdes relacionadas aos assuntos internos e locais.

Compreendida como um direito humano, a autodeterminagao é a afirmagao
de que todos os seres humanos, individualmente ou enquanto grupos, tém o direito
de exercer o controle sobre seus préprios destinos e de participar com igualdade
na construgio e no desenvolvimento da ordem institucional governamental na
qual vivem, de forma que esta seja compativel com suas formas de vida (ANAYA,
2004a, p. 197).

Um dos coroldrios do direito a autodeterminagio ¢ o reconhecimento de que os
povos indigenas tém o direito de rechacar ou vetar agdes do Estado em seus territdrios
quando estas puderem afetar sua integridade fisica ou cultural. E fundamental que os
povos indigenas recebam todas as informagoes necessdrias para que possam liviemente
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chegar a uma decisao sobre as vantagens ou desvantagens de permitir que o Estado
desenvolva atividades em seus territérios ancestrais (MACKAY; BRACCO, 1999, p. 74).
O direito a participago e a consulta dos povos indigenas, com o reconhecimento do
consentimento como requisito necessdrio, é assim uma condigéo inerente ao exercicio
do direito 4 autodeterminac¢io dos povos indigenas.

Esse posicionamento ¢é previsto pela Declaragdo da ONU sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, que estabelece, nos seus Artigos 19 e 32, que ¢ preciso obter
o consentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas antes dos Estados
adotarem decisdes que possam afetar seus interesses, sejam decisdes de cardter
legislativo ou administrativo.

Os Estados, por outro lado, na grande maioria das vezes, adotam um
entendimento limitado acerca do direito a consulta prévia dos povos indigenas,
segundo o qual o dever de consultar se esgota na realizagao de um didlogo com as
comunidades, cujo resultado nio vincula em nada a atuagio estatal (RODRIGUEZ
GRAVITO; MORRIS. 2010, p. 80). Esse posicionamento é o mesmo adotado pela
Convengao 169 da OIT, no seu Artigo 6.2, segundo o qual as consultas devem ser
realizadas de boa-fé no sentido de se chegar a um acordo ou consentimento que nao
¢, entretanto, um requisito a ser cumprido pelo Estado.

Para as organizagdes indigenas participantes da redagao desta Convengio,
o principio da consulta previsto na Convenc¢io 169 da OIT nio ¢ adequado, uma
vez que nio reflete a necessidade de fazer os Estados levarem em conta a opiniao
dos povos indigenas na execugao de projetos em seus territérios (SALGADO, 2006,
p- 100). De acordo com esse entendimento, o consentimento é visto apenas como o
resultado desejado da consulta, mas niao como requisito essencial para o exercicio da
autodeterminagao desses povos. Isso acaba por colocar em questao a real e efetiva
participa¢do dos indigenas nos assuntos de seu interesse, uma vez que uma agao ou
uma politica estatal ou de terceiros em territérios ancestrais indigenas podem ser
consideradas legitimas mesmo sem o consentimento destes.

No que se refere ao Sistema Interamericano, a Corte ji estabeleceu e vem
aprofundando sua jurisprudéncia sobre o tema, tendo se pronunciado acerca do direito
a consulta prévia dos povos indigenas em trés casos até o0 momento.

No primeiro caso em que se pronunciou sobre a matéria, Szramaka vs. Suriname,
de 2005, a Corte analisou a outorga a empresas privadas, pelo Estado, de concessoes
de exploragao de recursos naturais em territérios ancestrais do povo Saramaka, sem
qualquer consulta prévia aos membros da comunidade. De acordo com a Corte, para
outorgar concessoes de exploragio de recursos naturais em territdrios tradicionais e,
portanto, restringir os direitos dos povos indigenas e tribais sobre a sua propriedade
comunal, os Estados devem cumprir trés requisitos: garantir a participagao efetiva das
comunidades afetadas; assegurar que os beneficios auferidos sejam compartilhados
com os membros das comunidades; e realizar estudos prévios de impacto ambiental
e social. A Corte acrescentou que o Estado tem o dever de assegurar a participagao
efetiva dos membros dos povos indigenas e tribais, em conformidade com seus
costumes e tradicoes, em relagao a qualquer projeto ou plano econémico de exploragao
ou extragdo que seja realizado dentro do territério ancestral desses povos (CORTE
IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname, para. 79, 142, 146).
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Ao tratar do direito a consulta, a Corte afirmou que: (i) as consultas devem
ser realizadas previamente e de boa-f¢é, por meio de procedimentos culturalmente
adequados, devendo ter por objetivo alcancar um acordo entre as partes; (ii) os Estados
devem assegurar que as comunidades tenham conhecimento dos possiveis riscos,
incluindo os ambientais e de satide, a fim de que aceitem o projeto a ser realizado em
seu territério com pleno conhecimento e de forma voluntdria; (iii) a consulta deve
levar em consideracio os métodos tradicionais de tomada de decisao das comunidades
indigenas e tribais (CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname, para. 133).

Importante destacar que, no caso em andlise, a Corte explicou a diferenca
entre consulta e consentimento. De acordo com o seu entendimento, a consulta é
sempre necessaria, mas o consentimento prévio da comunidade s6 é exigido no caso
de projetos de grande dimensio que tenham um impacto maior dentro do territério
ancestral (CORTE IDH, 2007, Povo Saramaka vs. Suriname, para. 134, 153, 154).

Posteriormente, no caso da Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai,
de 2010, a Corte analisou a situagio na qual o Estado, sem a realizac¢io de consultas
prévias a comunidade, estabeleceu, em parte do territério ancestral indigena, uma
drea de reserva natural privada, dentro da qual se encontrava proibida a ocupagio
indigena e a prdtica de atividades tradicionais, como a caga, a pesca ¢ a colheita. A
Corte afirmou que os Estados tém a obrigacio de assegurar a participagio efetiva
dos membros da comunidade em toda decisdo que afete seus territdrios tradicionais
e destacou que o estabelecimento de reservas naturais, mesmo quando embasado na
lei e na suposta protecio do meio ambiente, poderia constituir uma nova e sofisticada
forma de obstdculo s reivindicacoes indigenas relativas ao seu direito a propriedade
comunal (CORTE IDH, 2010, Comunidade Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguai, para. 169).

Mais recentemente, em 2012, no caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Equador, a Corte examinou a situagio em que o Estado equatoriano outorgou
permissao a uma empresa petrolifera privada para realizar atividades de extragao e
exploracao de petréleo no interior do territério do Povo Sarayaku sem a realizagao
de consulta prévia aos seus membros. Mesmo diante do reconhecimento expresso
de responsabilidade internacional por parte do Estado equatoriano, a Corte buscou,
em sua sentenca, destacar a importincia do direito a consulta prévia para a prote¢ao
dos povos indigenas, afirmando: (i) que a obrigagdo de realizar a consulta prévia,
além de constituir uma norma convencional, é um principio geral do Direito
Internacional; (ii) que é um dever do Estado realizar a consulta prévia com os
povos indigenas, dever este indelegdvel a terceiros; e (iii) que a violagio do direito a
consulta prévia dos povos indigenas afeta diretamente sua identidade cultural, seus
costumes, sua cosmovisio e seus modos de vida (CORTE IDH, 2012, Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku, para. 164, 198, 220).

Importante ressaltar que, no que se refere ao direito a consulta e a participagao,
a Corte, em sua jurisprudéncia, rompeu parcialmente com o posicionamento limitado
adotado pelos Estados e pela Convencdo 169 da OIT no que se refere a exigéncia do
consentimento prévio, livre e informado dos povos indigenas. De acordo com o seu
entendimento, nos casos em que a integridade da comunidade indigena seja afetada
em maiores dimensoes, o Estado tem a obrigagao de nio apenas realizar a consulta
prévia, como também de obter o consentimento da comunidade.

78 B SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



POR UM NOVO PARADIGMA DE PROTECAQ DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS: UMA ANALISE CRITICA
DOS PARAMETROS ESTABELECIDOS PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Entretanto, o rompimento é apenas parcial, uma vez que o consentimento
s6 ¢ exigido nos casos de projetos de grandes dimensées a serem executados nos
territérios indigenas. Exigir o consentimento apenas em casos especiais, embora
seja um passo significativo, continua a pér em questio a efetiva participagio dos
membros das comunidades nos assuntos de seu interesse. Ainda que em média ou
pequena escala, a afetagdo da forma de vida de uma comunidade indigena pode causar
danos irrepardveis a sua integridade cultural. Ressalte-se que, quando afirmamos a
necessidade do consentimento dos povos indigenas em questoes relacionadas aos
seus territdrios e recursos naturais, estamos tratando de terras e recursos que sequer
existiriam se nao fosse o sistema de organizagdo indigena nao predatério. O que se
busca aqui, portanto, ¢ abandonar a ideia de que os povos indigenas se restringiriam
a “guardides” de seus territérios e recursos naturais, enquanto a administragao e o
controle destes recursos ficariam a cargo dos Estados (CLAVERO, 2005, p. 46).

Portanto, para a construgio de um novo paradigma de protegao dos direitos
dos povos indigenas é preciso reconhecer o direito 4 autodeterminacio desses
povos em todos os seus alcances de forma a garantir que, por meio da participagio
efetiva, desfrutem da liberdade e da autonomia necessirias para a preservacio de
sua integridade fisica e cultural. A Corte j4 deu um importante passo nesse sentido,
mas ainda precisa ir além e reconhecer a relagao intrinseca entre a consulta, a
participacdo e o necessdrio consentimento dos povos indigenas para o exercicio de
sua autodeterminacio.

7 Consideragoes finais

O presente trabalho buscou, por meio de uma andlise critica da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, demonstrar a necessidade de rompermos
com o paradigma ocidental moderno da colonizagao, opressor e excludente, e nos
comprometermos com a constru¢io de um novo paradigma inclusivo e intercultural
de protegao dos direitos humanos dos povos indigenas na América Latina.

A Corte, por meio de sua jurisprudéncia, vem assumindo papel importante
para a concretiza¢ao dessa mudanca paradigmdtica, uma vez que: (i) contribuiu em
parte para o desenvolvimento do conceito de vida digna aplicado aos povos indigenas;
(i) rompeu com o conceito moderno de propriedade privada, afirmando o direito
a propriedade comunal, de cardter coletivo e intercultural, reconhecendo mais
recentemente os povos indigenas como sujeitos coletivos de direitos; e (iii) afirmou a
necessidade dos Estados garantirem o direito 4 consulta prévia dos povos indigenas
em assuntos de seu interesse, estabelecendo importantes parimetros que servem de
guia para a atuagio dos paises latino-americanos nessa matéria.

No entanto, mesmo diante de avangos significativos, foram apresentadas, ao
longo deste trabalho, criticas 4 atuacio da Corte, na medida em que sua jurisprudéncia
ainda apresenta algumas limitagoes que podem e devem ser superadas para a efetiva
protegdo dos direitos humanos dos povos indigenas.

Em primeiro lugar, é preciso que a Corte promova efetivamente um didlogo
intercultural com as comunidades indigenas acerca de sua concepgao sobre vida e
bem-estar, de forma a nao restringir o conceito de vida digna a uma visao ocidental
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limitada a garantia pelos Estados do exercicio dos direitos econémicos, sociais e
culturais, que, embora fundamentais, ndo so suficientes para englobar a riqueza das
formas de vida dessas comunidades, especialmente a relagao espiritual que possuem
com seus territérios e com a natureza.

Ademais, destacou-se a necessidade da Corte consolidar seu mais recente
posicionamento, adotado no caso Kichwa de Sarayaku vs. Equador, no sentido de
reconhecer os povos indigenas como sujeitos coletivos de direitos. No caso dos povos
indigenas, a individuacao das vitimas, exigida até esse caso, mostrou-se incompativel
com a forma de organizagao comunitdria desses povos.

Finalmente, este trabalho criticou o posicionamento da Corte acerca do direito
a consulta dos povos indigenas, segundo o qual o consentimento desses povos ¢é visto,
em parte, apenas como um resultado desejado da consulta e nao como um requisito
essencial para o exercicio de sua autodeterminagao. Exigir o consentimento apenas
em casos especiais, embora seja um passo significativo, continua a pdr em questao a
efetiva participacdo desses povos, na medida em que, ainda que em média ou pequena
escala, a afetagdo da forma de vida de uma comunidade indigena pode ter danos
irrepardveis para a sua integridade cultural.

Dessa forma, a intencéo deste trabalho, ao analisar a jurisprudéncia da Corte, foi
apontar os avangos e limites de sua atuacio, demonstrando as conquistas alcangadas e
os obstdculos a serem enfrentados na construgao de um novo paradigma intercultural
e inclusivo de protegao dos direitos humanos dos povos indigenas na América Latina.
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NOTAS

1. A Corte Interamericana é o 6rgéo jurisdicional

do Sistema Interamericano de Protegdo dos
Direitos Humanos. Tal sistema foi desenvolvido

a partir da segunda metade do século XX no

ambito da Organizagao dos Estados Americanos
(OEA) e atualmente baseia-se na atuagdo de dois
6rgaos: a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A CIDH é considerada um 6rgao
auténomo, cuja fungdo é promover a observancia e
a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao
consultivo da OEA nessa matéria. Como parte dos
seus trabalhos de promocao e defesa dos direitos
humanos, em 1990, decidiu pela criagdo da Relatoria
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que tem como
principal objetivo facilitar o acesso destes povos

ao Sistema Interamericano. A Corte, por sua vez,
como 6rgdo jurisdicional, exerce duas competéncias
distintas: a contenciosa, destinada a analise de casos
concretos e medidas provisérias relativos a violagao
da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) cometidas por determinado Estado-Parte;
e a consultiva, por meio da qual a Corte interpreta a
CADH ou qualquer outro tratado relativo a protecao
dos direitos humanos nos Estados americanos.
Ressalte-se que a competéncia contenciosa sé

é exercida em relagcdo a Estados que tenham
aceitado expressamente a jurisdi¢do contenciosa da
Corte. Além disso, suas sentengas ndo tém carater
vinculativo aos Estados.

2. Optamos por ndo analisar as medidas provisorias
concedidas pela Corte até o momento, mas apenas
0s casos contenciosos que abordam diretamente

os trés parametros. Os casos desenvolvidos ao
longo deste trabalho sdo: Povo Indigena Kichwa

de Sarayaku vs. Equador (2012); Comunidade

Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai (2010);

Povo Saramaka vs. Suriname (2007); Comunidade
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguai (2006);
Comunidade Moiwana vs. Suriname (2005);
Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguai
(2005); Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua (2001).

3. Importante ressaltar que, no caso Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Equador (2012), a Corte
chega a analisar a violacao do direito a vida, mas ndo
adentra especificamente no tema da vida digna. Neste
caso, a Corte afirmou que o Estado equatoriano é
responsavel pela violagdo do Artigo 4° da CADH,
uma vez que colocou em risco a vida dos membros do
Povo Sarayaku ao permitir que uma empresa privada,
responsavel pela exploragdo de petréleo no territério
ancestral, utilizasse alto teor de explosivos, o que
expds este povo a um perigo constante (CORTE IDH.
Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador,
para. 249).

4. Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (2001), Comunidade Indigena Yakye

Axa vs. Paraguai (2005), Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguai (2006), Povo Saramaka
vs. Suriname (2007), Comunidade Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguai (2010) e Povo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Equador (2012).

5. Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa
Rica, Dominica, Equador, Guatemala, Honduras,
México, Paraguai, Peru, Venezuela e Nicaragua.

6. Cabe ressaltar que a Corte chega a mencionar
a importancia da consulta aos povos indigenas
em outros casos, mas apenas nos trés precedentes
abordados neste trabalho a Corte trata de forma
especifica e aprofundada o assunto.
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ABSTRACT

This paper proposes to demonstrate the need for the adoption of a new inclusive and
intercultural paradigm for protecting the human rights of indigenous peoples in Latin
America. Through a critical analysis of the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights, the paper will identify some of the advances and limitations in the attempt
to construct new alternatives for dealing with indigenous issues in the region. This analysis
will be conducted through a study of the three fundamental parameters established by Court
precedents thus far: the concept of the right to life with dignity, the protection of communal
property, and the right of indigenous peoples to prior consultation.

KEYWORDS

Indigenous peoples — Human Rights — Inter-American Court of Human Rights — Life with
dignity — Communal property — Prior consultation

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es demostrar la necesidad de la adopcién de un nuevo
paradigma inclusivo e intercultural de proteccién de los derechos humanos de los pueblos
indigenas de América Latina. Por medio de un andlisis critico de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se presentan algunos avances y limitaciones
de las propuestas de construccién de nuevas alternativas para las cuestiones indigenas en
la regién. Este andlisis serd realizado a través del estudio de tres pardmetros fundamentales
establecidos por la Corte en los precedentes existentes hasta el momento: el concepto de
vida digna; la proteccién de la propiedad comunal; el derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas.
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Pueblos indigenas — Derechos humanos — Corte Interamericana de Derechos Humanos —
Vida digna — Propiedad comunal — Consulta previa

17 SUR 63-85 (2012) m 85



SERGES ALAIN DJOYOU KAMGA

Serges Alain Djoyou Kamga é pesquisador do South African Institute for
Advanced Constitutional, Public, Human Rights and International Law
(SAIFAC), um centro da Universidade de Joanesburgo. Ele tem escrito
sobre desenvolvimento e direitos humanos, direitos socioeconémicos,
direitos dos deficientes e renascimento africano (NEPAD/APRM).

E-mail: sergesalain26@gmail.com

SIYAMBONGA HELEBA

Siyambonga Heleba é professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Joanesburgo desde 2009. E mestre em Protecdo
dos Direitos Humanos Europeus e Internacionais pela Universidade
de Utrecht, Holanda (2006). Publicou inimeros artigos na area de
direitos sociais e econémicos.

E-mail: scheleba@uj.ac.za

RESUMO

Ao longo dos tiltimos anos, a Africa do Sul experimentou um crescimento econdémico que
normalmente deveria ter sido transferido para os pobres na forma de acesso a direitos. O
constitucionalismo, caracterizado pela separagao dos poderes com freios e contrapesos,
acompanhado por institui¢des de monitoramento dos direitos humanos, oferece o ambiente
propicio para que o crescimento alcance os pobres. No entanto, apesar da existéncia desse
ambiente na Africa do Sul, nio tem sido visto um aumento no acesso aos direitos. O artigo
investiga, portanto, os desafios enfrentados pelas institui¢des democraticas no sentido de
fazer com que o crescimento atinja as bases em termos de direitos humanos.

Nessa investigacdo, o artigo analisa a relacdo entre direitos e crescimento econdmico,
examina o contexto sul-africano e mostra que o constitucionalismo nio conseguiu transformar
o crescimento em direitos para os necessitados, para depois avaliar os obstdculos enfrentados
pelas institui¢oes democrdticas na busca de traduzir o crescimento em acesso a direitos.
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CRESCIMENTO ECONOMICO PODE TRADUZIR-SE EM
ACESSO A0S DIREITOS? DESAFIOS DAS INSTITUIGOES
DA AFRICA DO SUL PARA QUE 0 CRESCIMENTO
CONDUZA A MELHORES PADROES DE VIDA

Serges Alain Djoyou Kamga e Siyambonga Heleba

1 Introdugao

No discurso contemporineo sobre desenvolvimento, o crescimento econdmico é
percebido como “o principal instrumento para promover o bem-estar do povo”
(SENGUPTA, 2008, p. 40). Portanto, o advento do crescimento econdmico em um
pais ¢ seguido pela expectativa de que o padrao de vida das pessoas melhore. No
entanto, em vdarios paises, o crescimento econdémico nao chega até as massas na
forma de acesso aos direitos. Nesses paises, pobreza, analfabetismo, fome, falta
de cuidados de satide e outras necessidades bdsicas caracterizam a vida cotidiana
de milhoes de pessoas. O desenvolvimento (entendido em termos de crescimento
econdmico) nio é acompanhado pelo gozo do direito ao desenvolvimento
(DaD), que envolve a concretiza¢io de direitos civis e politicos, além dos direitos
econdmicos (SENGUPTA, 2006).

Nao obstante a exce¢ao da China autocrética, onde um crescimento forte
levou, em certa medida, ao aumento do bem-estar dos pobres (ZHANG, 1993;
ROZELLE, ZHANG, HUANG, 2000; XINHUA NEWS AGENCY, 2006; MONTALVO e
RAVALLION 2010; WANG, 2011), o artigo sustenta que a democracia constitucional
ou o constitucionalismo caracterizado pela separagio de poderes, conjugada
a institui¢oes de monitoramento independentes e direitos socioecondémicos
justicidveis, proporciona um ambiente favordvel para que o crescimento econdémico
alcance as bases na forma da concretizacao dos direitos humanos. O artigo tem
por objetivo investigar os desafios enfrentados pelas instituicoes democrdticas
para traduzir o crescimento econémico em acesso a direitos na Africa do Sul. Esse
pais oferece um estudo de caso interessante porque o crescimento econdmico e o
constitucionalismo sdo realidades na Africa do Sul, mas a traducio de crescimento
em concretizagio dos direitos humanos continua a ser insuficiente.
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Nesta investigagdo, o artigo examina inicialmente a relacio entre crescimento
econdmico e concretizagio dos direitos humanos. Em segundo lugar, trata do contexto
sul-africano, no qual se examina o constitucionalismo e as instituicoes democriticas,
bem como o ambiente socioeconémico. Essa se¢io também demonstra que o
crescimento ainda nao resultou na plena concretiza¢ao dos direitos humanos. A terceira
se¢ao do artigo avalia os desafios enfrentados pelas instituiges democriticas que devem
assegurar a concretizagao dos direitos humanos, e a tltima segio traz as consideragoes
finais e recomendagoes para traduzir o crescimento econémico em acesso a direitos.

2 A relagao entre direitos e crescimento econdmico

A relagio entre a concretizagio dos direitos e o crescimento econdmico torna-se
imediatamente evidente quando se olha para a natureza das obrigagées impostas pelos
principais instrumentos internacionais de direitos humanos no que diz respeito aos
direitos socioecondmicos. O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais

e Culturais (PIDESC) de 1966, em seu Artigo 2 (1), obriga os Estados-Membros

A agir, quer com o seu prprio esforco, quer com assisténcia e cooperagio internacionais,
especia/mente nos p/ﬂnos econdémico e técnico, no maximo dos seus recursos dz’sponz’veis,
de modo a assegurar progressivamente o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto por todos os meios apropriados, incluindo em particular por meio de
medidas legislativas.

O tratado prevé, portanto, que os direitos nele contidos nao serdo concretizados
da noite para o dia, mas progressivamente, sujeitos aos recursos a disposicao
dos Estados-Partes. Desse modo, o papel dos recursos disponiveis ao Estado é
reconhecido como fundamental na concretizagdo dos direitos enunciados no
Pacto. Defendemos aqui que o crescimento econémico é fundamental para gerar os
recursos necessrios para concretizar os direitos. O que se segue é um breve exame
da relagio entre crescimento econdmico e concretizagio dos direitos.

2.1 A importincia instrumental do crescimento econémico
para os direitos

O Relatério do Desenvolvimento Humano (RDH) de 1990 do Programa das Nagoes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) é considerado a primeira grande tentativa
de estabelecer uma correlagdo entre crescimento e padrao de vida dos paises (RANIS,
2004). O RDH pretendia “captar melhor a complexidade da vida humana” e isso
deveria ser feito mediante uma “abordagem quantitativa para combinar os diversos
indicadores socioecond6micos em uma medida de desenvolvimento humano” (UNDP,
1990). Ao fazer isso, a abordagem do PNUD marcou um avango em relacao a
economia dominante, cuja “preocupacio excessiva com o crescimento do PIB e da
renda nacional substituiu (...) o foco nos fins por uma obsessdo somente com os
meios” (UNDP 1990). Chegou-se a isso por meio de indicadores como expectativa
de vida, alfabetizagio e PIB, que compunham um Indice de Desenvolvimento
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Humano (IDH). Estavam ausentes do indice medidas de liberdade politica e
desigualdade de renda.

Como indicado anteriormente, nao hd ddvida sobre o papel do crescimento
econdmico — traduzido em aumento da receita do Estado — na concretizacao dos
direitos, ainda que progressivamente (UNDP, 2003). No entanto, nio ¢ apenas o
crescimento que é importante para tirar as pessoas da pobreza, mas a natureza desse
crescimento. O crescimento tem de ser sustentavel, o que ¢ necessdrio nao somente
para a concretizagio progressiva dos direitos, mas também porque os pobres sao
vulnerdveis a recessio (MCKAY; VIZARD, 2005).

Outro fator fundamental para garantir a concretizagao progressiva dos direitos
¢ o padrao distributivo do crescimento. Nas décadas de 1970 e 1990, por exemplo,
no Brasil e no Paquistao, o crescimento rdpido, mas extremamente desigual, resultou
em pouca redugio da pobreza e aumento do nivel de desigualdade (EASTERLY, 2001).
Este dado respalda o argumento de que, a menos que o crescimento seja em prol
dos pobres ou compartilhado, nio haverd desenvolvimento humano (concretizagao
de direitos). Por exemplo: gragas as receitas do petréleo, diz-se que a Indonésia
experimentou um forte padrio de crescimento favoravel aos pobres durante 30 anos,
antes da crise de 1997. E interessante observar que o compromisso do governo da
Indonésia com o crescimento partilhado ao longo deste periodo se traduziu numa
notdvel redu¢io da pobreza em dreas rurais (TIMMER, 2005).

Gostariamos de reiterar que, embora haja agora uma clara correlagao entre
crescimento e melhoria no padrao de vida das pessoas, o crescimento nao se traduz
automaticamente em acesso a direitos e, portanto, em redu¢io da pobreza. Como jd
afirmamos, a natureza do crescimento é muito importante. Para que ele se traduza
em acesso a direitos e, assim, reduza a pobreza, precisa ter um determinado padrao
distributivo. Isso significa que o crescimento deve ser em prol dos pobres (EASTERLY
2001; MCKAY e VIZARD, 2005). A existéncia de instituigoes eficazes, governamentais
e independentes para reduzir a corrup¢io e a md gestao do Estado fard, em tltima
andlise, com que os recursos gerados pelo crescimento sejam utilizados de um
modo que priorize os pobres.

2.2 A importincia instrumental dos direitos
para o crescimento econémico

Os trés direitos mais essenciais para o crescimento econdmico sio os direitos a
alimentagao, a satide e a educacao. Esses direitos impdem algumas obrigacoes aos
Estados. Em primeiro lugar, o Estado deve garantir que nao haja interferéncia no
exercicio desses direitos pelos individuos. Em segundo lugar, onde as pessoas nao
conseguem acesso a esses direitos, o Estado é obrigado a providencid-los. Em terceiro
lugar, o Estado ¢ obrigado a criar consciéncia em torno dos direitos.

Como dissemos anteriormente, o gozo destes direitos influencia, sem
duvida, o crescimento. Para garantir a produtividade e para que o crescimento
seja sustentdvel, as pessoas devem ser sauddveis, ter uma alimentacio adequada e
ter instru¢ao. De acordo com o PNUD, o crescimento econémico nio pode ser
sustentdvel sem o gozo de um padrao de vida melhor (UNDP, 2003).
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Viérios estudos confirmam a importincia determinante de niveis mais
elevados de escolaridade, maior expectativa de vida, melhor manutengio do Estado
de Direito e menores taxas de fertilidade (relacionadas a0 empoderamento feminino)
para o crescimento econdémico (BARRO, 1996). Cada uma dessas conclusées foi
confirmada por muitos estudos empiricos. A educagio se destaca por causar o maior
impacto na produtividade do trabalho. Na agricultura, por exemplo, os dados de
Gana, Maldsia e Peru mostram que a escolaridade de um agricultor é responsdvel
por um aumento anual da produgio de 2 a 5% (RANIS, 2004). Além disso, estima-se
que, na Indonésia, houve um aumento nos saldrios de 1,5 a 2,7% para cada nova
escola construida por mil criangas (DUFLO, 2001).

3 O contexto sul-africano

31 A /ffrica do Sul e o constitucionalismo

O constitucionalismo implica um sistema de governo em que existe separacio
entre os poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. E um sistema em que
eleicoes democrdticas, accountability*, boa governanga e respeito pelos direitos
humanos caracterizam as atividades do governo. De acordo com Fombad (2011),
o constitucionalismo “contém a ideia de que um governo deve ser nio apenas
suficientemente limitado de uma maneira que proteja seus cidados de um regime
arbitrdrio, mas também que seja capaz de agir de forma eficiente e obrigatoriamente
dentro de suas limitagées constitucionais” (FOMBAD, 2007, p. 7). Desse modo, a
protecao constitucional das liberdades e dos direitos fundamentais em uma carta
dos direitos humanos, a separagio de poderes, um Poder Judicidrio independente,
a revisao judicial e a presenga de institui¢des independentes para monitorar a
democracia sio indicadores fundamentais do constitucionalismo (FOMBAD, 2007).

De acordo com seu preAmbulo, a Constitui¢ao sul-africana (1996) foi adotada
“para sanar as divisoes do passado e estabelecer uma sociedade baseada nos valores
democriticos, na justiga social e nos direitos humanos fundamentais”. Ela tem por um
dos objetivos “melhorar a qualidade de vida de todos os cidadaos e libertar o potencial
de cada pessoa”. Dai sua caraterizagdo como uma “constitui¢ao transformadora”
(KLARE, 1998). Klare define o constitucionalismo transformador como:

Um projeto de longo prazo de promulgagdo, interpretacio e aplicagio constitucional,
comprometido (ndo em isolamento, obviamente, mas em um contexto histdrico de
desenvolvimentos politicos conducentes) a transformar as instituigées politicas e sociais
de um pais ¢ as relagoes de poder em wma sociedade democrdtica participativa e
orientada para a igualdade. O constitucionalismo transformador conota uma iniciativa
de induzir a mudanga social em larga escala mediante processos politicos néo violentos
Sfundamentados na lei.

(KLARE, 1998, p. 150).

*Nota da editora: Preferimos ndo traduzir a palavra accountability, que vem sendo usada desta forma
na lingua portuguesa.
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O constitucionalismo sul-africano caracteriza-se pela separagao de poderes entre
o Executivo, encarregado da implementagao das leis, o Legislativo, que faz as leis,
e o Judicidrio, que impée o cumprimento das leis. Além de o Poder Judicidrio ser
independente, os juizes sao obrigados a levar em conta o direito internacional e
podem consultar o direito estrangeiro ao interpretar a Carta de Direitos (Artigo 39
da Constitui¢io). Essa disposi¢ao constitucional possibilita que o tribunal aplique
tratados internacionais dos quais a Africa do Sul nio é parte em nivel nacional.

Ademais, o Capitulo 9 da Constitui¢ao estabelece institui¢oes de
monitoramento independentes para dar apoio a democracia constitucional. Essas
institui¢oes sio o Protetor Publico, a Comissao de Direitos Humanos Sul-Africana,
a Comissao para a Promocio e Prote¢ao dos Direitos das Comunidades Culturais,
Religiosas e Linguisticas, a Comissao para a Igualdade de Género, o Auditor-Geral
e a Comissao Eleitoral. Seus objetivos sao garantir a accountability do governo e
o respeito pelos direitos humanos. Essas institui¢oes proporcionam os freios e os
contrapesos necessarios para que o crescimento econémico chegue as massas.

Porém, essas disposicoes constitucionais sio insignificantes para muitos
cidadaos devido ao alto grau de pobreza e desigualdade existente no pais. De
acordo com Sibanda, o constitucionalismo sul-africano nio conseguiu garantir
a justica social, o que estd ligado a sua ideologia neoliberal, e, dessa forma, nao
pode melhorar a vida dos pobres (SIBANDA, 2011). Retomando o ponto de vista de
Pieterse, Sibanda acredita que os juizes escondem sua preferéncia por “estruturas
politicas e discursos sobre direitos associados ao liberalismo cldssico (...) e, portanto,
toleram as desigualdades causadas, refor¢adas e sustentadas pela operagiao sem
restricoes de estruturas econdmicas e sociais liberais cldssicas” (SIBANDA, 2011,
p. 489). Dito de outro modo, os principios neoliberais das constituicdes seguidos
pelos juizes tornam os direitos fundamentais impotentes diante da injustiga social.

Discordamos respeitosamente de que o problema esteja nas caracteristicas
neoliberais da Constituicio e estamos de acordo com Klare ao sustentar que “a
Constituicao sul-africana, em nitido contraste com os documentos liberais cldssicos,
¢ social, redistributiva, soliddria, positiva, pelo menos parcialmente horizontal,
participativa, multicultural e autoconsciente em relagao ao seu contexto histérico
e papel e missdo transformadores” (KLARE, 1998, p. 153, grifo nosso).

Na mesma linha, Pieterse afirma que a Constitui¢ao sul-africana segue
fundamentalmente um modelo social-democritico, diferente do modelo liberal
tradicional do constitucionalismo, que nao é conducente a justica social (PIETERSE,
2005, p. 156), e como tal, leva & “conquista de certos resultados ou consequéncias
tangiveis” (BRAND, 2009, p. 2-3).

Consideramos que o modelo constitucional da Africa do Sul tem maior
probabilidade de traduzir o crescimento econdmico em concretizagio dos direitos
humanos para os pobres. Subscrevemos a opinido do juiz Langa, de que Sem
o devido respeito ao Estado de Direito [encarnado no constitucionalismo sul-
africano], as garantias legais dos direitos humanos nio podem ser efetivamente
implementadas e permanecem relativamente sem sentido [e que] o respeito pelo
Estado de Direito também tem relevincia fundamental para o desenvolvimento
econdémico. (LANGA, 2011, p. 448). Essa opinido ¢ partilhada também por Ghai,
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que acredita que o caminho para a concretizagio do direito ao desenvolvimento
passa inelutavelmente pelo constitucionalismo em nivel nacional (GHAI 2006). O
motivo disso é que uma forte separacio de poderes, a existéncia de institui¢oes de
monitoramento independentes e uma carta de direitos justicidveis compreendendo os
direitos socioecondmicos constituem um ambiente propicio para que o crescimento
econdmico desca até os pobres.

Nio obstante, para que o crescimento econdémico se traduza na concretiza¢io
dos direitos humanos em uma democracia constitucional, o Estado, como garantidor,
deve adotar legislagdes e politicas sociais favordveis aos pobres, informadas pelos
direitos (MCKAY; VIZARD, 2005), e assegurar a disponibilidade de recursos
financeiros e humanos para a implementagao dessas politicas. Além disso, é sob
um clima de constitucionalismo que prosperam uma midia e uma sociedade civil
vibrantes. Por sua vez, esses atores ajudam a monitorar as atividades do governo.

3.2 O contexto socioecondmico sul-africano

Além de estabelecer um constitucionalismo forte, a Africa do Sul conquistou
rapidamente para si um lugar entre as nagdes econdmica e politicamente influentes
no cendrio internacional. E membro do G20 e também pertence a um bloco de
economias em desenvolvimento de rdpido crescimento composto por Brasil, Russia,
India e China, conhecido como BRICS. Importantes doadores estio saindo do pais
porque o consideram de renda média, com um PIB per capita de 11.100 délares em
2011, acima dos 10.900 déblares de 2010 e dos 10.700 délares de 2009 (CIA, 2012).
Esses nimeros sugerem que a economia da Africa do Sul estd se expandindo em
ritmo relativamente rdpido. Para fazer com que esse crescimento seja transferido para
os pobres, o governo adotou vdrias politicas baseadas no Manifesto do Congresso
Nacional Africano (ANC) de 1994, que se compromete a melhorar o padrao
de vida de todos os cidadios. Essas politicas sao: o Programa de Reconstrugao
e Desenvolvimento de 1996 (RDP), o Crescimento, Emprego e Redistribuigao
(GEAR) de 1996, a Iniciativa Africa do Sul de Crescimento Acelerado e Partilhado
(ASGI-SA) (2004-2014) e a Nova Via de Crescimento (NGP), de 2010.

Em 2004, depois de perceber que o0 GEAR nio apresentava os resultados
esperados, o governo decidiu langar a Iniciativa Africa do Sul de Crescimento
Acelerado e Partilhado (ASGI-SA) para complementd-lo. Um componente
importante da ASGI-SA foi a estratégia industrial conhecida como Broad Based
Black Economic Empowerment [Empoderamento Econdémico Negro de Base Ampla]
(BBBEE), caracterizada pela formacio e integragio de empreendedores negros
no setor de negécios por meio do acesso a crédito e outras facilidades. Embora o
BBBEE tenha criado muitos empreendedores negros, também foi criticado por
criar uma nova elite, em vez de fazer avancar a democracia e levar recursos aos
pobres (MAKHUNGA, 2008, p. 52 e 55). Na verdade, vdrias politicas nao produziram
resultados positivos devido a corrupgio endémica e & m4 gestao, especialmente dos
governos locais (AUDITOR-GENERAL SOUTH AFRICA, 2012).

Apesar das politicas anteriormente referidas e posteriores, a Africa do Sul
continua a ser uma das sociedades mais desiguais do mundo, situagdo corroborada
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pelos seguintes dados: os Indicadores de Desenvolvimento de 2010 mostram que 49%
dos sul-africanos vivem abaixo da linha de pobreza de 524 rands por més (cerca de
75 délares mensais) (THE PRESIDENCY, 2010, p 23.). Além disso, a taxa oficial de
desemprego na Africa do Sul era de 25% (excluindo-se os que desistem de procurar
emprego) em 2010 (THE PRESIDENCY, 2010, p. 20-21). A taxa de desemprego para os
jovens na faixa etdria de 15-24 anos é de 51% (NATIONAL PLANING COMMISSION,
2011, p. 11). O coeficiente de Gini, medida amplamente utilizada de desigualdade
de renda ou de distribuigao de riqueza, subiu de 0,68 em 1996 para 0,73 em 2001
(SAHRC, 2010). O indice de Theil, que mede a desigualdade dentro e entre os grupos,
a0 mesmo tempo em que indica um declinio na desigualdade entre grupos, mostra
que a desigualdade dentro dos grupos raciais aumentou (SAHRC, 2010). Por exemplo:
quase dois ter¢os de todas as pessoas desempregadas estio abaixo da idade de 35
anos, sendo a maioria jovens negros (NATIONAL PLANING COMMISSION, 2011, p.
11). Nesse sentido, as estatisticas publicadas recentemente pela Comissiao Nacional
de Planejamento mostram que “os 20% mais pobres da populagio ganham 2,3%
da renda nacional, enquanto os 20% mais ricos ficam com cerca de 70% da renda”
(NATIONAL PLANING COMMISSION, 2011, p 9). Isso levou ao comentdrio de que
“o0s niveis de desigualdade de renda da Africa do Sul estdo entre os mais altos do
mundo” (LIEBENBERG;. QUINOT, 2011, p 443). A partir dessa evidéncia, a Comissio
de Direitos Humanos da Africa do Sul (SAHRC) chegou a conclusao de que a falta de
progresso na redu¢io da pobreza e da desigualdade na Africa do Sul “tem um impacto
direto sobre a concretizagao progressiva dos direitos econdmicos e sociais consagrados
na Constitui¢ao” (SAHRC, 2010). Isso acontece em plena democracia constitucional
e levanta a questido do papel das institui¢bes constitucionais para garantir que o
crescimento econémico chegue aos pobres na forma de acesso aos direitos. Em outras
palavras, isso levanta questoes sobre os problemas enfrentados por essas institui¢oes
no cumprimento de seus mandatos, que sero o foco da se¢do seguinte.

4 Desafios para traduzir o crescimento econémico
em acesso a direitos

E no contexto da democracia constitucional da Africa do Sul, caracterizada pela
separagio de poderes, que serdo examinados os desafios para traduzir o crescimento
econdémico em acesso a direitos. Esses problemas podem ser divididos em trés
categorias: aqueles enfrentados pelo governo, os ligados a separacao de poderes
e os enfrentados pelas institui¢coes definidas no Capitulo 9 da Constitui¢io no
cumprimento de seus mandatos.

4.1 Desafios enfrentados pelo Poder Executivo

Em primeiro lugar, tendo em vista os trés niveis de governo na Africa do Sul —
nacional, provincial e municipal —, existem indmeros problemas a enfrentar para
a concretizagdo dos direitos humanos. Entre eles, estd a incapacidade de coordenar
os programas de redugao da pobreza entre os vdrios departamentos governamentais
e as trés esferas de governo (LIEBENBERG, 2000). Relacionado a isso, e devido a
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falta de consultas, o governo muitas vezes é incapaz de identificar adequadamente
as necessidades das comunidades, e isso é agravado pelo fato de as comunidades
nio estarem cientes e, portanto, nio utilizarem os programas disponiveis para
melhorar suas vidas (HELABA, 2011; LIEBENBERG, 2000). Além disso, com o
objetivo de ajudar aqueles que estdo no degrau mais baixo da escada da pobreza,
os governos locais tém uma politica para a indigéncia que obriga as pessoas a se
registrarem para poder receber certos servigos bdsicos gratuitamente. Mas como
essa politica exige que as pessoas se apresentem como pobres, elas muitas vezes
sentem vergonha de fazé-lo e acabam pagando por servigos bdsicos, como dgua,
saneamento e energia elétrica, os quais de outra forma seriam obtidos de graca
(HELABA, 2011). Relacionado a isso, hd o problema do acesso a Justica. Um estudo
sul-africano mostrou, por exemplo, que apesar da disposi¢do constitucional que
submete todos os despejos a uma ordem judicial, apenas 1% dos despejos do pais
passa por um tribunal (LANGFORD, 2009, p. 95). Na verdade, aqueles que conhecem
seus direitos muitas vezes nio dispdem de meios para contratar um advogado que
possa ajudd-los. Langa salienta corretamente que “a representacao legal permanece
além do alcance financeiro de muitos sul-africanos e ¢ verdade que mais dinheiro
garante uma representagao melhor” (LANGA, 2006, p. 7).

Em segundo lugar, a falta de competéncia, a corrupgio e a falta de
accountability dos funciondrios do governo, especialmente no nivel municipal,
representam uma barreira a capacidade governamental de transformar o crescimento
econdmico em concretizagio dos direitos humanos (AUDITOR-GENERAL SOUTH
AFRICA, 2012). De acordo com o Auditor Geral, apenas 5% dos municipios
conseguiram auditorias limpas durante o ano financeiro de 2011/2012. Isso se
deve, entre outras coisas, a “falta de consequéncias pelo mau desempenho e a
transgressdes em mais de 70% dos [municipios] e [uma] falta de competéncias
minimas de funciondrios em posi¢oes-chave (mais evidente na disciplina financeira)
em 72% [dos municipios]” (AUDITOR-GENERAL SOUTH AFRICA, 2012). Esses
resultados sao particularmente preocupantes, na medida em que os municipios
estao na linha de frente da prestagdo de servigos e, portanto, constituem o nivel
de governo em que o crescimento econdmico ¢ transformado em concretizagao
de direitos. Consequentemente, hd uma necessidade de capacitar os funciondrios
publicos nos niveis municipal, provincial e nacional e, mais importante ainda, de
garantir accountability.

Em terceiro lugar, e além da corrup¢io e da incapacidade dos funciondrios
de prestar servicos, outro grande desafio enfrentado pelo pais é a pandemia de Aids
que enfraquece a forca de trabalho e afeta a eficiéncia dos sistemas de seguranga
social do pais (TSHOOSE, 2010). Em resposta a esses desafios, o governo adotou em
2000 a Lei dos Sistemas Municipais: Governo Local. A lei tem por objetivo, entre
outras coisas, “[P]roporcionar os principios fundamentais, mecanismos e processos
que sao necessdrios a fim de capacitar os municipios a avangar progressivamente
no sentido de uma melhoria social e econdmica de comunidades locais e garantir
o acesso universal a servigos essenciais que sao acessiveis a todos.”

No entanto, o elevado nimero de protestos em relagio a prestagao de servigos,
que ocorrem no pais desde 2005, mostra que os progressos alcangados por essa
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legislagao nao sio suficientes para garantir servigos bdsicos para todos.

Em quarto lugar, o crescimento econémico é muitas vezes resultado de
investimentos do setor privado, o qual, apesar de criar empregos, visa em primeiro
lugar o lucro, e nao a garantia de uma vida melhor para todos. Nao obstante, de
acordo com a Constitui¢ao sul-africana, “[uma] disposi¢ao da Carta de Direitos
obriga legalmente uma pessoa fisica ou juridica, se for e na medida em que seja
aplicdvel, levando-se em conta a natureza do direito e a natureza de qualquer
obriga¢do imposta pelo direito” (Artigo 8 da Constitui¢io). Desse modo, até mesmo
as empresas devem cumprir com a obriga¢ao imposta pela Carta de Direitos. Para
que isso acontega, o Estado tem de se certificar de que as empresas cumpram suas
responsabilidades em termos de prote¢do e promogio dos direitos humanos.

Embora o setor privado possa, em certa medida, melhorar o padrio de vida
daqueles que podem pagar por seus produtos, sustentamos que a liberalizagao
do mercado nio melhora os direitos humanos para os pobres. Isso foi visto na
Africa na década de 1980, quando, sob o regime de livre mercado, as institui¢oes
financeiras internacionais impuseram o Programa de Ajuste Estrutural, o qual levou
a privatizagoes que resultaram em falta de educagio, reduciao do acesso a satde e
a alimentagao e outros males sociais (SHAH, 2010). Seria possivel argumentar que
o recente colapso econdmico caracterizado por altos niveis de desemprego, fome e
pobreza na Europa e nos Estados Unidos mostra que a economia de livre mercado
precisa de uma revisao substancial. Além disso, o livre mercado leva a expansao
do setor privado, que se torna mais poderoso do que os Estados e tem a reputagao
de violar ou pelo menos participar da violagao de direitos humanos (ver SERAC vs.
NIGERIA, 2001; DOE vs. UNOCAL, 2001; PRESBYTERIAN CHURCH OF SUDAN sv.
TALISMAN ENERGY, 2001; BENETT, 2002).

4.2 Desafios ligados a separagio de poderes:
como os tribunais “debilitam” os direitos dos pobres

De acordo com o Artigo 165 da Constitui¢do, “a autoridade judicial estd investida
nos tribunais” com mandato para “aplicar a lei e a Constitui¢ao imparcialmente,
sem medo, favor ou preconceito”. Os tribunais sul-africanos estao entre aqueles
que “tém resgatado [os direitos socioecondmicos] de controvérsias a respeito da
legalidade, legitimidade e justiciabilidade” (LANGFORD, 2009, p. 91). Ao fazer isso,
o Tribunal Constitucional, em particular, proferiu muitos julgamentos importantes
sobre direitos socioecondmicos, caracterizados pela “clareza do raciocinio judicial e
apoio em direitos constitucionais explicitos” (LANGFORD, 2009, p. 91). O direito a
habita¢ao (Artigo 26 da Constitui¢do), por exemplo, foi julgado no influente caso
de Government of Republic of South Africa and Others vs. Grootboom and Others,
2000. Neste processo, uma comunidade pobre que vivia em barracos fora expulsa
de uma propriedade privada apds ter-se candidatado 2 moradia de baixo custo do
governo. Em consequéncia da falta de moradia, eles ocuparam um campo de esportes
nas proximidades e montaram instala¢ées improvisadas. O Supremo Tribunal da
Cidade do Cabo pediu ao governo que providenciasse abrigo aos candidatos com
base no direito ao abrigo das criangas, tal como previsto no Artigo 28 (1) (c) da
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Constitui¢do. Quando a matéria chegou ao Tribunal Constitucional, ele considerou
que o programa habitacional do governo violava o Artigo 26 (2) da Constitui¢ao
que prevé o direito 2 moradia. A questdo perante o tribunal era investigar se as
medidas legislativas e as outras medidas tomadas pelo Estado para concretizar esse
direito eram “razodveis”. O tribunal afirmou:

Um tribunal examinando a razoabilidade nio inquirird se outras medidas mais
desejdveis ou favordveis poderiam ter sido adotadas, ou se medidas piiblicas poderiam ter
sido mais bem gastas. A questio é saber se as medidas que foram adotadas sio razodveis.
E necessdrio reconhecer que uma ampla gama de possiveis medidas poderiam ser adotadas
pelo Estado para cumprir suas obrigacoes. Muitas delas atenderiam a exigéncia de

razoabilidade. Uma vez demonstrado que as medidas o fazem, este requisito é cumprido.
(GROOTBOOM, par. 41).

Para atender ao padrao de razoabilidade, o tribunal declarou que o programa
governamental tinha de ser abrangente, bem coordenado e capaz de responder as
necessidades dos mais necessitados e vulnerdveis (par. 38-39). Além disso, o programa
estatal de habitagdo deveria ser flexivel e fazer as provisoes adequadas para atender as
necessidades de curto, médio e longo prazos (par. 43 e 46). Ademais, considerando
os desafios enfrentados pelo governo, o tribunal reconheceu que o direito 2 moradia
deve ser concretizado progressivamente. Desse modo, “a acessibilidade deve ser
progressivamente facilitada: obstdculos legais, administrativos, operacionais e
financeiros devem ser examinados e, sempre que possivel, diminuidos ao longo
do tempo” (par. 45).

Nesse caso, embora tenha investido dinheiro e recursos e tomado medidas
legislativas e outras dentro de seus recursos disponiveis para conseguir concretizar
progressivamente o direito & moradia, o Estado, no entanto, falhou no teste da
razoabilidade por nio garantir que o programa habitacional “proporcione alivio
para aqueles desesperadamente necessitados” (pars. 64 e 68). Esses cidadaos nao
devem ser ignorados no interesse de um programa geral focado em objetivos de
médio e longo prazos (par. 66). Isto significa que o programa de habita¢io deve,
apropriadamente e como uma questdo de urgéncia, atender aqueles que nio tém teto
sobre suas cabecas. O tribunal ordenou que o governo providenciasse alojamento
tempordrio para as familias afetadas.

Esse caso ¢ interessante para avaliar o grau em que o crescimento econémico
pode alcancar os pobres na forma de acesso aos direitos. Com efeito, os oponentes
da incorporacio dos direitos humanos a iniciativas de desenvolvimento argumentam
com frequéncia que o discurso dos direitos humanos nio d4 a devida atengio ao
custo (MCKAY; VIZARD, 2005), a necessidade de priorizar algumas escolhas e agir
progressivamente ou em sequéncia. No entanto, no caso Grootboom, o tribunal
enfatizou claramente a necessidade de garantir uma concretizagio progressiva. Em
outras palavras, o tribunal reconhece que a concretizagao dos direitos humanos
implica escolhas e sequenciamentos, bem como a necessidade de considerar a
disponibilidade de recursos em termos de or¢amento.

Embora o acérdao Groorboom nao tenha sido rapidamente implementado e,
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em consequéncia, Irene Grootboom, a principal requerente, tenha morrido sem lar,
esse julgamento foi o primeiro a destacar o dever positivo do Estado de concretizar
direitos socioeconémicos e dar orientagio sobre como os tribunais poderiam fazer
valer esses direitos. Ele também foi importante porque levou a ado¢io, em agosto de
2003, do programa de auxilio 2 moradia para aqueles em necessidade desesperada,
o Auxilio 2 Moradia em Circunstincias de Emergéncia, Capitulo 12, Cédigo
Nacional de Habita¢ido (LIEBENBERG, 2006, p. 178).

Além do caso Grootboom, o Tribunal Constitucional deu passos gigantescos
ao mandar o governo remover imediatamente as barreiras que impedem a
distribui¢ao de nevirapina em hospitais pablicos para impedir a transmissao do
HIV/Aids de mae para filho (7he Minister of Health and Others vs. Treatment Action
Campaign and Others [2002]); e ao proteger o direito a seguridade social (Artigo 27
da Constituigdo) para “todos”, inclusive os residentes permanentes no pais (Khosa
vs. Minister of Social Development [2004]). Além disso, o direito a servigos bésicos,
como dgua (Residents of Bon Vista Mansions vs. Southern Metropolitan Local Council
[2002]; Mazibuko vs. City of Johannesburg and others [2008]) e eletricidade (Joseph
vs. City of Johannesburg [2010]) foi ratificado pelo Tribunal Constitucional. O
direito ao saneamento foi recentemente reforgado pelo Supremo Tribunal de Cabo
Ocidental (NtombentshaBeja and others vs. Premier of Western Cape and others,
[2010]). Pode-se argumentar que essa sensibilidade judicial para as necessidades
socioecondmicas possibilitou que o crescimento relativo da Africa do Sul chegasse
até os pobres, na forma de acesso aos direitos.

Todavia, um olhar mais atento a adjudicagao de direitos socioecondémicos
revela que os tribunais sdo prejudicados em suas agbes por problemas ligados a
separagdo de poderes. Essa separacio aloca tarefas e responsabilidades especificas
a cada brago do governo. Neste esquema, os legisladores fazem as leis e o Executivo
implementa a legislacdo, e a tarefa do Judicidrio ¢ fazer cumpri-las. O Judicidrio
se recusa a tomar uma decisao que nio esteja (em principio) dentro de sua 4rea
de competéncia, e submeterd a matéria a outros ramos do governo que tém mais
conhecimentos sobre a questio (LIEBENBERG, 2009). Nas palavras de McLean,
“o tribunal estd consciente de seu papel em uma democracia de transigo, e é
extremamente cauteloso no que diz respeito a ultrapassar os limites de alguma
maneira” (MCLEAN, 2009, p. 210). De acordo com Brand, em tais circunstincias, o
tribunal utiliza a “estratégia judicial da deferéncia, de submeter a outros ramos do
governo as questdes que se sente incapaz de decidir, ou em relagao as quais se sente
democraticamente ilegitimo, ou que julga ameagar sua integridade institucional
ou seguranca, ou que o obriga a violar os principios da separacio de poderes”
(BRAND, 2011, p. 618).

A doutrina da separacio de poderes, porém, em vez de assegurar o bem-estar
dos cidadaos, pode levd-los a perda de poder, especialmente quando os tribunais se
declaram incompetentes ao serem chamados a examinar outros ramos do governo e
responsabilizi-los por suas a¢oes, como tem sido o caso na adjudica¢io de direitos
socioecondmicos. Na Africa do Sul, a pratica da deferéncia judicial que abandona os
pobres é usada com bastante frequéncia pelos tribunais (para uma andlise minuciosa
da deferéncia judicial, ver MCLEAN, 2009; KAPINDU, 2010).
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Esse tipo de deferéncia judicial pelo Tribunal Constitucional “debilita
os direitos dos pobres” (BILCHITZ, 2010). Brand observa que “o emprego pelos
tribunais da estratégia de deferéncia faz com que se recusem a decidir questoes
que reclamantes trazem perante eles, o que as vezes resulta na rejeicdo de suas
reivindicagdes” (BRAND, 2011). Na opinido de Davis, os tribunais perdem a
oportunidade de garantir a justica social e recuam ao consolidar “técnicas juridicas
tradicionais” que nao podem levar a erradica¢io da pobreza (DAVIS, 2010, p. 93).

Para Sibanda, nio obstante as boas ideias incluidas no constitucionalismo
transformador sul-africano, a eficiéncia dos tribunais no combate 4 pobreza é
dificultada pela “predominincia de um paradigma constitucional democrético
liberal no discurso constitucional sul-africano” (SIBANDA, 2011, p. 486). Em
outras palavras, a ideologia liberal na Constitui¢io sul-africana dificultaria a
capacidade dos tribunais de levar justica aos pobres pela traducao do crescimento
em concretizagao dos direitos humanos. Esse ponto de vista, contudo, nio coincide
com o de Klare, que afirma que a Constituigao sul-africana é completamente
diferente dos documentos liberais cldssicos nao distributivos.

Nio obstante o otimismo de Klare, julgamos que o cardter transformador e
redistributivo da Constitui¢io tem sido obscurecido pela deferéncia judicial. Espera-
se que o tribunal interprete e dé contetdo aos direitos consagrados na Constituigao
e nio abra mio de “seu papel essencial, que ¢ adjudicar os direitos fundamentais”
(BILCHITZ, 2010, p. 595).

Poder-se-ia argumentar que a deferéncia judicial ¢ uma violagio do Artigo
167 (4) (e) da Constituicio, que obriga o Tribunal Constitucional a decidir se “o
Parlamento ou o Presidente deixou de cumprir uma obrigagao constitucional”. Esse
mandato do tribunal para garantir o cumprimento das obrigagdes constitucionais
do Estado foi sublinhado no caso Grootboom (par. 94).

Portanto, transferir questdes para o Executivo e o Parlamento em um
contexto no qual o Tribunal Constitucional é obrigado pela Constitui¢ao a nao
fazé-lo é muito problemdtico. Mesmo quando os casos envolvem questoes técnicas
especificas, os tribunais deveriam procurar a competéncia necessdria e evitar a
deferéncia judicial, que é a consagragio da “hegemonia liberal”, caracterizada por
uma enorme burocracia estatal que exclui os pobres do processo democritico sob
o pretexto de que o Estado tem a competéncia necessdria para resolver problemas
(SANTOS; AVRITZER, 2007). Contudo, seria possivel argumentar que a deferéncia
beneficia basicamente os pobres que constantemente elegem o ANC nos niveis
nacional e provincial. Em outras palavras, o partido escolhido pela base pobre
deveria resolver a questdo em beneficio dos pobres. Infelizmente, isso nem sempre
acontece, advindo dai o elevado niimero de protestos em relagio a prestacao de
servicos e a explosio de litigios relativos a direitos socioecondmicos e despejos no
pais. Isso mostra que a deferéncia judicial prejudica os pobres.

Nessa perspectiva, Brand sustenta que a deferéncia judicial em casos de
direitos socioecondmicos transforma a pobreza em uma questdo técnica que é
despolitizada e quase impossivel de ser resolvida pelo tribunal e pelo requerente
(BRAND, 2011). Isso transfere a questdo para o Poder Executivo ou o Legislativo
e ilustra a abordagem “de cima para baixo” da transformacio socioeconémica
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que é ndo participativa e mantém os pobres & margem do desenvolvimento. Essa
abordagem estd em forte contraste com estudos sobre desenvolvimento e discursos
econdmicos que defendem que “uma transformagao socioecondémica sustentdvel e
vidvel s6 ¢ possivel com ampla participacio de uma gama de atores sociais distintos
do Estado nos processos de desenvolvimento” (BRAND, 2011, p. 633). Desse ponto de
vista, pode-se argumentar que o crescimento econdmico nio chegard aos pobres na
forma de direitos humanos se os tribunais usarem a deferéncia judicial para encorajar
uma abordagem “de cima para baixo” da distribui¢ao do crescimento. Ademais,
a deferéncia judicial significa pedir para o Executivo e o Legislativo resolverem o
problema que nio haviam conseguido resolver anteriormente e que levou ao litigio.
O resultado final é que o reclamante nao tem op¢io, mas continua empobrecido,
apesar do crescimento econémico. Isso acontece porque o tribunal, que nao pode
ou nio estd disposto a remediar a situa¢ao, pede uma solugio ao Executivo, que
nao podde garantir que o crescimento chegasse aos pobres.

No entanto, classificar os tribunais sul-africanos como meras instituicoes
que transferem os problemas poderia estar errado. A flexibilidade da separagao
de poderes na Africa do Sul foi destacada por P. Chaskalson no caso de Executive
Council Western Cape Legislature and Others vs. President of the Republic of South
Africa and Others (1995). Quando confrontados com dificuldades, os tribunais sul-
africanos muitas vezes se afastaram da deferéncia judicial para usar o que Brand
chama de “prudéncia judicial” (BRAND, 2011, p. 633), uma abordagem caracterizada
por amplo processo de consulta a outros ramos do governo, instituicoes, especialistas,
didlogo com as partes, e até mesmo membros da populacio que talvez nao tenham
interesse no caso (Blue Moonlight Properties 39 [Pty] Ltd vs. Occupiers of Saratoga
Avenue [2009]; ABSA Bank Ltd vs. Murray [2004]; Cashbuild [South Africa] [Pty]
Ltd vs. Scott [2007]; Lingwood vs. The Unlawful Occupiers of R/E of Evf'9 Highlands
[2008]).

H4 espaco para a melhoria do funcionamento dos tribunais sul-africanos,
que podem usar o modelo de tribunais supremos como os da Colémbia, Argentina
e India, onde a participagio dos especialistas ¢ ampliada para auxiliar o tribunal
em questoes técnicas.”

No entanto, o mais importante é que nossos tribunais devem estar sempre
prontos para garantir o cumprimento da Constitui¢ao e da lei “imparcialmente e sem
medo, favor ou preconceito” (Artigo 165 da Constitui¢io). Nesse sentido, sempre
que o Estado nio cumpre a lei do pais, ¢ dever constitucional do tribunal dizé-lo
e providenciar os remédios apropriados (caso 7AC, par. 99). A falha dos tribunais
ao nio usar essa abordagem dificulta significativamente a capacidade deles de
atender as necessidades dos pobres. A presteza dos tribunais em dar claramente um
contetdo substantivo 4 lei e obrigar o Estado a cumpri-la aumentard a possibilidade
de traduzir o crescimento econémico em acesso aos direitos.

*Ver, por exemplo, a decisdo do Tribunal Constitutional da Colémbia T-760/2008, do Supremo Tribunal
argentino em Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafios
derivados de la contaminatién ambiental del Rio Matanza-Riachuelo) e o caso da Suprema Corte indiana
de People’s Union for Civil Liberties vs. Union of India (Writ Petition LCivil]l 196 of 2001) Right to
Food Campaign).
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Por fim, também pode-se argumentar que o Judicidrio, ao fazer cumprir
leis como a da Extensio da Seguranca de Posse, de 1997 (ESTA), cujo objetivo,
entre outros, ¢ dificultar o despejo de pessoas de fazendas, pode ter provocado
consequéncias inesperadas. Poder-se-ia dizer que, ao fazer cumprir este objetivo da lei,
os tribunais facilitaram o deslocamento dos sul-africanos de fazendas e beneficiaram
os trabalhadores migrantes ilegais ou sem documentos. Nao obstante, gostariamos
de salientar que a ESTA d4 efeito ao Artigo 26 (3) da Constitui¢io sul-africana que
proibe despejos sem uma ordem judicial. O Artigo 26 (3) protege “todos” na Africa do
Sul. E “todos” inclui, por exemplo, os trabalhadores migrantes de além das fronteiras
do pais. No entanto, somente os trabalhadores legais ou migrantes com documentos
se beneficiam dessa protegao. Assim, qualquer deslocamento de sul-africanos por
trabalhadores migrantes sem documentos de fora da Africa do Sul seria contra a lei,
e o poder judicial nio deveria ser visto como cmplice nisso.

4.3 Desafios enfrentados pelas instituigoes
de monitoramento independentes

Como mencionado anteriormente, a Constitui¢ao sul-africana, em seu Capitulo
9, estabelece instituigdes independentes para apoiar a democracia constitucional.
Embora essas institui¢des tenham mandatos especificos, todas visam fiscalizar o
governo (mantendo-o responsavel perante a sociedade) e tornar a Africa do Sul uma
sociedade caracterizada por justica social (MURRAY, 2006). No cumprimento de seus
mandatos, essas instituicoes examinam a implementagdo dos direitos humanos e
comprometem o governo, o Legislativo e a sociedade civil a tornar realidade todos
os direitos consagrados na Constitui¢ao. Com efeito, essas institui¢oes sao vitais
para a democracia constitucional da Africa do Sul.

No entanto, elas enfrentam sérios desafios na execucio de suas funcoes e
responsabilidades. O primeiro problema estd ligado a sua independéncia. A este
respeito, embora a nomeagio e a destituigao de titulares de cargos, nos termos
do Capitulo 9 da Constitui¢ao (com exce¢ao dos Comissdrios da Comissao para
a Promogio e Protecio dos Direitos das Comunidades Culturais, Religiosas e
Linguisticas), requeira o apoio da maioria dos membros do Parlamento (Artigos
193 e 194 da Constitui¢do), o partido dominante (ANC) goza de maioria no
Parlamento e pode, portanto, chancelar a nomeagio ou a demissao de quem quiser.
Murray observa que, numa situagdo de dominio total de um partido politico,
como acontece na Africa do Sul, “maiorias suprapartiddrias para a nomeagao e a
demissao sdo ineficazes na obtenc¢do de apoio interpartiddrio porque o partido do
governo pode escolher os titulares das institui¢des do Capitulo 9” (MURRAY, 2010,
p. 133). Nesse contexto, torna-se dificil fazer a diferenciagao entre o governo e os
titulares de cargos definidos no Capitulo 9 da Constituigao, os quais sao, as vezes,
percebidos como comparsas do ANC. Na verdade, essa percep¢io foi significativa
nas eleicoes de 2004, quando vdrios membros da Comissao para a Igualdade de
Género apareceram nas listas partiddrias do ANC (MURRAY, 2006).

Ademais, a leniéncia do antigo Protetor Pablico, Lawrence Mushwana,
para com o ANC foi exposta em 2005 por meio do escindalo do financiamento
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partiddrio por companhias petroliferas. Nesse caso, a empresa conhecida como
Imvume fez um pagamento de 11 milhées de rands ao ANC, o que o Protetor
Pablico se recusou a investigar sob pretexto de que “ele niao poderia seguir o
dinheiro, pois seu mandato nio compreendia a supervisio de entidades nao estatais
como a Imvume e 0o ANC” (FAULL, 2011).

H4 necessidade de assegurar a independéncia das institui¢oes do Capitulo
9, e uma maneira de conseguir isso é impedir que os dirigentes dessas instituicoes
participem, a0 mesmo tempo, de partidos politicos. Se esses dirigentes também
ocupam cargos em partidos politicos, eles devem simplesmente renunciar ou recusar
a nomeacao para essas institui¢oes (PARLIAMENT OF THE REPUBLIC OF SOUTH
AFRICA, 2007; LANGEVELDT, 2012, p 2).

Ainda sobre a questao da independéncia, em abril de 2012 o Ministro de Ensino
e Formacio Superior acusou a Protetora Publica Madonsela de ser seletiva em sua
investigagao quando muitos membros do governo eram investigados (OPPELT, 2012,
p. 5). Pode-se argumentar que essa pressao desnecessaria sobre Madonsela visa lembra-
la e “adverti-la” de que ela precisard da maioria do ANC para sua recondugio ao
cargo. Essa “ameaga” a Protetora Publica é desnecesséria porque o ANC (com o apoio
de seus parceiros da alianga) é o partido dominante, em cujo governo floresceram
“clientelismo, manipulagio de orcamento, falta de controle, processos de aquisi¢ao
irregulares” e outras formas de corrupgio (OPPELT, 2012, p. 5). O aumento das
investigagdes sobre membros do partido no poder pela Protetora Publica provocou
acusagoes mesquinhas contra ela. O partido do governo declarou recentemente:
“A decisao de Madonsela de comparecer a um comicio de partido politico foi
precipitada, pois abre seu érgao a percep¢ao de parcialidade politica” (OPPELT, 2012,
p 5.). Consideramos essa acusagao mesquinha “de parcialidade” uma ameaga porque
Madonsela participou de um evento do Dia Nacional das Mulheres, organizado
pelo principal partido de oposicio, a Alianga Democrdtica. Como Oppelt observou
corretamente, se houvesse parcialidade de fato no trabalho de Madonsela, 0 ANC
certamente j4 teria a acusado disso. Essas ameacas podem dificultar a independéncia
da Protetora Publica, que pode fechar os olhos aos malfeitos do partido no poder.

O segundo desafio enfrentado pelas instituigées do Capitulo 9 tem a ver
com a sua capacidade de monitorar as violagoes de direitos humanos no 4mbito das
trés esferas de governo (nacional, provincial e local) (NEWMAN, 2003). No caso
Grootboom, por exemplo, quando o Tribunal Constitucional mandou a Comissao
de Direitos Humanos monitorar a obediéncia do Estado a sua decisao (par. 97),
a Comissio obedeceu e prestou informagoes ao Tribunal. Porém, o relatério da
Comissao nio era amplo o suficiente e tratava apenas da ordem do Tribunal ligada
a determinada comunidade cujas condi¢des haviam dado origem ao processo. Ela
nao examinou a ordem mais ampla do Tribunal que instava o Estado a desenvolver
e implementar uma politica habitacional racional NEWMAN, 2003; PILLAY, 2002).
Nessas circunstincias, o monitoramento tem algumas falhas e o fracasso do Estado
em implementar os direitos humanos pode nao ser notado.

O terceiro desafio enfrentado pelas institui¢des do Capitulo 9 diz respeito
a ignorancia do putblico em geral. As pessoas nio sabem onde essas instituicoes
estdo localizadas, quando e como procuréd-las. Por exemplo: os membros da
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sociedade nao estao cientes do papel de quem ocupa o cargo de Protetor Publico e,
consequentemente, nao levam casos de corrup¢io ou violagao dos direitos humanos
asua aten¢io (MADONSELA, 2010). Além disso, aqueles que estdo informados sobre
esse papel também nio levam casos ou evitam o papel de delatores por medo de
represdlia ou vitimizagio (MADONSELA, 2010).

A Comissao de Direitos Humanos também se esfor¢a para assegurar a
participa¢io da sociedade civil na coleta de informagdes e formulagao de sugestoes
necessdrias a preparagao de seu relatério (LIEBENBERG, 2006). No mesmo sentido,
falta também a tdo necessdria participagio da sociedade civil na defesa e supervisao
das recomendagoes da Comissao (LIEBENBERG, 2006). A relagio improdutiva entre a
Comissio e a sociedade civil foi resumida nestas palavras: “A forma e, especialmente,
a regularidade de sua intera¢io é menos do que satisfatéria. Elas s6 se encontram de
forma intermitente como e quando hd uma necessidade — em semindrios, para celebrar
o Dia dos Direitos Humanos, a pedido para compilar um relatério de uma audiéncia,
ou ajudar em uma investigacdo.” (DEMOCRACY AND GOVERNANCE RESEARCH
PROGRAM OF THE HUMAN SCIENCES RESEARCH COUNCIL, 2007, p. 36).

Até mesmo os parlamentares nio entendem o trabalho e o funcionamento
das institui¢oes de Capitulo 9. Em consequéncia, o Parlamento nio estd “fazendo
pleno uso das institui¢oes [do Capitulo 9] para complementar sua fiscalizagao do
Executivo e instruir os membros do Parlamento sobre vdrios assuntos de interesse
publico sobre os quais as institui¢oes podem ter feito relatérios” (LANGEVELDT,
2012, p. 3). Para resolver esse problema, o Parlamento criou um “Escritério sobre
Institui¢oes de Apoio a Democracia”, encarregado de harmonizar o trabalho
parlamentar com as institui¢oes do Capitulo 9 (LANGEVELDT, 2012, p. 3). Embora
esse processo esteja em curso, sob a lideranga do vice-presidente do Parlamento e do
6rgao anteriormente referido, seu progresso ¢ lento, como apontado pela Comissao
de Direitos Humanos Sul-Africana (LANGEVELDT, 2012, p. 3). A Comissao reclama
constantemente de falta de coopera¢io com o Parlamento, que nao responde
adequadamente as suas recomendagoes e relatérios (LANGEVELDT, 2012, p. 3).

H4 uma forte necessidade de conscientizar e educar as pessoas sobre o papel, o
valor e 0 acesso as institui¢des do Capitulo 9. Entre outros meios de conscientizagio,
veiculos como a televisao, o rddio e as redes sociais podem ser usados para comunicar
0 que acontece nessas institui¢oes (LANGEVELDT, 2012, p. 4).

O quarto problema que atrapalha as institui¢oes do Capitulo 9 estd
relacionado a capacidade. Essas institui¢des estdo sobrecarregadas pelo elevado
namero de queixas resultantes dos altos niveis de corrupgio e outras prdticas
ilicitas no pais. Elas nao somente carecem de recursos para combater a corrup¢ao
e fazer com que o crescimento chegue aos pobres, como seus mandatos e poderes
limitam sua eficiéncia. Isto estd bem explicado por Oppelt nos seguintes termos:
“Tal como o auditor-geral, cujos relatérios anuais oferecem uma visao alarmante
sobre os sistemas financeiros fracos do governo, [0 Escritério do Protetor Publico]
s6 pode fazer recomendagées. E tal como o auditor-geral, o protetor publico atua
como mera sentinela da deterioragido da administra¢io.” (OPPELT, 2012, p. 5).

Na verdade, com exce¢iao da auditoria geral, que ¢ autossuficiente
financeiramente gragas aos honordrios que cobra, as outras institui¢oes do Capitulo 9
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tém or¢amentos operacionais baixos. Portanto, é importante aumentar a quantidade
de dinheiro destinada a essas institui¢oes e, mais importante ainda, padronizar
seus or¢amentos para erradicar a percepgio de que elas sio responsdveis perante os
departamentos do governo que pagam suas contas (LANGEVELDT, 2012, p. 1).

No que diz respeito ao seu mandato, essas instituicdes foram criadas
expressamente para monitorar as atividades do governo e nio podem, portanto,
tomar medidas decisivas, como o Poder Judicidrio ou outros ramos do governo.
Na verdade, elas tém pouca for¢a para cumprir seus mandatos de forma eficiente.
Langeveldt observa: “Elas nao tém poder para tomar medidas disciplinares contra
funciondrios do governo. Seu papel é puramente investigativo e administrativo.”
(LANGEVELDT, 2012, p. 1).

No entanto, elas tém poderes para investigar e até mesmo levar a matéria aos
tribunais, quando necessério. Portanto, sua fraqueza nio estd ligada a falta de poder,
mas ao fato de que ndo usam o poder derivado de sua autoridade de forma eficiente
(PARLIAMENT OF THE REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 2007). Com efeito, quando
foi utilizado de forma eficiente por meio da investigacio, o poder do Protetor Pablico
produziu resultados positivos, como a demissao de dois ministros e a suspensio de um
comissdrio de policia, pelo Presidente da Republica, por ma conduta (BAUER, 2011).

5 Conclusao

O objetivo deste artigo foi investigar os desafios enfrentados pelas instituicoes
democriticas sul-africanas para transformar o crescimento econémico em acesso
aos direitos. Para atingir esse objetivo, examinaram-se trés questdes principais.
Primeiro, tratou-se da relagao entre direitos e crescimento econdmico. Em segundo
lugar, analisou-se o contexto sul-africano. Por fim, examinaram-se alguns dos
desafios enfrentados pelas institui¢oes democrdticas para traduzir o crescimento
econdmico em acesso aos direitos.

Sobre a primeira questao, o artigo demonstrou que hd uma relagio entre
direitos e crescimento econdémico. Mostrou-se que o crescimento é fundamental para
a concretizagdo dos direitos e que o inverso também ¢é verdadeiro. Nessa perspectiva,
o aumento de recursos obtido com o crescimento é um fator favordvel que deveria
possibilitar ao Estado o cumprimento do seu papel de garantidor de direitos. O
artigo também mostrou a complementaridade entre as abordagens econdmicas e
aquelas baseadas em direitos do desenvolvimento humano. Concluiu-se que ambas
as abordagens por si s6 sdo insuficientes para alcangar o desenvolvimento humano.

Quanto a segunda questao, que trata do contexto sul-africano, o artigo mostrou
que o pais é uma democracia com caracteristicas fortes do constitucionalismo.
Mostrou também que a economia floresceu e que o pais é atualmente considerado
de renda média. No entanto, apesar da ado¢ao de politicas favordveis aos pobres, é
preciso fazer muito mais para que o crescimento alcance-os plenamente na forma
de acesso aos direitos.

Em terceiro lugar, argumentou-se que o modelo constitucional da Africa do Sul
oferece um ambiente propicio para que o crescimento se traduza em concretizagio de
direitos para os pobres. Porém, isso s6 pode acontecer se as institui¢des democrdticas se
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configurarem nos termos do Capitulo 9 da Constitui¢ao sul-africana para monitorar
a implementagao dos direitos humanos de forma eficaz. Destacou-se a mirfade de
desafios que enfrentam nao somente essas institui¢des, mas também os tribunais
e o governo. Os principais problemas giram em torno da falta de capacidade e de
conhecimento especializado, bem como de accountability dos funciondrios pablicos
no nivel da administragao. Quanto aos tribunais, o impacto de seu papel ¢ diluido,
as vezes, pela transferéncia para o Executivo e o Legislativo de virias questoes
relacionadas ao bem-estar dos pobres. Entre as principais barreiras para as instituigoes
do Capitulo 9 estio a falta de consciéncia geral da populagao, de capacidade humana
e financeira e a percepgao geral de que elas sao extensoes do partido governante.
Para melhorar as perspectivas de traduzir o crescimento em acesso aos
direitos, os desafios identificados anteriormente devem ser enfrentados de forma
decisiva. Isso poderia ser feito por meio da capacitagio e da accountability dos
funciondrios ptblicos no nivel da administra¢ao; e o Judicidrio deveria assumir sua
responsabilidade e estar disposto a “interpretar a Constitui¢cdo sem interferéncias
externas e invalidar as agoes do governo que violem os valores constitucionais”
(GORDON; BRUCE, 2006, p. 30). Os cidadaos em geral devem ser instruidos sobre
as institui¢des do Capitulo 9, as quais devem receber mais recursos humanos
e financeiros. Por fim, a percepgio de que os dirigentes dessas instituigcdes sao
meras extensoes do partido dominante pode ser alterada mediante a nomeacio de
funciondrios que nio tenham nenhuma relagiao com partidos politicos.
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CRESCIMENTO ECONOMICO PODE TRADUZIR-SE EM ACESSO AOS DIREITOS? DESAFIOS DAS INSTITUIGOES
DA AFRICA DO SUL PARA QUE O CRESCIMENTO CONDUZA A MELHORES PADROES DE VIDA

ABSTRACT

Opver the past several years South Africa has experienced economic growth that could be
expected to have filtered down to the poor in the form of access to rights. Constitutionalism,
characterised by separation of powers with checks and balances coupled with human rights
monitoring institutions, provides an enabling environment for growth to reach the poor. Yet,
despite the existence of this environment in South Africa, an increase in access to rights has
not been seen. The paper thus investigates the challenges faced by democratic institutions in
ensuring that growth reaches the grassroots in terms of human rights.

This paper analyses the relationship between rights and economic growth, examines the
South African context, and shows that constitutionalism failed to transform growth into
rights for the needy. It goes on to assess the impediments faced by democratic institutions in
translating growth into access to rights.

KEYWORDS

Growth — Socio-economic rights — South Africa — Development and human rights

RESUMEN

En los ultimos afios Suddfrica vivié un crecimiento econémico que, normalmente, deberfa
haberse filtrado hacia abajo, hacia los sectores mds pobres, en la forma de acceso a derechos.
El constitucionalismo caracterizado por la separacién de poderes, con equilibrio de poderes,
junto a instituciones que velan por los derechos humanos, como sucede en Suddfrica,
generan un ambiente propicio para que el crecimiento llegue a los mds pobres. Sin embargo,
a pesar de la existencia de este ambiente en Suddfrica, no se observa un aumento en el acceso
a derechos. El articulo investiga los problemas enfrentados por las instituciones democraticas
para garantizar que el crecimiento llegue a las bases, en términos de derechos humanos.

El presente estudio, analiza la relacién entre derechos y crecimiento econémico, examina
el contexto sudafricano y muestra que el constitucionalismo no consiguié transformar el
crecimiento en derechos para los mds vulnerables, luego de evaluar los obstdculos enfrentados
por las instituciones democrdticas para traducir crecimiento en acceso a los derechos.

PALABRAS CLAVE

Crecimiento — Derechos socioecondémicos — Sudfrica — Desarrollo y derechos humanos
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Por Conectas Direitos Humanos.
Entrevista realizada em Juiz de Fora,

Minas Gerais, em fevereiro de 2013.

Original em inglés. Traduzido por Augusto Calil.

O Primeiro Férum Anual das Nagoes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos,
realizado de 3 a 5 de dezembro de 2012 em Genebra, contou com cerca de mil
participantes de mais de 80 paises, fazendo deste evento a maior reunido global ji
realizada sobre o tema.

Presidido por John Ruggie, ex-Representante Especial do Secretdrio-
Geral para a Questao dos Direitos Humanos e das Corporac¢oes Transnacionais
e Outras Empresas, o Férum teve mais de 20 sessoes oficiais e algumas sessoes
complementares organizadas no mesmo periodo. As discussoes se concentraram nas
tendéncias e desafios na implementagiao dos chamados “Principios Orientadores”
(Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations
‘Protect, Respect and Remedy’ Framework).

O Conselho de Direitos Humanos aprovou os Principios Orientadores em
sua resolu¢do 17/4, de 16 de junho de 2011.

A Sur — Revista Internacional de Direitos Humanos entrevistou Sheldon Leader,
especialista britdnico que vem acompanhando de perto as discussoes sobre esse tema.

Dentro do amplo debate envolvendo empresas e direitos humanos nos diltimos cinco

anos, quais passos o senhor apontaria como os mais importantes para o avango dessa

discussio e quais seriam suas principais deficiéncias?
Diria que o mais importante passo para o avanco é um envolvimento cada vez maior
da lei de investimento com as questoes dos direitos humanos, incluindo, por exemplo,
uma maior consciéncia dos abusos que ocorrem em decorréncia dos contratos de
investimento que sdo geralmente mantidos em segredo. Nesse aspecto ¢ positivo o
fato de existir atualmente uma pressao cada vez maior para trazer tais contratos ao
conhecimento publico, e, de maneira geral, creio que seja cada vez maior a pressio
para que vérios outros elementos da lei de investimento se tornem mais voltados as

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 119
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questdes dos direitos humanos. Estamos longe de chegar a esse ponto; ainda nao
houve uma abertura da arbitragem dos investimentos para os direitos humanos, mas
esse terreno vem sendo preparado constantemente, ¢ creio que esse processo dard
frutos. Creio também que um dos desenvolvimentos mais estimulantes estd nos casos
que estdao ampliando os limites do dever de cuidado com os direitos humanos nas
empresas que possuem subsididrias. O Tribunal de Apelagées da Inglaterra e do Pais
de Gales tomou uma decisao importantissima, segundo a qual as matrizes podem
ser responsabilizadas pelas devidas implementagdo e observagio dos parAmetros de
comportamento estabelecidos por elas para suas subsididrias (algo comum entre as
multinacionais) nos casos das vitimas de sua negligéncia." Ainda que isso nio seja
seguido por todas as cortes nacionais, creio que, como resultado final, tal decisio terd
uma influéncia considerdvel em outras instdncias. Em certo sentido, imagino que estes
sejam passos bastante técnicos, mas sio também de importincia central. Portanto,
creio que hd boas noticias no ambiente legal.

Parece-me que ainda hd muito a ser desenvolvido e hd muito ainda por fazer. Toda
a maneira de tentar compreender o equilibrio entre interesses comerciais e interesses
dos direitos humanos ainda estd longe de ser receptiva a estes tltimos. Tribunais e
empresas ainda estdo longe de dar aos direitos humanos o peso adequado. Assim, creio
que estamos entrando em um periodo dificil, no qual existe uma base consensual que
associa direitos humanos e empresas, mas hd o risco real de um enfraquecimento dessa
base; os direitos e as protegdes precisam ser robustos o bastante para quando enfrentarem
intensas pressoes comerciais. Isso ainda nao foi formulado nem implementado, ¢, a
meu ver, ¢ ai que estd o problema real.

Em qual dmbito o senhor imagina que a formulagio e a implementagcdo desse equilibrio
ocorreriam?

Creio que, no limite, seria no 4&mbito do litigio. Quer dizer, para que os direitos recebam
o devido peso. No limite, creio que hd muito trabalho a ser feito na tentativa de se
buscar a aceitagio fora do tribunal. Talvez eu possa associar isso a outro desenvolvimento
possivelmente positivo, que é o crescente interesse em métodos nio judiciais de se lidar
com as alegacdes de abusos contra os direitos humanos cometidos por empresas. Na
Gra-Bretanha, isso poderia resultar numa Comissio de Empresas e Direitos Humanos,
idealmente. A ideia jd é debatida hd alguns anos, e ainda estamos longe de produzir um
resultado concreto, mas essa me parece ser uma maneira bastante promissora de fazer
com que a defesa dos direitos humanos num foro quase judicial receba o peso necessério.
Se pudéssemos criar uma comissao desse tipo, isto representaria um tremendo avango.

E, nesse contexto, como o senhor analisa o impacto dos Principios Orientadores (GPs)?

Eles sio um avango. Acredito que seja algo como aquilo que John Ruggie chama de
“momento constituinte”. Temos afirmac¢des bastante gerais que, independentemente
disso, sdo claras o suficiente para inviabilizar certas linhas de argumentagdo. A
argumentagao segundo a qual “meus fornecedores sao apenas provedores terceirizados
em relagio aos quais ndo tenho nenhuma obrigacdo de inspecionar seus servicos e
lidar com eles”, por exemplo, ndo pode mais ser apresentada se tais principios forem
minimamente aceitos. A exigéncia da responsabilidade vertical presente nos GPs,
indicando que as empresas matrizes tenham mais responsabilidade pelo seu papel,
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¢ uma afirmacio clara que vai além do aumento nos tipos de responsabilidade que
vemos alguns tribunais atribuir a essas empresas. Assim, os GPs estdo afirmando algo
bastante definido, e a0 mesmo tempo muito geral. E é esta a parte perigosa: veremos
tentativas de preencher as lacunas de uma maneira que nio vai efetivamente satisfazer
os requisitos dos direitos humanos. Assim, creio que os GPs sio um avanco, mas isso
também abre o terreno para um potencial retrocesso.

Qual deveria ser o papel do Grupo de Trabalho (GT) da ONU para Empresas e

Direitos Humanos?

S30 muitas as possibilidades. Sem divida o grupo existe para fazer com que os
principios avancem em um sentido. Ou seja, tornd-los mais completos e concretos,
dar-lhes detalhes mais precisos com relagio 2 maneira de conduzir a formagdo de
um caso ou de como compreender as obrigagdes de uma cadeia de fornecimento. O
GT tem essa fungdo. Mas serd que ele deve ser visto como um intérprete dotado de
autoridade em uma 4rea na qual existe um debate constante e muitas vezes intenso na
sociedade civil? Pessoalmente, acredito que, no geral, nio seja esse o caso no estdgio
atual, dado o presente equilibrio de forgas entre os diferentes interesses, pois nao
acredito que um tinico grupo seja capaz de oferecer uma interpretacio completamente
adequada em relagao a certos principios. Parece-me que teremos de conviver com
interpretagdes concorrentes durante algum tempo, das quais uma resolugio deverd
emergir gradualmente. Mas isso exigird muito trabalho por parte dos defensores dos
direitos humanos, que devem preparar o terreno e pressionar por certas metas. No
atual estdgio de desenvolvimento dos Principios Orientadores, ¢ errado esperar que o
Grupo de Trabalho produza esse resultado sozinho, numa capacidade quase judicial.

Mas serd que o GT pode dar um significado mais concreto aos GPs?

Sim, mas isso é algo diferente. Dar mais corpo ao significado de alguns desses principios
¢ algo que pode ser feito sem necessariamente incorrer em juizos de valor a respeito do
peso dos direitos envolvidos na disputa com os interesses comerciais. Os julgamentos de
valor que devem ser atribuidos aos interesses concorrentes sio juizos que devem ser feitos
nos diferentes ambientes de negociacio e didlogo entre as empresas e os defensores dos
direitos humanos, mas seria prematuro criar um corpo tnico para fazé-lo nos moldes
de um Tribunal de Apelagdes supranacional. Se exagerarmos na pressao pela tentativa
de se criar tal corpo, o GT corre o risco de alienar as partes envolvidas a ponto de
prejudicar o progresso que foi obtido com os GPs até o momento.

Como o senhor analisa as propostas de ampliagio da jurisdicio do Tribunal Penal

Internacional (TPI) para que este possa lidar com casos de md conduta corporativa?
Acho que isso seria bom. Nio diria que sou um grande especialista nas posi¢des opostas
envolvidas neste debate, mas, no geral, gosto da ideia de romper o impasse do stazus
das obriga¢bes das empresas no direito internacional.

Uma boa parte do debate tem envolvido o acesso a uma solugio, e jd vimos muitos
relatos mostrando como é dificil levar as empresas a Justica, especialmente no Sul global.
O senhor tem observado inovagoes ou mudangas na legislacio que tornem possivel
responsabilizar as empresas por suas condutas em nivel nacional?
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Sim, coisas importantes, ainda que pequenas. Nao apenas quanto ao acesso a Justica,
mas, em geral, na legislacdo que reforca as obrigacdes extraterritoriais das empresas.
Um exemplo disso é o Bribery Act da Gra-Bretanha.’ Potencialmente, trata-se de
algo muito poderoso, que jd estd em vigor e que produz um requisito de auditoria nas
empresas britinicas envolvendo agées realizadas no exterior por seus agentes e por uma
variedade de pessoas fazendo negdcios em seu nome. Assim, se um suborno ¢ pago
no Congo com o objetivo de garantir o interesse comercial de uma empresa residente
ou ativa na Gra-Bretanha, as responsabilidades criminais da lei britAnica entram em
efeito imediatamente para a empresa que o permitiu e nio agiu no sentido de evitar
tal condura. Trata-se de um avango. E verdade que isso nio representa o acesso das
vitimas & Justiga, mas trata-se, ainda assim, de um poderoso fator de dissuasdo. Se
j& vi coisas andlogas a isso que, nas suas palavras, trazem passos inovadores para
solucoes mais adequadas? Nao, ainda nio posso dizer que tenha visto algo do tipo.
Para mim, as dreas problemdticas com as quais estou mais familiarizado estao ligadas
a necessidade de uma atitude mais robusta em relacdo as solugées preventivas, ou
ordens judiciais, ou uma série de ordens que retardam ou detém projetos até que
um abuso tenha sido remediado, como ocorreu recentemente no Brasil. Precisamos
que isso ocorra mais; critérios para tornar tais ferramentas mais fdceis e acessiveis
sdo muito necessdrios. Infelizmente, é verdade que na maioria das vezes em que
tais ordens judiciais sio concedidas, especialmente em cardter de urgéncia, estas
nio passam de mecanismos de protelacio. E como se disséssemos: “vocé sofrerd
danos iminentes e irreversiveis se ndo parar.” Mas ¢ rara a obtencio de uma ordem
completa exigindo a interrup¢do permanente de algo, apesar do fato de tais ordens
serem claramente adequadas e legitimas em certas situacoes. Precisamos também
incluir os problemas de legiimidade nas disputas dos contratos de investimento que
envolvem basicamente as empresas € 0s governos anfitrides, nas quais as vitimas reais
sdo terceiros (populagoes locais) que muitas vezes sdo prejudicadas nas violagdes dos
termos de um contrato estabelecido entre a empresa ¢ o Estado. As vitimas reais nao
podem apresentar queixa nos tribunais porque nio sao partes formais do contrato, ¢
esta é a grande falha do sistema. Na verdade, eu diria que a arbitragem das disputas
envolvendo tais contratos ainda é demasiadamente estreita; os moldes atuais nao
proporcionam as vitimas possibilidades suficientes de recurso.

Como funciona a divisio entre Norte e Sul quando falamos em empresas e direitos
humanos?

Na minha limitada experiéncia, a divisao entre Norte e Sul é, na verdade, uma funcéao
do tipo de recurso que é explorado e da forma com a qual as popula¢ées sdo tratadas
enquanto isto ocorre, especialmente quando se trata das industrias extrativas. Parece-
me que o estrago feito as populacoes locais no Sul é muito mais claro e expressivo do
que em outras partes do mundo. Afirmo isto com base nos exemplos com os quais tive
contato direto, Uganda e Senegal. Em ambos os casos, é muito maior a conscientizagio
do impacto social das industrias extrativas em relagdo ao que se observa em outros
lugares; muitas reportagens sao publicadas nos jornais e hd muitos debates entre as
ONGs locais nesses paises. O nivel de envolvimento da sociedade civil é maior do que
no Norte. Isso decorre do fato de, em paises como Uganda e Senegal, haver muito
mais em jogo para a sociedade como um todo.
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Na América Latina, alguns paises de esquerda estio diretamente envolvidos na promogdo
das indistrias extrativas. De acordo com suas informagoes, isso ocorre em outros lugares?

A maneira pela qual essa mudanga ocorre em outros lugares é uma boa pergunta.
Tomemos Uganda como exemplo. Parece-me haver uma clara cisao politica. O [poder]
Executivo apresenta sem duvida este elo descrito na pergunta, mas a sociedade civil,
2 qual o Parlamento presta certa atengdo, adota uma posicio mais condicional aos
méritos do desenvolvimento da industria, buscando a incorpora¢io de mais beneficios
para a populacio local. Isso produziu opiniées diferentes entre certos membros do
Parlamento e o Poder Executivo.

No geral, nao podemos dizer que os paises do Sul estejam fortemente alinhados
uns aos outros; tudo depende do contexto nacional e das for¢as que os levam a concorrer
uns com os outros pela entrada de investimentos.

Qual é o papel das universidades e das ONGs nesse debate?

Para nés, os relacionamentos mais bem-sucedidos tém sido aqueles em que existe uma
interagdo matua. Em primeiro lugar, estamos numa drea pouco explorada em muitos
setores do Direito. Os direitos humanos estao entrando na pauta empresarial de maneiras
que levam a uma reconfiguragao de certos elementos da lei de investimentos, do direito
comercial e do direito corporativo, e as universidades se encontram numa boa posicio para
oferecer novas solugdes para esses problemas. Nao vamos encontrar isso nas consultorias
nem nas firmas de advogados; estas ndo tém tempo para se envolverem neste tipo de
trabalho. Para nés, os melhores resultados foram obtidos quando pudemos nos valer
daquilo que descobrimos com o trabalho em projetos encomendados que nos levaram
a campo e nos puseram em contato com aqueles que precisam desse tipo de pesquisa,
observando diretamente o que ocorre e desenvolvendo solugoes no nivel dos principios
elementares. Assim, acho que as universidades tém um papel de grande importincia a
desempenhar, especialmente no momento atual, em que as doutrinas cldssicas do Direito
estdo se esgotando e torna-se impossivel recorrer a uma série de precedentes legais neste
setor. Nio é como o direito comercial cldssico, para o qual o campo da jurisprudéncia
¢ riquissimo. Nos [as universidades] nao somos corpos de advocacia. O espago de cada
prética deve ser claramente delimitado. De fato, nossa estrutura nio ¢é voltada para que
exercamos pressao por meio de campanhas. Nossa configuracio nos permite fazer trabalho
de campo, e é nesse Ambito que podemos trabalhar bem com as ONGs, como ja fizemos.
Elas tém acesso aos problemas e nds sabemos o que estamos buscando, entdo nosso
trabalho se complementa muito bem. Nesse processo, as proprias ONGs desempenham
um papel ativo. Muitas vezes elas usam os argumentos do Direito, nio no sentido do
litigio, mas no de enquadrar os argumentos para o Estado, ou para o empregador, etc.
Assim, temos um bom movimento de mao dupla porque, ao fazé-lo, o trabalho das ONGs
nos d4 elementos para melhor delimitar aquilo que estamos buscando. Politicamente,
estamos também em um momento em que os governos - a0 menos na Europa - estao
interessados no impacto de sua pesquisa na sociedade como um todo. A Gra-Bretanha
se tornou muito interessada na possibilidade de cada académico mostrar aquilo que pode
fazer no universo nio académico. Acredito que isto pode ser explicado pelo fato de as crises
financeiras, sociais e politicas estarem levando os governos a pensar que a universidade
precisa fazer sua parte na busca por solugdes para alguns desses problemas. Portanto,
trata-se de um bom momento para realizar esse tipo de trabalho na universidade.
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Quais seriam os principais casos transitando pelos tribunais mundiais envolvendo esse
debate?

Bem, minha opiniao é provavelmente enviesada, mas creio que o principal debate legal
do momento envolve o dever de cuidado que as empresas matrizes devem exercer na
regulagao dos assuntos de suas subsididrias. O Tribunal de Apelagoes da Inglaterra e do
Pafs de Gales* deixou claro que essas companhias, ao emitir parAmetros de conduta para
as empresas do mesmo grupo corporativo, devem assumir a responsabilidade em relagao
as vitimas das acoes de suas subsididrias caso deixem de supervisionar adequadamente
a implementagdo desses padrdes. Isso pode trazer um grande impacto para o respeito
aos direitos humanos e aos pardmetros de conduta nas empresas multinacionais. Mas,
até o momento, nem todos os paises seguiram este exemplo. O Judicidrio da Holanda
adotou recentemente uma abordagem restritiva para os limites do dever de cuidado da
empresa matriz quando a subsididria opera no exterior.” Espero que, com o tempo, os
paises adotem algo bem préximo da solucio inglesa, mas este resultado seria ajudado
pela pressio da sociedade civil nos vdrios paises relevantes que sediam as maiores
multinacionais.

O caso Kiobel® também é importante, mas suspeito que isso permitird ao estatuto
manter seu alcance, estreitando-o0, mas posso estar totalmente enganado. No momento,
uma das mais radicais interpretagées do Alien Tort Statute’ diz que seria impossivel
para um estrangeiro processar uma empresa nio americana num tribunal dos Estados
Unidos por violagdes cometidas no exterior. Se um estrangeiro processar uma empresa
estrangeira num tribunal americano, isso serd uma péssima noticia para o Judicidrio de
todos os Estados Unidos, pois trard consigo a perspectiva de um volume inimagindvel
de processos semelhantes. Assim sendo, o caso nio serd levado a cabo como se espera.
Na verdade, nem sei ao certo o quanto foi realista a perspectiva de dar inicio a esse
processo. Serd que a Corte vai se livrar completamente do ATCA? E possivel que
sim. Mas isso nio ¢ o fim do mundo, pois outros desenvolvimentos do direito podem
perfeitamente preencher essa lacuna.

No Férum, John Ruggie disse que existe a necessidade de um didlogo intergovernamental
envolvendo um tratado ou uma jurisdicio extraterritorial. Qual deveria ser o alcance
dessa iniciativa? Existe alguma possibilidade da criagio de um tratado? Precisamos
de algo do tipo?

Um tratado seria muito util porque, no momento, nao existe a obrigagdo internacional
de protegao. Isto quer dizer que um pais pode assistir um de seus cidadaos cometer
males que nao poderia cometer se estivesse em seu préprio pais natal, sem estar
propriamente em posicdo de regulamentar e supervisionar essa conduta fora de suas
fronteiras. Uma legislacdo simples e especifica que estabeleca tal poder extraterritorial
poderia resolver o assunto. O Bribery Act britdnico mencionado anteriormente é muito
interessante porque atribui responsabilidade criminal por atos [cometidos] no exterior
em nome de uma empresa, ou mesmo pela empresa em si. O que estd faltando ¢é algo
que estenda esse poder de regular a atividade no exterior para um alcance mais amplo,
sem que precisemos esperar por um recurso especial do direito para fazé-lo. Isto seria
muito util. Se é provavel? Creio que nao. E isso porque o resultado seria a criagao da
possibilidade de os paises se verem em posi¢do de monitorar as atividades de seus
cidaddos numa gama muito ampla de atividades, e, politicamente, as empresas vao
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se esforcar a0 mdximo para evitar algo assim. Simplesmente ndo enxergo um politico
interessado na prépria carreira pressionando por algo do tipo, mas posso estar enganado.
Gostaria de ver algo do tipo, mas nio estou otimista quanto a possibilidade de ver a
implementacio de algo assim.

Todos ficaram bastante surpresos com o fato de Ruggie ter mencionado a necessidade
do debate intergovernamental.

Sim, imagino que a motivagao para algo assim é o fato de, como ele disse, nao existir
atualmente uma obrigagao geral entre os paises para que monitorem a conduta de suas
empresas no exterior. Seria bom que tal dispositivo existisse, mas sua criagio nio vai
ocorrer de maneira unilateral, pois isso assustaria tanto os paises quanto os empresarios,
que temeriam acusagbes e dendncias unilaterais - preocupagio que ja é manifestada
pelos criticos do Bribery Act britanico, por exemplo. Assim sendo, faz mais sentido

um debate multilateral.

NOTAS

1. 0 caso em questdo é Chandler vs. Cape
Industries Chandler vs. Cape Plc [2012]1 EWCA
Civ 525 (25 de abril de 2012).

2. Em sua 172 sessdo, envolvendo a resolugao A/
HRC/17/4, o Conselho dos Direitos Humanos
decidiu criar um Grupo de Trabalho para a questao
de direitos humanos e corporacdes transnacionais
e outras empresas, formado por cinco especialistas
independentes, de representacdo geografica
equilibrada e com duracao de trés anos.

3. Lei Antissuborno do Reino Unido 2010 c. 23.

4. Chandler vs. Cape Plc [2012]1 EWCA Civ 525
(25 de abril de 2012).

5. A.F. Akpan & anor -v- Royal Dutch Shell plc &
anor C/09/337050/HAZA 09-1580

6. 0 caso Kiobel foi apresentado nos Estados
Unidos por demandantes nigerianos e inclui
acusagdes de assassinato, tortura, crimes contra
a humanidade e situacdes de detencdo e prisao
arbitrarias e prolongadas. Os demandantes alegam
que a empresa colaborou com o governo nigeriano
nessas violacdes da lei com o objetivo de reprimir
suas manifestagdes legitimas contra a exploragdo
do petréleo. A peticao de certioriari foi concedida
pela Suprema Corte dos EUA em 17 de outubro
de 2011. A exposicao oral do caso foi feita no

dia 28 de fevereiro de 2012. Uma semana depois,
no dia 6 de margo, a Corte solicitou informagdes
adicionais relativas a possibilidade de o estatuto
abranger violagdes cometidas fora do territdrio
americano. Relatérios complementares foram
apresentados a Corte no verdo de 2012, e uma
nova sessao ocorreu no dia 1 de outubro de
2012. Uma decisdo era esperada para a primeira
metade de 2013. Ver a Clinica Internacional de
Direitos Humanos do Curso de Direitos Humanos
da Faculdade de Direito de Harvard no enderego:
http://harvardhumanrights.wordpress.com/
criminal-justice-in-latin-america/alien-tort-statute/
kiobel-v-royal-dutch-petroleum-co/

7.0 Alien Tort Statute (28 U.S.C. § 1350; ATS,
também chamado de Alien Tort Claims Act -
ATCA) é um elemento do Cddigo de Leis dos
Estados Unidos que determina: “'0s tribunais
distritais terdo jurisdicdo original sobre qualquer
acao civil movida por um estrangeiro para um
agravo apenas, cometido em violagdo do direito
das nagdes ou de um tratado dos Estados Unidos.”
Tal estatuto é notavel por permitir que os tribunais
americanos recebam casos de abusos dos direitos
humanos apresentados por cidadaos estrangeiros
envolvendo ocorréncias cometidas fora dos
Estados Unidos.
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RESUMO

Este artigo analisa o sistema de apresentagao de relatérios do Estado brasileiro aos comités
de monitoramento de tratados da ONU e particularmente o papel desse sistema no
acompanhamento da efetivagio do direito 4 satide. Realizamos um estudo aprofundado sobre
o sistema brasileiro, por meio de andlises das competéncias legais dos agentes responsdveis
pelo processo de envio de relatdrios e da percep¢io dos agentes governamentais sobre o
processo mencionado. Por fim, analisamos os dois relatdrios brasileiros (2001 e 2007)
submetidos ao Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC). Centramos
nossa andlise no Artigo 12 — direito 4 satide — e a estruturamos de acordo com o contetido
do relatdrio e com base no Comentdrio Geral n° 14. Concluimos que existe uma lacuna
entre os requisitos do CDESC e o contetdo dos relatdrios. Salientamos que, no campo da
satde publica, o Brasil nio vem cumprindo seus compromissos referentes aos relatérios de
maneira suficiente. Consequentemente, medidas eficazes devem ser adotadas para provar que
os compromissos de direitos humanos assumidos pelo Brasil sao mais do que uma estratégia
politica para que o pais ocupe posi¢oes internacionais relevantes em uma arena cosmopolita.
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Sistema de apresentagio de relatdrios sobre tratados — Direito a satide — Instituicoes
nacionais de direitos humanos
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DIREITO A SAUDE NO BRASIL: UM ESTUDO SOBRE 0
SISTEMA DE APRESENTACAO DE RELATORIOS PARA
0S COMITES DE MONITORAMENTO DE TRATADOS

Aline Albuquerque e Dabney Evans

1 Introdugao

Apesar de o sistema de direitos humanos da Organizagdo das Nagoes Unidas
(ONU) ser composto por instrumentos e érgaos internacionalmente reconhecidos,
ele enfrenta um problema que diz respeito a0 acompanhamento e a avaliagio de
direitos humanos, especialmente do direito a saide estabelecido pelo Artigo 12
do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).
Dentro do sistema de direitos humanos da ONU existem diferentes mecanismos de
monitoramento dos direitos humanos, que podem ser classificados como charter-
based bodies (orgaos extraconvencionais, baseados na Carta da ONU ou deles
derivados) e treaty-based bodies (6rgaos convencionais, estabelecidos por convengoes
internacionais). Muitas criticas tém sido feitas por pesquisadores sobre o grau de
comprometimento dos Estados com a apresentagio de relatérios, com as queixas
individuais e com outros procedimentos de monitoramento dos direitos humanos.
Nesta pesquisa, nos concentramos em um 6rgao do sistema de apresentagio de
relatérios.! Especificamente, este estudo se baseia nos relatérios que os Estados
precisam apresentar ao Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC)
para andlise, de acordo com as disposi¢oes do PIDESC. Embora reconhecendo que
outros mecanismos de acompanhamento sdo importantes para garantir a efetivagao
dos direitos humanos, entendemos que o sistema de apresentagdo de relatérios
sobre cumprimento de tratados é fundamental para a cultura dos direitos humanos
- principalmente porque organizagdes nio-governamentais compartilham esse
mecanismo - e consideramos que ele oferece suporte a participa¢io da sociedade civil
no processo de implementagao desses direitos.?

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 145
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Um problema central desse sistema ¢ a falta de orientagao sobre recursos
materiais e humanos por parte dos organismos de tratados, bem como o descaso
do Estado e sua md interpretagdo sobre o que se espera do processo de apresentagao
de relatérios. Especificamente quanto ao direito a satde, os relatérios sao uma
ferramenta fundamental, mas “sao frequentemente incompletos e nao seguem
um padrao coerente ao discutir as obriga¢oes do Estado decorrentes do Artigo
12”7 (TOEBES, 1999). Além disso, muitas vezes é possivel observar que “em seus
relatérios, os Estados-Membros nao raro apresentam uma imagem distorcida
da situa¢io (de satide) em seu pafis, possivelmente a fim de contornar perguntas
dificeis do Comité” (TOEBES, 1999).

Tratar do direito ao mais elevado nivel possivel de sadde, como no
Artigo 12 do PIDESC, traz seu préprio conjunto de desafios. Primeiro, “a
questao do monitoramento do direito a satide levanta mais perguntas do que
oferece respostas”, uma vez que vdrios fatores interferem nisso, como a natureza
contenciosa do direito a saide e a no¢do de implementacao progressiva que
orienta a alocagao de recursos (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2002). A
satide ¢ uma condi¢ao humana importante, porque permite o desenvolvimento
de todas as capacidades humanas. Segundo Sen, as liberdades e capacidades
dependem da materializagao da nossa satide (SEN, 2010). Aqui estudamos em
detalhes os processos pelos quais os Estados preparam relatérios, com um olhar
voltado & capacitagao em nivel nacional para o cumprimento do direito a sadde.

Ao considerar esse propdsito, o presente estudo pode contribuir para
a melhoria da realidade do direito a satide em todo o mundo, e para testar
nossa teoria escolhemos o caso brasileiro. O Brasil é um caso importante,
uma vez que ratificou o PIDESC e aprovou uma emenda constitucional® sobre
o direito a sadde. O Supremo Tribunal Federal estabeleceu que o direito a
saude ¢ passivel de julgamento, por isso 0 “modelo brasileiro” “é caracterizado
por uma prevaléncia de reivindica¢oes individuais demandando tratamento
médico curativo (na maioria das vezes medicamentos) e por uma taxa de
sucesso muito alta para o litigante” (FERRAZ, 2009). Além disso, o Brasil
ocupa a 842 colocagio no Indice de Desenvolvimento Humano e seus indices
de satide mostram que o governo brasileiro tem falhado no enfrentamento de
determinantes fundamentais da satide, como nutrigao infantil, d4gua potdvel
e condigoes sanitdrias (KLIKSBERG, 2010). Os indicadores de satide e o aspecto
obrigatério do direito a satide que se reflete nas demandas individuais levadas
ao Poder Judicidrio mostram que o Brasil ainda tem um longo caminho a
percorrer em dire¢ao a implementagao do direito a satde. Isso também ¢
evidente no fracasso do pais em monitorar tal direito por meio de relatérios
enviados ao CDESC, assunto que serd abordado neste artigo.

Com um olhar voltado para o sistema de relatérios do PIDESC e para o
direito a satde, o presente artigo destaca a falta de estrutura do Estado para lidar
com o processo de apresentagao de relatdrios e especificamente o fato de que nao hd
agéncia alguma designada com essa finalidade ou recursos humanos qualificados
para apoiar essa tarefa. Investigamos o processo por meio do qual o governo
brasileiro tem elaborado seus relatérios para o CDESC, bem como se o Brasil vem
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ou nio implementando as recomendagdes presentes nos relatérios apresentados ao
pais pelo Comité, com especial aten¢io para o direito a satide. O processamento
dos relatérios dentro do CDESC — incluindo acimulo de relatérios, fontes de
informacio, relatores e grupos de trabalho — no faz parte do propésito desta anilise.
O principal objetivo do estudo é observar e avaliar construtivamente os esfor¢os
de participa¢io e cumprimento por parte dos mecanismos estatais brasileiros para
melhorar o seu desempenho em direitos humanos, especialmente no que diz respeito
ao direito ao mais elevado nivel possivel de satde.

A abordagem metodolégica foi a seguinte: em primeiro lugar, examinamos
como a comparagio entre outros paises e o Brasil pode levar a uma reflexio sobre
o sistema de apresentacio de relatérios; em segundo lugar, analisamos entrevistas
com atores do governo especializados no processo de apresentacio de relatérios,
a fim de reunir informagées sobre o alcance da elaboragio de relatérios e das
recomendagdes subsequentes; e em terceiro, propusemos um modelo para o sistema
brasileiro por meio da andlise de uma parte especifica dos relatérios sobre o direito
a satde apresentados ao PIDESC pelo pais; e, finalmente, tratamos do sistema
brasileiro de apresentacio de relatérios no campo da sadde.

2 Um panorama do sistema mundial de apresentagdo de relatérios
aos comités de monitoramento de tratados

Antes de lidarmos especificamente com o sistema de apresentacio de relatérios
do governo brasileiro, uma revisao geral serd apresentada. O objetivo ¢ apenas
ilustrar como outros paises tém lidado com suas obrigacées de apresentar
relatérios e seguir as recomendagoes. Este nao é um estudo quantitativo, por essa
razao nio serio feitas grande inferéncias com base nisto. A comparagao entre os
mecanismos de apresentacao de relatérios nos possibilita desenvolver descrigoes
contextuais e fazer classificagoes (LANDMAN, 2002). A descricao contextual
permite aprender a respeito de como os paises tém enfrentado a obrigagao
de elaborar relatérios e implementar recomendagoes de direitos humanos. A
classificagao pode simplificar o objeto de andlise. Nesta secdo, serdo feitas
comparagoes entre alguns paises, focando as semelhangas e diferencas entre
suas classificacoes (LANDMAN, 2002). Comec¢amos com a descri¢ao contextual
baseada em nossa pesquisa e, posteriormente, propomos uma classificacao.

A fim de adquirir conhecimento sobre o processo do sistema de envio de
relatérios em diferentes partes do mundo, Institui¢coes Nacionais de Direitos
Humanos (INDHs) foram contatadas por mensagem eletronica, incluindo o
Férum de Institui¢oes de Direitos Humanos e sua lista global de INDHs.* As
INDHs foram escolhidas porque, de acordo com os Principios Relativos ao Status
das Institui¢des Nacionais (Principios de Paris), adotados pela Comissao de
Direitos Humanos e pela Assembleia Geral da ONU em 1993, essas institui¢oes
tém a responsabilidade de contribuir para os relatérios que os Estados devem
apresentar aos orgaos da ONU e aos comités. Na verdade, as INDHs sao
definidas como organismos estabelecidos pelos Estados em suas constituigoes,
ou por lei ou decreto, e suas fungdes estao especificamente relacionadas a
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promogao e a prote¢do dos direitos humanos (REIF, 2000). Considerando que
as INDH tém responsabilidade especifica em matéria de direitos humanos e
nao tém informacdes que outros organismos nacionais possuem, elas seriam o
melhor interlocutor para obter informagées sobre o processo de apresentagao
de relatérios do pais.

A lista de INDHs fornecida pelo Escritério do Alto Comissariado das
Nac¢oes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH) inclui 18 INDHs
nas Américas, 33 na Europa, 25 na Africa e 21 na Asia e no Pacifico. O total
¢ de 90 Enviamos um questiondrio com trés perguntas a todas as INDHs
registradas no Férum, perguntando: 1) qual agéncia detém competéncia e
autoridade para fazer e apresentar relatérios ao CDESC; 2) qual agéncia detém
competéncia e autoridade para realizar o acompanhamento subsequente e
medir a implementacao das recomendagoes feitas pelo CDESC; 3) se o Estado
tem lei, norma ou politica que defina o processo de apresentagao de relatérios.
O questiondrio foi enviado em quatro idiomas: inglés, portugués, espanhol e
francés. Nove INDHs responderam ao questiondrio.

Nao ¢ ficil reunir informagées das INDHs. Por exemplo, o ACNUDH
realizou uma pesquisa por meio de questiondrios distribuidos para INDHs em
todo o mundo, em janeiro de 2009, para colher dados sobre elas. O ACNUDH
recebeu respostas de 61 INDHs, das cerca de 90 em todo o mundo: 19 da Africa,
9 das Américas, 12 da Asia e do Pacifico e 21 da Europa (UNITED NATIONS,
2009b). Embora a taxa de resposta seja baixa, as respostas vieram de INDHs
localizadas nas quatro regioes do mundo: Américas, Europa, Africa e Asia e
Pacifico. Nas Américas, Paraguai e Peru enviaram informagoes; na Europa,
Portugal e Espanha; na Africa, Namibia, Ilhas Mauricio e Nigéria; na regiao
da Asia e Pacifico, Jordania e Timor Leste. Portanto, considerando o niimero
de INDHs que existem atualmente, os exemplos apresentados neste estudo
podem fornecer apenas uma visao limitada dos processos contemporineos de
apresentagao de relatérios.

Com base nas respostas ao questiondrio recebido por 9 INDHs das quatro
regiées do mundo sobre a responsabilidade da agéncia, os resultados mostraram
que nio hd um 6rgao especifico encarregado de fazer e apresentar relatérios ao
CDESC, sendo Portugal a tinica excegdo. O Ministério da Justica e o Ministério das
Relagoes Exteriores tém essa responsabilidade na Nigéria, no Peru e no Timor Leste.
O Ministério das Relagoes Exteriores detém essa responsabilidade na Espanha, no
Paraguai e na Jord4nia, onde o Comité de Direitos Humanos integra o processo de
apresentagdo dos relatérios de direitos humanos. Finalmente, nas Ilhas Mauricio
¢ a Procuradoria-Geral e na Namibia é o Ministério da Justi¢a, em conjunto com
a Unidade de Cooperagao Internacional.

Apenas Espanha e Portugal revelaram um aspecto que os distingue, no
que diz respeito as suas INDHs. Na Espanha, a INDH chamada “Defensor del
Pueblo” vem participando do processo de apresentacao de relatérios recolhendo
dados e contribuindo separadamente com informagdes sobre o objeto do relatério
PIDESC. Por exemplo, durante o processo de elaboragao da Revisao Periddica
Universal, a INDH reuniu registros de direitos humanos separadamente do
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Ministério das Relagoes Exteriores e produziu seu préprio relatério. Quanto ao
relatério PIDESC, a Espanha apresentou o seu a0 CDESC e estd agora a espera
de sua revisio. Em Portugal, a Comissiao de Direitos Humanos estd ligada ao
Ministério das Relagbes Exteriores e detém a responsabilidade de coordenar
o trabalho dos ministérios ligados ao sistema de apresentacio de relatérios. A
composi¢ao da Comissdo de Direitos Humanos abrange todos os ministérios
envolvidos no processo de apresentagio de relatérios. A INDH portuguesa,
chamada “Provedor de Justi¢a”, intervém no processo de apresentacao de relatérios
por meio do envio de informagées 4 autoridade governamental sobre questoes de
direitos humanos, da participa¢io nas reunioes da Comissao de Direitos Humanos
e da cooperagio com as Nagoes Unidas.

O Timor Leste ¢ um caso especifico por ser um Estado recente; sua
independéncia foi estabelecida em 2002 e o pais ratificou a maioria dos tratados
de direitos humanos em 2003. Por nio dispor de recursos humanos e materiais,
o Timor-Leste s6 apresentou dois relatérios para a ONU e ainda nio apresentou
qualquer relatério PIDESC. O Escritério do Alto Comissariado para os
Direitos Humanos estd ajudando o governo do pais a acelerar o seu processo de
apresentagido de relatérios.

Em relagao ao acompanhamento ligado a4 implementagio das recomendagées
feitas pelo CDESC, nao hd um organismo especial que as monitore. Em
alguns Estados hd um 6rgao independente que faz o acompanhamento dessas
recomendagdes. Por exemplo, na Jorddnia, além do Ministério das Relacoes
Exteriores, hd um Departamento de Direitos Humanos que foi criado dentro dos
seguintes Ministérios: Ministério do Interior, Ministério das Rela¢oes Exteriores,
Ministério do Trabalho e Ministério da Justica. H4 também um Comité de
Direitos Humanos, que é composto por representantes dos Ministérios citados e
cuja responsabilidade ¢ o acompanhamento das recomendacoes dos organismos
internacionais de direitos humanos. Outro caso especifico é o Paraguai. Nesse pais,
hd organismos interinstitucionais compostos por pessoas encarregadas da questao
de direitos humanos em cada Ministério, coordenadas por estes organismos. Na
Espanha, a INDH detém a responsabilidade de fazer o acompanhamento das
recomenda¢ées do CDESC. Em Portugal, a Comissao de Direitos Humanos
detém essa responsabilidade e a INDH portuguesa contribui para a¢oes de
acompanhamento desenvolvidas por agentes governamentais.

Quanto a ultima pergunta, sobre o Estado ter uma lei, norma ou politica
que defina o processo de apresentacio de relatérios, as INDHs responderam que
nao hd uma regra especifica ou lei. No entanto, a INDH paraguaia mencionou a
Constituigao Nacional, que inclui uma ordem juridica supranacional que garante a
validade dos direitos humanos. Na Nigéria, também nao hd uma lei especifica, mas
a INDH citou obrigag¢oes inferidas a partir de tratados da ONU. Embora as INDH
da Espanha e de Portugal tenham respondido que nio existe uma lei especifica
ou regra sobre o processo de apresentacio de relatdrios, hd organismos especiais
que possuem competéncias para elaboracio de relatérios de direitos humanos e
acompanhamento de recomendagées. Como resultado, existem regras especificas
que estabelecem tais responsabilidades. Como podemos ver, a maioria dos Estados
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nao tem lei especifica ou regra, mas alguns deles tém regras especificas que estao
relacionadas a érgaos independentes no campo dos direitos humanos.

Estudos sobre o processo de apresentagio de relatérios dos Estados sao
escassos, especialmente pesquisas sobre érgiaos governamentais e regras relativas
a esse assunto. Por conseguinte, no contexto de novas dreas de pesquisa, o
mapeamento de dados ¢ extremamente importante porque permite a construgao
de um panorama sobre o tema. Tendo em conta esses aspectos, é possivel perceber
que, em diferentes partes do mundo, enquanto alguns Estados vém tentando
cumprir suas obrigacoes relativas aos tratados de direitos humanos, a maioria deles
nao conta com agéncia ou regra especifica. Por isso, hd exemplos como Espanha
e Portugal, onde as INDHs tém um papel distinto na divulgacio de processos e
acompanhamento das recomendagdes. O governo da Jord4nia tem feito esforgos
para melhorar a influéncia dos direitos humanos em organismos estatais.

Neste sentido, os paises podem ser classificados como tendo: um sistema
de apresentagdo de relatérios baseado em uma agéncia especifica ou um sistema
baseado em agéncias gerais, pressupondo que o primeiro sistema tenha uma ligagao
mais forte com a cultura dos direitos humanos, ¢ o segundo, um elo mais fraco. O
modelo brasileiro do processo de apresentagao de relatérios pode ser enquadrado
como um processo com base em agéncias gerais. Consequentemente, 0 governo
brasileiro deveria tomar providéncias em relacio a esse modelo, como Espanha e
Portugal vém fazendo.

3 Estudo de caso: o sistema de apresentagio
de relatérios do Estado brasileiro

Nio temos conhecimento de nenhuma outra pesquisa que tenha tentado fornecer
uma descrigdo contextual sobre o sistema brasileiro de apresentacio de relatérios e
que incluisse a elabora¢io do processo e as recomendagoes de acompanhamento.
Assim, tivemos que realizar um estudo para obter tais informag¢oes. Dado o
desenho da pesquisa, trés questdes foram definidas: 1) se hd um processo-padrao
para a apresentagao de relatdrios; 2) determinar se esse processo é necessirio para
delinear o processo de apresentacao de relatérios e para fazer medicoes; 3) se o
Estado brasileiro vem seguindo as recomendagées do CDESC.

Em relacio aos participantes do nosso estudo, trés agentes governamentais
brasileiros foram recrutados com base em seus conhecimentos sobre questoes de direitos
humanos, em sua experiéncia concreta sobre o sistema de apresentagao de relatérios e
em sua experiéncia governamental. O tnico foco da pesquisa foi reunir informagées
sobre o processo brasileiro de apresentacio de relatérios e, por conta do seu objetivo ser
limitado, aplicamos a seguinte metodologia: primeiro, identificamos os contetidos das
respostas relacionados as nossas perguntas; em seguida, considerando tais contetdos,
identificamos quatro problemas comuns entre os trés agentes governamentais: 1) o
atual processo de apresentagio de relatérios; 2) a lacuna normativa; 3) o organismo
especifico; 4) o acompanhamento das recomendagées do comité PIDESC; 5) em
seguida, analisamos tais questdes. Além disso, organizamos as respostas a partir dos
temas e, finalmente, propusemos um modelo para o sistema brasileiro.
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3.1 Consideragoes dos agentes governamentais

a) O atual sistema de apresentacio de relatérios

Segundo o agente governamental 1, a partir de agora referido como AGI,
a Secretaria Nacional de Direitos Humanos tem a responsabilidade de coordenar
o processo de apresentagao de relatérios de direitos humanos, e o Ministério das
Rela¢oes Exteriores desempenha um papel secunddrio nesse processo. Como regra, o
Secretdrio de Direitos Humanos convoca uma série de reunioes com todos os érgaos
governamentais que tém envolvimento temdtico com o relatério. O Ministério das
Relacoes Exteriores incide sobre os aspectos processuais e o Secretdrio de Direitos
Humanos, sobre os aspectos essenciais do processo de apresentagio de relatérios.
No entanto, apesar de o Ministério das Relagdes Exteriores saber que é obrigagao
do governo brasileiro apresentar relatérios periddicos, ele nao tem o poder de impor
esse dever a outras agéncias, pois nio hd uma lei ou um decreto que estabeleca esse
dever. Entdo, AG1 sugere que o Ministério das Relacoes Exteriores desenvolva uma
politica interna e um didlogo politico, mostrando a todas as agéncias e aos organismos
envolvidos que o relatério é um compromisso do Estado e que o nao envolvimento
do Brasil pode levé-lo a ser visto com maus olhos no cendrio internacional.

Além disso, AGI apontou que, em relagao ao mais recente relatério PIDESC,
a maioria dos organismos envolvidos nio tinha clareza de sua tarefa e, como
resultado, houve discrepincia entre as informagées fornecidas pelos diferentes
organismos e agéncias. Além disso, de modo geral, os 6rgaos envolvidos tém visto a
apresentagao de relatdrios simplesmente como um processo de prestagio de contas;
sem entender essa questao de maneira integral, os agentes nao conseguiram ampliar
sua percepg¢ao.

Com relagdo ao agente governamental 2, a partir de agora designado AG2,
este declara que o Secretdrio Nacional de Direitos Humanos vem coordenando
o processo de apresentacao de relatérios juntamente com o Ministério das
Relacoes Exteriores. Desde 2003, o Secretdrio de Direitos Humanos nao conta
com pessoal encarregado da elaboragao de relatérios, por isso tem contratado
consultores externos para realizar tal tarefa. Na opinido de AG2, essa solu¢ao nio
tem funcionado porque os consultores niao tém conhecimento satisfatério das
politicas e dos programas publicos, assim como também nio tém autoridade para
exigir informagéo oficial. Em alguns momentos, eles produziram relatérios mais
semelhantes a relatérios-sombra. Apesar de reconhecer os problemas relacionados
a recursos humanos, a Secretaria de Direitos Humanos ainda nio resolveu esta
questao. Consequentemente, alguns relatérios brasileiros sofreram atrasos, como
o relatério PIDESC. No passado, de acordo com AG2, os relatérios apenas
refletiam politicas e programas governamentais, raramente apresentando resultados,
desafios e informagoes negativas. Quanto ao processo de elaboracio de relatérios
passados, ele ressaltou que cada processo de apresentagio exigiu novos esforgos
para conscientizar as pessoas sobre as obrigagoes de direitos humanos, devido a
rotatividade de pessoal. Muitos 6rgaos e agéncias brasileiras nio tém consciéncia
da importincia da cultura de direitos humanos. Como resultado, eles consideram
que esses direitos ndo tém nada a ver com o seu trabalho regular. Tratam os direitos
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humanos como uma questao referente apenas a Secretaria Nacional de Direitos
Humanos e ndo os enxergam como um tema transversal. Além disso, consideram
o compromisso internacional como um dever do Estado e, consequentemente,
como nio sendo sua obrigacao.

O agente governamental 3, a partir de agora referido como AG3, observou
que, em termos gerais, as agéncias e os organismos envolvidos no processo de
apresentacdo de relatérios nio sio capazes de identificar informacoes relevantes
ou seu papel no sistema de apresentagio. Muitas vezes, as agéncias e os organismos
enviaram informagdes incorretas porque estas nao eram consideradas estratégicas
ou foram simplesmente copiadas de documentos jd existentes. Também, por vezes,
enviaram informagdes sobre politicas e programas sem se referir a seus objetivos
ou resultados. AG3 sublinha que o processo de apresentagio de relatérios é
demorado e custoso, principalmente porque exige a participagio de grande parte
dos ministérios brasileiros. Ele destaca as dificuldades do pioneirismo da cultura
de direitos humanos dos Poderes Legislativo e Judicidrio, bem como dos Estados e
municipios. Além disso, AG3 destaca que o processo de apresentac¢io de relatérios
nio tem uma metodologia para a coleta de informacées e o contato com os 6rgaos
e entidades envolvidos; por essa razao, o processo torna-se nio profissional e
caracterizado por procedimentos indesejdveis.

b) Orgio especifico que detém a responsabilidade de coordenar o sistema de
apresentagao de relatérios

Em relagao a necessidade de criar um érgao especifico com competéncia
para coordenar o sistema de apresentacio de relatérios e 0 acompanhamento das
recomendagées do CDESC, AGI sugere um grupo de trabalho permanente, o qual
poderia ser estabelecido por uma norma administrativa e deveria ser composto
por profissionais qualificados. Na opinido de AG1, o processo de apresentagao
de relatérios exige recursos humanos e materiais adequados e requer tempo. E
dificil para érgaos e agéncias governamentais perceberem o impacto positivo da
apresentagao de relatérios das suas préprias atividades. Igualmente importante, por
conta das suas tarefas do dia a dia, ¢ o fato de que eles ndo tém tempo suficiente
para preparar informagdes precisas.

AG?2 afirma que um organismo especifico é um pré-requisito, pois reine
todas as entidades e 6rgaos envolvidos no processo de apresentagio de relatérios.
Uma vez que a informacao é indispensdvel para qualquer relatério, um 6rgao ou
grupo de trabalho ¢ essencial para disseminar a ideia de que a apresentagio dos
relatérios é uma obrigagao do Estado. Como consequéncia, todas as agéncias e
os organismos devem estar comprometidos em fornecer informacoes precisas,
sendo este o aspecto mais dificil do processo. AG2 observou que, em 2002, o
Poder Executivo Federal criou uma Comissao de Tutoria de Direitos Humanos,
com responsabilidades relacionadas ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, mas essa comissio nunca funcionou (BRASIL, 2002).

AG3 afirma que ¢ crucial a criagio de um organismo com tal
responsabilidade. Ele propée uma comissao interministerial composta por
representantes de ministérios e demais rgaos. Além disso, esse organismo deve
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unificar todo o processo de elaboragao de relatérios e acompanhamento das
recomendacdes. E necessdrio institucionalizar o processo de apresentacio de
relatérios. No entanto, a mera criagdo de um novo organismo nao ¢ suficiente,
pois experiéncias passadas mostram que o compromisso politico é essencial.
Agentes publicos e do governo tém que conduzir esse tipo de tarefa dentro de
sua rotina de trabalho por meio de regras e procedimentos formais.

c) Falha normativa: a fragilidade do atual processo de apresentacao de relatérios
do governo brasileiro

AG1 afirmou que a lacuna normativa torna fraco o atual processo brasileiro
de apresentacao de relatérios. O Ministério das Relagoes Exteriores e a Secretaria
de Direitos Humanos nao tém poder suficiente para exigir informagées de outros
6rgaos e entidades. Assim, ¢ necessdria a ado¢do de medidas legislativas. Caso
contrdrio, torna-se dificil exigir informagdes. Medidas legislativas envolvem a
institucionalizagdo do processo de apresenta¢io de relatérios, o que significa que
as regras ou a lei devem regular, como diretrizes das autoridades, o comportamento
social no contexto do Estado. Além disso, AGI1 sugeriu que um manual poderia
ser desenvolvido pelo Estado brasileiro, a fim de padronizar os procedimentos
governamentais relacionados ao processo de apresentagio de relatérios ao comité.
A institucionalizacao levard a um melhor cumprimento das obrigagoes dos tratados
e permitird que érgaos e agéncias aproveitem melhor o processo de apresentagao de
relatérios. AGI reconhece que iniciar o processo requer um capital politico, mas
esse esforco deve ser feito, pois atualmente o comportamento transparente dos
Estados nio é suficiente; mecanismos e ferramentas sio necess4rios para aumentar
a protegao aos direitos humanos.

De acordo com AG2, é necessdria uma lei para a interiorizagao das
decisdes judiciais ou recomenda¢ées sobre direitos humanos, nio apenas para
as recomendagées da ONU, mas também para as da Organizacio dos Estados
Americanos (OEA) e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.” O secretdrio
de Direitos Humanos, consciente de sua responsabilidade, estabeleceu em 2010 um
grupo de trabalho para discutir uma proposta de institucionalizagdo de mecanismos
internos de monitoramento dos direitos humanos, mas o grupo nio foi bem-
sucedido.® Quando hd pessoas engajadas, o resultado quase sempre ¢ satisfatério;
caso contrdrio, o resultado ¢ insuficiente. Essa falta de institucionalizacio demonstra
a falta de prioridade a este tema dentro do governo brasileiro, visto que envolve
compromisso politico e implica a alocagio dos recursos financeiros necessarios,
pessoal qualificado e uma equipe permanente.

AG3 salienta que, embora possamos considerar os tratados de direitos
humanos como norma juridica interna, uma regra especifica é necessdria para
traduzi-los em comandos concretos. O Brasil se comprometeu a apresentar relatdrios
anuais ao Conselho de Direitos Humanos, bem como a criar ferramentas internas
para o monitoramento nacional dos direitos humanos.” O pais adotou o Terceiro
Programa Nacional de Direitos Humanos em 2009, e este estabelece que o Poder
Executivo Federal, através da Secretaria de Direitos Humanos, deve elaborar
relatérios periédicos para submeté-los as comissoes da ONU e institucionalizar o
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fluxo de informagdes por organismos definidos e agéncias responsaveis por esbogos
de relatérios e pelo acompanhamento das recomendagées. Dado o modelo politico,
AG3 aponta que, de fato, existem regras no Brasil, mas que elas ndo sdo capazes de
impor ordens para os Estados e os municipios. AG3 afirma que, tendo em conta
os compromissos internacionais e as realizagoes internas no campo dos direitos
humanos, ¢ possivel perceber que o governo brasileiro adota um padrao duplo.
Por um lado, assumiu compromissos s6lidos, mas por outro lado, tem falhado ao
nio adotar medidas legais e administrativas para cumprir as suas obrigagdes no
campo dos direitos humanos.

d) Acompanhamento subsequente das recomendagdes da Comissao de Direitos
Humanos

De acordo com AGl, o Estado brasileiro nao tem um mecanismo formal e
institucionalizado para abordar o tema dos direitos humanos. Consequentemente,
o governo brasileiro nio tem avaliado as recomenda¢oes do CDESC e muito menos
as tem incorporado em programas, politicas e leis. AGI enfatiza uma excegao: as
recomendagées do comité foram levadas em consideragdo durante o processo de
elaboracao do Terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos. Apesar dessa
experiéncia bem-sucedida, AG1 lembrou a necessidade de constituir um organismo
especifico para lidar com as tarefas de acompanhamento. Esse organismo teria a
responsabilidade de examinar as recomendagées do comité e avaliar como elas
poderiam ser incorporadas em programas, politicas e regulamentos.

AG?2 aponta que, até o Terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos,
o governo brasileiro nio havia sistematizado as recomendacoes do comité. Tais
recomendagées foram apenas inseridas no Terceiro Programa Nacional de Direitos
Humanos; como resultado, AG2 afirma que o controle da implementacao das
recomendacoes de direitos humanos estd relacionado ao controle da execugao do
Terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos.

3.2 Proposta de modelo para o sistema brasileiro de apresentagdo
de relatdrios aos comités de monitoramento de tratados

A partir da experiéncia de agentes estrangeiros e representantes do governo
brasileiro, proporemos um modelo para o sistema brasileiro de apresentagao de
relatérios. Inicialmente, ao considerar o sistema baseado em agéncia especifica
e o sistema baseado em agéncias gerais, notamos que o primeiro modelo tem
mais capacidade de fortalecer os compromissos de direitos humanos e aprimorar
as agdes de monitoramento do Estado. Considerando que o sistema baseado em
agéncia especifica é mais adequado para a difusao da cultura dos direitos humanos,
fundamentaremos nosso modelo nessa concepgio.

E possivel inferir, a partir de consideragées de agentes governamentais, que o
modelo deve ser fundado sobre um Comité Interministerial de Direitos Humanos
(CIMDH), composto por membros que representem as principais agéncias e
organismos envolvidos no processo de apresentacio de relatérios de direitos humanos,
bem como da Instituicao Nacional de Direitos Humanos (se existir uma). Isso é
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apoiado pelo AG3: “a solu¢io seria a criagdo de uma comissao interministerial”,
e por AGI: “eu acho que deve haver um grupo de trabalho”. Ainda nessa mesma
linha, AG2 enfatiza que “um grupo interministerial é necessdrio”. Tal Comité
Interministerial de Direitos Humanos deve ter responsabilidades minimas, tais
como: 1) coordenar o processo de apresentacio de relatérios sobre o cumprimento
de tratados de direitos humanos; fazer o acompanhamento das recomendagoes do
CDESC e criar uma metodologia para desenvolver essa tarefa; 2) exigir da Unio,
dos Estados, dos municipios e das entidades nio estatais informagoes e dados
relacionados ao processo de apresentagio dos relatdrios e ao acompanhamento
subsequente das recomendagdes; 3) reunir e sistematizar informagoes relacionadas ao
processo de apresentagdo dos relatérios e ao acompanhamento das recomendagées;
4) gerir um sistema informatizado de dados relacionados aos direitos humanos; 5)
convocar reunides; 6) elaborar relatérios de direitos humanos coordenados por seus
representantes; 7) seguir as recomendacoes feitas pela ONU e por organismos da
OEA sobre direitos humanos; 8) apresentar relatérios semestrais sobre as atividades
para o Presidente da Republica; 9) propor medidas legislativas, administrativas e
outras para cumprir as obrigacoes relativas aos direitos humanos. Além disso, o
Comité Interministerial deve ser criado por lei, e ndo por decreto. Como agentes
governamentais tém sugerido, essa comissao deve ter forga juridica e legislativa, bem
como poder suficiente para impor obrigacoes aos Estados e municipios. Isto s6 é
possivel por meio de uma lei. AG2 sustenta a seguinte afirmagdo: “é bom ter uma
lei explicita capaz de mostrar que as obrigagoes de direitos humanos também sao
um encargo do Estado federal.” Da mesma forma, o CIMDH deve ser coordenado
por um representante do Secretdrio de Direitos Humanos, por conta do seu papel
na politica nacional de direitos humanos e sua experiéncia em envolver atores
internos. Em especial, AG2 sugeriu: “o grupo deve ser coordenado pelo Secretdrio
de Direitos Humanos, porque tal ministério lida com vitimas e beneficidrios de
politicas pablicas mais de perto.”

O modelo para o sistema brasileiro de apresentagio de relatérios
sobre cumprimento de tratados deveria ser baseado em deveres legais, e,
consequentemente, a lei deveria exigir a todas as entidades publicas e privadas
que cooperem com o CIMDH. Em particular, a lei deveria estabelecer um
Secretdrio Executivo para dar apoio administrativo e exigir previsio or¢amentdria
para sustentar os recursos humanos e materiais. Embora AG2 trate da eficdcia
das sentengas condenatdrias interamericanas como uma questao correlata,
reconhecemos que a lei sobre 0 CIMDH nio cria os mesmos desafios.

Com base nos relatos dos agentes governamentais, afirmamos que uma
série de esforcos nao foi bem-sucedida na tentativa de estabelecer um sistema
de apresentagdo de relatérios sobre cumprimento de tratados, o que inclui
o grupo de trabalho criado em 2010 pela Secretaria de Direitos Humanos,
uma Comissao de Tutoria de Direitos Humanos em 2002 ¢ uma Comissao
de Acompanhamento e Monitoramento criada em 2009 no espectro do
Terceiro Programa Nacional de Direitos Humanos. Tal programa reconheceu
a importancia da INDH e incluiu, em sua Diretriz 3 ¢ na Meta Estratégica
2, ferramentas de monitoramento, avaliacio e implementacio dos direitos
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humanos. Chamamos a atengao para o fato de que a A¢oes Programadticas &
e d tratam do sistema de apresentacio de relatdrios. Sob essas circunstancias,
devemos questionar se a proposi¢io de mais um organismo seria apenas
outra medida legal desconectada de um conjunto de politicas. Responder a
essa pergunta presume a execu¢ao de um estudo de grandes propor¢oes sobre
aspectos de relagdes de poder, envolvendo aqueles associados com o poder social
e econdmico (EVANS, 2001). Apesar de reconhecer este fato, devemos levar em
conta que a mera proposi¢ao de um modelo fundamentado em bases legais ¢
superficial. Todos os agentes governamentais mencionaram elementos politicos:
AGI1 diz: “a proposigao e o sucesso na implementagao de um 6rgao de direitos
humanos implica capital politico... uma mobilizagao politica”; AG2 afirma: “o
Estado tem uma visao de curto prazo, o sistema de apresenta¢ao de relatérios
sobre cumprimento de tratados nao é uma prioridade” AG3 afirma: “o Estado
brasileiro tem um discurso internacional construtivo, mas internamente nao
hd nenhuma implementacio; hd certa inconstincia na vontade politica”.

Evans desenvolveu trés discursos sobrepostos sobre direitos humanos com
suas préprias linguagens, conceitos e objetivos normativos: filoséfico, juridico
e politico (EVANS, 2001). Dado o 4mbito deste estudo, vamos lidar com as
perspectivas juridica e politica. O discurso juridico se concentra em um grande
corpo de direito internacional, e no centro deste discurso estd a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos e os pactos mais importantes. “O discurso
juridico fornece o sinal mais visivel de atividade em direitos humanos”, embora a
conexao entre os instrumentos legais e a eficdcia nio seja, necessariamente, clara
(EVANS, 2001). O discurso juridico cria a falsa impressio de que “a protegao dos
direitos humanos pode ser garantida desde que tenhamos determinacao e bom
senso na elaboragao e interpretagao do direito internacional” (EVANS, 2001). Por
um lado, “alei é 0 meio por meio do qual se concretizam as aplicagdes préticas
das aspiragoes em direitos humanos™; por outro lado, os direitos humanos
envolvem a comunidade politica, dentro da qual devem operar (GEARTY, 2006).
O discurso politico tenta contextualizar o discurso juridico (EVANS, 2001). O
discurso politico estd preocupado com as relagdes de poder, caracteristicas
sociais e econdmicas ligadas a esfera dos direitos humanos. Instrumentos de
direitos humanos e sua implementagio tém origem na politica, porque a lei
internacional pode exercer influéncia sobre as priticas estatais, mas a dinimica
central depende das preferéncias do Estado, no contexto de imperativos externos
(GOODMAN; JINKS, 2003). Por exemplo, as questoes de direitos humanos podem
estar subordinadas aos imperativos da globalizagao, como os principios do
capitalismo de livre mercado e de progresso econémico. Consequentemente, o
potencial dos instrumentos de direitos humanos é muito limitado quando a sua
realizagdo depende da capacidade do Estado de intervir em dreas importantes
da economia politica (EVANS, 2001).

Em suma, um modelo para o sistema brasileiro de apresentagao
de relatérios sobre cumprimento com base em um projeto de lei para a
criagio de um Comité Interministerial de Direitos Humanos é uma medida
exclusivamente legislativa; nao contempla uma abordagem abrangente
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sobre essa questao. Como mostrado anteriormente, é imperativo que haja
compromisso politico, que deve ser expresso em agbes concretas, como a
aprovagio de leis sobre a criagdo do CIMDH, sua previsio orgamentdria, além
de recursos humanos qualificados e habilitados. Destacamos, em termos gerais,
que o Estado brasileiro vem adotando um comportamento politico ambiguo
na drea de direitos humanos. No cendrio internacional, o Brasil assumiu, em
2008, compromissos voluntdrios, como a criagdo do Sistema Nacional de
Indicadores de Direitos Humanos e a elaboracao de relatérios anuais sobre a
situagao dos direitos humanos, mas, a0 mesmo tempo, nao tem uma institui¢ao
nacional de direitos humanos ou um sistema organizado de apresentacao de
relatérios. Criar um CIMDH seria um movimento muito bem-vindo porque
mostraria um compromisso com a mudanga de comportamento do Brasil em
relacao aos direitos humanos.

3.3 Monitoramento do direito a saiide no Brasil
com base no sistema de apresentagdo de relatirios
aos comités de monitoramento de tratados

3.3.1 Parametros CDESC

Escolhemos o direito a satide para ilustrar o problema abordado neste estudo:
o sistema brasileiro de apresentacio de relatérios do Estado aos comités de
monitoramento de tratados. O direito 2 saide foi escolhido porque impée
desafios relativos & implementagao e monitoramento de direitos econdmicos,
sociais e culturais.'” Além disso, é um fato que seu contetido é impreciso, apesar
dos esforcos feitos pela CDESC, através do Comentdrio Geral N° 14 (2000),
para demarcar o direito a saide (RIEDEL, 2009). Adicionalmente, satide é uma
ferramenta essencial e fundamental para que as pessoas usufruam de outros
bens e direitos humanos, incluindo o direito a comida, moradia, trabalho,
educagio, dignidade humana, vida, nao discriminagio, igualdade, proibicio da
tortura, privacidade, acesso a informacao e a liberdade de associagao, assembleia
e movimentacao (UNITED NATIONS, 2000).

O direito a sadde no Brasil é um tema dificil de abordar, porque o caso
brasileiro é paradoxal. Por um lado, hd significativa jurisprudéncia no que diz
respeito ao direito a sadde e a obrigagio do Estado de supri-lo, principalmente
com relagdo a tratamentos e novos medicamentos. Por outro lado, hd muitas
questdes ndo resolvidas, como a auséncia, no Ministério da Satde, de um
sistema organizado de apresentagao de relatérios. Como consequéncia da falta
de um comité brasileiro especifico para o monitoramento dos direitos humanos,
enfrentamos sérios problemas com o atendimento médico bdsico, além de
deficiéncias injustificdveis nos servicos de satde e altas taxas de mortalidade
infantil e materna (PAN AMERICAN HEALTH ORGANIZATION, 2011).

Temos certeza de que, com a melhoria no sistema de apresentagao de
relatérios no Brasil, incluindo a qualidade destes e 0o monitoramento das
observagdes finais feitas pelo comité do PIDESC, o Brasil pode “conduzir uma
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revisao abrangente das medidas que tomou para alinhar suas leis e politicas
nacionais com as disposi¢oes dos tratados dos quais faz parte” (STEINER;
ALSTON; GOODMAN, 2008).

Com base nos relatérios do PIDESC, procuramos analisar os relatérios
brasileiros, especificamente a parte que trata do direito a saide e das
recomendacoes do CDESC. Tal andlise leva em consideracao o Comentério
Geral N° 14, que destaca a implementacao do direito ao nivel mais elevado
possivel de satde, e o Artigo 12 do PIDESC, que “constitui o mais abrangente
artigo sobre o direito a saide nas leis internacionais de direitos humanos”
(UNITED NATIONS, 2000). Adicionalmente, a andlise leva em conta as
Diretrizes Gerais Revisadas acerca da forma e do contetddo dos relatérios a
serem submetidos pelos Estados-Membros sob os Artigos 16 e 17 do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: 17/06/91 e
as Diretrizes do CDESC para documentos de Tratados Especificos a serem
submetidos por Estados-Membros nos termos dos Artigos 16 e 17 do PIDESC,
elaboradas em 24 de marco de 2009."

O Comentdrio Geral N° 14 é um documento fundamental, ji que “é baseado
na experiéncia do comité em examinar relatérios dos Estados-Membros ao longo
de vérios anos” (UNITED NATIONS, 2000). Para os objetivos do presente estudo,
nos concentramos mais no Comentdrio Geral N° 14 do que nas Diretrizes Gerais
Revisadas e nas Diretrizes CDESC para Documentos Especificos de Tratados, ja
que estas foram adotadas em 2009, apés a apresentacio dos relatérios brasileiros
ao CDESC.

O CDESC fornece diretrizes para orientar os Estados-Membros quanto a
forma e ao contetido dos seus relatérios, de modo a facilitar a sua preparacio e
garantir que sejam abrangentes e apresentados de maneira uniforme. Assim, as
diretrizes, em ultima andlise, tém por objetivo padronizar os assuntos e o estilo
dos relatdrios e assegurar que eles apresentem um nivel adequado de informacio.

Ao considerar as diretrizes do CDESC 2 luz do Comentdrio Geral N° 14,
percebemos que alguns elementos foram ressaltados pelo comité, tais como: 1) em
geral, a obrigacdo fundamental de adotar e implementar uma estratégia de satide
publica e um plano de a¢io de abrangéncia nacional; 2) fornecer informagées sobre
as medidas tomadas para assegurar acessibilidade fisica e econémica, aceitabilidade
e qualidade; 3) fornecer informagoes sobre as medidas tomadas com relagio a:
obriga¢des fundamentais relativas a assisténcia médica reprodutiva, materna e
infantil (pré-natal e pés-natal); saneamento e fornecimento adequado de dgua
segura e potdvel, imunizagao contra as principais doengas infecciosas presentes na
comunidade; fornecimento de medicamentos essenciais; 4) questoes especificas
de sadde: abuso de dlcool e tabaco e o uso de drogas ilicitas e outras substincias
nocivas; HIV/AIDS e outras doengas sexualmente transmissiveis e doengas mentais.

Salientamos que a avaliagao do relatério de um Estado com relagao ao
Artigo 12 do PIDESC deveria levar em consideragao as diretrizes do CDESC e o
Comentério Geral N° 14, principalmente os aspectos que enfatizamos previamente.
Para tanto, come¢aremos com o relatério brasileiro relativo ao Artigo 12 e as

recomendacoes do CDESC.
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3.3.2 Os relatérios brasileiros e as recomendacoes do CDESC:
uma visao critica e construtiva

Analisamos os dois relatérios brasileiros submetidos ao CDESC, o primeiro em
2001 e o segundo em 2007. Nossas andlises se concentraram no Artigo 12, o direito
a satde, e foram estruturadas de acordo com os contetidos dos relatérios e baseadas
no Comentdrio Geral N° 14. Levamos em considera¢io os aspectos ressaltados
previamente. Portanto, em termos metodolégicos, seguimos a configura(;éo dos
relatérios e os aspectos do Comentdrio Geral N° 14, como se pdde observar.

O Brasil apresentou seu relatério inicial nos termos dos Artigos 16 e 17
do PIDESC em agosto de 2001; consequentemente, o CDESC mencionou a
entrega atrasada do relatério e a auséncia de respostas por escrito a sua lista de
questionamentos.”> O primeiro esbo¢o do relatério foi preparado com base no
trabalho elaborado pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA).

Com relagao ao Artigo 12, o relatério é excessivamente longo e prolixo. De
acordo com a ONU, documentos especificos de tratados iniciais ndo deveriam
exceder 60 pdginas.'”” Hd 46 pdginas relacionadas somente ao Artigo 12, com uma
série de programas e politicas, tabelas e muitos detalhes sobre preocupacoes médicas
e doencas especificas. Em primeiro lugar, ressaltamos que o relatério nao segue
uma sistematiza¢do légica, com diferentes assuntos sendo tratados na sequéncia e
um mesmo tépico sendo mencionado em pardgrafos desconectados. Por exemplo,
os pardgrafos 558 e 614 mencionam a Lei Brasileira de Satde." Além disso, ele
nao apresenta indicadores e resultados desagregados e, portanto, os bens, servigos
e instalagoes de sadde nio sio avaliados de acordo com a estrutura AAAQ." ¢

O relatério comega com uma referéncia geral as principais leis e normas de
funcionamento, sem abordar seu conteddo nem mencionar estratégias nacionais de
saude ou planos de a¢ao nacionais. O relato é baseado em doengas, por isso comega
com doengas transmissiveis, do pardgrafo 578 ao pardgrafo 593, e continua com
uma lista de doengas transmissiveis reemergentes, como AIDS, hantavirose e febre
amarela. Além disso, o relatério alude ao Programa Nacional de Imunizagoes, que
contém resultados e algumas medidas relacionadas a alocacio de recursos, sem
contextualizd-los nas estratégias de satide e planos de agdo nacionais e sem mostrar
sua eficdcia em termos do direito a saude.

Uma grande parte do relatério abrange a descrigao de politicas publicas,
muitas delas sem detalhes, como a referéncia ao processo de formagao do consércio
intermunicipal. Do mesmo modo, o relatério néo trata do direito a bens, servicos
e instalagoes de saude. Como resultado, nao hd dados sobre as disposi¢oes acerca
do acesso igualitdrio e oportuno a servicos de satide preventivos, curativos e de
reabilitacio e a educagdo em saide.

Com relagao a tdpicos especiais para aplicacao abrangente, como nio
discriminagio e igualdade de tratamento do ponto de vista de género, criangas
e adolescentes, idosos, deficientes e povos indigenas, o relatério menciona os
idosos, mas cobre apenas a promulgacao de Lei Federal N° 8.842, em janeiro de
1994, que instituiu a Politica Nacional do Idoso e a Politica Nacional de Satde
da Pessoa Idosa.
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Com referéncia as obrigagdes fundamentais, salientamos que o relatério
nao cobre: o direito ao acesso a bens, servicos e instalagdes de satide de forma nao
discriminatéria; a assegurar o acesso a alimenta¢io adequada; a ter assegurado o
acesso a abrigo, habitagao e saneamento bdsico e a um suprimento adequado de 4gua
segura e potdvel; a fornecer medicamentos essenciais; ao provimento igualitdrio de
todos os bens, servigos e instalagdes de sadde; e 2 ado¢ao e implementacio de uma
estratégia nacional e um plano de acio de satde publica. Entretanto, o relatério
alude a alguns exemplos dos efeitos das atividades de saneamento na satde.

Além disso, o relatério enumera novamente uma lista de doencas. Portanto,
notamos que ele se concentra em doencas e medidas gerais adotadas para combaté-
las. Ao final, o relatério enumera alguns mecanismos adotados para disseminar o
direito a satide, como, por exemplo, o Canal Satide,"” mas nao vincula seu contetido
ao contexto dos direitos humanos ou a obriga¢ao dos Estados de garantir educagao
e acesso a informagdo no que diz respeito aos principais problemas de sadde da
comunidade, incluindo métodos de prevengio e controle.

Com relagao ao relatério inicial do Brasil, referente apenas ao Artigo 12,
podemos afirmar que:

1) foiadotada umaabordagem centrada em doengas (BUSS; PELLEGRINI, 2007);
hd uma lista de doengas no inicio e no fim. Portanto, podemos inferir que,
a partir do foco na doenga, a satde foi entendida como auséncia de doencas
e o direito a satide, como o direito a ser sauddvel, diferentemente do direito
a satde como o direito a desfrutar de uma variedade de bens, servicos,
instalagoes e condi¢oes necessdrias para atingir o mais elevado nivel possivel
de satde (UNITED NATIONS, 2000);

2) o relatério limita-se a listar ou descrever instrumentos legais e administrativos
e nio indica como tais medidas impactaram a satide da populacao;

3) orelatério nao reconhece problemas e desafios relacionados 2 implementagao
do direito a satide; o Brasil nio se esforcou para relatar quaisquer “fatores
e dificuldades” que porventura tenham afetado a concretizagio do direito
a saude, tais como corrupgao e mds prdticas de gestao (ALSTON, 1997);

4) o relatério nao menciona as populagoes vulnerdveis conforme exigido, tais
como povos indigenas, pessoas com deficiéncia, criangas e adolescentes,
minorias como as comunidades quilombolas, e ndo adota uma abordagem
nao discriminatéria e de igualdade de tratamento, nem uma perspectiva de
género;

5) o relatério nao alude as estratégias nacionais de satde e nao identifica
indicadores e parAmetros apropriados de direito a sadde;

6) o relatério nao fornece informagdes sobre treinamento apropriado de
profissionais de satde, incluindo educagio em saide e direitos humanos.

Corroborando nossa andlise, o CDESC pede que o Estado-Membro inclua em
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seu segundo relatério periédico informacoes detalhadas e abrangentes, incluindo
dados discriminados e comparagdes estatisticas, bem como informag¢ées sobre
medidas tomadas para aprimorar o funcionamento dos servicos para criangas
e jovens. Adicionalmente, o CDESC recomenda que o Estado-Membro tome
medidas urgentes para assegurar a igualdade de oportunidades para afro-
brasileiros, povos indigenas e outros grupos minoritdrios, tais como ciganos e
quilombolas, principalmente nas dreas de emprego, saide e educacao. O comité
pede que o Brasil tome medidas legislativas, dentre outras, para proteger as
mulheres dos efeitos do aborto clandestino e inseguro e para assegurar que
mulheres ndo recorram a tais procedimentos danosos. O CDESC pede que o
Brasil fornega, em seu préximo relatério periddico, informagoes detalhadas
sobre dados comparativos a respeito de mortalidade materna e aborto e também
recomenda que o pais mantenha seus esforcos de prevengao e assisténcia na drea
de saude, fornecendo servicos de satide sexual e reprodutiva, com énfase especial
nos servigos para mulheres, jovens e criangas.

O Brasil apresentou seu segundo relatério nos termos dos Artigos 16 e 17 do
PIDESC em agosto de 2007, mas deveria té-lo apresentado em junho de 2006."
O segundo relatério brasileiro sobre a implementagao do PIDESC foi preparado
por um Grupo de Trabalho intersetorial coordenado pelo Ministério das Relagoes
Exteriores, pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Repiblica e pelo
Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada.

Com rela¢ao ao Artigo 12, o relatério ndo come¢a mencionando aspectos
gerais sobre o direito a satde, como estratégias de saude e planos de acao
nacionais, mas sim cobrindo as principais causas de morte, tais como neoplasias
e doengas respiratérias. Em seguida, aborda a taxa de mortalidade entre criangas
e, entdo, aspectos nutricionais e mortalidade materna. Portanto, entendemos
que, diferentemente do relatério inicial, este ndo tem uma estrutura légica e as
informagées nao fluem de uma se¢ao para a outra.

O relatério menciona as taxas de mortalidade infantil e a materna, mas nao as
discrimina por sexo, idade e grupos populacionais, somente por regido. O relatério
reconhece as mortalidades infantil e materna como ainda representando uma séria
preocupagio de satide, mas nio aponta medidas para enfrentar esse problema.

Além disso, o relatério aborda as “medidas adotadas para a implementagao
progressiva do direito a satide”. Ele comega com o artigo da Constitui¢ao Federal
e conceitos tedricos de equidade em satide e suprimento de assisténcia integral.
Em seguida, trata novamente de mortalidade infantil e também da vigilincia de
saude e do Sistema de Laboratérios de Satdde Publica. Ele ndo mostra resultados
de satde ou impactos na populagio ou qualquer informac¢io sobre a situagao
de facto com respeito a implementagio do direito a satde. Verificamos que o
principal foco do relatério foi mostrar investimentos publicos e medidas formais,
em detrimento de mostrar como esses esfor¢os foram articulados para mudar as
condi¢oes de vida da populacio.

Tendo em vista a assisténcia médica primdria, o relatério aponta melhorias
significativas na implementagdo da Estratégia de Satide da Familia. Conquanto o
relatério apresente dados de disponibilidade e acessibilidade fisica, muito embora
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nio discriminados, ele ainda se concentra nas informagoes de jure, como, por
exemplo, metas de programa e investimentos. Considerando-se todos os programas
e politicas, ndo hd dados sobre disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e
qualidade (a chamada estrutura AAAQ). H4 somente informagées gerais, nao
discriminadas, sobre disponibilidade.

Para além disso, o relatério apresenta informagées de jure sobre politicas
nacionais. Com relagao a assisténcia médica reprodutiva, materna (pré-natal e pds-
natal) e infantil, o relatério apresenta medidas legais e administrativas. Contudo,
nio fornece informagdes sobre as medidas sendo tomadas para identificar e
combater as altas taxas de mortalidade materna, principalmente nas regioes mais
remotas, onde o acesso a unidades de satde é muito restrito, conforme solicitado
pelo CDESC ao Brasil em sua lista de questionamentos.

Com relagdo a grupos vulnerdveis, o relatério se refere, em quatro linhas, aos
povos indigenas. Nao hd nenhuma informagao sobre a estrutura AAAQ com relagao
a bens, servicos e instalagoes de saiude. O relatério, porém, fornece informagoes
sobre jovens e adolescentes, sobre idosos e sobre a popula¢io carcerdria e demonstra
que ha politicas publicas e programas direcionados a tais grupos. Podemos notar
aqui uma melhora em relagio ao relatério inicial.

Em satide mental, abuso de dlcool e de tabaco e uso de drogas ilicitas e outras
substancias nocivas, o relatério remete a uma série de politicas e programas publicos.
No entanto, nao hd informagées sobre disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade
e qualidade de bens, servigos e instalagdes de saide, tampouco dados estatisticos.

O segundo relatério brasileiro apresenta melhoras em relagao ao primeiro,
especificamente se levarmos em consideracao os seguintes tépicos:

1) o segundo relatério nio se concentra em doengas, mas sim em politicas e
programas gerais;

2) o segundo relatério enfatiza as popula¢ées mais vulnerdveis, embora nio dé a
devida atengio a povos indigenas e afro-brasileiros;

3) o segundo relatério expde mais os obstdculos a serem superados para se chegar
a mudancas efetivas, tais como redu¢io da mortalidade infantil e revisio da
legislagao atual centrada na criminalizagdo do uso de drogas.

Ao mesmo tempo, o segundo relatério, diferentemente do primeiro, mantém o
padrio nao alinhado com os direitos humanos. Em outras palavras, o direito a satide
nio ¢ entendido como o direito de usufruir de uma variedade de bens, servicos,
instalagdes e condigbes necessdrias para se atingir o mais elevado nivel possivel de
satde. Consequentemente, resumimos os pontos-chave:

1) a estrutura AAAQ ¢ ignorada. Por exemplo, ndo hd informagées sobre
disponibilidade, acesso da populacio, qualidade e aceitabilidade dos servigos
de saude;

2) em termos gerais, o relatério nao vai além de descrever as formalidades
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legais da situagdo e nao fornece dados estatisticos, indicadores de direito
a saide ou parimetros;

3) apesar de mostrar mais desafios e dificuldades, o segundo relatério nao aborda
suficientemente problemas estruturais, quais passos necessarios nao foram
dados e por que ¢ importante implementar o direito a satide (WISEBERG,
1997). Por exemplo, um dos problemas de satide mais sérios no Brasil e que
nao foi mencionado sio as longas filas que a populagao precisa enfrentar
para ter acesso a servigos de satide (OLIVEIRA et al., 2009);

4) embora notemos um tratamento mais abrangente para as populacoes
vulnerdveis, o relatério nao fornece informagoes precisas sobre povos
indigenas ou afro-brasileiros. Por exemplo, desde 1999 hd um Subsistema
de Saude especifico para povos indigenas e uma série de medidas para lidar
com tais comunidades;

5) o relatério nao faz qualquer mencao a plano ou estratégia de satide nacional,
ou qualquer esbogo legal;

6) o relatério nao traz dados desagregados e comparativos;

7) nao se faz referéncia ao direito a um ambiente de trabalho saud4vel nem ao
direito a instalacoes, materiais e servigos de satde.

8) o relatério ndo lida com nao discriminagao, igualdade de tratamento e
perspectiva de género;

9) com relagdo as obrigacoes fundamentais, percebemos que algumas delas
nio sio abordadas no relatério, tais como medicamentos essenciais, acesso
a informagdes sobre os principais problemas de satide na comunidade,
incluindo métodos de prevengao e controle de tais problemas, e treinamento
apropriado para profissionais de saide, incluindo educa¢io em sadde e
direitos humanos.

Finalmente, considerando que o documento deveria incluir informagoes sobre
os passos dados para lidar com as questoes levantadas pelo CDESC em suas
observagoes finais no relatério anterior dos Estados-Membros, nio hd informacoes
precisas sobre:

1) medidas para assegurar oportunidades iguais para afro-brasileiros, povos
indigenas e grupos minoritdrios, tais como ciganos e comunidades quilombolas;

2) medidas legislativas, dentre outras, para proteger mulheres dos efeitos de abortos
clandestinos e inseguros e para assegurar que mulheres nao recorram a tais
procedimentos danosos;

3) medidas para disseminar amplamente as conclusées finais em todos os niveis
da sociedade e, em particular, entre oficiais do Estado.

Levando em conta esses aspectos, o CDESC, em sua lista de questionamentos/
pendéncias/observagdes, questionou o Brasil a respeito da alta taxa de abortos
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clandestinos e suas causas, das medidas tomadas para garantir acesso efetivo a
bens, servicos e instalagoes de saide para os grupos mais vulnerdveis, incluindo
comunidades indigenas e pessoas de ascendéncia africana e de medidas preventivas
educacionais sendo tomadas para combater o HIV/AIDS e para eliminar a
discriminacao contra pessoas com HIV/AIDS. O Brasil respondeu a esses
questionamentos em sua réplica apresentada em margo de 2009 ao CDESC.

Do mesmo modo, devemos lembrar que o CDESC aponta algumas
recomendagbes relacionadas ao segundo relatério, entre as quais, que o Estado-
Membro tome todas as medidas apropriadas para lidar com a discrepincia entre
expectativa de vida e niveis de pobreza das populagdes negra e branca, através de
um foco mais direto em satide e programas de erradicacio da pobreza voltadas para
as primeiras. Além disso, o CDESC pede informagées atualizadas e dados sobre
expectativa de vida discriminados por regiao e grupo étnico. O CDESC teme que
as taxas de mortalidade materna continuem extremamente altas e que o risco de
morte materna afete de maneira desproporcional as comunidades vulnerdveis, em
particular mulheres afro-brasileiras, indigenas e de dreas rurais. De forma idéntica,
0 CDESC reitera a recomendacio feita em suas observacoes sobre o relatério inicial
brasileiro de que o Estado-Membro tome medidas legislativas, dentre outras, para
proteger as mulheres dos efeitos de abortos clandestinos e inseguros. Além disso, o
CDESC recomenda que o Brasil tome medidas para banir a promogao de produtos
do tabaco e aprove leis para garantir que todos os ambientes puablicos fechados
fiquem completamente livres de tabaco.

A luz deste estudo, salientamos outro aspecto essencial das recomendagdes
do CDESC. O Comité recomenda que o Brasil leve em consideragdo o Comentdrio
Geral N° 14 do Comité Geral (2000) sobre Direto a Sadde, particularmente os
seguintes pontos:

1) fortalecer as medidas para reduzir as taxas de mortalidade materna;
2) ampliar os investimentos em assisténcia médica para as populagoes desfavorecidas;

3) assegurar que as pessoas que vivem na pobreza tenham acesso a atendimento
médico bisico;
4) estabelecer sistemas de assisténcia médica materna baseados na comunidade e

sistemas de referéncia para emergéncias obstétricas;

5) assegurar disponibilidade equitativa de instalagoes de satide entre as populagoes
carentes, particularmente instalacoes obstétricas;

6) garantir que as populagdes economicamente desfavorecidas tenham acesso
igualitdrio a sadde;

7) fornecer, no préximo relatério periddico, informagoes detalhadas e atualizadas,
incluindo dados estatisticos e indicadores discriminados, de modo a avaliar o
nivel de progresso naquela 4rea.
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Em suma, observamos que, em ambos os relatérios, o Brasil nio levou em conta
uma perspectiva de direitos humanos para elaborar seus textos nas partes relativas
ao direito a satide. Como consequéncia, o Comentario Geral N° 14 do Comité Geral
(2000) sobre Direito a Satde nio foi considerado como pardmetro ou diretriz para
a produgio dos relatérios. Ao utilizar o Comentdrio Geral como um parimetro,
o Brasil poderia dar énfase nos relatérios, por exemplo, ao uso de indicadores de
direitos humanos, disagregados em termos de grupos vulnerdveis, para monitorar
a implementacio dos direitos como obrigagdo fundamental. Isso também serviria
como instrumento de accountability e de participacio na satide publica.

Os relatérios apresentam uma descri¢do narrativa e enfatizam medidas
formais e legais, como a ado¢io de politicas putblicas especificas ou programas
e investimentos. Em contrapartida, eles ndo demonstram quio efetivos esses
programas e politicas realmente sao para a populagio, em particular para os
grupos e regides mais vulnerdveis. Além disso, um ponto-chave relatado ¢ que
os recursos alocados nio sao suficientes. O relatério deve abordar os principais
problemas em saide publica no Brasil, tais como mds priticas de gestao,
concentra¢ao de mercado, corrupgio e desvio de recursos publicos. Portanto,
concluimos que os relatérios brasileiros precisam melhorar nas partes relativas
ao direito a satide e isto requer uma revisio do seu processo de elaboragao, além
de demandar uma mudanga nas concepgdes dos profissionais de satde publica
sobre direitos humanos.

4 Conclusoes

O processo de elaboragao de relatérios é uma grande oportunidade de promover
um ambiente favordvel aos direitos humanos e provocar mudangas concretas
nas préticas de agéncias e érgios governamentais. Embora o sistema de envio
de relatérios nao seja um mecanismo com forga legal, seu poder de incomodar e
constranger nio pode ser negado. Ao reconhecer sua importincia para a promogao
de uma cultura cosmopolita de direitos humanos e avangos internos, buscamos
demonstrar o quao importante é estabelecer um sistema sério e comprometido
de elaboragao de relatérios, com a participagao de todos os érgaos e agéncias
envolvidos no processo de elaboracao, incluindo as Institui¢ées Nacionais
de Direitos Humanos e, com a coordenagio de um corpo tnico, o Comité
Interministerial de Direitos Humanos.

Em outras palavras, a criagao de um sistema de apresentagio de relatérios
sobre cumprimento de tratados baseado numa agéncia especifica é crucial para
melhorar as respostas do Estado dirigidas ao Sistema de Direitos Humanos da
ONU. Destacamos que o processo de elaboragio de relatérios é demorado e caro.
Também demanda recursos materiais, profissionais engajados e qualificados,
bem como a alocagio de um or¢amento especifico.

Para assegurar esses elementos basilares, é crucial ter comprometimento
politico, nao apenas uma abordagem teérica através de discursos a favor dos
direitos humanos, mas também agdes prdticas, que devem se refletir na aplica¢io
da lei. Medidas legislativas sao positivas, porém nao sao suficientes para enfrentar
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problemas estruturais e para causar uma ruptura nas relagées de poder. Fica claro
que a criagdo de mecanismos sérios e eficientes e de uma consciéncia cultural é
algo decisivo para garantir os direitos humanos.

Considerando a experiéncia brasileira relacionada a elaboracao de relatérios
para o CDESC, especificamente aqueles relativos a satide, concluimos que
hd uma lacuna entre os requisitos do CDESC e o contetido dos relatérios.
Atribuimos essa lacuna 4 auséncia de um sistema de apresentagio de relatérios
sobre cumprimento de tratados no Brasil; em outra palavras, a falta de um
Comité Interministerial de Direitos Humanos em plena operacao e a distancia
entre os 6rgaos do governo, principalmente aqueles que tém profissionais de
satide publica, e 4 auséncia de um quadro de referéncia sobre direitos humanos,
em particular em relagao ao Comentdrio Geral N° 14 (2000).

Portanto, o processo de elaboracao de relatérios do Brasil tem falhas
relacionadas tanto a aspectos processuais como a aspectos substantivos. Com
relagdo aos primeiros, o Brasil deveria adotar uma medida legislativa para a
criagio de um Comité Interministerial de Direitos Humanos e o Ministério
da Satde deveria ressuscitar o Comité de Satdde e Direitos Humanos. Com
relacio aos aspectos substanciais, esfor¢os devem ser feitos no sentido de elevar
o nivel de capacitacio dos agentes publicos em direitos humanos e de introduzir
abordagens baseadas em direitos (BERACOCHEA; WEINSTEIN; EVANS, 2011) no
Ministério da Sadde. Caso contririo, o processo de elabora¢io de relatérios serd
apenas um procedimento formal e burocrdtico, apenas “papelada”, como pensam
os profissionais de satide puiblica, sem nenhum efeito pritico. Desta maneira,
apesar de o Brasil ser capaz de afirmar na arena internacional que o pais vem
cumprindo seus compromissos com os direitos humanos, nos perguntamos
como esses compromissos vém sendo implementados.

Salientamos que, na drea de satde publica, o Brasil nio tem cumprido
satisfatoriamente seus compromissos de apresentagao de relatérios sobre
cumprimento de tratados. Como consequéncia, medidas efetivas devem ser adotadas
para provar que o compromisso do Brasil com os direitos humanos ¢ mais do que
uma estratégia politica que visa ocupar espagos internacionais relevantes em uma
arena global. Analogamente, Santos (2007) afirma que o Brasil é um “Estado
heterogéneo” que age de maneiras contraditérias na drea de direitos humanos. As
politicas brasileiras sio “ambiguas e contraditérias”, existindo agentes do governo
que trabalham para o cumprimento das obrigacdes com os direitos humanos,
em alguns casos, enquanto outros os ignoram completamente e desconsideram o
compromisso internacional assumido pelo Brasil.

No caso aqui estudado, a ambiguidade brasileira fica evidente. O Brasil se
compromete formalmente a criar mecanismos de monitoramento da aplicacao
dos relevantes tratados de direitos humanos da ONU, tais como o sistema de
relatérios do PIDESC, mas depois nio institucionaliza o processo de elaboragio
desses relatérios, nem prové os recursos necessdrios — materiais ou humanos — para
alcangar esse objetivo. Consequentemente, uma considerdvel oportunidade politica
de mudar as condi¢des de vida da popula¢io, em particular os padroes de satde
de grupos vulnerdveis, é colocada em risco.
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NOTAS

1. Usamos neste artigo o nome “sistema de
apresentagdo de relatérios aos comités de
monitoramento de tratados”, conforme proposto
por Donnelly em seu livro ' Direitos Humanos
Internacionais” (DONNELLY, 1998).

2. Nao temos a intencao de abordar o papel das
organizagdes ndo-governamentais no processo

de monitoramento de direitos humanos, embora
reconhecamos sua influéncia vital em questdes de
direitos humanos, principalmente pelo fato de que
as organizagdes ndo-governamentais produzem
“relatérios sombra’ para serem apresentados

ao lado dos relatérios oficiais do Estado. Esta
escolha é baseada em nosso objetivo de estudar o
papel do governo na atividade de monitoramento
dos direitos humanos porque ha poucos estudos
sobre isso e é nosso proposito contribuir para o
governo brasileiro nessa area. Note-se também
que essa escolha foi feita porque o sistema esta

desenhado em torno da relacao do Estado-Nacao
com os individuos e grupos de cidadaos.

3. “Artigo 6° Educacdo, satide, emprego, moradia,
lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo

a maternidade e a infancia, e assisténcia aos
desamparados sao direitos sociais, previstos na
Constituicdo.” (BRASIL, 1988).

4. Instituicdes Nacionais de Direitos Humanos séo
classificadas de acordo com os Principios de Paris.

5. Essa informagéao foi acessada em junho de
2011 (UNITED NATIONS, 2009a).

6. Considerando que as informagdes obtidas
diretamente de individuos sao confidenciais, os
pesquisadores tém a obrigagdo legal e ética de
manter seus dados pessoais em sigilo. Assim,
chamamos os agentes governamentais de: agente
governamental 1, agente governamental 2 e
agente governamental 3.
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7. Ha véarios projetos de lei sobre esse assunto,
como o Projeto de Lei da Camara de Deputados

N° 4667/04, que trata dos efeitos juridicos
derivados dos Organismos Internacionais de Direitos
Humanos.

8. 0 Grupo de Trabalho foi criado por Resolugdo de
abril de 2010 da Secretaria de Direitos Humanos.

9. De acordo com o Relatério do Grupo de Trabalho
na Revisdo Periédica Universal do Brasil: ‘o

Brasil reforcou seu compromisso de criar novas
ferramentas para monitoramento interno dos
direitos humanos. Isto incluiria um sistema nacional
de indicadores de direitos humanos e a elaboracao
de relatérios anuais sobre a situagdo dos direitos
humanos, levando em conta, entre outros aspectos,
um acompanhamento do exercicio da RPU.”
(UNITED NATIONS, 2008, p. 16).

10. “A propria imprecisdo em relacdo as questdes
de medicao, monitoramento e execugdo tem sido
um obstaculo a aplicagdo de direitos econdmicos,
sociais e culturais uteis.” (SMITH, 2005).

11. As diretrizes do CDESC para documentos
especificos de tratados a serem apresentados
pelos Estados-Membros no termos dos Artigos 16
e 17 do PIDESC, elaborado em 24 de margo de
2009, substituem as Diretrizes Gerais Revisadas
(E/C.12/1991/1).

12. 0 Brasil ratificou o PIDESC em 24/02/1992
e seu relatério inicial, de acordo com o Artigo

17 do Pacto e a Resolucao do Conselho 1988/4,
deveria ser submetido dentro de dois anos a partir
da entrada em vigor do Pacto e, depois disso, em
intervalos periddicos de 5 em 5 anos.

13.“As informagdes que um Estado considera
relevantes para ajudar os organismos de tratados a

entender a situacao do pais devem ser apresentadas
de maneira concisa e estruturada. Embora alguns
Estados tenham arranjos constitucionais complexos
que precisam ser refletidos em seus relatérios, estes
nao devem se alongar demasiadamente. Se possivel,
documentos fundamentais comuns ndo devem
exceder 60-80 paginas, documentos especificos de
tratados iniciais ndo devem exceder 60 paginas

e documentos periddicos subsequentes devem se
limitar a 40 paginas”. (UNITED NATIONS, 2006).

14. A Lei N°10.683/03 (BRASIL, 2003) determina
a competéncia geral do Ministério da Saude e o
Decreto N° 7.797/2012 estabelece a estrutura do
Ministério da Satde (BRASIL, 2012).

15. De acordo com o Comentario Geral N° 14,
(UNITED NATIONS, 2000, par. 12) todas as
instalacoes, bens e servigos de saude devem
atender critérios de disponibilidade, acessibilidade,
aceitabilidade e boa qualidade (a chamada
“estrutura AAAQ”, da sigla em inglés). (Nota da
editora).

16. As taxas de mortalidade infantil foram
informadas por regido e por expectativa de vida ao
nascimento — expectativa de vida por género, regido
e estado.

17. Nota da editora: Canal Sadde é uma emissora
de televisdo do Sistema Unico de Satde (SUS),
sediada na Fundagdo Oswaldo Cruz. Ver: <http://
www.canal.fiocruz.br/>. Ultimo acesso em: Dez.
2012.

18. Em margo de 2009, o Brasil respondeu a lista
de questionamentos (E/C.12/BRA/Q/2) para o
CDESC, mas ndo analisamos as repostas, pois estas
resultaram de uma provocacdo do CDESC e ndo de
uma atividade espontanea de envio de informagdes.
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ABSTRACT

This article analyzes the Brazilian State treaty-reporting system, particularly its role as
monitoring the realization of the right to health. We conducted a thorough study of the
Brazilian system by analyzing the legal competencies of the agents responsible for the treaty-
reporting process and the governmental agents’ perception of this process. Finally, we analyze
the two Brazilian Reports submitted to the CESCR (2001 and 2007). Our analysis focuses on
article 12 (right to health) and is structured according to the report’s contents and based upon
General Comment No. 14. We conclude there is a gap between the CESCR’s requirements
and the content of Brazil’s reports. We stress that, in the public health field, Brazil has not
adequately accomplished its reporting commitments. Consequently, effective measures must
be adopted to address these deficiencies in order to avoid the conclusion that Brazil's human
rights commitments are nothing more than a political strategy attempting to occupy relevant
international positions in a cosmopolitan arena.

KEYWORDS

Treaty-reporting system — Right to health — National human rights institutions

RESUMEN

El presente articulo analiza el sistema brasilefio de presentacién de informes sobre tratados,
en particular su papel en la vigilancia del ejercicio del derecho a la salud. Llevamos a cabo

un exhaustivo estudio sobre el sistema brasilefio, analizando las competencias juridicas de

los 4rganos responsables del proceso de presentacién de informes y la percepcién que los
funcionarios de gobierno tienen de dicho proceso. Por tltimo, analizamos los dos informes
presentados por Brasil ante el CDESC (2001 y 2007) submetidos al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturares (CDESC). El andlisis tiene foco en el articulo 12, sobre el
derecho a la salud, y estdn estructurados de acuerdo con los contenidos del informe y sobre la
base de la Observacién General No 14. Concluimos que existe una brecha entre los requisitos
del CDESCy el contenido de los informes. Sefialamos que, en el 4mbito de la salud publica,
Brasil no ha dado suficiente cumplimiento a sus compromisos relativos a la presentacién de
informes. Por lo tanto, deben tomarse medidas efectivas para demostrar que los compromisos
asumidos por Brasil respecto de los derechos humanos son algo mds que una estrategia politica
tendiente a ocupar una posicién de relevancia ante una arena internacional.

PALABRAS CLAVE

Sistema de presentacién de informes sobre tratados — Derecho a la salud — Instituciones
nacionales de derechos humanos
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RESUMO

Desde o retorno do regime constitucional, Gana intensificou os esfor¢os para a promogio dos
direitos humanos. Entretanto, hd muitos desafios em relagao a defesa dos direitos de propriedade,
especialmente quanto a posse da terra. Esse desafio, nascido das tensoes entre o Estado moderno

e o tradicional, ¢ exacerbado pela pluralidade dos sistemas legais vigentes, bem como pelos

desafios da rdpida urbanizagao e do alto desemprego, especialmente na regido da Grande Acra.

O sistema liberal de mercado promovido pelo retorno de Gana ao regime constitucional levou

a mais investimentos em terras e demanda por mais seguranca nos titulos de propriedade. Isso
levou a tentativas de realiza¢do de uma reforma agrdria. Apesar delas, a incapacidade do Estado de
fazer a lei ser respeitada significou que o mercado fundidrio continua sendo um campo minado. A
consequéncia foi o surgimento de provedores de servicos de seguranca privada que empregam meios
ilegais para proteger terras e propriedades fundidrias=. Conhecidos popularmente como guardas da
terra (landguards), esses provedores de seguranca sio o pesadelo dos proprietdrios de terras na regido
da Grande Acra. Usando fontes primdrias e secunddrias, o presente estudo examina a 16gica por trds
da demanda e da oferta dos servicos dos guardas da terra e as implicacoes de tais servigos para o
direito a propriedade em Gana. O texto conclui que a fraca capacidade de policiamento do Estado
e a corrupgao generalizada nas instituigoes de administracio fundidria facilitam os conflitos nos
mercados fundidrios e incentivam a busca por mecanismos individuais de seguranca. Argumentamos
que, enquanto tais medidas ilicitas de seguranga forem utilizadas, a autoridade do Estado ¢ o seu
monopdlio do uso da forga continuarao irrelevantes no setor fundidrio.

Original em inglés. Traduzido por Augusto Calil.
Recebido em novembro 2011. Aprovado em agosto 2012.
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MATANDO PARA PROTEGER?
GUARDAS DA TERRA, SUBORDINACAO DO ESTADO
E DIREITOS HUMANOS EM GANA

Linda Darkwa e Philip Attuquayefio

1 Introducao

Virios indicadores apontam que Gana estd no rumo do crescimento e do
desenvolvimento. Foi sugerido que o pais teria sido a economia de crescimento
mais rdpido na Africa Subsaariana, e, em 2011, Gana foi incluida entre os paises
de renda intermedidria. Situada numa sub-regiao na qual muitos de seus vizinhos
foram vitimas de violentos conflitos armados, Gana é celebrada como terra de
paz. Sem duavida, ao ser comparada com os vizinhos, Gana merece os elogios
recebidos. Entretanto, as dinimicas que caracterizam seu desenvolvimento também
facilitaram o surgimento de uma série de desafios de seguranga. Embora alguns
desses desafios sejam relativamente novos, a maioria é antiga. Alguns dos desafios
de seguranca enfrentados sio resultado da incapacidade do Estado moderno de
facilitar um redesenho do sistema estatal tradicional para ajustd-lo as necessidades
atuais da paisagem politica, social e econdmica do pais sem alienar as estruturas
tradicionais, especialmente tendo-se em vista que o Estado nio tem a capacidade
efetiva de impor sua autoridade por todo o pais.

O retorno de Gana ao regime constitucional, em 1992, marcou o inicio de
um perfodo de otimismo. Por um lado, os direitos e liberdades dos cidadaos foram
garantidos, € por outro, a nova configuraqﬁo poh’tica incentivou um regime econdmico
liberal. Essa nova configuracio politica e econémica facilitou o desenvolvimento
de institui¢bes robustas que, por sua vez, incentivaram o investimento. Durante
esse mesmo periodo, Gana teve um alto volume de migracoes do meio rural ao
urbano, um aumento acentuado na populagio das cidades e uma grande demanda
por terras, tanto para fins residenciais quanto para o desenvolvimento industrial. A
forte demanda por terras intensificou a comercializagio dos terrenos, especialmente

Ver as notas deste texto a partir da pagina 169.
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em Acra e arredores. O alto valor atribuido as terras teve implicacoes para a antiga
politica ao redor da propriedade, aquisi¢ao e transferéncia de terras. A oportunidade
de ganhar dinheiro com a venda ou arrendamento das terras facilitou uma série
de conflitos entre familias, comunidades e individuos quanto a propriedade. Esses
conflitos foram exacerbados pela complicada dinimica de gestao fundidria ocasionada
pelas distor¢oes do regime colonial e dos regimes legais plurais que emergiram como
consequéncia deste. Questoes envolvendo a defini¢do da propriedade e os direitos
e deveres dos arrendadores ganharam destaque muito maior com o aumento da
comoditizagao das terras apés o retorno ao regime constitucional, em 1992. Tais
desafios eram agravados pelos ineficazes processos de gestao fundidria disponiveis
para a administragao dos terrenos.

E importante destacar que os desafios enfrentados pelo setor fundidrio nio sio
necessariamente um fendmeno novo. Um texto de Pogucki escrito em 1955 indica
que o0 aumento no pre¢o da terra em Acra era o resultado do “rdpido desenvolvimento
residencial e do congestionamento das dreas comerciais e industriais” (POGUCKI,
1955, p. 10-11). Segundo ele, jd em 1955 a demanda excedia a oferta, levando a um
aumento no preco dos alimentos por causa da “diminuicio das dreas cultivadas
como resultado da extensao dos limites da cidade” provocada pelo crescimento
populacional. O autor debate questoes de propriedade e os direitos e obrigacoes
impostos pelo direito consuetudindrio aqueles encarregados da administragao das
terras no sistema tradicional de governanca, e dreas de conflito. Seu trabalho traz
andlises dteis das estruturas tradicionais de gestdao da terra no periodo anterior
a independéncia. Embora Pogucki comente as dificuldades de definir o que ¢
propriedade na gestdo tradicional de terras, seu debate se limita & gama de direitos
que um chefe politico pode exercer em nome do grupo para o qual ele administra
a terra. Assim, embora a disputa quanto ao direito de exercer certas medidas de
autoridade contribua para a inseguranga com a qual os proprietdrios de terra se
deparam atualmente em Gana, ela ndo se aprofunda nas questoes de venda multipla
e criminalidade enfrentadas hoje pela gestao fundidria.

Gough e Yankson (2000) reconhecem que os principais desafios subjacentes
a gestao dos mercados fundidrios nos paises em desenvolvimento sao os complexos
relacionamentos entre as pessoas e a terra, os diferentes sistemas de posse que existem
nas vdrias sociedades dentro dos Estados, a forma pela qual o Estado passou a
exercer o controle sobre as terras no periodo posterior 2 independéncia e no sistema
legal plural que contrapée leis do sistema juridico ocidental as leis consuetudindrias
dessas vdrias sociedades. Por mais que esses desafios ndo sejam novos, questdes
contemporaneas, como o rapido crescimento das populacoes urbanas, resultaram
em condigoes de superpopulagao em muitas cidades dos paises em desenvolvimento.

Amanor (1999) explica que a baixa atratividade da agricultura entre os
jovens, por causa de seu baixo retorno financeiro e do alto nivel de desemprego
nas comunidades rurais, sio fatores que facilitam a migracdo do meio rural ao
urbano, cuja consequéncia é, sem divida, um aumento da populagao das cidades.
Ele aponta a existéncia de uma “correlagdo entre a entrada do capital internacional,
a reestrutura¢do da economia, a economia politica das formagoes sociais e de classe
e as lutas locais de subsisténcia pelo acesso aos recursos” (AMANOR, 1999, p. 23).
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Ainda que o foco de sua obra seja o agronegécio, ele traz perspectivas tteis sobre os
efeitos da expropriagao de terras para a produgio agricola voltada para os mercados
internacionais nos habitantes dessas comunidades.

Concentrando-se na gestao de terras em Acra, Gough e Yankson indicam
que as condi¢oes de superpopulacio resultaram no alto custo do aluguel na cidade
e levaram a conversao de terras cultivadas em terrenos residenciais e comerciais.
Segundo eles, as dreas periurbanas, que costumavam ter apenas assentamentos
nativos e eram usadas para a agricultura de subsisténcia, foram convertidas em
terrenos residenciais (GOUGH; YANKSON, 2000, p. 2.489). Isso levou a um aumento
do preco da terra e precipitou sentimentos de aliena¢ao e desigualdade entre os
habitantes nativos pobres, especialmente entre os jovens.

Muitas vezes, essa percepgao coloca os jovens de certas comunidades contra
seus governantes tradicionais, que eles acusam de vender terras comunitdrias
para ganho pessoal. Entretanto, Gough e Yankson explicam que, embora alguns
lideres exercam autoridade politica e administrativa sobre parte das terras e da
populagio, eles podem nio ser os detentores dos titulos de propriedade absoluta,
o que significa que nio tém o poder de vender as terras. Como resultado, apesar
de as terras poderem ser vendidas, a maior parte da renda obtida com tal transagao
pode nio chegar a comunidade na qual o terreno estd localizado. O trabalho deles
revela que alguns dos desafios que surgiram envolvendo percep¢io dos jovens e
dos lideres em relagao a alienagao das terras, falta de transparéncia, corrupgio e
desigualdade podem, na verdade, decorrer da falta de informagao dos jovens quanto
a propriedade de fato dessas terras.

Em sua obra Customary Land Law in the Ghanaian Courts, Woodman (1996)
descreve as normas do direito consuetudindrio sobre criacio e transferéncia da terra
e sobre quem pode ter ganhos fundidrios. Sua obra traz defini¢des de uma série
de conceitos e entidades relativos & administracio fundidria. Descreve também os
parimetros de autoridade atribuidos por vérios grupos dentro do sistema tradicional
(comunidades, familias, clas etc.) as pessoas encarregadas da administracio de terras
que ndo sejam sua propriedade pessoal. O texto sugere que as pessoas incumbidas
de administrar terras em nome de grupos nao podem tomar decisdes de maneira
unilateral em relagio a alienacao da terra sem consultar os membros principais
do grupo. Woodman menciona o conflito entre algumas das regras do direito
consuetudindrio e as normas do sistema do Estado moderno. Seu trabalho revela
as normas de jure cuidadosamente elaboradas para a administracio fundidria em
Gana e as tensoes presentes na aplicagio de facto das leis.

Apesar do grande nimero de obras que tratam do problema da administracio
fundidria em Gana, nio encontramos nenhuma que abordasse o fenémeno dos
“guardas da terra” e seu efeito na seguranga do pais. Embora haja tentativas de
reformar a administra¢do fundidria em Gana, o fendmeno de empregar grupos
constituidos principalmente por jovens, que fazem uso ilegitimo da forca para
proteger terras e propriedades fundidrias em troca de remuneragio em dinheiro
ou espécie, tem crescido em Acra. Podemos dizer que isso decorre do desafio das
vendas multiplas de terras; dos longos processos legais envolvendo a solucio de
conflitos de terra nos tribunais; da falta de confian¢a na policia e no Judicidrio
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como resultado de sua aparente corrupgio e parcialidade; e do policiamento fraco,
que facilita a atividade de gangues no setor fundidrio (DARKWA, 2012). Por mais
que os guardas da terra procurem se apresentar como agentes de seguranca privada,
eles operam fora da estrutura estabelecida para os servigos particulares de seguranca
e utilizam a violéncia e/ou a ameaga de violéncia ao defenderem a seguranca da
terra e das propriedades fundidrias. Suas atividades sao ilegais e constituem uma
contravengao das leis existentes para o setor dos servigos particulares de seguranca.'
O uso de guardas da terra para a solugao dos conflitos agrérios afeta o gozo dos
direitos a propriedade, pois aqueles que nio dispdoem de recursos para contratd-los
muitas vezes perdem seus terrenos para aqueles que podem pagar por tais servigos.

2 Metodologia

Ao utilizar entrevistas com trés guardas da terra,” que foram informantes-chave,
além de um grupo focal com cinco guardas da terra,> um policial aposentado,’ um
policial em servico,” um empreiteiro que emprega os servicos dos guardas da terra® e
andlise do contetdo de artigos de jornais, o presente estudo busca analisar a natureza
das atividades dos guardas da terra e demonstrar seu impacto negativo no respeito
aos direitos 4 propriedade. E debatida a aparente corrupcio envolvendo o aparato
de seguranga do Estado e criminosos no setor fundidrio. Por fim, o estudo explica a
resiliéncia dos guardas da terra por meio da teoria da escolha racional e conclui que,
enquanto o Estado ganense nio for capaz de reformar o setor fundidrio de forma
efetiva e garantir o respeito a lei, atacando também o problema do desemprego,
os guardas da terra continuario agindo. Apenas oito guardas foram entrevistados
para o estudo por causa da dificuldade de fazer esses individuos debaterem suas
atividades em decorréncia da natureza ilegal de seu trabalho. Entretanto, as respostas
obtidas podem ser generalizadas para o fendmeno na regiao da Grande Acra, pois
as entrevistas chegaram a um ponto de saturacio de dados a partir do qual nada de
substancialmente novo foi descoberto.

3 Guardas da terra como grupos de crime organizado:
enquadrando a problemadtica

Os guardas da terra existem principalmente para suprir uma demanda por servicos
de protecao de terrenos. Como foi mencionado, o fendmeno dos guardas da terra
cresceu muito no periodo logo apds o retorno de Gana ao regime constitucional,
em 1992, periodo este que testemunhou a liberalizacao dos mercados ¢ um
aumento nas oportunidades de crescimento econdmico e no acesso ao crédito.”
Tal desenvolvimento deu inicio a uma alta na aquisi¢ao de propriedades conforme
investidores em potencial buscavam oportunidades no mercado imobilidrio e
cidaddos comuns se sentiam seguros o bastante para investir em terras. Esse
aumento no interesse pela aquisi¢do de terras levou ao aumento do preco dos
terrenos, especialmente na capital do pais, Acra. Entretanto, é importante notar
que tais processos se desenvolveram no contexto de um governo de transi¢ao
— de uma ditadura militar para uma democracia. Assim sendo, alguns dos
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processos, institui¢des e normas necessdrios para mediar os desafios emergentes
das contestagoes envolvendo titulos de propriedade de terras eram inexistentes,
ineficientes ou inadequados.

Para colocar o fendmeno dos guardas da terra em sua devida perspectiva,
¢ imperativo proporcionar uma visao geral das questoes que envolvem a posse da
terra e a sua aquisicdo em Gana. No pais, cerca de 80% da 4rea total pertence a
diferentes “banquetas” e “peles”, ou chefes tradicionais,® individuos, familias e clas.
Em grande medida, “as terras privadas sio de propriedade comum, administradas
para a comunidade ou para o grupo por um chefe como simbolo da autoridade
tradicional, ou por uma familia” (GHANA. Ministry of Lands and Forestry, 1999, p. 2).”
Entretanto, a transformagio da propriedade fundidria em commodity inverteu os
valores tradicionalmente associados  terra como bem concedido de forma fiducidria
para as comunidades e as geragdes futuras. Em muitas instancias, o aumento no valor
econdmico da terra levou a conflitos envolvendo seu controle e posse. Essas disputas
trazem para o primeiro plano e provavelmente amplificam um desafio inerente ao
sistema consuetudindrio de posse das terras — a ambiguidade das fronteiras (KOM,
2003). O desafio emerge do fato de que, além das demarcacoes estabelecidas por
drvores, rios e outros elementos naturais ou construidos pelo homem, pouco existia
em termos de documentag¢io confidvel. Consequentemente, os conflitos em torno
de tais fronteiras frequentemente exacerbaram-se. O desafio da ambiguidade nas
demarcagoes e na definigao dos limites entre terrenos nao se restringe as disputas
de terra entre comunidades, mas estende-se a terras de familias e clas. Assim sendo,
hd desafios envolvendo o estabelecimento do controle e da posse entre comunidades
e também entre clas e familias dentro da mesma comunidade.

O desafio da posse e do controle cria outra dificuldade em termos de quem
detém o locus standi, o direito de vender a terra dentro do contexto de uma familia
ou comunidade.. Isso estd refletido na expressao latina Nemo dat quod non habet
(“nao é possivel desfazer-se daquilo que ndo se possui”, tradugio livre). A dificuldade
reside essencialmente em definir quem, de fato, é o proprietdrio de um terreno
— algo cuja verificagdo pode nao ser simples para muitos membros nao originais
de uma comunidade. Essa incapacidade de verificar facilmente a propriedade do
titulo levou a numerosos casos de venda multipla do mesmo terreno por diferentes
negociantes que se diziam legitimos donos das terras em questao. Assim sendo,
para evitar que outros supostos proprietdrios vendam um terreno, o solicitante
pode procurar os tribunais ou recorrer ao uso da forca. Em certos casos, mesmo
enquanto casos tramitam no tribunal, familias podem empregar a forca para evitar
que um dos lados se aproprie de parte do terreno em disputa (KOM, 2003, p. 16).

De forma semelhante, a falta de informacoes facilmente acessiveis e verificdveis
a respeito de qual membro de uma familia, cla ou 4rea tradicional (comunidade)
detém o direito de vender as terras complica o problema da venda mdltipla. As
autoridades tradicionais contam com estruturas incumbidas de fungdes especificas
para facilitar a administracao de suas comunidades. Em geral hd determinadas
familias, detentores de escrituras ou individuos designados pelo costume para
a supervisdo de todos os bens da comunidade; e que, mediante consulta com os
chefes e ancidos, podem distribuir terras entre os membros da comunidade e alocar
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terrenos a compradores em potencial em nome da comunidade. Entretanto, nem
sempre fica claro a quem pertence o direito de vender as terras da comunidade.
Assim, alguns chefes que desempenharam essa fungao foram acusados de extrapolar
sua alcada.'” Talvez ainda pior seja o fato de que, contrariando as constitui¢oes
de suas comunidades, esses individuos tenham enriquecido com o dinheiro dessas
vendas, sem proporcionar nenhum beneficio & comunidade.

Levando-se em consideragao tais desafios, muitos compradores se tornam
vitimas de vendas multiplas, recorrendo aos tribunais para reaver seu dinheiro ou
garantir sua posse sobre o terreno recém-adquirido." Entretanto, o demorado e
caro processo de acionar a Justiga, em geral, e dos litigios envolvendo propriedades
fundidrias, em particular, costuma funcionar como fator de dissuasio para aqueles
que pensam em recorrer aos processos formais do Judicidrio. Mesmo nos casos
em que os sistemas judicidrios sdo acionados, ainda ¢ imperativo deter e impedir
contestagoes e, principalmente, a constru¢do nas propriedades fundidrias por parte
dos envolvidos no processo. Para isso, é necessdria uma vigilancia fisica.

Como resultado do contexto descrito acima, a propriedade de terras, sua
transferéncia, venda e aquisi¢ao em Gana sio repletas de desafios, exigindo vigilancia
e protegao fisica contra as invasdes. Contudo, as forgas policiais de Gana nio oferecem
servigos de vigilancia para propriedades privadas individuais. Em geral, a policia sé
intervém fisicamente quando hd queixas de invasdo, vandalismo de propriedade,
ocupacio ilegal ou quando hi o enfrentamento entre fac¢des que representam
interesses opostos (DARKWA, 2010). Também se observa que provedores de seguranca
privada nao costumam se ocupar da prote¢do a terra, o que provavelmente é resultado
do alto risco envolvido. Consequentemente, as partes envolvidas em transacoes
fundidrias sob disputa precisam garantir a seguranca dos terrenos usando seus
préprios meios. Isto leva ao caos e a anarquia, com a demoli¢do e contra-demoligao
de estruturas para estabelecer a posse de um terreno. O surgimento dos guardas da
terra foi, portanto, uma resposta a necessidade de protecio fisica dos interesses da
propriedade privada. Apesar de seu emprego da forca excessiva e até de forca letal com
armas ilicitas ser ilegal, seus servigos sio muito solicitados por serem considerados a
Ginica opgao vidvel para a prote¢io da terra (DARKWA, 2010).

Conforme o pais aprofundou seus processos democriticos, foram feitas
tentativas no sentido de desenvolver e reforcar as instituicoes do Estado. Como
resultado, algumas reformas ocorreram no setor fundidrio para aperfeigoar a
administracio e a gestdo das propriedades e fornecer mais garantias aos compradores
de propriedades.'” A formalizagao sistemdtica dos titulos de propriedade e a sua
digitalizacdo tornaram possivel verificar a legitimidade desses documentos mais
rapidamente antes da compra.'? A pergunta que precisa ser respondida é: por que o
fenémeno dos guardas da terra persiste, mesmo apés a reforma no setor fundidrio? De
fato, informagées de dominio publico indicam que, em vez de se tornarem obsoletos,
os guardas da terra se tornaram mais ousados e violentos. A resposta para a pergunta
¢ composta por trés partes. Primeiro, os incentivos para tornar-se um guarda da terra
sdo suficientemente atraentes a ponto de proporcionar um impeto para a continua
oferta de servicos de protegao as terras, apesar dos riscos inerentes associados a essa
atividade." Em segundo lugar, apesar das reformas no setor fundidrio, muitos dos
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desafios descritos — como a venda mdltipla de uma mesma propriedade e a apropriagao
dos terrenos pelo uso da forga — permanecem até hoje, levando a persisténcia de
uma demanda elevada pelos servicos dos guardas da terra. Em terceiro, os diferentes
papéis desempenhados pelos guardas da terra (facilitados por sua reputagao de pessoas
implacdveis) os mantém em atividade, sendoeles contratados para diversas tarefas,
incluindo a garantia da seguranca pessoal de politicos e, em casos extremos, atuando
como matadores profissionais.”” Assim, apesar de sua ilegalidade dbvia, os guardas da
terra continuam em atividade porque (a) é grande a demanda por seus servigos, (b)
levando-se em considera¢do os recursos e oportunidades disponiveis a eles no mercado
legal, a aparente utilidade de suas agoes ilegais é consideravelmente maior do que os
beneficios proporcionados pelo envolvimento no mercado de trabalho regular, e (c) é
muito difundida a percepgio de que o risco de detengio, prisdo e puni¢io é minimo."

4 Perfil dos guardas da terra

Para compreender a natureza dos entrevistados para o estudo é preciso ter em mente
que hd categorias diferentes de guardas da terra. Ainda que todos desempenhem a
mesma func¢io bdsica de proteger a terra e as propriedades fundidrias, sua motivagao
nem sempre ¢ a mesma. Como mencionado anteriormente, a grande maioria das
terras pertence a chefes tradicionais e/ou familias. Essas terras sio confiadas por toda
a comunidade a administradores que atuam em nome de suas coletividades e das
geragoes futuras. Portanto, a responsabilidade de proteger o patriménio comunitdrio
é coletivamente partilhada. Qualquer percepgao de exploragio por meio da venda
de terras comunais pode ser recebida com hostilidade. Nesse caso, os jovens de
uma determinada comunidade podem se unir para evitar, ou ao menos frustrar,
a venda de certas terras ou a construgao nesses terrenos. Sua briga é geralmente
com as autoridades tradicionais que se veem no direito de vender parte dessa terra.
Esse tipo de contingente de guardas da terra costuma ser formado esporadicamente
para lidar com um problema especifico, e normalmente subsiste apenas durante o
periodo da disputa. Nao recebem remuneracao, sendo recompensados apenas com
a possibilidade de impedir a venda de sua terra comunal. Vamos nos referir a essa
categoria de guardas da terra como “guardas da comunidade”.

A segunda categoria de guardas da terra pode ser descrita como “guardas
da terra amadores”. Trata-se de grupos de jovens dentro das comunidades que se
rednem para explorar proprietrios e empreiteiras. Depois que a terra é obtida, eles
imp6em uma taxa, conhecida como “imposto de escava¢ao”, antes do inicio da
constru¢do. O nio pagamento do “imposto de escavagio” pode resultar em conflitos
violentos entre os trabalhadores e esses grupos, as vezes envolvendo vandalismo.. Os
membros dessa categoria podem ser descritos como chantagistas, embora muitas
vezes aleguem que, como membros da comunidade, eles afastam os invasores da
terra, aludindo, assim, a algo semelhante a prote¢io. Embora essas pessoas operem
habitualmente dentro de suas préprias comunidades, alguns podem também se
juntar a guardas da terra de outras partes.

A terceira categoria de guardas da terra envolve aqueles que trabalham com as
autoridades tradicionais nas comunidades e que buscaram refugio nas tradicionais
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institui¢oes Asafo."” Costumam acompanhar os que recebem das autoridades
tradicionais a delegacao para demarcar terras, e exigem também o pagamento de
“impostos de escava¢io”. Dois dos guardas da terra entrevistados se declararam
pertencentes a essa categoria. E interessante notar que nenhum dos dois faz parte
das familias para as quais afirmaram trabalhar. Portanto, como indicado nos
pardgrafos anteriores, fica evidente que nio poderiam ser membros do grupo Asafo,
evocando-o apenas como forma de legitimacio.

A ultima categoria de guardas da terra é composta por jovens que trabalham
dentro de hierarquias discerniveis oferecendo servigos de protegio a quem pagar
o valor mais alto. Podem ser contratados para uma ampla gama de servigos,
incluindo a protegao de terras e propriedades fundidrias, protecio de individuos
importantes e também a eliminacao de adversdrios e ameagas. Tém a reputacao de
serem implacdveis e costumam ser temidos. Nio pertencem necessariamente a uma
comunidade e trabalham em diferentes regides do pais.'® Embora sejam vdrias as
categorias, existe fluidez no pertencimento a esses grupos. Isso significa que um
mesmo individuo pode ser membro de todas as diferentes categorias.

A maioria dos guardas da terra desempenha diferentes fungées, dependendo
de suas “redes” para atuar nos diversos papéis que lhe cabem. Para maximizar seu
tempo e lucro, os guardas da terra organizam turnos e revezamentos. Se cinco
guardas da terra forem recrutados por cinco proprietdrios diferentes, por exemplo,
para protegerem um determinado local, eles (os guardas) organizam entre si um
sistema de turnos que lhes permite fazer uma rota¢io. Ou seja, todas as terras sio
protegidas por um ou dois guardas de cada vez. Este arranjo lhes d4 mais tempo
livre e permite que aceitem outras incumbéncias.

Os guardas da terra da primeira categoria (guardas da terra comunitdria) no
costumam exigir dinheiro dos possiveis compradores. Eles enxergam a si mesmos
como “defensores da prépria heranga” e seu embate costuma ser com a autoridade
tradicional vigente. Entretanto, aqueles pertencentes a segunda categoria exigem
dinheiro por acreditarem que, como membros da comunidade, ¢ seu direito fazé-
lo. As vezes, apés a extorsio, eles oferecem servicos de protegio para os quais é
necessdrio negociar termos em separado. A terceira categoria se apresenta como
“guerreiros da terra” — Asafo. Apresentando-se como a unidade legitima de protecao
da autoridade tradicional, o dinheiro que recebem é visto como pagamento em troca
da protegao contra possiveis invasores. Como os membros da segunda categoria, estes
também podem negociar separadamente contratos para prestar servigos adicionais
de “vigilancia”. A dltima categoria de guardas da terra oferece servigos para: clientes
em conflito com outros clientes; clientes em conflito com comunidades; familias em
conflitos sobre a propriedade de terras e autoridades tradicionais em conflito umas
com as outras em relacio as fronteiras, 2 demarcacao e ao controle das terras.

A maioria dos guardas da terra vive em comunidades de baixa renda, como
Nima, Ashiaman, Adjiringano, Amasaman Zongo e Tudu, entre outras.”” De acordo
com os entrevistados, a maioria dos guardas da terra tem idade entre 17 e 40 anos,
embora haja outros mais velhos que atuam como mobilizadores, coordenadores
e comandantes. A maioria deles carece de qualificagdbes minimas para o emprego
formal, mas um bom niimero chegou a iniciar o ensino médio.”” Embora pertengam
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a organizagdes diferentes, eles estabelecem amplas redes entre si, valendo-se
de tecnologias de comunicagdo, como celulares, para gerir suas organizagdes.
Trabalham sob pseudénimos e mantém suas identidades em segredo, tendo por
hdbito negociar por meio de um intermedidrio de confian¢a. Evitam o contato cara
a cara com seus clientes até terem certeza de que estes sdo legitimos. Além de se
valerem da plataforma de uma rede mais ampla, o recurso as tecnologias modernas
de comunicagio ¢ as vezes calculado para evitar prisdes. Independentemente de
seus motivos, todos os guardas da terra tém certas caracteristicas em comum.
Sdo em geral jovens, desempregados e tém poucas habilidades, demasiadamente
rudimentares (quando as tém), para disputar um emprego formal.

5 Guardas da terra e viola¢ées dos direitos humanos:
alguns estudos de caso

Os jornais estao repletos de reportagens relatando atividades dos guardas da
terra que resultaram em ferimentos, prejuizos e, em alguns casos, mortes. Sio
apresentados aqui exemplos que comprovam o impacto negativo das atividades dos
guardas da terra sobre os direitos econdmicos e sociais, bem como sobre o direito
avida. Em novembro de 1998, Richard Owusu Sekyere, conhecido popularmente
como Kweku Ninja, oficial da Academia e Escola de Treinamento Policial, e Jerry
Wornoo, também conhecido como Taller, da Unidade de Combate da Forca Policial
de Gana, foram mortos por guardas da terra ao supostamente tentar erguer pilares
(que servem como fronteiras e também como indicadores de posse) em terrenos
por eles comprados em Ablekuma, subtirbio de Acra (AWORTWI-MENSAH, 2001).

Em dezembro de 2005, surgiram relatos de que Godfrey Cobbinah, um dos
principais administradores do Ministério da Fazenda, fora morto por guardas da terra
em Achiaman, perto de Amasaman. Como Presidente da Comissao de Bem-Estar do
Ministério da Fazenda, a vitima estava inspecionando terras compradas por membros
do Ministério quando foi morta (LAND guards kill..., 2005). No dia 24 de setembro de
2010, foi relatado que os moradores de Oyibi, um subdrbio de Acra em desenvolvimento,
havia sido alvo de ataques brutais por parte de guardas da terra e ameacados de despejo
(LAND guards brutalise, 2010). No dia 1° de agosto de 2011, o Daily Graphic informou
que um empresdrio tinha sido aterrorizado por guardas da terra em sua casa. O ataque
estava ligado 4 luta da empresa do executivo contra invasores de terras que a companhia
havia adquirido para agricultura comercial (AZU, 2011).

Os exemplos citados sdo uma amostra de reportagens disponiveis em
fontes publicas. Entretanto, deve-se registrar que muitos outros casos nio foram
relatados ou foram relatados de maneira equivocada.”’ Por mais que tais casos
sejam preocupantes, a forma pela qual as atrocidades sdo perpetradas ¢ ainda mais
alarmante. Em todos os casos mencionados anteriormente, os crimes ocorreram
diante de testemunhas, indicando a falta de temor por parte dos guardas da terra.
Os guardas da terra ameagam, mutilam e matam suas vitimas, além de demolirem
propriedades e impedirem o trabalho de operdrios. Tais atividades prejudicam
investimentos e o desenvolvimento, constituindo sem ddavida uma afronta ao direito
avida e 2 auséncia de temor, bem como aos direitos econdmicos e sociais das vitimas.
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6 Guardas da terra como grupos do crime organizado:
estabelecendo o elo

Os guardas da terra sao mais do que gangues de criminosos comuns. Sao parte de
grupos do crime organizado. E imperativo oferecer uma classificagio adequada a eles
para compreendermos sua resiliéncia e, com isso, criarmos mecanismos apropriados
para enfrentar os desafios que eles trazem para a seguranga pessoal e estatal. Nao existe
consenso para a defini¢do do crime organizado (ALBANESE, 2000; p. 410; HAGAN,
1983, p. 52). Entretanto, Albini apresenta uma defini¢ao ttil para o estabelecimento do
elo entre os guardas da terra e o crime organizado. Ele define genericamente o crime
organizado como “toda a atividade criminosa envolvendo dois ou mais individuos,
especializada ou nio, incluindo alguma forma de estrutura social, com algum tipo de
lideranga, utilizando certas formas de operar, na qual o propésito final da organizagao
¢ encontrado no empreendimento do grupo particular” (ALBINI, 1971, p. 37). Esta
definigao coloca o crime organizado em um continuum e prevé diferentes graus de
organizacao, especializacio e estrutura. Em seu “Modelo do Crime Organizado como
Continuum?”, Frank Hagan indica que, para que um grupo criminoso seja considerado
organizado, ¢ preciso que seja altamente organizado, apresentando uma hierarquia, uma
participacio restrita e um cédigo comum de sigilo. Além disso, ¢ preciso que use a
violéncia e/ou a ameaca da violéncia, fornega bens ilicitos para satisfazer uma demanda
publica e sejam orientados para o lucro. Por fim, o grupo precisa gozar de imunidade
por meio do respeito as préprias regras e pode ser corrupto (HAGAN, 1983, p. 54).

Um perfil dos guardas da terra obtido por meio das entrevistas confirma a
existéncia de diferentes graus de organizacio e estrutura. Nota-se que a maioria dos
guardas da terra (i) faz parte de grupos estruturados existentes;** (ii) tem lideres
identificdveis que utilizam a violéncia e a ameaga da violéncia para atingir seus
objetivos; e (iii) sio motivados principalmente pela expectativa de remuneracio (em
dinheiro ou terras). Alguns desses grupos recebem o apoio de membros influentes em
suas comunidades e/ou no nivel nacional. H4 uma fluidez geral no pertencimento
a tais grupos, permitindo que seus membros tenham liberdade para integri-los e
abandoni-los. H4, no entanto, uma equipe central permanente em torno da qual
os demais membros orbitam. Este tltimo grupo tende a ocupar as posi¢des mais
altas, e a participa¢do nele é restrita (ATTUQUAYEFIO, 2009).

7 A Resposta do Estado Ganense 4 Ameaga dos Guardas da Terra

Apesar dos esforcos para enfrentar o desafio dos guardas da terra, nenhuma
estratégia holistica foi desenvolvida para lidar com a demanda e a oferta de suas
atividades. Nao existe uma resposta Unica e abrangente para a ameaga dos guardas
da terra em Gana. Entretanto, hd vérios dispositivos legais contidos em diferentes
instrumentos proibindo uma ou mais atividades dos guardas da terra. O direito
de protecao a propriedade privada, incluindo a terra, é garantido, e a Secio 39 da
Ata (Emenda) do Cédigo Criminal de 2003 (Ata 646) descreve as situagoes nas
quais a for¢a pode ser usada para a protegao desse tipo de propriedade, assim como
estipula o nivel de forca que pode ser usado. Inter alia, diz-se que,
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(a) uma pessoa de posse legitima de uma casa, terreno, veiculo ou bens, seu
empregado ou qualquer outra pessoa que tenha sua autoriza¢do pode usar a
forca considerada necessdria para repelir alguém que tente forcar sua entrada
na casa, terreno ou veiculo, ou apoderar-se dos bens;

(b) uma pessoa de posse legitima de uma casa, terreno ou veiculo, seu empregado ou
qualquer outra pessoa que tenha sua autorizagio pode usar a forga considerada
necessdria para expulsar alguém que, estando na casa, terreno ou veiculo, tendo
sido legalmente solicitado a deixar o local, recuse-se a fazé-lo;

Embora a forga possa ser utilizada, esta ¢ limitada ao que se considera “necessdrio”.
Isso significa que os proprietdrios de terras e os encarregados de tomar conta ou
garantir a seguranga dessas terras nio tém o direito de usar forca ilimitada para
impedir que se apoderem da propriedade. Na prdtica, o uso de for¢a excessiva, que
por vezes resulta em perdas demasiadas, ferimentos ou morte, contraria a lei. Além
disso, embora o uso da for¢a seja permitido, este deve ser feito dentro do 4mbito
da lei, o que significa que as ferramentas empregadas no exercicio da for¢a devem
ser legais. Na prdtica, se houver a necessidade de se recorrer a armas de fogo, sua
posse e uso devem estar de acordo com a lei. Assim, o uso de armas ilicitas na
defesa de terras ¢ ilegal.

Apesar da limitagdo ao uso da for¢a na protegao das propriedades, os guardas
da terra continuam a empregar armas ilicitas para cometer violentas atrocidades
— em nome da prote¢io. O continuo caos provocado pelos guardas da terra levou
a uma proibic¢ao explicita s suas atividades em 2004 por parte do Ministro do
Interior (LAND guards banned..., 2004). Apesar da proibigao, as atividades dos
guardas da terra persistiram, levando a aprovagao de uma segunda proibicao por
parte da forga policial trés anos mais tarde, em 2007 (LAND guards banned, 2007).
Subsequentemente, foram muitas as diretivas de politicos instruindo a policia a
efetivamente lidar com os guardas da terra. Além das medidas jd citadas, o Estado
buscou combater a fonte da demanda pelos servicos dos guardas da terra — as
disputas envolvendo propriedades agrérias — por meio da reforma dos processos de
verificagdo de escrituras, obtengao de documentos e comprovagao da propriedade
de terrenos. Apesar de tais medidas, é preciso empreender esforgos para minimizar
os beneficios a inddstria dos guardas da terra de modo a torni-la pouco atraente
para os jovens.

8 Explicando a resiliéncia dos guardas da terra por meio
da Teoria da Escolha Racional

Apesar das iniciativas mencionadas anteriormente, o desafio representado pelos
guardas da terra segue existindo. Portanto, é necessdrio compreender a légica por
trds da resisténcia desse grupo as reformas para que possamos elaborar respostas
apropriadas. Usando ideias emprestadas de andlises do crime e dos desvios sociais,
do crime como modelo de trabalho e da teoria da escolha racional, oferecemos uma
explicacdo para a persisténcia dos guardas da terra em Gana.

O pano de fundo de nossa andlise é o individualismo metodolégico da Teoria
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da Escolha Racional (TER), que explica fendmenos sociais a partir da perspectiva
dos processos individuais de tomada de decisoes. Tais processos sao frequentemente
caracterizados como eventos sociais interativos por meio dos quais os individuos
agem racionalmente na tentativa de alcangar um equilibrio benéfico entre custos e
recompensas, envolvendo, assim, algum tipo de troca social feita entre as respectivas
partes. Esses custos e beneficios podem se manifestar em termos econdmicos ou
extraecondmicos. Homans (1961), por exemplo, observa que “uma a¢io econémica
envolve a troca de bens e servicos; a intera¢ao social inclui a troca de aprovagio e
outros comportamentos valorizados”. Em “Participation in illegitimate activities: a
theoretical and empirical investigation”, Isaac Ehrlich também indica que a violagao
da lei ocorre como resultado dos incentivos aparentes, ji que:

[tloda violacio da lei pode ser vista como algo que rende um potencial aumento na
riqueza pecunidria do criminoso, seu bem-estar psiquico, ou ambas as coisas. Ao violar
a lei, corre-se também o risco de uma redugio na riqueza e no bem-estar individuais,
pois a condenagdo implica num castigo (wma multa monetdria, liberdade condicional,
0 ganho que deixa de ser obtido durante o tempo passado na prisio e as desvantagens
psiquicas, apds dedugdo dos eventuais beneficios recebidos), no vinculo a uma ficha
criminal (que reduz as oportunidade de trabalho em atividades legitimas) e outras
desvantagens.

(EHRLICH, 1973, p. 523).

Do ponto de vista da Escolha Racional, uma das motivagoes para a atividade dos
guardas da terra é econdmica. Os trés guardas da terra entrevistados se mostraram
convencidos de que seu trabalho trazia um beneficio financeiro melhor do que suas
profissdes anteriores; Yao, que trabalhou em uma firma de seguranca privada, é
trabalhador da construcio civil e boxeador amador; Mohammed A é motorista
e Mohammed B trabalha na agricultura de subsisténcia. Os trés se tornaram
guardas da terra porque esta ocupagido lhes oferecia uma recompensa melhor.
Em outras palavras, aqueles que se envolvem com crime o enxergam como um
trabalho propenso a oferecer um retorno superior aquele que poderia ser obtido no
mercado de trabalho formal, legitimo e concorrido (WILLIAMS; SICKLES, 2002, p.
479). Os trés trabalham como guardas da terra em periodo integral e pertencem
a virias redes, o que lhes permite organizar turnos e, assim, aceitar mais de um
trabalho por vez, aproveitando ao médximo seu tempo e as oportunidades de ganhar
dinheiro. Ao menos trés dos guardas da terra entrevistados tinham motivagoes
econdmicas. Em um caso especifico, como membro de uma casa real, o entrevistado
tinha testemunhado algum tipo de apropriacio indébita por parte dos ancios
da Banqueta. Assim sendo, em sua opiniao, a maneira de garantir que obtivesse
aquilo que era seu por direito seria envolver-se diretamente com os compradores
dos terrenos.

Além das motivagdes econdmicas, o trabalho de campo revelou outra razao
para os guardas da terra de acordo com uma perspectiva de troca social destacada
pelos tedricos da Escolha Racional. Trata-se do elemento da aprovacio. Ao narrar
as condigdes de tais atribuigées extraecondmicas, os guardas da terra destacaram a
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incidéncia com a qual os proprietdrios de direito das terras eram roubados de suas
propriedades por individuos mais ricos ou donos de conexdes politicas fortes. Eles
indicaram que, em situagdes desse tipo, eles simplesmente intervém para corrigir
os males da sociedade. Destacaram que, por mais que as ofertas de dinheiro nao
sejam totalmente rejeitadas, a recompensa proporcionada por tais tarefas estd mais
ligada a aprovagido que resulta da sensacio de defender o lado menos privilegiado.
Tal situaciao pode ter paralelos com a analogia de Scott (2000), segundo a qual
“roubar um carro pode ser algo recompensador por causa dos prazeres de se pilotar
um veiculo roubado e do reconhecimento por parte dos colegas ladroes de carros”.

Na sua forma mais simples, a TER caracteriza os individuos como “sujeitos
racionais que escolhem a¢des capazes de maximizar seus préprios interesses
individuais — a satisfagdo de seus desejos e necessidades”. Assim sendo, os individuos
se dedicam a atividades que prometam recompensas que excedam seu custo
(INTERNATIONAL encyclopedia of the social sciences, 2 ed., p. 74). Enquanto sujeito
racional, espera-se do individuo que tome a decisio com base na anilise de todas
as informacoes disponiveis no momento da a¢do. Na pritica, “uma pessoa comete
uma infracio se a utilidade observada nesta é vista como maior do que aquela
proporcionada pelo investimento de seu tempo e recursos em outras atividades”
(BECKER, 1968, p. 176). Nesse caso, a utilidade esperada deve ser calculada como o
beneficio desejado menos o possivel custo (sendo que o custo inclui tanto elementos
financeiros, como multas, quanto elementos nao financeiros, como a detengdo e a
prisdo). Isso significa, portanto, que o sujeito racional desistiria de cometer um crime
se o custo aparente da conduta ilegal superasse o beneficio esperado. Por outro lado,
significa que o sujeito racional se envolveria com o crime se o beneficio esperado
superasse os custos envolvidos. Portanto, nao surpreende que, apesar da existéncia
dos desafios descritos anteriormente na era pré-1992, o desafio representado pelos
guardas da terra era praticamente inexistente. Imagina-se que isso fosse resultado
do fato de os militares estarem no governo.

A partir do exposto, é evidente que essas pessoas tomaram a decisdo consciente
de se tornarem guardas da terra por acreditarem que isso lhes seria mais vantajoso.
Em outras palavras, depois de pesar seus recursos e habilidades pessoais diante
das oportunidades disponiveis nos mercados de trabalho formais e no mercado
ilegal, eles se convenceram de que a melhor escolha estaria no mercado ilegal dos
guardas da terra. Embora as explica¢oes anteriores elucidem os motivos pelos quais
os individuos escolhem se tornar guardas da terra, elas nao revelam as razoes de
sua permanéncia diante das consequéncias em potencial.

O principal motivo para a resisténcia dos guardas da terra como categoria de
trabalho em Gana pode ser atribuido a fraqueza das capacidades de policiamento,
a corrupgao e a interferéncia nos processos de manutengao da lei. A resisténcia
dos guardas da terra pode assim ser explicada pela TER. Os guardas da terra sao
sujeitos racionais. Em primeiro lugar, dados os desafios que continuam presentes
na gestao das terras em Gana, hd oportunidades de trabalho na oferta de servigos
ilegais de seguranca. Em segundo, os guardas da terra nao precisam de capacidades
especializadas para realizar suas operagdes e, portanto, nao existe a necessidade
de investir em ensino, tampouco em treinamento. Em terceiro, a capacidade de
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se fazer cumprir a lei em relagio aos guardas da terra é fraca. Assim, eles nao sao
dissuadidos pela possibilidade de prisao e detengdo. Yao e Mohammed A indicaram
que j4 tinham sido presos muitas vezes, mas nunca levados aos tribunais porque
seus “empregadores” intercediam em seu favor. Da mesma maneira, Mohammed
B — que estava numa cela policial durante a entrevista — demonstrou otimismo em
relacdo a possibilidade de seu “patrao” ser capaz de “derrubar o inquérito”. Neste
caso, a aparente ameaga de castigo ¢ quase insignificante, pois sua experiéncia
anterior tende a indicar que seus crimes nio serdo detectados, e, se forem, o castigo
tende a ser minimo em relagdo a gravidade do suposto crime.*

A intera¢do entre diferentes fatores preserva, assim, as atividades dos guardas
da terra, entre elas a demanda pelos seus servigos, a oportunidade de remuneragao
e a fraqueza das estruturas de policiamento, que torna improvével a detec¢do, a
detencao e o castigo.

Para evitar a detec¢do e a prisao, os guardas da terra buscaram se converter nas
estruturas legais de seguranga do Estado ao explorar as lacunas legais entre o Estado
tradicional e o Estado moderno, bem como a fraqueza na coordenagio dentro do
setor policial. Desde o inicio da promulgac¢do de proibi¢oes e das iniciativas muito
mais agressivas da policia ganense para lidar com a situagao, os guardas da terra
buscaram integrar seus servicos as estruturas legitimas de seguranga para evitar a
prisao. Eles recorreram a trés maneiras principais de se apresentarem como agentes
legitimos de seguranga, preenchendo a lacuna na oferta de servigos de seguranga
para propriedades privadas.

Atualmente, alguns dos guardas da terra se apresentam como membros
dos grupos tradicionais Asafo?® e, assim sendo, como defensores legitimos de suas
comunidades e das propriedades dessas comunidades. A referéncia aos grupos
Asafo traz uma dinimica interessante para o discurso, pois sdo feitas tentativas de
evocar estruturas do Estado tradicional para legitimar atividades opostas ao Estado
ganense moderno. As companhias Asafo do Estado tradicional eram compostas
por pessoas de familias especificas dentro da comunidade regidas por regras
bem definidas de participagao e normas claras para recrutamento, mobilizacio e
envolvimento na guerra. Entretanto, houve uma corrupgio desta estrutura, com
pessoas de fora das familias Asafo tradicionais sendo cooptadas (nem sempre pelas
pessoas tradicionalmente incumbidas do recrutamento) para os chamados grupos
Asafo modernos, usados na prote¢io a terra. Existe, assim, uma exploragio das
estruturas tradicionais de seguranca para evitar a prisao.

Outros grupos de guardas da terra se apresentam como membros de
comissoes de vigilancia. Em decorréncia do baixo niimero de policiais e das
limitagoes logisticas, alguns membros das comunidades se redinem para oferecer
um policiamento comunitdrio. Entretanto, os membros das comissoes de vigilancia
precisam receber autoriza¢io do Departamento de Investigagdes Criminais (DIC)
para prestar esse servico. Em um pais que dispde de poucos dados sobre seus
cidadaos,” ¢ dificil checar os antecedentes de cada um a partir de um ponto central.
Em decorréncia deste obstdculo, torna-se imperativo que as vdrias unidades de
policiamento cooperem em tarefas como a checagem de antecedentes criminais, para
que as agéncias de policiamento mais préximas das comunidades possam oferecer
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informagdes precisas. Todavia, as coisas nem sempre foram assim, e a agéncia
central do Departamento de Investigagdes Criminais aprova listas de comissoes
de vigilincia sem ter necessariamente conduzido a checagem de antecedentes
dos solicitantes. Atualmente, hd guardas da terra que obtiveram 4libis legais
apresentando-se como membros de comissoes de vigilancia.?®

Uma terceira forma pela qual os guardas da terra se apresentam é como
encarregados de tomar conta das propriedades, de quem se espera que o recurso
a0 uso da for¢a se dé em situacoes de autodefesa. Yao, um dos guardas da terra
entrevistados, apresentou uma carta dos representantes legais de seu empregador,
nomeando-o como encarregado de cuidar de um terreno. De acordo com ele, a
carta de nomeacio lhe dava o direito de estar na propriedade e de interrogar e
afastar outras pessoas, que ele descreveu como invasoras.

O desafio de seguranca criado pelas atividades dos guardas da terra é
exacerbado ainda mais pelas suas tentativas de explorar as estruturas legais de
seguranga para integrar seus servigos a economia legitima de Gana. Embora seus
métodos de operagao continuem os mesmos, os guardas da terra estao representando
seus servicos como provedores de seguranga para propriedades privadas, setor que
nao ¢ coberto pela policia. A exploragio de estruturas legitimas de seguranga para
situar seus servigos dentro da economia legitima de Gana sem se adequarem as
disposicoes legais cria um obstdculo para a seguranca do Estado, prejudicando o
governo e suas estruturas de seguranga.

9 A subordinagao do Estado por meio das atividades
dos guardas da terra: um prognéstico

Nio hd davida de que as atividades dos guardas da terra prejudicam o Estado
de vdrias maneiras. Como foi demonstrado, os guardas da terra usam a forca
ilegitimamente para ameagar, intimidar e, em casos extremos, matar suas vitimas.
Além de desafiar o monopdlio do Estado em relagdo ao uso da forga, essas atividades
também levam ao questionamento da capacidade do governo de oferecer e garantir a
protegio ao povo. Apesar de os guardas da terra existirem por causa da inseguranga
envolvendo a propriedade da terra, sua existéncia e a incapacidade das agéncias
de seguranca do Estado de combater efetivamente a ameaga que eles representam
também geram medo entre as pessoas. Na prética, os guardas da terra desafiam a
eficdcia do Estado na protegdo aos cidados e as suas propriedades, minando assim
a confian¢a das pessoas na capacidade do governo de proteger a elas e aos seus
interesses. O sucesso de suas atividades amplia os desafios inerentes a aplicagdo da lei
dentro do pais e, portanto, desvia a confianca da popula¢io para longe das agéncias
do governo e, consequentemente, para perto de si mesmos. Sob certo sentido, por
mais que os guardas da terra nao tenham uma pauta que busque deliberadamente
suplantar as agéncias policiais do Estado, seu sucesso cria a aparéncia de eficicia
e, com isso, mina as estruturas de seguranga e os mecanismos oficiais de solugio
de conflitos no pais.?’

Ainda que isso seja relativamente sutil, parece haver certo nivel de alianca
entre alguns guardas da terra e as agéncias estatais de aplicacdo da lei. Conforme ji
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indicado, alguns guardas da terra tentaram legitimar suas atividades ao disfarcarem-
se como membros dos grupos Asafo tradicionais, de comissoes de vigilancia, como
encarregados ou provedores de servicos de seguranca privada. Por meio desses
disfarces, eles puderam se refugiar sob o guarda-chuva protetor dessas agéncias e
conseguiram evitar a detecgdo e a prisao, embora continuem a operar na ilegalidade.
Para legitimar ainda mais suas atividades e provar que estariam apenas prestando
servicos pontuais que a policia ndo poderia oferecer, hd tentativas de fazer uma
diferenciacio entre “guardas da terra justos” e “guardas da terra injustos”. De acordo
com os trés guardas da terra entrevistados, eles s aceitaram prestar servigos depois
de terem verificado a autenticidade das alegacoes de seus clientes. Entretanto, eles
afirmaram que outros grupos podem aceitar trabalhos simplesmente por causa
do dinheiro envolvido. Assim, os “guardas da terra justos” trabalham ao lado da
policia para coibir os “guardas da terra injustos”. De acordo com Yao e Mohammed
A, como eles tém encarregados, com frequéncia prendem guardas da terra e os
entregam 2 policia.?® Contudo, essa categoriza¢io nio tem nenhum valor prético,
j& que todos os guardas da terra empregam o mesmo modus operandi na execugao
de suas tarefas — o uso ilegitimo da forca. Assim sendo, a classificacio serve apenas
como forma de distinguir entre aqueles que trabalham com a policia e aqueles que
nio o fazem.”

Em decorréncia da indisponibilidade de informagoes, ¢ impossivel afirmar
de maneira conclusiva que as agéncias estatais de policiamento sejam corrompidas
pelos guardas da terra. Porém, hd provas de que os empregadores dos guardas da
terra muitas vezes pagam para que estes sejam libertados sob fianga quando sao
detidos e também para “derrubar” inquéritos.”® Ademais, afirmou-se que pessoas
com influéncia politica podem telefonar para as delegacias para exigir a libertacao
de certos guardas da terra mediante o pagamento de fianga.” Como mencionado
anteriormente, alguns dos guardas da terra oferecem servicos de prote¢io para
politicos durante campanhas eleitorais, recebendo garantias de emprego apés a
vitéria destes. Ainda que a promessa de emprego raramente seja cumprida, os
guardas da terra podem depender desses clientes quando precisarem se livrar de
problemas com a lei.??

10 Combatendo o problema dos guardas da terra:
algumas opc¢oes merecedoras de atengdo

O desenvolvimento de respostas apropriadas para o desafio dos guardas da terra
exige que sejam enfrentadas a demanda por tais servigos e a sua oferta. De acordo
com Skaperdas, o crime organizado existe “por causa da existéncia de um vécuo
de poder e da escassez ou auséncia do policiamento mdximo” (SKAPERDAS, 2001,
p. 108). Esta formulacio ¢ vilida para os servicos dos guardas da terra. Assim, a
resposta 4 ameaga dos guardas da terra exige uma combinagio de leis eficazes,
mecanismos eficientes e acessiveis de policiamento e castigos efetivos que, espera-
se, sirvam como fator de dissuasio.

Na busca por uma forma de avangar, hd em primeiro lugar a necessidade
de tornar mais populares e simples os processos de verificacio da legitimidade das

164 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



MATANDO PARA PROTEGER? GUARDAS DA TERRA, SUBORDINACAO DO ESTADO E DIREITOS HUMANOS EM GANA

escrituras. Apesar da reforma na gestao fundidria, os processos sao pouco conhecidos
pela populagao em geral. Muitos ainda acreditam que as longas demoras associadas
as tentativas de se obter informacgdes da Comissao de Terras ainda existem.
Consequentemente, os individuos continuam a propor a negocia¢io de terras sem
verificar a legitimidade das escrituras, e os compradores ainda sao envolvidos em
golpes de venda mdltipla de um mesmo terreno.

Além disso, hd a necessidade de intensificar a cultura do profissionalismo nas
fileiras da policia de Gana. Apesar dos esforgos dessa for¢a policial para combater
o problema dos guardas da terra, ela ainda nio obteve muito sucesso por causa da
falta de coordenacao, pesquisa eficaz e logistica. O desafio ao enfrentar os guardas
da terra nao ¢ diferente daquele envolvido no combate a outros crimes dentro do
pais. A falta de sistemas em rede significa que é grande a necessidade de coordenagio
entre as varias unidades do servigo policial para que seja possivel estar a frente dos
criminosos. Porém, existe muito pouca coordenagao. Assim, o DIC, por exemplo,
acaba liberando a atuacio de comissoes de vigilincia sem consultar os departamentos
policiais préximos as comunidades e, com isso, acaba legitimando guardas da terra
disfarcados de membros das comissoes de vigilancia.

Além dos aspectos citados, é importante conferir A policia tecnologias de
vigilincia que lhe permita rastrear as atividades dos guardas da terra em tempo
real e, com isso, responder de maneira mais imediata. De acordo com o policial
entrevistado, costuma ser dificil localizar os guardas da terra mesmo quando hd
informagoes sobre seu paradeiro, porque eles agem na mata sem usar estradas
acessiveis. Assim, na auséncia de veiculos apropriados, ¢ dificil circular por essas
estradas, o que resulta na fuga dos guardas da terra diante do menor sinal da
aproximacio das agéncias de policiamento.

E igualmente importante oferecer 4 policia um sistema eficiente de coleta
de informagdes (QUANTSON, 2003, p. 45). Certo nimero de supostos assaltos a
mao armada e assassinatos sao obra dos guardas da terra. Mas o elo nem sempre
¢ estabelecido. E interessante que, individualmente, os policiais disponham de
informagoes considerdveis com base em pesquisas realizadas no decorrer de longos
periodos. Entretanto, essas informagoes nio estao disponiveis para o servigo policial
enquanto organizagio.”

11 Conclusao

Neste estudo, debatemos a natureza da atividade dos guardas da terra e suas
implicagoes para os direitos humanos. Examinamos também a légica por trds da
aparente resisténcia dos guardas da terra diante das tentativas de combater suas
atividades. Notou-se que eles nio sio meros criminosos, mas sim membros de
organizagoes criminosas que empregam meios ilegais, como o recurso 2 violéncia,
como forma de alcangar seus objetivos. O perfil dos guardas da terra indica que
sdo em geral jovens desempregados com pouca ou nenhuma educagio formal, nem
habilidades que possam lhes conferir acesso a empregos decentes. Concluimos
que os guardas da terra sdo atores racionais que se aproveitam de oportunidades
disponiveis na economia ilegal para obter sua renda. A resisténcia dos guardas da
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terra diante dos esforgos do pais para acabar com sua atividade é explicada pela
Teoria da Escolha Racional: dados os seus recursos e habilidades, os beneficios
esperados do trabalho como guarda da terra superam os beneficios que seriam
obtidos se dedicassem a outras atividades tempo e energia equivalentes.

Apesar do relativo sucesso de Gana na defesa dos direitos humanos, as atividades
dos guardas da terra sem divida inibem o progresso nessa seara. Embora nio se possa
generalizar e dizer que o Estado se vé subordinado as atividades dos guardas da terra, na
medida em que as atividades desse grupo sao conduzidas abertamente, muitas vezes cria-
se a impressao de que o governo, por meio de suas agéncias de aplicagao da lei, é incapaz
de lidar com tais questoes. O fato de os guardas da terra ndo considerarem a detecgio,
a detengio e o castigo como ameagas suficientes refor¢a a impressao de que o Estado é
subordinado ou, no minimo, tolerante em relagio a grupos paraestatais envolvidos em
atividades que afetam negativamente os direitos humanos das pessoas que vivem sob
esse Estado. Isso é contraproducente para a prote¢io dos direitos humanos em Gana.
Para que os avangos dos direitos humanos no pais sejam sustentados, o governo precisa
adorar uma posi¢ao mais proativa contra o fendmeno dos guardas da terra.
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NOTAS

1. De acordo com a secao 38 (2) da Lei de
Regulamentacao dos Servicos Policiais de 1970
(LI 1579), as organizagdes de segurancga privada
sao descritas como “Qualquer organizacao que se
dedique a investigagao particular dos fatos ou do
carater de uma pessoa, ou que realize servigos de
vigilancia, protecdo, patrulhamento ou transporte
com o propdésito de oferecer protegdo contra

o crime, excluindo a Forca Policial, o Servigo
Penitenciario e as Forcas Armadas de Gana.”

2. A natureza ilegal da industria dos guardas da
terra traz como consequéncia o fato de aqueles que
trabalham nela relutarem em admitir que o fazem.
Como resultado da natureza ilicita do seu trabalho,
a maioria deles se mostra hesitante em conceder
entrevistas. Assim sendo, os trés entrevistados foram
identificados por meio da técnica de “‘amostragem
em bola de neve” (segundo a qual os primeiros
entrevistados selecionam os demais integrantes

da amostra — Nota da editora). As tentativas de
entrevistar outros guardas ndo deram resultado.
Dois dos entrevistados, Yao e Mohammed A,
trabalham principalmente em Amasaman, sublrbio
de Acra que apresenta novos empreendimentos
imobiliarios. Mohammed B trabalha na regido
relativamente rica do Leste de Legon. No fim da
entrevista, os trés confessaram que os nomes que
tinham apresentado eram pseuddnimos.

3. 0 grupo focal foi realizado em Sapeiman no dia

26 de agosto de 2012. Entretanto, em decorréncia

do assassinato de um guarda da terra 17 dias antes
da entrevista, nenhum dos participantes se dispds a
revelar seu nome.

4. Paul Avuyi é um policial aposentado que revelou
alguns dos desafios enfrentados pela forga policial
de Gana na tentativa de lidar com a ameaga dos

guardas da terra. Ele nos foi recomendado por um

policial em servico que ndo se dispds a dar entrevista.

5. 0 policial em servico trabalha em Amasaman,
um dos suburbios de Acra em desenvolvimento. A
regido em que ele atua registrou varios incidentes
envolvendo a atividade dos guardas da terra.
Entretanto, como policial em servigo, ele requisitou
0 anonimato.

6. Este empreiteiro do setor de construgcdo emprega
0s servigos de Yao e Mohammed A. Foi ele que
organizou o encontro para a entrevista, mas pediu
que sua identidade ndo fosse revelada.

7. Tsikata indica que, apesar dos desafios
enfrentados pela restauracdo da democracia,

ela “teve um impacto positivo no investimento

e no crescimento”. Para mais informagoes, ver:
TSIKATA, Kwaku G. Challenges of economic growth
in a liberal economy. In: BOAFO-ARTHUR, Kwame
(Ed.). 2007. Ghana: one decade of the liberal state.
Londres: Zed Books. p. 49 —85.

8. Em Gana, os chefes da regido Sul ocupam
banquetas, enquanto seus equivalentes no Norte
ocupam peles. Durante a cerimdnia de posse de
um novo chefe, os encarregados da transferéncia
da autoridade no Sul de Gana colocam o chefe na

banqueta por trés vezes durante a coroacao. No
Norte de Gana, o chefe é colocado trés vezes numa
pele. Assim, a banqueta (no Sul) e a pele (no Norte)
sdo o simbolo da autoridade e da legitimidade do
governo tradicional do pafs.

9. Em certos locais, a terra é administrada em
nome do povo por um sacerdote que costuma ser ao
mesmo tempo o lider secular e espiritual. A terra
entre os Konkombas, por exemplo, no Norte de
Gana, é administrada pelo tendana — o sacerdote da
terra —, que é o encarregado de sua apropriacao.

10. Recentemente, o Asantehene, um dos chefes

mais destacados e respeitados de Gana, destituiu de
poder alguns de seus subchefes por terem excedido
suas autoridades em se tratando da venda de terras.
Alguns desses chefes sdo o Atwimahene, destituido
em novembro de 2009, e o Abrafohene, destituido em
outubro de 2009. 0 gabinete do Asantehene mantém
registros de tais destituicdes no endereco: http://www.
manhyiaonline.org. Ultimo acesso em: Nov. 2012.

11. O processo de verificagdo da escritura de
propriedades agrarias foi um pouco simplificado
gracas a informatizacdo do Registro de Terras,
embora os funcionarios do registro as vezes criem
atrasos artificiais que lhes permitem cobrar propinas.

12. Em 1994, o governo de Gana deu inicio a um
processo para o desenvolvimento de instrumentos
administrativos necessarios para a eficacia

da administracdo e gestao das terras no pais.

Em 1999, uma Politica Nacional de Terras foi
adotada. Entre outras coisas, ela proporcionou

o estabelecimento de um Projeto de Gestao de
Terras que deve “melhorar os sistemas de registro
de terras e concessao de escrituras de propriedade
em termos de seguranca e reducdo do intervalo
necessario para a entrega do servigo”, entre outras
expectativas. Para saber mais sobre o projeto,

ver “Land Administration Project is on course”.
Disponivel em: <http://www.ghanalap.gov.gh/index1.
php?linkid=239&archiveid=46&page=1&adate=0
1%2F08%2F2007>. Ultimo acesso em: 26 Abr.
2012. Ver também: “Ghana: Land Administration
Project 2”. Disponivel em: <http://www.ghanalap.
gov.gh/>. Ultimo acesso em: 26 Abr. 2012.

13. Atualmente, a verificagdo de uma escritura de
propriedade feita pelo Departamento de Terras leva
aproximadamente uma semana. A Carta do Registro
de Escrituras de Terras enuncia os requisitos para o
registro de escrituras, realizacdo de buscas oficiais,
registro de hipotecas e regras de arbitragem para
terrenos de propriedade contestada. A Nova Carta
do Registro de Escrituras de Terras esta disponivel
no enderego http://www.scribd.com/doc/18943433/
Land-Title-Registry-Ghana. Ultimo acesso em: 25
Abr. 2012.

14. De acordo com os guardas da terra, eles séo
pagos em dinheiro ou com partes de terrenos. A
remuneracao pode variar a partir de GHC 20,000
para um grupo de dez pessoas ou mais, dependendo
das dimensdes do terreno a ser defendido. Parece
que o pagamento é calculado com base no tamanho
do terreno a ser vigiado.
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15. Entrevista com guardas da terra no dia 25 de
margo de 2009. Embora os dois tenham negado o
envolvimento em assassinatos pagos, eles citaram
exemplos nos quais os supostos assaltantes armados
eram, na verdade, assassinos contratados.

16. A maioria dos guardas da terra é composta

por jovens desempregados de pouca ou nenhuma
escolaridade e que raramente puderam aprender
habilidades profissionais, apresentando uma
qualificagdo demasiadamente basica que
corresponderia a uma renda baixissima no mercado
de trabalho formal. Os trés entrevistados indicaram
que sdo guardas da terra por causa da falta de
outras oportunidades.

17. Isso se refere aos guerreiros de uma comunidade
em particular. Sao normalmente formados pelos
jovens de uma comunidade e servem em geral como
protetores dessa comunidade.

18. Embora Yao e Mohammed tenham indicado
que trabalham com os chefes da area Amasaman,
eles também acrescentaram que atuam como
cuidadores de terras pertencentes a individuos
particulares fora da jurisdicdo dos chefes
Amasaman e que tinham participado de “missoes”
em Aburi, Tarkwa e Aflao.

19. Estas sdo regides de alta densidade demografica
pertencentes a Grande Acra, no Sul de Gana, vistas

como algumas das principais origens de um niimero

cada vez maior de jovens desempregados.

20. Yao indicou que recebera treinamento como
operario da construcdo civil, fora boxeador amador
e trabalhava também para uma firma de seguranca
privada. Ele deixou o emprego de construcao
porque ndo conseguia encontrar servico e comecou
a trabalhar para a empresa de seguranca privada,
da qual se demitiu por causa do baixo salario

que recebia. Mohammed A afirmou que recebera
treinamento como motorista e que tinha se
tornado guarda da terra por causa da dificuldade
em encontrar servico. Mohammed B disse que
tinha voltado ao pafs depois de viver no exterior

— fora deportado da Alemanha. Suas tentativas

de voltar a Europa tinham fracassado e, por

nao ter recebido ensino formal nem capacitagdo
profissional, ndo obtivera sucesso na busca por um
emprego. Além de atuar como guarda da terra,

ele afirmou ter uma roga de subsisténcia e manter
algumas cabegas de gado.

21. 0 policial de Amasaman afirmou que alguns dos
assassinatos ligados a disputas de terra tinham sido
classificados equivocadamente como latrocinios.

22. Os entrevistados indicaram que havia um “Grupo
da ONU”, o mais temido de todos: o Grupo de
Ashiaman e o Grupo de Nima. A existéncia dos Grupos
de Ashiaman e Nima é confirmada no GNA, “*Police
Arrest 23 Landguards”, 7 de outubro de 2004,
disponivel em: <http:// www.modernghana.com>.

23. Um debate mais completo de como a percepcédo
do risco pode dissuadir ou incentivar o criminoso é
encontrado na obra de Ross L. Matsueda, Derek A.
Kreager e David Huizinga, “*Deterring Delinquents:
A Rational Choice model of Theft and Violence”,
publicado na American Sociological Review, vol. 71,
No.1 (fev. 2006), pp. 95 — 122.

24. 0s Grupos Asafo sdo os exércitos tradicionais do
Estado tradicional. Na era pré-moderna de Gana,
cada comunidade tinha sua prépria Companhia
Asafo, identificada por diferentes nomes. Seu dever
era defender suas comunidades dos ataques. Hoje,
sdo em boa medida meras reliquias simbélicas da
velha ordem.

25. Gana deu inicio a um exercicio de coleta de
dados biométricos em 2011 para a emissdo de
Cartdes Nacionais de Identificacdo. Antes disso, ndo
havia banco de dados contendo enderecos e formas
Unicas de identificacdo, como impressdes digitais,
para facilitar a deteccdo.

26. Entrevista com policial de Amasaman, Acra.
Yao apresentou uma cépia do seu certificado

de liberagdo para operar como membro de

uma Comissao de Vigilancia. O certificado teve
a autenticidade confirmada pelo policial que
acompanhou a equipe durante a entrevista.

27. De acordo com o policial entrevistado, a maioria
daqueles que recrutam guardas da terra fazia
alusao ao fato de recorrerem a eles por causa da
falta de confianca no sistema policial. 0 empreiteiro
imobiliario que emprega Yao e Mohammed A
também confirmou que sua decisdo de usar os
guardas da terra derivava da natureza lenta e
imprevisivel do policiamento em Gana.

28. Yao tinha uma carta dos representantes legais
de um cliente nomeando-o encarregado de cuidar
de um terreno. Ainda que admitisse desempenhar
as mesmas funcdes dos demais guardas da terra,
ele ndo se considerava igual a estes no seu servico a
esse cliente por causa da carta de nomeagéao.

29. 0 policial de Amasaman confirmou que a
policia as vezes obtinha e usava informacdes
concedidas por guardas da terra, embora hesitasse
em confirmar que houvesse um conluio entre as
agéncias policiais e os guardas da terra.

30. Mohammed B estava numa cela da delegacia
de Legon Leste quando foi entrevistado. Ao ser
questionado em relagdo ao seu destino, ele garantiu
aos entrevistadores que tinha plena confianga na
possibilidade de seu empregador assegurar sua
libertacao. Os trés guardas da terra indicaram

que tinham sido detidos varias vezes, mas jamais
formalmente acusados nem condenados.

31. 0 policial de Amasaman afirmou que eles
frequentemente recebem “ordens de superiores”
para libertar alguns dos guardas da terra detidos.
De acordo com ele, isso frustrava os esforcos

da policia, especialmente diante do fato de o
mesmo grupo de guardas da terra seguir operando
impunemente.

32. Mohammed A afirmou que prestara servigos de
guarda-costas para pessoas importantes tanto do
partido do governo quanto da oposicdo. Entretanto,
ele ainda ndo recebeu a oferta da nomeagao
prometida, mas tem as informacdes de contato de
alguns dos politicos e confia neles para facilitarem
0 pagamento de sua fianga sempre que for preso.

33. Embora o policial tivesse uma série de
informagdes documentais, ele indicou que suas
tentativas de entregar tal material a policia ndo
eram bem-vindas.
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MATANDO PARA PROTEGER? GUARDAS DA TERRA, SUBORDINACAO DO ESTADO E DIREITOS HUMANOS EM GANA

ABSTRACT

Since the return to constitutional rule, Ghana has intensified efforts to promote human rights.
However there are several challenges with the promotion of property rights, especially with
regard to land ownership. This challenge, borne out of the tensions between the modern and
the traditional state, is exacerbated by the plural legal systems in place as well as the challenges
of rapid urbanisation and a high unemployment rate, particularly in the Greater Accra region.
The liberal market system promoted by Ghana’s return to constitutional rule led to increased
investment in land and demands for greater security in land title. This led to efforts aimed

at land reform. These notwithstanding, the inability of the state to enforce its rules and elicit
compliance have meant that the land market remains a minefield. The consequence has been
the emergence of private security service providers who employ illegal means of enforcement
to protect land and landed property. Popularly known as land guards, these security providers
are the nightmare of landowners in the Greater Accra region. Using primary and secondary
sources, this paper examines the rationale behind the demand and supply of land guard services
and the implications of such services on property rights in Ghana. We conclude that the weak
law enforcement capabilities of the state and rampant corruption in the land management
institutions facilitate conflicts in land markets and encourage people to resort to individual
security mechanisms. We argue that as long as such illicit security measures are employed, the
state’s authority and monopoly over the use of force will remain irrelevant in the land sector.

KEYWORDS

State subordination — Land guards — Human rights

RESUMEN

esde la restauracion del Estado de derecho, ana ha intensificado los estuerzos por
Desde la rest del Estado de derecho, Ghana ha intensificado | fi p
promover los derechos humanos. Sin embargo, persisten varios desafios respecto de la
promocién de los derechos de propiedad, en especial en relacién con la propiedad de la tierra.

ste desafio, surgido de las tensiones entre el Estado moderno y el tradicional, se ve exacerbado
Este desafi gido de las © tre el Estad d y el trad 1 bad
por la pluralidad de sistemas juridicos en vigencia asi como también por los desafios planteados
por la répida urbanizacién y el elevado indice de desempleo, especialmente en la regidn del

ran Acra. El sistema de libre mercado que se promueve en Ghana desde el retorno al Estado
Gran Acra. El sist de lib doq p Ghana desde el ret | Estad.
de derecho trajo aparejado un aumento de la inversién en tierras y una demanda de mayor
seguridad respecto de su titularidad. Todo esto condujo a intentos por realizar una reforma
del sistema de tenencia de la tierra. La incapacidad del Estado para imponer sus reglas y lograr
su cumplimiento ha hecho del mercado de la tierra un campo minado. Como consecuencia,
han surgido proveedores de servicios de seguridad privados que emplean medios ilegales
para proteger la tierra y la propiedad inmueble. Comtnmente conocidos como guardias de
la tierra, estos proveedores de servicios son una pesadilla para los propietarios de tierras en

p p p prop
la regién del Gran Acra. Con fuentes de datos primarias y secundarias, el presente articulo
g p y p
analiza los motivos de la demanda y oferta de estos servicios de seguridad y las implicancias
que tienen para los derechos de propiedad en Ghana. Se concluye que la falta de poder del
Estado para hacer cumplir la ley y la corrupcién desenfrenada que afecta a las instituciones
de administracién de la tierra facilitan los conflictos en los mercados de la tierra y alientan el
y

recurso a mecanismos de seguridad individuales. Se sostiene que en tanto tales medidas de
seguridad ilicitas logren su propdsito, la autoridad y monopolio del Estado sobre el uso de la
fuerza seguird careciendo de toda relevancia en el sector de la tierra.

PALABRAS CLAVE

Subordinacién del Estado — Guardias de la tierra — Derechos humanos
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RESUMO

Neste artigo analisarei em que medida as resolugées internacionais sobre o papel das
mulheres na seguranga realmente refletem seus interesses com respeito a tal questéo.

Embora autoridades internacionais afirmem que o papel das mulheres é muito
importante para a prevengio de conflitos, a restauracio da paz e a reconstrugao das
sociedades em zonas pés-conflito, na realidade elas apenas desempenham um papel formal,
tanto como parte do exército quanto como civis em zonas de conflito. As leis internacionais
enxergam a mulher como vitimas e ndo como atores importantes em pé de igualdade com as
suas contrapartes masculinas na conquista desses objetivos.

Na primeira parte, apresentarei os efeitos da militariza¢do na vida das mulheres. Na
segunda, analisarei, através de um olhar feminista, as resolugdes internacionais e as estratégias
de seguranca alternativas.

Original em inglés. Traduzido por Adriana Guimaries.
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A RESPOSTA INEFICAZ DAS ORGANIZACOES
INTERNACIONAIS EM RELACAO A MILITARIZACAO
DA VIDA DAS MULHERES

Cristina Radoi

1 Os efeitos da militariza¢cao na vida das mulheres

Apés os eventos de 11 de Setembro de 2001, as politicas de defesa da maioria
dos paises focaram-se principalmente em seus militares. A partir da adogdo da
doutrina de guerra preventiva do presidente George W. Bush, a militarizagao das
sociedades mundo afora aumentou. Consequentemente, “a légica das institui¢oes
militares permeou linguagem, cultura popular, prioridades econdmicas, sistemas
educacionais, politicas governamentais e valores nacionais e identidades”. (SUTTON;
NOVKOV, 2008, p. 4).

Uma vez que os Estados Unidos da América sentiram que haviam perdido
sua supremacia, comegaram um longo e doloroso processo para reconquistar sua
dominancia global econdémica e militar. A doutrina da guerra preventiva de Bush,
muito bem caracterizada pela afirmagao “quem nao estd conosco, estd contra nés”
(BUSH, 2001), criou condigbes insustentdveis para a populacio civil, principalmente
mulheres e criangas, e mesmo para os militares. As consequéncias da doutrina
da guerra preventiva afetaram pessoas do mundo todo, de norte-americanos a
cidaddos de paises aliados, cujos fundos ptblicos foram redirecionados para o
financiamento do poderio militar, porquanto [...] “eles também colocaram em risco
seus proprios processos politicos internos, uma vez que o alinhamento 4 dominagao
norte-americana frequentemente representa um grande custo aos seus cidadaos [...].
Governos aliados apoiam esta guerra apesar da oposigao de seus préprios povos ao
envolvimento de suas nagoes.” (KIRK, 2008, p. 38). Em vez de usar os fundos para
desenvolver projetos de relevincia nacional, a administragao Bush colocou em risco
avida de civis em zonas de conflito, ao prender injustamente ou realizar atrocidades
em nome da democracia e dos direitos humanos. (SUTTON; NOVKOV, 2008, p.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 196.
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9-11). Dessa maneira, as atrocidades de Guantdnamo e de Abu Ghraib “reforcam
a no¢ao de que algumas vidas sao mais dispensdveis e que algumas mortes sao
simplesmente inevitdveis”. (LEE, 2008, p. 58-59).

Os Estados Unidos alegaram ter entrado em guerra contra o terrorismo
inicialmente em nome da seguranga dos seus cidadaos, e quando essa razio se
tornou inconvincente, afirmaram ser um dever norte-americano derrubar regimes
despdticos e salvar as mulheres drabes em nome do respeito aos direitos humanos.
Assim, um processo de aprisionamento teve inicio tanto nos EUA quanto no Iraque
e no Afeganistdo, frequentemente sem provas reais de que os presos fossem de
fato membros da Al Qaeda. A administragao Bush também iniciou os ataques ao
Afeganistao sem qualquer prova de que os terroristas ainda estivessem vivendo 14
(SUTTON; NOVKOV, 2008, p. 39). A proporcionalidade da agao de defesa, um dos
principios da “guerra justa” (WALZER, 2004, p. 10), teoria utilizada pelos EUA, nao
foi respeitada. Ainda que a a¢io militar dos EUA fosse uma resposta aos ataques do
11 de Setembro, ela levou a atrocidades e perseguicdes contra afegaos e iraquianos
e mesmo contra muculmanos de outras nacionalidades.

As brutalidades e os abusos infligidos por militares de ambos os sexos em
Guantdnamo e Abu Ghraib representam ainda mais violagdes de principios de
direitos humanos. A imagem das mulheres enquanto perpetuadoras da violéncia
colocou em xeque a tese da associagao entre mulheres e paz, e mais ainda “a ideia
‘alardeada’ de género racial e nacional [...]. Mulheres norte-americanas brancas
estavam entre os perpetradores (apropriando-se do papel masculinizado); homens
iraquianos foram violentados (forgados a assumir o papel feminizado).” (KIRK,
2008, p. 43). Essa associagio reforca o regime patriarcal ao aceitar o mito “protetor/
protegido” (ELSHTAIN, 1995; TICKNER 2001).

O tipo de guerra imposta pela doutrina de Bush se apoiou em um “projeto
sexualizado de ‘mobiliza¢ao™.! Para atingir seu objetivo de derrubar os governos
do Afeganistao e do Iraque, a administragiao Bush se envolveu em um projeto que
submetia cidadaos afegios e iraquianos a deslocamento, incapacitagao, abusos,
tortura e até mesmo a morte. Esse projeto de “‘mobiliza¢ao’™ construiu um novo
tipo de cidadania. O dever de um “verdadeiro” cidadao era valorizar e apoiar a
guerra ao terror e assumir a hombridade nacional (MANN, 2008, p. 180-181).

A literatura feminista sobre militarizagao e as caracteristicas da guerra
mostram que a constru¢do da masculinidade foi feita pela desvalorizacio da
feminilidade (ENLOE, 1990; STEANS, 1998; TICKNER, 2001). O militarismo
legitima 0 homem masculinizado como protetor, enquanto pessoas feminizadas sao
rotuladas como fracas, emotivas e incapazes (ENLOE, 2004, p. 154). Para construir
a masculinidade na guerra, os soldados sio ensinados a reprimir todas as suas
caracteristicas supostamente femininas.

Como podemos ver, a discussao sobre os esteredtipos de “Guerreiros Justos
e Belas Almas” ou o mito do “protetor/protegido” (ELSHTAIN, 1995; TICKNER,
2001) ainda prevalecem em nossa sociedade, corporificados na imagem da salvagao
das mulheres do Oriente Médio protegendo suas criangas de seus inimigos. Essa
imagem tem sido uma justificativa eficiente para manipular a opiniao publica a
respeito da necessidade e importincia de uma “causa justa” (SJOBERG, 2008, p. 4). Ao
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promover principios democriticos, os paises do Ocidente estao usando a protecao
das mulheres e criangas como justificativa para lutar a guerra dos homens contra o
terror. A maneira pela qual um pai protege sua familia* é similar 3 maneira com que
os Estados ocidentais tentam proteger o mundo todo. Os Estados do Ocidente sao
uma personificacio do pai patriarcal, assim justificando sua presumida autoridade
para garantir a seguranga (SCOTT, 2008, p. 112).

Os efeitos da guerra, incluindo priva¢io econdémica, deslocamento, pobreza
e violéncia baseada em género, afetam desproporcionalmente mulheres e criancas,
e nenhum conflito é neutro em termos de género (SCHIRCH; SEWAK, 2005, p. 97).
Estatisticas mostram que entre 80 e 90% das vitimas de guerra sao civis, mulheres
e criangas. Existem 22 milhées de refugiados no mundo e 25 milhées de pessoas
que foram levadas para acampamentos, devido a destrui¢ao de seus lares (SHAW,
2003, p. 239-240).

Pelo fato de os conflitos nio serem neutros em relagao a género, feministas
indicaram como “o militarismo pde em risco o ambiente e a satide dos individuos,
tornando-se um peso ainda maior as mulheres como cuidadoras” (SUTTON;
NOVKOV, 2008, p. 17). Em paises arrasados pela guerra, os conflitos destruiram a
agricultura e as florestas, a 4gua e os suprimentos de combustivel, a infraestrutura
bdsica e 0 meio ambiente. As mulheres tém sido as mais afetadas, por serem elas
as responsdveis por assegurar a sobrevivéncia de suas familias durante e apés os
conflitos. Estes conflitos, como todas as missoes militares, consomem importantes
recursos que poderiam ser usados em projetos mais tteis como de satde ou educagio,
e também determinam o alcance da “degradagio ambiental e dos problemas da
sailde mesmo em periodos de paz” (SUTTON; NOVKOV, 2008, p. 17).

As politicas do Exército dos EUA para a guerra ao terrorismo sao, por um
lado, uma estratégia para assegurar seus interesses capitalistas fora do pais, e por
outro um meio manipulador usado pela administragio Bush para ganhar apoio
para todas as medidas drdsticas impostas em nome da guerra. Essas politicas
impactam as desigualdades tanto nos EUA quanto nos demais paises, “criando
condigoes insuportdveis de tensao social, violéncia e crise em muitos paises em
desenvolvimento” (Frances Fox Piven apud SUTTON; NOVKOV, 2008, p. 17).

A histéria humana vem sendo dominada pela guerra, que, na percepgao das
pessoas, esteve sempre presente em suas vidas, a ponto de se tornar inevitdvel e até
mesmo extremamente necessaria (FRANCIS, 2004, p. 5-9). Em vez da permissao para
que a guerra aconte¢a, mesmo como Gltima alternativa, Francis defende que os
cidadios deveriam valorizar aspectos morais que sao caracteristicos da humanidade
e escolher nao apoiar a guerra. Nesse sentido, Francis propoe “uma abordagem
construtiva das relagbes humanas” que deveria ser controlada por valores positivos
do ser humano, como o respeito pela dignidade e pelas necessidades humanas.
No seu ponto de vista, essa abordagem construtiva ¢é a alternativa vdlida para um
mundo saturado de guerra e autodestrui¢ao (FRANCIS, 2004, p. 5-9).

A militarizagdo estd invadindo todas as atividades das vidas das pessoas,
comecando pela midia e se estendendo até o sistema educacional. Esse processo,
retratado nos jornais televisivos como atos de bravura dos soldados e das mulheres
que carregam em seus bragos os filhos salvos por elas, ou ainda em filmes
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baseados em uma masculinidade hegeménica que, no final, salvard o mundo,
tornou-se um valor internalizado (SUTTON; NOVKOV, 2008, p. 19). Campanhas
mididticas que apresentam as noticias de acordo com uma dicotomia “Nés x
Os outros” desumanizam o inimigo e justificam uma sociedade militarizada.
Intencionalmente fornecendo apenas o nimero de vitimas de um lado, omite
as perdas humanas do inimigo, dando a impressiao de que suas perdas sequer
existiram. O noticidrio utiliza linguagem de oposi¢ao, como “nossos garotos”
contra “o inimigo”. Soldados americanos tém rostos humanos, mas seus oponentes
nio (ERANCIS, 2004, p. 15-19).

Esse tipo de argumentacio ¢ muito sedutor porque expressa as relagdes
de poder entre Estados e faz a suposta “causa justa” parecer vdlida. A dicotomia
“Nés x Os outros” é caracteristica do padrao de poder e dominagio e fala sobre
“vencedores e perdedores, sobre controladores e controlados” (FRANCIS, 2004, p.
59). Tal tipo de dualidade é caracteristico das relacoes de poder baseadas no género,
porque impde uma hierarquia de género. As relagoes de poder entre Estados, bem
como entre géneros, apoiam-se no padrio de tentar dominar “o outro”. Esse tipo
de relacao de poder ¢ caracteristico das sociedades patriarcais.

A linguagem da guerra permeia nossas vidas e é internalizada como normal
e aceitdvel. A militariza¢do da lingua inglesa distrai os cidadaos americanos das
realidades da guerra (KIRK, 2008, p. 41). Todas as expressoes técnicas usadas para
referir-se A guerra sdo neutras, porque elas nao estao expressando o dano real
implicado; ao invés disso, seu propésito é esconder e minimizar as consequéncias
reais da guerra (FRANCIS, 2004, p. 19). Portanto, expressdes como peacekeepers
(“pacificadores”) representam, na verdade, um modelo de “misseis balisticos
intercontinentais guiados por foguetes”; patriots (“patriotas”) sdo “misseis terra-
ar’; “seguranca nacional” é supostamente uma justificativa para travar a guerra ao
terrorismo (KIRK, 2008, p. 41). “Uma expressdo incruenta como ‘danos colaterais’
se refere a destruigao de lares e hospitais e baixas civis, um infeliz efeito colateral
de se bombardear supostos alvos militares.” (KIRK, 2008, p. 41).

Esse tipo de linguagem nio apenas disfarca as atrocidades cometidas contra
civis, mas também prové apoio moral para essas agdes, porque “ao matar o inimigo
estamos fazendo algo bom, nao estamos cometendo homicidio” (FRANCIS, 2004, p. 15).

Tal pensamento dualista ¢ caracteristico a todos os sistemas hierdrquicos,
como o militarismo, o colonialismo, o racismo, o jingoismo e o sexismo, e se apoia
em atributos opostos: cultura/natureza, mente/corpo, feminino/masculino, eu/outro
(PLUMWOOD, 1993). Entre as ideologias mencionadas acima, o “sexismo ¢ uma das
mais antigas e ¢ universal” (MIROIU, 2004, p. 50, 172). Todas as linhas de feminismo
concordam que esse tipo de ideologia se baseia em atributos dualistas, sustentados
pela superioridade de um grupo sobre o outro, e contribui para a desumanizagao
do “outro”. Desigualdades e discriminagdo podem ser encontradas nas intersegoes
entre classe, nacionalidade, raca e sexualidade, mas o género estd circunscrito a
todas. Dessa forma, a discriminacao contra a mulher pode tomar multiplas formas,
“a desigualdade de género sendo a mais séria de todas as desigualdades” (PASTI,
2003). O sistema educacional é outro mecanismo que justifica moralmente a guerra.
Ele ensina as pessoas, desde a tenra idade, sobre batalhas heroicas e a construcao
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e reconstrugdo das nagoes, mas se esquece de ensinar sobre as duras experiéncias
das pessoas na guerra, a carnificina das batalhas e sua grande escala de destruigao
humana. A arte também retrata a guerra em pinturas ou esculturas nos centros
das cidades em que “homens montados a cavalo brandem suas espadas de maneira
triunfal, glorificados, ao que parece, por seu poder bruto e violento, e nio por sua
humanidade” (FRANCIS, 2004, p. 11).

Somos sociabilizados para aceitar e honrar uma estitua em meméria a um
soldado nacional mutilado na guerra em uma famosa avenida, mas niao uma estdtua
de uma mulher gravida e mutilada, como no caso da escultura “Alison Lapper
gravida”, do artista britdnico Marc Quinn, que provocou intenso debate em 2005 e
20006 sobre o quao apropriada era sua colocagao junto a estdtuas de heréis nacionais
homens em Trafalgar Square, Londres. Parece que a sociedade internalizou o hébito
de valorizar apenas o tipo de coragem que ainda é representado pelo pensamento
masculinizado massificado (KENNEDY-PIPE, 2007, p. 79).

2 Estrutura tedrica

Esta parte do artigo descreve vérias abordagens teéricas para a seguranga, como
a abordagem tradicional, a abordagem dos Estudos Criticos em Seguranca e a
abordagem feminista.

Ainda que o realismo e os seus principios nio representem a principal
abordagem teérica para as relagbes internacionais, deve-se observar que todas as
teorias discutidas nesta se¢do sio baseadas em seus principios. Embora a teoria em
geral determine a prética, nas relagoes internacionais ocorre o oposto (KEOHANE,
2005, p. 406). No entanto, a ortodoxia realista, com seus principios relativos ao
sistema internacional, ao Estado-Nagao e 4 manuten¢io da paz e da seguranga,
ainda é persistente (GOLDMAN, 2005, p. 355). Evidentemente, as teorias evoluiram
de abordagens centradas no Estado para abordagens que também se concentram nos
mecanismos institucionais e que admitem o papel de outros atores além do Estado.

Enquanto as teorias tradicionais se concentram na seguranga obtida por
meio da defesa da soberania do Estado contra qualquer tipo de ameaga, hd teorias
novas, como os Estudos Criticos em Seguranga ou Seguranca Humana, focados
em garantir a seguranca da comunidade ou das pessoas por meio da emancipagao
humana ou empoderamento (SMITH, 2005, p. 41). Essas novas teorias acrescentam
uma dimensao moral ao conceito de seguranca. Ainda que a teoria dos Estudos
Criticos em Seguranga considere que uma mudanca de seguranca de Estado para
uma defini¢io mais ampla de seguranca - referindo-se diretamente a sociedade -
precise ser feita, ela mantém a estrutura tradicional, incluindo “ameagas em que haja
perigo, pessoas a serem mantidas em seguranca, atores encarregados de garantir a
seguranga e meios através dos quais as ameacas sao contidas” (WIBBEN, 2008, p. 457).

A Seguranca Humana, por outro lado, propoe uma compreensio ampliada
da seguranca das pessoas, considerando que ela também inclui as segurangas
econdmica, alimentar, da satide, do meio ambiente, pessoal, comunitdria e politica
(UNITED NATIONS DEVELOPMENT PROGRAMME, 1994, p. 24-25). Teorias
tradicionais, portanto, propoem uma definigao negativa de seguranga, focando-se
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na falta de ameagas ao Estado, enquanto a Seguranca Humana define seguranca
positivamente, concentrando no bem-estar social ¢ empoderamento das pessoas
(STEANS, 1998).

A teoria feminista das relagées internacionais também critica a perspectiva
tradicional de seguranca, enfatizando que esse modelo visualiza o Estado como
uma entidade abstrata e que seus defensores omitiram intencionalmente a questio
de género de sua andlise (TICKNER, 2001, p. 22-27; ELSHTAIN, 1995; ENLOE,
1990). Abordagens feministas oferecem uma nova visio, desenvolvendo um
pluralismo construtivo ao apresentar as vozes nio ouvidas das mulheres nessa drea
(COCKBURN, 2007).

Na tentativa de propor uma alternativa as teorias tradicionais, Elshtain
(filésofa politica e professora da cadeira Laura Spelman Rockfeller de Etica Politica
e Social da Universidade de Chicago) desconstréi o discurso de guerra, enfatizando
sua constru¢do de esteredtipos, tanto para homens como para mulheres. Neste
caso, os homens sio vistos como “Guerreiros Justos” e as mulheres como “Belas
Almas” (ELSHTAIN, 1995). Os homens sdo tanto sujeitos como narradores da guerra,
enquanto as mulheres sio aconselhadas a permanecerem em seu mundo privado;
dessa forma, seu estatuto de pessoa que precisa de prote¢io se torna a razao para as
guerras dos homens (SYLVESTER, 2004, p. 4). As feministas argumentaram que, ao
usarem linguagem excessivamente técnica, essas teorias nio levam em consideragéo
as vidas humanas e que, por isso, o papel das mulheres deveria ser o de oferecer
uma perspectiva moral sobre a guerra (ELSHTAIN, 1995, p. 75).

Elshtain foi a primeira a apontar que as associagoes entre a mulher e a paz
e entre 0 homem e a guerra nio beneficiam nenhum deles. Esses esteredtipos
prejudicam tanto os homens pacifistas quanto as mulheres inclinadas a guerra, ao
afirmar que o lugar da mulher é no mundo privado como nao combatente e que
o papel do homem ¢ ser um guerreiro (ELSHTAIN, 1995, p. 4). Ainda que Elshtain
tenha criticado esses papéis tradicionais, ela nio apoia a admissao de mulheres nos
exércitos, argumentando que elas apenas representarao troféus e nio conquistarao
poder de fato, como supoem (ELSHTAIN, 1995, p. xi).

Para Cynthia Enloe (professora pesquisadora do Departamento Internacional
de Desenvolvimento, Comunidade ¢ Meio Ambiente na Clark University, em
Worcester, Massachusetts), lentes de género sao instrumentos analiticos importantes,
ressaltando o fato de que relagdes de género sao relagoes de poder que persistem em
todos os aspectos da politica de Estado. Ela enfatiza que, apesar de suas experiéncias
serem invisiveis e de nio serem levadas em consideragio pelos bons servigos
oferecidos as suas comunidades, as mulheres desempenham um papel muito util
alimentando as relacoes internacionais por meio do seu trabalho nao valorizado
nas dreas de turismo, diplomacia, agricultura, téxteis, servicos domésticos e nas
bases militares (ENLOE, 1990, p. 1-5). A masculinidade do homem ¢é construida e
mantida em correlagio aos servigos sexuais das mulheres. Assim, o patriarcado
embutido nas relagdes internacionais reifica sexualmente as mulheres para um
bom desenvolvimento de atividades (ENLOE, 1990, p. 197). Ainda que as mulheres
contribuam para o desenvolvimento das relagoes internacionais, elas sao vistas
como meras vitimas, seja em um conflito ou nas Forgas Armadas (ENLOE, 2000, p.
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235-244). Enloe considera que o conceito de poder nas relagoes internacionais deve
também incluir as contribui¢des das mulheres para o campo. Para além disso, ela
chama atengdo para a importincia de um conceito reconstruido que ird eliminar
as relagoes de poder (ENLOE, 1990, p. 195).

J. Anne Tickner, feminista e professora de relagdes internacionais na
Universidade do Sul da Califérnia, acrescenta algumas criticas importantes as
teorias tradicionais das relagdes internacionais e também as teorias de seguranca
ao considerar que ¢ necessdrio também valorizar os papéis das mulheres na
manuten¢do da paz e na promogio da seguranga, e nao apenas os papéis dos
soldados e oficiais (TICKNER, 2001, p. 37, 127-130). Ela argumenta em favor de
mudangas institucionais, incluindo a expansao do acesso das mulheres ao Exército
e o aumento do seu papel na conquista da paz global sustentdvel, insistindo que as
mulheres podem oferecer uma perspectiva diferente sobre a guerra, cultivada em
suas posi¢des como maes, esposas ¢ cidadas defensoras® (TICKNER, 2001, p. 60).
Ela também critica o conceito de cidadania, sugerindo que ele estd imbuido de
uma visio hegemonica da masculinidade e correlacionado com uma feminilidade
desvalorizada, concepgdo social que perpetua o mito “protetor/protegido”, o
qual permitiu aos homens subjugar as mulheres por conta de suas supostas
vulnerabilidades. (TICKNER, 2001, p. 25-28, 34-35).

Tickner sustenta que uma perspectiva feminista que valorize o inverso
relacional poderia contribuir para a reconstrugio do conceito de seguranga. Um
universo relacional impée a necessidade de cooperagdo com “o outro” (Estado,
organizag¢do, a comunidade ao lado). Consequentemente, esse tipo de universo é
diferente de um tipo dicotdmico ou competitivo. Nesse sentido, ela argumenta
que uma abordagem de seguranca que seja baseada na inseguranca de outro
Estado ¢ insustentdvel. Uma abordagem feminista a seguranga nao consideraria
um Estado abstrato; em vez disso, consideraria os seres humanos como referéncia
(TICKNER, 2001, p. 83)

3 Estratégias de seguranca na perspectiva da OTAN e da UE

Como mencionado acima, a conquista da seguranca ¢ vista como sinénimo de
conquista de seguranca militar. Os Estados tém o monopdlio da violéncia e podem
utilizd-lo legitimamente em uma emergéncia. Dadas estas condigdes, os Gnicos
objetivos dos Estados s3o preservar seu territério e soberania e usar a violéncia
legitimamente para eliminar quaisquer ameagas aos seus interesses nacionais
(CHENOY, 2005, p. 168). A seguranca dos cidadios ¢ percebida como equivalente a
seguranca de Estado (STEANS, 1998, p. 104-107).

O 11 de Setembro acarretou uma mudanga de perspectiva no que toca a
abordagem da seguranga, mesmo para os aliados dos EUA. A doutrina da guerra
preventiva de Bush foi um incentivo para se acreditar que a seguranga de todo o
mundo dependia da guerra ao terror. Em nome da liberdade e da seguranca, a
administragdo Bush evocou o Artigo 5° do Tratado de Washington, que afirma que
os aliados da Organizagao do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) tém o dever de
prestar assisténcia uns aos outros contra ataques: ‘A OTAN impedird e defenderd
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contra qualquer ameaca de agressao e contra desafios de seguranga emergentes onde
eles ameacem a seguranca fundamental de aliados individualmente ou da Alianca
como um todo.” (NATO, 2010, p. 7).

Obedecendo ao projeto americano da guerra ao terror, “os governos aliados
negociaram a soberania nacional em troca de apoio e protecao dos EUA, fossem eles
reais ou imagindrios” (KIRK, 2008, p. 39). Os cidadaos dos paises aliados foram afetados
quando uma grande parte de seus or¢amentos nacionais, normalmente consagrados
a promogio da igualdade de acesso a educagao e aos cuidados com sadde, politica e
economia, foi redirecionada para a defesa. Dessa forma, os governos aliados perderam
o apoio de seus eleitores. Ser um membro da Alianga OTAN implica reservar uma
grande parte de seu orcamento para gastos militares, porque os Estados-Membros devem
estar em “um processo continuo de reforma [militar], moderniza¢io e transformagao”
(NATO, 2010, p. 9). Consequentemente, ao cortar gastos, as desigualdades estruturais
sao reforgadas e o militarismo impée a violéncia estrutural (CAPRIOLI, 2004, p. 412-413).

Os deveres que a OTAN assume a fim de garantir a seguranca de todos
os seus membros sio a defesa coletiva, o gerenciamento de crises e a seguranga
cooperativa (NATO, 2010). A OTAN cumpre esses deveres usando todos os meios
politicos e militares necessdrios. O Conceito Estratégico da OTAN ainda é baseado
nos principios de abordagens tradicionais de relagdes internacionais, que veem o
sistema internacional como andrquico ¢ hostil e, portanto, concluem que a soberania
e a seguranca do Estado s6 podem ser alcancadas por meio da conquista de poder
militar (CHENOY, 2005, p. 168; TICKNER, 2001).

Mesmo admitindo que a gestdo de crises e de seguranga cooperativa pode
chegar a beneficios reais tanto para cidadios aliados como para nio aliados, se
os objetivos das operagoes da OTAN continuarem a ser a realizacio de “uma
combinac¢io adequada de capacidades nucleares e convencionais”, a seguranca, de
maneira geral, continuard em perigo. A OTAN nio vai incentivar o desarmamento
enquanto a prépria OTAN continuar a ser uma alianga nuclear e seus elementos
fundamentais permanecerem:

A manutengio de uma combinagio adequada de forcas nucleares ¢ convencionais, a
manutengdo da capacidade de manter operacoes simultdneas conjuntas em larga escala
e vdrias operacoes menores para defesa coletiva e resposta & crise, [sic] desenvolvendo e
mantendo forcas convencionais robustas, mdveis e destacdveis.

(NATO, 2010, p. 6-14).

H4 uma forte contradigio entre a “garantia suprema da seguranca que ¢é representada
pelas for¢as nucleares estratégicas da Alianga”, por um lado, e o propésito assumido de
prevencao de conflitos e politicas de desarmamento, por outro (NATO, 2010, p. 14, 20, 23).

A OTAN colabora com outros atores, como a Organizagao das Na¢oes Unidas
(ONU) e a Unido Europeia (UE) para a manuten¢io da paz, da estabilidade e da
segurang¢a no mundo. No entanto, mesmo se a OTAN declarasse aceitar as novas
medidas adotadas no Tratado de Lisboa sobre a Politica Europeia de Segurancga e
Defesa (PESD), ao longo dos anos ainda haveria tensées entre a OTAN e a UE a
respeito das capacidades da ultima (VAN HAM, 2000, p. 215).
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Os objetivos da PESD sao prevenir conflitos e participar da reconstrugao
das dreas no pds-conflito, fornecendo potencial civil e militar nas seguintes dreas:
forgas policiais, manutenc¢ao do Estado de Direito, administragao e protegao civil.
O Tratado de Lisboa marcou um passo adiante na concretiza¢ao da PESD, criando
o cargo de Alto Representante da Unido para as Relagdes Exteriores e Politica de
Seguranca, adotando e ratificando a “Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia”. Ainda que mudangcas significativas tenham sido feitas em relacio a
defesa da UE, o poder sobre as capacidades militares permanece no nivel nacional.

Assim como a OTAN, a UE considera que o terrorismo e a proliferacio de
armas de destrui¢ao em massa representam duas das maiores ameagas a seguranga
global. Entretanto, a UE também considera o crime organizado, a faléncia do
Estado e os conflitos regionais como sendo ameagas igualmente importantes as
quais se deve dedicar aten¢io suficiente para que se evite uma explosio de conflitos.
Portanto, um dos principios centrais da Estratégia de Seguranga Europeia (ESE)
¢ conquistar a seguranga “disseminando a boa governanga, apoiando a reforma
politica e social, combatendo a corrup¢ao e o abuso de poder, mantendo o Estado
de Direito e protegendo os direitos humanos” (EUROPEAN UNION, 2003, p. 10).

Dado o tipo de ameagas que colocam em xeque a seguranca global, a UE
defende agoes constantes para a prevengao de conflitos e ameacas. A UE admite
que nenhuma das ameagas anteriormente mencionadas pode ser erradicada sem
esfor¢os conjuntos nos campos econdémico, politico, judicial, policial, militar e
humanitdrio (EUROPEAN UNION, 2003, p. 7-11). Se “a seguranga é uma condigao
prévia ao desenvolvimento”, entio ela demanda uma série de atividades, desde a
diplomacia, a negociagio e o comércio para o desenvolvimento e a reconstrugao
(EUROPEAN UNION, 2003, p. 2). A UE estd tentando conquistar a seguranca de seus
cidadaos por meio do desenvolvimento de programas que promovam a igualdade
de oportunidades, a justica e a protec¢io dos direitos humanos.

Se antes da elei¢do do presidente Barack Obama a OTAN se baseou no
desenvolvimento de seu hard power e a UE em seu soft power, na sequéncia, a
mudanga para um smart power foi adotada por ambos. Enquanto o hard power
consiste em medidas restritivas impostas por poténcias militares, econdmicas e
financeiras e o soft power inclui medidas como a diplomacia, negociagao e provisao
econOmica e social para a reconstru¢ao, o conceito de smart power combina as
caracteristicas de ambos para a constru¢io de uma “estratégia integrada” (CSIS
Commission on Smart Power apud LECOUTRE, 2010, p. 4-5).

Ao contrastar o Conceito Estratégico da OTAN (CEO) com a Estratégia
Europeia de Seguranca, percebe-se que o objetivo final do primeiro ¢ a seguranga
do Estado, enquanto a seguranga dos cidadaos da Uniio é a meta para o tltimo.
A Estratégia Europeia de Seguranga (EES) considera todos os tipos de ameagas,
explicando os processos interdependentes entre si e oferecendo solugdes vdlidas
para enfrentd-los. O foco da EES no potencial de soft power aborda todos os tipos
de problemas que podem afetar a seguranca dos cidadaos e argumenta que o uso
exclusivo de uma abordagem militar nio ¢ sustentdvel.

As qualidades abstratas de hard (duro) e soft (brando), referindo-se as
capacidades dessas organizacées, sio a materializacdo do pensamento patriarcal
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geral que define como valiosa a abordagem masculinizada para os militares e a
feminizada para os civis. Nenhuma das estratégias faz qualquer referéncia explicita
a género, assumindo, em vez disso, uma abordagem neutra em termos de género
que hd tempos vem sendo criticada pelas feministas por disfarcar uma perspectiva
masculina (HUDSON, 2005, p 157; TICKNER, 2001). Ainda que nenhuma das
estratégias refira-se diretamente as mulheres, a CEO ¢ uma abordagem de seguranca
masculina e militarizada, enquanto a estratégia da EES é menos militarizada por
causa de sua natureza centrada no cidadio, sendo uma versio intermedidria entre
uma perspectiva militarizada e uma abordagem de Seguranga Humana. Uma
perspectiva feminista sobre a seguranga poderia criar uma parceria sustentdvel com
aabordagem de Seguranca Humana, ampliando a compreensio bdsica do conceito
para a inclusio de preocupagdes especificas das mulheres (HUDSON, 2005, p. 157).

Preocupada com a coesdo social, igualdade de oportunidades e igualdade
de género, a UE pode ser um parceiro importante para aqueles que lutam contra
a violéncia baseada em género. Sua “cultura politica feminina”, caracterizada
pela democracia, confianga e participagdo, poderia fornecer uma boa base para
a integracao de género na seguranca convencional e para a constru¢io de uma
perspectiva que fosse mais inclusiva para os interesses das mulheres no campo
(Hubert apud LICHT, 2006, p. 210).

4 Criticas feministas as resolugoes internacionais
sobre mulheres, paz e seguranga*

Um dos momentos mais importantes na abordagem da segurancga das mulheres
foi a adogao das resolugoes 1.325, 1.820, 1.888, 1.889 e 1.960 da ONU (UNITED
NATIONS, 2000, 2008, 2009a, 2009b, 2010). A adocao da resolucio “Mulheres, Paz e
Seguranca”, em outubro de 2000, foi o resultado do lobby para a paz e a seguranca
por parte de organizagoes de mulheres e feministas (UNITED NATIONS, 2000). A
resolugdo 1.325 do Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas (CSNU) é a primeira
a reconhecer o papel ativo das mulheres na prevengao de conflitos e no processo de
constru¢do da paz. Um dos maiores méritos da resolugio foi sua proposta de integrar
a perspectiva de género em todos os documentos relacionados com prevengao de
conflitos, acordos de paz e de manuten¢io da seguranca.

A resolugao enfatiza a necessidade de participagao ativa das mulheres como
participantes iguais “em todos os esfor¢os para manter a paz e a seguranca e no
processo de decisdo para a