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APRESENTACAOQ

A SUR 18 foi elaborada em parceria com as organizagdes
Article 19 (Brasil e Reino Unido) e Fundar (México). Em
nosso dossié tematico deste nimero, procuramos reunir
analises sobre as muitas relacoes entre informacao e direitos
humanos, tendo como objetivo Gltimo responder as pergun-
tas: Qual é a relacdo entre direitos humanos e informacgao e
como a informacdo pode ser usada para garantir direitos hu-
manos? Também incluimos nesta edicdo artigos sobre outros
temas relacionados a pauta dos direitos humanos hoje.

Dossié tematico:
Informacao e Direitos Humanos

Até recentemente, muitas das organizagdes de direitos hu-
manos do Sul Global concentravam sua atuacdo na defesa
de liberdades ameagadas por regimes ditatoriais. Neste
contexto, sua principal estratégia de agdo era a denun-
cia, intimamente ligada a constante busca pelo acesso a
informacdes sobre violagdes e a produgdo de uma contra-
narrativa capaz de incluir as preocupacdes com os direi-
tos humanos nos debates publicos. Por ndo encontrar res-
sonancia em seus proprios governos, as organizagdes mui-
tas vezes dirigiam suas denlncias a governos estrangeiros e
organizag0es internacionais, na tentativa de persuadi-los a
exercer pressao externa sobre seus proprios paises.*

Com a democratizacdo de muitas das sociedades do
Sul Global, as organizacdes de direitos humanos pas-
saram a reinventar sua relagdo com o Estado e com os
demais atores do sistema, assim como sua maneira de
dialogar com a populagdo dos paises onde atuavam. Mas
a persisténcia de violagdes mesmo apés o fim das dita-
duras e a falta de transparéncia de muitos dos governos
do Sul significaram que a produgdo de contra-narrativas
seguiu sendo a grande ferramenta de atuagdo das orga-
nizagdes. A informacdo, portanto, permaneceu sendo sua
principal matéria-prima, ja que o combate a violagdes
passa necessariamente pelo conhecimento acerca das
mesmas (locais onde ocorrem, principais agentes envolvi-
dos, carater das vitimas e da frequéncia com que ocorrem,
etc.). As denulncias, porém, outrora encaminhadas a gov-
ernos estrangeiros e organizagdes internacionais, passam
a ser dirigidas aos atores locais, na expectativa de que,
informados sobre violagdes e equipados com o poder de
voto e outros canais de participacdo, eles proprios exer-
cam pressdo sobre seus governos. Adicionalmente, com
a democratizacdo, além de coibir abusos, grande parte
das organizagGes de direitos humanos do Sul Global pas-
sam a almejar se tornar atores legitimos na formulagdo
de politicas publicas que garantam os direitos humanos,
principalmente aqueles de minorias muitas vezes ndo rep-
resentadas pelo sistema de voto majoritario.

Nesse cenario, as informagdes produzidas pelo poder
publico, em forma de relatérios e documentos internos,
tornam-se fundamentais para a atuagdo da sociedade
civil. Hoje, busca-se dados ndo apenas sobre violag@es de
direitos cometidas pelo Estado, tais como estatisticas so-
bre tortura e violéncia policial, mas também sobre ativi-
dades relacionadas a gestdo e a administragdo publica. Por

* K. Sikkink cunhou o termo “efeito bumerangue’ para retra-
tar essa forma de atuagdo das organizacgdes da sociedade civil
de paises vivendo sob regimes ndo democréticos.

vezes, interessa saber como se dao os processos decisorios
(como e quando se decide pela construcdo de novas obras
de infraestrutura no pafs, por exemplo, ou como se da o
processo de formulagdo do voto do pais no Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU), por outras, mais vale saber dos
resultados (quantos presos existem em uma dada cidade ou
regido, ou quanto do orcamento serd alocado para a satde
publica). Dessa forma, o acesso a informacdo transformou-
se em uma das principais bandeiras de organizagdes sociais
atuando nas mais diferentes areas, e a temética da pub-
licidade e transparéncia do Estado tornou-se chave. Esse
movimento obteve vitérias significativas em anos recentes,
e um nimero crescente de governos tem se comprometido
com os principios de Governo-Aberto™ ou aprovado dife-
rentes versdes de leis de acesso a informagdo.””

Essa legislacdo tem tido papel importante no cam-
po da justica transicional, ao permitir que violagdes de
direitos humanos cometidas por governos ditatoriais
sejam finalmente conhecidas e, em alguns casos, que o0s
responsaveis pelas violacdes sejam julgados. Em seu ar-
tigo Acesso a informacdo, acesso a justica: os desafios
a accountability no Peru, Jo-Marie Burt e Casey Cagley
examinam, com foco no caso peruano, os obstaculos en-
frentados por cidaddos buscando justica em relagdo a
atrocidades cometidas no passado.

Como demonstra o caso do Peru examinado por Burt
e Cagley, a aprovacdo de novas leis de acesso a informacao
representa, sem divida, progresso importante, mas a implan-
tacdo dessa legislagdo tem demonstrado que ndo é suficiente
para que os governos se tornem verdadeiramente transpar-
entes. Muitas vezes, as leis se limitam a obrigar governos a
divulgar dados que tenham produzido apenas se forem insta-
dos a isso por um cidadao ou cidadad. Nao obrigam o Estado,
porém, a produzir relatérios que tornem os dados existentes
inteligiveis, nem a divulgar essas informacdes espontanea-
mente. O problema é exacerbado quando o Estado ndo chega
nem mesmo a produzir os dados que seriam fundamentais

** A Open Government Partnership é uma iniciativa de oito
paises (Africa do Sul, Brasil, Coreia do Sul, Estados Unidos,
Filipinas, Indonésia, México, Noruega e Reino Unido) para
promover a transparéncia governamental. Em 2011, foi as-
sinada a Declaragdo do Governo Aberto e no fim de 2012
a rede ja congregava 57 paises (Disponivel em: http://www.
state.gov/r/pa/prs/ps/2012/09/198255.htm). A iniciativa leva
em conta as os diferentes estagios de transparéncia publica
em cada um dos paises membros, por isso cada governo tem
um plano de agdo préprio para implementar os principios de
governo aberto. Mais informagdes sobre a iniciativa estao dis-
poniveis em: http://www.opengovpartnership.org.

***Em 1990, 13 paises possuiam instrumentos juridicos nos
modelos de uma Lei de Acesso a informagdo (Cf. Toby Men-
del. 2007. Access to information: the existing State of affaire
around the world. In. VILLANUEVA, Ernesto. Derecho de la
informacion, culturas y sistemas juridicos comparados. Méxi-
co: Universidad Nacional Auténoma de México). Ja em 2010,
aproximadamente 70 paises contavam com este instrumento.
(Cf. ROBERTS, Alasdair S.2010. A Great and Revolutionary
Law? The First Four Years of India’s Right to Information
Act. Public Administration Review, vol.70, n. 6, p. 25-933.).
Entre eles, Africa do Sul (2000), Brasil (2012), Colémbia
(2012), Coreia do Sul (1998), India (2005), Indonésia
(2010), México (2002) e Peru (2003).



para o controle social de sua atuacgdo. Esse é, muito fre-
quentemente, o caso de informagdes sobre processos de to-
mada de decisao, particularmente dificeis de serem obtidas.
Outro campo em que a transparéncia deixa a desejar é o das
informacdes sobre atores privados subsidiados por recursos
publicos, tais como mineradoras, ou objeto de concessoes es-
tatais, como as empresas de telecomunicagao.

Muitas organizagdes do Sul também tém se ocupado
em produzir relatérios que traduzam os dados governa-
mentais em informacdes compreensiveis e que possam
informar estratégias de atuacdo da sociedade civil orga-
nizada ou decisdes politicas dos cidadados. Organizagdes
de direitos humanos também tém pressionado seus gover-
nos para medir sua atuacdo em termos de indicadores que
possam ajudar a identificar e combater desigualdades no
acesso a direitos. Esse é o tema do artigo de Laura Pau-
tassi, intitulado Monitoramento do acesso a informacdo
a partir dos indicadores de direitos humanos, no qual a
autora discute o mecanismo adotado recentemente pelo
Sistema Inter-Americano de Direitos Humanos no que diz
respeito a obrigacdo de informar dos Estados-Partes sob
o0 artigo 19 do Protocolo de San Salvador.

A relacdo entre informagdo e direitos humanos, con-
tudo, ndo se limita ao campo da transparéncia governa-
mental. A falta de acesso livre a informacdes produzidas
em ambito privado também pode contribuir para acirrar
assimetrias de poder ou mesmo restringir o0 acesso a direi-
tos de grupos particularmente vulneraveis. 0 exemplo mais
evidente desse Ultimo risco vem da industria farmacéu-
tica, que cobra valores altissimos por medicamentos
protegidos por leis de patente, efetivamente impedindo o
acesso a saude de populagdes inteiras. A privatizagdo da
producao cientifica por editoras de periddicos académicos
é outro exemplo. A questdo ganhou notoriedade recente
com a morte de Aaron Swartz, ativista americano que
supostamente cometeu suicidio enquanto era réu num
longo processo de quebra de copyright. Sergio Amadeu da
Silveira abre esta SUR com um perfil de Swartz (Aaron
Swartz e as batalhas pela liberdade do conhecimento),
articulando sua vida com os embates atuais pela liber-
dade do conhecimento diante do enrijecimento das legisla-
cdes de propriedade intelectual e da atuagdo da indUstria
do copyright com vista a subordinar os direitos humanos
ao controle das fontes de criagdo.

Tendo a internet ganhado papel crucial na producao
e disseminacdo de informacgdo, é natural que tenha se
tornado campo de disputas entre o interesse publico e os
interesses privados, como bem ilustra o caso de Swartz.
Nesse sentido, sociedade civil e governos tém procurado
adotar mecanismos de regulagdo que tentem equilibrar
esses dois lados da balanca, tais como a chamada Internet
Freedom, tema de outro artigo da presente edicdo. Em
seu texto, Internet Freedom ndo é suficiente: por uma
internet fundada nos direitos humanos, Alberto J. Cerda
Silva argumenta que as medidas propostas por esse con-
junto de iniciativas publico-privadas nao sdo suficientes
para atingir o fim ao qual se propde, qual seja, contribuir
para a realizagdo progressiva dos direitos humanos e para
o funcionamento de sociedades democraticas.

A importancia da Internet como veiculo de comunica-
cao e informagdo também significa que o acesso a ela passou
a representar fator crucial de inclusdo econdmica e social.
Para corrigir desigualdades nesse ambito, organizagdes da
sociedade civil e governos tém criado programas que visam a
chamada “inclusao digital” de grupos que enfrentam dificul-
dades para acessar a rede. Fernanda Rosa, em outro artigo
que compde o dossié Informagéo e Direitos Humanos desta
edicao, Inclusdo Digital como Politica Publica: Disputas

no Campo dos Direitos Humanos, defende a importancia
de abordar a incluséo digital como um direito social, que, a
partir do didlogo com o campo da educacédo e do conceito
de letramento digital, va além do simples acesso as TIC e
incorpore outras habilidades e praticas sociais necessarias
no atual estagio informacional da sociedade.

Artigos nao tematicos

Esta edicdo inclui cinco artigos adicionais relativos a outras
questoes relevantes para a pauta dos direitos humanos hoje.

Desenvolvimento a Custa de Violagdes: Impacto de
Megaprojetos nos Direitos Humanos no Brasil, Pétalla Timo
analisa tema de particular relevancia na atualidade: as vio-
lagBes de direitos humanos que tém ocorrido no Brasil a par-
tir da implementacdo de megaprojetos de desenvolvimento,
tais como o Complexo Hidroelétrico de Belo Monte, e a pre-
paragao para megaeventos como a Copa do Mundo de 2014.

Dois textos tratam da defesa de direitos econdmicos e
sociais. Em Direito a Terra como Direito Humano: Argu-
mentos em prol de um Direito Especifico a Terra Jérémie
Gilbert oferece argumentos para a incorporagdo do direito a
terra como direito humano em instrumentos normativos in-
ternacionais, onde, até hoje, figura apenas de forma atrelada
a outros direitos. Atendendo os mais Necessitados? Acesso
aJustica e o Papel dos Defensores e Promotores Puiblicos
no Litigio Sobre Direito a Satde na Cidade de Sao Paulo,
Daniel W. Liang Wang e Octavio Luiz Motta Ferraz analisam
acodes judiciais relacionadas ao direito a saude na capital
paulista em que litigantes s@o representados por defensores
e promotores publicos com o objetivo de verificar se as a¢des
tém beneficiado os cidaddos mais necessitados e contribuido
para a expansao do acesso a salde.

Qutro artigo trata do principal mecanismo da ONU
para o monitoramento internacional dos direitos huma-
nos. Em seu 0 Conselho de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas: seis anos depois, Marisa Viegas e Silva analisa de
forma critica a atuagdo e as mudangas introduzidas nesse
6rgdo da ONU em seus seis primeiros anos de existéncia.

Em Direitos Humanos, Extradi¢do e Pena de Morte:
Reflexdes sobre o Impasse entre Botsuana e Africa do
Sul, Obonye Jonas examina o impasse entre os dois paises
africanos no que diz respeito a extradicao de cidadaos de
Botswana presos na Africa do Sul e acusados em seu pais
de origem por crimes passiveis de pena de morte.

Finalmente, Antonio Moreira Maués, em Supralegali-
dade dos tratados internacionais de direitos humanos e
interpretacdo constitucional, analisa os impactos de uma
decisdo de 2008 do Supremo Tribunal Federal quanto ao
nivel hierarquico dos tratados internacionais de direitos hu-
manos no direito brasileiro, passando a adotar a tese da
supralegalidade.

Este é o sexto nimero da SUR publicado com o financia-
mento e a colaboragdo da Fundacao Carlos Chagas (FCC).
Agradecemos mais uma vez o apoio crucial da FCC a Re-
vista Sur desde 2010. Gostariamos igualmente de expres-
sar nossa gratiddo a Camila Asano, David Banisar, David
Lovatén, Eugenio Bucci, Félix Reategui, Ivan Estevdo, Jodo
Brant, Jorge Machado, Julia Neiva, Luis Roberto de Paula,
Marcela Viera, Margareth Arilha, Marijane Lisboa, Mau-
ricio Hashizume, Nicole Fritz, Reginaldo Nasser e Sérgio
Amadeu pelos pareceres sobre os artigos submetidos a esta
edicdo da revista. Por fim, agradecemos a Laura Trajber
Waisbich (Conectas) pelos insights sobre a relagdo entre
informacdo e direitos humanos que deram fundamento a
esta Apresentacao.
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RESUMO

O artigo relata sucintamente a histéria de Aaron Swartz, uma das grandes vitimas da

guerra travada em torno da chamada propriedade do conhecimento. Aaron foi encontrado
enforcado no dia 11 de janeiro de 2013, no apartamento em que morava em Nova York.
Programador e ciberativista, acusado pelo governo norte-americano de invadir computadores
para uma suposta liberagio de artigos académicos protegidos por copyright, poderia ser
condenado a 35 anos de prisdo. O texto articula a vida de Swartz com os embates atuais

pela liberdade do conhecimento diante do enrijecimento das legislagdes de propriedade
intelectual e da atuacio obscura da industria do copyright com vista a subordinar os direitos
humanos ao controle das fontes de criagao.

Original em portugués.

Recebido em junho de 2013. Aprovado em junho de 2013.
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AARON SWARTZ E AS BATALHAS
PELA LIBERDADE DO CONHECIMENTO

Sérgio Amadeu da Silveira

O professor Pedro Rezende, criptégrafo da Universidade de Brasilia, considera Aaron
Swartz a primeira grande baixa da ciberguerra (REZENDE, 2013). Mas, existe uma
guerra cibernética? Quem so os exércitos em combate? O que estd em disputa? Os
combates perceptiveis sao de uma guerra que se d4 pelo controle e modulagio da
sociedade global em um cendrio informacional em que o valor estd cada vez mais em
produtos simbdlicos e bens intangiveis, ou seja, em uma economia imaterial. Neste
periodo histérico de transi¢io de um mundo industrial para uma era informacional, os
poderes soberanos e disciplinares vao sendo suplantados pelos controles amplamente
distribuidos e cada vez mais geradores de dominagdes enredadas em grandes
corporagoes. Estas acabam por assumir poderes antes tipicamente organizados no
interior dos Estados. Nesse mundo, o conhecimento ¢é fonte direta de riqueza e de
poder de um modo completamente distinto de outros periodos da histéria.

Aaron Swartz é uma das grandes vitimas da guerra que se trava em torno da
chamada propriedade do conhecimento. Aaron foi encontrado enforcado no dia 11 de
janeiro de 2013, no apartamento em que morava em Nova York. Sua morte, até o momento
apresentada como suicidio, ocorreu durante a intensa batalha que o jovem programador e
ciberativista travava com a Justia e com a policia norte-americana. Acusado pelo governo
de invadir computadores para uma suposta liberagao de artigos académicos protegidos por
copyright, poderia ser condenado a 35 anos de prisao. A promotoria dos Estados Unidos
queria uma condenagdo exemplar para compensar as diversas derrotas na batalha pela
reducio do compartilhamento de arquivos digitais nas redes de informagao.

Com sua vida interrompida aos 26 anos de idade, considerado um génio da
Internet, Swartz foi coautor do RSS (Really Simple Syndication) quando tinha apenas
14 anos. Agregando contetidos de sites que sdo constantemente renovados, o RSS ¢é
utilizado amplamente na rede, seja por grandes portais ou por pequenos blogs. A ideia
de compartilhar cultura, conhecimento e informacio estava desde aquele momento
presente nas acoes do garoto Aaron, que combinava uma grande paixao pela liberdade
com uma refinada pericia para o desenvolvimento de solugdes de colaboragio em rede.

Até o momento, a Internet e a Web sdo estruturas abertas que avangam de
modo colaborativo, ou seja, seus principais protocolos e padrdes sio definidos
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por documentos publicos chamados de RFCs (Request for Comments). Em 2001,
Swartz comecou a colaborar com o World Wide Web Consortium (W3C), uma
comunidade internacional que desenvolve padrées abertos com o objetivo de
garantir o crescimento da web. Em 2004, Swartz assina a publicagao da RFC 3870,
denominada “application/rdf+xml Media Type Registration”, com a finalidade de
descrever um tipo de midia para uso da linguagem XML junto a plataforma RDF,
utilizada para apoiar a Web Semantica. O talentoso jovem Aaron Swartz, nascido
em 8 de novembro de 1986, em Chicago, nao estava preocupado em patentear e
impedir acesso as suas contribui¢des a0 mundo da tecnologia.

Em 2005, frequentando a Stanford University, Aaron Swartz cria a empresa
Infogami, que deu suporte ao projeto Open Library, do portal Internet Archive.
Mantido por uma organizagio sem fins lucrativos, o projeto Internet Archive trabalha
pela constru¢io de uma biblioteca digital dos sizes da Internet e outros artefatos
culturais em formato digital. Tal como uma biblioteca tradicional, ela oferece acesso
gratuito aos seus arquivos na rede para os pesquisadores, historiadores, académicos
e para o publico em geral. Aqui novamente constata-se a vocagao de Aaron pela
disseminagao e livre acesso ao conhecimento. Em novembro de 2005, a Infogami
se funde com o Reddit, um site em que os usudrios podem divulgar ligagoes para
conteido na Web. Seguindo a légica das redes sociais, os usudrios podem votar nos
links para que eles ganhem mais ou menos destaque na pdgina inicial. Apés o Reddit
ser adquirido pela Condé Nast Publications, proprietdria da revista Wired, em 20006,
Swartz nio se adaptou ao trabalho do novo escritério, deixando a empresa.

1 O ativismo pelo conhecimento livre

Em 1984, Steven Levy escreveu Hackers: Heroes of the Computer Revolution,
buscando traduzir o que seriam os tragos fundamentais da chamada subcultura
hacker, que surgiu nos Estados Unidos, nos anos de 1960, decisivamente influenciada
pela contracultura norte-americana. Levy esclarece os pilares de uma ética dos
coletivos hackers na seguinte passagem:

Access ro computers ... should be unlimited and toral...

All information should be free...

Mistrust authority — promote decentralization...

Hackers should be judged by their hacking, not bogus criteria such as degrees, age,
race, or position...

You can create art and beauty on a computer...

Computers can change your life for the berter.

(LEVY, 2001, p. 27-33)

Aaron Swartz pode ser visto como um hacker no sentido original da expressao.
Um aficionado por cédigos e pelo compartilhamento dos desafios intelectuais
que conseguia superar. Pekka Himanen, estudioso da ética hacker, observou que

*Traducao livre: “Acesso aos computadores. . . deveria ser ilimitado e total.../ Todas as informacdes deveriam
ser livres.../ Desconfie das autoridades e promova a descentralizagdo... / Hackers deveriam ser julgados por
seus “‘hackeamentos” e ndo por outros critérios, tais como escolaridade, idade, raca ou posicdo social... /
Vocé pode criar arte e beleza em um computador... /Os computadores podem mudar sua vida para melhor.”
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“o primeiro valor a guiar a vida de um hacker é a paixio, ou seja, algum objetivo
interessante que o move e que ¢ de fato gerador de alegria em sua realiza¢io”
(HIMANEN, 2001, p. 18). Aaron Swartz nunca aparentou estar preocupado em
acumular dinheiro. Acompanhando sua curta vida percebe-se que, para ele, a
grande riqueza estava em colaborar com a cria¢io e disseminagio do conhecimento.
O mais interessante é que os adeptos da apropriacao privada e do bloqueio ao
compartilhamento nunca puderam lancar contra Swartz a ideia de que sua defesa
do compartilhamento era fruto de um tipo de incapacidade técnica ou inferioridade
tecnoldgica, que alimenta inimeros discursos obscuros e preconceituosos. Swartz
tinha uma inteligéncia e uma capacidade criativa impressionantes.

Em 2008, utilizou um script, uma rotina que automatizou a realizacio
de download de mais de 2 milhoes de documentos da PACER, site do Judicidrio
Federal norte-americano. Para acessar os documentos da PACER, era necessdrio
utilizar um sistema de cobranca on/ine. Swartz usou seu programa para contornar
o sistema de pagamento, dando livre acesso aos textos, que eram publicos. Por isso,
acabou sendo investigado pelo FBI, mas, como ninguém apresentou uma dendncia
formal, seu processo foi arquivado.

Propondo uma insurgéncia civica contra a privatiza¢io do conhecimento —
que para ele nascia de uma construgao coletiva, emergia do que era comum —, Swartz
langou, ainda em 2008, o Guerilla Open Access Manifesto, que traz com clareza seu
idedrio pela liberdade de acesso aos bens culturais e cientificos. Os trechos seguintes
demonstram claramente qual a guerrilha que Aaron nos propunha:

Information is power. Bur like all power, there are those who want to keep it for
themselves. The world’s entire scientific and cultural heritage, published over centuries
in books and journals, is increasingly being digitized and locked up by a handful of
private corporations. Want to read the papers featuring the most famous results of the
sciences? You’ll need to send enormous amounts to publishers like Reed Elsevier.

(..)

We need to take information, wherever it is stored, make our copies and share them
with the world. We need to take stuff that’s out of copyright and add it to the archive.
We need to buy secret databases and put them on the Web. We need to download
scientific journals and upload them to file sharing networks. We need ro fight for
Guerilla Open Access.

With enough of us, around the world, we’ll not just send a strong message opposing
the privatization of knowledge — we’ll make it a thing of the past. Will you join us?*
Aaron Swartz July 2008, Eremo, Italy.

*Traducdo livre: Informagdo é poder. Mas, como todo poder, ha aqueles que querem manté-lo para si. Todo o
patriménio cientifico e cultural do mundo, publicado ao longo dos séculos em livros e revistas, esta sendo cada
vez mais digitalizado e trancafiado por um punhado de corporagdes privadas. Quer ler os textos que apresen-
tam os mais famosos resultados das ciéncias? Vocé vai precisar enviar enormes quantias para editoras como
a Reed Elsevier./ (...) Precisamos pegar informagdo, onde quer que esteja armazenada, fazer nossas copias e
compartilha-las com o mundo. Precisamos levar o material que esta fora de copyright e adiciona-lo ao arqui-
vo. Precisamos comprar bases de dados secretas e coloca-las na web. Precisamos baixar revistas cientificas
e envia-las para redes de compartilhamento de arquivos. Precisamos lutar pela Guerilla Open Access./ Com
ntmero suficiente de nés, ao redor do mundo, vamos ndo apenas enviar uma forte mensagem de oposicéo a
privatizacdo do conhecimento - nés vamos tornar isso uma coisa do passado. Vocé se juntara a nés?
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O livre acesso e a troca de conhecimentos constituem parte da chamada
cultura hacker. Inspirou outros milhares de desenvolvedores de software que se
dedicam ao compartilhamento, como o fundador do movimento do software
livre, Richard Stallman. E notdvel que todos acreditem nas possibilidades
utdpicas da democratizacao do acesso as informagoes e na importincia de seu
livre fluxo. Essa perspectiva hacker foi combatida por grandes corporacoes,
que queriam transformar algoritmos e cddigos em produtos artificialmente
semelhantes a mercadorias do mundo industrial. Por isso, os hackers foram
combatidos semiologicamente pela midia, dependente das verbas publicitdrias
dos conglomerados das industrias de cédigos.

Além disso, ao estudar o modo como os hackers eram vistos pela mass
media, Sandor Vegh percebeu que apds o 11 de setembro de 2001 ocorreu uma
alteracio no discurso. Os hackers, que eram apresentados como criminosos comuns,
passaram a ser descritos pelo noticidrio como ciberterroristas. Vegh (2005) também
constatou que os artigos na midia norte-americana usavam cada vez mais um
tom sensacionalista para falar de hackers, observando que uma das principais
consequéncias foi abrir o caminho para a aprovacao de leis e regulamentos que
limitam o ciberativismo e o hacktivismo.

Mesmo diante desse cendrio de crescente perseguicio de hackers e ativistas,
Swartz aprofundou sua atuagio em defesa da transparéncia e do compartilhamento
do conhecimento. Em 2008, ele fundou a Watchdog.net, para agregar e visualizar
dados sobre politicos. Em 2010, foi um dos cofundadores da Demand Progress,
coletivo dedicado a reforma politica do governo e de luta pelas liberdades civis.

2 Capitalismo informacional, propriedade intelectual
e direitos humanos

O capitalismo informacional encontrou sua expansio na codificagao e digitalizagio
do conhecimento, da cultura, dos bens e produtos simbdlicos e imateriais. As
tecnologias cibernéticas operadas por software viabilizaram as redes digitais.
Essas redes recobriram o planeta e se tornaram indispensdveis ao cotidiano de
grande parte das sociedades, colocando a comunicagio como estruturante nos
processos sociais, econdmicos, culturais e politicos. Mas a comunicagio digital é
uma comunicagao mediada por software. A sociedade informacional, cibernética,
que pode ser observada como uma sociedade de controle, tem no software sua
principal midia.

O pesquisador Lev Manovich (2008) foi perspicaz ao afirmar que, tal como
a eletricidade, o motor e a combustio tornaram a sociedade industrial possivel,
¢ o software que torna vidvel a sociedade informacional global. O software, visto
como midia que garante a digitalizagao expansiva das atividades e praticas sociais,
nio ¢ aparente para esta mesma sociedade. Seu papel nio ¢ claro, muito menos
evidente. Visto como uma tecnologia qualquer, apresentado pelo mercado como
mero produto, o software contém c6édigos que o definem e determinam o que ele é
capaz de fazer. Por sua vez, o software tem o poder de condicionar completamente
nossa comunicag¢do. Seu desenho, suas fungées, operagoes e interfaces sao definidos
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pelos programadores que o criaram e o mantém atualizado. Esses cédigos, em geral,
sao fechados e incompreensiveis para aqueles que o utilizam.

Trata-se de algo obscuro, sem nenhuma transparéncia. Para o mercado de
software ¢é essa opacidade do cédigo para seus usudrios que faz parte dos direitos
de propriedade intelectual de seus criadores. O mercado principal de software se
estruturou em torno de um modelo de remuneracao da propriedade que se dd pela
negagio de acesso ao conhecimento de suas rotinas logicamente encadeadas. Mas a
falta de transparéncia do c6digo em um cendrio de intensa codifica¢io digital nao
se limita ao mercado de software. Ela atinge os corpos e os cddigos constitutivos
da espécie. E na fusio de diversas disciplinas com a Biologia e com as Ciéncias da
Computagio que surgem a biotecnologia, a nanotecnologia e a engenharia genética.
Bem apontaram Adriano Premebida e Jalcione Almeida:

Com influéncia da cibernética um organismo vivo é tratado como um sistema de
informagao, com grande passado de adaptacio e passivel de ser interpretdvel e executado
pela biologia molecular. As politicas da vida tendem a centrar-se na indiferenciacio
das fronteiras entre as espécies ¢ a entender a materialidade dos seres vivos como ‘uma
matriz de combinagées genéticas virtuais’ ou posstveis (Ferreira, 2002: 238). A jungio
entre técnicas e politicas de fabricagio de projetos de seres vivos é o que estard no centro
da dindmica comerciallindustrial contempordnea nas dreas do conhecimento informadas
pela engenharia genética. A vida jd nio pode mais simplesmente ser pensada como
resultado de uma reproducio. A vida agora passa a ser produzida’ (Ibidem, 223). A vida
bioldgica entra nas estratégias de poder da modernidade e atualmente estas estratégias
centram-se também na informagio genética.

(PREMEBIDA; ALMEIDA, 2010)

O modelo de remuneragao da codifica¢ao genética consolidado no capitalismo
cognitivo passa pelo fechamento do cédigo ou por sua restri¢io de uso conforme
a imposi¢ao das patentes. Desse modo, temos a aproximacgio entre os modelos
de negécios da Microsoft e da Monsanto, da Pfizer e da Oracle. O livre acesso
ao conhecimento cientifico incomoda profundamente as grandes corporagoes.
Exatamente ai é que o jovem Swartz atuava com vigor.

Em 6 de janeiro de 2011, aos 24 anos, Aaron foi preso sob a acusacio de
fraude eletronica, fraude de computador e obtengao de informagdes a partir de
dano a computador protegido. Concretamente, Swartz foi acusado de baixar 4,8
milhées de documentos dos arquivos da editora de revistas académicas JSTOR,
violando seus termos de uso, e de se esquivar dos esforcos do Instituto de Tecnologia
de Massachusets (MIT) para impedi-lo.

Segundo a dendncia, Swartz comprou um /aprop em 2010 e o registrou sob
um nome de usudrio “fantasma” na rede MIT. Neste computador, Swartz teria
escrito um script na linguagem Python que permitiria baixar rapidamente os artigos
da JSTOR. A JSTOR detectou o script e bloqueou seu endereco IP. Segundo a
dentincia, Swartz repetidamente mudou de IP e de “endereco MAC” com o objetivo
de driblar os esforcos da JSTOR e do MIT para bloquear seu acesso.

Quando a JSTOR normalizou o acesso da rede do MIT algumas semanas
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mais tarde, Swartz teria mudado de técnica para baixar os arquivos. Ele foi acusado
de ter ido até a sala de servidores da universidade e escondido seu laprop atrds das
mdquinas para que nio pudesse ser encontrado. Em seguida, teria neutralizado, a
partir da conexao direta aos servidores, os bloqueios e filtros existentes e conseguido
executar seus downloads. A dentncia registrada na policia descreve que Swartz, quando
foi retirar seu Japtop do local onde estava escondido, teve o capacete de sua bicicleta
nitidamente filmado, apesar de estar com uma mdscara para proteger o rosto.

O governo norte-americano alegou que Swartz baixou os arquivos
provavelmente para liberd-los em redes de compartilhamento P2P (peer-to-peer).
Entretanto, a prépria JSTOR reconheceu que o contetido baixado nio foi usado,
transferido e nem distribuido. Para os representantes do governo, baixar de uma
s6 vez muitos artigos das revistas académicas constitui um crime hacker e deve ser
punido com pena de prisao. O interessante é que Swartz, como estudante do MIT,
tinha acesso liberado a qualquer um dos artigos que baixou. A atitude criminosa
seria o uso de script para baixar muitos artigos.

A Procuradoria dos Estados Unidos queria que Aaron Swartz fosse
exemplarmente condenado. Queria uma pena de 35 anos de prisao e dizia atuar
para desestimular a violacio do copyright. A pressao foi aumentando sobre o jovem
Swartz, que teve uma grande participagio na luta pela derrota e arquivamento
dos projetos de lei Stop Online Piracy Act (SOPA) e PROTECT IP Act (PIPA), em
janeiro de 2012. Essas propostas legislativas buscavam impedir o acesso de cidadaos
norte-americanos a conteddos digitais e aplicativos que supostamente estivessem
violando a propriedade intelectual. Além disso, as empresas dos Estados Unidos
teriam cinco dias para bloquear o acesso a tais sizes.

O enrijecimento das legislacoes de propriedade intelectual e a atuagao obscura
da industria do copyright visam assegurar o controle das fontes de criag¢io e do
conhecimento. O processo contra Swartz ¢ uma aberragao juridica, uma vez que a
Uinica acusagao consistente seria sobre sua intengao de liberar os textos académicos em
redes P2P para download gratuito. O consultor e perito em seguranga da informacio,
Alex Stamos, vérias vezes chamado pela Justica para definir a existéncia ou nao de
intrusées de sistemas digitais e crimes informacionais, escreveu em seu b/og:

Aaron did not “hack” the J]STOR website for all reasonable definitions of “hack”.
Aaron wrote a handful of basic python scripts that first discovered the URLs of journal
articles and then used cURL to request them. Aaron did not use parameter tampering,
break a CAPTCHA, or do anything more complicated than call a basic command line
tool that downloads a file in the same manner as right-clicking and choosing “Save As”
from your favorite browser.

(STAMOS, 2012)*

*Tradugdo Livre: Aaron ndo “thackeou’ o site da JSTOR, sob todas as defini¢des razoaveis de hackeamento.
Aaron escreveu um punhado de scripts basicos em Python que revelaram as URLs dos artigos de perié-
dicos e, e em seguida, usou cURL (ferramenta de linha de comando usada para obter ou enviar arquivos
usando a sintaxe de URL) para requisita-los. Aaron nao usou parametros de adulteracdo, nem quebrou um
CAPTCHA (ferramenta anti-spam), ou fez qualquer coisa mais complicada do que usar linhas de comando
basicas que baixam um arquivo da mesma forma que clicar com o botdo direito do mouse e escolher “salvar
como’ do seu navegador favorito.
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Depois da trdgica morte de Aaron Swartz, a Justica norte-americana retirou
as acusagdes. Muitas pessoas em todo o mundo perceberam a truculéncia e as
arbitrariedades que estao sendo cometidas e anunciadas para defender o bloqueio
ao compartilhamento de bens culturais e conhecimentos. Os embates nio parecem
que irdo arrefecer. As possibilidades de colaboragio, interagdo e troca de arquivos
digitais continuaro a crescer se a Internet continuar aberta, nao proprietdria, nao
submetida aos controladores da infraestrutura de telecomunicagoes. Todavia, a
industria de copyright articula seus préximos lances para tornar bens culturais e
expressoes simbdlicas apropriadas como se fossem bens escassos. Governos como o
norte-americano articulam acordos e leis para subordinar todos os demais direitos dos
cidadaos a defesa da propriedade intelectual. Sim, Aaron foi uma grande baixa dessa
guerra. Mas, milhoes de jovens nao vivem e nunca viveram de licengas de propriedade.
Eles querem compartilhar as possibilidades que as tecnologias da informagio abrem
para todos. Nao parece restar dividas de que um dos principais embates do século
XXI se d4d em torno do compartilhamento de conhecimentos e bens culturais.
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ABSTRACT

In this article, the author offers a succinct overview of the story of Aaron Swartz, one

of the major victims of the war surrounding so-called intellectual property. Aaron was
found hanged on January 11, 2013 in his apartment in New York. A programmer and
cyberactivist, he was accused by the U.S. government of infiltrating computers for the
supposed release of copyrighted academic articles and could have been sentenced to 35
years in prison. The text ties in with the life of Swartz the current battles for freedom

of knowledge amid the stiffening of intellectual property legislation and the shadowy
activities of the copyright industry, which aim to subordinate human rights to the control
of creative sources.

KEYWORDS

Aaron Swartz — Cyberactivism — Intellectual property — Sharing — Free knowledge

RESUMEN

Este articulo relata de forma resumida la historia de Aaron Swartz, una de las grandes

victimas de la guerra instaurada en torno a la llamada propiedad del conocimiento. Aaron fue
encontrado ahorcado el dia 11 de enero de 2013, en el apartamento en el que vivia en Nueva
York. Programador y ciberactivista, fue acusado por el gobierno norteamericano de invadir
computadoras para una supuesta liberacién de articulos académicos protegidos por copyright,
por lo que podria ser condenado a 35 afios de prision. Este texto articula la vida de Swartz con
las luchas actuales por la libertad del conocimiento frente al endurecimiento de las legislaciones
de propiedad intelectual y de la oscura actuacién de la industria del copyright con el fin de
subordinar los derechos humanos al control de las fuentes de creacién.

PALABRAS CLAVE

Aaron Swartz — Ciberactivismo — Propiedad intelectual — Intercambio de informacién —
Conocimiento libre
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RESUMO

O desenvolvimento tecnoldgico oferece novas oportunidades para o progresso da humanidade,
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INTERNET FREEDOM NAO E SUFICIENTE:
PARA UMA INTERNET FUNDAMENTADA NOS
DIREITOS HUMANOS

Alberto J. Cerda Silva

1 Introdugao

A Internet entrou em nossas vidas. Desde o final dos anos 1960, quando era apenas
uma rede de equipamentos interconectados de um punhado de universidades para
compartilhar recursos de computacio, até hoje, quando uma em cada trés pessoas
no planeta é um usudrio, a Internet permeou virtualmente todas as facetas de nosso
dia a dia. J4 n4o nos conectamos apenas alguns minutos por dia, mas muitos de nés
estamos permanentemente conectados. J4 ndo apenas recebemos e enviamos e-mails,
mas também participamos de redes sociais, fazemos compras on/ine, gestdes perante
repartigoes do governo, e até fazemos difusao em rede.

Com os anos, o mito da Internet isenta de regulag¢do deu lugar a uma
Internet sujeita a regulacdo. Alimentada por sua estrutura descentralizada, suas
comunicagdes transfronteirigas e um virtual anonimato, a Internet tentou resistir as
disputas regulatdrias dos anos 1990, sem sucesso (BARLOW, 1996). Hoje, a Internet
¢, em vez disso, um espaco em que se sobrepoem as regulagoes estatais sobre delitos
informdticos, prote¢do do consumidor, tratamento de dados pessoais, comércio
eletronico e um longo ez cetera. E é um ambiente no qual os direitos humanos sao
plenamente aplicaveis.

A Internet contribuiu positivamente para a defesa dos direitos humanos.
Possibilitou escapar da censura estatal na China, permitiu a dendncia da repressao
contra comunidades nativas na América Latina, facilitou o acesso a informacoes
publicas no México e apoiou a abertura politica no mundo drabe. Com razio se
disse que nossos direitos fundamentais podem ser hoje lidos em chave tecnolégica
(ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, 1999, p. 15-22), pois a Internet facilita a
concretizacio deles, como provam as iniciativas de educagio on/ine, telemedicina,

Ver as notas deste texto a partir da pagina 30.
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e governo eletrénico. Recentemente, foi formulada uma proposta de instrumento
internacional sobre direitos humanos e o ambiente online,' que, seja qual for sua
necessidade real, deixa claro o enorme potencial sinérgico da Internet com os direitos
humanos. O mesmo pode ser dito da polémica em torno de se o préprio acesso a
Internet constitui um direito humano (CERF, 2012).

No entanto, a Internet também contribuiu para a violagao dos direitos humanos.
Facilitou a identificagao da dissidéncia politica no Iré, intensificou a vigilincia estatal
no Reino Unido, aumentou a ameagca a identidade linguistica e cultural dos povos
e ampliou, em todos os lugares, a distdncia entre aqueles que tém e os que nao tém
acesso. E o potencial da Internet e das novas tecnologias para erodir nossos direitos
ird aumentar, 3 medida que mais e mais partes de nossas vidas tenham lugar no
ambiente on/ine. Diante do alarme jd surgiram as primeiras reacoes, diversas delas
associadas ao conceito Internet Freedom.

2 Internet Freedom

Internet Freedom designa uma série de iniciativas publico-privadas que apostam
na resisténcia & demanda dos governos para implementar sistemas de censura e de
vigilancia das pessoas através da Internet (CLINTON, 2010). Os elementos em comum
de tais iniciativas sdo: evitar a censura estatal, proteger a privacidade das pessoas online
e prevenir toda medida que restrinja a livre circulagio da informagao.

A Internet favorece a liberdade de expressao, pois cada usudrio pode alcancar
uma ampla audiéncia, a0 mesmo tempo em que pode acessar uma grande diversidade
de contetdos. No entanto, essa liberdade pode se mostrar incémoda para certos
governos, que se esmeraram na implementagio de medidas tecnolégicas e legislativas
com o intuito de silenciar o discurso dissidente. Internet Freedom rechaca tal incidéncia
governamental e advoga pela preservagao da liberdade de expressao no ambiente online.

De outra parte, a Internet facilita a violagdo do direito a vida privada, pois cada
vez que um usudrio se conecta a rede, sua identidade e seu comportamento online
é suscetivel de ser monitorado. A informag¢io compilada através de mecanismos de
vigilancia permitiria aos governos a repressao da dissidéncia e com isso a aboli¢ao da
liberdade politica e religiosa, entre outras. Nesse sentido, a /nterner Freedom repudia
as préticas de vigilancia estatal orientadas a reprimir os usudrios da rede.

A Internet é o paradigma da globalizagao, que permitiu a circulacao de
informagio em nivel global, superando muitos dos obstdculos que os meios analégicos
impunham ao seu fluxo. Infelizmente, alguns governos impuseram medidas técnicas
e normativas que travam a difusio, o acesso e o trifego de informacio através da
rede. A Internet Freedom rechaga a pretensio de quem quer modificar a estrutura de
governo da Internet para restringir o livre fluxo da informagao.

Existem diversas iniciativas que trabalham pela Interner Freedom, mas me
parecem dignas de destaque aquelas levadas adiante pelo Departamento de Estado dos
Estados Unidos, que as incorporou como componente da politica externa do pais. Isso
levou & implementagao de um detalhado programa de trabalho que oferece assisténcia
a organizagdes sociais que lutam pelo acesso a Internet e pelo livre fluxo de informagao
online, especialmente nos paises que enfrentam situagoes adversas. Um componente
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do programa inclui a avaliagao anual de outros paises em relacio ao respeito a Internet
Freedom, que se concentra precisamente na liberdade de expressio e na vigilancia estatal
no ambiente online, o qual é parte integrante do Relatério por Paises em Direitos
Humanos, elaborado por este Departamento. Nesse mesmo sentido, o Departamento
de Estado apdia a Global Network Initiative, uma iniciativa que aglutina empresas do
setor tecnoldgico americano e organizagdes de direitos humanos e que impulsiona
recomendag6es em matéria de liberdade de expressio e privacidade online.

O enfoque da Internet Freedom nao se limitou aos Estados Unidos, outros
paises também o adotaram. Apés a revolucio desencadeada no Norte da Africa e no
Oriente Médio, conhecida como Primavera Arabe, diversos paises se viram diante
da necessidade de dispor de sua propria versio de Internet Freedom, com énfase na
liberdade de expressao, no repidio a censura governamental e num papel ambiguo
para o setor privado. De fato, vdrios governos europeus implementaram programas de
Internet Freedom, incluindo Alemanha, Franca, Holanda, e Suécia (WAGNER, 2011,
p. 18-19). Vozes similares também se fizeram ouvir em outras latitudes.

Com o apoio do Departamento de Estado, e tendo como pano de fundo
a Primavera Arabe e o papel desempenhado pela Internet, o enfoque de Inzernet
Freedom conseguiu posicionar o papel, as vantagens e os riscos que o ambiente
online traz para a liberdade de expressao e a privacidade. E, certamente, contribuiu,
juntamente com o relatdrio sobre liberdade de expressio elaborado por Frank de La
Rue, relator especial das Nagoes Unidas (NACIONES UNIDAS, 2011), para inserir o
assunto na agenda internacional e obter a ado¢io de uma resolugio especifica pelas
Nacoes Unidas. Embora notoriamente tardia, tal resolugao reconheceu a relevincia
da Internet em relagio a todos os direitos humanos, mas particularmente em relagao
a liberdade de expressaio (NACIONES UNIDAS, 2012).

Deste modo, a Internet Freedom contribuiu para destacar o papel da liberdade
de expressdo, a prote¢io da privacidade e o livre fluxo da informacio online. No
entanto, este enfoque ¢ limitado, porque oferece uma visio tendenciosa da relevancia
dos direitos humanos na Internet. A se¢ao seguinte descreve brevemente algumas
dessas limitagoes, para em seguida formular sugestdes em torno dos elementos que
deveriam integrar uma aproximacio sustentada em um enfoque abrangente dos
direitos humanos para a Internet.

3 As limitagoes da Internet Freedom

Embora a Internet Freedom represente um progresso, apresenta limitagoes que a
tornam insuficiente. Primeiramente, ¢ um enfoque que engloba as preocupacoes e
prioriza os temas com um ponto de vista preferencialmente dos Estados Unidos, e,
portanto, carece de globalidade. Em segundo lugar, apresenta-nos uma visao estreita
da relevincia e das sinergias resultantes da interacio entre a Internet e os direitos
humanos. Terceiro, omite que a Internet é um ambiente essencialmente privado e
que, por conseguinte, demanda maior responsabilidade do setor privado. Em quarto
lugar, ignora a governanga da Internet e, em quinto, prioriza as necessidades do
mercado em relagao ao respeito dos direitos humanos. Revisemos cada uma dessas
objec¢des, ainda que brevemente.
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3.1 Um enfoque local

Internet Freedom surgiu como um enfoque que catalisa as preocupagoes dos
Estados Unidos até a metade da década passada (GOLDSMITH; WU, 2006). Até
entdo, um nimero significativo de empresas do setor tecnolégico vinha prestando
colaboragao ao governo chinés na identificagio de dissidentes e na censura de
conteudo online. Tal cumplicidade mostrava-se incomoda, em especial frente a
fracassada tentativa das Nagoes Unidas de adotar um instrumento que tornasse
exigivel o respeito aos direitos humanos por empresas transnacionais (NACIONES
UNIDAS, 2003). Era indispensdvel tomar alguma medida, mas sem chegar ao
extremo de regular efetivamente o setor tecnoldgico, tal como sugeria a experiéncia
da Uniao Europeia. Internet Freedom faz uma aposta mais moderada, focalizando
o esforco contra governos repressivos e advogando por compromissos voluntarios
do setor privado, com a finalidade de proteger a liberdade de expressio e o direito
a vida privada, sem dificultar o livre fluxo de bens e servigos de informagio.

Todavia, Internetr Freedom pressupdoe uma perspectiva da liberdade de
expressio mais local que global, cujo discurso se baseia mais na Primeira Emenda
da Constitui¢do dos Estados Unidos do que no tratamento da liberdade de
expressao em instrumentos internacionais sobre direitos humanos. Estamos diante
de uma liberdade que se esgota na relagao com o Estado, que evita as complicagoes
de um regime de excecoes e limitagoes admitidas no direito internacional e
que, em troca, alimenta-se do marco normativo doméstico.” Esse marco se
mostra adequado para enfrentar a mdquina de censura da China, e inclusive da
Primavera Arabe, mas ¢ insuficiente para analisar, por exemplo, a criminalizagio
de certos delitos de expressio na América Latina e Europa, a perseguicao contra
o WikiLeaks, ou a responsabilidade do setor de telecomunicagoes e informdtica
na violagao de direitos humanos, nao apenas em cumplicidade com governos
repressivos mas por iniciativa propria.

A protecao do direito a vida privada esgrimida pela /nzernet Freedom tampouco
¢ global, sendo de fato bem particular dos Estados Unidos. E essencialmente
o governo que fica limitado pelo exercicio desse direito, mas a protecao é
ostensivamente fraca em relacio ao setor privado, que s excepcionalmente deve
respeitd-la (CERDA, 2011a, p. 338-340). Dai que Internet Freedom apele a um tipo de
responsabilidade social empresarial em torno de sua prote¢io e que, em troca, evite
um enfoque regulador, como o existente na Uniao Europeia ou na América Latina,
que poderia levantar barreiras desnecessdrias a livre circulagdo de bens e servigos.

3.2 Um enfoque parcial

A Internet Freedom constitui um enfoque parcial da importincia da rede da
perspectiva dos direitos humanos, pois sé se limita a liberdade de expressao
e ao direito a vida privada. E inverossimil supor que, ainda hoje, seja possivel
desconhecer a contribui¢do e o potencial da Internet para a concretizagio de outros
direitos humanos, mas Internet Freedom nao dd atengao senao a uns poucos deles,
aqueles que melhor refletem uma concepgao liberal de Estado tipica do século 19.
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E forgoso dizer que a Internet Freedom nio inclui qualquer mengio relativa
aos direitos econdmicos, sociais, e culturais. Deste modo, melhorar as condigoes
de acessibilidade para quem carece de acesso nio constitui uma prioridade para
esse enfoque, mesmo que isso contribua para o fortalecimento democrdtico, o
desenvolvimento individual e coletivo, e para a concretizagao de outros direitos.
Da mesma maneira, omite-se o papel da Internet na preservagido e promogio
das identidades culturais e linguisticas, especialmente se considerados os efeitos
abrasivos do fluxo unidirecional de informa¢io de um reduzido nimero de paises
a muitos outros.

Ainda que a Internet favorega o acesso a informacao, a Internet Freedom
exclui deliberadamente de seu 4mbito a forma como a crescente prote¢io da
propriedade intelectual afeta a concretizagao dos direitos humanos (CLINTON,
2010). A normativa de propriedade intelectual confere um monopélio para a
exploragdo de certas invengdes e criagoes. Assim, por exemplo, a concessio
de patentes sobre fdrmacos dificulta a implementacio de programas de acesso
universal a medicamentos (COSTA; VIEIRA; REIS, 2008), assim como de medidas
de politica publica que protejam o direito a satide e & vida (CORREA, 2005;
NWOBIKE, 2006).

E, ainda que a Internet favorega o livre fluxo de contetidos, paradoxalmente
a maior parte desses conteidos estd sujeita a restricoes de uso pelas leis de
propriedade intelectual que estabelecem direitos autorais, ou seja, configura-se
um monopdlio na exploragio das obras criativas, impedindo que se faga uso delas
sem a autorizagdo de seu titular. Isto restringe a liberdade de expressao, dificulta
o desenvolvimento (DRAHOS; BRAITHWAITE, 2002) e solapa a liberdade criativa
(LESSIG, 2005; TRIDENTE, 2009). Especialmente nos paises em desenvolvimento,
os direitos autorais afetam a concretizagio do direito a educagio, ao impedir o
uso de contetidos sem a autorizacio do e o pagamento ao titular dos direitos
autorais (BRANCO, 2007).

Nos tltimos anos, tem havido um esforgo sistemdtico por parte de alguns
paises desenvolvidos para promover a adogdo de normas internacionais de
observéncia da propriedade intelectual que se chocam nio sé com o direito a
vida privada, ao exigir a identificagdo indiscriminada de usudrios por suposta
infragdo aos direitos autorais (CERDA, 2011b, p. 641-643); mas também com o
devido processo, ao expulsar os supostos infratores da Internet sem as garantias
judiciais apropriadas (FRANCIA, 2009). Chocam-se, ainda, com as limitagoes a
intervenc¢io penal estabelecidas por instrumentos internacionais em matéria de
direitos humanos, ao impor prisao por simples dividas de cardter civil (VIANNA,
2006, p. 941-942). O préprio relator especial La Rue chamou a aten¢ao para
as prdticas de censura a liberdade de expressio fundamentadas na defesa da
propriedade intelectual (NACIONES UNIDAS, 2011, p. 13-15).

O conflito entre as normas de propriedade intelectual e os direitos humanos
¢ sintoma da crescente inconsisténcia entre as normas de direito internacional
aplicdveis ao comércio e aquelas relativas aos direitos humanos (DOMMEN,
2005; FORTIN, 2008). Mas a Internet Freedom ignora os excessos da propriedade
intelectual e seus nocivos efeitos sobre os direitos humanos.
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3.3 Papel do setor privado

A Internet repousa sobre uma enorme malha de vontades e esforcos do setor
privado. Organismos técnicos que administram os recursos da rede, fornecedores de
comunicagdes transatlinticas, prestadores de servigo de telecomunica¢oes, empresas
de acesso a rede, fornecedores de contetdos e de servigos on/ine. Uma longa lista de
atores que fazem da Internet um ambiente essencialmente privado. Por outro lado,
tradicionalmente, os direitos humanos catapultados pela reagio as atrocidades da
Segunda Guerra Mundial centraram-se na a¢ao estatal, o que, por conseguinte, parece
deixar a maior parte do que acontece na rede isento de controle.

A Internet aumentou a preocupacio com a cumplicidade entre as empresas e
certos governos na violagio dos direitos humanos. A conhecida colaboragio de alguns
operadores com a repressdo politica na China, soma-se o fornecimento de tecnologia
para o rastreamento on/ine de opositores na Siria e a exporta¢ao de ferramentas de
vigilancia eletronica para governos de questiondvel compromisso democritico na
América Latina. A Internet Freedom reconhece tal problema e insiste para que o setor
privado adote pautas voluntdrias de respeito aos direitos humanos, cuja eficicia é
discutivel e cujos resultados sao ainda precdrios.

Contudo, a Internet Freedom releva o fato de que em muitas oportunidades
s30 as empresas que violam os direitos das pessoas, ndo em cumplicidade com o
Estado, mas por si mesmas. Os exemplos sio muitos, desde prestadores de servico
que processam indevidamente informagao pessoal de seus usudrios e fornecedores
de servicos de vigilancia clandestina on/ine até operadoras de telecomunica¢oes que
interferem nas comunicacoes eletronicas de seus clientes (NUNZIATO, 2009). A
medida que a Internet penetra mais em nossas vidas, um enfoque que minimiza a
responsabilidade do setor privado ¢ insuficiente. De fato, dispor de uma adequada
protegdo para nossos direitos no ambiente on/ine, diante da atuacio tanto de atores
publicos como privados, passa a ser prioritdrio.

3.4 Governanga da Internet

A Internet Freedom alimenta-se da falsa crenca de que a rede nasceu, cresceu e
florescerd 4 margem da agao do Estado, cuja intromissdo é fortemente rechagada
(LIDDICOAT, 2011, p. 14). Serdo os novos cidaddos do ambiente virtual — técnicos,
usudrios e fornecedores — que definirdo a Internet e adotarao, de comum acordo,
normas de autorregulacio. E compreensivel, entdo, que a Internet Freedom nao
questione o suposto laissez-faire digital, que encobre o total desempoderamento
social no futuro da Internet. De fato, a governanga da rede é um tema silenciado no
discurso da Internet Freedom.

Nio é por acaso entio, que quem advoga pela Internet Freedom recuse qualquer
iniciativa para adotar um mecanismo de governancga global da Internet. A recente
tentativa da Uniao Internacional de Telecomunicagoes, a agéncia das Nagoes Unidas
especializada na matéria, de adotar certas normas relativas a rede ¢ uma prova visivel
de tal atitude. A aten¢do mididtica ignorou seu trabalho de proporcionar acesso a
Internet em paises em desenvolvimento e, em troca, centrou-se em subestimar sua
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capacidade técnica e demonizar seus propdsitos, os quais foram alinhados com aqueles
de regimes totalitdrios. Ainda que a agéncia nao fosse a mais apropriada e apresentasse
inconvenientes, pouco ou nada se disse a respeito de que era e é necessdria a existéncia
de algum mecanismo legitimo de governancga global para a Internet, que permita
superar o desaparecimento das fronteiras online, facilite a construgao de um espago
de coordenacio governamental e promova a democratizagao e o respeito aos direitos
humanos na Internet.

Houve quem sugerisse que o governo da Internet deve ocorrer por meio de um
modelo que congregue todos os interessados, dos usudrios até as empresas que prestam
servigos, incluindo organizagoes sociais e o governo. Esse modelo, entretanto, nao
esclarece nem o Ambito da tomada de decisdes nem a quem cabe a adogio das mesmas.
Por outro lado, ¢ duvidoso que os interesses corporativos tenham o mesmo nivel de
legitimidade daqueles representados pelos governos, particularmente se estes gozam
de representatividade democrdtica. Por tltimo, esse modelo supoe a existéncia de uma
sociedade civil forte e vigorosa, uma qualidade da qual muito poucos paises podem
se gabar; de fato, o mais comum ¢ que, em matéria de regulagdo de Internet, esta nao
exista ou se encontre cooptada por interesses corporativos ou do governo em exercicio.

3.5 Priorizando o mercado

A Internet Freedom mostra um compromisso com a liberdade de expressio e o
direito a vida privada, na medida em que estes se harmonizem com o livre fluxo de
informagao. Esta altima expressio carece de antecedentes em instrumentos sobre
direitos humanos, mas é encontrada em instrumentos emitidos em foros comerciais,
da Organizagdo para a Coopera¢io e o Desenvolvimento Econémicos (OCDE) ao
Foro de Cooperacao Econémica da Asia e do Pacifico (Apec), e, mais recentemente,
na proposta de texto do Departamento de Comércio dos Estados Unidos para o
Acordo Estratégico Transpacifico de Associagdo Econdémica (TPP), tratado que
defende a formacio de uma 4rea de livre comércio na bacia do Pacifico.> Em todos
esses instrumentos, o livre fluxo de informacgio é empregado para definir o grau de
protegdo que se oferecerd aos dados pessoais e ao direito a vida privada. A Apec é
ainda mais precisa, ao reconhecer que o livre fluxo de informagao ¢ essencial para o
desenvolvimento das economias de mercado e o crescimento social.

A Internet Freedom, entdo, prioriza o acesso e o funcionamento do mercado
para os fornecedores de informagao, desde a industria de tecnologias e software até a
industria de contetidos e entretenimento. Isso explicaria a adesdo corporativa a algumas
das iniciativas de /nternet Freedom. Mas tal fato fica ainda mais em evidéncia quando
seus componentes sao (re)ordenados e suas omissoes consideradas. Basicamente, a
Internet Freedom protege a liberdade de expressao e, em menor grau, o direito a vida
privada, sempre que ndo interfira na prestagao de servicos e no fornecimento de bens
da informagio. E evidente que a informagio protegida por normas de propriedade
intelectual é deliberadamente excluida de tal livre fluxo. Para isso, a Internet Freedom
desqualifica a intervengao governamental, evita um sistema de governanca global, e
ignora a imposicao de responsabilidade por viola¢io de direitos humanos pelo setor
privado. Isso garante a auséncia de barreiras ao funcionamento do livre mercado de
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informacio online. Em suma, o livre mercado pode seguir funcionando e a protegao de
alguns direitos humanos foi um pretexto, possivelmente uma externalidade positiva,
mas ndo a prioridade.

4 A caminho de uma Internet fundada nos direitos humanos

Uma grande quantidade de literatura recente explora a progressiva inclusio da
populacio afroamericana nos Estados Unidos. Apesar de ter obtido sua liberdade
em 1865, tal populagao foi sistematicamente excluida e sua aspiracio de igualdade,
traida, inclusive pelo préprio governo (GOLDSTONE, 2011). A doutrina “separados
mas iguais” [separate but equal], entronizada pela Corte Suprema, perpetuou a
segregacao ¢ a desigualdade, e fez da liberdade uma quimera. Essa politica causou
estragos sociais entre a populagio, mas foi necessdrio transcorrer um século para
que a doutrina em questdo fosse abolida e se conferissem direitos civis e politicos a
populagio afroamericana. Chamando a construcio de uma sociedade mais igualitdria
frente a problemitica, o entio presidente Lyndon Johnson observou que “a liberdade
nio ¢é suficiente” (PATTERSON, 2010). O mesmo pode ser dito da Internet Freedom.

Uma politica de Internet fundada em direitos humanos deve sustentar-se em
uma visio global e pormenorizada de tais direitos, incluindo nao apenas a liberdade
de expressdo e o direito a vida privada, mas também direitos sociais, econdmicos e
culturais, incluido o direito ao desenvolvimento. Tal politica deve também empoderar
as pessoas para que efetivamente exercam sua cidadania no ambiente digital e
possam participar da governanga da Internet, quer seja diretamente ou através de
vias democrdticas. Ela deve, também, estabelecer claras responsabilidades para os
atores do setor privado, os quais exercem um controle maior na estrutura da Internet.
E embora nao precise desafiar o mercado, precisa antepor os direitos humanos as
exigéncias deste. Examinemos brevemente cada um destes pontos.

4.1 Um enfoque global

A Internet é uma plataforma global de comunicacio digital. A aspiracio a regular
ou desregular seu funcionamento com base em um enfoque local, mesmo este
sendo consistente com direitos humanos, ¢ insuficiente, porque ignora o cardter
transfronteirico da Internet. E tal desaparecimento das fronteiras online que obriga
nio apenas a uma coordenacio global, mas também que esta ocorra baseada em um
certo consenso global sobre os valores promovidos. Nao se trata apenas da versao
local de certas liberdades ou direitos, mas sim de uma versio fundada no direito
internacional dos direitos humanos.

Nao seria justo culpar uns poucos paises ou um grupo deles por promover
uma agenda reduzida de direitos de acordo com seus préprios interesses, mas seria
justo reprovar aqueles que dela se apropriam sem critica, e, certamente, a nés mesmos
quando evitamos a responsabilidade de contribuir para seu melhoramento a partir
de nossas préprias realidades. Inclusive, se uma agenda ¢ global sua concretizagao
e sua implementagao exigem localizar as prioridades (BERTONI, 2012), mas sem
perder de vista um enfoque global.
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4.2 Um enfoque abrangente

As declaracoes de direito e seu reconhecimento constitucional concentraram-se
inicialmente em estabelecer limites a atuagao do Estado, em evitar que o governo
subjugasse os cidadaos. Desse modo, puseram limites & intromissao do Estado no espago
doméstico ou proibiram a censura. Entretanto, essa concep¢ao ¢ limitada, pois omite
que o Estado pode atuar como avalista das liberdades, em especial frente ao impacto
da concentragao privada de poder sobre nossas liberdades (FISS, 1996). Um enfoque
abrangente de direitos humanos reconhece também no Estado tal capacidade e, de fato,
exige dele a intervenc¢do necessdria para proteger e promover os direitos das pessoas.

Um enfoque abrangente baseado nos direitos humanos deve estender-se a
todos aqueles direitos suscetiveis as novas tecnologias e a Internet. A liberdade de
expressdo e o direito a vida privada podem parecer os mais dbvios, mas a crescente
penetragao da Internet poe em evidéncia seu potencial e risco no que diz respeito a
concretizagio de uma ampla gama de direitos civis e politicos, assim como de direitos
sociais, econdmicos e culturais. E, é ébvio, o direito ao desenvolvimento deve estar
incluido entre eles, especialmente diante da ampliagdo da lacuna entre as pessoas e
os povos online e aqueles desconectados da Internet.

Um enfoque de Internet baseado nos direitos humanos nao deve apenas olhé-los
de modo abrangente, mas deve também articular um processo para identificar como
tais direitos sao afetados pela Internet, com a finalidade de estabelecer os padroes
que lhe sio especificamente aplicdveis. Tem sido apropriadamente sugerida uma
abordagem baseada em direitos, que enfatize a participagao, introduza a supervisio,
empodere as pessoas, evite a discriminac¢io e conecte as decisbes com normas aceitas
de direitos humanos (LIDDICOAT, 2011, p. 16-17). Uma Internet fundamentada em
direitos humanos exige que eles sejam plasmados tanto em seu contetido como em
seu processo de formulagao.

4.3 Responsabilidade empresarial

Diferentemente de outros contextos, a Internet nos coloca em um ambiente cujo
funcionamento ¢ essencialmente dominado por atores privados. A maior parte dos
governos carece das capacidades técnicas e econdmicas, de que dispoem muitas
empresas de informdtica ou de telecomunicagées, para condicionar o funcionamento
da Internet e eventualmente infringir os direitos das pessoas. Insistir que tais atores
cumpram voluntariamente padrdes baseados em direitos humanos ¢, ainda que
elogidvel, insuficiente, e coloca o préprio Estado em descumprimento do seu dever
de proteger as pessoas frente a violagao de seus direitos essenciais.

Uma Internet baseada em direitos humanos nio pode, portanto, fugir a
responsabilidade que cabe ao setor privado na violagio desses direitos, nao sé quando
atua simultaneamente com o Estado, mas também quando o faz por iniciativa prépria.
Isso obriga a fixar sem ambiguidades os padroes admissiveis de conduta tanto do
setor publico como do setor privado. Assim, por exemplo, quando a Unido Europeia
fixa normas pormenorizadas que protegem as pessoas do tratamento indevido de sua
informacgao e da violagao de sua vida privada por quem processa tal informagio, nao
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importa se se trata de organismos publicos ou entidades do setor privado. Da mesma
forma, quando os paises da América Latina, e mais recentemente também da Africa,
incorporam padrées de direitos humanos em suas constituigoes, eles devem fazer com
que esses padroes sejam aplicdveis nao sé ao Estado, mas também ao setor privado.

Mais ainda, tal responsabilidade deve estar resguardada por mecanismos que a
tornem efetivamente exigivel. Essa ndo ¢ mais tao somente uma responsabilidade social,
mas também juridica, dotada de enforcement. Neste ponto, hd lugar para a introdugio
de melhorias significativas em nivel doméstico. A experiéncia dos paises que, além de
responsabilizar os atores privados por violagio dos direitos humanos, incorporaram
mecanismos processuais especificos para obter seu efetivo respeito, tanto pelo governo
como pelo setor privado, é valiosa neste aspecto. E o caso dos mecanismos constitucionais
usados cotidianamente em diversos paises da América Latina para tornar exigiveis os
direitos fundamentais. Assim, empresas de telecomunicagoes foram forgadas a garantir
a neutralidade da rede; fornecedores de relatérios crediticios obrigados a modificar
suas politicas de tratamento de informagao pessoal; prestadores de servigos de Internet
instruidos a nio bisbilhotar as comunicacoes eletronicas de funciondrios e servicos de
cameras de vigilancia de foram obrigados a fazer uso proporcional de sua tecnologia.

Entretanto, a protegao dos direitos humanos baseada em mecanismos de
enforcement local ¢ insuficiente, particularmente quando se tenta aplicd-los a quem
presta servigos online a partir de terceiros paises. Gragas ao livre fluxo de informagao!
Assim, determinados operadores podem tirar vantagem da maior flexibilidade que
certos paises conferem em compara¢io a outros, o que pode ser definido como
human rights dumping, que se origina das assimetrias entre os paises na questao do
respeito aos direitos humanos. Isso equivale a fabricar produtos em terceiros paises
sob condi¢des ambientais degradantes ou abastecer prateleiras com bens produzidos
com trabalho infantil ou sob paupérrimas condicoes de trabalho.

A crescente importincia da Internet em nossas vidas, e o privilegiado papel
que atores privados tém na rede, obriga-nos a considerar a responsabilidade destes em
relacdo a violagdo de direitos humanos on/ine. Entretanto, mecanismos voluntdrios
ou solugoes locais nao sao plenamente eficazes. Talvez seja hora de nos voltarmos
aquela iniciativa das Na¢oes Unidas para estabelecer um tratado que torne exigivel
o respeito aos direitos humanos, nio sé pelos Estados, mas também pelos atores
privados, aqueles que hoje controlam a Internet.

4.4 Cidadania digital e governanga da Internet

A auséncia de um foro internacional para a efetiva governanga da Internet perpetua
certas assimetrias de poder entre aqueles que atualmente a administram e os que
nao tém essa participacio. Recusar tal governanca com base na ideia de que a rede
estd fora do alcance dos governos é um argumento falacioso e inadequado, enquanto
advogar por um sistema consensual de gestao pelos diversos grupos de interessados
significa desconhecer os sistemas de representatividade democritica e ignorar a virtual
auséncia de uma sociedade civil empoderada.

Além de ser um espago aberto e livre, a Internet constitui um verdadeiro patriménio
comum da humanidade. Por isso, deveria dispor de um sistema de governanga, um marco
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normativo internacional e uma institucionalidade similar a outros bens de interesse
comum da humanidade, tais como a Antdrtica, o espectro radiofénico e os oceanos. Isto
ndo implica desprezar a participagio de diversos grupos de interesse, a qual contribuiria
paraaandlise das complexidades da rede, juntamente com a introdugao da transparéncia,
estimulando o debate publico e gerando melhores resultados.

Uma Internet baseada em direitos humanos nao pode partir do pressuposto de
que a cidadania e as organizagdes da sociedade civil dispoem de capacidades instaladas
para participar da governancga da Internet. Muito pelo contrdrio. Com exce¢ao de
um reduzido nimero de paises, a maior parte carece de tais capacidades: ou elas
estdao cooptadas pelo setor privado ou pelo governo em exercicio. Uma politica de
Internet baseada em direitos humanos deve empoderar as pessoas para que exercam
efetivamente sua cidadania no ambiente digital e possam ser participes da governanca
da Internet, quer seja diretamente ou através de canais democrdticos.

4.5 Primeiro os direitos humanos, depois o mercado

Pretender que os direitos humanos operem em um vdcuo seria ingenuidade; eles sao
o resultado de circunstincias histéricas e sua maior ou menor efetivacio também
depende das condigoes de tempo e espago em que ocorrem. Uma certa dose de
realismo obriga a prestar atencio a tais circunstincias, tal como o funcionamento
da maior parte da economia mundial com base no mercado. Entretanto, levar em
considera¢io o mercado niao pode implicar ceder as suas necessidades nem aos seus
padroes de eficdcia, particularmente se eles significarem a erosao dos direitos humanos.

Uma Internet baseada em direitos humanos deve antepor estes direitos ao
mercado. Assim, nio se pode defender o enfraquecimento do respeito ao direito a
vida privada ou de outro direito qualquer sob o pretexto de preservar a livre circulagao
da riqueza. Nem se pode excluir a imposi¢io de limitagdes sobre a propriedade
intelectual, ou sobre outros interesses de cardter essencialmente privado, quando
elas sao necessdrias para garantir a concretizagio dos direitos humanos. Os direitos
humanos em primeiro lugar, o mercado depois.

5 Consideragoes finais

A cada dia a Internet tem maior relevincia na vida social, e é necessario dispor de uma
politica clara de direitos humanos a seu respeito. Tal politica nio pode, entretanto,
limitar-se a um enfoque local e parcial de apenas alguns direitos fundamentais, que
privilegie o funcionamento do mercado, silencie sobre o papel do Estado e omita os
desafios de uma efetiva governanca global da Internet.

Uma politica de Internet fundamentada em direitos humanos deve basear-se
em uma visao global e abrangente desses direitos, que envolva tanto os direitos civis
e politicos como os direitos sociais, econdmicos e culturais, incluido ai o direito
ao desenvolvimento. Tal politica deve empoderar as pessoas para que efetivamente
exercam sua cidadania no ambiente digital e possam ser participes da governanca
da Internet, estabelecendo claras responsabilidades para os atores do setor privado e
antepondo os direitos humanos as demandas do mercado.
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ABSTRACT

Technological development provides new opportunities for the progress of humanity as well
as for the realization of human rights, although, at the same time, it also creates new risks
for these rights. In recent years, public-private initiatives have advanced the need to promote
and preserve freedom on the Internet as an essential assumption for the progress towards
the realization of human rights and the functioning of a democratic society. One of these is
called Internet Freedom.

In this article, the author maintains that the focus of Internet Freedom is, however,
limited, because it provides a skewed view of the relevance of human rights in the online
environment. After noting these limitations, the author suggests elements that should be
integrated in an Internet approach sustained by a comprehensive focus on human rights for
the Internet.

KEYWORDS

Internet Freedom — Human rights — Digital citizenship — Internet governance — Corporate
responsibility

RESUMEN

El desarrollo tecnolégico ofrece nuevas oportunidades para el progreso de la humanidad,
as{ como para la concrecién de los derechos humanos, aunque, a la vez también crea nuevos
riesgos para estos mismos derechos. En los recientes afios, diversas iniciativas ptblico-
privadas han enarbolado la necesidad de promover y preservar la libertad en Internet,
como un supuesto esencial para la progresiva realizacién de los derechos humanos y el
funcionamiento de una sociedad democrdtica. Se trata de Internet Freedom.

En este articulo, el autor sustenta que el enfoque de Internet Freedom es, sin embargo,
limitado, porque brinda una visién sesgada de la relevancia de los derechos humanos en
el entorno en linea. Tras constatar dichas limitaciones, el autor sugiere los elementos que
deberia integrar una aproximacién a Internet sustentada en un enfoque comprensivo de los
derechos humanos para Internet.

PALABRAS CLAVES

Internet Freedom — Derechos humanos — Ciudadania digital — Gobernanza de internet —
Responsabilidad empresarial
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RESUMO

Este estudo tem como principal objetivo abordar a drea de inclusio digital como um campo
de acdo do Estado e de politicas puablicas, imersa numa pluralidade de concepg¢oes e num
espago de disputa por seus significados. Para isso, examinamos alguns sentidos dados a
inclusio digital e os dilemas que deles advém para a formulagao de politicas publicas, tendo
como referéncia as discussoes presentes na literatura de direitos humanos e a compreensao
do direito & comunica¢ido como uma das faces dessa temdtica. Defende-se a importincia

de abordar a inclusio digital como um direito social, a partir do didlogo com a Educacio

e do conceito de letramento digital, o qual implica um olhar muito além do acesso as

TIC e pressupée a defini¢ao das habilidades e préticas sociais necessdrias no atual estdgio
informacional da sociedade, para que sejam foco de novas politicas publicas.
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INCLUSAO DIGITAL COMO POLIiTICA PUBLICA:
DISPUTAS NO CAMPO DOS DIREITOS HUMANOS*

Fernanda Ribeiro Rosa**

[...] o direito i liberdade de palavra possui pouca substincia se,
devido a falta de educacio, néo se tem nada a dizer que vale a pena
ser dito, e nenhum meio de se fazer ouvir se hd algo a dizer.
(MARSHALL, 1967, p. 80)

1 Introdugio

Para entender a 4rea de inclusao digital como novo campo de agao do Estado e,
consequentemente, de politicas puablicas, é fundamental observar que o termo
inclusao digital estd envolvido em um amplo territério de disputas por suas
concepgdes e objetivos e que, no singular, transmite pouco do seu complexo
campo de significados.

Neste artigo, esse campo é pautado tendo em vista sua riqueza, por um lado,
e as dificuldades que emergem para a formulagdo de politicas publicas, de outro,
uma vez que nao ¢ incomum que o tema da inclusio digital seja compreendido
mais como um territério consequente da disputa e de inovagdes entre corporagoes
no avancado mercado de tecnologia e menos como um espago carente de produgao
de politicas ptblicas; mais como uma questio a ser resolvida “naturalmente” com
0 maior acesso as novas tecnologias, e menos como uma drea cujo foco precisa
ser colocado nos sujeitos, nas priticas e nas habilidades necessdrias para o seu
desenvolvimento.

A partir do didlogo com a literatura produzida no campo dos direitos humanos e

*Este artigo foi produzido com o apoio da segunda edicdo do Programa de Incentivo a Produgdo Aca-
démica em Direitos Humanos, no primeiro semestre de 2013, numa parceria entre a Conectas Direitos
Humanos e a Fundacgdo Carlos Chagas. Mais informacdes 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: Maio 2013.

**Agradeco imensamente ao apoio da equipe do programa e, em especial, a orientacdo do professor
Sérgio Amadeu da Silveira cujos comentarios foram fundamentais para a versdo final do artigo, ndo
sendo de sua responsabilidade, no entanto, possiveis incorregdes.

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 54.
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do entendimento do direito & comunica¢io como uma das faces da temdtica, procura-
se analisar os desafios presentes na trajetéria das novas tecnologias de informagao e
comunicag¢io (TIC) como politica publica. Os resultados da andlise apontam que o
atual estdgio das TIC e dos debates em torno delas levam a necessria compreensao
do campo da inclusio digital como uma dimensao da cidadania. Compreensio que se
d4, fundamentalmente, por meio do conceito de letramento digital, cujo foco recai na
qualidade do acesso e na autonomia dos sujeitos como alvos da agao governamental.

O artigo inicia mostrando o contexto em que emerge a drea de inclusio
digital e os diferentes papéis exercidos pelos Estados no desenvolvimento das
telecomunicagdes e na massificagdo das novas tecnologias de informacao e
comunicag¢io (TIC). Nesse cendrio, surgem elementos diferenciadores de politicas
entre os paises, que permitem explicitar a aplicac¢io de diferentes visoes de inclusao
digital, sendo que as concep¢oes de direitos humanos envolvidas mostram-se como
espaco fértil de compreensao das diferencas.

Em seguida, buscando um aprofundamento nas disputas em torno do
conceito de inclusao digital como direito humano, utilizamos as vertentes analiticas
de politicas publicas que dao énfase as “ideias”, isto ¢, aos valores e concepg¢oes
de mundo presentes no universo de disputa das politicas pablicas. Apresentados
alguns pressupostos dessas vertentes, intenta-se compreender embates e sentidos
nem sempre explicitos nos discursos dos atores no campo da inclusao digital e que,
na concepgio apresentada no artigo, influenciam a adesio a certas alternativas de
politicas em detrimentos de outras.

Para a andlise desses dilemas, utiliza-se como referéncia o exemplo do
surgimento da Educa¢ao como novo direito social no inicio do século XX,
quando educar os individuos se tornou fundamental para um novo paradigma
de desenvolvimento econémico.

O artigo se encerra com a discussao sobre o letramento digital como um
aspecto fundamental para canalizar a luta pelo reconhecimento da inclusao digital
como direito social e estimular novas politicas publicas focadas nas habilidades e
préticas sociais necessdrias a formagao de cidadaos autbnomos na sociedade atual.

2 Inclusao digital: sentidos que emergem em um novo
campo de a¢ao do Estado

A inclusao digital como drea de politicas publicas é recente, principalmente se
comparada ao rol de outras politicas sociais, como satide e educagio, ou politicas
de infraestrutura, como telecomunicagées (MORI, 2011). Nesse contexto, enquanto
conceito, a inclusio digital é alvo de disputa entre muitos significados. Além de
definir um campo multifacetado, cujo elemento agregador é o foco nas novas
tecnologias de informagdo e comunicagao (TIC), entre as quais se destacam o
computador, o celular e, marcadamente, a Internet, inclusio digital é um termo
utilizado para adjetivar diferentes a¢oes, programas e politicas ptblicas voltadas
as TIC. Por isso, nao é €xagero ou modismo entendermos o conceito de maneira
plural, ou encontramos mengoes a ideia de “inclusdes digitais” (BARZILAI-
NAHON, 2006).
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Castells chama aten¢do para a importincia dos grandes avancos
tecnoldgicos vividos no final do século XX, que dao origem a mais recente
“revolucdo tecnolégica” da humanidade, “induzindo a um padrao de
descontinuidade nas bases materiais da economia, sociedade e cultura”
(CASTELLS, 2005, p. 68). Como exemplo desse processo nada corriqueiro, nos
Estados Unidos a Internet levou quatro anos para alcangar 50 milhoes de
usudrios, enquanto a televisdo levou 13 anos, o computador 16, e o rddio, 38
anos (TAKAHASHI, 2000, p. 3).

Apesar de sua capilaridade e reconhecida importancia, a distribuicao das
novas TIC nunca foi homogénea, mas, ao contrério, tem reproduzido um padrio
de desigualdade, alcancando antes regi6es de capitalismo mais avancado e classes
econdémicas mais elevadas em todo o mundo. Como exemplo, os nimeros do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, de 2010, mostram que, enquanto
na Africa a média de usudrios da Internet varia, em suas diferentes regioes, de 6
a 10 em cada 100 habitantes, na América do Sul, a média é de 33 usudrios em
cada 100 habitantes, j4 na América do Norte (Estados Unidos e Canad4) a média
sobe para 80 usudrios e no Oeste Europeu contabilizam-se 82 usudrios em cada
100 habitantes.! E nesse cendrio que o significado das TIC na estrutura social ¢
comumente problematizado, e se estabelece um olhar que op6e quem faz parte e
quem estd & margem da utiliza¢do das novas tecnologias e beneficios consequentes
dessas transformagoes, num processo que ficou conhecido internacionalmente
como digital divide ou digital gap e que, no Brasil, traduzimos como exclusio
ou brecha digital. O seu sentido inverso e positivo é chamado, no Brasil, de
inclusio digital e, menos recorrentemente, em paises de lingua inglesa, como
digital inclusion.

Mori (2011) encontra na literatura internacional a palavra divide, com
sentido de desentendimento, divisdo entre partes ou apartagio de grupos
sociais — a qual remete a luta pelos direitos civis, nos EUA, na década de 1960.
J& inclusion estaria relacionado a discussoes que, com frequéncia, tratam das
desigualdades econdmicas, politicas, sociais, culturais, de género etc. (MORI,
2011, p. 34). No Brasil, sabemos que a palavra “inclusio” também ¢é carregada
de sentido, dadas as lutas por direitos sociais contrapostas a uma sociedade
historicamente desigual e marcada por regimes ditatoriais, durante os quais,
assistiu-se a avan¢os importantes no campo dos direitos sociais, no século XX,
a despeito dos limites impostos aos direitos civis e politicos (CARVALHO, 2012).
Tais lutas disseminaram a ideia de “inclusao social”, principalmente a partir de
meados da década de 1970, por meio da eclosido dos “novos movimentos sociais”,
que influenciaram, em grande medida, o conteido da Constitui¢io de 1988,
conhecida como a “Constituicio Cidada” (SILVA; YASBEK; DI GIOVANNI, 2004,
p. 22). Nesse contexto, ndo nos parece aleatério que seja o conceito de digital
divide — mais proximo historicamente das discussoes sobre direitos civis — aquele
que se difunde nos Estados Unidos, pais fundamentado socialmente em ideais
igualitdrios, independéncia e iniciativa pessoal (KOWARICK, 2003, p. 63), enquanto
no Brasil, o conceito que se consolida é o de “inclusao digital”, mais marcado
pela luta por direitos sociais, historicamente destacados no pais.
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3 Diversos conceitos

Ao longo dos anos, a questao da inclusdo versus exclusao digital vem sendo abordada
de diferentes formas, distanciando-se da légica bindria — ter ou nio ter acesso
—, e avangando no sentido de entender que existem diversas gradagoes possiveis
(WARSCHAUER, 2006) ou a chamada “desigualdade digital” entre usudrios
(DIMAGGIO; HARGITTAL 2001).

Em pesquisa bibliogrédfica, Mori (2011) identifica trés vertentes de
compreensio do conceito de inclusio digital: como “acesso”, como “alfabetizacao
digital” e como “apropriagao de tecnologias”. A primeira focaliza a distribui¢ao
de bens e servigos que garantam o acesso a infraestrutura e as TIC. Jd na segunda
vertente, o foco é colocado nas habilidades bdsicas em TIC, que permitam ao
individuo saber fazer uso delas, sendo, neste caso, o acesso aos meios fisicos,
bem como a alfabetizagio escolar, os requisitos necessédrios para se desenvolver.
A terceira vertente defende um passo posterior 2 chamada alfabetizagao digital:
além de saber usar, os individuos devem desenvolver uma compreensio dos novos
meios que lhes permitam apropriar-se desses recursos para “reinventar seus usos e
nio se constituir como meros consumidores” (MORI, 2011, p. 40).

Esta tltima vertente, muito embora possa ser compreendida como um tipo de
concepgao sobre inclusao digital, tem recebido denominagées paralelas de parte de
alguns autores com vistas a explicitar o sentido de apropriagdo e desenvolvimento
autdnomo dos sujeitos frente as novas tecnologias. E assim que Schwartz (2006)
denomina de “emancipacao digital” o processo que permite aos individuos
utilizarem as tecnologias em favor da construgdo de conhecimento, enquanto
Silveira (2008) utiliza o conceito de “inclusdo digital autdbnoma”, compreendendo
que tanto o conhecimento dos individuos como a infraestrutura, alvo da légica
de competicio de mercado, sdo indissocidveis da ideia de autonomia esperada.
Warschauer (2006) também discute a dificuldade de abarcar em “inclusiao-exclusiao
digital” a ideia de um desenvolvimento social que supere o mero acesso fisico aos
computadores e a conectividade.

Outro conceito que emerge é o de letramento digital (SILVA et al., 2005;
BUZATO, 2009; ROSA; DIAS, 2012), cuja origem ¢ o campo da Educacio, no qual
letramento significa mais do que ser alfabetizado e abarca a capacidade de aplicar
o conhecimento em um contexto (SOARES, 2004).

Embora o senso comum defina o letramento como a habilidade individual de ser
capaz de ler e escrever, os tedricos do “novo letramento” preferem uma defini¢io mais
abrangente, que leva em consideragio os contextos sociais da prdtica associada ao
letramento [...] aquilo que se considera leitura ou escrita hdabil varia amplamente de
acordo com os contextos histérico, politico e sociocultural.

(WARSCHAUER, 2006, p. 65-66).

Em relacao as TIC, essa abordagem supée que um individuo letrado digitalmente

vd além da destreza no uso de ferramentas do ambiente digital, tornando-se
capaz de fazer uso social das habilidades em TIC em seu cotidiano, numa agao
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consciente diante das suas necessidades. Vé-se assim que letramento digital nao
se confunde com a ideia de alfabetizagdo digital, mais voltada aos aprendizados
iniciais das novas tecnologias.

Voltaremos a este tema mais adiante, mas chamamos a atencio, neste
momento, para o maior nivel de abrangéncia e teor politico estabelecido pela
linha que defende a inclusio digital como apropriagio de tecnologia em relagao
as outras vertentes.

3.1 Diversos objetivos

Para além dos virios significados associados ao conceito de inclusao digital,
também ¢ importante atentar para os diferentes propdsitos associados a ela e
sistematizados por Mori (2011): inclusio digital como elemento de desenvolvimento
econdmico; como solu¢ao de problemas sociais; e como ferramenta para o
desenvolvimento multidimensional do sujeito, relacionando-se com a garantia de
direitos de cidadania.

A abordagem que propoe o desenvolvimento econémico como objetivo da
inclusao digital pauta-se na necessidade de capacitar trabalhadores para aumentar
suas oportunidades no mercado. Jd a vertente que associa a inclusio digital a
solu¢io de problemas sociais aposta no poder das tecnologias como catalisadoras
de mudangas e busca tornar sindnimas inclusio digital e inclusdo social. Segundo
a autora, porém, essa vertente implica um determinismo tecnolégico, ao atribuir
as tecnologias o poder de resolver problemas de natureza bem diversa.

Por fim, a abordagem que relaciona a inclusio digital a garantia de direitos
de cidadania volta-se para os atores, com foco no uso das TIC por individuos
e comunidades em diferentes atividades do cotidiano, de maneira a melhorar
suas condig¢des de vida, levando em consideracio as diversas dimensées que os
envolvem e as TIC.

Nota-se que autores que defendem o sentido de apropriagio de tecnologias,
discutido anteriormente, tendem a compreender o objetivo da inclusio digital
como garantia de direitos. Como exemplo, podemos citar Silveira, para quem “[...]
¢ fundamental que as pessoas sejam capacitadas cognitivamente, formadas para
realizarem no mesmo ritmo das elites a busca de suas necessidades e a defesa dos
seus direitos” (SILVEIRA, 2008, p. 37).

Diante dessa resumida exposi¢ao, parece manifesto que a inclusao digital
surge como um novo campo de agdo nas sociedades, no final do século XX.
Nio estd em questdo a importancia ou insignificAncia das novas tecnologias —
ainda que haja criticas aos usos e aos atores que se apropriam dos efeitos de seu
desenvolvimento (CASTELLS, 2005; SILVEIRA, 2012). O principal ponto de debate
que identificamos na discussiao acima diz respeito ao que é entendido como
inclusao digital (acesso, alfabetizagdo digital ou apropriagio das tecnologias) e
qual seu objetivo (desenvolvimento econémico, solugio de problemas sociais ou
garantia de direitos), para que a populagao usufrua de uma condi¢ao minima que a
torne apta a se desenvolver num cendrio social que requer o uso e o conhecimento
de novas ferramentas e recursos digitais. Em que pese a parceria com atores nao
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governamentais, no desenvolvimento tecnoldgico e na sua expansao nas sociedades
em diversos paises (TAKAHASHI, 2000, p. 33), e a forte presenca do mercado,
produzindo ferramentas digitais cada vez mais acessiveis, a inclusao digital,
principalmente em seu sentido de acesso a infraestrutura, tem angariado o stazus
de a¢ao governamental de distintas formas.

3.2 Diferentes abordagens, universalizagio e focalizacio

Um exemplo de cendrio em que se destaca o papel ativo do Estado foi a defini¢ao
do acesso a Internet como um direito fundamental pelo Conselho Constitucional
da Franga, numa atitude pioneira, em 2009. Ainda naquele pais, no final da
década de 1970, foi desenvolvido o sistema Minitel, que conectava uma tela ao
telefone e era distribuido gratuitamente pela agéncia de telecomunicagio, estatal
na época. Para uma colaboradora da agéncia, o objetivo do Minitel era: “[...]
computadorizar a sociedade francesa e assegurar a independéncia tecnolégica da
Franga” (SCHOFIELD, 2012, tradugio nossa). O aparelho passou a incluir servigos
como resultado de exames, banco, reservas de passagens, bate-papo, etc. Em
1982, ele se tornou um servigo nacional e, na década de 1990, continuava a ser
utilizado por mais de 25 milhées de usudrios. Curiosamente, o Minitel entrou
em processo de extin¢ao apenas em 2012, trinta anos apds seu lancamento, em
virtude de limitagdes evidentes frente a evolu¢io da Internet (SCHOFIELD, 2012).

Outra experiéncia de fomento publico sdo os primeiros telecentros
(telecottages), disponibilizados, desde 1985, pelos governos da regiao da
Escandindvia, como espagos para prover comunicagdo a pequenos povoados e
aldeias rurais. Essa agdo, iniciada na Sui¢a e na Dinamarca, tinha como objetivo
aspectos mais sociais que técnicos, e passou a ser classificada como modelo
escandinavo de telecentros, em oposi¢ao ao modelo anglo-saxio. Este iltimo baseava-
se em telecentros (telecentres) de propriedade conjunta dos setores publico e privado,
sem focalizacio em populag¢des mais vulnerdveis, como ocorria no primeiro
modelo. Os objetivos dos telecentros anglo-saxées eram mais comerciais: dar a
populacao acesso aos recursos mais modernos de tecnologia, prover cursos para
empresdrios e trabalhadores, e alugar salas para aqueles que desejavam trabalhar
fora do domicilio, mas nio possufam escritério ou ferramentas para isso, num
incentivo ao teletrabalho (MOLNAR; KARVALICS, 2002).

Ainda na linha da criacdo de telecentros, o Ministério das Comunicacées
brasileiro nos tltimos anos tem dado apoio a implantagao de telecentros pablicos e
comunitirios, em locais sem acesso, por meio de organizagoes sociais conveniadas.
Além de mobilidrio, equipamentos, acesso a Internet banda larga, o governo fornece
bolsas de treinamento para monitores locais em parceria com organiza¢des nao-
governamentais (ONG).?

H4 outros exemplos que expéem diferentes atores e estratégias de execugio,
como o dos Estados Unidos, onde os Computer Technological Centers ou Centros
Tecnoldgicos de Computador (CTC) — mantidos, desde a década de 1990, por
organiza¢des nao estatais e por subven¢oes de universidades e empresas — proveem
acesso e cursos de formacio em TIC para populacdes vulnerdveis no pais com
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apoio de gigantes do setor da informdtica, como a Apple e a AT&T. Ainda que o
caso americano nio envolva o Estado na a¢ao apresentada, ele ¢ interessante para
apontar diferengas nos desenhos e a nao exclusividade de atores responsdveis pelas
agdes na drea de inclusdo digital. Independentemente dessa diferenca, as acoes de
telecentros no Brasil e nos Estados Unidos se aproximam do modelo escandinavo
no que diz respeito ao foco nas populagdes com pouco ou nenhum acesso.

Embora essas agoes obviamente nio pretendam representar a totalidade de
politicas de inclusao digital nesses paises, elas dao um panorama sobre distintos
modos de resposta as demandas sociais. Ao mesmo tempo, essas experiéncias
mostram as diferencas que se verificam tanto na concepgao de programas, como no
papel exercido pelo Estado em cada uma delas, que levam a importante discussao
sobre universalizagao e focalizagdo das politicas ptblicas. Como visto, enquanto
no exemplo francés, a atuagio do Estado é universal, os casos selecionados da
Escandindvia, do Brasil e dos Estados Unidos representam exemplos de agoes
focalizadas. Por trds dessas escolhas, encontram-se duas concepgées distintas: a
universaliza¢io pressupde que um dado bem ou servigo ¢ direito de todos, e, como
tal, deve ser garantido pelo Estado a toda a populagio; jd a focaliza¢io presume que
o referido bem ou servigo concerne a uma capacidade de todos, sendo necessdrio
prové-lo apenas aos que nao podem obté-lo por seus préprios meios.

Acreditamos que a escolha de uma dessas abordagens ¢ condicionada pela
constru¢ao histérica das opgdes e dos paradigmas politicos e da presenca de
atores (BELAND; HACKER, 2004). Mesmo sendo um campo recente, as diferentes
concepgoes de inclusio digital, explicitamente ou néo, dialogam com um territério
de significados, seja de direitos civis, de direitos sociais ou de direitos politicos,
a depender da abordagem.’ Trata-se de um territério de “ideias” (FARIAS, 2003;
KINGDON, 2011) que tem importante papel na trajetéria seguida pelo campo da
inclusdo digital como politica publica.

4 Porque observar “ideias” e argumentos na andlise
de politicas publicas

Entende-se por “ideias” “a afirmagao de valores, [...], relagoes causais, [...] solugoes
para problemas publicos, simbolos e imagens que expressam identidades puablicas
e privadas, bem como concepcoes de mundo e ideologias” (FARIAS, 2003, p. 23).

das, b coes d do e ideolog p
Esta é a conceituagio que embasa as vertentes analiticas das politicas publicas que

estacam o papel das ideias e do conhecimento. Para Kingdon , as ideias

dest | das id d h to. Para Kingdon (2011 d
podem ser mais importantes na escolha de uma alternativa de agenda politica
que grupos de pressao. Ele afirma: “O contetido das ideias em si mesmas, longe
de serem meras desculpas ou racionalizagoes, sio partes integrais da tomada de
decisao, dentro e em torno do governo” (KINGDON, 2011, p. 125, tradugio nossa).
Isso significa que, num processo decisério, para além de estratégias, influéncia e
pressao, a andlise das ideias em jogo na arena é parte significativa da compreensao
tanto da sele¢do de alternativas para compor a agenda politica quanto da prépria
formulagao das politicas.

Ao buscar entender o complexo universo de formulagao de politicas que
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envolvem inclusdo digital, com vistas a compreender paradigmas ou temadticas
sobre os quais se desenvolvem os confrontos e as convergéncias de ideias na arena
de decisao sobre este tema, o campo de ideias dos direitos humanos se sobressai.

Primeiramente, como jd vimos, falar em inclusio/exclusio digital ou digital
divide remete a significados atrelados aos direitos: no Brasil, inclusao/exclusio é
vocabuldrio presente nas lutas por direitos sociais; nos Estados Unidos, divide
rememora a luta por direitos civis. Em linha semelhante, vimos que o campo dos
direitos também ¢ referido explicitamente por algumas abordagens de inclusao
digital, como aquela que a concebe como garantia dos direitos de cidadania. Soma-
se a essas evidéncias o contraste entre universalizagao e focaliza¢io nas politicas de
inclusao digital, as quais, como vimos, deixam claro o dilema sobre se 0 acesso e
uso das TIC é um direito de todos a ser provido pelo Estado ou se, em vez disso,
constitui uma responsabilidade individual, sendo necessdria uma agio positiva
estatal apenas para dar suporte aos que nao utilizam e nao tém acesso.

Por fim, hd outra evidéncia de que o campo dos direitos humanos influencia
fortemente a discussio sobre inclusio digital: a existéncia de movimentos que
lutam, por um lado, pela liberdade de expressio, no campo dos direitos civis, e
por outro, pela democratizagao dos meios de comunicagao, como direitos sociais
e politicos. Tais movimentos incluem as novas TIC no debate sobre acesso as
midias, difundindo diferentes visées de inclusio digital no territério em disputa.

No entanto, o reconhecimento de um campo como direito nao significa
auséncia de entraves para sua efetiva¢do, uma vez que os direitos humanos estao
no plano do ideal e, de alguma maneira, refletem o que uma sociedade deve ser e
nio o que ela é. Nesse sentido, pela sua peculiaridade, o campo dos direitos torna-
se territdrio fecundo para embates no plano politico, e as temdticas de inclusio
digital, como veremos a seguir, exemplificam bem essa questao.

5 Direitos Humanos: espago de disputas por sentidos

5.1 A abordagem da prote¢io as liberdades individuais:
as TIC como meios

Conforme abordado no artigo 19° da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos:
“Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagoes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras”
(NACOES UNIDAS, 1948).

Complementarmente, o artigo 13° da Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), em vigor desde 1978, afirma que:

Toda pessoa tem o direito a liberdade de pensamento e de expressio. Este direito
compreende a liberdade de buscar, receber ¢ difundir informagées e ideias de toda
natureza, sem consideragio de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. [...] Ndo se
pode restringir o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o
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abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias

radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusio de informagio,

nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulagio
de ideias e opinides.

(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,

1969, grifos nossos).

Em documento mais recente, publicado em 2009 pela OEA, por meio da
Comissao Interamericana dos Direitos Humanos (CIDH), e intitulado Una agenda
hemisférica para la defensa de la libertad de expresion, vé-se uma amostra da maneira
como tem se desenvolvido o debate em torno do direito a liberdade de expressao.
Primeiramente, esse direito é associado a “funcio de proteger o direito individual
de cada pessoa pensar por si mesma e compartilhar com outros informagoes e
pensamentos proprios e alheios” (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2009, tradugio nossa). Em seguida, atribui-se a importincia da
liberdade de expressio a sua “relagdo estrutural com a democracia” (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009, traducio nossa). Por fim,
credita-se a liberdade de expressiao “uma importante fungao instrumental, pois se
trata de uma ferramenta chave para o exercicio dos demais direitos fundamentais”
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009, tradugio
nossa), como o direito a participa¢io, a educacgao, a liberdade religiosa etc. Assim,
“pelo importante rol instrumental que cumpre este direito, se encontra no
centro do sistema de prote¢ao dos direitos humanos do hemisfério” (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2009, tradugio nossa).

Vemos nos referidos documentos fundantes da defesa da liberdade de
expressao, no plano internacional, a construgio desta como um direito civil, de
protegdo ao individuo. Nesse contexto, as TIC, entendidas como meios para o
exercicio desse direito, ganham relevancia, e o acesso a elas torna-se condicao
necessdria pelo potencial e crescente popularidade que alcan¢a como meio de
difusio de ideias.

5.2 A abordagem da defesa de direitos politicos e sociais:
as TIC como espagos de poder

De acordo com Spenillo (2008), o direito a comunica¢ao surge como questio
coletiva mais intensamente no Brasil e internacionalmente no inicio do século XXI,
quando a comunicagdo assume um papel relevante e multiplicam-se demandas pelo
seu questionamento e reconhecimento enquanto direito. Nesse contexto, busca-se
defender as TIC nio somente como meios que devem ser acessados, mas como
espagos de conscientiza¢io e poder. O foco no acesso as novas tecnologias passa
a ser insuficiente.

As liberdades de informagcio e de expressio postas em questio na atualidade néo dizem

respeito apenas ao acesso da pessoa a informagio como receptor, nem apenas no direito
de expressar-se por ‘quaisquer meios’— o que soa vago e ndo garante o acesso do cidadio,
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com poder de controle, & grande midia por exemplo — mas de assegurar o direiro de
acesso do cidaddo e de suas organizagcoes coletivas aos meios de comunicacio social na
condigdo de emissores — produtores e difusores — de conteiidos.

(PERUZZO, 2005, p. 278-279).

Televisio e Internet sio, além de prdticas de comunicacio, meios de comunicagdo de
largo alcance mantidos por empresas privadas ou piiblicas que atuam politicamente
como atores estabelecidos que promovem, sustentam e detém poderes no sistema vigente.
E, portanto, contra eles que se faz uma luta pelo direito de todos & comunicagio.
(SPENILLO, 2008, p. 15).

A concepgdo presente nestes excertos, que reformula a ideia de liberdade de
expressao, alinha-se ao conceito de letramento mididtico — o qual requer individuos
criticos perante fontes escritas e audiovisuais tradicionais, como televisdo e rddio,
e, mais recentemente, tem a expectativa do surgimento de usudrios mais ativos,
menos consumidores de informacao e mais participantes de sua construgio no
ambiente da Internet. Como aponta Livingstone (2002, p. 2), “[...] letramento
mididtico nao é redutivel a uma caracteristica ou habilidade do usudrio, mas ¢
melhor entendido como uma coprodu¢ao de um engajamento interativo entre
tecnologia e usudrio”.

Entre autores que discutem as caracteristicas intrinsecas as novas tecnologias
e os riscos de usurpagao, explicitam-se as condigdes necessdrias para a manutengio e
expansio das liberdades na Internet e para a apropriacio das tecnologias que garantam
o direito & comunicagio. As “assimetrias”, que podem advir da velocidade das redes e
da neutralidade de circula¢io de informagao através delas, podem impactar fortemente
o ambiente para que individuos autbnomos tenham papel relevante em meio digital,
seja para navegar livremente e criar contetidos de seu interesse, seja para alterar padroes,
criar novas solugoes e inovar os recursos tecnolégicos existentes independentemente
das grandes corporagoes (SILVEIRA, 2011).

Complementando este quadro, que desloca a abordagem do papel das TIC
na sociedade, a campanha de mobilizacio da sociedade civil Communication Rights
in the Information Society (CRIS),* ou Campanha pelo Direito 2 Comunicagao na
Sociedade da Informagio, tem papel importante e original, por expandir a discussao,
no plano internacional, para o 4mbito dos direitos humanos a partir da Capula
Mundial sobre a Sociedade da Informacio, realizada pela ONU, nos anos 2000.

A Campanha defende quatro pilares que sustentam o referido direito: a
comunicag¢do na esfera publica, que contempla o debate sobre a participagio politica na
sociedade; o conhecimento da comunicagio, que envolve saber como o conhecimento
gerado pela sociedade é comunicado ou bloqueado em prol de certos grupos; os direitos
civis na comunicag¢io, em defesa das liberdades individuais por meio da comunicagao
e, por fim, os assim chamados direitos culturais na comunicagao, que envolvem a
comunicagao entre culturas diversas e identidades, nos niveis individual e social.

Nessa abordagem, a comunica¢ao ¢é entendida como um direito que
ultrapassa o campo dos direitos civis, avangando em termos de direitos politicos e
sociais, ao considerar a participagao politica e os direitos culturais. As TIC nio sao
apenas os meios para alcangd-los, mas o préprio objeto de disputa por apropriacio.
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5.3 TIC como meio versus TIC como espagos de poder

A partir do confronto entre as duas abordagens apresentadas, é possivel constatar
que a defesa do direito & comunicagao, fundada na liberdade de expressao e nas
TIC como meios para o exercicio desse direito, supée a igualdade de stazus, nos
termos de Marshall (1967), num contexto de desigualdade de poder — um blogueiro
independente fazendo denincias contra um grupo mididtico, por exemplo, jd
expressaria o uso pleno dessa liberdade. J4 a expansao do debate para questionar
as formas de apropriagdo das TIC e a sua capacidade de manuseio pelos sujeitos,
conforme defendem alguns autores, problematiza a estrutura social estabelecida,
dialogando com os direitos sociais e seguindo para além deles — se considerarmos
que os direitos sociais na histéria nao tém como objetivo alterar a estrutura social.’

Nesse sentido, um sujeito que aprenda a manusear as novas tecnologias
de maneira critica e autdbnoma pode, a depender de seu letramento, questionar
padroes, formatos e criar novas solugoes alternativamente ao mercado. Nio hd
limites l6gicos ao seu desenvolvimento. Essa constatagao evidencia o nivel de
criticidade dos argumentos que defendem as TICs como espagos de poder e
que, a0 mesmo tempo, ampliam o sentido de defesa da liberdade de expressao
nos campos de disputa por significados de inclusao digital. Converter tais
ideias em politicas puablicas torna-se, por essa via de argumentos, um desafio
ainda maior.®

Nesse cendrio, o debate sai do campo exclusivo dos direitos civis, cujo ideal
histérico é a abstenc¢ao do Estado, para incluir o campo dos direitos sociais, que
se baseiam na expectativa de um comportamento ativo do Estado (MATTEUCCI,
2004). Esse fato tem relagées diretas com as disputas de constru¢io de agenda e
concepgoes de politicas publicas que poderao advir desse quadro, além dos atores
que serao envolvidos e os objetivos que se desejard alcancar com tais a¢oes.

N3o se trata mais apenas de permitir o acesso as TIC, mas de proporcioni-
lo. Assim, a defesa das TIC como espagos de poder abre espago para incluir a
defesa do acesso auténomo as TIC e o letramento digital a todos os cidadaos, de
forma a instrumentalizd-los para a apropriagao das tecnologias e para o exercicio
da cidadania em seus contextos de vida. No limite, esta abordagem cria condigoes
para se defender que o letramento digital seja incluido no curriculo escolar. Este
seria 0 momento crucial em que uma das concepgdes de inclusao digital alcangaria
o status de direito social. Mas sao vérios os desafios para que isso acontega.

6 O letramento digital como direito social

6.1 Por que letramento digital

Vimos que hd ampla literatura e demandas de movimentos e organizagées sociais
que buscam ampliar o entendimento do campo da inclusio digital para abarcar, no
plano da infraestrutura, a garantia de padrées independentes no universo das TIC,
e no plano social, individuos autbnomos e capazes de se apropriar destes recursos.

O presente texto se alinha a tal perspectiva, mas reconhece que a discussao
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ainda estd concentrada em comunidades de ciberativistas e especialistas, enquanto
a maioria da populagao ignora os conflitos em torno das TIC, o que impede o
aumento das pressoes para alcangar politicas publicas efetivas e marcos regulatérios
aderentes a essas questoes. Para disseminar a questio, consideramos fundamental
fazé-la via educagao, por entendé-la como o caminho mais consistente e de maior
potencial transformador.

Letramento digital ndo é um neologismo vazio de significado, mas um
conceito com histdrico na 4drea da Educacao que se dispoe a discutir, em termos
educacionais, o complexo universo das novas tecnologias, a fim de contribuir para
uma sociedade capaz de fazer uso das novas TIC e pensar criticamente a respeito do
impacto que elas produzem. Desse modo, visa contribuir para a formagio de uma
sociedade capaz de erigir as condiges para o alcance da “emancipagio digital” dos
individuos (SCHWARTZ, 2006) e de uma “inclusao digital autbnoma” (SILVEIRA,
2008). Assim, o letramento digital mostra-se como elemento sintetizador que jd
aponta o meio de sua difusio: a escola.

A formacio dos cidaddos para que usufruam das ferramentas e se
desenvolvam em seus papeis deve ser a chave para uma inclusio digital efetiva e
permanente, numa visao multidimensional de garantia de direitos (MORI, 2011),
com foco nos sujeitos. Esta formagdo é necessdria nio apenas para o exercicio
da liberdade na rede, como para o desenvolvimento autébnomo dos individuos,
como j4 discutido. E também crucial para o desenvolvimento social, econdmico
e democritico dos paises que, diante das mudangas tecnoldgicas, dependem cada
vez mais de cidadaos que exercam adequadamente sua capacidade de comunicar,
de conviver e de se apropriar das TIC. Nao focar nesse espaco fértil de politica
publica pode significar o aumento da desigualdade entre individuos e sociedades
em um contexto de transformagio do conceito de cidadania.

6.2 Letramento digital e cidadania

Sabemos que os processos de surgimento de novos direitos nas sociedades sao
sempre envoltos em conflitos. A defesa de concepgdes que motivam os usudrios
das TIC a serem nao apenas consumidores de informagio disponivel, mas
também produtores de conhecimento, dotados de criticidade e autonomia, entra
em embate direto com o territério privado da midia estabelecida e das grandes
corporagoes de telecomunicagoes. Conforme nos aponta Peruzzo, “se institui
a possibilidade do surgimento de um nimero ilimitado de ‘jornalistas’, o que
favorece a comunicagio alternativa e a consecugdo do direito a comunica¢ao”
(PERUZZO, 2005, p. 281). O termo “jornalistas”, neste caso, refere-se a quaisquer
cidadaos dispostos a retratar e discutir ideias e acontecimentos autonomamente.
Essa predisposi¢ao é fundamental, j4 que o interesse de individuos e comunidades
pelos meios digitais tende a aumentar na medida em que ¢ possivel encontrar,
através deles, informacées significantes aos seus contextos (WARSCHAUER,
2006). Assim, o dilema que se apresenta diante da expansio do direito de
comunicagdo e de produgio de conhecimento nao pode ser ignorado. Bobbio
sintetiza assim esse evento:
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Nio se pode afirmar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas sem
suprimir algum velho direito, do qual se beneficiavam outras categorias de pessoas: o
reconhecimento do direito de néo ser escravizado implica a eliminacio do direito de
possuir escravos; o reconhecimento do direito de néo ser torturado implica a supressio
do direito de torturar. [...] Mas, na maioria dos casos, a escolha é duvidosa e exige
ser motivada. Isso depende do fato de que tanto o direito que se afirma como o que é
negado tém suas boas razées [...] A dificuldade da escolha se resolve com a introdugio
dos limites & extensio de um dos dois direitos, de modo que seja em parte salvaguardado
também o outro.

(BOBBIO, 2004a, p. 14).

O autor d4 elementos para discutir as barreiras que podem surgir no contexto em
que tanto o direito ao conhecimento autbnomo diante das novas tecnologias como
o direito a propriedade dos meios de comunicagio sao considerados legitimos na
sociedade. No limite, esse debate coloca em questdo as possiveis transformagdes
pelas quais passa o sentido da cidadania nas sociedades frente ao surgimento de
novos direitos.

Segundo Marshall, cidadania pode ser entendida como “l...] um status
concedido aqueles que sao membros integrais de uma comunidade. Todos aqueles
que possuem o status sao iguais com respeito aos direitos e obrigacoes pertinentes
ao status” (MARSHALL, 1967, p. 76). O autor continua:

Nio hd nenhum principio universal que determine o que estes direitos e obrigagoes
serdo, mas as sociedades nas quais a cidadania é uma instituicio em desenvolvimento
criam uma imagem de uma cidadania ideal em rela¢io a qual o sucesso pode ser
medido ¢ em relagio a qual a aspiracio pode ser dirigida.

(MARSHALL, 1967, p. 76).

Como nao hd principios fundamentais que definam quais devem ser esses direitos,
a cidadania é uma construgio social e histérica, o que significa dizer que o que
hoje se considera como direito pode deixar de sé-lo diante de mudancas sociais,
econdmicas e politicas, entre outros motivos, porque a cidadania representa os
ideais das sociedades ou o que elas desejam ser. “O que parece fundamental numa
época histérica e numa determinada civiliza¢do nio é fundamental em outras
épocas e em outras culturas” (BOBBIO, 2004a, p. 13).

Nesse contexto, entender o processo de emergéncia dos direitos sociais é de
grande valia, e a construgdo da Educa¢io como novo campo de a¢ao do Estado
num pais de capitalismo avangado ¢ elucidativa.

Até o inicio do século XX, na Inglaterra, enquanto a¢oes sociais em geral eram
interpretadas como atentados a liberdade e aos direitos civis e intensamente rechacadas,
a Educacio desenhava uma trajetéria diferente como politica social por ter sido
entendida, inclusive por liberais que defendiam um Estado minimo, como necessdria
para corresponder ao desenvolvimento da sociedade naquela época. Nesse sentido,
no lugar da visao predominante do “autoaperfeicoamento” como responsabilidade
somente individual, este passa a ser visto como um dever social, uma vez que comegou
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avigorar a compreensao de que o bom funcionamento de uma sociedade dependia da
educagao de seus membros (MARSHALL, 1967). A construgao do discurso que inverte
a légica até entdo predominante pode ser visualizada no trecho abaixo:

O direito & educagio é um direito social de cidadania genuino porque o objetivo da
educagio durante a infincia é moldar o adulto em perspectiva. Basicamente, deveria
ser considerado ndo como o direito da crianga de frequentar a escola, mas como o
direito do cidaddio adulto ter sido educado.

(MARSHALL, 1967, p. 73).

E interessante notar que, da maneira como se coloca, a Educagio nio se opds, ao
contrédrio de politicas sociais anteriores, aos direitos civis — os quais se destinavam,
a época, somente aos cidadaos que sabiam ler e escrever. Nesse sentido, a Educagio,
o primeiro direito social a se estabelecer na Inglaterra, passou de algoz a promotor
daliberdade civil. Além disso, a transformacao da Educagio em direito ocorre sob
a perspectiva de desenvolvimento: é porque o Estado precisa de adultos educados
que ele educa as criangas — e a todas elas; a educagio passa a ser condigio do
préprio desfrute das liberdades individuais. E assim que se converteu uma drea
de responsabilidade individual em dever social.

E possivel dizer que o letramento digital representa, no século XXI, o que
o paradigma da Educacio representou no inicio do século XX, uma vez que
concatena habilidades necessdrias para lidar com a revolucao tecnolégica e enfrenta
os dilemas inerentes deste paradigma. Warschauer (2006) entende que enquanto o
letramento escolar (educagao) foi pré-requisito para a participagio dos individuos
nos primeiros estdgios do capitalismo, o acesso as TIC ¢ condigao para participar
do estdgio informacional em que estamos atualmente. Estdgio este que, devemos
acrescentar, impoe novos meios e padroes ao exercicio da liberdade de expressao,
marco dos direitos civis.

Apesar da afinidade entre esses paradigmas, nio podemos ignorar que a
mediacao do mercado, no caso do letramento digital, é imperativa, e se torna um
grande desafio a superar. E possivel verificar que tanto hardware como software
proprietdrio’ sio mercadorias que intermediam a rela¢do do usudrio com o
universo de conhecimento digital, impondo constrangimentos a autonomia do
sujeito. Um exemplo bastante elucidativo dessa problemdtica é dado por Silveira
(2012) ao afirmar que a memoria humana estd sendo “aprisionada”, na medida
em que os usudrios das TIC passam a salvar suas informagées em meios digitais
com formatos (linguagens) de software proprietdrios. Com isso, diz o autor, os
usudrios somente poderdo continuar tendo acesso a tais informagdes enquanto
os formatos em que foram salvas existirem. Considerando que os formatos de
software proprietdrios sio fechados e estao sob o controle das empresas que os
produzem, as memérias digitais dos usudrios também estao sob o controle destas,
e podem deixar de ser acessada por mera liberalidade das corporagoes.

Esse é apenas um exemplo que, somado as questoes anteriormente discutidas
para estabelecer a comunica¢io como direito social, nos permite observar o
impacto que pode haver na formulagdo de politicas ptblicas. Sendo o letramento
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digital composto de gradagdes, como Warschauer (2006) explica no contexto de
acesso as TIC, e ndo uma relagio de oposigao entre letrado e iletrado, podemos
imaginar que, frente a atores heterogéneos da sociedade, deve ser mais simples
alcangar consensos sobre certos niveis de letramento em detrimento de outros.
Isso significa que um nivel de letramento que expressa a capacidade dos individuos
de atuarem no mercado de trabalho como usudrios de software de escritério, por
exemplo, pode receber mais facilmente stazus de direito, e, consequentemente, ter
mais facilidade para entrar na agenda de formulagao de politicas publicas, do que
niveis que tornam o individuo capaz de por em questdo os formatos fechados dos
software proprietdrios, ji que estes trazem o questionamento da prépria ordem
social estabelecida no universo das novas tecnologias.

Discussées como essa nos permitem perceber a necessidade de definir
letramento digital em termos operacionais e a importincia de identificar os niveis
de letramento na sociedade para contribuir para a entrada do tema na pauta de
cidadania atual e na agenda de politicas publicas. Obviamente, isso nio ocorrerd
sem conflitos, mas tenderd a ganhar maior concretude na medida em que sua
discussao se ampliar para grande parte da sociedade.

6.3 Uma defini¢io para operacionalizar o conceito
de letramento digital

Com o intuito de contribuir para elevar o letramento digital de um conceito
particular do campo da Educacio, que discute algo ainda restrito a certos circulos
de debate em torno da inclusdo digital, a um tema mais amplo de discussao,
propomos uma defini¢do operacional para o conceito. Como desenvolvido
em Rosa e Dias (2012), com base em pesquisa de dados primadrios e literatura,
definimos letramento digital como “a condi¢io que permite ao sujeito usufruir
das tecnologias de informagao e de comunicagio para atender as necessidades do
seu meio social e se desenvolver autonomamente na sociedade da informa¢io”
(ROSA; DIAS, 2012, p. 51). Tendo em vista a necessidade de avangarmos no campo
prético, seja a partir de criagdo de curriculo, seja para a produ¢ao de um indicador
que meg¢a seus avangos, indicamos a operacionalizagdo desse conceito por meio da
conjungio de duas dimensoes complementares de habilidades funcionais que um
individuo deve possuir: habilidades técnico-operacionais em TIC e habilidades
informacionais em TIC.

Chamamos de habilidades técnico-operacionais em TIC os conhecimentos
necessdrios para manuseio das tecnologias de informagao e comunicagio e de suas
ferramentas para lograr alguma agdo em ambiente digital. Para exemplificar, se
a acio é comunicar-se com outra pessoa virtualmente, via computador, o letrado
técnico-operacional em TIC deve saber ligar um equipamento, acessar um
navegador de Internet, encontrar a barra apropriada para digitar um endereco,
seja de uma rede social ou de um provedor de e-mail, acessar sua conta, digitar
a mensagem no local apropriado e envid-la. A execu¢do bem sucedida dessas
atividades denota um letramento técnico-operacional adequado aos dias atuais
(ROSA; DIAS, 2012, p. 51).
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Habilidades informacionais em TIC, por outro lado, implicam a
capacidade de manusear e integrar informagoes de diferentes niveis e formatos
no ambiente digital para que se transformem em informagoes Uteis para
responder a finalidades intencionais do individuo, além da capacidade de avaliar
informacoes e situagoes a que estd submetido no uso das TIC, e de compreender
padrdes de funcionamento que lhe permitam se desenvolver autonomamente
neste ambiente. Mantendo o exemplo de comunicagao entre pessoas, um letrado
informacional em TIC deve saber fazer uso adequado da linguagem em relacio
ao meio, de maneira a se expressar dentro das normas esperadas na atividade
executada, elaborando sua mensagem com diferentes elementos de linguagem,
nao apenas textual, se necessdrio, e com consciéncia da veracidade e seguranca
da informacao e da situagio (ROSA; DIAS, 2012, p. 51).

Todavia, um letrado digital nao necessariamente alcangard um grau
pleno nas duas dimensées. E possivel encontrarmos perfis que possuam
apenas algumas habilidades operacionais e maior desenvoltura nas habilidades
informacionais, e vice-versa.

Em todos os casos, as habilidades descritas apenas fazem sentido em
contexto, em situagdes que reproduzam problemas do dia a dia em diferentes
espagos sociais. Dessa maneira, distanciam-se de habilidades como destreza
e ficam mais préximas de habilidades para solu¢io de problemas.

6.4 Préximos passos

Como expressio do reconhecimento do letramento digital como um direito
social, que deve ser assegurado via politica publica, entendemos ser preciso,
primeiramente, o estabelecimento de quais habilidades e priticas sociais s3o
necessdrias para se considerar um sujeito como letrado digital. Tais requisitos
devem apontar para cidadaos usudrios das TIC e conscientes do papel e do poder
que possuem na sociedade: “Hoje tudo ¢ high tech, wi-fi, Internet, bluetooth,
mil grau / Calor de proximidade digital, contato virtual / [...] / Resta néiz saber
se colocar / Saber usar os meios sem deixar os meio usar néiz” (EMICIDA, 2010).
Em Rosa e Dias (2012), desenvolvemos um protétipo de matriz de habilidades
e competéncias em TIC tendo como meta criar um indicador de letramento
digital no Brasil. Neste trabalho, foram contemplados, nas habilidades técnico-
operacionais, os pilares reconhecimento e uso e, nas habilidades informacionais,
os pilares foto-visual, reproducio, ramificacio, informagio e interagdio social com
seus descritores,® havendo espago para ampliagao diante da necessidade premente
de estimular a apropriagido integral das TIC pelos cidadaos.

Concomitantemente a defini¢do das habilidades e prdticas, deve-
se dialogar e disseminar esse contetido na escola, com apropriagao dos
professores e educadores, sem diferenciagio de disciplinas e com foco a partir
dos primeiros anos de escolarizagio. E necessirio romper com a dicotomia
existente entre letramento escolar e letramento digital, e avancar na diregao
de uma perspectiva integradora, que envolva a interagio de habilidades e
conhecimentos.
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Por fim, o desenvolvimento de uma metodologia pedagégica para compartilhar
esse conhecimento é requerido, e o desafio nao é pequeno tendo em vista que o interesse
e o desejo de descoberta das novas geracoes frente as ferramentas digitais nio sio
compativeis com qualquer abordagem tradicional de transmissdo de conhecimento.

Reconhecemos o desafio de operacionalizar essa tarefa considerando a
complexa relacio entre sociedade, tecnologia e mercado. Como nos aponta Buzato,
as tecnologias ndo sao instrumentos neutros “cujos efeitos sociais sio condicionados
totalmente pelas maneiras como sio usados, ou pelas inten¢oes daqueles que os
usam” (BUZATO, 2007, p. 39). Nao podemos cair no discurso determinista de que
existe uma forma correta de usar essas ferramentas ou um dado conhecimento
e que, em razdo desse uso, serdo geradas melhorias nas condi¢ées de vida
naturalmente. Esta seria uma “no¢io ingénua de tecnologia [...] que ignora o fato
de que todas as tecnologias reificam visées de mundo e significados existentes nos
contextos em que sdo criadas” (BUZATO, 2007, p. 40).

Nesse sentido, a defesa da inclusdo digital sob o conceito de letramento
digital requer um olhar critico para nao sermos seduzidos por uma concepgao
normativa de letramento, sem respeito as realidades individuais e locais, implicando
numa relagao de poder desigual entre quem define critérios e curriculo e quem
tem que responder a eles. E bastante elucidativo o que expée o autor:

[...] uma abordagem da relagio sociedade-tecnologia-cultura mais adequada a
problemdtica da inclusio digital deve tomar como pressuposto que a tecnologia, a
exemplo da linguagem, tanto influencia os contextos nos quais surge (ou é introduzida),
como tem seu sentido, sua forma e sua funcdo transformados no tempo e no espago pela
maneira como sio praticadas em contextos heterogéneos.

(BUZATO, 2007, p. 41).

Definir o que os cidaddos precisam saber neste contexto é um assunto bastante
espinhoso. Apesar disso, o pontapé inicial tem de ser dado, ou estaremos
negligenciando o potencial das novas TIC para reduzir desigualdades e catalisar
o desenvolvimento, e o importante papel distributivo do Estado. A qualificacao
do uso e o olhar para os sujeitos sio essenciais, mas isso ainda estd longe de
significar consensos.

7 Consideracées finais

Em vista da discussdo aqui proposta, entende-se que no atual estigio de
desenvolvimento das TIC nao ¢ suficiente discutir inclusao digital sem pressionar
pela ampliagdo do significado atual de cidadania. Ao levar em conta os desafios
que se colocam para o desenvolvimento social no tocante a relagio sociedade-
tecnologia-mercado, o letramento digital se destaca como a face essencial entre
as multiplas abordagens de inclusio digital existentes, com caracteristicas que
tendem a contribuir mais fortemente para a superagio destes desafios e o alcance
da emancipa¢io dos individuos, principalmente quando comparadas as outras
abordagens de acesso as TIC e de alfabetizagao digital.
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Contudo, a elevagio do letramento digital ao szarus de direito numa arena
politica, com atores heterogéneos e com interesses diversos, de certo requererd
negociagoes em termos dos niveis de conhecimento que se desejard alcancar entre os
individuos. Hd evidéncias de que, no campo da luta pelos direitos, o conhecimento
emancipatério defendido por ciberativistas nao é o mesmo que o desejado por
corporagdes que atuam para conquistar novos consumidores. As consequéncias
desse embate nio sio previsiveis.

E preciso, de todo modo, ampliar essa discussio para além do campo dos
especialistas, a fim de alcangar uma consciéncia disseminada sobre o potencial
das novas tecnologias, impedindo que os cidadaos se posicionem passivamente, tal
como historicamente ocorreu frente ao desenvolvimento das midias tradicionais.

O letramento digital, pela grande importincia que tem atualmente, é
condigao necessdria para o fortalecimento da educagao e do desenvolvimento na
sociedade atual. E um erro continuar a ignora-lo no 4mbito das politicas pablicas.
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1. Para detalhes, acessar Dados do mundo em
<http://www.ibge.gov.br/paisesat/>. Ultimo acesso
em: 30 de Abr. 2013.

2. Para mais detalhes, acessar <http://ctcnet.org/>
e <http://www.inclusaodigital.gov.br/telecentros>.
Ultimo acesso em: 30 de Abr. 2013.

3. Referimo-nos aqui as defini¢Ges classicas de
Marshall (1967). 0 autor considera a cidadania
uma composicdo de trés partes: direitos civis,
politicos e sociais. O direito civil agrega os direitos
necessarios a liberdade individual, como a liberdade
de ir e vir, a liberdade de imprensa, pensamento

e fé, o direito a propriedade e o direito a justica.
Ja o direito politico é composto pelo direito de
participar no exercicio do poder politico, seja como
membro de um organismo politico ou como um
eleitor. Por fim, o direito social concatena desde

o direito a um minimo de bem-estar econdmico e
seguranca até o direito de participar plenamente
no meio social e levar a vida de um ser civilizado
de acordo com os padrdes que prevalecem na
sociedade (MARSHALL, 1967, p. 63-64).

4. Mais informagdes encontram-se disponiveis em:
<http://www.crisinfo.org/>. Ultimo acesso em: 17
Mar. 2013.

5. Para Marshall, na medida em que a consciéncia
social de classe se desenvolve, os tracos mais

desagradaveis da desigualdade se transformam
em incomodo para a sociedade. Busca-se, com 0s
direitos sociais, dar mais condicdes aos que estao
mais abaixo na piramide sem, no entanto, alterar
a sua estrutura. Os direitos sociais significam,
assim, o direito a igualdade de oportunidade, ‘o
direito igual de ser reconhecido como desigual”’
(MARSHALL, 1967, p. 101).

6. Esse fato nao retira a importancia da luta por
liberdade de expressdo como direito civil, que
continua a ser complexa A organizacao Artigo

19 (2012) (www.artigol9.org) relata casos de
reclusdo, atentado a vida, entre outras situacdes de
violéncia que cidadaos tém sofrido por tentarem se
expressar livremente na rede.

7. Software proprietarios sdo programas
produzidos por empresas que mantém, sob sua
propriedade, o cédigo-fonte dos mesmos e cobram
pelo seu uso, normalmente através da compra de
um pacote e de licencas. Software livres, por outro
lado, possuem cddigo-fonte aberto e construcdo
colaborativa, envolvendo normalmente comunidades
de desenvolvedores.

8. Os pilares das habilidades informacionais
beneficiaram-se amplamente do modelo composto
de Letramento Digital proposto por Eshet-Alkalai
(2008).
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ABSTRACT

The main objective of this study is to examine digital inclusion as a field of State activity and
public policies. We first examine some of the meanings attributed to digital inclusion and

the public policy dilemmas that arise from them. We do this by referring to the discussions
present in human rights literature, understanding the right to communication as one aspect of
the issue. We subsequently defend the importance of approaching digital inclusion as a social
right through the establishment of a dialogue with the field of education. We then present the
concept of digital literacy, which looks far beyond access to ICTs, requiring that the social skills
and practices necessary for society’s current technological juncture be defined in order for them
to become the focus of new public policies. Finally, we defend that the digital literacy approach
stands out as the most essential among multiple approaches to digital inclusion, as its features
tend to make a stronger contribution both towards overcoming obstacles to social development
and towards attaining the emancipation of individuals.

KEYWORDS

Digital inclusion — ICT — Human rights — Public policies — Digital literacy

RESUMEN

El objetivo de este estudio es abordar el 4rea de la inclusién digital como un campo de accién
perteneciente al Estado y a las politicas publicas, inmersa en una pluralidad de concepciones
y en un espacio de disputa por sus significados. Para ello, examinamos algunos sentidos dados
a la inclusién digital y los dilemas que surgen a partir de ellos para la formulacién de politicas
publicas, utilizando como referencia las discusiones presentes en la bibliografia de derechos
humanos y la comprensién del derecho a la comunicacién como una de las vertientes de esa
temdtica. Se defiende la importancia de abordar la inclusién digital como un derecho social,

a partir del didlogo con la Educacién y con el concepto de literacidad digital, lo que implica
una mirada que va mds alld del acceso a las TIC y presupone la definicién de las habilidades y
précticas sociales necesarias en la actual etapa informdtica de la sociedad, para que se conviertan
en el ¢je de nuevas politicas publicas.
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Inclusién digital — TIC — Derechos humanos — Politicas publicas — Literacidad digital
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RESUMO

O artigo analisa de que maneira a produgio e o acesso & informagio se enquadram no processo
de elaboragio e utilizagio de indicadores em matéria de direitos humanos, particularmente em
sua integra¢do ao recente mecanismo criado no sistema interamericano de direitos humanos,
correspondente s obrigacoes dos Estados Partes de prestar informacoes, por exigéncia do
artigo 19 do Protocolo de San Salvador. Desse modo, o artigo analisa os indicadores adotados,
as categorias e principios transversais que complementam o sistema de indicadores, e como
funciona nesse contexto o padrio de produgio e acesso 4 informagio. Por ultimo, levando

em conta os principios de interdependéncia, universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos, identificam-se aspectos necessdrios para fortalecer e conseguir uma institucionalidade
robusta em direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC).
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MONITORAMENTO DO ACESSO A INFORMACAO
A PARTIR DOS INDICADORES DE DIREITOS HUMANOS

Laura Pautassi

1 Introdugio

A primeira década do novo século foi prédiga em avangos no que diz respeito aos
instrumentos que permitam constatar o grau de efetiva¢ao dos direitos humanos
pelos Estados. Embora haja consenso em considerar que a “plena realizagdo de um
direito humano” existe na medida em que se encontrem disponiveis os mecanismos
efetivos, sejam administrativos, judiciais ou quase judiciais para que cada pessoa
possa exigir o respeito, a protecao e efetividade de um direito, seja um direito
civil e politico (DCP) ou um direito econémico, social e cultural (DESC), o que
se discute é como medir a sua efetivagio ou o eventual retrocesso.

Desse modo, a plena realizaciao dos direitos vincula-se, entao, ao
cumprimento de obrigacoes negativas e positivas por parte dos Estados, em que a
determinagio das segundas causa um ponto de tensao, especialmente em relacio
a decisdo sobre qual serd o pardmetro para determinar o alcance do cumprimento
das obrigacées a fim de se chegar ao estdgio de plena realizacio. Por sua vez, a
defini¢ao de padroes de interpretagdo do alcance de cada direito, a partir dos
quais se poderio determinar os niveis de cumprimento dessas obrigacées, permite
a elaboragdo de indicadores de medi¢do do desempenho das agoes estatais.

Os padroes, por serem declaracoes fundamentais sobre o resultado desejado
— a partir do processo de interpretacio que se faz de um tratado de direitos
humanos ou da constitui¢io de um pais —, nao sio concebidos para serem
verificados diretamente (ABRAMOVICH, 2007). A defini¢ao de cada padrio inclui
as condi¢oes necessdrias para aplicar as obrigacées contidas no direito, para o
qual a utilizagdo de indicadores é uma ferramenta indispensdvel, jé que reflete
empiricamente o estado de cumprimento dessas obrigaces. Em outros termos,
os indicadores de direitos humanos constituem um instrumento de medi¢io — de

Ver as notas deste texto a partir da pagina 75.
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tipo quantitativo e também qualitativo — que reflete os esforgos realizados pelo
Estado para satisfazer os direitos humanos.

O aporte conceitual e metodoldgico, que implica definir indicadores em
termos de direitos humanos, parte da identifica¢do de dimensées dos diferentes
direitos que se traduzem, por sua vez, em categorias e varidveis possiveis de serem
observadas. Nio obstante, por tratar-se de direitos humanos, apresentam-se certas
complexidades, as quais s3o mais visiveis nos DESC, uma vez que incluem obrigacoes
de a¢do com metas e resultados a alcangar. Essa particularidade os diferencia dos
indicadores sociais, ji que estes identificam — e quantificam — um fendmeno em si
mesmo e em relagdo a ele estabelecem escalas, comportamentos, indices e varidveis,
com algumas inter-relagoes entre as dreas que abrangem (educagio, satde, trabalho,
bem-estar), enquanto os indicadores de direitos humanos partem conceitualmente
dos principios de interdependéncia, indivisibilidade e universalidade dos direitos
humanos' e, por isso, ndo somente quantificam, mas também qualificam a conduta
dos Estados, e estabelecem inter-relagoes nos avancos da satisfagio dos DESC em
relagio aos direitos civis e politicos. A caracteristica comum dos trés tipos de direitos
¢ aintegralidade, que abrange a responsabilidade estatal nos trés poderes do Estado:
executivo, legislativo e judicidrio. Essa diferenga entre indicadores socioecondmicos
e indicadores de direitos humanos aplica-se também aos instrumentos de medigao:
os primeiros medem o grau de desenvolvimento alcangado; os segundos medem se
houve efetivamente progresso.

A luz das obrigagées que os Estados contrairam em termos de DESC,
nio apenas no que diz respeito ao Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) e seu Protocolo Facultativo, mas também em
relacdo ao Protocolo Adicional a Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econdémicos Sociais e Culturais, ou “Protocolo de San
Salvador” (PSS), bem como a outros instrumentos de direitos humanos, torna-
se necessdrio dispor de formas de avaliar a conduta estatal. A rigor, a defini¢ao
e utilizacao de indicadores nio é somente uma ferramenta util, mas constitui
uma obrigacao ineludivel quando se busca obter supervisio e monitoramento
adequados do cumprimento das obrigagoes estabelecidas nos instrumentos
ratificados pelos Estados.

Essas consideracoes, feitas a titulo de introducao, vinculam-se a uma
condi¢ao fundamental para a utilizagdo de indicadores como metodologia para
a supervisao da efetivagao de direitos humanos, que é precisamente a produgao
de informagio. E, por sua vez, essa disponibilidade da informagio, que inclui o
padrio de produgio e difusio da informacao publica, requer esfor¢os dos Estados
para gerar as fontes que permitirdo construir os indicadores, jé que estas fazem
parte da obrigagdo do Estado de prestar informagoes, tanto por exigéncia de
seus cidadaos e cidadas como perante os 6rgaos internacionais competentes para
avaliar relatérios periédicos. Ou seja, trata-se de uma obrigagao positiva do Estado,
que serd analisada como uma categoria transversal de efetivagao de direitos. No
entanto, embora se reconhecam avan¢os importantissimos no desenvolvimento
de sistemas estatisticos e de outras fontes de informacio publicas, o déficit ainda
¢ significativo na maioria dos paises da América Latina.
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Tal como se apresentam ao longo deste artigo, a produgdo e o acesso a
informagdo se enquadram de maneira mais geral no processo de elaboragio
e utiliza¢io de indicadores de direitos humanos. Além disso, essa obrigacao
foi incluida em um recente mecanismo criado no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH), correspondente as obrigacoes dos Estados de
apresentar relatérios, por exigéncia do artigo 19 do Protocolo de San Salvador,
sobre as medidas adotadas para assegurar o respeito aos DESC. Refiro-me aos
indicadores relativos 4 medi¢ido do cumprimento das obriga¢oes previstas nesse
instrumento, e que foram aprovados como forma de avaliar o grau de efetivacao
de um primeiro conjunto de direitos (direito a saude, a previdéncia social e a
educacio) (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2011).

Tendo em vista a importancia do Protocolo de San Salvador, uma vez que
se trata do principal instrumento de direitos sociais no Sistema Interamericano,
analisamos a seguir o tipo de defini¢ao de indicadores adotado para medir os
direitos contemplados, as categorias e os principios transversais incorporados a
esse sistema de indicadores, que ¢ a forma de monitoramento do cumprimento
das obrigacoes estatais. E nesse contexto que o padrio de produgio e acesso i
informac¢ao ocupa um lugar central, que serd analisado e destacado ao longo do
artigo, para finalmente serem sugeridas algumas linhas de agao no que se refere
as garantias do direito de acesso a informacao publica.

2 Os DESC e as chaves para sua medigao

A defini¢ao de indicadores em direitos humanos, especialmente no que tange
aos DESC, fundamenta-se — e se justifica — em diversas razoes, tanto de cardter
conceitual como empirico. Em primeiro lugar, expressa-se a necessidade da
comprovagdo da agio estatal, necessidade esta diretamente vinculada a prépria
definigao dos DESC, seja no texto do PIDESC com as interpretagoes adotadas
pelo 6rgao internacional de monitoramento, o Comité de Direitos Econoémicos,
Sociais e Culturais (CDESC),* seja no Protocolo de San Salvador, com seu 6rgao
de monitoramento regional que é o Grupo de Trabalho para a anilise dos relatérios
nacionais previstos no PSS (GT).

Assim, em ambos os casos estd estabelecido que os Estados se comprometem
aadotar as medidas necessdrias para dar efetividade ao contetido dos direitos “até o
mdximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento,
a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislagdo interna, a plena
efetividade dos direitos [...]” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 1999, art. 1’)PIDESC. Ou seja, estabelece-se a necessidade de
medicao, de acordo com a premissa ineludivel de que a satisfacao dos DESC
se alcanga somente no longo prazo, ji que para poder medir a obrigacio de
progressividade e a proibi¢do de ndo regressividade ¢ necessdrio medir o alcance
do direito (por exemplo, a cobertura do setor educagio), mas em comparagao
com niveis anteriores e posteriores de cobertura e com os resultados (seguindo
com o exemplo, a porcentagem de escolarizacio e de finalizacao da educacao
primdria desagregada por sexo, etnia e zona geografica; a taxa de analfabetismo
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da populagio com mais de 15 anos de idade, por sexo, etnia, grupos de idade,
drea geografica).

Desse modo, os indicadores definidos devem estar aptos a captar esse
processo dinimico, o que pressupée dispor de elementos que permitam medir
se houve eventualmente um avanco ou um retrocesso em relacio a uma dada
situagdo ou exercicio de direitos.

O Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em 16 de novembro de
1999,% incorporou uma lista de DESC a estrutura regional de direitos humanos, ao
mesmo tempo em que habilitou dois mecanismos de supervisao de cumprimento:
estabeleceu um sistema de peti¢oes individuais para supostas violacoes dos direitos
de liberdade sindical (artigo 8.1) e & educagao (artigo 13); e criou um segundo
mecanismo, que consiste em um sistema de relatérios periédicos, a cargo dos
Estados, a respeito das medidas progressivas que tenham adotado para assegurar
o devido respeito aos direitos consagrados no Protocolo (artigo 19 PSS).

Porém, o lento processo desde a aprovagio até a entrada em vigor do
Protocolo nao conseguiu dar-lhe o impulso necessdrio para que pudesse iniciar o
monitoramento correspondente, ja que somente em 2005 a Assembleia Geral da
OEA aprovou as “Normas para a confec¢io dos relatdrios periddicos previstos no
Protocolo de San Salvador” (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS,
2005). Tais normas fixaram, como ferramenta para a verificagdo do cumprimento
das obrigagoes contidas no PSS, a apresentagio de relatérios de cada Estado Parte
que incluiram um sistema de indicadores de progresso. No entanto, a Assembleia
Geral determinou que o inicio do mecanismo de relatérios s6 se daria apds a
discussio e o acordo sobre a composi¢cdo do Grupo de Trabalho (doravante GT)
para analisar os respectivos relatérios periédicos, estabelecendo também como
condigao que fossem aprovados, por esse mesmo 6rgao, os indicadores de progresso
a serem informados pelos Estados Partes. Consequentemente e para tal fim, a
Assembleia outorgou mandato 4 Comissio Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) para que propusesse indicadores destinados a avaliar os relatérios dos
Estados.

Em 2007, a CIDH apresentou o documento “Diretrizes para a elabora¢io
de indicadores de progresso em matéria de direitos econdmicos, sociais e
culturais” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS, 2008), cuja proposta,
inovadora em relagdo a outros mecanismos de supervisdo internacional que
adotam indicadores (NACIONES UNIDAS, 2008 e 2006), conjuga indicadores de
progresso e sinais qualitativos de progresso, com categorias transversais a todos os
direitos, e os aplica a dois direitos: previdéncia social e satide. Ao mesmo tempo,
partindo de um enfoque de direitos humanos, estabelece uma ponte entre os
compromissos adotados pelos Estados nos instrumentos de direitos humanos
e as politicas publicas internas. Essa abordagem teve uma boa recep¢ao por
parte de distintos atores do campo dos direitos humanos, setores académicos e
organismos especializados e se constituiu no principal antecedente regional de
indicadores de progresso.’

Em paralelo, a integracao do Grupo completou-se com a designagio de
seus membros titulares e, em maio de 2010, a Assembleia Geral o considerou
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operacional e o encarregou da elabora¢io de uma nova proposta de indicadores
de progresso, com base nas Normas (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 2005) e no documento da CIDH (2008). A primeira op¢ao do
GT foi dividir em dois conjuntos os diferentes direitos incluidos no Protocolo: i)
um primeiro conjunto inclui os direitos a sadde (artigo 10 do PSS), a previdéncia
social (artigo 9) e a educacao (artigo 13), para os quais se definiram indicadores
desenvolvidos em um documento inicial, reservando para um momento posterior
um segundo conjunto integrado pelo direito ao trabalho e pelos direitos sindicais
(artigos 6, 7 e 8), além dos direitos 4 alimentacao adequada (artigo 12, PSS), ao
meio ambiente sadio (artigo 11) e aos beneficios da cultura (artigo 14).° O GT
estabeleceu também que cada conjunto e cada direito em particular devem levar
em conta o enfoque de equidade de género, as especificidades dos direitos das
criangas e dos adolescentes, das pessoas idosas, das pessoas com deficiéncias,
a diversidade étnica e cultural e a incidéncia da sociedade civil na formulagao
de propostas legislativas e de politicas publicas que correspondam aos demais
direitos estabelecidos no Protocolo (artigos 15 a 18). Desse modo, o GT oferece
aos Estados um processo paulatino de definicao de indicadores, mas abrangente
quanto a totalidade das obrigagdes contidas no instrumento, possibilitando o
didlogo e a participagao dos diversos atores estatais, sociais e organizacionais,
bem como dos cidadios em geral.

O grupo elaborou um documento inicial e o abriu para um periodo de
consulta — que se estendeu por aproximadamente seis meses— a fim de que os
Estados, a sociedade civil, os diversos organismos especializados das Nag¢oes
Unidas, as universidades, as organiza¢oes sociais, sindicais, de mulheres, dos
povos indigenas, afrodescendentes, académicos e demais interessados pudessem
enviar seus comentdrios. Apds receber um nimero significativo de comentdrios
e adesoes, o GT incorporou grande parte das sugestes e contribuicdes e
elaborou o documento final: “Indicadores de progresso para medicao de direitos
contemplados no Protocolo de San Salvador” (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 2011) que foi remetido a Assembleia Geral, em dezembro de
2011, para a aprovag¢do definitiva. A resolu¢io aprobatéria do documento foi
apresentada pela Argentina, com o copatrocinio da Republica do Peru, e levada
para aprova¢ao definitiva na Assembleia Geral da OEA, em seu XLII periodo
de sessoes ordindrias, realizado em Cochabamba, Bolivia, em junho de 2012
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2012). Ali os Estados da
regido adotaram o documento e se comprometeram a apresentar o primeiro
relatério de pais em junho de 2014.

Cabe destacar a importancia transcendental da aprovacao, pela totalidade
dos Estados, do sistema de indicadores de progresso e da operacionalidade
dada ao artigo 19 do Protocolo. Inaugurou-se assim um novo mecanismo com
importantes potencialidades, tanto para os Estados como para a sociedade civil,
que de comum acordo podem avancar na medigio do progresso da efetivacao
dos DESC no Sistema Interamericano. Esse mecanismo, porém, nao se detém
na medi¢do, mas interpela e motiva uma revisao das formas de implementacao
de politicas publicas em todos os Ambitos de produgio estatal. Como analisamos
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a seguir, o acesso a informagdo é uma categoria central desse mecanismo, como
forma de promover o bom desempenho do sistema de monitoramento, bem como
da prestagdo de contas (accountabiliry).

Por outro lado, estamos diante de um campo em construgio, pois, como
vimos, embora existam valiosos antecedentes de sistemas de indicadores que
estao se consolidando no sistema universal de direitos humanos, na Unio
Europeia (HOHNERLEIN, 2010), e no Ambito interamericano, o desafio consiste
em fortalecer esses sistemas de medigéo, dotd-los de precisdo e incorporar novos
instrumentos para medir a efetivacio dos direitos.

Ao mesmo tempo, estabelece-se que os relatérios devem ser elaborados
com base em um didlogo participativo com os diversos atores da sociedade civil
(regra de participagao) e de maneira complementar, de modo a nio reiterar os
relatérios elaborados para outros mecanismos de protecao de direitos humanos
(regra de complementariedade). Por sua vez, as informagoes sobre os indicadores,
os direitos e os relatérios devem ser de acesso publico amplo, presumindo-
se a divulgacio das informacoes sobre os direitos (regra de publicidade), e
com informagodes pertinentes e concretas, de modo a evitar generalizagdes e a
confusao com indicadores de progresso ou desenvolvimento econémico. Essas
regras se reforcam sob a premissa do respeito a liberdade dos Estados de escolher
soberanamente os meios e as politicas para cumprir as obrigagdes contidas no
Pacto (margem de aprecia¢io).

3 Indicadores e sinais qualitativos de progresso:
novas chaves de interpretagao

Um primeiro aspecto a destacar ¢ que a medicao da efetivacao de direitos implica
um processo, que se inicia no momento em que os Estados elaboram as metas e
objetivos de desenvolvimento e efetivagio dos DESC a que se obrigaram, tanto
em nivel constitucional como no nivel do Protocolo, de maneira conjunta e
participativa com os destinatdrios dos direitos sociais (PAUTASSI, 2010). Esse
processo ¢ reivindicado permanentemente pelas organizacoes da sociedade civil,
em especial organismos de direitos humanos e diversas organizagoes especializadas
em direitos sociais,” os quais reclamam canais e mecanismos participativos,
solicitando metodologias para poder efetuar o controle cidadao da atuagio dos
Estados (CECCHINI, 2010). Em outros casos, a fixacao de indicadores ocorre em
consequéncia de uma sentenga judicial, como a ditada pela Corte Constitucional
da Colombia que, ao comprovar que o governo nio havia proporcionado recursos
suficientes, nem gerado politicas publicas apropriadas para defender os direitos
das pessoas submetidas a deslocamento forgado, ordenou que fossem apresentadas
informagoes detalhadas sobre as politicas desenvolvidas para esse grupo em
condicoes de vulnerabilidade, inclusive os direitos a alimentacgio, a satde, a
educacio, a liberdade e a seguranca (UPRIMNY; SANCHEZ, 2010). A Corte
solicitou que fossem definidos indicadores compardveis que, além de permitir
verificar o grau de efetivacio, servissem para garantir uma cultura de prestacao
de contas.
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A rigor, os indicadores constituem um meio util para articular e dar curso
as demandas e reclamagoes perante aqueles que devem garantir os direitos, mas,
a0 mesmo tempo, servem para formular politicas e programas publicos que
permitam a realizagdo efetiva dos direitos humanos (NACIONES UNIDAS, 2012).
Nesse sentido, o objetivo dos indicadores é precisamente fortalecer processos no
interior dos Estados que levem a superar a ideia de mero relatério de atuagio, e se
convertam em uma metodologia util para a elaboragao e a avaliagio permanente
das politicas publicas, buscando assegurar a efetiva¢do do conjunto dos DESC.
O sistema recentemente desenvolvido no SIDH nao promove a comparagio entre
os Estados, nem aspira a estabelecer uma classificagio, mas avalia cada processo
nacional em si mesmo.

Portanto, o desafio e, a0 mesmo tempo, a potencialidade do sistema de
indicadores estd em que ele nio representa uma mera formalidade em torno do
cumprimento de compromissos internacionais, mas é uma ferramenta de enorme
utilidade para a implementa¢io de um enfoque de direitos humanos, que j4 existe
na regiao — ao menos retoricamente — tanto nas politicas pablicas internas como
também no cumprimento efetivo dos direitos sociais (ABRAMOVICH, 2006). E
necessdrio ainda que os Estados apresentem certas garantias de que iniciardo um
didlogo politico com as organizagdes da sociedade civil dentro desse processo.
Ou seja, que apresentem quais sdo os canais que vao adotar e; a partir dai,
quais os indicadores que dao conta do inicio desse didlogo e de seu consequente
desenvolvimento. Do mesmo modo, é preciso que cada Estado ratificante do
Protocolo informe como dard ampla divulgacio ao procedimento de definicio
e cdlculo de indicadores.

Os indicadores sdo pardmetros ou unidades de medida de tipo quantitativo
que se podem obter e verificar em relagao a um critério; neste caso, o critério
¢ definido em relacao ao que foi definido no Protocolo de San Salvador.
Diferentemente daqueles usados nas Ciéncias Sociais, os indicadores de direitos
humanos sao medidas possiveis para avaliar e quantificar o grau de cumprimento
das obrigacoes definidas pelas normas e pelos padroes que surgem da interpretacao
autorizada dessas normas (ABRAMOVICH, 2007). Os indicadores de direitos
respondem precisamente ao conteido normativo dos mesmos e as obrigacées
correlativas dos Estados, que derivam das normas do direito internacional dos
direitos humanos.

Por sua vez, os 6rgaos de interpretagio autorizados dos Pactos — neste caso,
o Grupo de Trabalho do PSS — definem os indicadores a partir da interpretagao
das obrigagdes contidas no Protocolo. Mas nao exclusivamente, pois também se
baseiam em padrées que jd foram fixados por outros 6rgaos, como o Comité do
PIDESC, na medida em que constituem uma referéncia ineludivel no caminho
da interpretagdo — e precisao — do alcance das obrigagdes contidas em cada um
dos DESC.

A oportunidade e o desafio consistem justamente no modo como o corpus
de direitos humanos permite construir unidades de medida — quantitativas e
qualitativas — que sejam adequadas para avaliar a satisfacao dos direitos sociais. A
conhecida tentacio é recorrer aos indicadores de desenvolvimento socioecondémico
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existentes, muito Gteis para medir o contexto de desenvolvimento do Estado,
mas que nao chegam a medir o comprimento de direitos. Ao mesmo tempo,
muitos dos paises da regido apresentam importantes déficits na produgio de
informagao estatistica, tanto em termos de infraestrutura e dotagdo de pessoal
técnico capacitado como em conhecimento de direitos humanos, o que, entre
outros problemas, impede a disponibiliza¢ao de informagées para medir um
conjunto amplo de obrigacées estatais, acrescentando assim uma complexidade
adicional a um sistema jd em si mesmo complexo.

Por isso, o Estado deve ter uma decisio firme sobre a importincia de
promover um processo de incorporagio do enfoque de direitos humanos a
produgdo de informagao estatistica, como também de informagao qualitativa
e de qualquer outra informagdo reconhecida pelos mecanismos de validacao
estabelecidos. Essa é a maneira como os indicadores podem operacionalizar o
contetido dos DESC. Evidentemente, nio existe uma tnica férmula simples para
refletir essas normas e principios transversais de maneira explicita na selegio de
indicadores (NACIONES UNIDAS, 2012).

A seguir, analisamos de maneira esquemdtica os indicadores e sinais de
progresso propostos pelo GT do PSS para medir a efetivagio progressiva dos
direitos a sadde, a previdéncia social e a educagao.

3.1 Indicadores de progresso:
para além da progressividade

Para cada direito estabelecido, em cada um dos conjuntos nos quais foram
divididos os direitos contemplados no Protocolo, o GT propée aos Estados
que ordenem a informagdo requerida com base em um modelo composto por
indicadores quantitativos, estabelecido em fungao de trés tipos de indicadores:
estruturais, de processo e de resultados, aos quais se acrescentam os sinais qualitativos
de progresso.® Estes tltimos sdo parimetros ou unidades de medida de tipo
qualitativo que se podem obter e verificar em relagdo a um critério. A caracteristica
que os distingue ¢ que captam a defini¢do que o préprio ator social elabora sobre
a situagdo, bem como o significado que ele dd ao fendmeno avaliado. Os sinais
de progresso, portanto, sio fundamentais para que se possa interpretar os fatos.
Seu propésito ¢ exatamente refletir o avango em dire¢ao ao objetivo desejado, e
realizar um acompanhamento dos sucessos que contribuem para alcangar esse
objetivo (EARL; CARDEN; SMUTYLO, 2002), sem se esgotar em uma categoria
preestabelecida, tampouco em uma escala de medicao jd dada (estatistica). Além
disso, permitem a participacio dos destinatdrios das politicas estatais e sujeitos
portadores de direitos, incorporando uma nova forma de garantia de participacao
cidada. Da conjun¢ao de ambos — indicadores e sinais de progresso — serd possivel
estabelecer o grau de efetivagao de cada direito.

Os indicadores estruturais identificam as medidas de que dispoe o Estado
para implementar os direitos do Protocolo, isto é, destacam informagées para
avaliar como se organiza o aparato institucional e o sistema legal do Estado para
cumprir as obriga¢oes do Protocolo. Também consideram se existem ou se foram
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adotadas medidas, normas juridicas, programas ou politicas, ou se foram criadas
agéncias publicas destinadas a implementar esses direitos.

Os indicadores de processo buscam medir a qualidade e a magnitude dos
esfor¢os do Estado para implementar os direitos, através da medigao da cobertura
e do contetdo das estratégias, programas ou politicas especificas encaminhadas
para alcangar as metas que correspondem a realiza¢io de um determinado direito.
Esses indicadores ajudam a vigiar diretamente a aplicacao das politicas publicas
e, em muitos casos, podem oferecer informagées sobre a varia¢do nos niveis de
qualidade ou cobertura de programas sociais em um determinado periodo de
tempo e traduzi-los em cifras ou porcentagens, tendo-se assim um componente
mais dindmico e evolutivo que o indicador estrutural.

Por fim, os indicadores de resultado buscam medir o impacto efetivo das
estratégias e intervengdes do Estado e constituem um indicio de como essas agoes
publicas influem sobre aqueles aspectos que definem o grau de efetividade de
um direito previsto no Protocolo e proporcionam uma medida quantitativamente
comprovivel e compardvel da atua¢ao do Estado no campo da realizagio
progressiva dos direitos.

Ao mesmo tempo, o GT (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS
AMERICANOS, 2011) propde organizar os indicadores conforme trés categorias
conceituais:

a. recepgao do direito: no sistema juridico e nas garantias estabelecidas nos Estados;

b. contexto financeiro e compromisso or¢amentario: que alude a disponibilidade
efetiva de recursos do Estado para executar o gasto puablico social, e 3 maneira
como este ¢ distribuido;

c. capacidades estatais ou institucionais: que descrevem os aspectos técnicos
instrumentais e de distribui¢do de recursos no interior do aparato estatal
(capacidades administrativas, técnicas, politicas e institucionais). Ou seja,
implica analisar quais os parAmetros que o Estado utiliza, através de seus
diversos poderes — locais e regionais — para resolver o conjunto de questoes
socialmente problematizadas. Adotar as capacidades estatais como categoria
significa analisar as regras do jogo no interior do aparato estatal, as relagoes
interinstitucionais, os compromissos financeiros, a divisio de tarefas e os
recursos humanos que devem executar as tarefas definidas. A efetivacao dos
direitos sociais depende, entre outros aspectos, da capacidade dos organismos
institucionais (judicidrio, ministério puablico, agéncias administrativas,
do poder executivo e dérgaos legislativos) para prover bens, servicos e
regulamentagdes necessdra. Essa categoria é fundamental, na medida em que
s6 se consegue realizar direitos a partir da a¢do conjunta da rede institucional
estatal, para a qual as distintas agéncias ptblicas ddo sua contribui¢ao para
alcancar o resultado esperado (ALONSO, 2007).

Por sua vez, essas categorias se complementam com eixos transversais de questoes
comuns a todos os direitos incluidos no Protocolo, que buscam identificar se
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estdo dadas as condicoes para o acesso efetivo aos direitos sociais em cada um
dos Estados através do livre jogo das institui¢des e dos processos democrdticos e
deliberativos. Um eixo transversal também pode ser abordado como um “direito
de procedimento”, que se vincula a realiza¢ao de determinado “direito substantivo”
e se define em relagdo a ele (NACIONES UNIDAS, 2012). Por exemplo: a efetivag¢io
do acesso a informacao, no contexto do direito a satide, como direito substantivo,
pode ser medida utilizando-se um indicador como “porcentagem de unidades
de satide com protocolos de confidencialidade de informagao sobre sua satde”
(indicador de processo); em termos de direito a educa¢io, um indicador transversal
em relacio ao acesso a informacao seria: “mecanismos estabelecidos para a difusao
e acesso as bases de dados e estatisticas educacionais” (ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANOS, 2011).

Os eixos transversais, definidos para os relatérios nacionais de cumprimento
das obrigagoes do Protocolo de San Salvador, sao trés:

i. Igualdade e nao discriminagao: constitui uma obriga¢io de “efeito imediato”,
derivada dos DESC, pela qual os Estados estiao obrigados a garantir que todas
as agoes serdo exercidas em condicoes de igualdade e sem discriminagio e que,
além disso, farao todo o possivel para impedir as diferencas de tratamento
baseadas em fatores expressamente proibidos no PSS.

ii. Acesso a justiga: entendido em um sentido amplo, que inclui o exame sobre
a possibilidade legal e factual de acesso aos mecanismos de reclamacio e
protecao de tipo administrativo e judicial. Implica verificar se o Estado proveu
os meios e mecanismos suficientes e adequados para que as pessoas possam
interpor queixas, dendncias, reclamagées administrativas; a interposi¢ao de
demandas judiciais deve, a0 mesmo tempo, garantir que se providenciem os
meios para o prosseguimento do processo até a execugdo e implementagao
da sentenca.

iii. Acesso a informacio e participagao politica: entendida como ferramenta
fundamental para a participagao cidada e a protegio democrdtica, bem como
para as instincias de presta¢do de contas (a responsabilidade horizontal e
vertical ou accountabiliry) nas politicas pablicas que implementam direitos
consagrados no Protocolo. Trata-se da obrigagdo estatal de produzir,
conforme critérios validados internacionalmente, informacao de qualidade
e em quantidade suficiente, e de garantir a divulgagdo e o acesso livre a toda
pessoa que o requeira.

Essas categorias e questdes transversais serdo incorporadas a uma matriz ou
conjunto de tabelas que incluem indicadores de progresso especificos a cada
direito, e que foram elaborados pelo GT do PSS. De acordo com a resolugao da
Assembleia Geral da OEA, que aprovou o instrumento de indicadores do primeiro
conjunto de direitos, os indicadores sao aprovados “[...] no entendimento de que
se trata de diretrizes e critérios para os Estados Partes, que estardo aptos a adequi-
los as fontes de informacio a sua disposigao, a fim de cumprir o disposto no
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Protocolo” (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2012, consid. 2).

Do mesmo modo, estabeleceu-se que os Estados apresentarao o primeiro
relatério “no prazo de dois anos a partir da aprovagio desta resolu¢ao”, ou seja,
até junho de 2014. Noventa dias apds receber o relatério do Estado Parte, o
GT lhe enviard suas observacoes e recomendacées (conclusdes preliminares).
Depois de recebé-las, o respectivo Estado podera fazer comentdrios as conclusées
preliminares e serd fixada posteriormente a data para a sessio publica pelo
representante do Estado e pelos especialistas do GT. A sociedade civil e os
organismos especializados poderao enviar informag¢ées ao GT e participar das
sessoes publicas que o grupo venha a convocar. Posteriormente, e dentro de 90
dias subsequentes a sess@o com o Estado Parte, o GT enviard as conclusées finais.
(ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2011).

Até aqui, temos o que foi definido no Documento de Indicadores do
GT. Mas para dar inicio ao processo descrito neste artigo, é necessdrio comegar
de imediato a fortalecer a capacidade dos Estados de produzir informagoes e

difundi-las.

4 A transversalidade do acesso a informacao

Tal como destacamos, uma das caracteristicas virtuosas da definicao de um
sistema de indicadores no SIDH ¢ a inter-relagdo prevista entre os instrumentos
de medicio de efetivagao dos direitos humanos e de politicas publicas estatais. A
definicao de categorias institucionais procura precisamente esclarecer os possiveis
nés criticos que possam eventualmente impedir o avan¢o na implementagao
dos DESC, o que faz com que se olhe nio somente para a vontade politica
dos governos, mas se examine também se existem condi¢ées efetivas para a
implementa¢io de um plano de desenvolvimento respeitoso do conjunto de
direitos humanos.

A todo momento, busca-se estabelecer conexdes entre os padroes definidos
no Protocolo, mas também em outros instrumentos de direitos humanos, e
as relagoes interinstitucionais existentes no interior do Estado, a capacidade
financeira e os compromissos or¢amentdrios efetivos, bem como a disponibilidade
de recursos humanos para levar adiante o processo de incorpora¢io do enfoque
de direitos que permita a satisfacao de cada direito social incluido no Protocolo.
Por exemplo: um indicador estrutural de capacidade estatal é a existéncia de
medidas e agoes, nas politicas sociais, para erradicar o clientelismo politico,
que nio somente ¢ um indicador de corrupgao estatal e falta de transparéncia,
como viola o principio de igualdade e nao discriminac¢io. Por outro lado, um
indicador de processo de capacidade estatal é a quantidade de dentincias recebidas
e resolvidas a respeito de corrupgio no acesso a programas e planos sociais.
Em outros termos: os indicadores se referem aos padroes e estes as normas do
Protocolo, o que, posto em movimento, remete a quanto se tem avancado — ou
eventualmente retrocedido — para satisfazer direitos.’

Do mesmo modo, ¢ indispensdvel contar com informagio adequada,
acessivel, de qualidade e em quantidade suficiente a fim de que se oferecam
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elementos indispensdveis para a avaliagio e posterior monitoramento do
cumprimento de obrigacoes estatais.'” Mas é ébvio que nao somente para
monitoramento, mas também para a elaboragio e desenvolvimento de politicas
publicas é necessério dispor de dados e evidéncias empiricas, jd que constituem um
insumo central para o inicio do projeto de qualquer politica. Em outros termos, é
impossivel pensar em formular uma politica sem acesso a informacao de qualidade
e suficiente, jd que sem dados empiricos nao se pode ter conhecimento fidedigno
sobre em qual situa¢io ou campo de intervencao a futura politica deseja atuar.

Mas além da etapa diagndstica anterior a formula¢io de uma politica,
a informacao é fundamental para todo o processo de implementacio e para a
avalia¢io ou mensuragao de impacto e de progresso. Esse processo de avalia¢io pode
ser desenvolvido de forma técnica, aplicando as vdrias ferramentas metodolégicas
desenvolvidas para medir o impacto das politicas ptblicas (avaliagao ex ante, ex
post e de resultado, entre outras) respondendo as reivindicagoes e reclamagoes
vinculadas a verificagao dos resultados das politicas publicas, no marco dos
processos de monitoramento e vigildncia cidada, transparéncia e controle por
parte da sociedade civil." E também importante vincular o dever de producio
de informagdo com as reivindicagdes sociais de prestagdo de contas e todas as
reclamagoes legitimas sobre os resultados das politicas, transcendendo as médias,
os indices e exigindo niveis de desagregacao populacional, territorial, de género e
étnica que lancem luz sobre os resultados das politicas ptblicas (PAUTASSI, 2010).

Nesse sentido, os paises da regiao tém realizado esfor¢os para desenvolver
seus sistemas estatisticos com graus diversos e heterogéneos de desenvolvimento,
alguns mais integrados que outros, alguns disponibilizando indicadores de género,
e outros, dados que permitem captar as condi¢des de vida dos povos indigenas
ou da populagio afrodescendente, fornecendo em menor medida informagao
de tipo qualitativa. No entanto, ¢ interessante destacar que os Estados foram
paulatinamente incorporando alguns mecanismos de coleta e uso de informagoes
de cardter qualitativo, em particular estudos de percep¢ao cidada e estudos de
satisfacao no uso de servicos sociais, entre outros (CECCHINI, 2010).

A rigor, e de uma perspectiva dos direitos econémicos, sociais e culturais, o
direito a informagao foi consagrado tanto na Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos - CADH (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 1978,
art. 13) como no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (NACIONES
UNIDAS, 1966, art. 19) e na Declaragao Universal de Direitos Humanos (NACIONES
UNIDAS, 1948, art. 19). Além disso, o acesso e a produgio de informagio constitui
um padrio que dd conta dos compromissos assumidos pelos Estados em termos
de desempenho e cumprimento das obriga¢oes concernentes a cada direito.

De acordo com o principio de interdependéncia dos direitos humanos,
e enquanto a liberdade de expressio configura um pressuposto essencial de
toda democracia, o conhecimento e a difusio dos assuntos de interesse piblico
sdo essenciais para que os cidaddos e cidadas tenham efetivamente capacidade
de conhecer tudo o que diz respeito a gestdo dos assuntos publicos. Assim se
manifestou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que adotou a protegao
e promogado de um conceito amplo de liberdade de expressao, sustentando que se
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trata de uma pedra angular da existéncia mesma de uma sociedade democratica.
E, enfim, condi¢io para que a comunidade, ao exercer suas opgées, esteja
suficientemente informada, e é indispensével para a formagao da opinido publica.'?

A extensdo do direito & informagdo supée a existéncia de dois aspectos
complementares e interdependentes: a) o direito a expressar-se livremente e,
deste modo, a dar informacio e, b) o direito de ser informado, isto é, tanto a
liberdade de expressar ideias como a de ser receptor delas. O direito a informagio,
enquanto direito fundamental, ndo se encontra limitado a prote¢ao do emissor
da mensagem, mas também protege com a mesma for¢a o direito a receber
informacdo. E somente a partir de uma protegio integral dos dois aspectos
do fenémeno da comunicacio que se pode garantir a vigéncia do direito e o
funcionamento normal de um sistema democrdtico.

Por sua vez, o direito a receber informagio pode ser exercido por cidadas e
cidadaos de duas formas: i) assumindo uma conduta ativa, buscando informacio,
pesquisando, procurando o acesso as fontes de informaco publicas ou privadas; ou
ii) constituindo-se como sujeito passivo, com direito a receber informacio de quem
informa ou opina, escolhendo livremente os dados e ideias que lhe interessem.

De sua parte, a Relatoria para a Liberdade de Expressao da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos estabelece que o artigo 13 da Convencio
Americana serve como paridmetro ao qual se deveriam ajustar as leis sobre acesso
a informagao dos paises da regiao. Ali se estabelece que o direito de acesso deve
ser garantido pelos Estados, sem possibilidade de restringi-lo, exceto por razoes
excepcionais que serdo examinadas segundo um critério estrito de verifica¢io.
A rigor, a regra ¢ a divulgagao da informagao publica, e a confidencialidade ¢
a excegdo de interpretagdo estrita. Mas a interpretagdo vai mais além e assume
que o Estado nio somente estd obrigado a respeitar o direito, permitindo
0 acesso a arquivos e bases de dados, como tem uma obrigacao positiva, de
produzir informac¢io em certas circunstincias, como naquelas situagdes em que a
obrigacao de producio de informacio se vincula ao exercicio de direitos de pessoas
historicamente discriminadas ou excluidas, ou para poder combater eficazmente
as causas das violagoes de direitos. Assim determina, por exemplo, a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher -
Belém do Pard (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
1995) ao estabelecer a obrigagdo do Estado de “assegurar a pesquisa e coleta de
estatisticas e outras informagées relevantes concernentes as causas, consequéncias
e frequéncia da violéncia contra a mulher, a fim de avaliar a eficiéncia das medidas
tomadas para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem como
formular e implementar as mudancas necessdrias” (artigo 8, inciso h). Trata-se
de uma obrigacio de produc¢io de informagio clara e exigivel como direito.

A CIDH destacou também que a obrigacio dos Estados de fixar regimes
legais que assegurem o exercicio do direito a informag¢io deve cumprir certos
padrées minimos, a saber: i)estabelecimento do principio da mdxima abertura
da informagaos; ii) a presuncio de publicidade no que diz respeito a reuniées e
documentos chaves; iii) defini¢coes amplas sobre o tipo de informacio que se
encontra acessivel; iv) prazos e custos razodveis; revisio independente das recusas
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as solicita¢oes de informagido; v) punigdes para o nio cumprimento e dever de
proporcionar a informacao solicitada; vi) procedimento adequado para definir
as excegoes.'?

Do mesmo modo, o direito a informacio se aplica a producio e difusio
de estatisticas oficiais, sejam aquelas produzidas com registros administrativos
disponiveis ou com ferramentas estatisticas mais complexas, mas, em todo caso,
a centralidade das estatisticas e de outras bases de dados ¢ fundamental para
garantir esse direito (NACIONES UNIDAS, 2012). Os principios fundamentais das
estatisticas oficiais, adotados pela Comissao de Estatistica das Nagdes Unidas,
em 1994, destacaram a obrigacao dos sistemas estatisticos oficiais de satisfazer
o direito de cada pessoa a informacio, obrigacio que se aplica aos organismos
publicos que devem divulgar informacio de interesse publico e especializada,
ao mesmo tempo em que cidadis e cidaddos tém o correspondente direito
de solicitar essa informagdo. Por sua vez, o principio n° 3 estabelece que as
estatisticas oficiais também devem facilitar uma interpretagdo correta dos dados e
apresentar a informagao de acordo com normas cientificas sobre fontes, métodos
e procedimentos desenvolvidos (NACIONES UNIDAS, 2012).

Devido a importancia que tem para o funcionamento institucional de
um pais o fato de que a cidadania se encontre devidamente informada, em
qualidade, quantidade e disponibilidade suficientes, o direito a informacao
garante firmemente o direito de uma pessoa receber as mensagens que um terceiro
lhe deseja transmitir, e disso deriva a proibi¢ao de o Estado e terceiras pessoas
interferirem indevidamente nessa comunicagao, bem como o direito de obter a
informagao que seja necessdria para poder avaliar o desempenho das autoridades
e o cumprimento de metas nacionais. Do mesmo modo, a faculdade de conhecer
a informagao contida em arquivos, estatisticas ou registros em poder do Estado,
por parte de qualquer cidada ou cidadio, dd conta da extensio de seu direito de
participagdo nos assuntos de governo.

A considerac¢ao do acesso a informacdo nio foi indiferente a0 Comité do
PIDESC que, a partir de suas observag¢oes, tratou de detalhar a obrigacao dos
Estados de realizar uma vigilancia efetiva ou supervisao sobre o grau de eficdcia
dos DESC vinculados diretamente ao direito a informacio. Deste modo, o Comité
declarou que a producio de informagao é um pressuposto para essa vigilancia, e
impds aos Estados o dever de compilar informagao e garantir o acesso a ela em
diversas matérias. Por fim, determinou a obriga¢ao de formular um plano de agao
ou uma estratégia para avancar no grau de realizagio dos direitos. As obrigagoes
de vigilancia, reunido de informacao e preparagio de um plano de a¢io para a
implementacao progressiva sio extensiveis, como medidas imediatas, a todos os
direitos consagrados no Pacto." Por conseguinte, a limitagio de recursos, aqui,
nio pode funcionar como desculpa para o nio cumprimento, o que mostra
novamente a importincia dos padrées, em matéria de direitos sociais, para avangar
na exigibilidade de direitos.

Nos tltimos anos, avangou-se também na constituicio de observatérios
para a difusdo de informagdo temdtica vinculada as reivindicagoes da sociedade
civil,” ou produzidos pelos organismos especializados das Nag¢oes Unidas.'
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Esses observatérios se concentram em questdes relacionadas a género, pobreza,
meio ambiente, direitos da crianga, sentencas judiciais, entre outros, e cumprem
a importante funcao de articular as demandas de acesso a informagdo com
atividades de controle e verificagio de cumprimento das obriga¢oes estatais.”

Em sintese, para efeito da medi¢ao que o sistema de indicadores previsto
no Protocolo de San Salvador promove, para cada direito serd exigido do
Estado que informe, sempre de maneira transversal, de que modo garante o
acesso a informagdo, a0 mesmo tempo que preste contas de como avanga no
desenvolvimento e disponibilidade de fontes de informagio. Assim, no que
diz respeito, por exemplo, a satde, o indicador estrutural previsto serd as
caracteristicas, cobertura (territorial e temdtica), orgamento e jurisdigao do sistema
estatistico da satde, solicitando-se aos Estados que informem sobre a frequéncia e
as formas de atualiza¢ao da informagdo. No caso dos indicadores de processo, serd
solicitado aos Estados que informem sobre a cobertura de agdes ou campanhas
de informagio e programas de difusio sobre os efeitos do consumo de dlcool,
tabaco e outras drogas. Como indicador de resultado, o Estado deverd calcular a
porcentagem de criancas nascidas com malformacoes fetais por consumo de dlcool
e outros tipos de drogas e, finalmente, como sinal de progresso qualitativo, serd
exigido do Estado que informe sobre as caracteristicas e cobertura dos meios que
difundem informagdo para as pessoas sobre seus direitos em relagio a atengio a
saude (ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, 2011).

Por dltimo, devemos destacar mais uma vez que o monitoramento
internacional, a prestacdo de contas, e o controle cidadao por si s6 nao sio suficientes
para alcangar a transformagao das l6gicas de elaboragio e implementacio das
politicas publicas estatais; é necessdria uma efetiva transformagao para alcangar
a incorporagdo do enfoque de direitos. Tal como afirma Yamin (2010), o ponto
fundamental para o reconhecimento e a garantia de direitos é sua natureza
juridica vinculante, internacional e nacional, sendo necessirio traduzir o discurso
normativo dos direitos humanos em ferramentas concretas de agao e provisio
de direitos por parte de todos os envolvidos (tomadores de decisées publicas,
prestadores de servigos, destinatdrios e usudrios de servigos sociais).

5 Indicadores, informagiao e monitoramento: uma triade imbativel

Ao longo do artigo, apresentamos as principais caracteristicas do acesso a
informagao enquanto eixo transversal, que, como seu nome indica, atravessa o
sistema de monitoramento para avaliar o cumprimento, neste caso, das obrigacoes
previstas no Protocolo de San Salvador. Devido a novidade do sistema, cujo
processo de implementacao estd em seu inicio, serdo feitos ajustes durante esse
processo, de modo a fazer o sistema ganhar precisao sem perder uma visao
global dos diversos eixos e categorias a serem captados do processo de satisfagao
progressiva dos DESC. E isso sem prejuizo da possibilidade — e da pertinéncia —
de se elaborarem indicadores no campo dos direitos civis e politicos, na medida
em que estes complementariam, a luz do acesso e da produgao de informagio, o
conjunto de direitos humanos.
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Um dos principais aspectos que se percebe nas politicas publicas da regido é
a necessidade de promover a¢oes integrais e nio setoriais, nio somente no campo
das politicas sociais, mas também no conjunto da produgio da atuacio estatal.
Grande parte das intervenc¢oes fragmentadas que se realizaram em distintos setores
estatais, em especial em relacao ao acesso e produgio da informagio, redundou
no desenvolvimento de prdticas e dados descontextualizados e sem respeito aos
requerimentos de integralidade dos direitos humanos.

O uso e a difusdo de indicadores de direitos humanos como um mecanismo
de exigibilidade de direitos apresentam numerosas vantagens, algumas das
quais foram descritas neste artigo, com destaque para o fato de que eles nao
s6 redundario no cumprimento da obrigacio de informar os mecanismos de
monitoramento internacional, como é o caso do Grupo de Trabalho para a
andlise dos relatérios nacionais previstos no PSS, como, em particular, tém um
valor fundamental como ferramenta de “autoavaliagdo” para os Estados, os quais
podem, conforme o principio de devolugio, iniciar um processo de transformagao
de suas politicas, para projetd-las em conformidade com o enfoque de direitos.
Do mesmo modo, a utiliza¢ao de indicadores permitird criar novos mecanismos
de geracao e circulacao de informacio entre as diversas agéncias estatais, bem
como permitird gerar e difundir uma nova cultura da informagio puablica.

A possibilidade de desenvolver uma nova institucionalidade no interior do
aparato estatal exige, sem divida, numerosos processos de transformacao que
ainda se desconhece como vao se desenvolver e que curso adotario. No entanto,
a institucionalidade proporcionada por um sistema de indicadores e sinais de
progresso, que adquirird mais for¢a e se consolidard no decorrer do tempo,
constitui uma excelente oportunidade para a ampliagido das relagdes entre o
Estado e a sociedade civil. Cidadaos e cidadas poderao contribuir, assim, para
um revigoramento da esfera publica, que serd, sem duvida, mais participativa,
mais informada e mais democrdtica.
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NOTAS

1. Segundo afirma o artigo 5 da Declaragéo e
Programa de Agdo de Viena. (CONFERENCIA
MUNDIAL DE DIREITOS HUMANOS, 1993, 5.
2. Um dos primeiros esforgos do Comité

PIDESC para criar o sistema de indicadores

foi desenvolvido pelo entdo relator especial da
Comissdo de Direitos Humanos, Danilo Tlirk
(1990), que advertiu a respeito dos limites dos
indicadores entao disponiveis e sugeriu que nao era
possivel realizar comparacdes globais ou locais,

sugestdo que foi adotada pelo Comité PIDESC.
3. Veja-se também o artigo do PIDESC.

4. Embora 19 Estados tenham assinado o
Protocolo, até agora somente 16 depositaram o
instrumento de ratificagcdo seria oportuno que a
sociedade civil, assim como as distintas instancias
do SIDH, promovesse um processo ativo de
ratificagcdo deste importante instrumento.

5. 0 documento foi elaborado pelo comissario
Vitor Abramovich e aprovado pela CIDH.

18 SUR 57-77 (2013) m 75



MONITORAMENTO DO ACESSO A INFORMACAO A PARTIR DOS INDICADORES DE DIREITOS HUMANOS

6. 0 Grupo de Trabalho elaborou o segundo
conjunto de direitos, que foi levado para consulta
aberta pelos Estados em 3 de dezembro de 2012 e
permaneceu aberto até o 30 de setembro de 2013.
Uma vez recebidos os comentarios dos Estados,

o GT analisa e incorpora as observagdes que
considere pertinentes, e redige um novo documento
que serd levado para exame e aprovagao por parte
da Assembleia Geral da OEA. Para informacoes, ou
enviar consultas ao Grupo de Trabalho, ver o site
<http://www.oas.org/es/sedi/ddse/paginas/index-7_
GT.asp>. Ultimo acesso em: Maio 2013.

7. No site da CIDH é possivel consultar as
respostas enviadas pela sociedade civil, e na pagina
da Sedi-OEA, estdo as observacdes enviadas ao
documento do GT, em especial as adesdes e apoios
ao mecanismo, <http://www.oas.org/es/sedi/ddse/
paginas/index-7_GT.asp>. Ultimo acesso em: Maio
2013.

8. Seguimos os principais eixos do Documento
OEA-GTPSS (2011).

9. Cabe destacar os importantes avangos
realizados a partir da sociedade civil no que

se refere ao desenvolvimento de indicadores,
especialmente no campo da transparéncia
internacional, em cada um dos capitulos nacionais,
como, no caso da Coldémbia, o Sistema Nacional
de Integridade, ou de prestacdo de contas e de
acompanhamento dos compromissos no que diz
respeito ao acesso a informacdo (<http://www.
transparenciacolombia.org.co>.

10. E possivel estruturar os componentes
individuais de cada direito em relacao as
respectivas obrigagdes governamentais; a

partir disso, definiu-se um sistema de quatro
elementos: disponibilidade de servigos, instancias
ou medidas para o gozo do direito em questao;
acessibilidade, pelo qual se deve garantir o
exercicio livre de discriminagao; aceitabilidade,
segundo o qual é o Estado quem deve assegurar a
qualidade adequada das prestagdes de servigos; e
adaptabilidade, que obriga os Estados a oferecer
as melhores prestacdes de servigcos que se adaptem
as necessidades dos portadores de direitos
(TOMASEVSKI, 2001). Este sistema, sistema dos
4-A (do inglés available, accessible, acceptable

e adaptable), estabeleceu uma relagdo entre o
contetdo do direito e sua prépria natureza e com
as obrigacdes positivas e negativas que competem
aos Estados, mas também incorpora a dimensao
da exigibilidade do direito, uma vez que estabelece
a inter-relagdo com o necessario respeito a estas
dimensdes no momento do planejamento de uma
politica publica no campo social. Ver Abramovich
(2006), Vazquez e Delaplace (2011).

11. Lugar de destaque ocupam as ferramentas
desenvolvidas pela Global Integrity em relacdo a
prestacdo de contas (<http://www.globalintegrity.
org>) e os esforcos do Banco Mundial em termos
de acesso a informacdo, (<http://datacatalog.
worldbank.org/>), entre outros. Ver De Janvry e
Dethier (2012), Knack e Manning (2002) e World
Bank (2007). Neste Gltimo caso, o Banco Mundial

propde a implementagdo do enfoque de direitos,
mas aplicado aos programas sociais, buscando
particularmente estimular a participagao dos
destinatarios, mas sem realizar uma revisdo — do
ponto de vista dos padrdes de direitos humanos —
dos limites desses programas em termos de direitos
humanos, especialmente conforme o padrao de
universalidade.

12. Cf. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva. 0C-5/85, de
13/11/1985, Serie A, N° 5.

13. Cf. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Relatoria para la libertad de expresion.
Acceso a la informacion publica en las Américas.
Aportes de la Relatoria para la libertad de
expresion. p. 12.

14. 0G N° 1, pontos 3 e 4. Cf. citagdo em
Abramovich e Courtis (2002).

15. 0 Centro para os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (CESR) desenvolveu um sistema de
trabalho composto por quatro passos, nos quais se
analisam varios aspectos da obrigagdo de aplicar
os direitos econdmicos e sociais, denominado
Opera (sigla em inglés para Resultados, Esforgos
Politicos, Recursos e Avaliagdo), que incorpora
diferentes medidas para principios e padrdes
especificos de direitos humanos. Ver em: <http://
www.cesr.org/>. Ultimo acesso em: Maio 2013.
16. Sao numerosas as bases de dados dos
organismos especializados que contém indicadores
de tipo socioeconémico e um importante progresso
em indicadores de direitos humanos. Entre outras,
destacam-se: o Escritério do Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para Direitos Humanos, que
elaborou o indice universal de direitos humanos
(<http://uhri.ohchr.org/>); o Observatério para a
Iqgualdade de Género da América Latina e o Caribe
da Cepal, que mantém um sistema baseado na
definicdo de trés tipos de autonomia das mulheres:
autonomia econdémica, fisica e politica (www.cepal.
org.cl/mujer); os indicadores de desenvolvimento
humano a cargo do PNUD (<http://hdrstats.undp.
org/en /table/default.html>); o monitoramento

do Unicef sobre a situacdo de direitos das
criangas, adolescentes e mulheres (<http://www.
childinfo.org/>); as estatisticas educacionais

da Unesco (<http://stats.uis.unesco.org/unesco/
TableViewer>); e as vinculadas ao mundo do
trabalho e direitos sindicais da Organizacdo
Internacional do Trabalho (http://www.ilo.org/stat/
lang--en /index.htm).

17. Entre algumas das muitas iniciativas
desenvolvidas em seis paises da regido (Argentina,
Bolivia, Chile, Colombia, Equador e Peru),

a partir do projeto de um Observatdrio de
Sentencas Judiciais sobre direitos das mulheres,
com uma base de dados que facilita o acesso

a informacdo para a compreensao da relagcdo
entre judicializagdo e provisao publica de

servicos sociais. Para mais informacdes: Equipo
Latinoamericano de Justicia e Género, ELA
(<http://www.ela.org.ar>).
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ABSTRACT

The article analyzes how production of and access to information form part of the process
of developing and using human rights indicators, particularly in terms of their integration
into the mechanism recently created in the Inter-American human rights system that
corresponds to States Parties’ reporting obligations in light of article 19 of the Protocol

of San Salvador. Next, the article analyzes the adopted indicators, the categories and
crosscutting principles that complement the system of indicators, and how the standard of
production of and access to information operates within that context. Finally, taking into
account the principles of the interdependence, universality, and indivisibility of human
rights, it identifies ways to strengthen and achieve a robust institution framework for
economic, social and cultural rights (ESCR).

KEYWORDS

Access to information — Indicators — Economic, social and cultural rights

RESUMEN

El articulo analiza de qué manera la produccién y acceso a la informacién se enmarca dentro
del proceso de elaboracién y utilizacién de indicadores en materia de derechos humanos,
particularmente en su integracién dentro del reciente mecanismo conformado en el sistema
interamericano de derechos humanos, correspondiente a las obligaciones de informar

que tienen los Estados Partes en virtud del articulo 19 del Protocolo de San Salvador. En
concordancia, el articulo analiza los indicadores que adopta, las categorias y principios
transversales que complementan el sistema de indicadores, y cémo opera en dicho contexto
el estdndar de produccién y acceso a la informacién. Por tltimo, tomando en cuenta los
principios de interdependencia, universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos

se identifican aspectos necesarios para fortalecer y lograr una institucionalidad robusta en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC).
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RESUMO

Nos tltimos anos houve um crescimento significativo de leis em todo o mundo que
protegem a liberdade de informagao (LDI). Este artigo estuda o papel das leis de LDI

em possibilitar que as sociedades investiguem atrocidades cometidas no passado e os
obstdculos que elas enfrentam para fazé-lo. O foco ¢ a experiéncia do acesso a informacao
no Peru, assim como as recentes obstrucdes ao acesso ¢ a resposta de investigadores, juizes
e organizagdes da sociedade civil.
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ACESSO A INFORMACAO, ACESSO A JUSTICA:
0S DESAFIOS DA ACCOUNTABILITY NO PERU

Jo-Marie Burt e Casey Cagley

1 Introducao

Nos dltimos anos houve um crescimento expressivo no nimero de leis de
protegdo a liberdade de informagao (LDI) (BANISAR, 2006; MENDEL, 2009;
MICHENER, 2010). Essa explosdo da legislagio LDI aconteceu de forma ripida
e, como resultado, os académicos tém sido lentos para analisar as implicagoes
tedricas de tal fendmeno. Surpreendentemente, pouco se sabe acerca dos fatores
que levaram a promulgacao de leis de LDI ou das varidveis que afetam os niveis
da conformidade do Estado apés tal promulgagio. Talvez ainda mais importante
seja o fato de que os efeitos das leis de LDI nas questdes de governanga, tais
como corrupg¢ao e direitos humanos, ainda estao em debate.

Este artigo examinard o papel da legislagio LDI em propiciar que a
sociedade busque a responsabilizagio pelas atrocidades cometidas no passado,
bem como as dificuldades para fazé-lo. Enfocard majoritariamente a experiéncia
peruana, em que o acesso a informagdo tem se mostrado decisivo na busca por
justica para atrocidades cometidas por agentes estatais durante o conflito armado
no pais, acesso que todavia tem sido restringido, principalmente nos dltimos
anos.' Esse tem sido um aspecto central na rejeicao, pelo Judicidrio, de muitos
casos que envolvem violagdes de direitos humanos. Discutiremos algumas formas
por meio das quais os agentes do Estado dificultaram o acesso a informagio
e, talvez nao por coincidéncia, também o avango no sentido de expor e julgar
atrocidades do periodo mais sombrio do pais.

O artigo se baseia em pesquisa conduzida pela autora principal sobre a
situa¢ao dos processos criminais de casos de graves viola¢oes de direitos humanos
no Peru, desde 2009. A pesquisa reine dados de fontes variadas, entre elas o
Ministério Puablico, a Defensoria, arquivos judiciais, arquivos de entidades de

Ver as notas deste texto a partir da pagina 99.
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direitos humanos e a imprensa. Uma das primeiras descobertas foi a de que nao
havia, em nenhum érgao estatal ou mesmo privado, um registro central dos
processos criminais em andamento sobre viola¢oes de direitos humanos. Como
resultado, e mediante estreita colaboragio com entidades de direitos humanos que
representam as vitimas nesses casos,” a autora principal construiu uma base de
dados com tais informagoes e compilou as sentencas dadas pelas cortes peruanas.
Além disso, a autora tem assistido iz situ muitas audiéncias, reviu publicagoes,
relatérios e artigos da imprensa nao apenas sobre esses casos, como também
sobre os procedimentos judiciais em geral, e entrevistou juizes, promotores e
outros operadores do Direito, advogados de direitos humanos, sobreviventes e
parentes de vitimas, além de observadores externos.’

O que essa pesquisa demonstra ¢ que, desde o inicio da transi¢ao democritica,
em 2000-2001, embora o Estado peruano tenha envidado importantes esforgos
para revelar a verdade e prover a justica para milhares de vitimas de violagées de
direitos humanos cometidas pelo Estado, ainda hd obstdculos significativos. O
estudo focaliza um obstdculo em particular: a recusa do Estado peruano a garantir
para todos o direito ao acesso a informagdes acerca de violagoes historicas de direitos
humanos. O artigo termina com algumas conclusées amplas e recomendagoes
acerca do livre exercicio do direito a informacio.

2 A evolucao do acesso a informacao

Em 1990, o direito de acesso a informacio nem chegava a ser um conceito
universalmente aceito. Nessa época, somente 13 paises contavam com leis que
protegiam e institucionalizavam o direito

Datas de Promulgacio das Leis de Liberdade de acesso as informagoes de Estado; entre
fallniormiavdomaldmericaltating os quais somente um pafs latino-americano.”

Dados reunidos

Em 2003, esse nimero havia mais do que
triplicado, para 45. Essa onda de adogao
de leis de LDI, também rotulada como
“explosao” (ACKERMAN; SANDOVAL-
BALLESTEROS, 2006) ou “revolucao”
(MENDEL, 2009), continua na segunda
década do século XXI. Na esteira da
promulgacio de leis de acesso a informagao
em El Salvador (mar¢o de 2011) (TORRES,
2011) e no Brasil (novembro de 2011) (THE
GLOBAL NETWORK OF FREEDOM OF
INFORMATION ADVOCATES, 2011), mais
de 90 paises, sendo 13 na América Latina,
contam hoje com leis que estabelecem um
direito de acesso as informagdes do governo
(ver imagem 1).

Embora a Colémbia tenha promulgado

belss aitorsss a primeira legislacao LDI latino-americana
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em meados da década de 1980, a onda de leis de acesso a informagao da regiao
teve inicio no principio de 2002, com a promulgacao de leis no México, Panama
e Peru. Em 2004, eles foram acompanhados pelo Equador e pela Repuablica
Dominicana. Honduras, em 2006, Nicardgua, em 2007, Guatemala, Chile e
Uruguai, em 2008, e Brasil e El Salvador, em 2011, também se juntaram ao
grupo de paises com legislagao LDI. Embora a Argentina nao tenha conseguido
aprovar uma lei semelhante, o Decreto Legislativo 1172, aprovado em 2003,
prevé o acesso a informagio para o ramo executivo do governo.

Ao mesmo tempo que os parlamentos nacionais mobilizaram-se
rumo 2 institucionalizacao do acesso a informacao, o direito internacional,
particularmente no sistema interamericano, produziu importante jurisprudéncia
que apoia essa evolugdo. Em 2006, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) decidiu, no caso Claude Reyes vs. Chile, que o governo do Chile havia
violado o direito da Fundacién Terram, uma ONG ambientalista, de ter acesso
a informagio a respeito de uma importante operagao de desmatamento naquele
pais.® Essa decisdo representou o primeiro “reconhecimento de um tribunal
internacional a um direito bdsico de acesso a informag¢ées do governo como parte
do direito a liberdade de expressao” (OPEN SOCIETY FOUNDATIONS, 2009).

Mack Chang vs. Guatemala, um caso de 2003 julgado pela Corte
Interamericana alguns anos antes do caso Reyes, estabelecera fortes limitagoes a
capacidade do Estado de restringir o acesso a informagao. A Corte decidiu que:

Em casos de violacées de direitos humanos, os agentes estatais ndo podem se valer de
mecanismos como sigilo oficial ou confidencialidade de informacio, ou razées de
interesse ptiblico ou seguranca nacional, para se recusar a fornecer as informagées
requisitadas pelas autoridades judiciais ou administrativas em relacio a uma
investigagdo ou procedimento em curso.

(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2006).

Em outras palavras, as informacées relacionadas aos julgamentos de graves
abusos de direitos humanos nao podem ser retidas sob a justificativa de seguranga
nacional.

Mais recentemente, a CIDH condenou o Brasil no caso Gomes Lund vs.
Brasil (Guerrilha do Araguaia). Nesse caso, a Corte decidiu que a recusa do
Brasil em fornecer informagdes acerca do paradeiro de um grande nimero de
guerrilheiros de esquerda, desaparecidos durante a ditadura militar no pais (1964-
1985), violava o direito a informagao, consagrado no artigo 13 da Convencao
Americana de Direitos Humanos. A corte foi além nesse caso, afirmando
na sentenga que o Brasil havia também violado a “obrigacao de investigar”,
de dar “acesso a Corte”, e, mais importante, que a lei de anistia brasileira é
“incompativel com a Conven¢io Americana e nula de pleno direito” (OPEN
SOCIETY FOUNDATIONS. 2010).%

Esses casos ajudam a ilustrar as defini¢des e conceitos em evolugio e por
trs da liberdade de informacao. Toby Mendel sustenta que o termo “liberdade
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de informagao” estd sendo rapidamente substituido por “direito a informagio”
entre ativistas e membros dos governos. Como exemplo, ele cita a lei de liberdade
da informagio da India, de 2005, que expressa o “direito” 4 informagio j4 no
titulo (A Lei do Direito a Informagio) (MENDEL, 2008; MENDEL 2009, p. 3).
Curiosamente, o relatério da Inter-American Dialogue sobre uma conferéncia
de 2002 a respeito do acesso a informagao nas Américas sustenta que o acesso é
mais bem compreendido nao como um direito “humano” individual, mas como
uma questao de interesse ptiblico “um pré-requisito para a democracia, o debate
aberto e a prestagao de contas do governo” (INTER-AMERICAN DIALOGUE, 2004,
p. 13). Outros (ACKERMAN; SANDOVAL-BALLESTEROS, 2005) reconhecem um
discurso crescente acerca da liberdade de informagao como liberdades positivas, e
nio negativas. Em outras palavras, em vez de entender a liberdade da informagao
como uma liberdade em relacio a censura e ao controle, devemos compreendé-la
como uma liberdade para atingir um objetivo especifico — saber sobre o destino
de um ente querido ou sobre o envolvimento de um antigo general em crimes
contra a humanidade, por exemplo.

O que essa escola de pensamento oferece é uma conceituagio do direito a
informagdo amparada em termos de direitos civis e politicos mais consagrados
ou amplamente reconhecidos. Os casos Claude Reyes vs. Chile e Gomes Lund
vs. Brazil, mencionados acima, sustentam que O acesso a informagio deva ser
garantido como um ingrediente necessdrio a outros direitos consagrados no
direito internacional: a saber, o direito a liberdade de expressao e o direito a
participag¢o, previstos na Conven¢io Americana de Direitos Humanos. Alasdair
Roberts aprofunda essa linha de pensamento ao considerar o direito de acesso
a informagdo a luz da disseminagio do “pluralismo estrutural” no governo
(ROBERTS, 2001). Para resumir o argumento, a continua delegacao de fungoes
governamentais a empresas e outras organizagdes nio-governamentais poderia
se impor como um desafio a capacidade de o “direito” a informagio resultar
em acesso a informagao em si, a nao ser que seja baseado em outros direitos: os
direitos a liberdade de expressio e a participagdo, que tém mais amparo nas leis
e nas constitui¢oes das Américas. No caso do Peru, como explicaremos abaixo,
o direito de acessar informagoes publicas ¢ articulado tanto como um direito
em si e de si mesmo, quanto como um direito implicito e inerente ao exercicio
de outros direitos constitucionais.

3 A queda de Fujimori e a criagio do sistema
de acesso a informacgao no Peru

A questao de como definir e operacionalizar o conceito de um direito de acesso as
informagdes puablicas tem especial relevincia em contextos pés-conflito, como o
Peru. Entre 1980 e 2000, o pais foi assolado por um devastador conflito armado
interno, envolvendo o Estado e dois grupos rebeldes (o maoista Sendero Luminoso
e o mais tradicional Movimento Revoluciondrio Tupac Amaru, ou MRTA). Esse
conflito resultou em aproximadamente 70.000 mortes, concentradas basicamente
em comunidades rurais indigenas.” Apés a dramdtica derrubada do governo
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do presidente Alberto Fujimori, no ano 2000, o pafs iniciou um processo
de transi¢io, objetivando restabelecer a governanga democrdtica e adotando
importantes mecanismos de justica transicional para investigar o legado de
violéncia. Como veremos, julgamentos criminais de casos de abusos massivos
de direitos humanos desempenharam um papel relevante nesse processo.

Apés dez anos do governo autoritdrio de Alberto Fujimori, o regime caiu
em novembro de 2000, depois de um grave escindalo de corrupgio que levou
o ex-presidente a fugir para o Japdo, de onde enviou sua rentincia por fax. Jd no
contexto da transi¢do democrdtica de Valentin Paniagua (novembro de 2000
a julho de 2001) e logo depois com Alejandro Toledo (2001-2006), o governo
peruano fez um esfor¢o conjunto para se distanciar das tendéncias autoritdrias
da década anterior e para consolidar a democracia nascente. Isso incluiu, entre
outras medidas, a reforma das instituicoes eleitorais do Peru, bem como do
Judicidrio (que tinha sido completamente politizado durante o periodo de
Fujimori) — reinserindo o pais no sistema interamericano de prote¢ao dos direitos
humanos (Fujimori havia retirado o Peru apds sucessivas decisoes desfavordveis
em questdes de direitos humanos) —, a criagio de uma Comissio da Verdade
para examinar violagdes de direitos humanos cometidas durante o conflito de
20 anos, e novas medidas para ampliar a transparéncia do governo.

Entre essas medidas, estava o importante compromisso com a transparéncia
e com a imparcialidade, que levou ao desenvolvimento da Lei de Transparéncia
e Acesso a Informacio Publica (que chamaremos de Lei de Transparéncia). A
Lei de Transparéncia estabeleceu importantes passos para institucionalizar e
proteger o direito de acesso a informagao, consagrado na Constitui¢ao de 1993.
O artigo 2 (pardgrafo 5°) da Constitui¢do afirma: “Todas as pessoas tém o
direito de: [...] solicitar informagées de que necessitem, sem revelar o motivo, e
receber essa informacao de qualquer érgao publico, no prazo estabelecido por
lei, a um custo razodvel” (PERU, [1993], 2005).

A Lei de Transparéncia, aprovada em 2002, determina que qualquer
documenta¢io financiada pela populagio é considerada informagao publica e,
portanto, deve ser acessivel a ela.'” Também prevé a publicac¢ao proativa por parte
do Estado, inclusive na Internet, de informagdes sobre orcamento, registros de
licitagbes e informagoes sobre as atividades oficiais, entre outros. Os cidados
podem requisitar informacées a qualquer 6rgao do governo ou entidade privada
que preste servicos ptblicos ou receba dinheiro piblico. E importante ressaltar
que o artigo 15 da Lei de Transparéncia exclui especificamente as informagoes
relativas a violagoes de direitos humanos de qualquer tipo de confidencialidade
por qualquer motivo que seja: “No se considerard como informacion clasificada, la
relacionada a la violacién de derechos humanos o de las Convenciones de Ginebra de
1949 realizada en cualquier circunstancia, por cualquier persona” (PERU, 2003)."
A lei peruana estipula que os 6rgaos requeridos respondam as solicitagdes em
sete dias uteis.

O processo de recurso para os pedidos de informagao negados prevé um
procedimento interno, mas nio um externo. Em outras palavras, embora os
peticiondrios possam apelar a uma instincia superior dentro do érgao em que
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o pedido foi feito, a lei ndo prevé um érgao independente com a capacidade e a
autoridade para julgar esses casos. Apesar de a Defensoria peruana investigar os
casos de nio-conformidade, ela nio tem poderes decisérios. Esses casos devem
ser levados ao Judicidrio por meio de habeas data.

A lei peruana nio exige que érgaos do governo prestem assisténcia
aos peticiondrios que dela necessitem. Isso afeta as pessoas com limita¢oes
ou deficiéncias, bem como aqueles cuja primeira lingua nao é o espanhol,
uma populagio considerdvel no Peru. A falta de uma comissao de supervisio
independente, como o Instituto Federal do México para o Acesso a Informagao,
torna os procedimentos recursais ainda mais complicados e, provavelmente,
dificulta o desenvolvimento de uma cultura de transparéncia. Isso ¢ especialmente
verdadeiro quando se considera a natureza abrangente das informacoes excluidas
por lei, divididas em trés niveis. Primeiro, a informagdo “ultrassecreta”,
contemplada no artigo 15, que geralmente compreende informagdes militares e
de inteligéncia. Informac¢io “reservada”, assim considerada no artigo 16, envolve
as informagoes relativas aos sistemas da policia e da justica. Finalmente, a
informacao “secreta’, prevista no artigo 17, abrange um amplo leque de excegoes,
incluindo todas as informagoes protegidas por um ato do Congresso ou pela
Constitui¢ao. Em resposta, a Defensoria propds a criagdo de uma comissao de
supervisio independente em 2013. Esta iniciativa foi recebida com entusiasmo
pela sociedade civil."?

4 O advento dos julgamentos de direitos humanos
apos o governo Fujimori®

Tal como aconteceu com o processo de consolidagio da democracia no Peru,
os primeiros processos criminais por viola¢oes de direitos humanos comegaram
sobre as ruinas do regime de Fujimori. Em mar¢o de 2001, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos determinou a responsabilidade do Estado pela morte de
15 pessoas em Barrios Altos, bairro da capital Lima, em 1991, e ordenou uma
investigacao sobre o crime, bem como o julgamento e a puni¢io dos responsaveis.
Como parte da decisao Barrios Altos, a Corte Interamericana considerou nulas
as leis de anistia do Peru, promulgadas em 1995, abrindo caminho para algumas
das primeiras denincias relacionadas a abusos de direitos humanos durante os
20 anos de conflito interno.

Logo apés a decisio da Corte Interamericana, o presidente interino
Valentin Paniagua anunciou a criagdo da Comissio da Verdade e Reconcilia¢ao
(CVR). A CVR foi dotada de um amplo mandato para investigar e para fornecer
uma memoria oficial do conflito interno. Além disso, a CVR estabeleceu uma
divisao judicial para investigar viola¢oes dos direitos humanos e encaminhar
casos ao Judicidrio para providéncias criminais. Como parte do relatério final,
divulgado em 2003, a CVR entregou mais de 47 casos as autoridades judiciais
para que fossem abertos processos criminais. Embora alguns desses casos
implicassem lideres dos dois grupos rebeldes, a maior parte envolvia agentes do
Estado, que até entdo nao tinham sido processados ou punidos por esses crimes.
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Como parte de suas extensas recomendagdes, a CVR instou o governo
a criar um sistema especial de promotorias e tribunais para julgar os casos de
direitos humanos. O desenvolvimento desse novo sistema foi lento, consolidando-
se somente no final de 2004, inicio de 2005. Hoje, sete promotorias especiais
operam em jurisdi¢oes chave (duas em Lima, duas em Ayacucho e uma em
Huancavelica, Huanuco e Junin) e vdrios tribunais também foram criados,
embora uma instru¢io da Suprema Corte segundo a qual todos os casos em que
houvesse dois ou mais réus deveriam ser transferidos para Lima tenha levado
a maioria dos casos a serem julgados pelo Tribunal Penal Especial (Sala Penal
Nacional), em Lima. As primeiras decisoes sobre casos de violagoes dos direitos
humanos foram proferidas em 20006.

Nos primeiros anos, o sistema especial para investigar e processar violagoes
de direitos humanos emitiu vdrias decisdes em alguns casos emblemdticos. Em um
dos primeiros vereditos — o caso do estudante desaparecido Ernesto Castillo Paez
—, quatro policiais foram condenados e o crime de desaparecimento forcado foi
reconhecido como crime contra a humanidade. O caso mais conhecido no Peru
foi, sem duavida, o julgamento do ex-presidente Fujimori. Extraditado do Chile
em setembro de 2007, o ex-presidente foi levado a julgamento no final daquele
ano e em abril de 2009 foi condenado a 25 anos de prisio por uma série de graves
violagées de direitos humanos que, segundo os juizes do caso, constituem crimes
contra a humanidade no direito internacional (BURT, 2009; AMBOS, 2011)."

A autora principal acompanhou de perto o julgamento de Fujimori e
apds a sua conclusio comegou a desenvolver um projeto colaborativo com
organizacoes locais de direitos humanos para analisar a situacio de outros casos
com julgamentos pendentes e que tivessem resultado dos vinte anos de conflito
armado interno. A Defensoria del Pueblo (Defensoria) monitora os 47 casos que
a CVR recomendou que fossem julgados criminalmente, além de 12 outros,
mas as evidéncias empiricas sugerem nio apenas que o nimero de casos ¢ muito
maior, mas que pouco se sabe sobre a evolugao das investigagdes criminais em
andamento, bem como sobre os julgamentos. Em parceria com ONG peruanas
de direitos humanos, o autor desenvolveu um banco de dados com casos em
andamento, baseado em informagoes das proprias ONGs, do Ministério Publico
e da Defensoria, para melhor compreender a situagao das investigacoes criminais
e dos julgamentos. Essa a¢ao se tornou mais urgente em 2010, apds sucessivas
absolvigoes controversas do Tribunal Penal Nacional, além de esforcos continuos
para impor uma nova lei de anistia e encerrar os processos criminais, bem como
evidéncias empiricas que sugeriam interferéncias politicas nos processos judiciais.

Em resumo, os resultados da pesquisa indicam que o universo de casos
¢ muito maior do que o esperado (2.880 dentncias levadas ao conhecimento
do Ministério Publico), com avan¢os muito mais lentos do que se imaginava (o
Ministério Publico formalizou acusa¢oes em apenas 157 casos, ou seja, 5% do
total); um grande ndmero de casos permanece em fase de investigagao preliminar
(602) ou de investigacao ativa (747) (47%), e um nimero significativo de casos,
1.374 ou 48%,— foram encerrados ou arquivados, muitos devido a falta de
informacées suficientes sobre a identidade dos autores, de acordo com entrevistas
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com funciondrios do Ministério Publico (ver Quadro 1). Em relacdo as sentencas,
um ndmero expressivo de decisoes resultou em absolvi¢oes, algumas das quais
dadas de forma muito discreta (dos 50 vereditos identificados até o presente
artigo, 20 resultaram na condenag¢io de um ou mais réus,"” enquanto nos outros
30 todos os réus foram absolvidos), apesar de um ndmero expressivo dessas
decisoes ter sido anulada em sede recursal, pela Suprema Corte, o que levou
esses casos aa novos julgamentos.'® O nimero total de individuos absolvidos é
muito maior do que o de condenados (133 absolvidos e 66 condenados até hoje)."”

As organizagoes de direitos humanos tém criticado duramente vdrias destas
sentencas, sugerindo que as autoridades judiciais estao deixando de examinar
corretamente evidéncias chave, ignorando o direito internacional e até mesmo
sentengas anteriores proferidas por tribunais peruanos (RIVERA, 2009, 2012). Por
exemplo, a0 mesmo tempo que a sentenc¢a de Fujimori estabelece que em casos
de direitos humanos é improvavel que existam ordens escritas e que, portanto, as
evidéncias circunstanciais podem ser utilizadas para fundamentar condenagoes,
o Tribunal Penal Nacional decidiu em casos recentes que, como nio existia
nenhuma ordem escrita (ou intelectual), a autoria indireta nio poderia ser
estabelecida, levando 4 absolvicoes de oficiais militares em posi¢ao de comando.
Além disso, embora o veredito sobre Fujimori valide as conclusées da Comissao
da Verdade e Reconciliagdo peruana de que houve violagdes sistemdticas dos
direitos humanos em determinados locais e em certos momentos, decisoes
recentes do Tribunal Penal Nacional nio levam em consideracao tais conclusoes
e afirmam que os massacres e outras violagoes dos direitos humanos eram meros
“excessos” cometidos por militares de baixa patente, o que também contribuiu
para justificar a absolvi¢do de comandantes em muitos casos.

H4 mais de uma ddzia de processos em julgamento no momento. Alguns

Quadro 1
SITUACAO DE INVESTIGAGOES DOS CASOS DE GRAVES VIOLACOES DE DIREITOS
HUMANOS NO MINISTERIO PUBLICO
1374
747
602
157
Acusacoes Casos em fase de Casos em fase de Casos encerrados
formalizadas investigacdo preliminar  investigagao ativa ou arquivados

Fonte: Dados fornecidos pela Fiscalia Coordinadora del Ministerio Publico, quadro elaborado pela autora. Novembro, 2012.
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deles envolvem casos muito emblemdticos, como o massacre de 69 camponeses,
na maioria mulheres, idosos e mais de 20 criangas, ocorrido em Accomarca,
no ano de 1985; o caso de prisoes arbitrdrias, torturas e desaparecimentos
forcados na base militar de Los Cabitos, em Ayacucho; o caso contra o “Agente
Carrién”, o agente de inteligéncia Fabio Urquizo Ayma, cujo didrio pessoal foi
descoberto apds sua prisao, em 2001, e no qual ele descreve o seu envolvimento
no assassinato de 14 pessoas, entre elas o jornalista Luis Morales Ortega ¢ a ex-
prefeita de Huamanga, Leonor Zamora; bem como o julgamento do massacre
de 15 pessoas que aconteceu em Santa Barbara no ano de 1991.

Assim, embora alguns casos importantes tenham sido julgados com bons
resultados e sentencgas relevantes tenham sido proferidas, hd outras tendéncias
preocupantes no Peru. Dez anos apéds a publicacio do relatério final do CVR e
sua recomendac¢io de processar graves violacoes de direitos humanos, o ritmo
e o avango das investigacoes feitas pelo Ministério Publico sdo excessivamente
morosos ¢, em alguns casos, parecem paralisados; um nimero bem reduzido de
acusagdes contra supostos autores tem sido proferido se comparados ao niimero
total de casos, e quase metade de todas as dentncias foram arquivadas. Uma vez
que a acusagio é proposta, o Judicidrio deverd conduzir sua prépria investigacao
antes de avangar para a fase do julgamento publico; geralmente hd longos atrasos
neste estdgio, por vezes de anos, e uma vez que os casos vao a julgamento puablico
a espera é penosamente lenta. Por exemplo, o julgamento de Accomarca comegou
em novembro de 2010 e nio hd previsoes de ser concluido até algum momento
de 2014. Finalmente, as sucessivas absolvi¢oes nos tltimos anos geraram duras
criticas aos tribunais que julgam os casos de violagoes de direitos humanos.'

5 A obstrugao no acesso a informagao em julgamentos
de direitos humanos

Embora o desenvolvimento da lei de transparéncia no Peru tenha sido
impressionante no papel, o grau de transparéncia real do pais, especialmente
nos casos que envolvem violagoes de direitos humanos, ¢ sofrivel. Os grupos e
individuos que acompanham o cumprimento das normas e regulamentagées da
transparéncia no pais revelam um quadro preocupante. O Instituto de Prensa y
Sociedad (Instituto de Imprensa e Sociedade), uma organiza¢io da sociedade civil,
declarou que meros 17% dos mais de 40.000 pedidos de informagao protocolados
obtiveram resposta (esse nimero diz respeito a todas as solicita¢oes em todos os
6rgaos) no primeiro ano da lei. Entretanto, 68% dos pedidos estavam incompletos
ou nio cumpriam o prazo da lei, e 32% dos pedidos, que atendiam plenamente
aos requisitos, ficaram sem resposta (MENDEL, 2008).

A cultura de transparéncia ¢ particularmente fraca no Ministério da
Defesa, nas Forcas Armadas, na Policia Nacional e no Ministério do Interior.
Isso é desfavordvel no caso de investigacoes sobre violagoes de direitos humanos
cometidas no passado, ji que a grande maioria dos investigados trabalha ou
trabalhou nesses 6rgaos.”

Os problemas resultantes dessas obstrugées nos préprios érgaos podem
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ser classificados em trés categorias. Em primeiro lugar, os casos que envolvem
membros das forcas armadas peruanas (a grande maioria), uma vez que os
membros do Ministério Publico e os investigadores nio recebem informagoes
importantes para identificar os responsdveis por violagées de direitos humanos.
O Ministério Pablico costuma procurar os seguintes tipos de informacoes.
Os nomes dos chefes das bases militares que operavam em 4reas em estado de
emergéncia; os nomes das pessoas que trabalharam nessas bases militares, além
das folhas de servigo militar, avaliagdes anuais e para promog¢ao; documentos
relativos as operagdes militares, envios de patrulhas militares e listas de detidos;
e manuais, instrugdes, relatérios de inteligéncia e outros documentos produzidos
para orientar a condugdo de operagoes contra os rebeldes. Em segundo lugar, em
casos nos quais a identidade dos suspeitos foi estabelecida, juizes e promotores
se deparam com atrasos e obstrucoes desnecessdrias para receber as declaracoes
do acusado. Por fim, quando as respostas sao recebidas, elas sao geralmente
“insatisfatérias”, pois demoram desnecessariamente a chegar, sdo incompletas ou
vém sob a forma de negativas baseadas em alegacoes inconsistentes (DEFENSORIA
DEL PUEBLO, 2005, p. 149).

De acordo com o Fiscal Coordinador de las Fiscalias Superiores y Penales,
Victor Cubas Villanueva (Procurador-Geral das Unidades do Ministério Publico
Superior e Criminal), o principal motivo pelo qual os casos de viola¢io de direitos
humanos sob investiga¢ao tém sido encerrados ¢ a insuficiéncia de informagdes
que permitam a identificagdo dos supostos autores. Ele argumentou que a falta
de informagoes ¢ o resultado direto das constantes negativas, por parte das
Forcas Armadas e do Ministério da Defesa, em fornecer tais informacées aos
investigadores, ou a sua alegacao de que essas informacées nio existem.”* Em
um esforgo para resolver esse impasse, comissdes compostas por representantes
do Ministério Pablico, do Ministério da Defesa e da Defensoria foram formadas
em duas ocasiées distintas, mas nao houve nenhuma mudanga no quadro.”

Virios relatérios publicados pela Defensoria destacam que, na maioria dos
casos, os pedidos de informagées sobre os militares ou policiais envolvidos em
dentncias de violagoes de direitos humanos nio foram recebidos em tempo hébil
ou que os juizes foram informados “que [...] eles ndo tém tais informagoes ou
arquivos ou que foram queimados ou destruidos” (DEFENSORIA DEL PUEBLO,
2004, p. 85). Afirmagoes semelhantes sio costumeiramente usadas para negar o
acesso as informagoes relativas a violagoes de direitos humanos, apesar das vdrias
barreiras legais a tal comportamento. Isso inclui a Ley de Defensa, Conservacion, e
Incremento del Patrimonio Documental de la Nacién (Lei para Proteger, Conservar
e Promover o Patriménio Documental da Nagao), de 1972, e a Ley de Sistema
Nacional de Archivos (Lei de Sistema Nacional de Arquivos, de 1991.%

Os efeitos de tal obstrucao foram confirmados em intimeras entrevistas
com os promotores que investigam casos de viola¢ao de direitos humanos,
principalmente em Lima e Ayacucho, conduzidas pela autora principal ao longo
de vérios anos. A incapacidade de acessar informagoes sobre quem servia em
qual quartel, ou para obter informacées especificas sobre instrugdes ou ordens
de operacoes militares afetou imensamente a capacidade dos promotores para
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identificar os supostos autores, levando ao encerramento dos processos. Em
uma entrevista, um promotor mostrou a autora principal uma pilha de fojas
de servicio, ou folhas de servico de militares sob investigacao por violagdes
de direitos humanos. Durante o governo de Toledo, esses formuldrios eram
frequentemente fornecidos aos investigadores que os pediam, o que lhes permitiu
comegar a drdua tarefa de tentar reconstruir cadeias de comando, identificar
quais militares participaram de operagdes especificas ou estavam alocados em
quais bases militares, etc. No entanto, a partir de 2006 — o que coincidiu com a
ampla retirada de apoio governamental as investiga¢oes criminais sobre violagdes
de direitos humanos —, até esses documentos foram negados aos investigadores.

O caso dos 123 camponeses assassinados em 1984, em Putis, na regido de
Ayacucho, ajuda a demonstrar a natureza da obstru¢io do acesso a informacao e
suas implicagdes na acusacao de graves violagdes de direitos humanos no Peru. Os
juizes tém sido informados repetidamente que nao existem dados sobre individuos
que serviram na unidade do Exército em questao: “no existe documentacion alguna
que permita identificar al personal militar que prestd servicios en la Base Militar
de Putis” (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 138).2>

Como resultado — e apesar da cuidadosa reuniao de evidéncias forenses e
depoimentos de testemunhas e das familias (a equipe peruana de antropologia
forense recuperou 92 corpos de timulos clandestinos em Putis) —, esse caso
permaneceu sob investigagdo preliminar por mais de dez anos. Embora o
Ministério Publico tenha feito uma acusacao formal, até novembro de 2011 a
data do julgamento ainda nao tinha sido definida. Os acusados sio militares
do alto escalio tidos como os autores intelectuais do crime, mas os autores
imediatos permanecem nio identificados. O Ministério da Defesa continua a
afirmar que nao existe qualquer informagao sobre esse caso ou sobre aqueles que
dele podem ter participado. Em 2009, o Ministério da Defesa, Rafael Rey Rey,
afirmou que ele e seu predecessor, Antero Flores Ardoz, buscaram ativamente por
informagdes sobre o caso Putis sem encontrarem nada; no entanto, ele jamais
forneceu evidéncias desta suposta busca, como foi conduzida e suas conclusoes
especificas.

E importante ressaltar, no entanto, que o Exército peruano elaborou, em
2010, um documento intitulado “Em honra da Verdade” (En Honor a la Verdad),
que, entre outras coisas, incluiu referéncias a documentos, tais como estudos e
critérios militares para operacoes de combate a subversivos, registros militares
anuais, relatérios de inteligéncia e folhas de servigo. Nesse relatério, a Comissao
Permanente de Histéria Militar cita documentos do Arquivo Central do Exército,
tais como registros anuais, que mostram as operagoes e as informagdes sobre
membros do Exército que trabalharam durante esse periodo, cujos testemunhos
integram a publica¢io. Muitos desses documentos sdo semelhantes aos que foram
solicitados vérias vezes pelos investigadores, advogados de direitos humanos,
juizes e promotores de justi¢a, e continuam a ser negados. A citagao de tal
documentagio desmente as repetidas afirmacoes do Ministério da Defesa de que
a informacio nao existia ou que tinha sido perdida ou destruida (ASOCIACION
PRO-DERECHOS HUMANOS, 2012).
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As negativas alegando a inexisténcia de registros sio dadas repetidamente
aos pedidos de informagao dirigidos ao Estado peruano. No entanto, tais respostas
nao estdo em conformidade com as obrigagoes legais do Estado de fornecer uma
investigacao independente e abrangente acerca de toda e qualquer destruicao
de registros, de tornar tais conclusdes publicas, de punir os responsdveis pela
destruicao ilegal de registros, de envidar esfor¢os concretos para recuperar ou
reproduzir documentos relevantes e de fornecer uma descri¢ao detalhada das
medidas tomadas para atingir tais objetivos.”

A Defensoria documentou inimeros outros casos que nao evoluiram
devido a recusa, por parte dos militares, em fornecer informagoes, e que ainda
nao foram levados a julgamento. Por exemplo, o desaparecimento do ativista de
direitos humanos Anjo Escobar, que estd sob investiga¢io desde outubro de 2002,
ainda deve ser levado a julgamento. Escobar foi detido em uma base militar, em
Huancavelica, mas nenhuma informacao foi fornecida ao Ministério Publico
sobre a identidade daqueles que estavam a servico na base. Como resultado, o
caso nao avangou (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 160). No caso do massacre
de 16 camponeses nas Chumbivilcas, em 1990, as informacgées solicitadas sobre
a patrulha militar de plantao na hora do massacre, na regido, foram negadas por
autoridades militares, e o caso estd sendo investigado desde fevereiro de 2004
(DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 156).

Outro exemplo ilustra um lamentdvel padrao de arquivamento dos casos
de violagoes de direitos humanos devido a impossibilidade do Ministério
Publico de ter acesso as informagées necessdrias. Em junho de 1988, cinco
homens foram encontrados mortos, pelos familiares, apds terem sido detidos
separadamente. Os corpos apresentavam sinais de ferimentos a bala, que sugeriam
uma execu¢ao e apontavam para o envolvimento de membros da base militar
local, em Churcampa. No entanto, em marco de 2012, os investigadores do
Ministério Publico decidiram arquivar o caso, j4 que a recusa do Ministério
da Defesa em fornecer informagdes os impediu de determinar a identidade dos
envolvidos (ASOCIACION PRO-DERECHOS HUMANOS, 2012).

Quando os juizes e promotores finalmente recebem respostas aos pedidos
de informagio, elas costumam ser insatisfatérias. Tais respostas muitas vezes
referem-se aos pedidos de documentos e transcri¢des de comunicag¢io, bem como
documentos processuais e histéricos relativos aos atos, em vez da identidade dos
membros (embora, como discutimos acima, as mesmas desculpas muitas vezes
sao dadas em todas as negativas). Muitas negativas de informacées acerca de
individuos ou patrulhas especificas sao justificadas com o argumento de que os
registros relevantes foram destruidos “em conformidade com a regulamentagao”
(DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2005, p. 149). Além de levantar a suspeita de quais
registros indicam que os documentos em questao foram de fato destruidos (e por
que eles nunca sao fornecidos), a Defensoria redigiu o préprio regulamento que
proibe expressamente a destruicao de tais registros (DEFENSORIA DEL PUEBLO,
2005, p. 149). Portanto, ¢ evidente que os promotores tém de lutar para obter
cada pedago de informagio — seja a identificagio de pessoas chave no caso, seja
uma declara¢io em beneficio do acusado, seja o esclarecimento de atividades
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realizadas por um individuo ou uma patrulha especifica — em todas as fases da
investiga¢io e do julgamento.

As alegagoes de que todos os documentos foram incinerados sio
comprovadamente falsas. Advogados e promotores confirmaram em entrevistas
conduzidas pela autora principal que, em muitas ocasioes, os militares julgados
comparecem em juizo com os documentos militares, incluindo as suas folhas de
servico. Uma juiza explicou que, em um caso que ela estava investigando — o caso
Chilliutira, sobre a execugao extrajudicial de quatro pessoas que estavam sendo
transferidas para uma base militar em Puno, em 1991 —, o tribunal requisitou
os arquivos do gabinete do inspetor militar que registrou o crime em 1992. As
autoridades militares se recusaram a fornecer os arquivos ou os nomes daqueles
que estavam a servi¢o na base a época, afirmando que tal informagao nio estava
disponivel. No entanto, a juiza observou que os réus em questao apresentaram
suas folhas de servico como parte de sua defesa ao tribunal.?

O préprio Exército Peruano fez referéncia a virios documentos que seriam
valiosos para os pesquisadores no relatério “Em Honra da Verdade”, incluindo
relatérios militares anuais, relatérios de operagoes militares especificas e as
anotagoes dos servicos de inteligéncia, entre outros. As alegacoes de que todos os
registros foram destruidos revelam a intengao subjacente de impedir o acesso as
informagoes em casos de graves violagoes de direitos humanos. Curiosamente, em
vez de citar a prerrogativa de classificar as informagoes por motivos de seguranca
nacional, o Ministério da Defesa argumenta muitas vezes que as informacoes
solicitadas nao existem ou foram destruidas.

Finalmente, mais uma ilustragio da obstrucio de acesso a informacgio
publica do Peru envolve um decreto legislativo aprovado em dezembro de 2012.
O Decreto Lei n. 1129 contém um artigo (artigo 12) negando o acesso publico
a todas as informagoes relativas a seguran¢a e a defesa nacional. Este é um
desdobramento preocupante por vdrios motivos. Em primeiro lugar, embora a
Lei de Transparéncia de 2002 contenha cldusulas de exclusio de determinadas
informagdes relacionadas a seguranca e defesa nacional, tais exclusoes devem
ser a excegoes a regra. O decreto de 2012, no entanto, estabelece sigilo geral
para a obtengdo de informagdes relacionadas a seguranca e a defesa nacional,
sem prazo final. Em outras palavras, o segredo agora é a regra, e nao deve haver
excegoes a regra.”’

A segunda preocupacio diz respeito a aplicagdo de sigilo em questoes
de seguranca e defesa nacional. De acordo com o Instituto Imprensa e
Sociedade (/nstituto Prensa y Sociedad), o decreto estabelece “uma obrigacio de
confidencialidade sobre a informagao sigilosa nos termos do artigo 12, para qualguer
pessoa que acesse essas informagdes por meio do exercicio de suas fungdes ou posi¢io”
(INSTITUTO PRENSA Y SOCIEDAD. 2012, grifo nosso).”® Em outras palavras, dado
que ndo hd nenhuma indicacio de que tais “funcées ou posi¢ao” sejam exercidas a
servigo do Estado, qualquer pessoa, inclusive jornalistas ou membros da sociedade
civil, poderia ser acusada de revelar segredos nacionais no exercicio de seu trabalho.
A punigao para tais agoes pode chegar a 15 anos de prisao.

As normas contidas nesse preocupante decreto vao contra o compromisso
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do Peru com a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, com a
jurisprudéncia da Corte Interamericana e com a prépria Constituigao do Peru e a
Lei da Transparéncia, todas as quais determinam uma postura de desobstrugao.
A Corte Interamericana tem articulado o principio da “mdxima divulga¢ao”, que
estabelece a premissa de que toda informagdo em poder das autoridades ptblicas
deve ser acessivel, com apenas algumas exce¢oes (INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2006). Além disso, no caso Mack Chang vs. Guatemala, a
Corte Interamericana determinou que, nos casos de graves violagdes de direitos
humanos, a informac¢io nao pode ser negada por razées de seguranga nacional. O
Decreto 1129 viola claramente tanto o principio da mdxima divulga¢ao quanto
o de nio exce¢io para os casos de grave violagao de direitos humanos.

De acordo com o artigo 15 da Lei de Transparéncia peruana de 2002, as
decisoes sobre a possibilidade de divulgar informacées relativas & defesa ou a
seguranga nacional devem ser feitas caso a caso, e as informacées classificadas
estdo sujeitas a um periodo limitado (de cinco anos) de sigilo — partindo-se
do principio de que, se a informagdo nao atende as diretrizes especificas que
condicionam o sigilo, elas devem ser liberadas. Entretanto, em vez de manter
o acesso livre como regra (algo que, em principio, o Peru se esfor¢ou para
conseguir), o novo decreto estabelece o sigilo como base, e elimina excegdes. Esta
nova norma, combinada com a ameaga de processo contra jornalistas (e outros)
que busquem acessar determinadas informagdes, tem como objetivo claro eximir
da transparéncia os setores de defesa e seguranca, ¢ ilustra claramente o esforgo
do Estado peruano em obstruir o acesso a informagao em casos de abuso de
direitos humanos, bem como em outras dreas, como o setor de compras militares.

6 Conclusoes

Embora a Lei de Transparéncia do Peru jd seja mencionada em estudos hd uma
década, a situacao do acesso a informagao, descrita neste artigo, demonstra que
a “cultura da transparéncia” que a Lei esperava criar estd longe de ser realidade.
E, apesar do imenso progresso em algumas dreas (como o retorno do pais a
democracia, restauragio de elei¢oes livres e justas, e o primeiro julgamento de
um presidente democraticamente eleito por violagdes dos direitos humanos),
muitos érgaos e agdes do governo continuam protegidos pelo manto do sigilo.

No caso de julgamentos bem sucedidos, é importante ressaltar que as
informagoes oficiais sdo geralmente obtidas por meios nao oficiais. Por exemplo,
no caso das investiga¢oes sobre o Grupo Colina, uma base militar responsdvel
por mais de 50 assassinatos no estilo dos esquadrées da morte durante os
anos de 1991 e 1992, as Forcas Armadas nio colaboraram com a revelacio
de documentos, mesmo quando os promotores as instaram a fazé-lo.” Como
resposta, em 2002, a juiza Victoria Sanchez, apés uma dentincia anénima sobre
a localiza¢ao de documentos relativos as atividades do Grupo Colina, realizou
uma visita surpresa a sede da Comandancia General del Ejército e ao escritério do
Servigo Nacional de Inteligéncia (SNI) e apreendeu registros que ela considerava
essenciais para a investigagao.””
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Gragas a esses documentos, que inclufam ordens relativas a transferéncia de
pessoal, logistica e pagamentos — bem como as informagées fornecidas por trés
oficiais militares de média patente que participaram das operagdes do Grupo Colina
e que fizeram delacio premiada’® —, as autoridades puderam determinar que o Grupo
Colina fazia parte da estrutura militar formal e que dependia funcionalmente do
SNI, além de reconstruir seu organograma e documentar as operagdes ao longo de
dois anos. A extensa prova documental, neste caso, foi crucial para a condenagao
de varios autores materiais e intelectuais do massacre de Barrios Altos, bem como
de desaparecimentos na Universidade La Cantuta, incluindo, entre outros, o
antigo comandante do Exército, general Nicolas Hermoza Rios, o antigo chefe de
espionagem, Vladimiro Montesinos, o antigo chefe do SNI, General Julio Salazar
Monroe, e, por fim, o ex-presidente Fujimori.** (Curiosamente, o Exército peruano
continuou a negar a existéncia do Grupo Colina, mesmo apés as condenagdes
serem proferidas).

Tais histérias nao devem se repetir. Elas aconteceram em um momento
politico particular, quando um novo governo de transicao se comprometeu a
investigar os atos do governo anterior. Além disso, como observou a juiza Sanchez,
o ministro da Defesa era um civil e apoiou suas a¢oes. Ademais, naquele momento
histérico, os militares estavam enfraquecidos em razio do descontentamento
publico acerca de sua estreita ligagao com o governo Fujimori e das dentincias
criveis de corrupg¢do. De alguma forma, as For¢as Armadas encontraram um
novo motivo para se reagrupar e reafirmar sua identidade institucional, a fim
de proteger a compreensio de seu papel como “salvadores” da nagio peruana
em face da ameaca terrorista e de proteger alguns funciondrios que atualmente
siao acusados de crimes contra os direitos humanos. Na realidade, desde 2002,
nenhuma ag¢do similar na tentativa de medir evidéncias documentais foi realizada.
E muito frequente, nos dias de hoje, que os juizes solicitem informagdes com
base nas investigagdes em curso, mas as entrevistas feitas pela autora principal
com juizes que julgavam estes casos confirmam que as informagoes muitas vezes
nao sio fornecidas, ou nao estio disponiveis em sua totalidade.

Mais importante ainda, a capacidade de investigadores, juizes e do publico
de acessar a informagio ¢é afetada pela falta de centralizagdo institucional e de
aplicabilidade da lei. Nesta drea, o Peru poderia aprender com o sistema de
liberdade de informagao mexicano, criado em 2002. O México desenvolveu duas
vantagens importantes em seu sistema. Em primeiro lugar, a legislacao criou uma
interface centralizada simplificada — o Infomex.org — por meio da qual cidadaos
e grupos podem solicitar informagées e recorrer aos érgaos competentes. Em
segundo lugar, o Instituto Federal de Acesso a Informacio (o IFAL que administra
o Infomex.org) ¢ um 6rgao independente dentro da administragio publica federal
que lida com recursos, capacita os funciondrios ptblicos e a sociedade civil sobre
a legislagao de liberdade de informa¢ao, monitora o cumprimento, instrui os
cidadaos e grupos e os estimula a acessar as informagoes.

O IFAI tem um bom histérico de resposta para os pedidos de informagao
e para as apelagoes as negativas iniciais. Os funciondrios e membros do IFAI
costumam ser acessiveis e sao vistos como comprometidos com a promogio de
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uma atmosfera de transparéncia (SOBEL et al., 2006). O desenho da institui¢ao
e seu processo or¢amentdrio, vis-a-vis as agéncias executivas e legislativas do
governo, permitem que tenha um alto grau de autonomia. O IFAI também
capacita os funciondrios pablicos sobre a legislacio de LDI e a regulamentagao da
transparéncia, sobre como oferecer acesso prévio a informagao e como responder
aos pedidos feitos por cidadaos e pela sociedade civil. Além disso, o IFAI analisa
as negativas dos drgaos em prestar informagdes e é responsdvel por garantir que
as informacoes descritas na legislacdo sejam fornecidas pelo érgao responsivel.

O IFAI nio tem como fazer cumprir suas ordens de transparéncia, embora
tenha conseguido que os 6rgaos fornecam as informagoes solicitadas na maioria
dos casos (SOBEL etal., 2006). Os pedidos de informagao cuja liberagao nio pode
ser por eles assegurada devem ser encaminhados como casos de nao conformidade
para o Ministério. Em 2005, apenas cinco casos foram encaminhados (OPEN
SOCIETY JUSTICE INITIATIVE, 2006). Uma institui¢io semelhante, no Peru,
contribuiria muito para a criagio de uma cultura de transparéncia e de um
padrio para o acesso a informagao publica nos drgaos governamentais.

No entanto, mesmo uma institui¢do independente e capaz, semelhante
ao IFAI do México, teria problemas para superar o maior obstdculo ao acesso a
informacoes em casos de violacoes de direitos humanos no Peru: a falta de vontade
politica. Os desafios para o acesso do publico 4 informaciao sio muitos, como
exemplificamos neste artigo. Além da obstrugao nos vérios niveis de governo, em
6rgaos chave que negam informagdes importantes a juizes e promotores, 0 acesso
a informacao no Peru estd paralisado por uma miriade de restri¢oes burocrdticas
e orcamentdrias. No entanto, o desafio fundamental i criacio de uma cultura
ampla de transparéncia, e especificamente a utilizagao de importantes informagoes
do governo nos casos de direitos humanos, refere-se a vontade politica. Em um
estudo comparativo sobre os obstdculos 2 implementagio de sistemas de liberdade
de informagao na América Latina, o Centro de Archivo y Accesso a la Informacién
Piblica (CAinfo) observou que, embora:

“[...Juma boa parte das autoridades politicas e dos funciondrios piiblicos no Peru
considerem a transparéncia como uma parte simples de suas atribuicées e nio como
um encargo ou um incémodo [...] a implementacio de um sistema profissional de
registro é prejudicado por [...] um ambiente culturalmente resistente a essa instituicdo
nos setores militares e policiais

(CAinfo, 2011, p. 55).

Embora esteja fora do escopo deste artigo examinar integralmente a dindmica
politica em jogo, é importante ressaltar que, com a elei¢do de Alan Garcia para um
segundo mandato presidencial, em 2006, uma alianga foi forjada entre Garcia,
seus colaboradores mais préximos e setores das for¢as armadas que tinham como
interesse comum garantir impunidade para as viola¢oes dos direitos humanos.
Massivas violagoes de direitos humanos aconteceram durante o primeiro
governo de Garcia (1985-1990), e nao é impensdvel admitir que ele poderia ser
responsabilizado por inimeros crimes, como o massacre de Fronton, em 19806,
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o massacre de Cayara, em 1988, ou uma sequéncia de assassinatos de lideres da
oposi¢ao durante os tltimos anos da década de 1980 sob responsabilidade do
Comando Rodrigo Franco, um grupo paramilitar que teria operado dentro do
Ministério do Interior e com a cobertura de seu colaborador politico préximo, o
entdo ministro do Interior, Agustin Mantilla*® (Membros do Partido PARA que
supostamente participaram também destas opera¢oes). Na corrida presidencial
de 2006, Garcia escolheu como seu vice-presidente o almirante aposentado da
Marinha Luis Giampetri, que liderou os esforgos para restabelecer o controle do
governo sobre a prisao de Fronton, em 1986. Giampetri foi um ardoroso defensor
dos militares ao longo de seu mandato como vice-presidente. Durante o governo
de Garcia, o Estado criou uma politica de pagar a defesa dos militares acusados
de violagées dos direitos humanos, apesar de muitas vezes as proprias vitimas
carecerem de representacao, deixando-as em séria desvantagem.

Muitos foram os esforgos para evitar futuros processos por viola¢oes
de direitos humanos, durante o governo de Garcia. Dois projetos de lei que
concederiam anistia aos agentes do Estado, acusados de violagoes, foram
apresentados em 2008, mas nenhum foi aprovado. Um Decreto Lei presidencial
(D.L. 1097) que concedia anistia geral foi aprovado em 2010, mas foi recebido
com forte oposi¢io interna e internacional e acabou sendo revogado. No
entanto, representantes do governo, desde o Executivo até o ministro da Defesa,
atacaram frequentemente e veementemente organizagdes de direitos humanos que
representam as vitimas nesses casos, bem como juizes e promotores, acusando-os
de “perseguicao politica” das for¢as armadas. Em tal clima, fica evidente que hd
forcas maiores em jogo, minando os esforcos de vitimas, advogados, promotores
e juizes para conseguir acesso a informagao publica sobre violagoes de direitos
humanos cometidas no passado.

Embora o discurso publico sobre essas questoes tenha sido atenuado
desde a elei¢do de Ollanta Humala como presidente, sua prépria condigio de
antigo oficial militar, também acusado de violagdes de direitos humanos (as
acusagdes foram extintas depois que testemunhas retiraram seus depoimentos),
gerou muita especulagio sobre o que se poderia esperar em seu mandato. Por
um lado, seu governo adotou medidas, como a Iniciativa de Governo Aberto,
com bastante empenho, algo que é visto de forma positiva pelos defensores do
direito a informagdo, mas, a0 mesmo tempo, decretos lei, tais como o 1129
discutido acima, revelam que ¢ dificil mudar hébitos arraigados. A cultura do
sigilo, que subjaz & impunidade no Peru e em outros paises da regiao, continua
a ser um desafio permanente para o direito a informagio e para o conjunto mais
amplo de direitos que esse direito busca facilitar, inclusive o direito a verdade
e o direito 2 justiga.
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dos direitos humanos ou das Convencdes de Genebra
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traducdo livre).

12. Nota de Prensa No. 012/2013/DP/0CII,
“Organizaciones de la sociedad civil apoyan la
creacion de una institucién garante en materia de
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Lima, 29 de enero de 2013. Disponivel em: <http://
www.larepublica.pe/29-01-2013/apoyan-creacion-de-
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desaparecimento forcado constitui um crime contra

a humanidade é de extrema importancia para os
esforgos realizados no Peru para julgar casos de
direitos humanos. A maioria das violagdes de direitos
humanos, incluindo/como execugdes extrajudiciais, o
desaparecimento forcado de aproximadamente 15000
cidadaos peruanos, o divulgado uso da tortura e a
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1984, e depois novamente entre 1987 e 1990, quando
Peru recebeu a distingdo duvidosa de possuir o record
mundial de desaparecimentos for¢ados segundo o
Grupo de Trabalho de Desaparecimentos Forgados ou
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16. Referimo-nos as sentencas, ja que em alguns
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positiva do Estado de fornecé-las. A entrega de
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26. Entrevista da juiza Victoria Sanchez com a autora
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questionando a constitucionalidade do artigo 12

do Decreto Lei 1129. Comunicagdo pessoal entre a
autora principal e Fernando Castafiedas da Defensoria.
9 Abr.2013.

28. Instituto Prensa y Sociedad. Communiqué, 10

de dezembro de 2012, Disponivel em: <http://www.
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30. Entrevista da juiza Victoria Sanchez com a autora
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tinha sido encarregado da logistica. Ele forneceu
registros telefonicos de vigilancia, recibos e registros
de despesas, e outros documentos. Entrevista da
juiza Victoria Sanchez a autora principal, Sala Penal
Nacional, 19 de janeiro de 2013.

32. Devido a motivos que continuam sendo pouco
claros, até o momento da redagdo deste artigo, o

caso contra Montesinos e Hermosa Rios no caso dos
desaparecimentos de La Cantuta ainda néo tinha
passado a fase de julgamento oral. Ambos foram
condenados em 2010 como autores intelectuais do
massacre de Barrios Altos, o desaparecimento de nove
camponeses de Santa, e o assassinato do jornalista
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em 2013.
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ABSTRACT

The world has witnessed a dramatic number of laws protecting freedom of information

(FOI) in recent years. This paper examines the role of FOI legislation in allowing society to
address past atrocities as well as the obstacles they face in doing so. The experience of access to
information in Peru is considered, along with recent obstructions to access and the response
from investigators, judges, and civil society organizations.

KEYWORDS

Access to information — Human rights — Peru — Transitional justice — Accountability

RESUMEN

El mundo ha sido testigo en los tltimos anos de la aprobacién de una gran cantidad

de leyes que protegen la libertad de informacién (LDI). Este trabajo examina el rol de
la legislacién sobre LDI en su capacidad de permitir que las sociedades accedan a la
informacién sobre las atrocidades del pasado, asi como los obstdculos que se enfrentan
al hacerlo. Se analizard la experiencia de acceso a la informacién en Perd, asi como los
recientes obstdculos para acceder a la misma y las respuestas de los investigadores, jueces
y organizaciones de la sociedad civil.

PALABRAS CLAVE

Acceso a la informacién — Derechos humanos — Perti — Justicia transicional —
Transparencia
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RESUMO

No ano de 2006, estabeleceu-se no seio da ONU um Conselho de Direitos Humanos,

em substitui¢io & Comissao de Direitos Humanos, que existia desde 1946. A criagao do
novo 4rgio justificou-se pela necessidade de combater algumas debilidades existentes na
época da Comissdo, em especial a excessiva “politizacdo”, e de contar com um 4rgao que
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0 CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DAS NAGOES
UNIDAS: SEIS ANOS DEPOIS*

Marisa Viegas e Silva

1 Introducio

Como ¢ amplamente sabido, no ano de 2006 aconteceu uma importante reforma
institucional no 4mbito do sistema de protegio dos direitos humanos das Nagoes
Unidas: a Comissao de Direitos Humanos foi extinta e em seu lugar foi criado um
Conselho de Direitos Humanos.

A Comissio de Direitos Humanos atuou durante sessenta anos como o 6rgao
por exceléncia para a defesa dos direitos humanos no 4mbito do sistema universal de
protecio. Era um 6rgao essencialmente politico e intergovernamental, que ganhou
espaco e ampliou suas fungoes ao longo dos anos. Foi responsavel pela cria¢io dos
principais tratados de direitos humanos (como, por exemplo, a Declaragao Universal)
e no seu seio se desenvolveram os mecanismos nio convencionais de protegio dos
direitos humanos: o procedimento de dentincias 1503 e os procedimentos especiais
(relatores especiais, grupos de trabalho, entre outros).

Apesar dos reconhecidos méritos alcangados pela Comissiao durante sua
trajetdria, nos seus Gltimos anos este 6rgao recebia muitas criticas, principalmente
relativas ao excesso de interferéncia politica na tomada de decisoes, o que é conhecido
na linguagem da ONU como “politizagdo”. Essas criticas ecoaram no processo de
reforma da ONU e na necessidade de contar com um 6érgio que tivesse uma maior
capacidade de reagdo frente a violagdes de direitos humanos. Foi nesse contexto que
se deu a substituicao da Comissdo por um Conselho, no ano de 2006.

Os primeiros anos de funcionamento do Conselho incluiram uma etapa inicial
de construgio institucional, quando se definiram os mecanismos e procedimentos do
novo sistema, 6rgaos subsididrios foram extintos e renovados, os mandatos dos relatores
especiais foram revisados e se instaurou um novo procedimento, a Revisao Periédica

*Q presente trabalho sintetizou as principais ideias defendidas na tese de doutorado “EI Consejo de Derecho Hu-
manos de las Naciones Unidas”, defendida na Universidade Carlos 111 de Madrid, Espanha, em dezembro de 2011.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 119.
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Universal, frequentemente anunciada como o grande diferencial do novo sistema.
O documento resultante desse processo de estruturagio é a Resolugao do Conselho
de Direitos Humanos A/HRC/5/1, de 2007. Esse documento, juntamente com a
Resolu¢io 60/251, de 2006, estabelece as bases para a atuagao do érgao recém-criado.

Atendendo 2 disposigao da Resolugao 60/251, no primeiro semestre de 2011
o Conselho se submeteu a um duplo processo de revisio, que incluiu uma reflexao
interna sobre seu trabalho e funcionamento nos seus cinco anos de vida, como também
uma avaliagao por parte da Assembleia Geral sobre a pertinéncia ou nao de elevar o
status juridico do Conselho a condicio de 6rgao subsididrio da ONU.

O Conselho de Direitos Humanos da ONU manteve sua sede na cidade de
Genebra, na Suica (na mesma sede da Comissio), e comegou suas atividades no
mesmo ano em que foi criado. Foi concebido com a tarefa de consolidar um sistema
de protegao dos direitos humanos com base nos avangos da Comissao, mas superando
os problemas de que esta padecia. Para isso, o Conselho se diferenciou da Comissao
noS seguintes aspectos, entre Outros:

1) No que diz respeito a sua estrutura, o Conselho passou a ser um drgio subsididrio
da Assembleia Geral e nao mais do Conselho Econdémico e Social, como era o caso
da sua antecessora. Essa modifica¢io estd diretamente relacionada a reivindicagio
de um Conselho de Direitos Humanos como 6rgao principal da ONU;

2) O Conselho comecou a gozar de uma natureza semipermanente, no sentido de
que o periodo de sessoes ordindrias do érgao foi dividido, para que o Conselho
se reunisse vérias vezes 20 ano e nao sé uma vez, COmMo era o0 costume no 6rgao
antigo. Assim, o Conselho conta com trés periodos de sessoes ordindrias por
ano, com uma duragio total nio inferior a dez semanas, e também estd dotado
de um mecanismo flexivel para organizar sessoes fora dos periodos de encontro
regular. Essa medida estd relacionada 2 reivindica¢io de um érgao que ofereca
respostas mais dgeis as situagdes de violagao dos direitos humanos;

3) O novo 6rgao também sofreu uma ligeira modificacio no niimero de membros
que o compoe e nos critérios de selegio de seus membros. O niimero de membros
do Conselho foi reduzido: passou dos 53 que existiam na época da Comissio
aos atuais 47. Da mesma forma, estabeleceu-se um sistema de eleicao direta,
individual e secreta para selecionar ditos membros; modificou-se o nimero
de cadeiras por grupo regional; restringiu-se o niimero de reelei¢oes, evitando
a existéncia de membros permanentes de facto como era comum na época da
Comissao; estimulou-se a apresentacio de promessas e compromissos voluntérios
de campanha para os Estados candidatos; estipulou-se a obriga¢io do membro do
Conselho de apresentar-se em cardter prioritdrio a Revisao Periédica Universal; e
introduziu-se a possibilidade de suspender um Estado membro no caso de grave
conduta violadora dos direitos humanos;

4) Os érgaos subsididrios que existiam na época da Comissao foram extintos ou
renovados, com destaque para a extingao do principal 6rgao de assessoria técnica
da Comissio de Direitos Humanos: a Subcomissao para a Promogio e Prote¢io
dos Direitos Humanos;
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5) No ambito dos mecanismos nio convencionais, a Resolucio da Assembleia
Geral 60/251, que criou o Conselho, previu a revisao e o aperfeicoamento do
sistema de Procedimentos Especiais e do Procedimento 1503 (ou procedimento
de dentncias);

6) Com relagio as funcoes do Conselho, este mantém basicamente o mesmo
mandato da Comissdo, que consistia em atividades de redagdo, promogio e
protecio, com o diferencial da Revisao Periédica Universal;

7) Finalmente, instaurou-se um mecanismo denominado Revisio Periddica
Universal, para fazer um exame da situacio de direitos humanos da totalidade
dos Estados membros da ONU. Tal exame universal foi realizado num periodo
de quatro anos no primeiro ciclo e, a partir do segundo ciclo, a previsao é a de
que finalize ao cabo de quatro anos e meio. O objetivo da revisao é permitir um
tratamento igualitdrio dos Estados e evitar a parcialidade na hora de decidir quais
paises terdo sua situagdo de direitos humanos avaliada pelo Conselho, questao
diretamente relacionada com o debate sobre o combate a politizagao.

Neste artigo nao voltaremos aos detalhes da jd tao debatida transicio institucional
Comissao/Conselho, mas passaremos diretamente a reflexdo sobre o impacto das
modificagées inseridas pelo Conselho nos seus primeiros anos de atividade, para
mostrar tanto & fragilidade do argumento da politizacio como justificativa para extinguir
a Comissdo quanto a inadequagdio dos remédios utilizados para alcangar o objetivo proposto
de combaté-la. Passemos, entio, a analisar as referidas modificagoes.

2 Sobre a condi¢ao de 6rgao subsididrio da Assembleia Geral

Apesar de o Conselho de Direitos Humanos ter mantido a mesma natureza subsididria
que caracterizava também a Comissao de Direitos Humanos, com o objetivo de
aumentar sua legitimidade e importincia optou-se pela sua criagio como dérgao
subsididrio da Assembleia Geral e ndo mais do Conselho Econémico e Social. Mesmo
que de um ponto meramente formal nao tenha havido uma mudanga significativa
no status do novo 6rgao, de uma perspectiva politica essa mudanga existiu (BOYLE,
2009, p. 12).

Isso devido ao cardter ostentado pela Assembleia de ser o principal férum da
ONU, onde se encontra representada a universalidade dos membros da Organizagio,
o que deu aos direitos humanos uma nova visibilidade, questao essencial na seara
da protegdo internacional desses direitos. Neste sentido, a mudanca de nome de
Comissao para Conselho foi uma estratégia politica e nao simplesmente nominalista
de aproximar o Conselho de Direitos Humanos do Conselho de Seguranga e do
Conselho Econdmico e Social.

E importante contextualizar o debate que reivindica o Conselho de Direitos
Humanos como um 6rgao principal das Nagoes Unidas. Assim, uma parte central
do impulso para a reforma das institui¢oes de direitos humanos da ONU pode ser
atribuida a crescente importincia que tais direitos foram adquirindo na Organizagao
a0 longo das décadas, até chegar ao ponto de serem reconhecidos como um dos pilares

18 SUR 103-119 (2013) m 105



0 CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DAS NAGOES UNIDAS: SEIS ANOS DEPOIS

da ONU, ao lado do desenvolvimento e da seguranca. Seguindo essa l6gica, se os
outros dois pilares contam com seu Conselho préprio (Conselho de Seguranca
e Conselho Econdmico e Social), reconhecidos na Carta de Sao Francisco como
érgaos principais da Organizagio, os direitos humanos igualmente deveriam ter
o seu conselho, também com natureza de érgao principal.

Em termos formais, é vdlido registrar que a Resolugao 60/251, que criou o
Conselho de Direitos Humanos, previu que tal cardter subsididrio seria revisado
ao final do ciclo de cinco anos, com o objetivo de decidir sobre a elevacao desse
status para o de 6rgao principal. A dificuldade desta tltima opgao reside nio sé
nas consequéncias politicas da decisao, mas também em questoes formais, como a
dificuldade para modificar a Carta das Nagoes Unidas, condi¢do indispensavel para
a criagdo de um novo 6rgao principal.

Com rela¢io ao status juridico do Conselho, @ Assembleia Geral decidiu manté-lo
como 6rgdo subsididrio, prevendo um novo debate no futuro, que deve ocorrer nio antes
de dez anos nem depois de quinze anos contados a partir da revisio de 2011. Logo,
apesar da inquestiondvel coeréncia da reivindicagao para que, da mesma forma que
desenvolvimento e seguranga, os direitos humanos contem com um 6érgio de cardter
principal na estrutura organizacional da ONU, com base no processo de revisao
de 2011 pode-se afirmar que a posi¢ao dos diferentes Estados membros da ONU
nao evoluiu substancialmente nos dltimos anos. A este respeito, sem desconhecer a
importancia de dar aos direitos humanos o lugar institucional que lhes corresponde
no seio da ONU, defendemos que de um ponto de vista pritico no é certo que a
elevacio do status do Conselho a condicio de 6rgao principal da Organizagao seja
uma questao crucial nem para o efetivo funcionamento do érgao nem para sanar as
fraquezas que afetavam sua antecessora.

Isso porque se olharmos a atuagio da Comissao de Direitos Humanos, na sua
qualidade de 6rgao subsididrio do Conselho Econdmico e Social, pode-se afirmar que
ela foi um 6rgao bastante operativo e funcional, tendo alcan¢ado muitos resultados
relevantes ao longo dos sessenta anos da sua existéncia. Tantos resultados positivos
foram acumulados por ela, que se gerou um movimento por debilitd-la como sistema.
Neste contexto, a condigao de érgao subsididrio de um 6rgao principal da ONU nao
parece ter significado um obstdculo grave ao desempenho das suas fungées. Também
nio se pode afirmar que a elevagao do Conselho a condicio de érgao principal ajudaria
a alcangar o objetivo anunciado pela reforma: o combate a politizagio.

Durante suas primeiras décadas de trabalho, como explica Alston, enquanto
exerceu uma fun¢io mais técnica e evitou decisoes politicas de maior envergadura, a
Comissao pode atuar sem a critica da politizagio. Com o passar do tempo, ao ampliar
suas funcoes e aumentar o niimero de membros, refletindo de maneira mais realista os
jogos de poder e as tensdes do mundo internacional, os ataques comegaram a chegar.
(ALSTON, 1992, p. 129-130). Também para Humphrey, o argumento da politizagio
apenas comega a ser utilizado quando os Estados passam a levar mais a sério o trabalho
da Comissao (HUMPHREY, 1989, p. 203). Adicionalmente, o conceito de politizagao
varia de acordo com o grupo politico que utiliza o termo (CHETAIL, 2007, p. 140).
Todas estas consideragdes, entre outras, nos permitem afirmar que o argumento da
politizagao foi utilizado com o intuito de debilitar a Comissao.
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3 A semipermanéncia do Conselho de Direitos Humanos

O segundo aspecto do Conselho que foi considerado uma melhora na sua natureza
juridico-institucional foi a duragao das sessoes e sua distribui¢ao ao longo do ano.
Assim, a Comissao de Direitos Humanos sé se reunia uma vez ao ano pelo periodo
de seis semanas, razao pela qual se concentrava nesta tinica sessao todas as questoes
importantes, resultando na prética no esquecimento desses temas por todo o resto
do tempo até a sessdo seguinte, quase um ano depois (KALIN; JIMENEZ, 2003, p. 14).

Além da dificuldade para gerir seu tempo devido a concentracao das suas
atividades num unico periodo de sessoes, existia também a dificuldade para
reagir frente a situagdes graves que ocorressem no longo periodo entre as sessoes,
como também a deficiéncia na hora de dar seguimento s situagdes jd existentes
(SCANNELA; SPLINTER, 2007, p. 46).

Com tal preocupa¢io em mente, a Resolugao 60/251 previu que o Conselho
se reuniria pelo menos trés vezes ao longo do ano, incluido um periodo principal
de sessoes, com uma duracio total nio inferior a dez semanas. Da mesma forma,
o0 novo 6rgao foi dotado de um mecanismo flexivel para organizar encontros fora
do periodo ordindrio de sessoes, com o objetivo de dar agilidade na hora de tratar
de assuntos relacionados a crises iminentes e particularmente graves. Apesar de
que a estrutura do novo 6rgao foi pensada para ser semipermanente, na prdtica ele
Sfunciona quase como um drgio permanente, devido a frequéncia com que se retine.

Durante o processo de revisdo ocorrido no primeiro semestre de 2011, apesar
de ter havido propostas para reduzir o nimero de sessoes ordindrias para duas, no
lugar das trés inicialmente previstas, nio ocorreu nenhuma mudanga neste sentido.

O fato ¢ que a natureza semipermanente do érgao efetivamente foi traduzida
em um importante aumento de sua atividade em comparagio com a Comissao,
possibilitando uma resposta mais imediata as situagoes de emergéncia em direitos
humanos, como temos observado nas resolucoes aprovadas pelo Conselho em
temas como o golpe de Estado em Honduras, o terremoto no Haiti e a situagao
dos direitos humanos na Libia e na Siria.

Como inconveniente da nova natureza semipermanente, podemos destacar
a dilui¢ao da publicidade e atengao que gerava a realizagao de uma tnica sessao,
reunindo diferentes atores de distintas regiées do mundo para intercambiar ideias
e realizar dendncias. Outro fator importante, também relacionado a questao
anterior, ¢ o aumento dos custos para os participantes — tanto organizagdes nao
governamentais, como instituicoes nacionais de direitos humanos e até mesmo
os pequenos e médios Estados —, que, ao vir em sua maioria de outras partes do
mundo, encontram dificuldades para estar presentes regularmente nas sessdes do
Conselho (INTERNATIONAL SERVICE FOR HUMAN RIGHTS, 2010, 2011).

4 A composic¢ao do Conselho de Direitos Humanos

Como ja mencionamos anteriormente, um dos fatores mais criticados na extinta
Comissao era sua composi¢ao, devido a que uma das principais justificativas
utilizadas para extinguir a Comissio foi a suposta “md qualidade” de alguns de

18 SUR 103-119 (2013) m 107



0 CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DAS NAGOES UNIDAS: SEIS ANOS DEPOIS

seus membros, que contariam com um histérico de m4 conduta na aplicagio dos
direitos humanos (ALMQVIST; GOMEZ ISA, 2006, p. 42).

E importante lembrar que os debates sobre a composicio do Conselho
se centraram, por um lado, em aspectos quantitativos, mais concretamente no
nimero de membros e na distribuigio geogréfica de cadeiras, mas também em
aspectos qualitativos.

Com relagao aos aspectos quantitativos, foram deixadas de lado as principais
sugestoes na matéria (a de universalizar a composicio do Conselho, por um
lado, e a de reduzi-la consideravelmente, por outro), mantendo-se praticamente
o mesmo nimero de membros que existia na época da Comissdo, com uma leve
diminui¢ao do niimero de cadeiras, totalizando atualmente 47 membros.

Com relagio aos aspectos qualitativos, a problemdtica girava ao redor de um
Conselho de Direitos Humanos composto por membros selecionados pelo critério
do verdadeiro comprometimento com o trabalho do érgao ou, ao contririo, onde
prevaleceria, uma vez mais, o principio da igualdade soberana dos Estados. Essa
reflexdo teve inicio durante o funcionamento da Comissio e se acentuou no
debate sobre o novo érgao.

Em primeiro lugar, é interessante mencionar que essa problemdtica ¢
resultado do reconhecimento implicito do valor e da evolu¢io do trabalho da
Comissao de Direitos Humanos, jd que tal preocupagio nao existia anteriormente
(ALSTON, 2006, p. 191). No principio das suas atividades, a Comissao se restringiu
a elaborar normas internacionais de direitos humanos, eximindo-se por muitos
anos de qualquer apreciagio politica sobre situac¢oes internas relativas a tais
direitos ou sobre temas afins. Com o passar do tempo, a Comissao ampliou seu
ambito de atuagdo e gradualmente foram surgindo novas atividades, como, por
exemplo, os mecanismos nio convencionais de prote¢io e a andlise da situacao
de direitos humanos dos paises, o que levou alguns Estados a uma tendéncia
de debilitar o trabalho e a autoridade do 6rgao. Uma das maneiras encontradas
para isso foi participar da Comissdo para se proteger de criticas, jogando com a
condi¢do de membro e debilitando a credibilidade do 6rgao (NACIONES UNIDAS,
2005, para. 182).

O resultado final desse debate na estrutura do Conselho resultou, como
vimos, na aprovagao de critérios de elegibilidade para os candidatos a membros,
o estabelecimento de compromissos para os Estados membros eleitos, a restricao
do nimero de reelei¢oes (evitando assim a existéncia de membros permanentes
de facto) e a possibilidade de suspensiao dos membros com base em grave conduta
violadora dos direitos humanos (NACIONES UNIDAS, 2006, para. 7, 8 ¢ 9).

Apesar do estabelecimento de um compromisso concreto de cooperar ser
um sinal positivo, a disposigdo legal peca pela sua abstragio e vagueza. Para
tornar a formulacao mais objetiva, passou-se a exigir que o Estado membro
participe da Revisao Periédica Universal durante o seu mandato e criou-se a
possibilidade de suspender os membros do Conselho quecometerem violagoes
graves e sistemdticas dos direitos humanos durante o periodo em que atuem
como membros, possibilidade que foi utilizada no caso da Libia (NACIONES
UNIDAS, 2011).

108 ® SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



MARISA VIEGAS E SILVA

Para suspender um membro do Conselho, é exigida uma maioria de dois
ter¢os dos membros presentes e votantes da Assembleia Geral, quando a elei¢io
de membros exige maioria de dois tergos. Logo, a situagdo denunciada deve
ser verdadeiramente séria e a margem de votos exigidos para que a suspensao
ocorra é bastante alta. Alids, ndo estd prevista em nenhuma circunstincia a
expulsio de um membro, mas tao somente sua suspensio. Apesar disso, 0 mero
reconhecimento dessa possibilidade por parte da Resolugiao 60/251 jd deve ser
visto como algo positivo.

5 O Comité Assessor como o 6rgao de assessoria técnica
do Conselho de Direitos Humanos

Conforme adiantamos, por ocasido da criagdo do Conselho de Direitos Humanos,
a Resolugao 60/251 determinou que esse 6rgio assumisse e revisasse, entre
outros, os 6rgaos subsididrios e de assisténcia técnica do Conselho. Tal disposi¢ao
resultou, como vimos, na extingao da Subcomissao para a Promogao e Protegio
dos Direitos Humanos e na criacio do Comité Assessor do Conselho.

O Comité foi criado com um niimero reduzido de membros —apenas 18, uma
redugao considerdvel se comparado com os 26 que existiam na época da Comissio —e
com autoriza¢ao para celebrar até dois periodos de sessao anual, com um méximo de 10
dias cada - em vez das trés semanas de que dispunha a Subcomissio. No que se refere
aselecao dos membros, o processo continua sendo exclusivamente intergovernamental,
apesar das diversas propostas para incluir outros atores nesse sistema.

Com relagdo as suas fungoes, o Comité Assessor manteve o mandato de
gerar conhecimento para o Conselho por meio de estudos e relatérios. Assim,
nestes primeiros seis anos de atividade, o Comité examinou um variado leque de
temas, resultando numa ampla produ¢io normativa que inclui a elaboragio de
projetos de declaracao e de principios e diretrizes, estudos finais, além da andlise
de outros vérios assuntos de cardter substantivo.

E imprescindivel registrar que a Resolugio A/HRC/RES/5/1 de 2007
(NACIONES UNIDAS, 2007) limitou expressamente o 4mbito de atuagio do
Comité, obrigando-o a atuar exclusivamente nos casos em que o Conselho de
Direitos Humanos solicite. Isso se traduz, em outros termos, na extirpagio do
direito de iniciativa, que foi criado e consolidado no 4mbito da Subcomissao
e que, como ¢é de conhecimento comum, tanto contribuiu para a evolugao da
protecao internacional dos direitos humanos.

Outra modificagao relevante foi a proibi¢ao de criar érgaos subsididrios (os
que existiam na época da Subcomissio foram extintos ou foram transformados
em 6rgaos subsididrios do préprio Conselho de Direitos Humanos) e de adotar
resolucoes ou decisdes proprias (NACIONES UNIDAS, 2007, para. 77, 81). Logo,
podemos concluir que, ao menos no caso do Comité Assessor, a transi¢io
institucional Comissio/Conselho resultou numa reducio significativa das
prerrogativas e da capacidade de acao do 6rgao, influenciando a produgio de
uma reflexdo académica independente e de qualidade no seio do principal érgao

de direitos humanos da ONU.
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6 Os procedimentos especiais nos primeiros anos

de atividade do Conselho

Como jé mencionamos e como era de se esperar, até pela relevincia que esses
mecanismos tinham na Comissio de Direitos Humanos, a resolucio que criou
o Conselho manteve os procedimentos especiais, além de prever a revisao ¢ o
aperfeicoamento do sistema.

Assim, a etapa inicial dos procedimentos especiais no Conselho esteve marcada
pelo processo de revisdo, criagdo e extingao de mandatos. Com relagio a revisiao
dos mandatos, esta nao supds uma reflexao real sobre o contetido e eficdcia dos
mandatos em si mesma, sendo observado que em linhas gerais o sistema se manteve
mais ou menos o mesmo, com a extingao de alguns mandatos, como o da Repiblica
Democritica do Congo, e a criagao de outros, como o mandato sobre o acesso a dgua
potdvel e saneamento e o mandato sobre as formas contemporaneas de escravidio.

A revisao dos mandatos temdticos, em regra, foi tranquila, com a excegao de
alguns assuntos, como a liberdade de religiao e de credo, a situacio dos defensores de
direitos humanos, a liberdade de expressao e de opiniao, a tortura e outros tratamentos
ou castigos cruéis, desumanos ou degradantes; as execug¢oes extrajudiciais, sumdrias
ou arbitrdrias, nos quais houve tensdo e ataques contra os especialistas. O caso dos
mandatos por paises, um dos temas mais controvertidos desde a época da Comissio,
também alcangou seu grau de tensdo, como era previsivel.

Com relagdo ainda as situagoes por paises, vale a pena registrar que estas
também foram abordadas no ambito das sessdes extraordinirias do Conselho, as
quais foram abundantes nestes primeiros anos. Assim, neste periodo, o Conselho
tratou da situagio dos direitos humanos na Palestina e Territérios Arabes Ocupados,
no Sudio, na Republica Democritica do Congo, na Costa de Marfim, na Libia, na
Siria, dentre outros. De todos esses, o tema que mais ocupou a aten¢io do Conselho
neste periodo, como também acontecia na época da Comissao, foi o da Palestina e
outros Territérios Arabes Ocupados, que mereceu a maior parte das sessoes especiais
e um grande ndmero de resolugdes, decisoes e estudos.

Com relagdo ao trabalho de protegio dos procedimentos especiais, este se
manifestou na continuidade da prdtica de estabelecer didlogos interativos com
os titulares de mandato, na definigao e estabelecimento de um novo processo de
selecao e nomeagao dos especialistas, além da redagao e aprovacio de um Cédigo
de Conduta para os mesmos. A este respeito, 0 novo processo de nomeagao oferece
a vantagem de ser mais transparente, quando comparamos com o que se realizava
na Comissio, e de permitir tanto uma maior participa¢io estatal, quanto um maior
controle politico sobre a decisao do Presidente do Conselho, ainda que seja inegével,
como ¢ de se supor em um 6rgao de natureza eminentemente politica como ¢ o caso
do Conselho, o papel das negociagoes politicas na nomeagio.

Com respeito ao Cédigo de Conduta para os procedimentos especiais, a
redagao do documento suscitou desde o principio bastante controvérsia, em especial
pelo receio de que fosse utilizado como instrumento para debilitar o sistema. Como
a pritica tem demonstrado, apesar da vantagem de dar previsibilidade a execugao
dos procedimentos especiais, dando um passo adiante na sua institucionalizagio,
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tal documento também simboliza o risco de servir de instrumento para restringir a
independéncia dos titulares de mandatos de procedimentos especiais. Com efeito, no
trabalho do Conselho todos os mandatos renovados passaram a incluir uma referéncia
a0 Cédigo e em seu segundo ano de atividades o Conselho estabeleceu uma ferramenta
formal para vetar a renomeagao automdtica de um titular de mandato no caso de um
suposto descumprimento do Cédigo de Conduta. Da mesma forma, na 112 sessio,
o Conselho voltou a aprovar uma resolugao recordando aos titulares de mandatos a
obrigacio de exercer suas fun¢des em estrito cumprimento ao referido documento.
Outrossim, nestes primeiros anos de trabalho, a referéncia ao Cédigo de Conduta é
praticamente obrigatéria no texto da resolu¢io de criagao ou renovagiao dos mandatos
e tem sido utilizada como ferramenta para criticar o trabalho dos especialistas, no
caso de discordincia com relacio ao contetido de um estudo ou com relagao a alguma
prética adotada pelo titular de mandato.

7 O procedimento de dendncias nos primeiros anos

de atividade do Conselho

Da mesma forma que ocorreu com os procedimentos especiais, o procedimento de
dentncias foi mantido no novo Conselho, sob uma roupagem “nova”, que na verdade
¢ bastante similar a anterior, principalmente por manter a questiondvel caracteristica
da confidencialidade. A confidencialidade significava que chegavam a conhecimento
publico apenas os nomes dos paises que estavam sendo examinados ou que deixavam
de ser investigados por meio do procedimento 1503, de forma que nem mesmo o
autor de dendncia podia acompanhar o processo. Com a transi¢ao institucional para
o Conselho, além de mudar de nome para “novo” procedimento de dentincia e deixar
de lado definitivamente a referéncia a “procedimento 1503”, as novidades que se
introduzem no sistema se referem ao abrandamento dos requisitos de admissibilidade,
a maior frequéncia com que se retinem os grupos de trabalho responsaveis por analisar
os casos, ao grau de informagao fornecido ao autor da dentincia (que é um pouco maior,
apesar da limitacdo da confidencialidade), a possibilidade de o denunciante solicitar
que sua identidade ndo seja fornecida ao Estado, ao estabelecimento de prazos (tanto
para que o Estado apresente informagoes como para que o Conselho aprecie o caso) e a
possibilidade de o Conselho recomendar, como solugao final, que o Escritério do Alto
Comissdrio para os Direitos Humanos preste assisténcia técnica ao Estado denunciado.

Com relagao a prdtica do procedimento de dentincias, passado um periodo
inicial de estruturagio, o Conselho foi relativamente produtivo em analisar e decidir
sobre as situacoes apresentadas por meio desse instrumento. Diante da auséncia
de dados publicos para se avaliar se as modificagoes introduzidas com o “novo”
procedimento tém significado uma efetiva melhora do mecanismo com relagao
a Comissao — por exemplo, se a flexibilizagdo do requisito de admissibilidade de
fato tem repercutido num aumento do nimero de demandas apresentadas, ou se o
fato de os peticiondrios serem informados com mais frequéncia sobre os passos do
procedimento tem resultado num maior grau de satisfagdo com o sistema —, com
base na informagao disponivel nos relatérios anuais do Conselho somente podemos
afirmar que a maior parte dos casos examinados foram descontinuados.
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De uma maneira geral, resta concluir que a falta de dados publicos —
consequéncia direta da confidencialidade — tem por resultado um desinteresse
geral no procedimento, o que pode ser observado claramente no pouco material
doutrindrio e de ONGs disponivel sobre o tema. Durante estes primeiros seis anos
de funcionamento, foi praticamente impossivel encontrar algum texto que falasse
do procedimento 1503 que fosse além da descricdo do cardter geral da transicéo.
Esta afirmacio se aplica nio apenas aos relatdrios de organizagoes como Human
Rights Watch, Servico Internacional para os Direitos Humanos ou Conectas, que
acompanham o trabalho do Conselho de forma regular, mas também ao trabalho de
inimeros autores que se debrugaram sobre o trabalho do novo 6rgao e aos préprios
relatérios anuais do Conselho de Direitos Humanos. Ainda que o novo procedimento
de dentincias tenha atacado — a0 menos parcialmente — dois dos importantes problemas
do procedimento 1503 (como a demora na tramitagdo e a escassez de informagao
para o denunciante), do nosso ponto de vista, uma melhora real do procedimento
passa necessariamente por um abrandamento do traco de confidencialidade, cendrio
que nio parece muito provével no momento, tendo em vista a oportunidade perdida
durante o processo de revisao do funcionamento do Conselho, finalizado em margo
de 2011, e que manteve intacto o procedimento de dentincias.

8 A Revisao Periddica Universal

A Revisdo Periédica Universal (RPU) é considerada uma novidade trazida pelo
Conselho de Direitos Humanos, ja que nio existia na época da Comissao. Por esta
razdo, e também porque foi proposta como um dos principais mecanismos para
combater a politizagdo — para nao dizer o principal — sua introdugio no sistema
de protegao dos direitos humanos da ONU foi bastante celebrada. Entre suas
caracteristicas mais relevantes, podemos destacar: a avaliacio da situagdo de direitos
humanos de todos os Estados membros da ONU em ciclos de quatro anos (primeiro
ciclo) e quatro anos e meio (a partir do segundo ciclo), a natureza cooperativa e
fortemente intergovernamental da revisdo, a plena participagao do Estado examinado
na revisdo e o cardter nao vinculante das recomendagdes, entre outros.

Com relagao a aplicagao pritica da RPU durante o primeiro ciclo, esta esteve
marcada pela indefini¢io que costuma acompanhar os mecanismos recém-instituidos
de um 6rgao que, em si mesmo, ¢ igualmente jovem. No tocante as recomendagées
formuladas — que, ressalte-se, tém natureza individual — estas se caracterizaram por
sua heterogeneidade (foram apresentadas recomendagées de todo tipo: as objetivas,
as muito gerais, as vazias e até as contrdrias as normas de direitos humanos') e
abundincia (a produgio de recomendacoes foi bastante alta?). Igualmente variadas
foram as respostas dos Estados as recomendagoes, o que incluiu nao apenas a negativa
ou aceitagdo, mas ainda a utilizagao frequente da tdtica de postergar a apreciagao de
uma recomendagio para um momento posterior ou de sutilmente rechagd-la. Tudo isso
faz com que fatores supostamente apresentados como positivos (como o alto nimero
de recomendagdes formuladas e a alta porcentagem de aceitac¢io das recomendacoes)
sejam indicadores relativos de efetividade na avaliagaodo procedimento.

No que diz respeito ao desenvolvimento da Revisao, no didlogo interativo que

112 ®m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



MARISA VIEGAS E SILVA

se realiza durante o processo de revisao foram observadas, entre outras, as seguintes
tendéncias: a presenca de “Estados amigos” para emitir comentdrios favordveis durante
a revisao, evitando assim o aprofundamento do debate noutros temas realmente de
interesse; a escassez de comentdrios verdadeiramente criticos e a predominéncia de
comentdrios elogiosos;® a tendéncia entre os Estados de concentrar-se, como regra
geral, nos temas de seu préprio interesse ao invés de concentrar-se nos problemas de
direitos humanos do Estado examinado.

Observe-se que o objetivo da RPU nao é de duplicar o trabalho ji exercido pelos
6rgaos para fiscalizar a aplicagao dos tratados de direitos humanos e os procedimentos
especiais, mas complementa-lo. Neste sentido, a RPU distingue-se desses outros
mecanismos por algumas caracteristicas, como seu carater essencialmente interestatal,
o fato de que as recomendacoes emanam do Estado individualmente e nio do
Conselho como 6rgao; a possibilidade de aceitagao ou rejeicao da recomendagao por
parte do Estado examinado, com a consequéncia de que somente as recomendagoes
aceitas devem ser implementadas; a universalidade da revisio e dos direitos objetos
da revisao. Ainda a este respeito, durante os primeiros anos de atividade hd registros
de intercAmbio positivo de informagao entre a RPU e os demais mecanismos — por
exemplo, algumas recomendagoes formuladas durante o RPU foram utilizadas pelos
érgaos encarregados de verificar o cumprimento dos tratados de direitos humanos
ou pelos procedimentos especiais e, por outro lado, muitos Estados utilizaram sua
participagdo na RPU para comentar suas atividades perante aqueles mecanismos, ou
para realizar recomendagoes a terceiros paises relativas a tais mecanismos.* Podemos
afirmar, inclusive, que em certo sentido a Revisao Periddica Universal tem funcionado
como ferramenta de estimulo 4 implementagao das obrigacoes dos procedimentos
especiais e dos 6rgaos estabelecidos em virtude dos tratados.’

Como aspectos positivos destes primeiros anos da Revisdo, poderfamos
destacar, dentre outros, a possibilidade de realizar um exame da situa¢io dos direitos
humanos em todos os Estados membros das Nagoes Unidas; a ampla participagao
dos Estados no processo; a possibilidade de construir um espaco de didlogo entre
Estados e ONGs e a criagao de uma ideia de conjunto com o sistema de protegao dos
direitos humanos da ONU. Como dificuldades, ressaltariamos a insuficiéncia e ma
distribui¢ao do tempo para a revisiao; o nimero excessivo de recomendagdes, além
da sua heterogeneidade; a auséncia de assessoria de especialistas em direitos humanos
durante o processo (TARDU,2007, p. 975.); o reduzido espago para a participagao de
atores nao estatais, como as ONGs, e a questiondvel sustentabilidade financeira do
mecanismo (INTERNATIONAL SERVICE FOR HUMAN RIGHST, 2009, p. 7-8).

Quanto ao primeiro ponto, ao observarmos o tempo oferecido aos Estados
membros e observadores durante a revisio, percebemos que a demanda superou em
muito a oportunidade temporal para intervir. Na revisio da China durante o primeiro
ciclo, por exemplo, 115 delegacées se inscreveram para falar durante o didlogo interativo;
no caso de Cuba, houve 110 solicitagoes para falar; e, no da Federagao Russa, foram 73.
A participagio de todos inscritos era claramente invidvel tendo em vista as duas horas
previstas pelo procedimento. Com relagio ao nimero excessivo de recomendagoes,
apenas a titulo de exemplo, até a 82 sessdo do RPU (em maio de 2010) tinham sido
emitidas 12.384 recomendagdes, uma média de 1.548 recomendagées por sessio.
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Com relagao ao reduzido espago para participagao de outros atores nio estatais,
lembre-se que as ONGs nao podem intervir diretamente no didlogo interativo da
Revisao Periédica Universal, mas sua contribuicio se restringe a faculdade para
apresentar um relatério de no mdximo cinco pdginas, cujo contetido servird de
suporte para que o Escritério do Alto Comissario das Nagoes Unidas para os Direitos
Humanos elabore um dos trés documentos que servirao de base para o Estado
examinado. A outra oportunidade para colaboracio ocorre durante os 20 minutos
disponiveis em total por ocasido do debate do relatério final no pleno do Conselho.
A limitada participagdo das ONGs deixa como caminho ébvio o trabalho de lobby
diretamente com as missoes diplomadticas dos Estados, principalmente no Ambito das
“delegacoes amigas”, para conseguir que estas intercedam ante os demais Estados
nos seus temas de interesse. O segundo ciclo da RPU comegou em maio de 2012
e trouxe algumas novidades procedimentais introduzidas por ocasido da revisao
do funcionamento do Conselho, realizada no primeiro semestre de 2011. Assim, o
tempo das sessoes aumentou em meia hora (com 10 minutos a mais para o Estado
examinado e 20 minutos extras para os demais Estados), além da implementaciode
novas regras para a lista de oradores. O volume das recomendagées continuou sendo
alto ao longo do primeiro ano do segundo ciclo, sem que isso resultasse em maior
precisio e clareza das mesmas.

Finalmente, como principal desafio para o futuro do mecanismo, apontarfamos
a necessidade de encontrar um equilibrio entre a noc¢ao de didlogo cooperativo
e exercicio de critica construtiva e, sobretudo, o imperativo de superar a pritica
estabelecida por um grande nimero de Estados de utilizar a Revisao Periédica
Universal como instrumento politico para a defesa dos seus interesses e nao como
um instrumento para a promogao e prote¢ao dos direitos humanos, que é a fungao
para a qual foi criado. Outra questio crucial, e a nosso ver determinante para uma
avalia¢io sobre o real éxito da RPU no futuro, é a necessidade de dar seguimento
efetivo as recomendacoes formuladas durante a revisao do ciclo anterior.

9 Algumas anotagdes sobre a politizagdo como justificativa
para a extingao da Comissao e criagao do Conselho

Entendemos que nao ¢ possivel uma andlise adequada dos resultados das modificagoes
introduzidas pelo Conselho sem abordar a questao da politizagio, que foi o motivo
(a0 menos o alegado) para empreender a mudanga. Neste sentido, consideramos
questiondvel uma das principais justificativas apresentadas para a exting¢io da
Comissio e a criagio do Conselho: o combate a politizagio, por outro lado,
defendemos que os remédios criados para mitigar o problema nio sio os adequados.

Sobre esse aspecto, ¢ essencial recordar que tanto a Comissao como o
Conselho foram criados como érgaos politicos intergovernamentais, compostos de
representantes dos diversos Estados membros da ONU, o que confere uma natureza
essencialmente politica as suas atividades, que nio se extingue com modificagoes
meramente formais na sua estrutura.

Assim, nao é por uma simples casualidade que as mesmas criticas que se
dirigiam a Comissio sao as que se dirigem hoje ao seu sucessor (“business as usual”).
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A acusagio de politizagao deve-se, em esséncia, a natureza politica do érgao e isso nao
se apaga automaticamente por meio de alguns consertos institucionais essencialmente
formais. Mesmo havendo, na época da extin¢ido da Comissio, uma unanimidade
sobre a existéncia do excesso de influéncia politica no seu trabalho, tal unanimidade
nio se aplicava as razdes com que cada grupo formulava esse diagndstico, com
opinides variando entre os que entendiam que a politizagao se devia a uma excessiva
intromissdo e uma atuagao seletiva da Comissao nos paises e os que defendiam, pelo
contrario, quea Comissao deveria exercer uma fiscalizagﬁo mais ativa. Num contexto
como esse, a tentativa de acabar com a politizagao num 6rgao como o Conselho de
Direitos Humanos ¢ irreal, para nio dizer ingénua ou falaciosa.

Essa opgao politica é patente desde a decisao inicial de que a Comissao de
Direitos Humanos fosse instituida como um 6rgao intergovernamental, em 1946,
até a decisao da Assembleia Geral da ONU em 2006 de manter esta mesma estrutura
para o Conselho de Direitos Humanos. Sobre esse aspecto, convém lembrar que o
fato de que ele seja um 6rgao intergovernamental nao é necessariamente ruim. Como
sabemos, as decisoes adotadas por um 6rgao composto por representantes estatais tém
a vantagem de que j4 estdo dotadas de uma dose importante de realismo politico e
possuem mais possibilidade de serem implementadas do que as decisoes adotadas por
organismos compostos exclusivamente por especialistas. Ademais, temos o exemplo da
mesma Comissiao de Direitos Humanos, que era um (’)rgio intergovernamental, mas
que, apesar de todas as criticas que lhe foram feitas e das restrigdes em seu mandato,
teve uma importante trajetéria na evolugio e contribuicio para o Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Nada impede que aconte¢a o mesmo com o Conselho, ainda
que, no momento, qualquer afirmacio nesse sentido resulte prematura.

Se o objetivo da reforma tivesse sido realmente o de amenizar o peso das
influéncias politicas no trabalho do novo érgao, o caminho a adotar deveria ter sido
o de introduzir uma participagiao maior de especialistas no trabalho do Conselho,
por meio de medidas como o fortalecimento das atividades do Comité Assessor ou
do sistema de procedimentos especiais, o que nio ocorreu. Muito pelo contrdrio, o
que se observou foi, no caso do Comité Assessor, uma diminui¢io importante das
suas prerrogativas e capacidade de atuagio, e, no caso dos procedimentos especiais,
o medo de uma possivel restri¢ao da sua independéncia através do novo cédigo de
conduta aprovado.

Outra mostra da permanéncia do excesso de influéncia politica no trabalho do
Conselho ¢ a prépria Revisao Periddica Universal, a grande novidade do novo érgao e o
principal mecanismo criado para combater a politizagao. Assim, a Revisao Periédica tem
como uma das suas principais caracteristicas o cardter excessivamente intergovernamental
e o fato de especialistas em direitos humanos estarem praticamente ausentes do seu
funcionamento. Além disso, como ji mencionamos neste artigo, no primeiro ciclo de
funcionamento do novo procedimento, desenvolveu-se a pritica de evitar criticas ao
Estado examinado por meio da alianca com Estados amigos, incitados a participar na
revisao com comentdrios favordveis ao Estado examinado. Também aqui, as negociagoes
politicas preponderam num mecanismo que supostamente busca reduzi-las, como é a
Revisdo Periddica Universal, razdo pela qual, entre outras, nio se pode defender com
convic¢do que a transi¢ao institucional serviu aos fins politicos que anunciou perseguir.
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10 Conclusoes

Nesta breve exposi¢ao, pudemos ter uma visio geral do impacto das principais
modifica¢oes ocorridas em virtude da extingao da Comissao de Direitos Humanos
e da criagao de um Conselho de Direitos Humanos para sucedé-la. Sem desmerecer
a importancia de alguns aspectos realmente positivos e tendo presente que ainda é
muito cedo para se avaliar de maneira conclusiva o Conselho de Direitos Humanos
— recorde-se que a Comissdo demorou seis décadas para desenvolver seus mecanismos
de promogio e prote¢ao dos direitos humanos —, sustentamos que o impacto das
modifica¢oes introduzidas nestes primeiros anos de atividade do 6rgao deixa a desejar.

Assim, por um lado, o novo 6rgao encarna mudancas que consideramos
positivas, como o seu cardter semipermanente, os ajustes no processo de sele¢io dos
membros e a possibilidade de suspendé-los, a propria RPU e a possibilidade de revisao
do histérico de direitos humanos de todos os paises membros da ONU, entre outros.
Por outro lado, como ja mencionamos, repetem-se problemas que existiam na época
da Comissdo e que fundamentaram a proposta de reforma — como so a politizagao
e a utilizagao do duplo critério de avaliagio. Além disso, e principalmente, aumentou
o cardter intergovernamental do 6rgao e se observa uma tendéncia a restringir a
atuacio da sociedade civil.

Com relagao a politizagao e a utilizagdo do duplo critério de avalia¢io, como
j& indicamos, estes sio problemas de ordem politica, que em grande parte estdao
relacionados a natureza intergovernamental do érgao, mas também ao mesmo
paradoxo fundamental que tem acompanhado a protegio internacional dos direitos
humanos desde o seu inicio, que é o de pedir aos Estados que sejam fiscais das
violacoes de direitos humanos que eles mesmos cometeram, por a¢io ou omissao.

Estas consideragdes nos permitem afirmar que o argumento de acabar com a
politizagao como principal justificativa utilizada para extinguir a Comissao de Direitos
Humanos é um argumento vazio, produto dos interesses politicos que prevaleciam
na Comissao na época da aprovagio da reforma.

Nestes primeiros anos de atuagao, os momentos nos quais o Conselho adotou
uma postura decidida e ativa, como no caso da suspensio da Libia da condigao
de membro deste 6rgio, foram consequéncia da vontade politica e do trabalho de
algumas delegagoes estatais para lograr um Conselho de Direitos Humanos mais
comprometido com a implementagdo do seu mandato.

Tomando como base a experiéncia da evolu¢do da Comissdo de Direitos
Humanos, o pouco tempo de atuagao do Conselho, o fato de que o ambiente politico
dentro do mesmo corresponde a realidade das relagoes internacionais dos tltimos
anos e de que as condigdes formais e estruturais do 6rgao, ainda que sejam relevantes,
podem ser moldadas segundo a vontade politica dominante do momento, é natural
concluir que a maneira pela qual o Conselho serd recordado pela historia dependerd,
no final das contas, da evolugio da politica e das relagoes internacionais ao longo
dos anos que se seguiro.
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1. Ver: Naciones Unidas (2009a) paragrafo. 95; A/
HRC/8/48, de 5 de junho de 2008, paragrafo 58.

2. Até 0 13° periodo de sessdes, haviam sido
propostas 2.479 recomendagdes. Cfr. http://www.
upr-info.org/database/statistics/, consultado em 7
de maio de 2013.

3. Ver: Nagdes Unidas (2008), paragrafos 19
(Palestina), 20 (India), 21 (Paquistdo), 22 (Qatar),
23 (Tunisia), 24 (Emirados Arabes Unidos), 25
(Aradbia Saudita), 26 (Turquia), 27 (Malasia) e 30
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(Libia), entre outros.

4. Ver Naciones Unidas (2009b), paragrafo 81,
recomendacdo 33.

5. Ver documento final da 172 reunido dos
relatores e representantes especiais, especialistas
e presidentes dos grupos de trabalho dos
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In 2006, the Human Rights Council was established within the United Nations to replace
the Commission on Human Rights, which had been in existence since 1946. The creation
of the new body was justified by the need to combat some of the weaknesses of the
Commission, particularly its excessive “politicization”, and to establish a body that could
respond more quickly to situations of human rights violations. This article aims to critically
analyze the impact of the changes introduced in these early years of the Council’s work,
while also questioning the validity of politicization as an argument for the dissolution of

the UN’s main human rights body. The article is based on the conclusions of the author’s

doctoral thesis on the same subject, defended in December 2011 at the Carlos IIT University
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RESUMEN

En 2006, se estableci6 en el seno de la ONU un Consejo de Derechos Humanos, en
lugar de la Comisién de Derechos Humanos, que existia desde 1946. La creacidn de este

nuevo érgano se justificé por la necesidad de combatir algunas debilidades que existian

en la época de la Comisién, especialmente la excesiva “politizacién”, y por la necesidad de

contar con un érgano que respondiera mds dgilmente a las situaciones de violacién de los

derechos humanos. Este articulo busca analizar de forma critica el impacto de los cambios

incorporados en estos primeros afios de funcionamiento, cuestionando también la validez

de la politizacién como argumento para la extincién del principal érgano de defensa de

los derechos humanos de la ONU. Este articulo se basa en las conclusiones de la tesis
de doctorado de la autora sobre el mismo tema, defendida en diciembre de 2011en la

Universidad Carlos III de Madrid.
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RESUMO

O direito 2 terra tem atraido certa atengio como uma questio relacionada ao direito a
propriedade e tem sido considerado um direito especificamente importante dos povos
indigenas e das mulheres, mas o direito a terra estd ausente dos instrumentos internacionais
de direitos humanos. Este artigo analisa como o direito 2 terra tem sido abordado desde
cinco Angulos diferentes na legislagao internacional dos direitos humanos: como uma
questao de direito a propriedade, como direito especificamente importante para os povos
indigenas; como um aspecto da igualdade de género, como um slogan na campanha contra
o acesso desigual 4 alimentos e moradia. Ao analisar estas diferentes abordagens, o artigo
propoe identificar o lugar do direito A terra nos instrumentos e jurisprudéncia internacional
de direitos humanos assim como analisar por que nio tem sido — e se deveria ser — incluido
como direito especifico e independente.
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DIREITO ATERRA COMO DIREITO HUMANO:
ARGUMENTOS EM PROL DE UM DIREITO ESPECIFICO
A TERRA

Jérémie Gilbert

1 Introducio: por que direito a terra?

Em geral o direito a terra nao é visto como uma questio de direitos humanos. De
maneira ampla, ele engloba o direito a usufruir, controlar e transferir uma por¢ao
de terra. Ele inclui direito a: ocupar, desfrutar e utilizar a terra e seus recursos;
limitar ou excluir o acesso de outros  terra; transferir, vender, comprar, doar ou
emprestar; herdar e legar; desenvolver a terra ou realizar benfeitorias; alugar ou
sublocar; e beneficiar-se da valorizagdo da terra ou de seu aluguel (FOOD AND
AGRICULTURAL ORGANISATION OF THE UNITED NATIONS, 2002). Do ponto
de vista juridico, o direito a terra, via de regra é visto no Ambito do direito agririo,
dos contratos sobre posse de terra, ou das normas de planejamento, mas raramente ¢
associado a normas de direitos humanos. No 4mbito internacional, nenhum tratado
ou declaragdo prevé especificamente um direito a terra. Estritamente falando, nio
hd um direito humano 2 terra perante o direito internacional.

No entanto, por trds dessa fachada, o direito A terra é uma questdo central
de direitos humanos. Ele constitui a base para o acesso a alimentagao, moradia e
desenvolvimento, e, sem acesso a terra, muitas pessoas sao colocadas em situagio
de grave inseguranga econdmica.

Em diversos paises, acesso e direito a terra sdo, muitas vezes, estratificados e
baseados em um sistema hierdrquico e segregado no qual os mais pobres e menos
escolarizados carecem de seguranca na posse da terra. Historicamente, o controle
sobre o direito a terra tem servido de instrumento de opressao e colonizagio. Um
dos exemplos mais ilustrativos desse aspecto é o apartheid na Africa do Sul, onde

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 142.
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o direito a terra serviu como instrumento chave do regime. Embora sejam um
exemplo menos extremo, 0s varios movimentos sociais de camponeses sem terra,
em toda a América Latina e Central, também representam uma reagao ao controle
sobre as terras por elites ricas e poderosas.

Nos piores cenarios, a estratificagﬁo no acesso a terra tem alimentado conflitos
violentos. A situagdo nos Territérios Ocupados da Palestina e Israel é um claro
exemplo do uso do direito a terra como forma de opressio (HUSSEIN; MCKAY,
2003). Todavia essa nao é uma situagao peculiar ao Oriente Médio, uma vez que
o controle da terra, na maioria das situacoes de conflito, constitui um elemento
nevralgico do préprio conflito (DAUDELIN, 2003).

Acesso, redistribui¢ao e garantias de direito & terra sao também elementos
criticos em situagdes pos-conflito (LECKIE, 2008). Redistribuigao de terra continua
a ser uma questdo controversa em paises que passaram recentemente por sérios
conflitos, tais como Colémbia, Bangladesh, ou Timor Leste. Nesses cendrios
pés-conflito, a questao da restitui¢ao da terra é um fator que, caso nio seja
adequadamente enfrentado, pode desencadear novamente violéncia.

Além de situagoes de violéncia e conflito, regulamentos e politicas sobre o
direito a terra constituem frequentemente o cerne de qualquer reforma econdémica
e social ampla. Assim, o direito a terra desempenha um papel catalisador no
crescimento econdmico, no desenvolvimento social e na reducao da pobreza
(INTERNATIONAL LAND COALITION, 2003). Dados recentes indicam que cerca
de 50% da populagao rural no mundo nio desfruta de direitos de propriedade
da terra de maneira segura, e estima-se que até um quarto da populagdo mundial
seja de sem-terra, o que faz com que tanto a inseguranca da titularidade da terra
quanto a falta de acesso constituam fatores claros de pobreza (UNITED NATIONS
HUMAN SETTLEMENTS PROGRAMME, 2008).

Nas altimas décadas, diversos paises adotaram reformas agrdrias drdsticas
para lidar com questdes como pobreza, equidade, restitui¢io por expropriacoes
passadas, investimento, inovagio no setor agricola e sustentabilidade. H4 uma
grande valorizagdo de terras ardveis, dado o interesse cada vez maior de investidores,
mudangas em sistemas de produgao agricola, crescimento populacional, migragao
e mudanga ambiental. Isso inclui grandes investimentos agricolas estrangeiros em
paises em desenvolvimento, denominados grilagens de terra. E tem gerado novas
questdes sobre o respeito ao direito a terra de comunidades locais, por privéd-las
de terras essenciais para que possam prover seu proprio sustento. O recente foco
em medidas de combate a mudangcas climdticas, que impulsionam a compra de
grandes extensoes de terra para plantagio de éleo de palma ou outras fontes de
biocombustivel, tem criado, de maneira semelhante, um modelo de aquisi¢ao de
terra para ganhos econdmicos em detrimento de populacées locais, as quais tém
perdido suas terras para investidores internacionais.

Em contrapartida, esse fendmeno gerou diversos movimentos que pleiteiam o
reconhecimento e a afirmacao de um direito fundamental a terra. A reinvindicagio
de que o direito 2 terra constitui um direito humano tem sido uma constante em
movimentos na India, na Africa do Sul, no Brasil, no México, na Maldsia, na
Indonésia, nas Filipinas, e em muitos outros paises ao redor do mundo. Para tais
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movimentos, defender esse direito é uma forma de incentivar a protegio e promogao
de uma reinvindicagdo social chave: o reconhecimento de que a populagio local de
fato tem direito a usar, possuir e controlar suas proprias terras. Os direitos referentes
a terra nao dizem respeito somente aos direitos individuais de propriedade, mas
também estao no cerne da justica social.

Apesar de ser uma questio tao central para a justica social e a igualdade, o
direito a terra é praticamente inexistente na linguagem de direitos humanos. Hd
vérias demandas por seu reconhecimento no 4mbito da legislagao internacional de
direitos humanos (PLANT, 1993). No entanto, apesar dessas iniciativas, nenhum
tratado tem reconhecido o direito a terra como uma questao central de direitos
humanos. Entre os nove principais tratados internacionais de direitos humanos, o
direito a terra é apenas superficialmente mencionado uma tnica vez, no contexto
dos direitos das mulheres em zonas rurais.! Nao obstante, apesar da auséncia de
uma referéncia clara nos principais instrumentos internacionais de direitos, tem
havido um foco maior na jurisprudéncia internacional sobre o direito a terra como
uma questdo de direitos humanos.

Este artigo analisa como o direito a terra tem sido abordado na esfera
internacional, apesar de nio ter sido formalmente reconhecido pelos principais
instrumentos de direitos humanos. Para tanto, sustenta-se que o direito a terra tem
sido abordado, no 4mbito da legislacio internacional de direitos humanos, a partir
de cinco angulos distintos. Como serd analisado a seguir, reinvindicacoes relativas
ao direito a terra tém emergido no contexto do direito a propriedade (Se¢ao 1);
como um importante direito especifico de povos indigenas (Segdo 2), como um
aspecto da igualdade de género (Secio 3); e como um slogan na campanha contra
a desigualdade no acesso a alimentagio e a moradia (Secoes 4 e 5). Ao analisar
essas trés abordagens, este artigo propoe nao apenas identificar o lugar do direito
a terra no marco internacional de direitos humanos, mas também revisar por que
ainda nio tem sido, e se deveria ser incluido em tais instrumentos como um direito
a terra especifico e independente (conclusio).

2 Direito a terra como direito a propriedade:
protegendo o “proprietdrio”?

Em geral, propriedade diz respeito & posse de alguma coisa ou coisas, mas essa
palavra frequentemente é associada a propriedade da terra. O direito a propriedade
¢ um denominador comum da maioria dos sistemas juridicos do mundo, nos
quais esse direito é comumente qualificado como uma das liberdades individuais
fundamentais. A maioria das constitui¢des tem uma sélida garantia deste direito
(ALLEN, 2007), que tem desempenhado um papel vital no desenvolvimento de
normas e valores humanos.

Historicamente, a garantia dos direitos de propriedade sobre a terra foi
o fator capaz de impulsionar o avanco de um sistema emergente de direitos
humanos. E comum verificar que direitos de propriedade constituem um
elemento central, em muitas democracias liberais ocidentais, do reconhecimento
de liberdades individuais contra autoridades publicas (WALDRON, 1988). Tanto
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a Carta de Direitos, nos EUA, quanto a Declaragio Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadao, ambas do século XVIII, protegem com a mesma
intensidade o direito a propriedade e o direito 4 vida. Nesse contexto, propriedade
privada significa a protegdo, garantia e seguranga da posse de proprietdrios de
terra, dado que apenas aqueles que possuem o titulo oficial da terra estariam
protegidos. Historicamente, apenas proprietdrios de terra ricos e poderosos
poderiam obter esse titulo.

A partir dessa perspectiva histérica, por tanto, o direito a propriedade da
terra poderia ser vista como um direito deveras conservador, uma vez que protege
os direitos de proprietdrios. Em outras palavras, o direito a propriedade aplica-se
apenas a propriedades existentes e, portanto, nio trata do direito de adquirir a
propriedade da terra. A primazia dos direitos de propriedade, em algumas das
primeiras declaragées de direitos humanos, no século XVIII, ou até mesmo em
documentos anteriores, ¢ explicada pelo anseio dos proprietdrios de proteger seus
direitos de propriedade contra o poder mondrquico. A propriedade da terra era
vista, portanto, como um dos elementos centrais da liberdade contra o arbitrio
governamental.

As raizes ocidentais do direito a propriedade tém exercido grande
influéncia sobre a forma pela qual este mesmo direito tem sido formulado na
legislacdo internacional de direitos humanos. A sua importincia estd refletida
no atual sistema internacional de prote¢io de direitos humanos, onde o direito
a propriedade ¢, a0 mesmo tempo, um dos principios por exceléncia do sistema
e um tema bastante controverso. O

artigo 17 da Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH)
estabelece que:

1. Toda pessoa tem direito i propriedade, sé ou em sociedade com outros.

2. Ninguém serd arbitrariamente privado de sua propriedade.
(UNITED NATIONS, 1948, art. 17)

A inclusao desse direito na DUDH foi polémica e seu processo de conformagiao
deu ensejo a sérios debates e negociagdes. Vale ressaltar que a polémica versou
sobre se existia a necessidade da inclusao desse artigo e, ainda, sobre em que
medida limita¢oes ao direito & propriedade poderiam ser impostas por legislacoes
nacionais (CASSIN, 1972). Embora a questdo especifica da propriedade da terra
nao tenha sido foco dessa discussao, o conflito entre duas abordagens da questao
da propriedade — uma individual e outra mais social e coletiva —, marcaria mais
adiante o debate sobre direito a terra. Os dois Pactos Internacionais, adotados em
1966, nao mencionam o direito a propriedade, o que faz com que este seja o inico
direito humano reconhecido na DUDH que nao foi incorporado a nenhum desses
Pactos juridicamente vinculantes. H4 diversos argumentos que buscam explicar a
auséncia do direito a propriedade pelos dois Pactos, em especial divergéncias entre os
blocos ocidentais e orientais, o que tornou a definigio de um direito & propriedade
uma questao deveras complexa e ideologicamente controversa (SCHABAS, 1991).
Além desses debates, a Convengao Internacional sobre a Elimina¢io de
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Todas as Formas de Discriminac¢ao Racial (ICERD, sigla original), aprovada
em 1965, estabelece um compromisso geral dos Estados Partes de eliminar a
discriminagao racial e garantir “direito, tanto individualmente como em conjunto,
a propriedade” (UNITED NATIONS, 1965, art. 5, v).

O direito a propriedade também foi visto como uma questao importante
na luta para eliminar a discrimina¢ao contra as mulheres. A Convencao sobre a
Eliminac¢io de Todas as Formas de Discriminacao contra as Mulheres (CEDAW,
sigla original), afirma em seu artigo 16 que os Estados devem assegurar “os
mesmos direitos a ambos os conjuges em matéria de propriedade, aquisi¢ao,
gestao, administragdo, gozo e disposi¢do da propriedade, tanto a titulo gratuito
quanto oneroso” (UNITED NATIONS, 1979, art. 16).

Apesar dessas referéncias ao direito a propriedade, os principais tratados
internacionais de direitos humanos nio fazem mencao especifica a ele. Ademais,
quando o direito a propriedade e incorporado a legislacao internacional de direitos
humanos, isso se d4 principalmente no contexto da nio discriminagao (como é o
caso da ICERD e CEDAW). Em ultima andlise, o direito a propriedade recebe
forte reconhecimento apenas pela DUDH, e o elo desse direito com o direito a
terra permanece ténue, uma vez que essa correlacio fora inicialmente concebida.

3 Direitos a terra como direitos culturais: povos indigenas

Habitantes dos mais diversos e, muitas vezes, remotos lugares do mundo, desde
o Artico congelado até as florestas tropicais, os povos indigenas tém se queixado
de que sua cultura desaparecerd sem uma forte prote¢io ao seu direito a terra.
Embora as comunidades indigenas sejam mais diversas, a maior parte das culturas
indigenas compartilha um elo profundo entre identidade cultural e terra. Muitas
das comunidades indigenas, como serd apresentado adiante, tém enfatizado que
seus territérios e terras ndo servem apenas de base para seu sustento econdmico,
mas também constituem fonte de sua identidade espiritual, cultural e social.

O elo entre direitos culturais e direito a terra foi reconhecido pelo Comité
de Direitos Humanos (CDH) em sua interpretagdo do artigo 27 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Esse artigo, nao faz
alusdo ao direito a terra, per se, mas faz uma énfase entre a conexdo entre os
direitos culturais e direito a terra, mas o CDH concedeu uma protegio especifica
ao direito 4 terra de povos indigenas, ao enfatizar o elo entre direitos culturais
e direito a terra. Essa protecao baseia-se no fato de que comunidades indigenas
associam o seu modo de vida especifico ao uso de suas terras. Em um comentdrio
geral a respeito do artigo 27, muitas vezes citado, o CDH afirmou que:

No que diz respeito ao gozo dos direitos culturais protegidos pelo artigo 27, o Comité
nota que a cultura se manifesta sob vdrias formas, inclusive no que diz respeito a um
modo de vida especificamente relacionado ao uso de recursos associados & terra, em
especial no caso de povos indigenas. Esse direito pode incluir atividades tradicionais,

tais como pesca ou caga, e o direito a viver em reservas protegidas por lei.
(UNITED NATIONS, 1994)
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No que diz respeito aos povos indigenas, a relagio entre protecao da cultura e
direito a terra tem sido reiterada em muitas das observagoes finais sobre relatérios
periédicos, apresentados por Estados Partes, e em comunica¢ées individuais
(SCHEININ, 2000). A perspectiva é de que, nos casos em que a terra possui um
significado vital para preservar uma cultura, o direito a desfrutar de determinada
cultura requer que a terra seja protegida.

Essa abordagem constitui o cerne da jurisprudéncia recente da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). No caso da comunidade Awas
Tingni contra a Nicardgua, decidido em 2001, a Corte declarou:

Grupos indigenas, pelo simples fato de sua prépria existéncia, possuem o direito a viver
livremente em seu préprio territdrio; os lagos estreitos entre os povos indigenas e a terra
devem ser reconhecidos e compreendidos como um dos fundamentos de suas culturas, sua
vida espiritual, integridade e sobrevivéncia econdémica. Para comunidades indigenas,
as relagoes que mantém com a terra ndo constituem apenas uma questio de posse e
produgdo, mas sim um elemento material ¢ espivitual do qual elas devem desfrurar
em sua plenitude, aré mesmo para preservar seu legado cultural e transmiti-lo para

geragoes futuras.

(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2001, par. 149)

Desde entio, a Corte IDH desenvolveu uma jurisprudéncia mais abrangente sobre
direito a terra, integrando-o aos direitos a propriedade, a vida e a satide (ANAYA;
WILLIAMS, 2001). Essa abordagem do direito a terra é muitas vezes referida como
um direito a integridade cultural que, embora nio seja expressamente reconhecido
como tal em tratados internacionais de direitos humanos, diz respeito a um
conjunto de diferentes direitos humanos, como direito a cultura, subsisténcia,
meios de subsisténcia, religido e heranca, sendo que todos eles endossam a protegao
ao direito 2 terra.

Essa referéncia a integridade cultural remete a alguns aspectos da recente
decisio da Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (ACHPR,
sigla original) no caso relativo a comunidade Endorois, no Quénia. Esse caso diz
respeito ao deslocamento for¢ado da comunidade Endorois de sua terra ancestral,
no cora¢io do Grande Vale do Rift, para dar lugar a criagio de uma reserva de vida
selvagem, reduzindo uma comunidade tradicional de pastores de gado a pobreza
e levando-os a beira da extingdo cultural. A comunidade indigena afirmou que o
acesso ao seu territério ancestral “além de garantir a subsisténcia e a sobrevivéncia,
¢ visto como sagrado, estando intrinsecamente relacionado com a integridade
cultural da comunidade e seu modo de vida tradicional” (AFRICAN COMMISSION
ON HUMAN AND PEOPLES RIGHTS, 2010, par. 16). Em sua decisio, a Comissao
Africana concordou com o pedido referente a identidade cultural, reconhecendo
que a remogdo da comunidade indigena de sua terra ancestral constituiu uma
viola¢ao do seu direito a integridade cultural com base na liberdade de religiao
(artigo 8), no direito a cultura (artigo 17), e no acesso aos recursos naturais (artigo
21) presentes na Carta Africana.

126 ® SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



JEREMIE GILBERT

O surgimento do direito dos povos indigenas a integridade cultural aponta
para o estabelecimento de um elo mais claro entre acesso aos territérios ancestrais
e liberdade de religiao, direitos culturais e direito de acesso aos recursos naturais.
Embora o direito a terra nao seja reconhecido como tal, tanto na Convengao
Americana quanto na Carta Africana, organismos regionais de direitos humanos
tém reconhecido a protegiao dos direitos a terra como uma questdo de direitos
humanos crucial para povos indigenas, parte de um pacote mais amplo de direitos,
o qual inclui o direito & propriedade, os direitos culturais e os direitos sociais. Essa
abordagem ¢ um dos reconhecimentos mais sélidos do direito a terra como direito
humano.

Paralelamente, outra evolugdo normativa, que culminou com a ado¢io da
Declaragao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em 2007,
expandiu o desenvolvimento dessa jurisprudéncia sobre o tema. A Declaragao dedica
vérios de seus artigos ao direito a terra, tornando-o uma questao fundamental de
direitos humanos para povos indigenas (GILBERT; DOYLE, 2011). O artigo 25 da
Declaragao afirma que:

Povos indigenas tém o direito de manter ¢ de fortalecer sua prépria relacio espiritual
com as terras, territdrios, dguas, mares costeiros e outros recursos que tradicionalmente
possuam ou ocupem ¢ utilizem, e de assumir as responsabilidades que a esse respeito

incorrem em relagdo as geragdes futuras.
(UNITED NATIONS, 2007, ar. 25).

Embora a Declaragio nio seja um tratado, os direitos articulados nesse documento
sao um reflexo do direito internacional contemporaneo no que diz respeito aos povos
indigenas, pois indicam um claro reconhecimento internacional da importincia de
uma perspectiva fundada em direitos humanos para povos indigenas.

A Convengao n° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
sobre os Direitos de Povos Indigenas e Tribais também adota uma perspectiva
de direitos humanos em relagio ao direito a terra. Importante ressaltar que
afirma que, ao aplicar seus dispositivos:

os governos deverdo respeitar a importincia especial que para as culturas e valores
espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou territdrios,
ou com ambos, segundo o caso, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relagio.

(INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION,
1989, art. 13).

Embora se possa argumentar que apenas um ndmero relativamente pequeno de
Estados faz parte da Convengio, esses Estados sdo, todavia, aqueles onde hd o
maior nimero de populagées indigenas. Além disso, porque mais e mais Estados
tém ratificado esse documento, a Convengao tornou-se um instrumento juridico
importante no que diz respeito ao direito a terra por parte de povos indigenas.
De modo geral, a partir de uma perspectiva mais ampla, fundada em uma
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abordagem de direitos humanos, reconhecer o direito a terra como uma questao
fundamental de direitos humanos revela que uma perspectiva tradicionalmente
individualista de direito a propriedade pode ser contestada e que tal perspectiva
individualista ndo permite compreender suficientemente a questao dos povos
indigenas, uma vez que nao integra o especifico elo cultural que esses povos atribuem
a seus territdrios tradicionais.

4 Direito a terra como uma questao de igualdade de género

O direito a terra tem sido reconhecido como uma questio central na igualdade
de género. Muitas vezes, o direito da mulher a terra depende de seu estado civil, o
que condiciona a seguranga da posse da terra ao seu relacionamento conjugal. Sob
legislacoes nacionais que regulam os direitos de propriedade dentro do ambiente
familiar, o direito a terra limita-se muitas vezes aos homens, na condicao de lideres
da familia, detentores exclusivos dos direitos de administragio da propriedade
familiar. Conforme ressaltado em um relatério do antigo Relator Especial da

Organizacio das Nagoes Unidas (ONU) sobre Moradia Adequada:

Em quase todos os paises, sejam eles “desenvolvidos’ ou ‘em desenvolvimento’, a seguranca
juridica da posse no caso das mulheres depende quase exclusivamente dos homens com
os quais elas mantém um relacionamento. Mulheres lideres de uma familia e mesmo
mulheres em geral desfrutam de seguranca na posse consideravelmente menor do que
homens. Um niimero extremamente limitado de mulberes possui a titularidade da
terra. Uma mulber divorciada ou separada sem terra e sem uma familia para cuidar,
muitas vezes acaba em um barraco em dreas urbanas, onde sua seguranga de posse é,
quando muito, questiondvel.

(UNITED NATIONS, 2003, p. 9)

Com seu foco em ‘mulheres rurais’, o artigo 14 da CEDAW faz mengao especifica ao
direito  terra. Ao convidar os Estados Partes a tomar todas as medidas apropriadas
para eliminar a discriminagio contra as mulheres em dreas rurais, o artigo 14 apela
aos Estados para garantir que as mulheres “tenham acesso aos créditos e empréstimos
agricolas, aos servigos de comercializac¢do e as tecnologias apropriadas, e igual
tratamento nos projetos de reforma agrdria e de reassentamento de terra” (FOOD AND
AGRICULTURAL ORGANISATION OF THE UNITED NATIONS. 1979). Conforme
destacado anteriormente, esse artigo é a inica men¢ao especifica ao direito a terra entre
os nove principais tratados internacionais de direitos humanos. No entanto, a referéncia
ao direito a terra continua sendo marginal, uma vez que o objetivo principal do artigo
¢ o de assegurar que as mulheres nao sejam discriminadas em programas de reforma
agrdria. Esse dispositivo nao demanda uma reforma geral de leis fundidrias desiguais.

Ja o artigo 16, com foco na eliminagio da discrimina¢ao no ambiente
familiar, convida os Estados Partes a tomar todas as medidas necessdrias para
assegurar que ambos os conjuges tenham direitos iguais na “posse, aquisi¢ao, gestao,
administracio, gozo e disposi¢io da propriedade” (FOOD AND AGRICULTURAL
ORGANISATION OF THE UNITED NATIONS. 1979). Embora nio mencione
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diretamente o direito 2 terra, a referéncia a aquisi¢do e propriedade pode ser vista
como um fator implicitamente relevante para propriedade de terras. O Comité
para Elimina¢io da Discriminagdo contra a Mulher (daqui em diante, “Comité
CEDAW?) destacou especificamente tal relagio em sua Recomendagao Geral N
21, intitulada “Igualdade no casamento e relacoes familiares”, com foco principal
no artigo 16. A Recomendacio estabelece que:

Em paises que estejam implementando um programa de reforma agrdria ou redistribuicio
de terras entre grupos de diferentes origens étnicas, deve ser cuidadosamente respeitado
o direito de mulberes, independentemente de seu estado civil, de usufruir dessas terras
redistribuidas em termos iguais em relagio aos homens.

(UNITED NATIONS, 1994, par. 27).

Apesar da referéncia ao direito a terra tanto no artigo 14 (explicitamente) como no
16 (implicitamente), é evidente que o direito a terra continua a ocupar uma posi¢ao
secunddria no texto da Convengio. Apesar disso, 0 Comit¢é CEDAW tem adotado
uma abordagem que favorece o direito a terra para mulheres. Particularmente em
suas observacées finais, o Comité tem demostrado a centralidade do direito a terra
para a implementac¢io dos direitos humanos das mulheres, uma vez que ele figura
em quase todas as observagoes finais emitidas pelo Comité. Analisando algumas
das observagoes finais recentes do Comité podem ser identificadas questdes-chave
quando se trata do direito a terra para mulheres. Um dos focos ¢ a garantia de nao
discriminagao no acesso a terra tanto nos sistemas juridicos consuetudindrios quanto
nos formais. Em suas recentes conclusoes finais sobre o Zimbdbue, por exemplo, o
Comité expressou sua preocupagio quanto “a perpetuacio de costumes e préticas
tradicionais discriminatérias, o que impede em especial que mulheres em 4reas rurais
possam herdar ou adquirir terras ou outros bens” (UNITED NATIONS, 2012, para. 35).

Isso nio ¢é especifico da situagdo do Zimbdbue: o Comité jd fez comentdrios
semelhantes aos relatdrios recentes da Jordania, do Chade e da Republica do Congo.
Em todas essas ocasides, o Comité salientou que os governos tém a obrigagao
positiva de garantir que os sistemas juridicos informais e préticas familiares nao
discriminem as mulheres no acesso ao direito 4 terra. O Comité também identificou
desigualdade de fato nos sistemas formais de registro de terras, que concedem
algum tipo de reconhecimento aos sistemas consuetudindrios, e endossam direta
ou indiretamente prdticas que favorecem os homens e colocam as mulheres em
posi¢do de desvantagem, por perpetuarem regimes de posse que tenham como
pressuposto unidades familiares e comunitdrias.

Outro tema recorrente nas conclusées finais do Comité CEDAW ¢ a estreita
relacio entre acesso ao direito a terra e elementos necessdrios para sobrevivéncia,
como alimentagio e dgua. Por exemplo, no caso do Nepal, o Comité convocou
o governo a “assegurar as mulheres acesso em condigoes iguais a recursos e
alimentacio rica em nutrientes, pondo fim a praticas discriminatdrias, assegurando
as mulheres o direito de adquirir terras e facilitando o acesso de mulheres a dgua
potdvel segura e a combustivel” (UNITED NATIONS, 2011, para. 38). As mulheres,
especialmente aquelas em comunidades rurais, tém muitas vezes indicado como o
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direito a terra deve ser visto como fundamental para o acesso a 4gua, a alimentagao
e 4 sadde, e como tais direitos relativos a terra s3o centrais nao somente para a
sua sobrevivéncia, mas também para a sobrevivéncia de seus filhos e familias. O
trabalho do Comité exemplifica como o direito a terra e a seguranca na posse da
terra para as mulheres constituem pegas chave para melhores condigoes de vida e
para o empoderamento econémico das mulheres.

A relagdo entre acesso aos meios de subsisténcia e o direito 2 terra também
encontra respaldo no Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
sobre os Direitos das Mulheres na Africa, adotado em 2003. O Protocolo faz duas
mengoes ao direito a terra como direitos das mulheres. A primeira referéncia diz
respeito ao acesso a alimentagao adequada. O artigo 15 do Protocolo declara que:

Os Estados-Partes devem garantir as mulberes o direito ao acesso a uma alimentacio
sadia e adequada. Neste sentido, devem adotar medidas apropriadas para assegurar
as mulheres o acesso a dgua potdvel, as fontes de energia doméstica, a terra e aos meios
de produgdo alimentar.

(AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’
RIGHTS, 2003, para. a).

A segunda mengao se dd no contexto do direito a um desenvolvimento sustentdvel.
O artigo 19, dedicado ao direito das mulheres a gozar plenamente do seu direito
ao desenvolvimento sustentdvel, convida Estados a “promover o acesso e a posse
pela mulher dos recursos produtivos, tais como a terra, e garantir o seu direito
A propriedade” (AFRICAN COMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS,
2003, par. c). A abordagem dos direitos das mulheres ao direito a terra associa o
acesso a terra nio apenas a nao discriminagio, mas sim a redugao da pobreza e ao
empoderamento econémico. Como apontado por um relatério recente da Comissao
Nacional de Direitos Humanos da India:

Terra, além de ser um recurso produtivo, também propicia um elevado grau de seguranca
e estabilidade socioecondmica. O controle e propriedade da terra por mulheres, ademais,
serve como uma forma de empoderamento e ajuda a equilibrar dindmicas de género,
em especial em sociedades historicamente patriarcais

(KOTHARI; KARMALI; CHAUDHRY, 2006, p. 28).

Isso se reflete no trabalho de institui¢oes internacionais e em organizagdes nao-
governamentais que tém cada vez mais concentrado seu trabalho no direito a terra
como parte de suas estratégias de redugio da pobreza e de empoderamento da
mulher (BUDLENDER; ALMA, 2011).

5 Direito a terra como moradia

O direito 2 moradia estd inscrito em diversos instrumentos internacionais
fundamentais de direitos humanos. Entre eles, pode-se citar o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) (artigo 11, par. 1°),
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a Convengao sobre os Direitos da Crianca (artigo 27, par. 3) e as cldusulas de
nao discriminacao previstas no artigo 14, par. 2 (h) da CEDAW e artigo 5° (e)
da ICERD. O artigo 25 da DUDH inclui o direito & moradia como parte do
direito mais amplo a um padrao adequado de vida. Portanto, o direito a moradia
¢, muitas vezes, qualificado como um direito a uma moradia adequada.

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (daqui em diante,
CDESC) tem dedicado grande parte do seu trabalho ao direito a moradia
adequada. No seu Comentdrio Geral n° 4 sobre a questao, o CDESC destacou
que “embora a adequa¢io da moradia seja determinada, em parte, por fatores
sociais, econémicos, culturais, climdticos, ecolégicos e outros” (UNITED
NATIONS, 1991, par. 8), hd alguns fatores universais fundamentais para especificar
o contetido desse direito. O Comité identificou sete fatores recorrentes, sendo
o primeiro deles a seguranca juridica da posse.? Embora a seguranca da posse
assuma uma variedade de formas, incluindo locagao (publica e privada), moradia
conjunta, arrendamento, moradia prépria, moradia emergencial, e assentamentos
informais, esse termo também se refere a seguranga de direitos sobre terras.

Vale notar que o Comité tem concentrado seu trabalho na situagio de
pessoas sem terra, com destaque para a forma pela qual a falta de acesso a terra
colide fundamentalmente com a implementagao do direito 2 moradia adequada.
O CDESC observou que “obrigacbes governamentais claras precisam ser
definidas com o objetivo de fundamentar o direito de todos a um lugar seguro
para viver em paz e com dignidade, incluindo o acesso a terra como um direito”
(UNITED NATIONS, 1991, para. 8 (¢)). O Comité acrescentou ainda que “(e)m
muitos Estados Partes, um aumento do acesso  terra por pessoas dela desprovidas
ou por segmentos empobrecidos da sociedade deveria constituir um objetivo
politico central” (UNITED NATIONS, 1991, para. 8 (¢)). Essa perspectiva destaca de
que maneira a efetivagio do direito & moradia adequada necessariamente implica,
por parte dos governos, assegurar tanto o acesso  terra quanto a seguranga da
posse das pessoas sem-terra.

O foco na seguranca da posse e no acesso a terra, como um dos principais
componentes do direito 2 moradia adequada, também constitui um aspecto central
no trabalho do Relator Especial da ONU sobre Moradia Adequada. O antigo Relator
Especial da ONU, Miloon Kothari, tem enfatizado a importincia de se reconhecer a
centralidade do direito a terra para o direito a moradia. O Relator Especial identificou
uma lacuna normativa referente ao direito a terra nos instrumentos de legislagao
internacional de direitos humanos na relagao com a protegio do direito & moradia
adequada. Conforme destacado em seu relatério, em 2007:

Ao longo de seu trabalho, o Relator Especial buscou identificar elementos que positiva
ou negativamente afetam a implementagdo do direito & moradia adequada. Terra como
um direito é, muitas vezes, um elemento vital necessdrio para compreender o grau de
violagdo e o nivel de implementagio do direito & moradia adequada

(UNITED NATIONS, 2007b, para. 25).
O Relator Especial solicitou que o Conselho de Direitos Humanos reconheca o
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direito a terra como um direito humano e reforce a protegao deste na legislacao
internacional de direitos humanos.

O elo entre moradia e direito a terra ocupa um espago particularmente
central no trabalho do Relator Especial, no contexto dos direitos das mulheres
a moradia. Apds uma resolugido adotada pela antiga Comissao de Direitos
Humanos, ele realizou um estudo mais amplo sobre o direito das mulheres a
propriedade e 2 moradia adequada. Uma das conclusées centrais do relatério foi
que a falta de reconhecimento do direito das mulheres a terra afeta diretamente
seu direito A moradia adequada. Ademais, o Relator Especial destacou uma
estreita ligacao entre violéncia contra a mulher e o direito 4 moradia adequada,
e como o reconhecimento do direito a terra para as mulheres pode, a0 menos
potencialmente, desempenhar um papel positivo na luta contra a violéncia
doméstica.

Moradia e direito a terra também estio interligados na abordagem dos
direitos humanos a questio da remogao forcada. O Comentdrio Geral n° 7 do
Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais define remocao forcada
como:

a retirada definitiva ou tempordria de individuos, familias ou comunidades,
contra a sua vontade, das casas ou da terra que ocupam, sem que estejam
disponiveis ou acessiveis formas adequadas de protecio de seus direitos por vias

legais ou outras.

(UNITED NATIONS, 1997, para. 3).

Remogdes forgadas estdo, muitas vezes, relacionadas a falta de seguranca juridica
da posse, o que constitui um componente essencial do direito 2 moradia adequada.
Remogdes forcadas constituem prima facie violagoes do direito humano & moradia
adequada. Tanto as Diretrizes Abrangentes da ONU sobre Deslocamento
relacionado a Projetos de Desenvolvimento quanto os Principios e Diretrizes Bésicos
sobre Remogées e Deslocamento relacionados a Projetos de Desenvolvimento
adotam uma defini¢io semelhante de remogao for¢ada, o que inclui a perda das
terras.

A relagao ente remogio forgada e viola¢ao do direito a terra desempenhou
um papel importante na decisio da ACHPR no caso da comunidade Endorois
contra o Quénia. A Comissdo destacou como o nio reconhecimento e o
desrespeito ao direito a terra da comunidade indigena levou & sua remogio
forgada, violando o artigo 14 da Carta Africana (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES RIGHTS, 2010, para. 200). Para chegar a essa decisao, a
Comissao fez referéncia direta aos pardmetros estabelecidos pelo CDESC em
seu Comentdrio Geral n°4 sobre direito 2 moradia e no Comentdrio Geral n°7
sobre remogoes e direito & moradia, destacando, em particular, como o direito a
terra estd diretamente relacionado ao direito 2 moradia e a proibigao de remogoes
forgadas. A sociedade civil tem enfatizado a ligacao entre moradia e direito a
terra com a criagdo da Housing and Land Rights Network (Rede de Moradia e
Direito a Terra).?
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De maneira geral, a relagdo entre moradia e direito a terra parece ser
um aspecto consolidado em normas de direitos humanos, e envolve tanto um
aspecto positivo quanto um negativo. Possui um lado positivo no sentido de que
o direito & terra é considerado um componente essencial para a efetivagao do
direito & moradia; e um lado negativo, dado que a expropriagao de terras pode
ser qualificada como remogao forcada em violagao direta do direito & moradia.
Embora seja claramente légica, tal abordagem limita-se a um aspecto particular
do direito a terra, qual seja, dar sustentacao a moradia. Outros aspectos cruciais
do direito a terra, em especial seus elementos culturais, sociais e espirituais,
estdo ausentes aqui.

6 Direito a terra como acesso a alimentagao adequada

7

Diferentemente do direito a terra, o direito a alimenta¢ao é amplamente
reconhecido na legislagdo internacional de direitos humanos. O artigo 25 da
DUDH prevé que toda pessoa tem direito a um padrao de vida adequado,
“inclusive alimenta¢do”. O artigo 11 do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) faz referéncia especial ao direito a
alimentagdo ao reconhecer expressamente o direito de toda pessoa a um padrio
adequado de vida, “inclusive alimentagdo adequada” O artigo 11(2) prevé o
“direito fundamental de toda pessoa de estar protegida contra a fome”, ao passo
que o artigo 11(2)(a) requer que os Estados “melhorem os métodos de produgao,
conservacao e distribui¢ao de géneros alimenticios”, em particular por meio de
reformas agririas, para utilizar de maneira mais eficaz os recursos naturais; e o
artigo 11(2)(b) exige a implementa¢io de uma “reparticdo equitativa dos recursos
alimenticios mundiais”.

Provavelmente, a referéncia mais direta ao direito a terra, no Pacto, ¢é a
mencio a necessidade de:

melhorar os mérodos de producio, conservacio e distribuicio de géneros
alimenticios [...] pelo aperfeicoamento ou reforma dos regimes agrdrios, de
maneira que se assegurem a exploragio e a utilizacio mais eficazes dos recursos

narurais.
(UNITED NATIONS, 1966, art. 11).

Podem ser encontradas diversas referéncias ao direito a terra no Comentdrio
Geral n° 12 do CDESC sobre o direito a alimenta¢ao. Nesse Comentdrio, o
Comité afirma que: “efetiva-se o direito a alimentagio adequada quando todo
homem, mulher e criancga, isoladamente ou em conjunto com outros, possui
acesso fisico e econémico a todo tempo a alimentagiao adequada ou aos meios
para obté-la” (UNITED NATIONS, 1999, art. 11, para. 6).

Ao considerar que a “origem do problema de fome e md-nutri¢io nao
¢ a falta de alimentos, mas sim a falta de acesso aos alimentos disponiveis”
(UNITED NATIONS, 1999, art. 11, para. 5), o Comentdrio Geral n° 12 estabelece
que a disponibilidade de alimentos “diz respeito as possibilidades de alimentar-se
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diretamente da terra produtiva ou outros recursos naturais” (UNITED NATIONS,
1999, art. 11, para. 12), ou de sistemas de mercado em funcionamento que tornem
os alimentos disponiveis. Ademais, o Comentdrio Geral estabelece que garantir
o0 acesso A “alimentagdo ou recursos para alimentacao” exige que os Estados
implementem o acesso integral e igual aos recursos econdémicos, inclusive o
direito a herdar e possuir a terra, para todas as pessoas, em particular as mulheres.

A relagio entre direito 4 alimentacgdo e direito A terra também constitui
uma parte importante do mandato do Relator Especial da ONU sobre o Direito a
Alimentagao (tanto o atual quanto o anterior). O ex-Relator Especial, Jean Ziegler,
destacou que o “acesso a terra ¢ um dos elementos chaves necessirios para acabar
com a fome no mundo” (UNITED NATIONS, 2002, 3, par. 22), e ressaltou que “muitas
pessoas em zonas rurais passam fome por serem sem-terra, nio desfrutarem de
seguranga na posse ou por suas propriedades serem tao pequenas que nio podem
produzir alimentos suficientes para subsisténcia” (UNITED NATIONS, 2002, 3, para.
22). Muitos de seus relatérios tém revelado as maneiras pelas quais a discriminagao
no acesso a terra pode influenciar diretamente a efetiva¢io do direito a alimentagio.
Em seu relatério sobre a situacido na India, Ziegler notou que:

Discriminagio generalizada impede que Dalits adquiram terra, uma vez que
eles sdo vistos como ‘classe trabalhadora’, e mesmo se a eles for dado acesso & terra
(como resultado de programas de redistribuicio e programas de reforma agrdria
em alguns estados), tal terra é muitas vezes tomada & forca por membros de castas
superiores na drea.

(UNITED NATIONS, 2006¢, par. 11).

A condi¢io de sem-terra, entre os Dalits, é um aspecto comum na economia de
zonas rurais, uma vez que o controle de terras se concentra nas maos de membros
de castas superiores e ricos proprietdrios de terras, e isso afeta diretamente a
efetivacio do direito a alimentacio.

Mais recentemente, o elo entre direito a terra e direito a alimentacao ficou
ainda mais clara no contexto de grandes aquisi¢oes de terra, reconhecidas sob o
nome de grilagens (TAYLOR, 2009). Apés a crise global de alimentos, em 2008,
muitos dos principais Estados importadores de alimentos e exportadores de capital
perderam a confianga no mercado global como uma fonte estdvel e confidvel de
alimentos, acelerando o processo de aquisi¢oes em larga escala de terras adequadas
para o plantio (COTULA et al,, 2009). Em outras palavras, esses governos com
“insegurancga alimentar”, que dependem de importacées de produtos agricolas,
deram inicio a uma politica de aquisicao de vastas dreas de terras agricolas no
exterior para a sua prépria produgio de alimentos, bem como para aumentar os
seus investimentos em terras produtivas em outros paises, as quais se tornam
cada vez mais valiosas. Neste contexto, o direito a terra passou a ser visto por
alguns como uma ferramenta chave para garantir o direito de comunidades locais
a alimentagdo. Em relatério recente, o atual Relator Especial da ONU sobre o
Direito a Alimentagao, Olivier de Schutter, por exemplo, relacionou de maneira
direta o direito a alimentagio 4 questdo da aquisi¢io de terras em grande escala:
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O direito humano & alimentagio serd violado se as pessoas que dependem da terra
para sua subsisténcia, incluindo pastores, forem proibidas de ter acesso a terra, sem
alternativas adequadas; se a renda local for insuficiente para compensar os efeitos
nos pregos dos alimentos decorrentes da mudang¢a para a produgio alimenticia para
exportacio; ou se as rendas de pequenos agricultores locais caivem apds a chegada ao
mercado nacional de alimentos a precos baixos, produzidos em plantagoes em grande
escala mais competitivas desenvolvidas gracas & chegada de investidores.

(UNITED NATIONS, 2009, par. 4)

Além disso, a andlise do Relator Especial insta a todos os interessados (governos,
investidores e comunidades locais) a abordar a questao de maneira mais
estruturada, colocando os parAmetros de direitos humanos no cerne do debate.
O Relator Especial propds onze principios minimos direcionados a investidores,
Estados de origem, Estados de destino, comunidades locais, povos indigenas e
sociedade civil. Dois dos principios propostos estao diretamente relacionados
ao direito 2 terra:

Principio 2. A transferéncia do uso ou da propriedade da terra somente pode ser
realizada com o consentimento livre, prévio e informado de comunidades locais.
Isso é particularmente importante no caso de comunidades indigenas, dada a sua
experiéncia histérica com a expropriacio de suas terras.

Principio 3. Os Estados devem adotar legislacio destinada a proteger o direito a
terra, inclusive titulos individuais ou registros coletivos de uso da terra, com vistas
a garantir uma protegio judicial plena.

(UNITED NATIONS, 2009)

Assim, o Relator Especial alegou que em nome da protecio do direito a alimentagao
dos mais necessitados, os Estados devem garantir a seguranca da posse da terra de seus
agricultores e comunidades locais, bem como p6r em pridtica politicas destinadas a
assegurar um acesso mais equitativo a ela (DE SCHUTTER, 2011). Embora a interagao
entre o acesso a terra e o direito a alimentagao seja particularmente aguda no Ambito
do atual fendmeno de grilagem da terra, esse movimento de investimentos em larga
escala em terras agricolas apenas reforca como o direito a alimentagao necessariamente
exige a protecio do direito a terra.

Recentemente, referéncias mais diretas ao direito a terra comecaram a surgir
no trabalho de outras organizacoes internacionais preocupadas com a seguranga
alimentar. Por exemplo, em 2004, a Organizacao das Nagbes Unidas para a
Alimentagao e Agricultura (FAO, sigla original) publicou suas Diretrizes Voluntdrias
em Apoio a Realizagao Progressiva do Direito 4 Alimenta¢io Adequada no Contexto
da Seguranga Alimentar Nacional (FOOD AND AGRICULTURAL ORGANISATION
OF THE UNITED NATIONS, 2004). As diretrizes sdo baseadas em todos os principais
instrumentos internacionais relativos ao direito a alimentagao, e propoe 19 diretrizes
para ajudar os Estados a garantir a efetivacio, de maneira progressiva, do direito a
alimentagao. A diretriz 8 (B) trata especificamente do direito  terra das mulheres e
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dos povos indigenas como um componente importante para assegurar a realizagao do
direito 4 alimentacio. De modo mais geral, vdrias organizacoes que trabalham com
questdes relativas a seguranca alimentar comegaram a reconhecer a necessidade de
concentrar seu trabalho e suas campanhas na protegao do direito a terra, como parte
da implementagio do direito a alimentagao (MIGGIANO; TAYLOR; MAURO, 2010).

7 Conclusao

Uma abordagem fundada em direitos humanos ¢ essencial para lidar com situagées de
pré-conflito, conflito e pés-conflito. Conforme exemplificado por casos na Africa do
Sul, Uganda, Guatemala e Zimbdbue, questdes fundidrias e reformas agrdrias, muitas
vezes, estao no centro de conflitos violentos e, como tal, representam elementos chave
na transi¢do do conflito para a paz. Disputas fundidrias tém surgido recentemente na
Indonésia, e recentes aquisi¢oes de terra em grande escala tém desafiado a estabilidade
no Camboja.

De vérias formas, essas tensoes em torno do direito a terra nio constituem
uma novidade, a histéria da humanidade tem evoluido ao redor desses conflitos,
j& que se pode argumentar que guerras sempre tem envolvido disputas territoriais.
Também hd uma relagio estreita entre uso, acesso e propriedade da terra, de um
lado, e desenvolvimento e reducio da pobreza, de outro. A crescente crise agrdria
impulsionada pelo fracasso de programas de reforma agrdria, a tomada das terras por
empresas privadas, a privatizacio de servicos bdsicos, o aumento do deslocamento
induzido por projetos de desenvolvimento, e a usurpagao da terra agricola de pequenos
agricultores estao gradualmente contribuindo para pér o direito  terra no centro do
debate sobre justica social e direitos humanos.

Enquanto a terra estd sendo cada vez mais mercantilizada, como um bem
exclusivamente comercial, a abordagem do direito  terra fundada em direitos humanos
traz outra perspectiva para o debate sobre o valor da terra como um componente
social e cultural, e, mais importante, como um direito humano fundamental. Como
os direitos de acesso e propriedade tradicional da terra, por parte das mulheres, das
minorias, dos migrantes e pastores, sao ignorados ou reduzidos no contexto atual,
esses setores cada vez mais reivindicam que seu direito a terra sio parte de seus
direitos humanos fundamentais. Sob o lema direito i terra é direito humano, as pessoas
reivindicam que que as terras representam nio somente um ativo econdmico muito
valioso, mas também uma fonte de identidade e cultura.

Com as importantes exce¢oes dos direitos das mulheres e dos direitos dos povos
indigenas, no entanto, o direito a terra nao ¢ reconhecido no texto de tratados de
direitos humanos. Como explorado no artigo, o direito a terra ¢ visto como elemento
essencial para efetivagio de outros direitos humanos. A conexio entre direito a terra
e direito a alimentagao parece estar ganhando algum destaque, com base em uma
visdo de que o primeiro é um elemento essencial para a efetivagio do segundo. Uma
abordagem muito semelhante ao direito a terra se desenvolveu sob a bandeira do direito
a moradia. Em ambas as situacoes, o direito a terra tem sido identificado como um
instrumento para a efetivagdo de outros direitos fundamentais.

Os exemplos prévios certamente representam um desenvolvimento importante
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no ambito da legislacao internacional dos direitos humanos. Mas é paradoxal, que
apesar da percepgao cada vez aceita de que a efetivacio de dois direitos humanos
fundamentais (alimenta¢io e moradia) se baseiam na protecao do direito a terra,
este ndo seja considerado fundamental, sendo que nio é encontrado nos tratados
internacionais, apesar das reinvindicagdes dos ativistas, organiza¢oes internacionais
nao-governamentais e outros autores da sociedade civil.* Pode-se perguntar se
a legislacdo de direitos humanos estaria pondo o carro na frente dos bois caso
reconhecesse como fundamental o direito  terra, sem antes incorporé-lo e consolidé-
lo dentro da normativa internacional.

Pode-se dizer que, ¢ intrinsicamente um direito constantemente em disputa, por
ser a terra uma fonte importante de riqueza, cultura e vida social. A distribuicio e o
acesso a terra ndo sao neutros do ponto de vista politico, e o direito  terra afeta a base
econdmica e social das sociedades. Também, suas diversas facetas econdmicas, sociais
e culturais geram tensoes entre interesses distintos, em especial entre a necessidade
de proteger o proprietdrio e a0 mesmo tempo prover alguns direitos para os sem
terra. Por Gltimo, o direito a terra constitui um elemento essencial de crescimento
econdmico e, como tal, envolve uma série de interessados, entre eles investidores
estrangeiros poderosos.

Em ultima andlise, o registro e a gestio da terra continuario sendo de
competéncia da legislagao nacional de cada pais, mas um instrumento internacional
no direito humano a terra influenciaria a legislagao fundidria e as reformas agrarias
adotadas no 4mbito nacional. Uma abordagem de direitos humanos pode ser uma
ferramenta pertinente de garantir que tanto o valor cultural como o econémico da
terra seja reconhecidos, e que o direito das pessoas sobre a terra seja respeitado como
um direito fundamental. Os povos indigenas tém sido bem-sucedidos em reivindicar
seus direitos fundamentais a terra, e conseguiram inseri-los na linguagem dos direitos
humanos. Esse avango extremamente positivo pode ser um indicativo de que chegou
a hora de a comunidade de direitos humanos reivindicar o direito a terra como um
direito humano fundamental para todos, proprietdrios e sem terra.
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NOTAS

1. 0 Artigo 14 da Convencdo sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo contra

as Mulheres (CEDAW), dedicado aos direitos
de mulheres de regides rurais, estabelece que

as mulheres devem “‘ter acesso aos créditos

e empréstimos agricolas, aos servigos de
comercializagdo e as tecnologias apropriadas,

e receber igual tratamento nos projetos de
reforma agraria e de reassentamento.” Os nove
principais tratados de direitos humanos sdo: a
Convencao Internacional sobre a Eliminacdo

de Todas as Formas de Discriminacdo Racial;

o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos; o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; a Convencéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres; a Convencgdo
contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes de Tratamento ou
Punicdo; a Convencao sobre os Direitos da Crianca;
a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos

Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes

e dos Membros de suas Familias; a Convencao
Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas
contra o Desaparecimento Forcado e a Convengdo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

2. 0s outros sdo: disponibilidade de servigos,
materiais, unidades e infraestrutura; economicidade,
habitabilidade, acessiblidade para grupos
desfavorecidos; localizacdo e adequacao cultural.

3. Ver: Habitat International Coalition. Housing and
land Rights Network. Disponivel em: <http://www.
hirn.org/>. Ultimo acesso em: Maio 2013.

4. Ver, por exemplo: Kathmandu Declaration:
Securing Rights to Land for Peace and Food
Security (2009); Bali Declaration on Human Rights
and Agribusiness in Southeast Asia e também:
Relatério do Relator Especial sobre moradia
adequada como componente do direito a um padrao
adequado de vida, Miloon Kothari, UM Doc. A/
HRC/4/18 (05 February 2007), no par. 31-33.
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ABSTRACT

Land rights have received some attention as an issue concerning property rights and have
been considered a specifically important right for indigenous peoples and women, but a
right to land is absent from all international human rights instruments. This article reviews
how land rights have been approached from five different angles under international human
rights law: as an issue of property right, as a specifically important right for indigenous
peoples; as an ingredient for gender equality; and as a rallying slogan against unequal

access to food and housing. By examining these different approaches, the article proposes

to identify the place of land rights within the international human rights instruments and
jurisprudence as well as to examine why they have not been — and whether they should be

- included in such documents as a stand-alone and specific right to land.

KEYWORDS

Land Rights — Women — Indigenous peoples — Right to food — Right to housing

RESUMEN

El derecho a la tierra ha recibido una cierta atencién en cuanto problema de derechos de
propiedad y como un derecho particularmente importante para los pueblos indigenas y las
mujeres, pero este derecho se encuentra ausente de todos los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Este articulo analiza como el derecho a la tierra ha sido abordado
desde cinco dngulos diferentes en la legislacién internacional de derechos humanos: como
una cuestién de derecho de propiedad, como un derecho especificamente importante para
los pueblos indigenas; como un ingrediente para la igualdad de género; y como una llamada
para unirse contra la desigualdad en el acceso a la alimentacién y a la vivienda. Al analizar
estos diferentes enfoques, este articulo propone identificar el lugar del derecho a la tierra en
los instrumentos y jurisprudencia internacional de derechos humanos asi como analizar por
qué ese derecho no ha sido incluido -y si deberia ser incluido- como derecho especifico e
independiente.

PALABRAS CLAVE

Derechos sobre la tierra — Mujeres — Pueblos indigenas — Derecho a la alimentacién — Derecho
a la vivienda
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RESUMO

O artigo oferece um panorama sobre o quadro de violagoes dos direitos humanos que vem
ocorrendo no Brasil a partir da implementa¢io de megaprojetos de desenvolvimento. Usando
como pano de fundo os casos emblemdticos da Copa do Mundo de 2014 ¢ do Complexo
Hidroelétrico de Belo Monte, objetiva-se demonstrar que hd um padrao de violagoes que se
repetem, seja nas matas, no campo ou nas cidades. O artigo aporta ainda um estudo sobre

a quem incumbem as responsabilidades nesse contexto. Almeja-se, com isso, incitar uma
reflexao sobre que tipo de modelo de desenvolvimento, enquanto sociedade brasileira, deseja-
se verdadeiramente para o pais.
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DESENVOLVIMENTO A CUSTA DE VIOLAGOES:
IMPACTO DE MEGAPROJETOS NOS DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL*

Pétalla Branddo Timo

1 Introdugao

Em dezembro de 2011, a presidenta brasileira, Dilma Rousseff, afirmou em discurso
que o respeito aos direitos humanos ¢ condi¢io essencial para o desenvolvimento
do Brasil. Reconheceu, ademais, que a inclusio social e a distribui¢ao da renda nio
sdo questdes menores do desenvolvimento, ji que nio seria possivel que um pais de
190 milhoes crescesse apenas para alguns." A declaragao de Dilma Rousseff, em tal
oportunidade, incorporava uma visao que tem sido crescentemente defendida no
plano internacional, principalmente a partir da década de 1990; isto ¢, a ideia de que
desenvolvimento nao se limita a crescimento econdémico. Desenvolvimento e direitos
humanos estio, ou pelo menos deveriam estar, intrinsicamente relacionados, sendo
impossivel considerar um tema dissociado do outro. Isso porque ambos compartilham
0 mesmo objetivo: a garantia e manutencio da liberdade, do bem-estar e da dignidade
humanas. Sob essa 6tica, os principios de justica social e participagdo democrdtica
constituem parte indissocidvel do processo de desenvolvimento.

Impulsando-se em tal retdrica, o Brasil se projetou no cendrio internacional,
principalmente ao longo da dltima década, como a grande promessa do
desenvolvimento: um pais de elevado indice de crescimento econémico, com uma
democracia consolidada, garantidor dos direitos humanos, e que a cada ano livra
da pobreza parcelas significativas de sua populagio. O discurso da presidenta
Dilma Rousseff contrasta, entretanto, com a real maneira como o modelo de
desenvolvimento brasileiro tem sido arquitetado e, sobretudo, levado a cabo no pais.

*Este artigo foi produzido com o apoio da segunda edi¢cdo do Programa de Incentivo a Producdo Aca-
démica em Direitos Humanos, no primeiro semestre de 2013, numa parceria entre a Conectas Direi-
tos Humanos e a Fundagao Carlos Chagas. Mais informacgdes 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: Maio 2013

Ver as notas deste texto a partir da pagina 164.
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Na atual conjuntura brasileira, prevalece o acirramento do chamado “modelo
predatério de desenvolvimento” (LISBOA; BARROS, 2009). Esse modelo prioriza grandes
obras de infraestrutura para dar suporte a projecio do pais no mercado mundial,
seja a partir da exploragao intensiva de seus recursos naturais e energéticos, seja pela
transformagao de seus espagos urbanos em “cidades-espetdculo”.? Assim, segundo uma
l6gica de “aceleracio do crescimento”, dita-se a maneira desenfreada como sao executados
os megaprojetos de desenvolvimento no pais, em atropelo a principios bésicos do Estado
Democrético de Direito. O suposto desenvolvimento, que beneficia enormemente a
poucos grupos privilegiados, também tem se dado a custa de violagoes dos direitos
humanos da populagao brasileira, sobretudo em suas parcelas mais vulnerdveis —
dentre as quais destacam-se populagdes tradicionais, tais como indigenas, ribeirinhos
e quilombolas; mas também favelados, pessoas em situagao de rua, entre outros.

A titulo de breve defini¢ao, cumpre caracterizar os chamados megaprojetos de
desenvolvimento como aqueles empreendimentos de grande magnitude, complexos
do ponto de vista técnico, que requerem investimentos orgamentarios muito elevados.
Esse tipo de projeto tende a atrair alto grau de atengao publica e interesse politico
devido aos imensos impactos diretos e indiretos que provocam na sociedade, no meio
ambiente e nos gastos publicos e privados. Similarmente, megaeventos sao aqueles
caracterizados como de larga escala, que requerem investimentos altissimos para
sua implementagio e que deixam legados fisicos para a cidade-sede.

Essa realidade de um desenvolvimento a custa de violacoes de direitos humanos,
que o Brasil se esforca em esconder dos olhos da comunidade internacional, é também
ocultada dentro do pais por um discurso dominante, de cardter nacionalista,
recrimina aqueles que questionam os megaprojetos ou se colocam em oposigao a
forma como estdo sendo executados. Sustentada pelos grandes canais de midia do
pais, prevalece entao a imagem de que tais empreendimentos trazem exclusivamente
beneficios, emprego e geragao de renda a populacio brasileira como um todo.

Em contraste, relatérios e dendncias produzidos por diversas organizagoes
nao governamentais e movimentos sociais organizados revelam: seja no campo,
nas matas ou nas cidades, o padrio vigente de implementa¢ao de megaprojetos de
desenvolvimento tem propiciado, de maneira recorrente, “graves violagoes de direitos
humanos, cujas consequéncias acabam por acentuar as ji graves desigualdades
sociais, traduzindo-se em situacoes de miséria e desestruturagao social, familiar
¢ individual” (CONSELHO DE DEFESA DOS DIREITOS DA PESSOAS HUMANA,
2010: 12). Conjuntamente, as massivas manifestagdes populares que se multiplicaram
em vdrias cidades brasileiras, durante principalmente o més de junho de 2013,
evidenciaram como esse tema vem assumindo um lugar importante nas pautas de
debate social.

Dois exemplos de tal problemdtica se destacam no contexto contemporineo.
Tratam-se dos projetos de implementagio de complexos hidroelétricos na Amazdnia,
e em particular o caso que recebeu maior atengdo mundial, Belo Monte; e dos
projetos de construgao e revitalizagao urbana relacionados 2 Copa do Mundo de
2014. Em cada um desses dois casos, multiplicam-se os incidentes mais especificos,
passando por diversas cidades e regioes brasileiras. Hd, todavia, um denominador
comum: em todos os casos, as populacoes que mais sofrem sdo sempre aquelas mais
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vulnerdveis, as mais pobres, que assistem aos seus direitos, embora garantidos pela
Constitui¢ao e reconhecidos nos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ parte,
serem sacrificados em favor da concretizago desses projetos.

Tomando para si esse contexto, o presente artigo oferece uma andlise sobre o
quadro de violagoes de direitos humanos causadas pelos impactos da realizagio de
megaprojetos de desenvolvimento no Brasil. Embora os referidos casos de Belo Monte
e da Copa do Mundo figurem em destaque, nio se pretende apresentar um estudo
de caso. Ao delinear um panorama amplo, objetiva-se denunciar a existéncia de um
padrio de violagdes que se repete seja nas matas, no campo ou nas cidades. Procura-
se aportar com isso uma reflexdo critica sobre qual modelo de desenvolvimento
seria verdadeiramente almejdvel para a sociedade brasileira, levando em conta uma
abordagem de direitos humanos.

O artigo estd organizado em trés partes principais, além desta introdugao
e das consideragdes finais. A primeira parte compreende a contextualizagio da
problematica. Partindo de reflexdes tedricas sobre a relagdo entre direitos humanos
e desenvolvimento passa-se a uma breve apresentacio dos casos da Copa do Mundo
e de Belo Monte, situando-os nos contextos doméstico e internacional. A segunda
parte do artigo aborda, de forma mais especifica, quatro dos principais tipos de
violagdes nas quais o Estado brasileiro tem incorrido a partir da execu¢io dos
megaprojetos: violacoes ao direito 4 moradia digna, ao direito a sadde e ao meio
ambiente, ao direito a informagio e a participa¢io democrdtica e, finalmente, as
violagoes dos direitos humanos de defensores e ativistas. Esta se¢ao toma por base
o aporte juridico dos direitos garantidos constitucionalmente e estabelecidos nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil. A terceira parte estd dedicada a uma
reflexdo sobre a responsabilidade do Estado face as violagoes de direitos humanos,
com uma perspectiva de reparagdo e acesso a justica, bem como de prevengio.
Também nessa segao apresenta-se uma breve discussao sobre o papel do Estado em
relagao aos abusos cometidos por empresas ou por entidades privadas transnacionais.
Por tltimo, nas considera¢oes finais, elucida-se o que significa uma abordagem de
direitos humanos para o desenvolvimento.

2 Contextualiza¢io

A principal inquieta¢ido subjacente ao presente artigo pode ser sintetizada nas
palavras de Wamala: “seria possivel estabelecer as fundagoes para o desenvolvimento
econdmico e social a0 mesmo tempo em que se estabelecem as fundagoes para a
realizacio das liberdades e direitos individuais e coletivos?” (WAMALA, 2002, p. 102).
Embora a primeira vista possa parecer simples conciliar os interesses de modernizagao
e crescimento econdmico com a garantia de direitos humanos, Wamala esclarece
que um estudo empirico ao longo da histéria revela que, repetidamente, tanto no
passado quanto na atualidade, as liberdades dos individuos e das coletividades foram
cerceadas em nome do desenvolvimento.

Segundo o autor, os paises considerados como ‘em vias de desenvolvimento’,
tais como os do continente africano e latino-americano, encontram-se em uma
situagao diferente, mais complexa, com relacio aos paises ocidentais cujo dpice do
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desenvolvimento econémico e industrial se deu entre os séculos XVIII e XIX. Isso
porque, enquanto a Europa estruturou as fundagoes econdmicas de suas sociedades
durante a era mercantilista, ou seja, antes que tivessem que lidar com clamores
por direitos individuais e coletivos, os paises do Sul Global se veem obrigados a
impulsionar o desenvolvimento econdmico a0 mesmo tempo em que respondem
a demandas por direitos humanos. Em séculos passados, seria possivel justificar,
segundo a doutrina do nacionalismo, restrigdes as liberdades individuais em favor
do bem maior comum da pétria. Péssimas condicées trabalhistas, por exemplo,
eram consideradas desejéveis dentro dos limites das demandas de crescimento da
nagao. Hoje, no quadro das garantias constituidas, torna-se inaceitdvel dos pontos
de vista ético e legal a conivéncia de um governo com violagées de direitos sob o
pretexto de beneficios econdmicos — pelo menos em teoria.

Na pritica, porém, as necessidades do crescimento econdémico continuam
servindo de licenga para numerosas violagdes de direitos humanos em todo o
mundo. No Brasil, por exemplo, prevalece a légica de que determinadas parcelas da
populac¢io podem, ou melhor, devem suportar o 6nus de serem afetadas em favor
de um suposto bem comum. A principal mensagem transmitida nos grandes canais
de midia do pais propicia um contexto em que a critica ndo é bem vinda. Refor¢a o
argumento segundo o qual os beneficios do desenvolvimento deverao gerar melhorias
na qualidade de vida para a toda a populagao. Opor-se aos empreendimentos ou
megaprojetos, portanto, equivale a opor-se ao Brasil. Como coloca Maybury-Lewis
(1992, p. 49), “até mesmo habitar as regides destinadas a implementacao de tais
planos pode ser considerado ‘barrar o caminho do desenvolvimento’, e a punigao
contra os que ficam no caminho geralmente é severa, como bem descobriram os
povos indigenas”.

As autoridades, porta-vozes do desenvolvimento, insistem entio, com base
em estatisticas muitas vezes tendenciosas, que nao se pode privilegiar os direitos
das minorias em detrimento dos potenciais beneficios para a maioria. Porém, ainda
nas palavras de Maybury-Lewis (1992, p. 52),

Esse argumento oculta a questio real. Hd sacrificios moralmente inaceitdveis, que
ndo se impéem a um povo. [...] Se os sacrificios reclamados néo sdo moralmente
inconcebiveis, sua imposi¢do a minoria em nome da maioria somente se justifica se
disso resultar uma efetiva redistribuicio da riqueza por toda a sociedade. E esse nio
é 0 caso, no Brasil.

Cabe, contudo, uma importante ressalva: nao se trata de sustentar uma oposi¢ao
cega aos projetos de desenvolvimento em si mesmos, pois se deve reconhecer que, de
fato, deles surgem oportunidades para melhorias. Trata-se de colocar em perspectiva
quais sdo os reais custos socioambientais de tais projetos, a quais interesses eles
respondem e a quem eles realmente beneficiam.

Atualmente, o Brasil vive um daqueles momentos em que o pais é “governado
como um imenso canteiro de obras e a ideia de progresso passa a girar em torno
de um objetivo: a modernizacao da infraestrutura® (ATTUCH, 2008, s/p.), tendo o
Programa de Aceleragao do Crescimento (PAC) como o maior pacote de obras de
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sua histéria. Um debate critico sobre tal situagio faz-se imprescindivel na busca
de meios para que o Brasil concilie desenvolvimento sustentdvel com a garantia de
inclusao social e com ampliagdo de direitos.

2.1 Copa do Mundo

Quando em 2007 os brasileiros comemoraram a conquista da sede do campeonato
mundial de futebol que se realizard em 2014, poucos poderiam antecipar o impacto
perverso que os preparativos para o megaevento poderiam gerar na vida de cidadaos
comuns. As comemoragdes do esporte-paixao-nacional ocultaram o anincio de uma
tragédia que lentamente se foi permitindo revelar, principalmente apés a experiéncia
na Africa do Sul, ou com base no ocorrido em outros paises em desenvolvimento que
sediaram eventos similares, como as Olimpiadas na China. Tomando em conta ainda
o legado dos Jogos Pan-americanos no Rio de Janeiro, em 2007, jd era possivel prever
que as violagdes chegariam acompanhadas de corrupgao, falta de transparéncia e de
didlogo, além da outorga de instrumentos legislativos e juridicos “de exce¢ao”, ou seja,
aqueles que permitem a execugio facilitada de obras e licitagoes, com observancia
minima, ou nenhuma, de requisitos socioambientais (SOUZA, 2011).

Segundo informagdes da Transparéncia Brasil,? de todos os projetos previstos
para a realizagdo da Copa do Mundo — referentes a estddios e arenas, mobilidade
urbana, estrutura portudria, aeroportos, desenvolvimento turistico e seguranca —
apenas ‘estddios e arenas’ apresentam, até fins de 2013, mais de 50% dos trabalhos
executados. Dados de dezembro de 2013 comprovam que, na realidade, em todas as
outras dreas, menos de 25% do previsto foi realizado até agora, em que resta menos
de dozentos dias para o evento, sendo possivel portanto questionar a viabilidade de
serem realizados até 14. No impeto de cumprir um cronograma ja atrasado e sem o
planejamento devido, as transformagées legitimadas pelo selo Copa abrem caminho
para o desrespeito a principios do Estado Democrdtico de Direito (PRADO, 2011).

O fato é que muito pouco ou nada se fez para a Copa do Mundo que pudesse ser
revertido em ganhos reais para as comunidades locais; isso sem falar na possibilidade
do desvio de recursos de outras dreas, como satde e educagio, para a construgio
dos luxuosos estddios. Conforme destacam Pillay e Bass (2008), assim como Greene
(2003), estudos com abordagens criticas sobre o legado de megaeventos demonstram
que sdo superestimados os ganhos desses eventos para paises em desenvolvimento,
inclusive em termos de geragao de emprego e estimulo ao investimento econdémico.
Em muitas cidades, os megaestddios sao considerados verdadeiros “elefantes brancos”,
jé que é de cardter questiondvel sua funcionalidade e uso posterior aos jogos da Copa,
aos quais, alids, apenas uma parcela muito restrita da populagao brasileira terd acesso.

Além disso, nenhuma das intervengoes até agora fazem parte de uma estratégia
de planejamento urbano participativo, conforme determina o Estatuto das Cidades. Na
maioria dos casos, o governo tem privilegiado os interesses das empresas patrocinadoras
do evento em desfavor da preservagio da cultura local. Uma demonstragdo disso é o
caso da reforma do Maracana, cujo projeto incluia a demoli¢ao de um edificio histérico,
que abrigou, entre 1953 ¢ 1977, 0 Museu do Indio e que hoje serve de moradia e centro
de integragao para dezenas de indigenas de diversas etnias que chegam a cidade.
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Ha4 de se considerar que megaeventos abarcam mais do que um conjunto de
obras, incluindo um projeto de concepgao urbanistica que conduz a reestruturagao
das dinAmicas sociais de ocupagio do espago. Dd-se, entao, inicio a um processo que
os gedgrafos denominam de “mercantilizagdo da cidade” (ARANTES etal., 2000), que
se traduz nao somente em remogoes forcadas, mas também na “gentrificagao” ou
limpeza estética dos espagos urbanos. Isto ¢, procede-se com a remogio dos “aspectos
indesejdveis” para uma cidade que quer se exibir como vitrine para o mundo, dentre
os quais populagdes em situacio de rua e tudo o mais relacionado a pobreza.

Como consequéncia dos abusos, emergiu a resisténcia. Pouco a pouco, em
todas as cidades-sede do evento, comegaram a se mobilizar os chamados Comités
Populares da Copa, uma iniciativa pioneira, inexistente nos paises que anteriormente
abrigaram os eventos. Através do seu nuicleo de Articulagao Nacional (ANCPC),
os Comités se organizaram para denunciar abusos e violagdes, promover audiéncias
publicas, exigir transparéncia e informacdo, defender as comunidades atingidas,
enfim, para lutar por uma Copa do Mundo verdadeiramente ‘nossa’. Finalmente,
cumpre destacar que as discussdes em torno deste tema figuraram como pauta
central das manifestacoes de junho de 2013.

2.2 Belo Monte

Desde sua concepgao inicial, nos antecedentes histéricos da década de 1980, Belo
Monte é um empreendimento altamente controverso. Atualmente, Belo Monte, que
vird a ser a terceira maior hidroelétrica do mundo, é considerada a principal obra
do PAC do governo federal. A polémica em torno de sua construgao, entretanto,
nunca acabou, havendo se intensificado a partir do inicio de 2010 quando a licenga
ambiental prévia para sua constru¢io foi concedida.

As discussoes giram em torno de tépicos complexos, que dizem respeito nio
somente a0 dimensionamento dos impactos socioambientais da obra, mas também a
sustentabilidade da geragao de energia pela usina face a sazonalidade do rio Xingu,
bem como ao custo e ao destino da energia produzida, entre outros (SEVA FILHO,
2005). Por esse motivo, ndo sio poucas as idas-e-vindas juridico-institucionais em
torno das concessoes de autorizagdo para sua constru¢io, que incluem suspeitas de
irregularidades e corrup¢io no seio de érgaos envolvidos no processo. Em meio a
batalhas judiciais, contudo, foi dado inicio as obras em mar¢o de 2011.

Naio se pretende alongar sobre como megaprojetos de energia, dentre os quais
Belo Monte, nao s3o necessdrios ou vidveis para um Brasil que se pretende sustentdvel
(BERMANN, 2003). Ainda que a construgdo da usina fosse imprescindivel ao pafs, ¢
inegdvel que a maneira como o projeto foi elaborado e, sobretudo, como vem sendo
executado, tem gerado intimeras violagoes de direitos das comunidades atingidas.

O cendrio se agrava ainda mais, dado que as chamadas “condicionantes”,
com base nas quais o projeto foi aprovado, nio estdo sendo cumpridas pelo
consércio Norte Energia, empresa responsdvel pela construc¢ao. Tais condicionantes
correspondem a quarenta exigéncias feitas pelo Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente (Ibama) que visavam mitigar os impactos socioambientais do projeto por
meio de investimentos em infraestrutura de educacio, saide, saneamento, entre
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outros, nas dreas afetadas pelo projeto. Teoricamente, sem tais compensagoes seria
impossivel levar a constru¢ao da usina adiante; mas isso nao é o que tem acontecido.
As obras continuam a despeito do descumprimento das condicionantes.

Sem infraestrutura adicional para lidar com o aumento populacional de mais
de 100% em fungio das obras, as cidades do entorno sio diretamente impactadas
pelo crescimento da demanda por servigos e pelo agravamento dos problemas sociais
ja existentes. Com a conclusdo das obras, o inchaco populacional desvelard outro
aspecto perverso: quando finalizada, a usina absorverd apenas uma parcela muito
pequena desse pessoal, aumentando drasticamente os indices de desemprego em uma
regiao incapaz de inclui-los no seu mercado de trabalho, ainda que uma parcela dos
trabalhadores nio permaneca na regio. Tal situagao contradiz o discurso oficial
sobre os beneficios das obras em termos de geracao de emprego.

Todos os problemas dessa ordem nao sao inéditos no Brasil. Cumpre relembrar
que Belo Monte estd longe de ser um caso isolado, mas repete padroes encontrados
na constru¢do de hidroelétricas no passado, tais como Tucurui e Balbina, ou
mesmo nas obras no complexo do Rio Madeira. Embora o norte do pais concentre
os conflitos relacionados a essa questdo, ¢ crucial destacar que as violagdes de
direitos por construgoes de barragens nio se limitam a esta regiao. Os problemas
enfrentados pelas populagoes atingidas se assemelham nos diversos estados do pais,
conforme destaca o relatério produzido pelo Conselho de Defesa dos Direitos da
Pessoa Humana (CONSELHO DE DEFESA DOS DIREITOS DA PESSOAS HUMANA,
2008). E por esse motivo que hd anos o Movimento dos Atingidos por Barragens
(MAB) vem lutando pelo reconhecimento e defini¢ao legal de “populacio atingida”,
bem como pela garantia de direitos no que se refere ao pagamento de indenizagoes
devidas e a realizacio de consultas prévias mediante informagoes.

Uma faceta perigosa desse modelo de “desenvolvimento a qualquer custo”
adotado pelo Brasil estd, ademais, refletida na postura de retaliagdes que o Estado
brasileiro assumiu a partir de abril de 2011, quando a Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) concedeu uma Medida Cautelar (MC) solicitando ao
governo brasileiro a imediata suspensdo do processo de licenciamento e das obras no
complexo hidroelétrico de Belo Monte até que fossem observadas condi¢des minimas
que garantissem os direitos dos povos indigenas afetados.* A reagio brasileira foi dura
em desqualificar a agao da CIDH. O Brasil ndo somente recusou-se a cumprir com
a MC como também, em retaliagdo, o Estado, pela primeira vez em sua histéria, nao
compareceu a uma reuniio de trabalho da Organiza¢io dos Estados Americanos
(OEA) para tratar do caso, retirou temporariamente o embaixador brasileiro perante
a OEA, suspendeu a sua contribuigio or¢amentdria anual e nao apresentou a esperada
candidatura do ex-Ministro de Direitos Humanos para a CIDH. Tal reago brasileira
pode ser considerada inédita, jd que no passado o pais foi destinatdrio de outras medidas
cautelares da CIDH, e até condenado em quatro demandas junto a Corte Interamericana,
mas jamais havia respondido de tal maneira; ao contrario, havia indicado disposi¢ao
em cumprir com as recomendagoes e decisoes do Sistema Interamericano.

A pressao foi tamanha que em maio de 2011 o Secretdrio Geral da OEA disse
publicamente que a decisio seria revista e, em setembro do mesmo ano, anunciou-se
oficialmente uma modifica¢io substancial da MC referente a Belo Monte, na qual se
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alega que a discussao transcende o Ambito das medidas cautelares. O jogo politico de
ameagcas colocou em risco, por consequéncia, a propria credibilidade e eficiéncia de um
dos sistemas mais antigos de prote¢do de direitos humanos. Com isso, evidenciam-se
também certas debilidades dos mecanismos internacionais frente aos interesses politicos
e econdmicos de paises e corporagoes. Nesse contexto, nao se pode perder de vista que,
pela forte influéncia do Brasil na regido, seu posicionamento ¢ considerado crucial paraa
defini¢ao dos futuros rumos de um sistema que ¢ de fundamental importincia, inclusive
para a manutengio das ordens constitucionais democrdticas na regiao (VENTURA, 2012).

3 Violagoes de direitos humanos

Seria impossivel, dentro dos limites dados pelo o escopo do presente artigo, abordar
toda a variada gama de violagoes aos direitos humanos que os diversos megaprojetos
de desenvolvimento podem ocasionar. No rol de violagoes, incluem-se desde as
referentes aos direitos trabalhistas — com relagao as condigoes, muitas vezes indignas
e degradantes, em que os funciondrios sio empregados nas diversas obras —, passando
por uma perspectiva de género, por exemplo com relagiao ao aumento dos indices da
prostitui¢ao de menores e estupros de mulheres nas dreas préximas aos canteiros de obras,
até aspectos menos evidentes, como violagoes do direito a alimentacio das populacoes
afetadas — por exemplo, a partir da contaminacio de rios e, consequentemente, da pesca,
do pastoreio e das pessoas que fazem uso dessa dgua para sua subsisténcia.

De modo a restringir o espectro, este artigo se detém em quatro temdticas
especificas, que sio normalmente percebidas como os principais tipos de violagdes
de direitos humanos nesse contexto. Importante nao perder de vista, contudo,
que tal divisdo ¢ de cardcter simplesmente diddtico, ji4 que a interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos implicam que uma mesma dinimica possa
ocasionar a0 mesmo tempo diversas violagdes de direitos. Os casos apresentados
de fato revelam que o quadro de violagdes estd invariavelmente interrelacionado.

3.1 Direito a moradia

As remocgdes for¢adas, em curso no Brasil, bem como outras violagoes associadas
ao direito & moradia, sdo possivelmente o tipo de violagio mais documentado em
conexdo com os megaprojetos de desenvolvimento.

O direito a moradia integra o direito 4 um padrao de vida adequado e nio
se resume a habitagao, devendo incluir: seguranga da posse, disponibilidade de
servigos, infraestrutura e equipamentos publicos, custo acessivel, habitabilidade,
nao discriminagdo e priorizagao de grupos vulnerdveis, localizacao adequada e
adequagao cultural (NACOES UNIDAS, 2011). Da aplicagdo plena desse direito
decorre a protecao contra despejos e remogoes forgadas, que devem ser evitadas ao
mdximo, j4 que constituem um dos piores tipos existentes de violagdes de direitos
humanos, como reconhecido pela ONU desde 1993.

Independentemente do titulo ou da forma legal de residéncia, todas as pessoas tem
direito a receber protegdo contra remogoes, as quais podem ser realizadas apenas com o
objetivo de promover o interesse puiblico geral, obedecendo a principios de razoabilidade
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e proporcionalidade, além de serem reguladas de forma a garantir indenizagio justa
e reinsergdo social. A legitimidade das remogdes s6 pode ser determinada por meio
democritico e participativo, a partir de informagdes transparentes e que vislumbrem
alternativas e oferecam tempo suficiente as comunidades (NACOES UNIDAS, 2011).

Mas tudo o que “deveria ser” contrasta escancaradamente com o que tem ocorrido
em locais como na Comunidade do Trilho, em Fortaleza, ou na Comunidade da Vila
do Autédromo, no Rio de Janeiro. Ambas as comunidades estao situadas hd décadas
em zonas que, com o processo de expansio das cidades, se tornaram alvo da cobica
imobilidria. Recentemente, com base no oportunismo gerado pelos megaeventos,
passou-se a argumentar que os despejos e remogdes sio fundamentais as obras,
quando na verdade tudo indica que existem alternativas vidveis que no implicariam
na remogao das pessoas. No caso da Vila do Autédromo, por exemplo, uma parceria
entre moradores e universidades desenvolveu um Plano Popular, apresentando uma
proposta de urbanizagao que demonstra nio haver incompatibilidade entre a construgao
do futuro Parque Olimpico com a existéncia da comunidade e a preservagao ambiental.

Além da completa auséncia de informacio e da exclusio dos cidadios dos
processos decisérios, prevalece o uso de intimidagdes e truculéncia no trato com os
moradores. Casos similares se multiplicam em todas as outras cidades que se preparam
para receber a Copa, conforme extensamente documentado. Estima-se que entre 150
a 170 mil pessoas poderiao ser removidas pelas obras planejadas para o megaevento
(ARTICULACAO NACIONAL DOS COMITES POPULARES DA COPA, 2011).

As remogbes ocorrem nio somente porque os moradores sao expulsos de suas
casas por tratores e policiais, e sem o devido aviso prévio, mas também pela falta
de garantias contra a especulacio imobilidria e pela valorizagdo dos iméveis em
determinadas regioes, pois a elevacio artificial de precos também pode propiciar
a desocupac¢io. O aumento explosivo dos pregos de imdveis e alugueis restringe o
usufruto do direito 2 moradia ao empurrar familias de baixa renda para situacoes
cada vez mais precdrias, sob o risco de tornarem-se “sem teto”.

Tal como tem se dado, o processo de expulsdes e remogdes oculta também
uma légica discriminatéria. Em primeiro lugar, discriminatéria contra comunidades
pobres, historicamente marginalizadas. A deferéncia com que o prefeito do Rio de
Janeiro manifestou que trataria a questao das indenizag6es em um dos tnicos bairros
de “classe média alta” afetados pelas obras revela, por exemplo, a absoluta falta de
equanimidade por parte das autoridades no tratamento dos cidadaos. Com relagao
a moradores de bairros populares, o poder publico tem usado diferentes formas
de intimidag¢ao, como marcag¢io de casas e invasio de domicilios. Em segundo
lugar, agrega-se ainda um elemento de racismo e preconceito contra comunidades
tradicionais. Em Porto Alegre, por exemplo, o pretexto das obras da Copa do Mundo
deverd levar a desterritorializagdo de dezenas de povos de terreiros,” por meio da
desapropriagdo dos locais de culto, dentre os quais do terreiro que acredita-se ser o
primeiro do estado do Rio Grande do Sul, situado ali hd mais de 40 anos.

A luta dos movimentos populares brasileiros nesse Ambito tem gerado alguns
resultados. A pressao alcancou esferas internacionais, com dentdncias sendo levadas
ao Conselho de Direitos Humanos da ONU (CDH). Respostas incluiram nao
somente recomendagdes importantes por parte da Relatora Especial da ONU para
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o Direito 2 Moradia, mas também intervengoes de paises nesse sentido durante a
Revisdo Periédico Universal do Brasil perante o CDH. Atendendo as demandas,
o Conselho de Defesa do Direito da Pessoa Humana (CDDPH) da Secretaria dos
Direitos Humanos criou, no final de 2012, um Grupo de Trabalho sobre Moradia
Adequada, com vistas a recolher informagdes sobre os problemas de moradia
enfrentados pela populagio, com foco nos impactos de megaprojetos e megaeventos,
e encaminhar recomendagées aos municipios e estados.

Um cendrio bastante semelhante se apresenta no meio rural, onde igualmente
se multiplicam as violagdes do direito 2 moradia das populagoes afetadas, que sao
forcosamente deslocadas (JERONYMO et al., 2012). Em um contexto jd marcado
por intensos conflitos associados a terra, somam-se complicadores relacionados
ao fato de que a maior parte das populagoes afetadas no campo correspondem
a populagdes tradicionais — como indigenas, quilombolas e ribeirinhos —, cujos
direitos, enquanto minorias, estao salvaguardados por meio de instrumentos legais
especificos (NETO, 2007). Além disso, se apresentam agravados os impactos de
megaempreendimentos sobre populagdes que possuem um vinculo indissocidvel
com a terra enquanto territério tradicional, mesmo que possivelmente ainda nao
exista a devida regularizacao de tal condigao. Nesse Ambito inclui-se, portanto, a
afetagao dos direitos territoriais de povos tradicionais.

3.2 Direito a saside e ao meio ambiente

Inevitavelmente, todos os megaprojetos de desenvolvimento geram graves impactos
nos ecossistemas onde sio implementados. Ainda que se fagam estudos prévios de
impacto ambiental e que se adotem e ponham em pritica medidas compensatdrias
para mitigar tais efeitos, nao restam duvidas de que a polui¢io e os danos causados
aos recursos hidricos e a biodiversidade dos ecossistemas geram consequéncias
negativas sobre as condi¢des de vida dos habitantes de tais regies.

No caso de complexos mineiros, por exemplo, sdo inimeros os problemas de
saide gerados pela emissao de poluentes no ar, bem como pela contaminagao de
solos, rios e mananciais. Jd no caso das hidroelétricas, outro exemplo, a fragmentagao
da paisagem e a explora¢ao predatéria dos recursos naturais geram a deterioragao
da qualidade de vida e renda das populacoes indigenas, a perda de biodiversidade,
a propagac¢io de doencas endémicas, e a redugio da qualidade e disponibilidade
de dgua adequada para consumo. Dentncias revelam também que uma série de
acidentes graves passam indocumentados, entre outras irregularidades nos processos
de licenciamento ambiental relacionado as atividades de ditas industrias.

No caso de Belo Monte, retinem-se os dois exemplos citados, de mineradoras
e hidroelétricas. No final de 2012, um cendrio alarmante revelou-se a partir do
anuncio de que o maior projeto de mineragao de ouro do Brasil, e um dos maiores
do mundo, serd implementado no trecho do rio, que perderd 80% de sua vazio como
resultado da implanta¢io da usina hidroelétrica, onde estao localizadas duas terras
indigenas além de centenas de familias ribeirinhas. O projeto, que prevé extragao
de minérios e armazenamento de rejeitos téxicos, jd estd em fase de licenciamento
ambiental, apesar dos estudos apresentados até o momento ignorarem o acimulo de
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impactos dos dois projetos somados. Demonstra-se, com isso, como tais impactos
podem vir a ser subestimados, especialmente quando um megaprojeto serve como
vetor de abertura para outros projetos subsequentes.

Os impactos negativos desse tipo se agravam uma vez que as populagoes
atingidas nio sabem a quem recorrer para solucionar os problemas encontrados.
Faltam informagoes sobre os mecanismos de acesso a justica e aos servigos bdsicos de
saide que possam oferecer acompanhamento e tratamento as populagdes atingidas
— por exemplo, por meio de monitoramento de casos de doengas tipicamente
relacionadas a zonas mineiras, como o cincer.

Nesse contexto, nio se pode perder de vista a importancia do principio da
prevengio, com vistas a evitar danos graves ao meio ambiente e a saide das pessoas.
Nao ¢é possivel que se discuta o acesso 4 justica somente do ponto de vista da reparagio,
quando o dano, provavelmente irreversivel, jd tenha sido causado. Cumpre ainda
ressaltar a gravidade desse tipo de violagao no que se refere aos povos indigenas, cuja
cosmologia de existéncia estd estritamente vinculada 4 preserva¢io do meio ambiente.
A degradagio do meio ambiente, nesse caso, atenta contra o direito a vida dos povos.

Outro problema deriva exatamente da displicéncia com que se identificam
as populacoes afetadas. Geralmente, o governo deixa a cargo das empresas o papel
de definir ‘quem ¢ atingido’ e lidar com as questées indenizatérias decorrentes.
Conforme o MAB vem defendendo hd anos, uma caracterizacio restritiva ou limitada
do que sejam os atingidos estd entre os principais fatores que causam violagoes de
direitos humanos, pois isso acaba por desqualificar grupos sociais prejudicados
que também deveriam ser considerados elegiveis para algum tipo de reparagao
(MOVIMENTO DOS ATINGIDOS POR BARRAGENS, 2011, p. 97-99). Afinal, atingidos
incluem todos aqueles que tiveram seu modo de vida e, principalmente, sua fonte de
renda e sustento afetados pelo planejamento, implantagao e operagao do megaprojeto,
tais como posseiros, pequenos comerciantes, garimpeiros artesanais, pescadores,
entre outros grupos cuja sobrevivéncia dependa do acesso aos recursos naturais.

3.3 Direito a informagdio e participagdo no processo decisério

A participag¢do publica dos cidadaos no monitoramento, avaliagao e controle dos atos
de governo ¢, inequivocamente, um dos principais instrumentos da democracia. O
direito a informacao ¢ pressuposto bdsico 4 manutengao da ordem democrdtica, sem
o qual fica impossibilitada a plena participa¢io cidada e o exercicio do controle de
politicas pablicas. De acordo com o Principio 10 da Declaragio do Rio Sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1992), os processos de desenvolvimento devem se dar
em um ambiente favordvel 4 liberdade de expressao, em que esteja garantido o acesso
a informagao, bem como oportunidades para que os grupos afetados expressem suas
opiniées, que devem ser consideradas nos processos de tomada de decisao.
Especificamente no que se refere aos povos indigenas, ¢ reconhecido o direito
a Consulta Livre, Prévia e Informada (CLPI) com rela¢io as a¢oes do Estado que
possam afetar seus bens e territérios. Em virtude da Convenc¢io 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) sobre os Direitos dos Povos Indigenas e Tribais,
ratificada pelo Brasil desde 2002, o governo estd obrigado a consultar os povos
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indigenas e buscar seu consentimento antes de empreender ou autorizar qualquer
programa de explorac¢ao dos recursos existentes em seus territérios. O direito & CLPI
implica requisitos bdsicos que a qualificam nio somente como um simples evento
informativo, mas sobretudo como um processo de didlogo legitimo entre o Estado
e as populacoes interessadas, que almeje a conciliacio de interesses.

Em contraste, verifica-se de modo generalizado nos megaempreendimentos
no Brasil a auséncia de um debate publico informado. Segundo Lisboa e Barros
(2009), os instrumentos de participa¢io e instincias compartilhadas de controle
sao constantemente negligenciados, e os processos decisérios sao desconsiderados,
privilegiando interesses externos aos da populagio local. Em muitos casos, as
audiéncias publicas e oitivas indigenas nao sao realizadas ou, quando o sdo, servem
apenas para cumprir um protocolo ou uma formalidade de praxe. Conforme relatado
no caso da hidroelétrica de Candonga, localizada em Minas Gerais, o ambiente que
se cria durante as audiéncias é de um tecnicismo que gera hostilidade e intimidagao,
sobrando pouco espaco para que as pessoas possam tirar dividas e opinar. O siléncio
¢ entdo convenientemente utilizado pelas empresas para indicar uma postura de
aprovacao e acolhimento do projeto (BARROS; SYLVESTER, 2004).

Conforme relatério da organizagao nao governamental Terra de Direitos (2011),
os processos de discussdo nio sio participativos, pois a informacio disponivel é
insuficiente, nao promove a conscientizacio, e s chega aos interessados quando etapas
relevantes dos processos de decisio e planejamento jd se completaram. Ademais, as
audiéncias publicas geralmente cumprem o que é conveniente para o empreendedor, ou
seja, obedecem a uma retdrica de propaganda, que explora a ideia do ‘progresso paraa
regiio’ e omitem informagoes acerca da dimensao real das mudangas socioambientais.

Nas oitivas indigenas, adiciona-se o completo desrespeito as necessidades de
adequacio cultural, cuja observancia exigiria o didlogo com tradu¢io em linguas
locais. Importante destacar que todo esse processo, por constituir uma etapa de
interesse publico, deve ficar a cargo das autoridades, que no podem delegar a fungao
as empresas terceirizadas como tem sido feito.

Um clima de ocultamento de informagdes, no qual prevalecem decisoes
isentas de qualquer controle social, também ¢ encontrado nas diversas cidades que
se preparam para receber a Copa (ARTICULAGCAO NACIONAL DOS COMITES
POPULARES DA COPA, 2011). A gestdo puablica ignora os clamores sociais,
recusando-se a discutir alternativas apresentadas pela sociedade — como no caso do
Mercado Distrital do Cruzeiro, em Belo Horizonte, que se tornou alvo de potencial
demoli¢do em fungio dos projetos da Copa, muito embora os moradores do entorno
e comerciantes tenham apresentado ao governo, em parceria com o Instituto de
Arquitetos do Brasil (IAB), um projeto para sua revitalizagao.

3.4 Violagées dos direitos humanos de defensores e ativistas

Em diversas partes do Brasil, cidadaos que se organizaram para defender comunidades
afetadas e/ou o meio ambiente tém sido alvo de constantes ameacas, intimidacoes,
ataques, agressoes ¢ inclusive execugoes. Na maior parte dos casos, as autoridades nao
somente falham em conduzir investigagoes completas, como também em oferecer
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meios de protecao adequados as vitimas e suas familias. Além disso, interpoem-se
obstéculos a prossecugao de perpetradores e puni¢ao dos responsaveis nos rigores da
lei. Configura-se, assim, uma situacdo de multiplas violagdes em que se atenta contra
as liberdades de expressao e associacio, contra o direito a integridade fisica e o direito
3 vida, entre outros direitos.

No Brasil, os conflitos agrdrios e por recursos naturais geram todos os
anos dezenas de vitimas fatais. Os inimeros casos documentados mostram o
quanto os processos de ‘desenvolvimento’ estdo atravessados pela violéncia, com
uma autorizacio tdcita dada pelo Estado por meio da impunidade. Um exemplo
de vitimas de conflitos socioambientais causados por megaempreendimentos de
infraestrutura gerenciados por grandes empresas com apoio de recursos ptblicos,
pode ser encontrado no caso dos pescadores da Baia de Guanabara, no Rio de Janeiro.
Quatro integrantes da Associa¢io Homens e Mulheres do Mar foram assassinados
em menos de quatro anos, além das inimeras ameagas sofridas, sendo que todos os
casos permanecem sem solugao (CRP-RJ, 2012).

Na maior parte das vezes, atos de intimidagao contra ativistas s3o perpetrados
por grupos cujos interesses esto fortemente atrelados aos megaempreendimentos.
Em outras situagoes, a repressio pode emanar dos préprios agentes do Estado.
No caso de Belo Monte, por exemplo, em junho de 2012, a policia civil do Pard
requisitou a prisao preventiva de 11 pessoas acusadas de participar dos protestos
contra a construcao da usina — entre os acusados, no inquérito, estavam integrantes
do Movimento Xingu Vivo para Sempre, um padre e uma freira missiondrios
indigenistas e um documentarista de Sao Paulo.

Tomando em conta a debilidade do Estado em proteger defensores e ativistas
contra agoes violentas por parte dos grupos cujos interesses sao contrariados, tem-se
reivindicado a criagao de um marco legal no pais que garanta a efetiva protegao dessas
pessoas. Um projeto tramita no Congresso para transformar em lei o Programa do
governo federal de Protecio aos Defensores de Direitos Humanos. Com isso, visa-se
superar os entraves de falta de recursos e de dificuldades de articulagao com os governos
estaduais, entre outros problemas, tais como a lentidao da andlise de solicitagoes.

H4 uma preocupagio de que a violéncia contra defensores seja favorecida
pela existéncia também de um processo de invisibilizagao e criminalizagio dessas
pessoas na sociedade, que as enxerga como ‘defensoras de bandidos’ e nao como
aquilo que verdadeiramente sao, isto é, pessoas que prestam servigo a toda a sociedade
e contribuem para o fortalecimento da democracia no pais. Os poucos lideres
comunitdrios que recebem algum tipo de protegao ecoam a importante pergunta
que se fazem seus policiais de escolta: mas do que adianta dar seguranga para que
lideres comunitarios continuem denunciando crimes que o Estado nio pune?

4 Responsabilidades

De acordo com pardmetros estabelecidos no 4mbito do direito internacional, cabe aos
Estados as obrigacoes de respeitar, proteger e promover as normas de direitos humanos
com as quais se comprometeram nos tratados internacionais. Normas de direito
consuetudindrio estabelecem que a violagao de tais obrigagées, por a¢o ou omissao,
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segue-se a responsabilizacio do Estado. Responsabilizar implica os deveres de cessar
imediatamente o ilicito e reparar o dano causado, com garantias de nio repeticio.
Para os fins do direito internacional nio ¢é relevante a divisio administrativa interna
do pais em unidades federativas, pois os deveres incumbem a Unido que, por sua vez,
deve funcionar como garantidora do respeito aos direitos humanos em todos os niveis.

No 4mbito do ordenamento juridico interno brasileiro, a nogao de responsabilidade
civil do Estado corresponde a obrigagao atribuida ao Poder Publico de ressarcir os danos
causados a terceiros pelos seus agentes quando no exercicio de suas atribui¢oes. Agente
publico é entendido de forma ampla de modo a abranger nao somente os agentes politicos
e servidores publicos, mas também particulares em colaboragao com o Estado, tais como
fundagoes e empresas publicas, e concessiondrios de servigos publicos. A jurisprudéncia
brasileira entende ademais que, segundo o principio da isonomia, o dever de reparar
ou compensar existe mesmo quando o dano foi provocado por ato licito, desde que o
proprio seja considerado grave. A doutrina da responsabilidade objetiva dispensa a prova
da culpa, exigindo apenas trés elementos: conduta estatal, dano e nexo de causalidade.
A responsabilizagdo constitui, assim, o mecanismo de defesa que individuo e grupos
possuem perante o Estado, ou seja, a forma de o cidaddo assegurar que todo direito
seu que tenha sido lesionado pela agao publica seja ressarcido.

Ainda que no caso das violagdes em fungio de megaprojetos possa ser
dificil dimensionar todos os danos sofridos e, consequentemente, seja desafiador o
estabelecimento de medidas compensatérias adequadas para todas as pessoas afetadas,
¢ imprescindivel que isso seja feito. Tal esforco compreende nao somente a completa
identificacdo dos individuos, familias e coletividades que possam ter sido direta ou
indiretamente afetados, mas também o cédlculo e pagamento de justas reparagoes
por danos materiais e morais sofridos.

Embora as indenizagdes possam assumir um cardter nio estritamente
financeiro, os custos indenizatérios deveriam ser incorporados ao prego da obra. Se
assim fosse, os custos de uma obra como Belo Monte poderiam revelar-se impagdveis
ou, de tdo exorbitantes, injustificdveis perto do lucro que gerariam. Em geral, tais
custos s3o negligenciados simplesmente porque ¢ sabido que, no final das contas, eles
nunca serdo pagos. A antecipagio dos impactos aliada a compensagoes adequadas
possibilitaria finalmente que violagdes nao chegassem a ocorrer.

Cumpre, portanto, ao Estado brasileiro ndo somente respeitar as normas de
direitos humanos, definidas na Constitui¢io e nos tratados internacionais, mas também
fazé-las respeitar por agentes privados. Esse aspecto é central, jd que um vinculo crescente
tem-se estabelecido entre grandes corporagdes e governos nacionais, por meio do qual
as autoridades tornam-se cimplices dos abusos cometidos por empresdrios. Além disso,
em muitos casos, os abusos sao cometidos por companhias estatais e/ou por empresas
financiadas por institui¢ées publicas, como o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e Social (BNDES) e o Banco do Brasil. Nesse sentido, De Paula destaca:

As empreiteiras tém papel significativo na estratégia politica hoje. Virios projetos
realizados nos wiltimos dez anos tiveram como personagens principais quatro gigantes da
construgdo: a Andrade Gutierrez, a Camargo Corréa, a Odebrecht e a Queiroz Galvdo.
De estddios para a Copa & construgdo da hidrelétrica de Belo Monte, no rio Xingu, as
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‘quatro irmds’ juntas sdo as principais empresas para onde parte dos investimentos piiblicos
estd sendo direcionada. [...] Segundo estudo de pesquisadores americanos sobre a relagio
entre contratos piiblicos e doagées de campanba, a cada R$ 1 doado pelas empreiteiras
para as campanhas politicas, R$ 8,5 é devolvido em forma de projetos.

(DE PAULA, 2012, p. 102).

No que diz respeito aos atores nao estatais, mais especificamente, jd existe o consenso
de que empresas devem cumprir ao menos com a observancia de normas de direitos
humanos, ou seja, devem respeitar tais regras, abstendo-se de viold-las (RUGGIE,
2011). A nogio de ‘responsabilidade social corporativa’ insere-se justamente nesse
contexto para expressar a ideia de que as empresas devem estar comprometidas com
o bem-estar das populacoes impactadas por suas operagoes. A emergéncia de um
amplo consenso ético-normativo nessa dire¢ao estd refletida nao somente em escala
doméstica, mas também a nivel internacional.

Uma ressalva, entretanto, faz-se necessaria quando as empresas comegam a utilizar-
se de tais mecanismos como ‘falsas solugées’, isto ¢, utilizando-os estrategicamente
apenas para melhorar ou limpar a imagem da empresa e, assim, encobrir o real impacto
de suas operagoes. Embora no Brasil existam instrumentos, especialmente no 4mbito
civil e administrativo mas nao no penal, para a responsabiliza¢io de empresas por abusos
de direitos humanos, persistem todavia barreiras no acesso a justica e aos remédios
efetivos (COMISSAO INTERNACIONAL DE JURISTAS, 2011).

Complicadores adicionais na atribui¢io de responsabilidades devem-se também
ao fato de que boa parte dos megaprojetos de desenvolvimento no Brasil e no mundo
envolvem também a participagao de outros atores que podem ser de cardter transnacional.
E o caso, por exemplo, de empreendimentos financiados com fundos de organismos
internacionais, como o Banco Mundial (BM), ou ainda de projetos que devem
obedecer a determinagoes impostas por entidades internacionais, tais como a Federagao
Internacional de Futebol (Fifa) ou pelo Comité Olimpico Internacional (COI). Torna-se
dificil, nesses casos de atuagao difusa, atribuir as devidas responsabilidades a cada um
dos atores, especialmente porque inexistem organismos em ambito internacional com
mandatos unificados para atuar nesse sentido.

Observa-se, contudo, que algumas inovagoes surgiram ao longo da ultima
década, dentre as quais é possivel mencionar o Painel de Inspe¢io do BM como
um mecanismo administrativo independente por meio do qual vitimas afetadas por
projetos do Banco podem vir a buscar reparacao pelos danos sofridos. Outro exemplo
nesse sentido sao os casos litigiosos que surgiram nos Estados Unidos, nos quais a lei
do Alien Tort Statute (Lei de reclamacio por agravo contra estrangeiros — ATS) foi
invocada perante a Suprema Corte norte-americana para exigir a responsabilizacao
de empresas que violaram direitos humanos em outros paises.

H4 de se admitir que essa discussao ¢ relativamente recente, havendo ainda
muitas lacunas e indefini¢des sobre como lidar com a responsabiliza¢ao, em
diversos niveis, dos variados atores transnacionais envolvidos. O Estado, porém,
permanece como ator principal em sua obrigagao de zelar e de fazer cumprir os
direitos humanos em sua jurisdicao.

Resta, entéo, indagar como se fardo valer as garantias do direito. A morosidade
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do sistema judicidrio no Brasil, e a ineficicia com que tém sido tratados casos desse
tipo, somadas & postura que o governo brasileiro assumiu perante 6rgaos jurisdicionais
internacionais, conformam um cendrio bastante desesperangoso. Por isso, ¢ imprescindivel
considerar que, nos casos de violagoes por megaprojetos de desenvolvimento, nao se pode
limitar a discussao sobre responsabilidades somente a questao reparatéria — ainda que
este seja um aspecto importantissimo do debate, j4 que a maior parte das populagoes
atingidas no passado nio receberam nenhum tipo de indenizagao pelos danos sofridos.
Em uma perspectiva de planejamento futuro, faz-se necessdrio expandir a discussao para
abarcar também os aspectos cruciais da prevengao. Ou seja, como é possivel conceber
e promover um modelo de desenvolvimento que minimize a0 madximo o potencial de
violagdes? Como conceber um modelo de desenvolvimento que verdadeiramente sirva
a realizacdo dos direitos humanos?

5 Consideragoes finais

Se o slogan do atual governo brasileiro, “Brasil, pais rico é pais sem pobreza”, traduz
realmente o seu compromisso, entdo pode-se imaginar que ¢ vidvel conciliar os
objetivos de desenvolvimento do governo e os de defensores de direitos humanos.
Pois sendo compartilhados os objetivos de acabar com a pobreza e de construir
sociedades mais inclusivas, présperas e justas entao também pode haver o interesse
de se trabalhar mais estreitamente. Isso porque a fungao dos direitos humanos, por
meio de seus defensores, ndo consiste apenas em denunciar violagoes e constranger
autoridades, mas sobretudo em informar e orientar os processos de tomada de
decisdo. Existe, portanto, uma janela de oportunidade para o didlogo que nao se
poderia perder.

A denominada “abordagem de direitos humanos para o desenvolvimento”
representa exatamente essa operacionalizagiao da complementariedade dos direitos
humanos enquanto meios e fins do desenvolvimento. Esta abordagem integra normas,
padrées e principios do sistema internacional de direitos humanos nos planos,
politicas e processos de desenvolvimento local. O direito confere cardter legal aos
processos de desenvolvimento que devem, assim, orientar-se segundo os principios
de participagdo, empoderamento, transparéncia e nao discriminagao (ROBINSON,
2005). O grande mérito da abordagem dos direitos humanos ¢ justamente o de que
ela chama a atencdo para a discriminagio e a exclusio. Recusa-se a que ganhos e
resultados de macroescala se deem inadvertidamente com base em violacées dos
direitos daqueles que nio sao beneficiados por tais projetos.

Neste ponto, revela-se uma resposta positiva ao questionamento inicial
sintetizado nas palavras de Wamala (2002). Sim, é possivel conciliar desenvolvimento
econdmico e social com a realizacdo de direitos individuais e coletivos. Tal
convergéncia estd consolidada justamente no conceito de “desenvolvimento humano”,
segundo o qual desenvolvimento ¢ entendido como um processo de expansao das
oportunidades de escolha do individuo para que possa ter acesso a conhecimento
e recursos, e assim levar uma vida saudédvel (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS
PARA O DESENVOLVIMENTO, 2000). A ideia de que o desenvolvimento deve servir a
realizacdo dos direitos humanos, ao passo que nio existe desenvolvimento sem respeito
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a tais direitos, vem sendo crescentemente difundida e jd foi inclusive incorporada
a retdrica das autoridades. Na pritica, porém, falta ainda um longo caminho a ser
percorrido para sua concretizagao.

O que se procurou com o presente trabalho foi demonstrar que o atual modelo
de desenvolvimento implementado no Brasil nao tem necessariamente livrado os
brasileiros da pobreza, mas tem acentuado desigualdades e agravado a miséria em
que vivem grupos historicamente marginalizados. Constata-se que o Brasil estd longe
de garantir todos os principios que deveriam reger a légica do desenvolvimento,
quais sejam, participa¢io, empoderamento, transparéncia e nio discriminagao. O
modelo de desenvolvimento adotado no Brasil hoje nio ¢ libertador e nao promove
a expansio de oportunidades e capacidades para individuos e suas comunidades.
A escolha feita pelo Brasil é catalisadora de conflitos socioambientais e realmente
beneficia apenas alguns grupos privilegiados.

O momento é crucial para que a sociedade brasileira possa discutir amplamente
alternativas e exigir criticamente das autoridades um desenvolvimento que realmente
beneficie aos brasileiros. Os direitos humanos, nesse contexto, servem de parAmetro.
A estatistica oferece bons indicadores numéricos — de moradia, renda etc. — e é Gtil ao
medir desigualdades. Mas a mera estatistica nio d4 conta de aspectos nao materiais
e, com isso, deixa de transmitir o mais importante. Isto ¢, a humilhaco e a perda
de dignidade sofridas por aqueles excluidos do desenvolvimento. Que possam os
direitos humanos, entdo, servirem como critério fundamental para o planejamento
de politicas publicas e a avaliagao de seus potenciais resultados.
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ABSTRACT

This article offers an overview of the human rights violations that have been taking place
in Brazil as a result of the implementation of mega development projects. Using the
emblematic cases of the 2014 World Cup and the Belo Monte hydroelectric complex as a
backdrop, it aims to demonstrate that there is a pattern of violations that is being repeated,
whether in the forests, the countryside or in the cities. The article also looks at where the
responsibilities lie in this context. It proposes, therefore, to promote a reflection on what
kind of development model is truly desirable for Brazilian society and for the country.

KEYWORDS

Megaprojects — Development — Human rights violations

RESUMEN

El articulo presenta un panorama sobre las violaciones de derechos humanos que han
venido ocurriendo en Brasil a partir de la implementacién de megaproyectos de desarrollo.
Teniendo como teldn de fondo los casos emblemdticos del Mundial de Fatbol de 2014 y del
Complejo Hidroeléctrico de Belo Monte, el texto tiene como objetivo demostrar que existe
un patrén de violaciones que se repiten, tanto en regiones selvdticas, como en el campo o

en las ciudades. El articulo también aporta un estudio sobre a quién le corresponden las
responsabilidades en ese contexto. Con este trabajo, se pretende incitar una reflexién sobre
qué tipo de modelo de desarrollo, como sociedad brasilefia, realmente se desea para el pais.
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RESUMO

No Brasil, o litigio sobre direito a satide suscita um debate sobre efeitos distributivos em um
contexto de escassez de recursos. Vdrios estudos indicam que uma parcela significativa dessas acoes
sdo movidas por litigantes individuais que vivem nos estados, cidades e bairros mais ricos do Brasil
e, em geral, sdo representados por advogados particulares, cujos honordrios muito excedem o que

a maioria da populagio pobre poderia custear. Para alguns, isto sugere que os efeitos distributivos

do litigio sdo, muito provavelmente, negativos, porque as a¢oes tendem a beneficiar um grupo
socioecondmico privilegiado, e obrigam autoridades da 4rea de satde a desviar para este grupo
recursos de programas de satde abrangentes que atendem a maioria da populagio. Outros,

no entanto, sustentam que o sistema judiciério pode, mesmo assim, servir como mecanismo
institucional importante onde pobres podem expressar suas demandas, e desta forma tornar o
sistema de satide mais equinime. O principal problema a ser enfrentado por este “campo pré-
litigio”, portanto, ¢ aprimorar o acesso 4 Justi¢a. Nosso objetivo ¢ analisar casos em que litigantes
sdo representados por defensores e promotores publicos em a¢des judiciais relativas ao direito a satde
na cidade de Sio Paulo, com o intuito de verificar se tém beneficiado os cidad4os mais necessitados.
Este estudo considera trés indicadores: a renda dos litigantes, o Indice de Desenvolvimento Humano
e o Indice de Necessidade em Satde das dreas onde os litigantes residem. Nossa conclusio ¢ que,
embora defensores e promotores publicos parecam de fato representar principalmente pessoas de
baixa renda, outros indicadores sugerem que hd ainda obstdculos considerdveis para que consigam
atender os mais necessitados.

Original em inglés. Traduzido por Thiago Amparo.
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ATENDENDO 0S MAIS NECESSITADOS?
ACESSO A JUSTICA E 0 PAPEL DOS DEFENSORES
E PROMOTORES PUBLICOS NO LITiGIO SOBRE
DIREITO A SAUDE NA CIDADE DE SAOQ PAULO

Daniel W. Liang Wang e Octavio Luiz Motta Ferraz*

1 Introdugao

Desde o reconhecimento do direito a satide na Constitui¢ao Brasileira de 1988,
e com mais intensidade a partir dos anos 2000, centenas de milhares de agdes
judiciais foram apresentadas ao sistema judicidrio brasileiro, nas quais se requer
que juizes obriguem o governo a efetivar o direito a sadde.! No meio académico,
hd um interesse cada vez maior em estudar as particularidades desse fendmeno,
bem como seu impacto no gozo efetivo do direito a sadde pela populagio brasileira.

Até o momento, o quadro geral no Brasil (FERRAZ, 2011a, 2011b) indica que o
litigio concentra-se amplamente em estados, municipios e bairros com indicadores
socioecondmicos e, consequentemente, condigdes de satide relativamente melhores.
Alguns estudos mostram que grande parcela dos gastos do governo com litigio diz
respeito a tratamentos individuais, em geral medicamentos importados e, em sua
maioria, caros, para tratar condicoes que, argumenta-se, nao sao prioritarias paraa
maioria da populagio atendida pelo sistema publico de satide (VIEIRA e ZUCCHI,
2007; CHIEFFI e BARATA, 2009; MAESTADT, RAKNER, FERRAZ, 2011; NORHEIM
e GLOPPEN, 2011). Ademais, hd uma forte evidéncia empirica indicando que, na
maioria dessas localidades, litigantes que reivindicam judicialmente tratamentos
de satde tendem a vir de origens privilegiadas (VIEIRA e ZUCCHI, 2007; SILVA e
TERRAZAS, 2011; CHIEFFI e BARATA, 2009; MACHADO et al., 2010; MACEDO,
LOPES, BARBERATO-FILHO, 2011; PEREIRA et al, 2010; SANTOS, 2006).

*Agradecemos a Virgilio Afonso da Silva e Diogo R. Coutinho pelos seus enriquecedores comentarios nas
versdes anteriores deste artigo. Também gostariamos de agradecer aos assistentes da reunido anual da
Associacao de Direito e Sociedad (Law and Society Association), onde foi apresentado este artigo pela
primeira vez. Também estamos em divida com os defensores publicos Rafael Vernaschi e Vania Casal e
com o Ministério Publico por nos permitir ter acesso aos dados utilizados nesta investigagao.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 188.
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De acordo com esses estudos, portanto, a judicializacao do direito a satide
no Brasil tende a beneficiar uma minoria socioeconomicamente privilegiada,
com major acesso a informacio, a assisténcia juridica e ao sistema judicidrio. Isso
tende a obrigar autoridades de satide a desviar escassos recursos de programas
abrangentes e racionalmente planejados, que atendem a maioria da populagao,
para servigos (muitas vezes, aquisicao de medicamentos novos e caros), que nao sao
nem economicamente eficientes nem prioritdrios em um sistema publico de satide
que busca atender, com recursos limitados, uma grande populagio necessitada
(VIEIRA e ZUCCHI, 2007; CHIEFFI e BARATA, 2009; FERRAZ, 2009, 2011a, 2011b;
MAESTADT, RAKNER, FERRAZ, 2011; NORHEIM e GLOPPEN, 2011).

Esse “modelo brasileiro” de litigio na drea de satide (FERRAZ, 2009, 2011a) tem
dividido estudiosos em dois campos opostos. De um lado, consolida-se o campo
pré-litigio, segundo o qual o litigio desempenha um papel legitimo e positivo,
compelindo um Poder Executivo relutante a efetivar o direito a satide consagrado
na Constitui¢ao de 1988. Outros, no entanto, sustentam que o tipo de litigio
predominante no Brasil (o “modelo brasileiro”), ao invés de efetivar o direito a
saude, pode de fato dificultar sua aplicagio.?

Neste artigo, queremos analisar a fundo um dos argumentos apresentados
pelo aqui chamado “campo pré-litigio”, o qual nos parece, em principio, plausivel.
No entanto, antes disso, devemos primeiro diferenciar duas grandes vertentes
pertencentes ao campo pré-litigio, significativamente distintas (uma vez que nosso
artigo dialoga com apenas uma dessas vertentes).

Uma posigao (defendida, principalmente, por advogados, juizes e alguns
ativistas do direito a satde), simplesmente negligencia ou ignora a relevancia do
panorama decorrente das pesquisas empiricas citadas acima. Para eles, o “modelo
brasileiro” de litigio ndo é nem um pouco problemdtico, mesmo se beneficia
principalmente uma minoria socioeconomicamente privilegiada, pois ainda serve
como forma de implementar o direito 4 satde, reconhecido pela Constitui¢io como
um direito universal, sem distin¢ao entre pobres ou ricos.

Consideramos essa posigao indefensdvel, por motivos que podemos apenas
indicar brevemente aqui. Dado que recursos de satide sdo necessariamente escassos
(ou seja, recursos disponiveis no sistema publico de satide no Brasil sao insuficientes
para atender todas as necessidades em sadde de toda a populagio), o direito a
satide reconhecido na Constitui¢ao brasileira nao pode ser interpretado de maneira
convincente como um direito irrestrito de satisfagdo integral das necessidades
de satdde de toda a populacio brasileira (FERRAZ; VIEIRA, 2009). Além disso,
em paises altamente desiguais como o Brasil, onde hd imensas desigualdades
histéricas em relagao a sadde e a todos os outros bens sociais, desigualdades essas
que a Constitui¢ao se propée a reduzir (artigo. 3°), o direito a satide nio pode
ser interpretado de forma neutra diante das necessidades dos mais pobres. Tal
intepretacdo “neutra” pode perpetuar essas imensas desigualdades ou, pior ainda,
agravé-las, como provavelmente vem fazendo o modelo brasileiro de litigio, embora
talvez ndo em grande escala, a0 menos até o momento (FERRAZ, 2009).

A outra posi¢ao vinculada ao campo pré-litigio é muito mais plausivel. Essa
vertente aceita todos os pressupostos do campo “antilitigio”, ou seja, que os recursos sao
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escassos, que devem ser distribuidos de maneira no neutra com o objetivo de melhorar
as condigdes de satide dos mais necessitados e, por fim, que o modelo brasileiro de
litigio nao ¢ ideal. No entanto, essa vertente acredita que o modelo brasileiro nao é
inteiramente negativo e adota uma visao otimista sobre a possibilidade de aprimord-lo.

Um dos argumentos apresentados por essa vertente sugere que tribunais
podem (a0 menos, potencialmente) propiciar um mecanismo institucional
importante para que os mais carentes expressem suas reinvindicagdes, desde que os
menos favorecidos tenham acesso a esses mecanismos. Desta forma, a solugao nao
deveria cessar o litigio, como alguns criticos da judicializacao da satde parecem
sugerir, mas sim estendé-lo aqueles que dele mais precisam. Em outras palavras, o
problema nao é o modelo brasileiro de litigio, mas sim o acesso a Justi¢a. Portanto,
se houver uma melhoria significativa no acesso a Justica, o litl’gio poderia, em
principio, gerar um impacto positivo.

Essa é a hipdtese que testamos neste artigo. De fato, o acesso a Justica tem
em certa medida melhorado no Brasil, desde a Constitui¢ao de 1988. No que diz
respeito ao litigio sobre o direito 4 sadde, hd dois estados onde o niimero de litigantes
representados por advogados publicos excede aqueles defendidos por advogados
particulares: Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul (PEPE et al., 2010; SANT’ANNA,
2009; MESSEDER OSORIO-DE-CASTRO, LUIZA, 2005; BIEHL et al., 2012).> No caso
da cidade de Sao Paulo, entre 25-30% dos requerentes (SILVA; TERRAZAS, 2011;
CHIEFFI e BARATA, 2009) foram representados por advogados publicos vinculados
a Defensoria Publica (daqui em diante DP) e ao Ministério Pablico do Estado de
Sdo Paulo (daqui em diante MP), cuja competéncia ¢ exclusiva (no caso da DP) ou
parcial (no caso do MP) para representar os mais desfavorecidos.

Utilizamos dados empiricos, coletados em 2009 na DP e no MP na cidade de
Sao Paulo, sobre o perfil socioecondémico de litigantes e os tipos de beneficios de saide
requeridos por meio de litigio. Nosso objetivo é determinar se esses advogados publicos
sao capazes de gerar as mudangas que a posi¢ao mais plausivel dentro do campo pré-
litigio sustenta ser possivel. Se hd algum agente capaz de fazer uso de estratégias de litigio
para melhorar politicas de saide destinadas as pessoas mais necessitadas, provavelmente
seriam esses advogados publicos.* Supondo correta nossa interpretagio nio neutra do
direito a satde, as questoes que buscamos aqui responder sao: i. Advogados publicos
tém representado, até o momento, os mais necessitados? ii. Eles tém concentrado seus
esfor¢os nas prioridades em satde dos setores mais pobres da populagao?

A cidade de Sao Paulo foi escolhida como estudo de caso por vdrios motivos.
Em primeiro lugar, em razio da disponibilidade de dados e do acesso a eles. Em
segundo lugar, porque Sao Paulo ¢ uma das cidades onde o litigio referente a satide
¢ mais generalizado, em parte por ser esta a maior cidade do Brasil em populagio e
riqueza, e também por contar com um sistema puiblico de satide bem desenvolvido.
Por tltimo, a maior parte da pesquisa empirica, que demonstra uma forte correlagao
entre condi¢io socioecondmica e grau de litigio, foi conduzida em Sao Paulo. Por
essas razoes, ¢ possivel utilizar o caso de Sao Paulo para comparar o litigio na drea de
saide promovido por advogados particulares em nome de individuos relativamente
favorecidos com o litigio patrocinado por advogados publicos, com o objetivo de
verificar se os argumentos apresentados pelo campo pré-litigio resistem a tal andlise.
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2 Os dados

2.1 Defensoria Piblica (DP)

A DP ¢ a institui¢do responsdvel por fornecer assisténcia juridica gratuita para
cidaddos de baixa renda que nio possuem recursos econdmicos para arcar com
advogados particulares. Especificamente, no estado de Sao Paulo, essa institui¢ao
foi estabelecida somente em 2006°, e oferece assisténcia juridica a cidadaos cuja
renda familiar mensal ndo ultrapassa trés vezes o saldrio minimo nacional.

Quando a coleta de dados foi concluida, em fevereiro de 2009, o saldrio
minimo nacional era de R$ 465,00, portanto o limite de renda para receber
os servigos de assisténcia juridica gratuita prestados pela DP era R$1.395,00, o
equivalente, na época, a US$ 580. No entanto, esse limite é flexivel, e aqueles
com renda acima desse patamar ainda podem se qualificar para receber assisténcia
juridica, dependendo da condi¢io familiar (bens e nimero de membros na familia),
do valor econémico envolvido na agao judicial e do tipo de litigio em questao.
Especificamente, nos casos envolvendo medicamentos, o limite pode ser (e, muitas
vezes, €) desconsiderado quando o preco do medicamento pleiteado ¢ alto.

A DP conta com muitas unidades distribuidas na cidade de Sao Paulo, mas
os casos referentes ao direito a satde estdo centralizados em uma dnica unidade
(Unidade Fazenda Publica) localizada no cento da cidade. Nessa unidade, em 2009,
havia cinco defensores publicos, e a distribuigao de casos entre eles era aleatéria, o
que significa que cada um desses defensores era responsével por, aproximadamente,
o mesmo numero de casos. Considerando essa forma de distribuicao, a andlise dos
casos distribuidos a cada um dos defensores publicos proporciona uma amostra
aleatéria de 20% dos casos referentes ao direito a satude litigados pela DP.

Selecionamos casos de 2006, ano em que a Defensoria Publica foi estabelecida
em Sio Paulo, até fevereiro de 2009, quando a pesquisa foi concluida. Ao todo,
340 casos relativos ao direito a satide foram analisados.

2.2 Ministério Publico (MP)

O MP ¢ uma institui¢ao responsdvel por, entre outras fungoes, assegurar que
as autoridades publicas respeitem os direitos assegurados na Constituigdo e por
resguardar e representar interesses coletivos e difusos.® Embora DP e MP possuam
legitimidade ativa para ingressar com agées judiciais individuais e coletivas, um
acordo informal entre essas duas organizagdes determinou que, em Sao Paulo, a
DP seria a principal responsdvel por a¢oes individuais, ao passo que o MP seria
encarregado principalmente por agées civis pablicas.”

No MP do Estado de Sao Paulo, na época, havia um departamento
especialmente dedicado a casos referentes ao direito a sadde: o Grupo de Acio
Especial da Satde Publica e da Satide do Consumidor (Gaesp).

O Gaesp foi criado em 1999 e, até a data em que a pesquisa foi concluida,
fevereiro de 2009, esse grupo havia ingressado com 62 agdes civis publicas. Dentre essas
agoes, escolhemos apenas aquelas apresentadas contra autoridades publicas e nas quais
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se requer algum tipo de tratamento de satide ou outras medidas de satide por parte do
poder publico (32 casos se enquadram nessa descri¢io e foram, portanto, analisados).

3 Quadro geral dos casos

3.1 Defensoria Piblica

Dos casos apresentados pela Defensoria Publica, a maioria (47%) traz um pedido
de medicamentos para os seguintes problemas de satde: diabetes (25,24%), paralisia
cerebral (6,65%), hipertensao arterial (5,48%), glaucoma (3,32%), acidentes
vasculares cerebrais (3,33%), doencgas do coracio (3,33%) e cancer (2,35%). Além
disso, contatou-se um nimero significativo de casos onde os litigantes requerem
produtos de satide para medigio e controle de diabetes e fraldas para pessoas que
sofreram acidentes vasculares cerebrais e paralisia cerebral.

Na maioria dos casos, a DP teve éxito. Dos 293 casos em que esta informacio
estava disponivel, em 84,64% deles o defensor ptiblico obteve uma decisao liminar
favordvel ao autor. Em 78% dos casos a decisiao de mérito foi a favor do autor. Além
disso, os dados coletados revelam que o governo do Estado de Sao Paulo interpos
187 recursos ao Tribunal de Justica contra sentencas finais desfavordveis. O resultado
dos recursos estd disponivel em 63 desses casos, sendo esses recursos improcedentes
(ou seja, contra o Estado) em 76% dos casos. De acordo com os registros da DP, em
apenas 27 dos casos a decisao de primeira instncia foi desfavordvel ao autor, embora,
nesses casos, apds os recursos apresentados, o resultado foi revertido a favor do autor
em 21 deles, ou seja, em cerca de 80%. Portanto, de acordo com os dados disponiveis,
a taxa geral de éxito perante o Tribunal de Justica foi de aproximadamente 78%.

3.2 Ministério Piublico

O Gaesp ingressa exclusivamente com agdes civis publicas. Entre os 32 casos
analisados, 22 (69%) referem-se a dentincias de condi¢oes precdrias de hospitais
do sistema publico de saidde, unidades de atendimento bdsico e clinicas. Falta de
materiais, instrumentos, medicamentos,® ambulancias, equipamentos, profissionais
(médicos e enfermeiros) e problemas de higiene, seguranca e manutengao dos prédios
figuram entre os motivos que deram ensejo a litigio.

Em nove dos casos (28%), o Ministério Pablico requereu o fornecimento de
medicamentos e prestagio de tratamentos de satde especificos para as seguintes
doengas: hepatite C (duas agoes judiciais), hipertermia maligna, insuficiéncia renal
cronica, epilepsia, doenca pulmonar obstrutiva crénica, autismo e adrenoleucodistrofia.
Em um caso, o MP demandou que fosse garantido, para mulheres gravidas de baixa
renda, transporte publico gratuito para unidades de satde.

Embora nio estivesse disponivel para todo o conjunto de dados, foi possivel
verificar a informacdo sobre a taxa de éxito em 66% das decisoes liminares da
primeira instdncia, 76% das sentencas finais e 63% dos recursos. O resultado
foi que, de acordo com os dados disponiveis, 64% das decisoes liminares foram
favordveis ao autor e 36% contrdrias. No que diz respeito a sentencas finais, 80%
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foram decididas a favor do autor e 20% contra. Finalmente, em sede recursal, a
taxa de éxito dos litigantes caiu para 52%.

Portanto, a comparagio entre as taxas de éxito revela que o MP obteve um
nimero significativamente menor de decisées favordveis do que a DP, tanto em
relagdo a decisdes liminares nas primeiras instincias, quanto no caso de recursos
ao Tribunal de Justica, embora o MP tenha tido um pouco mais de sucesso em
sentengas finais de primeira instancia (Ver Gréfico 1).

No caso do MP, o maior nimero de sentencas revertidas em sede recursal e
o menor sucesso em decisoes liminares podem ser explicados pelo fato de que esses
sao casos coletivos, e, portanto, sao mais estruturais do que aqueles apresentados
pela DP. Sao estruturais no sentido de que tém o objetivo de promover mudancas
significativas em politicas de satide ptblica que afetam um niimero maior de pessoas
e geram um impacto econémico e orgamentario expressivo, a0 passo que 0s casos
da DP em nossa amostra sao todos casos individuais.

De maneira geral, ¢ possivel afirmar que quanto maior o impacto politico e
econdmico mais cauteloso serd o Poder Judicidrio (em especial, tribunais superiores)
ao rever decisdes administrativas e politicas (ver TAYLOR, 2006, p. 275). Isso pode
ser explicado pelo fato de que, nesses casos estruturais, o Poder Judicidrio possui
menos clareza acerca das eventuais consequéncias de sua deciso ou que o ativismo
judicial nesses casos pode coloci-lo em grave conflito com os poderes politicos.
Talvez seja essa a razdo pela qual as causas de pequeno porte — por exemplo, agoes
individuais apresentadas pela DP — possuem maior chance de sucesso do que os
casos estruturais, regra que também se aplica a casos individuais apresentados por
advogados particulares. Claro que casos individuais, quando considerados em
conjunto, também podem gerar um impacto significativo em politicas e orcamentos
publicos, especialmente quando hd milhares deles, muito embora esse potencial
efeito indireto de casos individuais ndo parega preocupar os juizes.

Grafico 1
TAXA DE EXITO DO MP E DA DP NO PODER JUDICIARIO
85% 80% 78% 78%
64%
52%

DECISAO LIMINAR SENTENGA FINAL RECURSO
(Primeira Instancia) (Primeira Instancia) (Tribunal de Justica)
WP DP

Fontes: Defensoria Piblica do Estado de Sao Paulo e Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, 2009.
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O Supremo Tribunal Federal (STF, a mais alta corte do Poder Judicidrio
brasileiro) parece confirmar essa tendéncia, ao menos no que diz respeito ao
litigio sobre o direito a satide. Em duas decisoes recentes — Suspensao de Tutela
Antecipada (STA) 424 e Suspensao de Liminar (SL) 256 — o Supremo rejeitou
demandas coletivas sob o argumento de que esses casos poderiam impactar o
or¢amento publico, e que poderiam “obstaculizar ou dificultar o adequado exercicio
dos servigos pela Administragao Publica” (BRASIL, 2010a e 2010b). O STF também
confirmou que um pedido de tratamento de satide somente deve ser concedido
quando sua necessidade for comprovada individualmente. Mesmo considerando que
a intepreta¢ao do Supremo nao vincula tribunais inferiores (salvo poucas excegdes),
essas decisoes ilustram certo comportamento no Poder Judicidrio capaz de explicar
por que agdes judiciais apresentadas pelo MP sao, em geral, menos bem sucedidas
do que aquelas iniciadas pela DP.

4 Perfil dos litigantes representados pela Defensoria Publica

A pobreza nio é um fenémeno fécil de mensurar. Interpretagoes dispares da
realidade levam a formas diferentes de medir pobreza. Portanto, perguntar se
certo grupo ¢ pobre ou avaliar seu nivel de pobreza remete a uma série de outras
questdes, as quais, por sua vez, dependem do que se entende por pobreza e como
a “esfera relevante” é mensurada (LADERCHI; SAITH; STEWART, 2003, p. 244). Os
dados disponiveis nos arquivos da Defensoria Publica nos fornecem dois indicadores
que podem ser utilizados para avaliar o szatus socioeconémico das pessoas que ela
representa: a renda familiar e o bairro onde os litigantes residem.

Dado que os servigos da DP sao, em principio, restritos a pessoas com renda
familiar abaixo de certo parAmetro, todos os cidaddos que desejam receber assisténcia
juridica gratuita da DP devem declarar e, ao menos via de regra, comprovar sua
renda familiar (e nao a renda individual ou per capita).’

Uma vez que o nimero de membros das familias ndo é uma informagio
amplamente disponivel, decidimos utilizar a média obtida para a regido
metropolitana de Sao Paulo — 3,2 pessoas por familia (DIEESE, 2009) — como o
melhor substitutivo (embora imperfeito) para definir a renda familiar per capita em
nossa amostra. Esse dado ¢ importante porque renda per capita é um dos indicadores
mais amplamente utilizados para mensurar pobreza, o que nos permite comparar
o status socioecondmico de nossa amostra com o da populagio em geral.

Embora a abordagem monetdria seja a mais utilizada, sabemos que ela
apresenta limitagoes considerdveis. H4 outros fatores de priva¢io humana que nao
dependem exclusivamente da quantidade de dinheiro que uma pessoa possui (SEN,
1992). Por exemplo: cidadios de baixa renda podem apresentar melhores indicadores
de sadde se tiverem acesso a servigos publicos de satide com boa qualidade, pelos
quais os cidadaos de maior renda precisariam pagar ou buscar a grandes distancias.

Por esse motivo, também utilizaremos o Indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) e o Indice de Necessidade em Satide (INS)! dos bairros onde residem os
litigantes da nossa amostra, com o objetivo de esclarecer aspectos que uma andlise
focada estritamente na renda nio pode revelar."
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Tabela 1
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4.1 Perfil de acordo com a renda

4.1.1 Linhas de pobreza e indigéncia na cidade de Sao Paulo

Neste artigo, utilizamos os patamares de pobreza e indigéncia elaborados por
Rocha (2009) para a regiao metropolitana de Sao Paulo. A autora define linha de
indigéncia (pobreza extrema) como o valor minimo necessdrio para adquirir uma
quantidade minima de alimentos. A linha de pobreza, por sua vez, inclui o valor
necessdrio para satisfazer necessidades bdsicas individuais, como alimentagao,
transporte, lazer, satde, educagao e higiene.

Os valores em reais para a cidade de Sao
Paulo sao apresentados na tabela 1.

POBREZA E INDIGENCIA NA CIDADE O Griéfico 2 mostra o status socioecondmico
U2 510 AL dos litigantes de acordo com o ano da a¢éo judicial.

2006 | 2007 | 2008 Conforme explicado acima, a renda individual foi

Pobreza 266,15 | 280,14 | 300,78 | calculada dividindo-se a renda familiar declarada

Indigéncia 66,35 | 73,26 | 83,52| pela média de pessoas por familia na regido
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Esse gréfico revela que a maioria das pessoas representadas pela DP estd abaixo
da linha de pobreza, supondo-se que a renda autodeclarada corresponda a realidade
(ver, no entanto, o comentdrio abaixo). Levando-se em considera¢io a proporgio de
pessoas abaixo da linha de pobreza (incluidos indigentes e pobres) em toda a populagao
da regidao metropolitana de Sao Paulo — 2006 (22%); 2007 (20%); 2008 (19%)
(ROCHA, 2009) —, pode-se afirmar que os servi¢os da DP atendem significativamente

02
STATUS SOCIOECONOMICO DOS LITIGANTES
12%
19% 19%
84% 81% 69%
Acima da linha de pobreza
Pobre (excluidosos indigentes)
11%
2006 2007 2008

Fonte: Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, 2009
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o quintil de renda mais baixo da regido. Cerca de 80% das pessoas beneficiadas pela
DP pertencem ao grupo dos 20% mais pobres da regiao metropolitana de Sao Paulo.

No entanto, nota-se que apenas um nimero pequeno de casos envolve
individuos em condicio de indigéncia, embora na populagao em geral a proporgao
de individuos nessa condi¢io também seja menor — 2006 (3%); 2007 (3%) ¢ 2008
(2,9%) (ROCHA, 2009).

Nio obstante, conforme mencionado acima, a renda, considerada
isoladamente, nao constitui um indicador preciso das condigdes de privagao.
Ademais, embora os candidatos a assisténcia juridica gratuita devam em principio
apresentar documentos que comprovem que sua renda ¢ baixa (ou seja, contrato
de trabalho ou recibos de beneficios da previdéncia social), os dados sobre
renda, disponiveis nas a¢oes judiciais consultadas, baseiam-se principalmente na
autodeclaragao das pessoas atendidas pela DP e, como veremos, talvez nio revelem
seu verdadeiro rendimento. A seguir, utilizamos dois outros indicadores para testar
os resultados obtidos por meio de uma andlise exclusiva da renda."

4.2 Perfil de acordo com o bairro de residéncia
4.2.1 Indice de desenvolvimento humano (IDH)

O indice de desenvolvimento humano busca medir a qualidade de vida de uma
populacio de maneira abrangente, incluindo Produto Interno Bruto per capira,
expectativa de vida e escolaridade.

Na cidade de Sao Paulo, 4% da populacao vive em bairros com IDH elevado
(superior a 0,8), 49% em bairros com IDH médio (entre 0,5 ¢ 0,8) e 58% em bairros
com IDH baixo (inferior a 0,5). Entre os litigantes representados pela DP, aqueles
que vivem em dreas com IDH baixo encontram-se levemente sub-representados,
enquanto aqueles que vivem em bairros de IDH médio sio representados em
propor¢ao consideravelmente maior (ver Gréfico 3).

Grafico 3
DISTRIBUICAO DE LITIGANTES REPRESENTADOS PELA DP E DA POPULACAO DA

CIDADE DE SAO PAULO, DE ACORDO COM O iNDICE DE DESENVOLVIMENTO HUMANO

54%
49% 49%
42%
2% 4%
BAIXO MEDIO ELEVADO
Pessoas representadas pela DP . Cidade de Sao Paulo

Fontes: Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo,2009 e SAO PAULO (2008)
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4.2.2 Indice de Necessidade em Satide (INS)

O Indice de Necessidade em Satide (INS) foi formulado com o intuito de identificar
quais dreas da cidade de Sao Paulo deveriam ser consideradas prioritdrias no que diz
respeito a distribuigao de servicos de satide. Esse indice ¢ calculado com base em
dados demogrificos, epidemioldgicos e condigdes sociais de cada bairro. Os bairros
foram distribuidos de acordo com suas necessidades de satde. Quanto mais elevado
0 INS, mais urgentes sao as necessidades de saide da populacio (SAO PAULO, 2008).
Em nossa amostra, apenas 42% dos litigantes representados pela DP vivem
em dreas onde as necessidades de saide sdo elevadas, e, portanto, onde se supde
que a implementac¢io do direito a sadde seja mais precdria (Gréfico 4). A maioria
dos casos (58%) inclui litigantes que vivem em dreas com INS médio ou baixo.

4.2.3 Analise dos dados

Os dados apresentados acima revelam aspectos interessantes e, em alguns pontos,
contraditdrios do litigio sobre direito a satide patrocinado pela DP. Se levarmos em
considera¢io a renda autodeclarada dos litigantes, esse dado parece indicar que a
vasta maioria das a¢oes judiciais interposta pela DP (mais de 80%) inclui individuos
que esto abaixo da linha de pobreza na regiao metropolitana de Sao Paulo e que
pertencem ao quintil de mais baixa renda na regiao. No entanto, quando incluimos
na andlise o local de residéncia combinado com um indicador mais amplo de
privagao (IDH) e um indicador especifico de privagao em satde (INS), o quadro
muda significativamente e a tendéncia de atender os mais pobres desaparece. A
porcentagem de individuos representada pela DP vivendo nos bairros com menor
IDH e nos bairros com INS mais elevado, ou seja, onde se supoe que as necessidades
na drea de satide sejam as mais gritantes, cai para 49% e 42% respectivamente.

Grafico 4
DISTRIBUIGAOQ DE LITIGANTES REPRESENTADOS PELA DP E DA POPULAGAO

DA CIDADE DE SAO PAULO DE ACORDO COM O iNDICE DE NECESSIDADE EM SAUDE
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Pessoas representadas pela DP I Cidade de Sdo Paulo

Fontes: Defensoria Publica do Estado de So Paulo, 2009 e SAO PAULO (2002)
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5 Acgobes judiciais apresentadas pelo
Ministério Publico por bairro

Diferentemente dos casos representados pela DP, as agdes civis publicas interpostas
pelo MP sdo o que chamamos de casos estruturais, no sentido de que buscam
promover mudangas significativas em politicas publicas de sadde que podem
afetar um grande nimero de pessoas (melhorias em unidades publicas de saude
e inclusio de medicamentos ou tratamentos no sistema publico), ao invés de
buscar um beneficio para um individuo especifico.

Entre os casos descritos na Se¢do 3.2, aquele em que se demandou transporte
publico gratuito para mulheres grdvidas de baixa renda foi o tinico em que uma
acao civil pablica promovida pelo MP foi claramente voltada para beneficiar os
pobres. Isso faz com que a questao que buscamos responder aqui seja muito mais
complexa do que nos casos da DP. De fato, responder se pobres ou indigentes sio
beneficiados pelo litigio sobre o direito 4 satide promovido pelo MP é muito mais
dificil nesses casos estruturais, em que estd em jogo uma politica publica de grande
escala capaz de beneficiar um grande nimero de individuos. Outras pesquisas
mais detalhadas seriam necessdrias para avaliar quais classes sociais sao mais
afetadas por essas politicas, bem como quem sdo as pessoas que verdadeiramente
se beneficiam delas. Isso é fundamental, uma vez que nio podemos pressupor que
essas politicas sejam executadas com eficiéncia, tampouco que, mesmo quando
o forem, alcancem todos os que poderiam se beneficiar delas. Essas politicas
podem muito bem ser apenas “nominalmente universais” (GAURL BRINKS, 2008).

Um bom exemplo desse tipo ¢ a agdo civil ptblica apresentada pelo MP
para obrigar o estado de Sao Paulo a fornecer a todos os individuos autistas
tratamento de satde e educagio especiais. Apesar de vencer no Poder Judicidrio,
a sentenga estd longe de ser plenamente cumprida, anos apds ter sido proferida.
Os desafios, pouco surpreendentes, sio: insuficiéncia de recursos, necessidade
de contratar novos profissionais e de construir novas unidades de sadde, o
que pode levar tempo, e ainda deve-se contar com certo grau de ineficiéncia e
com a falta de vontade politica. Consequentemente, das centenas de milhares
de potenciais beneficidrios dessa sentenga, apenas alguns deles estao de fato
se beneficiando. Vale notar que algumas centenas de pessoas, com a ajuda de
advogados particulares, tém feito uso dessa decisao sobre a agdo civil pablica
apresentada pelo MP para argumentar, quase sempre com éxito, que o estado
deve prover a seus clientes individuais uma vaga em uma instituigao privada até
que a decisdo seja integralmente cumprida."

Com os dados coletados nao podemos, portanto, responder essas questdes
importantes em relagdo a todas as acoes civis publicas patrocinadas pelo MP;
por isso decidimos concentrar nossa andlise em 22 casos nos quais o MP buscou
obrigar o governo a melhorar o funcionamento de unidades publicas de sadde
(hospitais, unidades bdsicas de satde e clinicas). Em tais casos, com base na
localizagao dessas unidades de saide, podemos realizar uma andlise semelhante
a que foi feita em relagdo as a¢oes judiciais apresentadas pela DP, por meio do

IDH e do INS.
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5.1 Indice de Desenvolvimento Humano

Nota-se, em primeiro lugar, que, ao se preocupar com a melhoria de unidades
de saide (hospitais, clinicas etc.), 0 MP tende a apresentar mais casos que dizem
respeito a bairros com IDH elevado. Muito embora apenas 4% da populagao da
cidade de Sao Paulo viva em bairros com IDH alto, 23% dos casos apresentados
pelo MP incluem bairros pertencentes a essa categoria (ver Grafico 8).

No entanto, bairros com IDH reduzido, embora incluam 54% da populacio,
figuram em 45% das agbes judiciais apresentadas pelo MP. Bairros com IDH médio,
nos quais vive 42% da populagao, sao representados em um ndmero relativamente
menor de ag¢oes judiciais sobre direito a saude (32%) (ver Gréfico 5).

A primeira hipdtese capaz de explicar essa diferenga é que as agdes civis
publicas sao mais dificeis de serem interpostas. No caso dessas acoes, nao basta
comprovar que as necessidades de satde de um individuo nao foram supridas
pelo Estado. Essas agdes demandam um trabalho mais intenso, por exigir maior
producio de provas e conhecimento técnico. Portanto, unidades de satide em dreas
sob o foco da midia e da opinido publica e onde usudrios tendem a ter maior grau
de escolaridade podem estar a frente de outras na competigdo por esses recursos.

5.2 Indice de Necessidade em Satide

Quando consideramos o Indice de Necessidade em Saude, fica claro que bairros com
altos indices sao os menos atendidos pelo Ministério Publico (ver Grafico 6). Essas
dreas sdo aquelas em que se pode dizer que o direito a saide deve ser prioritariamente
protegido. No entanto, a maioria das agdes judiciais apresentada pelo MP diz respeito
a dreas onde as necessidades em sadde sio relativamente menores. Muito embora 44%

Grafico 5
DISTRIBUICAO DE UNIDADES DE SAUDE REPRESENTADAS PELO MP

E DA POPULAGAO DA CIDADE DE SAQ PAULO DE ACORDO COM 0 iNDICE
DE DESENVOLVIMENTO HUMANO
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Fontes: Ministério Ptiblico do Estado de Sdo Paulo, 2009 e SAO PAULO (2008)
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da popula¢io da cidade de Sio Paulo resida em 4reas com Indice de Necessidade em
Satde elevado, esses bairros figuram em apenas 27% das agoes judiciais referentes
ao direito a saide propostas pelo MP (ver Grifico 6).

Pode-se concluir, novamente, que isso se deve a desigualdade no acesso a
Justica ou, mais especificamente, a desigualdade no acesso a aten¢io e representacio
do Ministério Publico, conforme explicado no item anterior.

Porém, ¢é possivel ponderar se isso, na verdade, nao ¢ consequéncia da
desigualdade na distribuicdo geogréfica de servigos de satide na cidade de Sao Paulo,
j& que a maioria das unidades de saide concentra-se nas dreas relativamente mais ricas.

Para testar essa hipdtese, e com base no Cadastro Nacional de Estabelecimentos
de Satde (CNES), classificamos as 1.109 unidades de satde da cidade'* de acordo
com o IDH e o0 INS dos bairros onde elas estao localizadas. Constatamos que, apesar
de algumas disparidades, a distribui¢ao de unidades de satide de acordo com o IDH
e 0 INS ¢, em grande medida, bem equilibrada entre os bairros (Ver Grafico 7 e 8).

Portanto, unidades de sattde em bairros com baixo desenvolvimento humano
e elevadas necessidades em sadde estao sub-representadas no litigio patrocinado
pelo MP. Isso nao significa que esses bairros nao tenham unidades de sadde ou que
elas sejam em nimero insuficiente, mas sim que elas atraem, por algum motivo,
pouca ateng¢ao do MP.

Vale a pena ressaltar que dentre as 22 unidades de satde, cujas condigées
precdrias foram denunciadas em a¢oes judiciais apresentadas pelo MP, apenas 3 sao
unidades bdsicas, enquanto 9 sao hospitais. Dado que 55% das unidades de satide em
Sdo Paulo pertencem ao sistema bdsico de saide e apenas 9% sio hospitais, podemos
afirmar que ag¢des judiciais apresentadas pelo MP concentram-se principalmente
em tratamentos de satide de complexidade média ou alta, ao invés de concentrar-se
no sistema bdsico de saide e nos tratamentos preventivos.

Grafico 6
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Fontes: Ministério Ptblico do Estado de Sdo Paulo, 2009 e SAO PAULO (2002).
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Grafico 7
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Fontes: Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Sadde — CNES, 2009; Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo,
2009 e SAO PAULO (2008).

Grafico 8
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Fontes: Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saide — CNES, 2009; Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo,
2009 e SAO PAULO (2002).
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6 Discussao

Os dados apresentados até aqui revelam padroes interessantes acerca do litigio
sobre o direito 4 satde patrocinado por advogados publicos na cidade de Sao Paulo.
Para que o litigio seja considerado uma ferramenta positiva na implementagio do
direito a satide, de acordo com a interpretagdo nio neutra, que tende a favorecer
os mais pobres, devem ser revertidas ao menos duas das principais caracteristicas
atualmente predominantes no chamado modelo brasileiro de litigio sobre o
direito a sadde: (a) esse litigio deve ser estendido significativamente para além do
grupo restrito de membros da classe média ou classe média alta, representados
por advogados particulares, que atualmente domina esse tipo de litigio em Sao
Paulo, para incluir os mais socialmente desfavorecidos no que diz respeito as
necessidades em satde (isso pode ser feito por meio de melhoria no acesso a
Justica); e (b) o foco desse litigio deve se deslocar de tratamentos novos e caros
para agbes e servigos de satide considerados prioritdrios para grupos menos
favorecidos, principalmente unidades e tratamentos do sistema bdsico de saide.

Neste artigo, analisamos o histérico de litigio de duas institui¢oes no Brasil
que poderiam fazer justamente isso — o Ministério Publico (MP) e a Defensoria
Pablica (DP) —, uma vez que o mandato dessas institui¢oes é exatamente proteger
o interesse publico e os interesses de grupos menos favorecidos.

No que tange a primeira condi¢do (expansido do acesso a Justica aos
mais necessitados), utilizamos, quando disponiveis, trés indicadores diferentes
de desvantagem em matéria de saide: renda, desenvolvimento humano e
necessidade em satide. O primeiro deles (renda) é coletado por meio de
autodeclaragido e parece indicar que a DP (nao hd dados disponiveis para o caso
do MP) de fato representa majoritariamente individuos pobres ou indigentes do
ponto de vista puramente financeiro (variando entre 80% e 88%, dependendo
de cada ano). No entanto, quando o IDH e o INS foram incluidos na andlise,
o quadro parece mudar. No que diz respeito 2 DP, apenas 49% de individuos
representados residem em bairros com baixo desenvolvimento humano, e
apenas 42% residem em bairros com necessidades em satde elevadas. Em
outras palavras, o litigio promovido pela DP ocorre em bairros onde hd indice
de desenvolvimento médio e alto (51%) e onde as necessidades de satde sio
baixas e médias (58%).

Podem ser apresentadas duas hipdteses principais para interpretar esses
dados, aparentemente contraditérios, sobre o perfil dos litigantes representados
pela DP. A primeira hipdtese é de que a renda familiar é um indicador que
deveria ser levado em consideragdo com cautela, uma vez que esse dado ¢
coletado por meio de autodeclaragio. Cidadaos podem ter subestimado sua
renda familiar e declarado uma renda inferior a linha de pobreza estabelecida
pela DP para receber assisténcia juridica gratuita. Ademais, pesquisas sobre a
confiabilidade de dados autodeclarados sobre renda familiar indicam que essa
informagdo tende a ser sistematicamente inferior a renda de fato (COLLINS;
WHITE, 1996; MICKLEWRIGHT e SCHNEPF, 2010). E possivel que as pessoas
tenham informagdes equivocadas sobre a renda dos demais membros da familia,
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tendendo a desconsiderar recursos provenientes de outras fontes, como ganhos
resultantes de trabalhos de meio-periodo e de beneficios sociais.

A segunda hipétese é de que a DP é mais acessivel aos individuos que,
embora sejam economicamente pobres, vivem em dreas melhores. O fato de
essas pessoas viverem em regides mais ricas parece indicar que elas possuem
melhor acesso a informagdo sobre seus direitos e sobre as institui¢ées que
fornecem assisténcia juridica gratuita. Ademais, essas pessoas possuem mais
acesso aos servicos ptbicos e as unidades de satide, o que aumenta as chances de
que suas necessidades de satde, quando insatisfeitas, deem ensejo a uma a¢ao
judicial. Exemplos dessas vantagens sdo o acesso a um hospital onde possam
obter prescricio médica e a disponibilidade de transporte publico para chegar
a unidades da Defensoria.

Nossos dados nio nos permitem testar essas hipdteses (talvez a resposta
fosse uma combinacao das duas hipéteses), mas ambas parecem indicar que a
DP enfrenta obstdculos para alcangar as regiées mais pobres da cidade.

Além disso, o acesso a litigio na drea da saide nao implica necessariamente
promogio da equidade em matéria de sadde. O objeto de litigio (a segunda
caracteristica a ser alterada no modelo brasileiro de litigio) também deveria
possuir uma natureza transformadora, isto é, deveria se concentrar em a¢oes e
servigos de saide dos quais os mais desfavorecidos urgentemente necessitam. Este
artigo nao pode (por falta de espaco e de dados) discorrer mais detalhadamente
sobre esse aspecto, embora dados recentes sugiram que essa condi¢do também
estd longe de ser cumprida. A maioria dos casos representados pela DP trata
de acoes individuais, requerendo itens como fraldas e medicamentos para
diabetes. Muito embora tais itens possam ser importantes para aqueles que
eventualmente receberao tratamento de saide como resultado do litigio, casos
individuais raramente promoverdo mudangcas estruturais em politicas publicas
de satide que podem beneficiar uma parcela mais ampla da populacao pobre.

Portanto, era de se esperar que os casos que demandam mudangas
estruturais — como agdes civis publicas promovidas pelo MP — pudessem
melhorar os servigos de satide para os mais pobres. No entanto, nossa pesquisa
sugere que as acoes do MP dao atengdo desproporcional aquelas regiées onde
o direito a sadde encontra-se relativamente mais bem atendido, e nio focam
suficientemente o tratamento bdsico e primdrio de saide, cuja melhoria é
essencial para um sistema de saide equinime (MEDICI, 2011). Apenas 14%
das agdes judiciais interpostas pelo MP foram apresentadas em bairros com
necessidades de satide elevadas e somente 43% em bairros com desenvolvimento
humano baixo.

Repetindo, o leque de a¢ées judiciais concentra-se em bairros com
necessidades de satide baixas e médias e com desenvolvimento humano médio e
elevado, e em tratamentos de complexidade média e alta, ao invés de concentrar-
se no tratamento bdsico e preventivo de saide. Ademais, a taxa de éxito das
agoes civis publicas patrocinadas pelo MP em tribunais superiores é menor do
que em casos individuais, o que indica que os tribunais estdo mais propensos
a lidar com a resolu¢io desses casos do que com problemas estruturais.
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7 Conclusao

A andlise empirica do perfil socioecondmico de litigantes representados por
advogados publicos, os tipos de demandas de satide apresentadas e a menor taxa
de éxito de causas coletivas envolvendo mudangas estruturais indicam que mesmo
o litigio promovido por advogados publicos enfrenta desafios considerdveis para
atender os mais necessitados.

Prover representagdo juridica gratuita nio garante por si s6 que os mais
pobres poderao levar suas reivindicagdes ao Poder Judicidrio. Como Felstiner,
Abel e Sarat (1980) de maneira persuasiva argumentaram, hd um longo caminho
entre uma situacio de sofrimento ou injustica individual, que em tese poderia ser
remediada por via judicial, e o inicio de uma batalha juridica. Primeiro, a pessoa
deve perceber uma determinada experiéncia como sendo danosa. Segundo, a parte
lesada deve se sentir injusticada e acreditar que algo pode ser feito em resposta a
esse dano. Terceiro, a pessoa deve transformar sua queixa em uma reivindicagao
contra a pessoa ou entidade que ela acredita ser responsdvel e requerer que a situagio
seja remediada. Por fim, se tal reinvindicacio for rejeitada, a pessoa deve ter
conhecimento e recursos para recorrer ao préoximo passo: litigio. H4d um caminho
longo e complexo a ser percorrido, portanto, entre sofrer um dano e recorrer ao
litigio, caminho esse inacessivel para uma grande parcela da populagio.

Esta andlise traz certas respostas para alguns dos desafios que parecem
dificultar o uso do litigio no Brasil para beneficiar os mais necessitados.
Considerando que um dos principais problemas no sistema brasileiro de saide é a
desigualdade no acesso a satide bdsica e preventiva (MEDICI, 2011), e que educagao
e informacio sdo fatores importantes que possibilitam o acesso a tratamento de
satide (SANCHEZ; CICONNELI 2012), muitas pessoas pobres nao possuem sequer
consciéncia de seus problemas de saide — em especial no que diz respeito a doengas
cronicas —, ou talvez tomem conhecimento apenas quando é muito tarde. Entre
aqueles que tém conhecimento de que possuem um problema de satde, apenas os
mais escolarizados e informados saberdo que receber tratamento do servigo publico
de satide configura um direito constitucional. Ademais, nem todos eles saberao
que, se lhes for recusado tratamento, poderio pleited-lo perante o governo. Por
fim, apenas um nimero pequeno de pessoas saberd que hd instituigdes publicas
que fornecem assisténcia juridica gratuita, tais como a DP e 0 MP.

Nio ¢ de surpreender, portanto, que o modelo brasileiro de litigio, no qual
casos sdo apresentados por individuos que vivem em condi¢oes relativamente
melhores e representados por advogados particulares, predomina na maioria das
cidades no Brasil, e que mesmo o litigio promovido por advogados publicos enfrenta
desafios considerdveis para se afastar significativamente desse modelo.
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NOTAS

1. N&o ha ainda pesquisa abrangente que
revele o volume preciso de litigios existentes
no Brasil. Em uma estimativa conservadora,
decorrente de diferentes estudos, Octavio
Ferraz calculou 40.000 casos por ano
(FERRAZ, 2011a).

2. Para um claro exemplo de polarizagao, ver
o debate entre advogados pro-litigio Andrea
Lazzarini Salazar e Karina Bozola Grou (“As
Verdadeiras Causas e Consequéncias”, Folha
de S. Paulo, 9 maio 2009. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/
f20905200908.htm>. Ultimo acesso em:
Maio 2013) e o especialista em salde publica,

“anti-litigio”, Marcos Bosi Ferraz. (0 STF
e os Dilemas da Saude”, Folha S. Paulo, 9
maio 2009. Disponivel em: <http://www1.
folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0905200909.
htm>. Ultimo acesso em: maio de 2013). Um
exemplo de uma defesa académica do litigio
pode ser encontrado em PIOVESAN, 2008.

3. Uma das hipoteses que pode explicar o
alto indice de litigantes representados por
advogados publicos no Rio de Janeiro e no Rio
Grande do Sul é que, naquele estado, o limite
de renda para recebimento de assisténcia
juridica por parte da Defensoria Pubica é
maior do que em outros estados (PEPE et al.,
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2010) e, neste estado, ndo ha um limite de renda
determinado e a necessidade é avaliada caso a
caso com base em um questionario, apresentacdo
de documentos e autodeclaracdo (ver pagina
oficial da Defensoria Publica do Rio Grande do
Sul, disponivel em: <http://www.dpe.rs.gov.br/site/
faq.php>. Ultimo acesso em: maio de 2013).

4. Ha ainda a possibilidade de que organizagdes
nao-governamentais (ONGs), em particular
associagdes de pacientes, apresentem causas
coletivas em nome de grupos de pacientes
necessitados e/ou financiem litigio de casos
individuais, o que pode promover acesso a Justica
para grupos desfavorecidos. Ndo analisamos

esse tipo de litigio em nosso estudo. No entanto,
estamos confiantes de que o possivel impacto
transformador de tal litigio ndo é tao grande
quanto aquele promovido por advogados publicos.
Ha pesquisas que revelam que algumas ONGs de
fato patrocinaram acdes judiciais apresentadas
por pacientes, mas na forma de casos individuais,
e em geral para uma doenca especifica e focada
principalmente em alguns medicamentos caros
(SILVA; TERRAZAS, 2011). H& também estudos
que sugerem a existéncia de elos entre associagdes
de pacientes e a industria farmacéutica.
(CHIEFFI; BARATA, 2010).

5. SAO PAULO (Estado), 2006.
6. BRASIL, 1988, Artigo 129, IT e III.

7. No entanto, esta ndo é uma regra fixa,

sendo possivel encontrar tanto agdes coletivas
interpostas pela DP, quanto casos individuais
apresentados pelo MP (entrevista com os
defensores publicos Rafael Vernaschi, Vania Casal
e Sabrina Carvalho em 29 de julho de 2009).

8. Nesses casos, houve apenas dentncias genéricas
sobre a falta de medicamentos, nao especificando
quais medicamentos estavam faltando.

9. Essa ¢ a razdo pela qual em muitos casos
nao ha qualquer informacgao sobre o nimero de
membros existentes em cada familia. No entanto,

alguns casos trazem essa informagao com o
intuito de explicar que alguém, cuja renda familiar
excede o limite, poderia receber assisténcia
juridica da DP devido ao grande tamanho de sua
familia.

10. Os dados sobre IDH e INS na cidade de Sao
Paulo foram calculados com base em pesquisas
publicadas pela Secretaria de Saude de Sao
Paulo (SAO PAULO, 2008) e pela Secretaria do
Desenvolvimento, Trabalho e Solidariedade de Sao
Paulo (SAO PAULO, 2002), respectivamente.

11. Também estamos cientes de que se deve ter
cuidado ao utilizar dados desagregados por bairro
como referéncia para caracteristicas individuais,
uma vez que bairros podem incluir disparidades
internas (algumas areas em um mesmo bairro
podem ser melhores do que outras), e pessoas de
diferentes origens socioecondmicas podem viver
muito préximas umas das outras. No entanto,
consideramos que, apesar dessas limitagdes, o
bairro é um bom referencial (embora imperfeito)
para medir a condi¢do socioeconémica. O IDH

e o INS sdo em parte influenciados por razdes
que sao determinadas geograficamente, como

0 acesso a educacdo, ao saneamento basico, as
unidades de salde e a outros servigos publicos.
0 acesso a esses servigos, que sao distribuidos
geograficamente, pode afetar o grau de privacao
sofrido por um individuo.

12. Vale ressaltar que a proporgédo de pobres e
indigentes em nossa analise possivelmente esta
subestimada. Sabe-se que familias pobres em
geral possuem mais membros do que a média
(3,2 pessoas por familia). No entanto, porque ndo
temos acesso a nimeros mais precisos, devemos
utilizar a média.

13. Entrevista com o Ministério Publico (2011).
14. A Pesquisa Nacional de Unidades de Saude
estd disponivel em: <http://www.saude.sp.gov.br/

ses/perfil/cidadao/homepage/destaques/unidades-
de-saude>. Ultimo acesso em: Maio 2013.
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ABSTRACT

Right to health litigation in Brazil raises a debate regarding its distributive effects in a
resource constrained setting. Several studies have found that a significant proportion of
litigation features individual claimants who live in the most affluent states, cities and
districts of Brazil and are usually represented by private lawyers, whose fees are beyond the
reach of most of the poor population. For some, this is an indication that the distributive
effects of litigation are very likely negative because litigation tends to benefit a privileged
socio-economic group and may force health authorities to divert to them resources from
comprehensive health programs that benefit the majority of the population. Others, however,
argue that courts can nonetheless provide an important institutional voice for the poor and
promote health equity when they manage to access them. The main problem for this “pro-
litigation camp” is thus to enhance access to Justice. Our aim is to analyze lawsuits in which
litigants are represented by public attorneys in right to health litigation in the city of Sio
Paulo to inquire if at least this type of litigation is reaching out to the neediest citizens. This
study analyzes three indicators: the income of litigants, the Human Development Index and
the Health Need Index of the areas where they live. Our conclusion is that although public
attorneys seem to represent mostly low income people, other indicators suggest that there are
still important obstacles for public attorneys to reach the neediest.

KEYWORDS

Right to health — Access to justice — Public attorneys — Poverty — Brazil

RESUMEN

Los litigios en materia de derecho a la salud en Brasil plantean un debate sobre sus efectos
distributivos en un entorno de recursos limitados. Varios estudios han mostrado que una
proporcidn significativa de los litigios los llevan a cabo demandantes individuales que viven

en los estados, ciudades y distritos mds ricos de Brasil y por lo general estdn representados por
abogados privados, cuyos honorarios estdn fuera del alcance de la mayoria de la poblacién
pobre. Para algunos, esto es una indicacién de que los efectos distributivos de los litigios

son muy probablemente negativos, pues tienden a beneficiar a un grupo socioeconémico
privilegiado y pueden obligar a las autoridades sanitarias a desviar hacia ellos recursos de los
programas integrales de salud destinados a la mayoria de la poblacién. Otros, sin embargo,
sostienen que, pese a ello, los tribunales pueden proporcionar una voz institucional importante
para los pobres y promover la equidad en salud cuando logran acceder a ellos. Por tanto, el
principal problema para este “bando favorable a los litigios” es mejorar el acceso a la justicia.
Nuestro objetivo es analizar las demandas en que los litigantes estdn representados por
abogados publicos (de la Defensorfa Pablica y del Ministerio Publico), en litigios en materia de
derecho a la salud en la ciudad de Sio Paulo para averiguar si al menos este tipo de litigios estd
llegando a los ciudadanos mds necesitados. Este estudio analiza tres indicadores: los ingresos de
los litigantes, el indice de desarrollo humano y el indice de necesidades de salud de las zonas
en que viven. Nuestra conclusién es que, aunque los abogados publicos parecen representar
principalmente a personas de bajos ingresos, otros indicadores sugieren que todavia hay
importantes obstdculos para que lleguen a los mds necesitados.

PALABRAS CLAVE

Derecho a la salud — Acceso a la justicia — Abogados publicos — Pobreza — Brasil
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RESUMO

Procedimentos de extradi¢io nio estdo imunes as restricoes impostas aos Estados pelo direito
internacional de direitos humanos em questoes de liberdades individuais. Isso ocorre porque
nogodes fundamentais de direitos humanos compoem a ordem publica da comunidade
internacional e, como tal, possuem primazia em relagio a obrigacoes decorrentes de tratados.
Uma das principais normas adotadas em tratados de extradicio diz respeito & pena de morte.
Este artigo discute tal norma no contexto da Africa do Sul, um Estado de viés abolicionista,
e Botsuana, retencionista. Extradig6es envolvendo pena de morte tém gerado tensoes
diplomdticas entre os dois paises; uma vez que a Africa do Sul insiste que Botsuana deve
garantir de maneira satisfatéria que a pena de morte nio serd imposta ao extraditando ou,
caso o seja, ndo serd de fato executada. Botsuana tem se recusado a conceder tal garantia.
Isso tem levado a um impasse entre estes dois paises nesta seara. Este artigo analisa o regime
de extradicdo entre os dois paises, referindo-se especificamente & pena de morte 4 luz do
presente impasse. Argumenta-se, neste artigo, que a posicio adotada pela Africa do Sul estd
de acordo com os melhores pardmetros e priticas sobre o tema e que Botsuana deve acatar as
reinvindicagoes da Africa do Sul.

Original em inglés. Traduzido por Thiago Amparo.
Recibido em dezembro de 2012. Aprovado em maio de 2013.

PALAVRAS-CHAVE

Pena de morte — Direito a vida — Extradicao — Botsuana — Africa do Sul

Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
EIEATAHISAE] Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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DIREITOS HUMANOS, EXTRADICAO E PENA DE MORTE:
REFLEXOES SOBRE 0 IMPASSE ENTRE BOTSUANA
E AFRICA DO SUL

Obonye Jonas

1 Introdugao

A Repiiblica da Africa do Sul aboliu a pena de morte como sentenca para qualquer
crime.! Pode-se dizer, portanto, que a Africa do Sul é um estado abolicionista.
Botsuana, ao contrdrio, é um estado retencionista,” e de acordo com a se¢ao 26(1)
do Cédigo Penal de Botsuana (1964, cap 08:01), a execugdo se dd por enforcamento.

Nos termos do Cédigo Penal de Botsuana, a pena de morte pode ser aplicada no
caso de crimes de homicidio (s 203(1)); traigao (s 34(1)); lesao corporal com inten¢io
de matar na prética da pirataria (s63 (2)); instigar um estrangeiro a invadir Botsuana
(s35); comportamento covarde (s29) e motim (ss34-35). Além disso, o Cédigo Penal
prevé as seguintes limitagdes: a pena de morte nao pode ser imposta a pessoas com
menos de dezoito anos (s 26(3)) e gestantes (s 26(3)). Esta pena também nio pode
ser imposta onde haja circunstincias atenuantes.’

A diferenga entre Africa do Sul e Botsuana no que diz respeito 2 aplicagio da
pena de morte tem gerado tensdo diplomidtica entre os dois paises; uma vez que a
Africa do Sul insiste, por meio de seus tribunais, que nao pode sancionar nenhuma
extradigao para um Estado retencionista como Botsuana no caso de crimes puniveis
com pena de morte, exceto quando tal estado retencionista tenha oferecido garantias
suficientes de que a pena de morte nao serd imposta ao extraditando ou, caso o seja,
de que nio serd de fato executada.

Por sua vez, o governo de Botsuana tomou deliberadamente a “decisao de nio
assinar mais quaisquer papéis referentes a procedimentos de extradicio de acusados
de homicidio que devem ser extraditados da Africa do Sul para Botsuana” (PITSE,
2010). Em face da obstina¢ao de ambos os paises, o resultado é que fugitivos que
cometeram crimes puniveis com pena de morte em Botsuana e conseguiram escapar

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 212.
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para a Africa do Sul nio sio levados a julgamento, uma vez que a Africa do Sul se
recusa a entregd-los a Botsuana para serem submetidos a julgamento. Além disso,
a Africa do Sul nio pode julgd-los, devido 2 falta de legislagio no pais que atribua
a suas cortes os poderes ou jurisdi¢do necessdrios para julgar acusados por crimes
cometidos fora do territério sul-africano.

Este artigo analisa o impasse atual entre Africa do Sul e Botsuana no que diz
respeito a extradigdes de fugitivos que cometeram crimes puniveis com pena de morte
em Botsuana e depois fugiram para a Africa do Sul. Argumenta-se, neste artigo, que
a posi¢io intransigente adotada pela Africa do Sul de exigir salvaguardas por parte de
Botsuana para que esta nio execute ou cumpra com sentencas de morte estd de acordo
com a normativa internacional e melhores préticas nesse campo. Portanto, Botsuana
deve respeitar estes pedidos de garantias e assegurar que o regime de extradi¢do entre
os dois paises ndo seja afetado. Se o impasse atual persistir, criminosos vencerio e a
justica serd a maior perdedora.

2 Panorama breve do status da pena de morte
no direito internacional

Medidas voltadas a abolir pena de morte datam de Cesare Beccaria durante o
[luminismo, e hd registros de debates publicos a respeito desde a Grécia Antiga em
torno do ano 427 AC (DEVENISH, 1990, p. 1). O primeiro instrumento internacional
que buscou limitar o uso do instituto da pena de morte foi a Convengao de Genebra
relativa ao Tratamento de Prisioneiros de Guerra de 1929, muito embora sua
aplicagao se limite a prisioneiros de guerra capturados durante conflitos armados
(ROTHENBERG, 2004). Segundo alguns académicos, como William Schabas,
tentativas mais sistemdticas, consolidadas e reais para abolir a pena de morte somente
tiverem inicio no século XX, no final dos anos 1940. Apés a perda incalculdvel de
vidas durante a Segunda Guerra Mundial, o movimento abolicionista obteve mais
apoio popular, e vdrios Estados pararam de praticar a pena de morte, incluindo estados
europeus anteriormente considerados périas, como Alemanha, Austria e Itlia, que
aboliram a pena de morte como parte do processo de “justica de transicao” para
dar um desfecho ao passado marcado por abusos de direitos humanos cometidos na
década anterior (SCHABAS, 2002, p. 2).

Em meados do século XX, o direito internacional de direitos humanos
passou a ganhar credibilidade, ocupando papel central na normativa das instituigoes
internacionais recém-criadas como as Na¢oes Unidas (ONU) e o Conselho Europeu. Ao
elaborar a Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a Assembleia Geral
da ONU planejava proibir a pena de morte no 4mbitos do Artigo 3°, o qual consagra
o “direito a vida”. No decorrer do debate, quase ninguém se posicionou no sentido de
“alegar que a pena de morte ¢ legitima, adequada ou fundamentada” para qualquer
crime. Nao obstante, a maioria dos Estados ainda nio estava disposta a aboli-la, e, para
apaziguar tanto adversdrios quanto defensores da pena de morte e para evitar um impasse
nas negociagoes para a adocio da Declaracao Universal, negociadores trataram a pena
de morte “como uma exce¢io inevitdvel e necessdria ao direito a vida, mas também
cuja validade era cada vez mais alvo de criticas” (SCHABAS, 2002).
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Quando o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi
adotado em 1966, muitos esperavam que este tratado aboliria a pena de morte
(SCHABAS, 2002). Nio obstante, manteve-se facultativa a aboli¢ao da pena de morte
por conta da “prudéncia de seus redatores, conscientes desta anomalia, mas também
com medo de alienar estados retencionistas e desencorajd-los a ratificar o Pacto”
(SCHABAS, 2002). Apesar do fracasso do PICDP em abolir a pena de morte, Schabas
nota que “hd uma tendéncia inequivoca no sentido de abolir a pena de morte”, e que
esta tendéncia é perceptivel “na pritica estatal, no avango das normas internacionais,
e em valores humanos fundamentais [que] indicam que... [a pena de morte] nao
persistird por muito tempo” (SCHABAS, 2002, p. 377).

Vale a pena notar que especialistas discordam sobre a questao de se a pena de
morte ¢ proibida no 4mbito do direito internacional. De acordo com Dugard e Van
den Wyngaert, (1998, p. 196) nenhum tratado internacional de direitos humanos proibe
a pena de morte, embora protocolos a0 PICDP, a Convengao Europeia de Direitos
Humanos (Conven¢io Europeia) e 2 Convengao Americana de Direitos Humanos
(Convengao Americana) tenham abolido este tipo de pena. Os dois autores vao além
ao afirmar que nem wsus tampouco opinio juris dos Estados corroboram um embargo a
pena de morte no 4mbito do direito internacional (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 196). Nesta mesma linha, em Prosecutor v. Klinge, a Suprema Corte da Noruega
decidiu que é permitida a prdtica da pena de morte na Noruega, uma vez que tal pena
nao ¢ proibida pelo direito internacional (NORWAY, Prosecutor v. Klinge, 1946, p. 262).” Por
outro lado, Schabas sustenta que dizer que o direito internacional nio proibe a pena
de morte é no minimo impreciso, “uma vez que vérios tratados internacionais agora
proibem a pena de morte”. Embora ele reconheca que estes tratados estio longe de
alcancar abrangéncia universal, Schabas destaca que aproximadamente setenta Estados
estdo agora obrigados “a no impor a pena de morte perante o direito internacional e
em funcio de tratados ratificados” (SCHABAS, 2003).

Muito embora este autor nio busque necessariamente conciliar as diferentes
perspectivas de especialistas demonstradas acima, resta claro que a tendéncia de
prescrever sentengas de morte caminha para o desuso ou para a aboli¢do da pena
de morte.® Em 2003, a Corte Europeia de Direitos Humanos decidiu em Ocalan v.
Turquia que, embora o artigo 2(1)” da Convengao Europeia expressamente reconheca
a pena de morte, a pratica dos membros do Conselho Europeu indica que esta forma
de sentenca estd proibida pela Convengao Europeia de Direitos Humanos (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Ocalan ». Turkey, 2003, paras. 188-199), uma vez que
todos os estados da Europa Ocidental ou aboliram a pena de morte de facto ou de
jure (VAN DEN WYNGAERT, 1990).

De acordo com Schabas, embora ainda seja prematuro afirmar que a pena
de morte seja proibida pelo direito consuetudindrio internacional, a dindmica das
normas internacionais sugere que isto ocorreri em breve (SCHABAS, 2002, p. 2). Por
exemplo, o estatuto fundador do Tribunal Penal Internacional (TPI) e as Resolugoes
do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas que estabeleceram os Tribunais Penais
Internacionais para Ex-Iugosldvia e para Ruanda nao prevéem a pena de morte entre
os tipos de penas aplicdveis, apesar de estes tribunais judiciais terem sido criados com
o fim de julgar os crimes mais hediondos que abalam a consciéncia da humanidade.
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O Comité de Direitos Humanos das Nagées Unidas também observou que o PIDCP
“fortemente sugere que a aboli¢ao ¢ desejével” (ROTHENBERG, 2004, p. 65). De fato,
desde a adocio do PIDCP, nagées de todo mundo tem caminhado com notdvel
rapidez no sentido de pér fim a pena de morte, de tal forma que, em meados da
década de 1990, o niimero de estados abolicionistas superou o de estados retencionistas
(SCHABAS, 2002, p. 2). O movimento no sentido de abolir a pena de morte continua
até o momento, com uma média de trés Estados por ano pondo fim a pena de morte
ao longo das ultimas duas décadas (BADINTER, 2004). Em consonancia com esta
tendéncia, a partir do tltimo trimestre de 2011, cerca de 16 paises da Africa aboliram
a pena de morte (KAYTESI, 2012). Na Africa Austral, seis paises aboliram a pena de
morte,® e cerca de trés deles impuseram uma moratdria a esta pena.’

Apesar destes avangos no Ambito internacional, Botsuana continua a utilizar
a pena de morte como uma das formas de san¢io para certos crimes. Na mesma
esteira do movimento pela aboli¢ao da pena de morte, a Comissao Africana exortou
Botsuana no caso Interights & outros v. Botsuana (TANZANIA, 2003, p. 84) a:

...seria um erro da parte da Comissio Africana emitir uma decisio sobre este assunto
sem reconbecer a evolugio do Direito Internacional e da tendéncia de abolicio da pena
de morte... A Comissio Africana encorajou também esta tendéncia com a adogio de
uma Resolugio que Exorta os Estados a Considerar uma Moratdria a Pena de Morte),
¢, portanto, encoraja todos os Estados-Partes da Carta Africana dos Direitos do Homem
e dos Povos a tomarem todas as medidas para deixarem de praticar a pena de morte.

(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S
RIGHTS. Interights et al. v. Botswana, 2003).

Durante a primeira participagao de Botsuana na Revisao Periédica Universal (RPU)
em 2008, membros do grupo' responsdvel por esta revisao exortaram o pais a abolir a
pena de morte, ocasido em que Botsuana declarou nio ter intengao alguma de fazé-lo.
Ap6s a execugdo do assassino convicto, Zibane Thamo em 31 de janeiro de 2012, a
Relatora Especial para o Grupo de Trabalho de Especialistas sobre Pena de Morte da
Comissio Africana, Comissiria Zainabo Sylvie Kayitesi, declarou que “a Comissio
Africana lamenta a execucio realizada em Botsuana [...] a0 mesmo tempo em que
muitos paises africanos decidiram adotar uma moratéria a pena de morte e alguns
deles caminham no sentido de abolir por completo a pena de morte” (KAYITESI,
2012). Ela notou ainda que, a pena de morte representa a “mais grave violagao de
direitos humanos fundamentais, em especial o direito & vida de acordo com o Artigo
4° da [Carta Africana]” (KAYITES]I, 2012).

3 Botswana e a tendéncia de aboli¢do da pena de morte

Conforme indicado acima, parece que Botsuana estd a nadar contra a maré da aboligao
da pena de morte, uma vez que o pais aparenta ser impermedvel a esforcos no direito
internacional nesse sentido. No entanto, é importante ressaltar que Botsuana nao é
parte de nenhum instrumento que pde fim a pena de morte e, como tal, é possivel
sustentar que sua pritica da pena de morte nao viola principios de direito internacional,
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j& que o pais nio assumiu responsabilidade alguma perante o direito internacional
seja de abolir, seja de impor uma moratdria a pena de morte. Portanto, ao comentar
sobre o efeito do direito internacional sobre a pratica da pena de morte em Botsuana, o
Tribunal de Apelagio de Botsuana notou em Nresang v. The State (BOTSWANA, 2007,
p. 387) que avangos no cendrio internacional nao sio e nio podem ser vistos como
decisivos de forma a prevenir que o tribunal confirme as prerrogativas constitucionais
de que desfruta para impor a pena de morte nos casos assim tipificados na lei. Em
suas proprias palavras, o tribunal notou que:

E claro que este Tribunal ... nio pode e nio deve fechar os olhos para os acontecimentos em
outras partes do mundo, e entre a comunidade internacional a que pertencemos. Porém, este
Tribunal deve limitar-se ao papel atribuido a nds como um drgdgo puramente adjudicante
e ndo legislativo nos termos da Constituicio, que é a lei fundamental deste pais, ¢ é a
respeito da interpretagdo desta lei bisica que somos chamados a decidir neste processo.

(BOTSWANA, Nrtesang v. The State, 2007, p. 158).

Tshosa sustenta que a postura do Tribunal em Nzesang é de autocontengio judicial no
que diz respeito ao uso do direito internacional como fundamento para abolir a pena
de morte (TSHOSA, 2001, p. 107). Ele sustenta que essa “[...] forma de autocontengao
representa indiretamente um endosso judicial da teoria cldssica segundo a qual o
direito internacional e o nacional compdem sistemas juridicos distintos que regem
cada qual uma ordem juridica diferente” (TSHOSA, 2001, p. 107).

Tribunais sul-africanos tém adotado a mesma posi¢do que os tribunais de
Botsuana, ou seja, de que o direito internacional nio proibe a pena de morte (SOUTH
AFRICA, State v. Makwanyane, 1995, para 36). E importante ressaltar, no entanto, que a
recusa da Africa do Sul em entregar 3 Botsuana fugitivos criminosos que possivelmente
serdo condenados a pena de morte fundamenta-se nos imperativos de sua Carta de
Direitos Fundamentais, e no principio de cortesia derivado do direito internacional
consuetudindrio, e ndo em dispositivos de direitos humanos de instrumentos
internacionais. No caso Hilton v. Guyot (UNITED STATES, 1895, p. 133), citado pela
decisao do Tribunal Superior no caso Minister of Home Affairs & Outros v. Emmanuel
Tsebe & Others (SOUTH AFRICA, 2012, p. 16), explicou-se que o principio de cortesia
implica o “reconhecimento que uma nagio atribui em seu territério a atos legislativos,
judiciais ou executivos de outros paises, com devida considera¢io ao dever e conveniéncia
internacionais e aos direitos de seus préprios cidadaos ou outras pessoas que estejam
sob protegao de suas leis” (UNITED STATES, Hilton v. Guyot, 1985, p. 136).

4 Acordos de extradicio entre Botsuana-Africa do Sul

A Reptiblica da Africa do Sul e Botsuana adotaram um Tratado de Extradicio
em 1969. Apesar da existéncia deste tratado entre os dois paises, a Africa do Sul se
recusa a entregar qualquer pessoa acusada de ter cometido um crime punivel com
pena de morte a Botsuana ou a qualquer outro pais, por acreditar que a instituigao
da pena de morte viola direitos humanos fundamentais, como o direito a vida, a
dignidade e a proibigao do tratamento cruel, desumano ou degradante, consagrados
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na Carta de Direitos Humanos da Constitui¢ao Sul-Africana. Além dos imperativos
constitucionais proibitivos, o artigo 6° do Tratado de Extradi¢do entre Botsuana e
Africa do Sul estabelece que: “A extradigio pode ser negada se, nos termos da lei
da parte requerente, o crime com base no qual ¢é feito o pedido de extradigao seja
punivel com morte e se a lei da parte requerida nao prever pena de morte para tal
crime.” Além disso, Botsuana e Africa do Sul, juntamente com outros paises na regiao
da Africa Austral, finalizaram o Protocolo sobre Extradi¢ao da Comunidade para
o Desenvolvimento da Africa Austral (SADC, siga original em inglés) (2006). Nos
termos de seu artigo 5(j) deste Protocolo, a extradi¢io pode ser recusada:

Se o crime para o qual a extradicio é requerida prever a pena de morte nos termos da
lei do Estado Requerente, ao menos que o Estado ofereca garantia considerada suficiente
pelo Estado Requerido de que a pena de morte nio serd imposta ou, caso o seja, de que
ndo serd de faro executada [...].

(SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY, 2006, artigo 5° (c), p. 5).

Para esse fim, a Carta de Direitos da Constituicao da Africa do Sul, assim como o
Tratado de Extradigao entre os dois paises e o Protocolo sobre Extradi¢ao da SADC,
deixa claro que a Africa do Sul é proibida pela lei cabivel a entregar a Botsuana
qualquer extraditando que corra risco de ser submetido & pena de morte caso nao
haja garantia de que tal pessoa nao serd executada caso condenada. O problema da
extradi¢do em uma situagio em que o extraditando poderia receber uma sentenca de
morte surgiu, entre Africa do Sul e Botsuana, no caso ZTsebe (SOUTH AFRICA, Minister
of Home Affairs & Others v. Emmanuel Tsebe && Others, 2012, p. 16). Dadaa importéncia vital
este caso para a presente andlise, é pertinente discutir o assunto, ainda que brevemente.

Neste caso, os peticiondrios, Sr. Tsebe' e Sr. Phale, foram indiciados pelas
autoridades de Botsuana por ter “brutalmente” assassinado seus parceiros amorosos
em incidentes nio correlatos. Para escapar do processo, os peticiondrios cruzaram a
fronteira de Botsuana com a Africa do Sul. Posteriormente, eles foram presos na Africa
do Sul com vistas a extraditd-los para Botsuana a pedido deste tltimo. O ministro da
Justica da Africa do Sul solicitou uma garantia por parte de Botsuana de que, em caso
de extradico, a pena de morte nio seria imposta aos peticiondrios e que, caso o fosse,
nio seria executada. Esse pedido foi recusado. Apesar da recusa de Botsuana, a Africa
do Sul iniciou o processo de extradi¢do dos acusados. Ao contestar sua extradicio,
os peticiondrios solicitaram que o South Gauteng High Court (o Tribunal Superior),
da Africa do Sul, declarasse que sua extradi¢io seria inconstitucional.

Apés levar em consideragao instrumentos internacionais, a jurisprudéncia
estrangeira e suas proprias legislacao e jurisprudéncia nacionais, o Tribunal Superior
julgou procedente o pedido dos autores e recusou a extradigao. O tribunal considerou
que a extradigdo dos peticiondrios a Botsuana, pais que se recusou a oferecer garantias
de que a pena de morte ndo seria imposta — ou, caso o fosse, nio seria executada — seria
ilegal e constituiria uma violagao de seu direito a vida, direito a dignidade e proibigao
de tratamento desumano e degradante, conforme consagrado na Constitui¢ao sul-
africana. Ao emitir sua decisao, o tribunal observou que:
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Conforme exposto acima, [a posi¢io de Botsuana sobre a pena de morte] destoa da tendéncia
mundial de abolir a pena de morte; este pais possui uma histéria terrivel de “execugies
secretas” no que diz respeito & sua implementacio da pena de morte; a sua Constituigio
ndo induz confianga de que dispositivos referentes a pedidos de indulto serdo aplicados
de forma humana e independente; as conclusies dos relatdrios internacionais sobre a
qualidade e equidade de seu sistema judicial no trato de crimes puniveis com pena de
morte estdo aquém elogiosas; os instrumentos internacionais vinculantes indicam que a
extradigdo seria rejeitada pela Repiiblica; e a legislagdo nacional da Repiiblica até onde
se saiba proibe a extradicdo; e ndo hd norma internacional alguma que obrigariam a
Repiiblica a extraditar nestas circunstincias.
(SOUTH AFRICA, Minister of Home Affairs & Others v.
Emmanuel Tiebe & Others, 2012, para. 19).

Em sede recursal, a Corte Constitucional confirmou a decisao do Tribunal inferior,
sob o argumento de que extraditar individuos para um local ou pais onde hd risco de
que sejam executados seria antiético em relagdo ao ethos da sociedade sul-africana, o
qual se baseia em “valores de dignidade humana, a realizagao da igualdade e o avanco
de direitos humanos e liberdades [...] e a supremacia da Constituigio e do estado de
direito” (SOUTH AFRICA, Mohamed and Another v. President of the RSA and Others, 2001,
para. 17). Ao criticar a pena de morte, ambas as cortes quase chegaram ao ponto de
qualificd-la de bdrbara. Ao decidir o caso Zsebe, ambas as cortes se basearam em
uma decisio anterior da Corte Constitucional da Africa do Sul, a saber Mohamed v.
President of the Republic of South Africa (SOUTH AFRICA, 2001, para. 18), o primeiro
caso na Africa do Sul a firmar o principio de que Africa do Sul deve por lei recusar
extraditar quando o Estado requerente ¢ um estado retencionista, e carece de preparo
ou vontade para oferecer garantias necessarias para a Africa do Sul de que a pena de
morte nio serd imposta ao fugitivo ou, caso o seja, Nao serd executada.

Dada a importancia da decisao do caso Mohamed, é também pertinente
discutir brevemente esse caso para se ter uma visio completa da questio. Neste
caso, Mohamed, nacional da Tanzania, foi acusado de agir em conluio com outros
terroristas no bombardeio das embaixadas americanas em Nairébi e Dar es Salaam,
onde algumas pessoas foram mortas. Apés os atentados, ele fugiu para a Africa do
Sul. Plenamente ciente de que, se levado aos EUA, Mohamed poderia ser condenado
a pena de morte se considerado culpado pelas acusagdes de assassinato em série,
as autoridades sul-africanas entregaram-no aos oficiais dos EUA sem, no entanto,
requisitar que fossem dadas garantias de que a pena de morte nio seria imposta a ele
se fosse condenado ou que, caso o fosse, nio seria praticada. Ao emitir sua decisao a
respeito, a Corte Constitucional desaprovou o fracasso da Africa do Sul em viabilizar
um “acordo aceitdvel” com vistas a garantir que Mohamed nao seria submetido a
pena de morte nos EUA. Ademais, a Corte ressaltou que, ao entregar o extraditando
aos EUA, o governo sul-africano facilitou a imposicio da pena de morte a ele e que
essa conduta constitui uma violagao de suas obrigacdes contidas na se¢io 7(2) da
Constituigdo, que requer que o governo “respeite, proteja, promova e cumpra com
os direitos assegurados na Carta de Direitos” (SOUTH AFRICA, Mohamed and Another
v. President of the RSA and Others, 2001, paras. 58-60).
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Em seguida, a Corte afirmou que, ao entregar Mohamed para autoridades
dos EUA para que ele fosse julgado naquele pais, mesmo com pleno conhecimento
de que caso fosse considerado culpado ele seria submetido 4 pena de morte, sem
no entanto exigir a necessdria garantia por parte dos EUA, o governo sul-africano
violou o direito constitucional de Mohamed a vida, a dignidade humana e a nao
ser tratado ou punido com tratamento cruel, desumano ou degradante (SOUTH
AFRICA, Mohamed and Another v. President of the RSA and Others, 2001, para. 37, 58 and
60). Uma abordagem semelhante foi adotada pelo Tribunal de Apelagio do Canadd
no caso Canada (Minister of Justice) v. Burns & Anor. (CANADA, 2001, p. 19). Nesse
caso, o tribunal considerou que a emissio de uma ordem pelo ministro da Justica
canadense para extraditar réus fugitivos para os EUA, onde eles estavam sendo
procurados para serem submetidos a julgamento por homicidio, na auséncia de
uma garantia por parte deste pais de que estes réus nio seriam condenados a prisio
perpétua, constitui uma violagio de seus direitos a vida, liberdade e seguranca da
pessoa garantidos nos termos do artigo 7° da Carta Canadense. O Tribunal de
Apelacio, portanto, anulou a ordem de extradicio por considerd-la inconstitucional
(CANADA, Canada (Minister of Justice) v. Burns & Anor, 2001, para 20).

5 Conciliando extradi¢ao com direitos humanos

Conforme demonstrado acima, hd atualmente uma vasta jurisprudéncia em direito
internacional de direitos humanos que sustenta a posi¢ao de que questoes de direitos
humanos de fugitivos devem ser levadas em consideragao antes da extradicio ser
levada a cabo. De acordo com Plachta, o avanco do discurso de direitos humanos
tem inevitavelmente impactado a drea de cooperagdo internacional em matéria
de justiga criminal, cujo aspecto de maior destaque — extradi¢ao — tem por virios
séculos sido dominado por preocupagéoes profundamente enraizadas nos “interesses
dos Estados, como soberania, manuten¢io do poder e da ordem interna, preservagao
das aliangas politicas externas, e etc.” (PLACHTA, 2001, p. 64). Assim, no Ambito do
direito internacional cldssico, direitos humanos estavam protegidos na medida em
que sua protegdo fosse compativel com as prioridades ou interesses declarados do
Estado (PLACHTA, 2001). Isso ocorre porque, no 4mbito do direito internacional
tradicional, protege-se com maior énfase o Estado, e nio o individuo (MURRAY,
2004, p. 7). Com a relevincia cada vez maior do movimento de direitos humanos
no cendrio mundial, esta perspectiva centrada no Estado mudou radicalmente.
Esta mudanga coincidiu com o fortalecimento do papel do ser humano no 4mbito
internacional e com a redugdo da predominéincia do Estado em questoes globais.
Hoje, direitos humanos sio tao vitais que, mesmo extraditandos que cometeram ou
sao acusados de terem cometido os crimes mais hediondos sdo tratados de forma
que respeite os seus direitos (DUGARD, 2011, p. 226).

Enquanto algumas na¢oes continuam empenhadas em proteger os direitos
de extraditandos, deve-se também ponderar que os niveis de crimes transnacionais
e internacionais tém crescido de maneira significativa na tltima década como
parte do processo de globaliza¢ao e avanco tecnolégico (EKMEKCIOGLU, 2012, p.
204). A comunidade internacional tém reagido ao flagelo do crime transnacional
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estabelecendo institui¢does como a Servigo Europeu de Policia (Europol)!* e a
Organiza¢io Internacional de Policia Criminal (Interpol)™® e outros tratados
bilaterais e multilaterais concebidos para “banir o crime transnacional, promover
extradigdo e possibilitar assisténcia mitua” (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 1). O modelo da extradicio revela uma tensao inevitdvel entre a necessidade
de combater o crime e a observincia de direitos humanos na justi¢a criminal,
dai a importancia de se estabelecer um sistema criminal em que seja possivel
lidar ou combater o crime de uma maneira sensivel a direitos humanos. Este
comentdrio foi feito pela Corte Europeia de Direitos Humanos no caso Soering
v. Reino Unido (EUROPEAN COURT ON HUMAN RIGHTS, 1989, p. 161) quando
emitiu a seguinte opiniao:

[{]nerente & toda a Convencio [Europeial [de Direitos Humanos] é a busca por uma
ponderagio justa entre as reivindicacoes de interesse geral da comunidade e as exigéncias
derivadas da protecio dos direitos fundamentais do individuo. Na medida em que a
movimentagdo no mundo se torna cada mais vez mais ficil e crime toma propor¢des
ainda maiores, faz cada vez mais parte do interesse de todas as nagoes que acusados que
fugiram para o exterior possam ser trazidos i justica. Por outro lado, a criacio de refiigios
seguros para fugitivos nio somente coloca em perigo o Estado obrigado a abrigar a pessoa
s0b protegio, bem como tende a minar os alicerces do instituto da extradicdo.

(EUROPEAN COURT ON HUMAN RIGHTS, Soering v.
United Kingdom, 1989, para. 89).

A decisao em Soering é considerada pioneira por relacionar extradicio a direitos
humanos. Uma breve digressao pelos fatos deste caso é pertinente. Neste caso, o
peticiondrio, Soering, nacional da Alemanha Ocidental, assassinou os pais de sua
namorada em Virginia (um estado retencionista nos EUA) e escapou para o Reino
Unido, do qual os Estados Unidos solicitaram sua extradi¢do. Enquanto o Reino
Unido estava preparando sua extradigao, o peticiondrio levou o caso 3 Comissio
Europeia de Direitos Humanos para paralisar o processo de extradigio sob a
justificativa de que, dado que o estado de Virginia é retencionista, o Reino Unido
estaria violando suas obriga¢oes decorrentes do artigo 3° da Convencao Europeia,
que proibe submeter qualquer pessoa a tortura e tratamento ou pena desumana
ou degradante.

A Comissao remeteu o caso de Soeringa Corte Europeia de Direitos Humanos.
A Corte julgou procedente, aceitando o argumento trazido pelo peticiondrio de que,
ao remeté-lo aos EUA, o Reino Unido estaria violando suas obriga¢oes nos termos
do artigo 3° da Convengao Europeia, porque havia um risco real de que ele fosse
submetido a tratamento desumano e degradante por ser mantido em um corredor
da morte por um longo periodo no estado de Virginia. Em seguida, a Corte decidiu
que o fato de que as violagdes de direitos humanos ocorreriam fora do territério
do Reino Unido nio o isentava de responsabilidade por qualquer efeito previsivel
da extradigao que pudesse ocorrer fora de sua jurisdigdo (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Soering v. United Kingdom, 1989, para 91). A partir desta perspectiva,
um Estado requerido é responsével perante a Convengao Europeia quando, apesar de
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haver fundamentos razodveis para prever que violagoes de direitos humanos ocorrerao,
decide mesmo assim a prosseguir com a extradi¢ao do fugitivo. Esta abordagem foi
adotada pelo Comité de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas (o CDH) no caso Ng
v. Canadd (1993b, 161). Neste caso, o Comité decidiu que o Canad4 violou o artigo
7° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), o qual proibe a
submissao de uma pessoa a pena cruel, desumana ou degradante ao extraditar Ng
aos Estados Unidos, onde havia um risco considerdvel de que, se condenado & morte
na Califérnia, ele seria executado por meio de asfixia a gds, uma forma de punicio
proibida no 4mbito do artigo 7° do PIDCP citado acima.

Apesar de ser desejdvel conciliar extradi¢ao e imperativos de direitos humanos,
a realizacdo deste processo de reconciliagio pode se mostrar quase impossivel,
precisamente porque o direito internacional ainda nao colocou em prdtica de
maneira claramente articulada pardmetros ou diretrizes e regras que devem orientar
o processo de tomada de decisdo do pais que possui a custédia de um fugitivo
sobre se deve ou nao entrega-lo ao Estado requerente, levando-se em consideragio a
situacdo de direitos humanos neste Estado. Dugard e Van den Wyngaert sustentam,
com razio, que o exercicio de ponderagdo entre estes dois interesses conflitantes
nao pode ser feito por intui¢do ou com base em fundamentos pouco claros, mas
deve-se primeiro identificar os interesse(s) envolvidos e em seguida estabelecer
mecanismos e procedimentos que devem orientar os tomadores de decisao neste
processo (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 1).

6 Os direitos envolvidos em um processo de extradi¢io

Entre os principais direitos que tem sido invocados para impedir processos de
extradi¢ao, podem ser citados: o direito a vida, o direito 4 dignidade e o direito a nao
ser tratado de forma degradante ou desumana. Esses direitos sao particularmente
relevantes apds a sentenca e antes da execugo, no que tange a0 método de execugio
e na perda da prépria vida.

6.1 O direito a vida (quando o fugitivo serd submetido
a pena de morte)

Em Botsuana, o direito a vida é garantido nos termos da segao 4(1) da Constitui¢ao daquele
pais. Além disso, este é 0 artigo que permite a pena de morte como excegao ao direito a vida.
Este artigo estabelece que: "Nenhuma pessoa pode ser privada de sua vida intencionalmente,
exceto em execugao de uma sentenga judicial referente a um crime nos termos da legislagao
em vigor na Botsuana com base na qual tenha sido condenado "(BOTSWANA, 1996, 4(1))."

Muito embora este dispositivo tenha sido criticado por reduzir a importincia
prética do direito a vida (TSHOSA, 2001, p. 110), o fato é que em Botsuana a pena de
morte ¢ constitucional.” Defensores da pena de morte podem, portanto, sustentar
que Botsuana pode em grande medida aplicar a pena de morte como melhor lhe
convier, uma vez que a pena de morte é prevista na Constitui¢io de Botsuana e nao
¢ proibida no direito internacional. No entanto, esta posi¢ao nio deve ser vista como
inteiramente correta. Conforme mencionado acima, esta postura segue em direcao
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oposta a tendéncia atual do direito internacional. Em Kindler v. Canadd (HUMAN
RIGHTS COMMITTEE, 1993a, p. 426), 0 Comité de Direitos Humanos conclui que,
“embora os Estados Partes nao sejam obrigados a abolir a pena de morte, eles sao
obrigados a limitar o seu uso”. Nio obstante, o direito internacional nao impée ou
obriga que um Estado requerido exija garantias por parte do Estado requerente de
que este nao executard a pena de morte. Portanto, no caso Kindler, o governo do
Canadd decidiu no insistir em tal garantia por parte dos Estados Unidos, e tanto
a Suprema Corte do Canad4, quanto o Comité de Direitos Humanos das Nagoes
Unidas decidiram que o Canadd nao possui obrigacao alguma de insistir que tal
garantia seja obtida. No entanto, o enfético voto dissidente de um dos membros do
Comité de Direitos Humanos, Sr. B. Wennergren, neste caso, ¢ instrutivo. Em sua
opinido, o direito a vida é o mais supremo, e nio hd margem para derrogacio do
direito estabelecido pelo artigo 6°, pardgrafo 1°, do PIDCP. Assim, ele observou que
o Canadd violou o referido artigo 6°, pardgrafo 1°, ao concordar com a extradigao
de Kindler para os Estados Unidos sem que fossem dadas garantias confidveis
de que Kindler nio seria submetido 4 execu¢io decorrente de sentenga de morte
(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Kindler v. Canada, 1993a, para 23).

Depois, no caso Burns citado acima, a Suprema Corte do Canadd reconsiderou
sua posi¢ao e anulou sua decisio em Kindler. Dez anos depois, o Comité de Direitos
Humanos das Nagoes Unidas também reavaliou sua posi¢ao em Kindler (acima)
no caso Judge v. Canada (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 1998). Afastando-se
de sua visao expressa no caso anterior, 0 Comité de Direitos Humanos da ONU
sustentou que:

Para os paises que aboliram a pena de morte, hd uma obrigacio de nio expor a pessoa
a um risco real de sua aplicagio. Desta forma, estes paises podem decidir ndo remover,
seja por expulsio seja por extradicio, individuos de sua jurisdicio, se for razoavelmente
possivel antecipar que estes serdo condenados a pena de morte, sem que seja garantido que
tal pena ndo serd executada.

(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Judge v. Canada, 2003,
par. 10.4).

Desta forma, o Comité de Direitos Humanos concluiu que o Canadd violou o direito
a vida de Judge nos termos do artigo 6(1) do PIDCP por deporti-lo aos Estados
Unidos, onde era julgado por um crime punivel com pena de morte, sem obter deste
pais a garantia prévia de que a pena de morte nao seria executada caso fosse imposta
judicialmente (HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Judge v. Canada, 2003, par. 10.6).

Os tribunais italianos adotam uma postura mais liberal. Perante tribunais
italianos, nao basta apenas emitir uma garantia de que a pena de morte nio serd
executada para que os processos de extradigao ou deportagio possam seguir adiante.
Em Venezia v. Ministero di Graziae Giustizia, Corte cost (ITALY, 1996, p. 815) um
tribunal italiano decidiu que garantias oferecidas pelos Estados requerentes no sentido
de que a pena de morte nio seria aplicada nio constituem salvaguarda suficiente e
nao vinculam o judicidrio italiano. Nesse sentido, perante tribunais italianos, basta
que seja provado que o fugitivo esteja sendo procurado por crimes potencialmente
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puniveis com pena de morte para que extradi¢ao serd recusada. A postura do poder
judicidrio na Itlia expoe a importincia vital do direito a vida.

6.2 Proibigdo da tortura

Ganbha terreno hoje a alegagao de que a prética da pena de morte constitui tortura
(PROKOSCH, 2004, p. 24). Alguns comentaristas argumentam que a execugao constitui
tortura, jd que inflige dor fisica e mental extrema em uma pessoa jd sob custédia
do governo (PROKOSCH, 2004, p. 26). A prdtica da tortura é proibida sob o direito
consuetudindrio internacional. De fato, a proibigao da tortura goza de status de jus
cogens no Ambito do direito internacional. Ademais, tortura é proibida por diversos
instrumentos internacionais e regionais de direitos humanos dos quais Botsuana faz
parte, como a Declara¢io Universal de Direitos Humanos - DUDH (artigo 5°), o
PIDCP (artigo 7°), a Convencio contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes,16 e a Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos (1986, artigo 5°), entre outros. Em Filartiga v. Pena-Irala o Juiz Kaufman
decidiu que:

Tendo em vista a condenacio universal da tortura em vdrios acordos internacionais, e
a renincia da tortura como instrumento de politica oficial por praticamente todas as
nagées do mundo (em principio, caso nio o seja na prdtica), descobrimos que um ato de
tortura cometido por um oficial do Estado contra uma pessoa detida afronta as normas
consolidadas de direito internacional de direitos humanos [...].

(UNITED STATES, Filartiga v. Pena-Irala, 1980, p. 630).

Dado que pena de morte constitui tortura, e tortura ¢ proibida de maneira universal,
os Estados requeridos nao deveriam ter qualquer dificuldade em rejeitar pedidos de
extradi¢ao para pais algum onde o extraditando venha a ser submetido a tortura na
forma de pena de morte. Portanto, Africa do Sul nio pode ser criticada por se recusar
a extraditar uma pessoa procurada por Botsuana e que seja acusada por um crime
punivel com pena de morte. Consentir com um pedido de extradi¢io feito por um
Estado retencionista, num caso em que nio foi dada garantia de nio aplicagio da
pena de morte, seria fomentar a perpetuagdo da tortura.

7 Tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes

Dugard e Van den Wyngaert defendem que o status do direito a nio ser submetido
a tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes nao estd claro no direito
consuetudindrio internacional, em especial por causa de sua natureza bastante
abrangente (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 198). No entanto, certas formas
de tratamento ou pena podem ser prontamente qualificadas como tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes. Entre elas, pode ser citado o fendmeno do
corredor da morte. Nao hd divida de que, quando um preso é mantido em condicoes
adversas por um longo periodo de tempo, sob a perspectiva de ser executado pairando
sobre si, juntamente com a angustia cada vez maior frente a iminéncia de sua execugao,
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estd sendo submetido a tratamento ou pena cruel, desumana ou degradante. Nao
obstante, no caso Kindler, o Comité de Direitos Humanos da ONU sustenta que
“longos periodos de detengao sob um severo regime de privagio de liberdade no
corredor da morte nao podem ser em geral considerados tratamento cruel, desumano
ou degradante, se o condenado estiver apenas valendo-se de recursos de apelagao”
(HUMAN RIGHTS COMMITTEE, Kindler v. Canada, 1993, para 15.2). A Suprema
Corte do Zimbdbue adotou uma posi¢io oposta nesta matéria no caso Commission
for Justice & Peace, Zimbdbue v. Attorney-General Zimbabwe (ZIMBABWE, 1993, p.
239), no qual afirmou que:

Parece-me altamente artificial e irreal desconsiderar a agonia mental e tormento vivido
no corredor da morte com base no argumento de que, ao ndo fazer uso mdximo dos
recursos judiciais disponiveis, o condenado teria reduzido, ao invés de prolongado ainda
mais, seu sofrimento.

(ZIMBABWE, Zimbabwe v. Attorney-General Zimbabwe,
1993, p. 265)7

Muito embora Botsuana seja em geral rdpida em executar aqueles declarados culpados,
houve casos do chamado fen6meno do corredor da morte,' afrontando, portanto,
direitos fundamentais de presos. Para tanto, sustenta-se que a pena de morte é um
resquicio de um sistema de penas ultrapassado e viola nogoes de dignidade humana e
direitos humanos, as quais sao hoje “reconhecidas como principios supremos, e como
normas absolutas, em qualquer sociedade politicamente organizada” (YAZAMLI, 2008).

8 Algumas notas sobre a execu¢io da pena de morte em Botsuana

Juizes e académicos tém criticado o histérico de Botsuana no que diz respeito a
execug¢do da pena de morte. O plendrio do Tribunal Superior de Gauteng no caso
Tsebe notou que “desde sua independéncia, concedida em 1966, Botsuana nao tem
apresentado um bom histérico de implementagao da pena de morte” (SOUTH AFRICA,
Minister of Home Affairs & Others v. Emmanuel Tiebe & Others, 2012, para. 61).

Chenwi afirma ser particularmente lamentével que, no caso de Interights v.
Botsuana, o governo de Botsuana secretamente tenha enforcado uma condenada,
Bosch, enquanto seu caso ainda estava pendente perante a Comissao Africana. No
caso Bosch a acusada foi condenada por assassinato. Depois de esgotar todos os
recursos locais, ela levou o caso 4 Comissdo alegando que a iminente pena de morte
imposta a ela violava alguns de seus direitos assegurados na Carta Africana. Em 27
de marco de 2001, o Presidente da Comissao Africana enviou uma carta ao presidente
de Botsuana solicitando que ele suspendesse a execug¢do da peticiondria enquanto ela
aguardava a decisao final de sua peti¢ao pela Comissao. Apesar desse pedido, em 31
de margo de 2001 Botsuana secretamente executou a peticiondria.

Institui¢oes internacionais de pesquisa tém também analisado a aplicagio da
pena de morte em Botsuana, concluindo que sua implementagio deixa ainda muito a
desejar. Por exemplo, em um de seus relatérios, intitulado Hasty and Secretive Hanging
[Enforcamento Precipitado e Secreto], a Federagao Internacional de Direitos Humanos
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(2007) expoe de maneira clara algumas das principais deficiéncias nos processos de
sentenciamento do sistema judicial de Botsuana, em especial no que diz respeito
a aplicagdo da pena de morte. Mais importante, o relatério ressalta que, desde a
independéncia de Botsuana em 1966, “apenas uma pessoa foi beneficiada com indulto
depois de ter sido sentenciada 2 morte” INTERNATIONAL FEDERATION FOR HUMAN
RIGHTS, 2007, p. 18). O relatério destaca ainda que o processo de indulto conduzido pelo
Comité de Indulto é pouco confidvel. Nota-se, de forma significativa, que o Comité
de Indulto “é um 6rgao executivo consultivo” INTERNATIONAL FEDERATION FOR
HUMAN RIGHTS, 2007, p. 26), cujos membros incluem inter alia o Procurador-Geral,
principal assessor juridico do governo. Portanto, pode-se arguir que a capacidade do
Procurador-Geral de agir de forma independente, sem se curvar aos desejos e caprichos
dos agentes politicos que o nomearam, resta gravemente prejudicada. Além disso,
o funcionamento do Comité de Indulto nao é aberto ao publico: os critérios e os
fundamentos juridicos dos atos do presidente sdo desconhecidos do publico. Essa falta
de transparéncia afronta a publicidade dos atos oficiais, tao necessdria se o publico hd de
manter sua confianga em institui¢des publicas. Neste contexto, o relatdrio observou que:
“Essa completa falta de transparéncia representa uma séria ameaga ao devido processo
e 2 administracio da justica, e viola o direito de pedir indulto ou comutagdo da pena,
consagrado no artigo 6°, pardgrafo 4°, do PIDCP” (INTERNATIONAL FEDERATION
FOR HUMAN RIGHTS REPORT, 2007, p. 26).

O relatério também nota com preocupagio o fato de que honordrios baixos
para advogados pro deo em casos de homicidio ameagam os direitos individuais a
garantias processuais no sentido de que remuneragdes baixas levam a que casos com
grande potencial de violar os direitos de acusados caiam nas maos de advogados
inexperientes, que carecem de “habilidades, recursos e comprometimento para lidar
com tais assuntos sérios, prejudicando os direitos do acusado.”

9 Caminho a seguir

Embora se deva admitir que Estados ndo devam entregar fugitivos a um pais onde seus
direitos serdo violados, deve ser igualmente ponderado que tais fugitivos devem ser
julgados, como forma de reprimir o crime e evitar que alguns Estados se transformem
em reflgios seguros para criminosos. Portanto, ¢ importante procurar estratégias e
métodos potencialmente Uteis para tragar um equilibrio adequado entre protegao
de direitos humanos e combate ao crime. Sugeriu-se que Africa do Sul e Botsuana
podem usar o procedimento de extradi¢do condicionada. Esse procedimento ou
mecanismo ¢ importante por ponderar os dois interesses em jogo, a saber: proteger
os direitos do extraditando e julgar aqueles suspeitos de ter descumprido a lei. No
contexto da pena de morte, extradi¢ao condicionada exigiria que o estado retencionista
tomasse providéncias prévias para que o extraditando nio seja executado no caso de
ser condenado pelo crime com base no qual estd sendo extraditado. No momento,
Botsuana tem rejeitado essa solugdo. Espera-se, no entanto, que a sua posi¢io sobre
esta abordagem mude e que, finalmente, possa aceitd-la.

Extradi¢do condicionada nio é um fendmeno incomum. No caso Aberto
Malkwakwa & others v. The State (SOUTH AFRICA, 2011, para. 19), o governo de
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Lesoto ofereceu uma garantia suficiente para a Africa do Sul, a pedido desta, de
que os extraditandos acusados de conspiragdo para matar o primeiro-ministro
do Lesoto nio seriam executados se considerados culpados. Dugard e Van den
Wyngaert recordam também que, em outubro de 1996, Canad4 extraditou Rodolfo
Pacificador para as Filipinas para ser processado por homicidio, na condi¢io de
que, quando considerado culpado, ele ndo seria condenado 2 morte (DUGARD;
VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 208).

A desvantagem da extradigao condicionada é que o Estado requerente talvez
nao cumpra com as suas préprias garantias. Um exemplo disso ¢ o caso de Wang
Jianye, que foi extraditado pela Taildndia para a China para ser julgado por um crime
punido com pena de morte sob a condi¢io de que, se considerado culpado, ele seria
poupado da guilhotina ou nio seria condenado a uma pena superior a quinze anos.
Quase um ano apds essa extradicio, Jianye foi executado pela China (DUGARD; VAN
DEN WYNGAERT, 1998, p. 208). O atual impasse entre Africa do Sul e Botsuana em
relagio a extradigao envolvendo a pena de morte é outro exemplo da falta de vontade
politica para aceitar a extradi¢ao condicionada.

Outra solugio ¢ o processo do direito internacional de aut dedere aut judicare
nos termos do qual um Estado requerido pode recusar a extradigiao por medo de
que os direitos de fugitivos sejam violados e preferir julgar o fugitivo por meio de
sua propria mdquina judicial. Normalmente, o principio de aut dedere aut judicare
¢ invocado em casos em que um infrator é acusado de crimes hediondos e nos
quais nao extraditar apresenta um sério risco de que tais fugitivos permanecerao
impunes (BEDI, 2001, p. 103).

No direito internacional moderno, o principio de aut dedere aut judicare
tem sido interpretado como referindo-se apenas a amplos “crimes que, de alguma
forma, afetam a sociedade humana” como um todo, e que, no jargao juridico
contemporineo, podem ser considerados crimes internacionais (BEDI, 2002,
p. 101). Sustenta-se, no entanto, que nio hd empecilho prdtico que restrinja a
aplicacao do aut dedere aut judicare apenas a crimes internacionais. A utilidade
desta perspectiva, entretanto, ¢ minimizada pelo fato de que, no momento, - ¢ de
maneira geral -, crimes estritamente nacionais nio estao sujeitos a processos judiciais
extraterritoriais, particularmente em jurisdi¢ées fundadas no direito anglo-saxao de
direito consuetudindrio. Essas jurisdi¢des reconhecem o principio de territorialidade
como o fundamento para pressupor, em matéria de direito penal, sua jurisdicio.

Nos tltimos anos, a Africa do Sul adotou diversos instrumentos legislativos
que buscam revestir tribunais sul-africanos da competéncia de julgar certos crimes
especificos apesar de terem ocorrido fora da Africa do Sul. Entre estes diplomas
legislativos, podem ser citados a Lei sobre Prevencido ¢ Combate de Prdticas de
Corrupgio (2004) e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (2004).
Ao comentar sobre estes avancos no caso Zsebe (SOUTH AFRICA, 2012), o Tribunal
Superior notou que, se a Africa do Sul pode adotar leis com vistas a atribuir a suas
cortes a competéncia para julgar crimes cometidos fora de seu territério, niao hd
nenhuma razao para supor que uma legislagiao semelhante nao possa ser aprovada
para garantir que fugitivos em solo sul-africano que estejam sendo procurados por um
Estado que prevé pena de morte para os crimes sobre os quais o fugitivo estd sendo
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julgado possam ser processados perante tribunais sul-africanos nos casos em que o
Estado requerentes nao esteja disposto a dar as garantias exigidas (SOUTH AFRICA,
Minister of Home Affairs & Othrs v. Emmanuel Tsebe ¢ Othrs, 2012, para 61).

Tal legislagao seria de imensa utilidade para assegurar que aqueles que sao
acusados de cometer crimes puniveis com pena de morte em Botsuana e fogem
para a Africa do Sul sejam julgados na Africa do Sul em todos os casos em que
Botsuana nio esteja disposta a garantir que eles nao sejam executados. Isto garantiria
que aqueles que cometeram crimes puniveis com pena de morte em Botsuana e
ingressam no territério da Africa do Sul ndo permanegam impunes, como hoje é
o caso. Ao adotar esta legislacio, a Africa do Sul estar4 agindo em conformidade
com o Protocolo sobre Extradigao da Comunidade para o Desenvolvimento da
Africa Austral (SADC), o qual prevé em seu artigo 51 que, no caso em que a
extradicao seja negada sob o fundamento de que um outro pais da SADC nao
ofereceu a garantia necessdria para exclusiao da possibilidade de pena de morte,
“[...] o Estado Requerido deve, se o outro Estado assim requerer, encaminhar o caso
para as autoridades competentes com vistas a tomar medidas apropriadas contra a
pessoa com base no crime que fundamente o pedido de extradicao” (SOUTHERN
AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2006, article 5 (c)).

No entanto, hd davidas se este arranjo causard outros problemas no que
diz respeito a produgao de prova, em especial prova viva voce a qual aparece com
destaque nos paises de direito consuetudindrio (DUGARD; VAN DEN WYNGAERT,
1998, p. 209). Nao hd duvida alguma de que extensao transnacional da jurisdigao
penal exigird que testemunhas que residem no estado requerente sejam conduzidas
ao Estado requerido para testemunhar. No caso Zsebe (SOUTH AFRICA, 2012), o
Tribunal Superior apenas declarou que este problema nio constitui uma barreira
instransponivel, jd que tudo que se necessita para sua implementac¢io efetiva ¢ a
cooperacio entre os Estados requerente e requerido. Dugard e Van den Wyngaert,
porém, sustentam ser altamente improvdvel que um Estado cujo pedido de
extradicao tenha sido rejeitado por problemas envolvendo direitos humanos esteja
disposto a cooperar com autoridades do Estado requerido (DUGARD; VAN DEN
WYNGAERT, 1998, p. 208). Além disso, estes dois académicos sustentam que, mesmo
em casos em que provas tenham sido obtidas, os tribunais do Estado requerido
podem ver esta prova como suspeita com base no histérico pouco convincente em
relagdo aos direitos humanos sobre pena de morte do Estado requerente (DUGARD;
VAN DEN WYNGAERT, 1998, p. 208).

Outro problema diz respeito 4 retroatividade da lei penal. Se a Africa do Sul
adotar tal legislagao penal extraterritorial, serd que essa lei seria aplicdvel a crimes
cometidos antes de sua ado¢io? Pode-se argumentar que esta lei nao seria aplicada
de forma retroativa per se, ji que crimes puniveis com pena de morte previstos nas
leis penais de Botsuana sio hd muito tempo reconhecidos como crimes na legislagao
penal de todos os paises civilizados, incluindo a Africa do Sul. A legislagio que atribui
a tribunais sul-africanos a jurisdigao penal para processar crimes cometidos fora da
Africa Sul estaria, portanto, meramente instaurando uma mdquina processual e
nio estabelecendo, de maneira retroativa, qualquer crime ou pena novos. Portanto,
problemas de aplicagio retroativa da lei talvez nao surjam.
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Outro problema atrelado & extensio da jurisdigdao penal de tribunais da
Africa do Sul em relagio a crimes puniveis com pena de morte é a diferenca de
tratamento ou de pena a pessoas consideradas culpadas pelos mesmos crimes,
dado que aquelas em Botsuana podem vir a ser executadas, ao passo que aquelas
julgadas na Africa do Sul ndo correrio o risco de serem sentenciadas 3 morte. Essa
falta de uniformidade no que diz respeito a sentenga penal entre as duas jurisdi¢oes
pode dar ensejo a injustigas graves. Apesar desta lacuna, se a jurisdi¢dao penal de
tribunais sul-africanos for ampliada, o problema passaria a ser uma questio de
formas distintas de sentenciamento, e nao mais uma questao de impunidade, como
hoje. Pode-se argumentar que é melhor impor uma sentenca menor do que deixar
impune uma pessoa acusada de um crime punivel com pena de morte, uma vez
que a tltima opgao consolida uma cultura indesejivel de impunidade e prejudica
os esfor¢os de prevengao de crime.

10 Conclusao

Conforme indicado no inicio deste artigo, no¢ées de direitos humanos tém
adentrado todas as esferas da vida humana. Os direitos humanos tém se tornado
um aspecto integrante do direito internacional contemporineo, e a extradi¢ao nio
escapa ao seu alcance. A invoca¢io de principios de direitos humanos na drea de
extradi¢io tem sido denunciada por muitas na¢oes como um empecilho ao combate
de crimes transnacionais e internacionais. Muito embora possamos expressar
simpatia por estas preocupagoes, elas sao insustentdveis do ponto de vista juridico.

Como ji mostrado neste artigo, um equilibro sofisticadamente delicado deve
ser feito entre a protego de direitos humanos e medidas voltadas a combater o crime.
Ambos os interesses sdo legitimos e ocupam a primeira ordem de importincia na
agenda mundial, portanto um nao pode ser prejudicado em beneficio do outro. Um
melhor sistema de direito penal internacional deve prever que arranjos de extradigao
sejam sensiveis aos direitos dos fugitivos. Para este fim, Botsuana e Africa do Sul
devem agir rapidamente e adotar uma postura comum em relacio a extradigao
que esteja em conformidade com as normas vigentes do direito internacional de
direitos humanos. A abordagem mais comum e predominante no mundo e fécil
de diligenciar ou implementar é a extradigio condicionada que a Africa do Sul
propoe. Mais criticamente, Botsuana deve ajustar seu esquema de sentenca sobre
crimes puniveis com pena de morte as crescentes tendéncias mundiais e abolir a
pena de morte, ou aplicar a ela uma moratéria.
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NOTAS

1. Na Africa do Sul, a pena de morte foi abolida
pela Corte Constitucional no caso influente e bem
conhecido The State v. Makwanyane (SOUTH
AFRICA, 1995, 3 SA 391 (CC)). Ao declarar

a pena de morte inconstitucional, Chaskalson P
ressaltou no paragrafo 144 de seu voto que, por
seu compromisso com o ethos de direitos humanos,
a sociedade da Africa do Sul deveria priorizar
particularmente os direitos a vida e dignidade, bem
como “isso deve ser demonstrado pelo Estado em
tudo que ele faz”” (SOUTH AFRICA, 1995, 451C-
D).

2. Um estado retencionista é um estado que reteve
pena de morte como uma sentenca competente para
um crime tipificado em lei.

3. Circunstancias atenuantes sdo um termo amorfo,
cujo conceito inclui um leque amplo de fatores.

Em Rex v. Fundakubi (SOUTH AFRICA, 1948,
p.818), a corte notou que “‘nenhum fator, mesmo
remoto ou apenas fraca ou indiretamente ligado

a pratica do crime, que pese sobre a culpabilidade
moral do acusado em cometer o crime, pode ser
desconsiderado”. Entre estes fatores, provocacao,
intoxicagao, juventude, feiticaria, etc. foram aceitos
por tribunais como circunstancias atenuantes.

4. Este instrumento foi assinado em Genebra, em 27
de julho de 1929.

5. No entanto, deveria ser ressaltado que,
posteriormente, em 1979, a pena de morte foi
abolida na Noruega para todos os crimes.

6. Nesta linha, o artigo 6(2) do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) é
ilustrativo. Ele afirma que os paises em que a pena
de morte nao tenha sido abolida devem executa-

la apenas nos casos de crimes mais graves, em
conformidade com legislacdo vigente, que nao esteja
em conflito com as disposicdes do PIDCP e apenas
em decorréncia de uma sentenga proferida por
tribunal competente. O Segundo Protocolo Opcional
ao Pacto (1991) prevé que a abolicao da pena de
morte contribui para a promocdo da dignidade
humana e para o desenvolvimento progressivo dos
direitos humanos.

7. Artigo 2(1) prevé explicitamente a pena de
morte.

8. Sao eles: Angola, Ilha Mauricio, Mogambique,

Namibia, Seychelles e Africa do Sul.

9. Eles incluem: Malaui, Suazilandia e Zambia.
A Ultima execucdo no Malaui foi em 1992,
Suazilandia em 1983 e Zambia em 1999.

10. Sé&o eles: Espanha, Paises Baixos, Brasil, Reino
Unido, Italia, Canada, Australia, Santa Sé, Irlanda
e Dinamarca.

11. Sr. Tsebe faleceu antes do desfecho do seu caso.

12. Esta é a agéncia de inteligéncia criminal da
Uniao Europeia. Esta agéncia se torno plenamente
operacional em 1 de julho de 1999.

13. Esta é a organizagao que facilita a cooperagdo
policial internacional. Esta organizacéo foi
estabelecida como Comissao Internacional da
Politica Criminal (ICPC, sigla original) em 1923 e
adotou seu endereco telegrafico como seu nome em
1956.

14. Ver também a segcdo 203 do Cddigo Penal
(acima) de Botsuana (1964) o qual gera
essencialmente o mesmo efeito.

15. A constitucionalidade da prisdo de morte em
Botsuana tem sido declarada em uma longa série de
casos tais como: Molale v. The State (BOTSWANA,
1995); Ntesang v. The State (BOTSWANA, 2007)
etc.

16. Dispositivos da Convencao contra a Tortura
proibem tortura por completo em todas as suas
formas.

17. No entanto, a opinido é dividida nesta questao.
Em sentido contrario a opinido expressa acima,
ver Abbot v. Attorney General of Trinidad and
Tobago (UNITED KINGDOM, 1979) onde o
tribunal declarou que a passagem de tempo antes
da execucdo nunca podera ser invocada como
fundamento para sustentar que um condenado
esteja sendo submetido, no corredor da morte, a
tratamento cruel, desumano ou degradante.

18. 0 fendmeno do corredor da morte refere-se ao
“tratamento desumano decorrente de condigcdes
especiais no corredor da morte e, com frequéncia,
do longo tempo de espera antes de ser executado,
ou quando a execugao é realizada como forma de
causar sofrimento desnecessario.” Ver SCHABAS,
1993, p. 127.

212 B SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



OBONYE JONAS

ABSTRACT

The procedure of extradition has not escaped restraints placed by human rights law on states
in their dealings with the liberties of individuals. This is because human rights notions are
considered to be part of the public order of the international community and as such enjoy
a superior relational position to treaty obligations. One of the principal norms that have
been adopted in extradition treaties concerns the death penalty. This paper discusses this
norm within the context of South Africa, an abolitionist State, and Botswana, a retentionist
one. Extraditions where the death penalty is involved have caused a diplomatic controversy
between the two countries, with South Africa insisting that Botswana must furnish it with
satisfactory assurance that the death penalty will not be imposed on the extraditee, or that if
imposed, it will not be carried out. Botswana is on record declining to give such assurances.
Thus, an impasse has developed between the two countries in this regard. This article offers
reflections on the extradition regime between the two countries with specific reference to
the death penalty in the light of the present stand-off. It argues that the position adopted

by South Africa in insisting upon assurances is in line with international best standards and
practice and that Botswana must acquiesce to this demand.

KEYWORDS

Death penalty — Right to life — Extradition — Botswana — South Africa

RESUMEN

El proceso de extradicién no ha escapado a las restricciones impuestas por la legislacion de
derechos humanos a los Estados en sus relaciones con las libertades de los individuos. Eso

se debe a que las nociones de derechos humanos se consideran parte del orden publico de

la comunidad internacional y, como tales, gozan de una posicién superior respecto a las
obligaciones de los tratados. Una de las principales normas adoptadas en los tratados de
extradicidn se refiere a la pena de muerte. En este trabajo se analiza esa norma en el contexto
de Sudéfrica, un Estado abolicionista, y Botsuana, que es retencionista. Las extradiciones

en que estd implicada la pena de muerte han provocado disputas diplomdticas entre ambos
paises: Sudéfrica insiste en que Botsuana debe proporcionar garantias suficientes de que

no se impondrd la pena de muerte al extraditado o de que si se impone no serd aplicada;
Botsuana afirma no poder dar esas garantias, con lo que se ha creado un callejon sin salida.
Este articulo brinda una reflexién sobre el régimen de extradicién entre ambos paises, con
una referencia especial a la pena de muerte a la luz del actual punto muerto. Se argumenta
que la posicién de Sudéfrica al insistir en las garantias estd en linea con las mejores normas y
précticas internacionales y que Botsuana debe transigir respecto a esa demanda.

PALABRAS CLAVE

Pena de muerte — Derecho a la vida — Extradicién — Botsuana — Sudéfrica
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RESUMO

Em dezembro de 2008, ao julgar vdrias agbes que envolviam a prisdo civil do depositdrio
infiel, o Supremo Tribunal Federal modificou seu entendimento sobre o nivel hierdrquico
dos tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro, passando a adotar
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tratados de direitos humanos influencia, em outros paises, seu uso na interpretagio da
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favorecam a utilizagao dos tratados de direitos humanos como parAmetro de interpretacio
constitucional no direito brasileiro.
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SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
E INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Antonio Moreira Maués*

1 Introdugao

Em dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu o julgamento
de uma série de casos' que modificaram significativamente sua compreensao
do nivel hierdrquico dos tratados internacionais de direitos humanos no
direito brasileiro. Embora o artigo 5°, pardgrafo 2° da Constitui¢ao de 19882
tivesse inovado ao prever a incorporagao dos direitos reconhecidos em tratados
internacionais, o STF mantivera a jurisprudéncia firmada sob o regime da
Constitui¢do de 1969, segundo a qual os tratados possuiriam o mesmo nivel
hierdrquico das leis ordindrias. A adogao desse entendimento pelo STF nao esteve
imune a criticas, uma vez que varios autores, interpretando o referido dispositivo
constitucional, defendiam que os tratados de direitos humanos tivessem cardter
constitucional (CANCADO TRINDADE, 1996; PIOVESAN, 1997) ou mesmo
supraconstitucional (MELLO, 1999).

Os casos que levaram a nova orienta¢io do STF diziam respeito a prisao civil
do depositdrio infiel, prevista no artigo 5°, LXVII da Constitui¢ao de 1988,° que
contrastava com o artigo 7.7 da Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), segundo o qual a prisao por dividas somente pode ser decretada em
virtude de inadimplemento de obrigac¢ao alimentar.* Durante vdrios anos, o STF
considerou que a norma constitucional nao havia sido afetada pela ratificagio
da CADH, em 1992, pelo Brasil, o que mantinha a validade das normas
infraconstitucionais que regulavam essa modalidade de prisao. Atualmente, o

*Agradego a CAPES pelo apoio para a realizagdo de Estagio Sénior junto a Universidade de Essex,
durante o qual foi realizada parte da pesquisa ora apresentada. Esse periodo de estudos nao teria sido
possivel sem o incentivo do Prof. Kevin Boyle, a cuja memoéria dedico este trabalho.

Ver as notas deste texto a partir da pagina 233.
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STF considera que a prisio civil do depositdrio infiel é i/icita, tendo editado uma
simula vinculante sobre o tema.’

A ementa da decisao paradigmdtica do STF no Recurso Extraordindrio
(RE) n°® 466.343, tomada por unanimidade, nos ajuda a compreender as razoes

da mudanca:

PRISAO CIVIL. Depésito. Depositdrio infiel. Alienagio fiducidria. Decretagio da
medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsio constitucional
e das normas subalternas. Interpretacio do art. 5% Inc. LXVII e §§ 19, 22 ¢ 3°, da CF,
a luz do art. 7% § 7°, da Convengio Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos
HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisio civil de depositdrio infiel, qualquer que
seja a modalidade do depdsito.

Como se nota, para que o STF decidisse afastar a possibilidade de prisao do
depositdrio infiel foi necessdrio modificar o entendimento sobre o nivel hierdrquico
dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil, a fim de que as
disposicoes constitucionais e infraconstitucionais pudessem ser interpretadas 4
luz da CADH. No exame dos votos dos Ministros, podemos identificar duas
teorias que fundamentam essa nova interpretacao: para a maioria, os tratados
de direitos humanos passam a ter stafus normativo supralegal, permanecendo
em nivel hierdrquico inferior a Constitui¢do, porém, superior as demais leis;
para a minoria, deve ser reconhecida a posi¢do hierdrquica constitucional desses
tratados, passando eles a compor, juntamente com o texto constitucional, o bloco
de constitucionalidade.®

O fato de que a decisdo sobre a prisio do depositdrio infiel tenha sido
tomada por unanimidade nao diminui o interesse em analisar seus fundamentos,
uma vez que ela constitui um precedente que deve reger decisées futuras sobre a
aplicagdo dos tratados de direitos humanos.” Por essa razdo, o novo entendimento
tem chamado a atencio da doutrina, que aponta a necessidade de que o STF
desenvolva um didlogo com outros tribunais, especialmente a Corte Interamericana
(RAMOS, 2009; SILVA, 2010) ou exerca o controle de convencionalidade das leis
(CAMPOS; BASTOS JUNIOR, 2011; MAZZUOLLI, 2011). Neste trabalho, pretendemos
analisar as mudancas que a supralegalidade pode trazer ao campo da interpretagao
da prépria Constituigao, buscando explorar como essa tese pode ser aplicada de
modo mais coerente com a prote¢ao dos direitos humanos no Brasil. Com esse
objetivo, o trabalho divide-se em trés partes. Na primeira se¢do, apresentaremos
uma andlise da decisao do STF no caso da prisao do depositdrio infiel, a fim de
compreender o significado da categoria da supralegalidade, seguida de uma pesquisa
exploratdria que visa identificar de que modo a ado¢do dessa tese vem influenciando
a jurisprudéncia do Tribunal. Na secio seguinte, examinaremos, com base no
estudo de outros ordenamentos, de que maneira o nivel hierdrquico dos tratados de
direitos humanos condiciona seu uso na interpretagao da Constitui¢ao. Na tltima
secdo, apresentaremos argumentos em favor da utilizagdo dos tratados de direitos
humanos como parAmetros de interpretagdo constitucional no direito brasileiro.
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2 O significado da supralegalidade

Antes de 1988, o STF havia firmado o entendimento, no julgamento do RE n°
80.004 (J. 01/06/1977) de que os tratados internacionais incorporam-se ao direito
interno no mesmo nivel das leis, podendo ser revogados por lei posterior ou deixar de
ser aplicados em favor de lei especifica. A necessidade de uma construgao pretoriana
sobre a questao também se deve ao siléncio da Constitui¢io sobre a recep¢io dos
tratados internacionais e seus efeitos no direito interno, uma vez que as normas
constitucionais sobre o assunto se limitam a tratar do processo de celebragio e
aprovagao de tratados (DALLARI, 2003, p. 46).

O fato de que os julgados do STF sobre a matéria nio diziam respeito aos
direitos humanos e a inédita mengao aos tratados feita pelo artigo 5°, pardgrafo 2°
da Constituigao de 1988, criou a expectativa de que a ratificagio desses instrumentos
internacionais pelo Brasil provocasse uma mudanga no entendimento do STF.
Tal no ocorreu: no julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADIn)
n° 1.347 (J. 05/10/1995), o STF recusou a utilizacio dos tratados internacionais
como pardmetro de controle de constitucionalidade, negando que as Convengdes
da Organiza¢io Internacional do Trabalho (OIT) pudessem fundamentar a
declara¢io de inconstitucionalidade de Portaria do Ministério do Trabalho, e na
ADIn n° 1.480 (]J. 04/09/1997), o Tribunal reafirmou que nio apenas os tratados
internacionais estao subordinados a Constituicdo, como também se situam no
mesmo plano de validade, eficdcia e autoridade das leis ordindrias (GALINDO,
2002, p. 215-217; MAUES, 2008, p. 297-298).

O caso do depositdrio infiel colocava, contudo, um problema diferente.
Ratificada pelo Brasil em 1992, a CADH era lex posterior em relagao aos dispositivos
legais que regulavam essa modalidade de prisao civil. Apesar disso, o STF
consolidou o entendimento de que, além de ndo poder contrapor-se ao permissivo
constitucional, a CADH, por ser norma infraconstitucional geral, deveria ser
afastada em favor das normas constitucionais especiais sobre prisao civil.®

Essa jurisprudéncia explica, em parte, o pequeno impacto no direito interno
da ratificagdo pelo Brasil dos tratados de direitos humanos, muito pouco utilizados
pelo poder judicidrio nacional. Colocados no mesmo nivel das leis ordindrias e
sujeitos a cldusula da especialidade, os tratados internacionais de direitos humanos
nao pareciam oferecer uma boa base para argumentar em juizo.”

O tempo que permeia entre essas decisoes e aquelas tomadas em dezembro
de 2008 foi marcado por algumas mudancgas que levaram o STF a reavaliar sua
jurisprudéncia.'” Destaca-se a promulgagio da Emenda Constitucional n° 45,
que acrescentou trés importantes disposi¢oes sobre direitos humanos: a previsao
de incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos com status de
emendas constitucionais, desde que aprovados pelo mesmo quérum exigido para
essas;'! a constitucionalizacido da adesiao do Brasil ao Tribunal Penal Internacional;'?
e a criagdo do incidente de deslocamento de competéncia para a justica federal nos
casos de grave violagdo dos direitos humanos.”> Embora tratem de temas distintos,
as inovagoes da EC n° 45 tinham em comum a valorizagio constitucional do
direito internacional dos direitos humanos, por meio da expressa possibilidade de
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atribuicao de nivel constitucional aos tratados sobre a matéria, da sujei¢cio do pais a
jurisdi¢ao penal internacional e da criagao de novos instrumentos para cumprir com
as obrigagoes do Estado brasileiro no que se refere a prote¢ao dos direitos humanos.

O sentido dessas mudangas também foi reconhecido pelo STF. Assim, o
ministro Gilmar Mendes afirma, em seu voto no RE n° 466.343, que a inclusio
do pardgrafo 3° do artigo 5° “acabou por ressaltar o cardter especial dos tratados de
direitos humanos em relagio aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados
pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico” (BRASIL.
2008b, p. 1.144), o que indicava a insuficiéncia da tese da legalidade ordindria
desses tratados e a defasagem da jurisprudéncia do STF. Em sentido concorrente,
o ministro Celso de Mello destacava que a EC n° 45

introduziu um dado juridicamente relevante, apto a viabilizar a reelaboracio, por esta
Suprema Corte, de sua visdo em torno da posi¢io juridica que os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos assumem no plano do ordenamento positivo
doméstico do Brasil.

(BRASIL. 2008b, p. 1.262).

O ponto comum, compartilhado sem exce¢ao por todos os Ministros, de que o STF
deveria reconhecer uma posicao privilegiada as normas internacionais de protegao
dos direitos humanos, nio elidia uma polémica sobre seu nivel hierdrquico. Superada
a tese da legalidade ordindria dos tratados de direitos humanos, e sem que nenhum
membro do STF defendesse a tese da supraconstitucionalidade, duas orientagoes
disputaram o entendimento do STF.

Para a minoria, representada pelo voto do ministro Celso de Mello, os
tratados de direitos humanos teriam cardter “materialmente constitucional”,
mesmo que houvessem sido aprovados antes da EC n° 45, compondo o “bloco
de constitucionalidade”. Assim, o novel pardgrafo 3° do artigo 5°, ao atribuir
formalmente hierarquia constitucional aos tratados aprovados com base nele, nao
teria vindo retirar a hierarquia constitucional material dos tratados ratificados
anteriormente, reconhecida com base no dever do Estado de:

Respeitar e promover a efetivagio dos direitos garantidos pelas Constituicées dos Estados
nacionais e assegurados pelas declaracoes internacionais, em ordem a permitir a prdtica
de um constitucionalismo aberto ao processo de crescente internacionalizacdio dos direitos
bdsicos da pessoa humana.

(BRASIL. 2008b, p. 1.217-1.218)

Dessa forma, o pardgrafo 3° teria vindo reforcar a constitucionalidade dos tratados
de direitos humanos, uma vez que nao seria razodvel colocar em niveis hierdrquicos
distintos tratados que dispoem sobre a mesma matéria.

A posi¢io adotada pela maioria do STF, no entanto, foi a tese da
supralegalidade. Dentre as razdes apresentadas em favor dessa decisao, podemos
destacar:

a) a supremacia formal e material da Constituigdo sobre todo o ordenamento
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juridico, consubstanciada na possibilidade de controle de constitucionalidade
4

inclusive dos diplomas internacionais;'

b) o risco de uma ampliagdo inadequada da expressao “direitos humanos”, que
permitiria uma produgao normativa alheia ao controle de sua compatibilidade
com a ordem constitucional interna;

¢) oentendimento que a inclusao do pardgrafo 3° do artigo 5° implicou reconhecer
que os tratados ratificados pelo Brasil antes da EC n° 45 nio podem ser
comparados as normas constitucionais.

Apesar disso, a tendéncia contemporinea do constitucionalismo mundial de
prestigiar as normas internacionais destinadas a prote¢io dos direitos humanos,
a evolu¢io do sistema interamericano de prote¢ido dos direitos humanos e
os principios do direito internacional sobre o cumprimento de obrigacées
internacionais nio permitiam mais a manutengao da tese da legalidade, servindo
a supralegalidade como uma solugdo que viria compatibilizar a jurisprudéncia do
STF com essas mudangas, sem os problemas que seriam decorrentes da tese da
constitucionalidade. Assim, os tratados de direitos humanos passam a paralisar
a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional
com eles conflitante.

O fato de que, apesar dos fundamentos distintos, todos os ministros do STF
convergiram sobre a ilicitude da prisao do depositdrio infiel demonstra que, em
muitos casos, a op¢ao pela tese da constitucionalidade ou da supralegalidade nao
levard a decisoes diferentes. Contudo, uma consequéncia da tese da supralegalidade é
negar que os tratados de direitos humanos possam servir de pardmetro de controle de
constitucionalidade, ou seja, eles ndo integram o conjunto de disposi¢oes com base
nas quais se analisa a constitucionalidade das leis e outros atos normativos (CRUZ
VILLALON, 1987, p. 39-41). Ao contrdrio, a ado¢io da tese da constitucionalidade
permitiria acionar os mecanismos de controle de constitucionalidade para fiscalizar
avalidade das leis nao apenas perante a Constitui¢io, mas também em relagdo aos
tratados de direitos humanos.

Apesar dessa diferenca, um exame mais cuidadoso dos fundamentos da
decisao do STF demonstra que existe muita proximidade entre as duas teses. Ao
decidir os casos que envolviam a prisao do depositdrio infiel, o STF ndo apenas
interpretou a legislagdo infraconstitucional de maneira a compatibilizd-la com
a CADH, mas interpretou a prépria Constituicio com base nesse tratado. Em
decorréncia da adogio da tese da supralegalidade, a disposi¢ao constitucional que
prevé a prisio do depositdrio infiel teve sua for¢a normativa esvaziada: uma vez
que essa figura estd sujeita a regulamentagao legal para ter plena eficicia, o que o
STF fez, ao proibir que o legislador ordindrio decida sobre a matéria, foi impedir
que a norma constitucional seja aplicada, salvo a hipétese, quase cerebrina, de que
fosse aprovado por emenda constitucional o contetido das normas que tratam desse
instituto, hoje constantes na legislago civil e processual civil. Mesmo nesse tltimo
caso, tal emenda constitucional estaria sujeita a revisio com base no principio da
proibi¢ao do retrocesso. Tendo em vista que o legislador nao pode regulamentar

18 SUR 215-235 (2013) m 219



SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
E INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

o instituto da prisao civil sem desrespeitar a CADH, que ¢é hierarquicamente
superior as leis, essa regulamentagdo tornou-se juridicamente impossivel, tal como
exemplifica a prépria Simula Vinculante n° 25.5

Essa retirada de competéncia do legislador ordindrio implica que o STF
modificou a interpretagio do dispositivo constitucional, restringindo o alcance da
exce¢do nele prevista. A disposi¢ao que trata da prisao do depositdrio infiel deixou
de ser interpretada como uma norma que obrigava o legislador a regulamentar o
instituto e nem mesmo passou a ser interpretada como uma norma que lhe faculta
essa competéncia, uma vez que o legislador nio poderd exercé-la enquanto estiver
em vigor no Brasil a CADH. Assim, podemos dizer que o STF reinterpretou
a Constitui¢ao e estabeleceu uma norma que veda ao legislador ordindrio
regulamentar o instituto. Por essas razdes, vemos que a expressao usada na ementa
acima citada ¢ fiel: ndo apenas a legislagao ordindria, mas a prépria Constitui¢ao
foi interpretada & /uz da CADH.

A anilise da decisao do caso do depositdrio infiel evidencia que, apesar
das diferengas entre a tese da constitucionalidade e a da supralegalidade, ambas
as hipédteses abrem a possibilidade de que a Constitui¢do — e nio apenas as leis
infraconstitucionais — seja interpretada de maneira compativel com os tratados
internacionais de direitos humanos. Seria essa decisao um caso isolado? O exame
da jurisprudéncia do Tribunal mostra que, mesmo antes de 2008, ji comecava a se
manifestar uma nova orientagio que conferia maior for¢a normativa aos tratados
internacionais de direitos humanos. A partir da adogao da tese da supralegalidade,
verificamos que esses precedentes se consolidam e novos precedentes sao
estabelecidos, utilizando os tratados de direitos humanos, especialmente a CADH,
para interpretar a Constitui¢ao, tal como veremos nos casos abaixo:

a) segundo o artigo 7.2 da CADH: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade
fisica, salvo pelas causas e nas condi¢oes previamente fixadas pelas constitui¢oes
politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas”.
Esse dispositivo tem sido utilizado pelo STF na interpreta¢do do principio
da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII) em casos que envolvem o direito
do condenado a recorrer em liberdade. No HC n° 99.891 (J. 15/09/2009), o
STF concedeu a ordem contra decisao do STJ que havia mantido a execugdo
da pena apés atendido o duplo grau de jurisdi¢ao. Ratificando que o Tribunal
nao reconhece a possibilidade constitucional de execugao proviséria da pena,
tendo em vista a presungdo de inocéncia, o alcance desta ¢ estabelecido nos
contornos da CADH, para reconhecer que ela nio assegura ao condenado
o direito de sempre recorrer em liberdade, uma vez que cabe a cada sistema
juridico estabelecer, por lei, os casos de prisdo cautelar. No direito brasileiro,
isso implica o reconhecimento da excepcionalidade da prisao cautelar, que deve
atender aos requisitos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal e as razdes
justificadoras de sua absoluta necessidade;'

b) a Emenda Constitucional n°® 45 incluiu o direito a razodvel duracio do
processo (art. 5°, LXXVIII) entre as garantias fundamentais, direito também
reconhecido, de modo mais especifico, nos artigos 7.5 e 7.6 da CADH:

220 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ANTONIO MOREIRA MAUES

Artigo 7 (...) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, &
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungoes judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo. 6. Toda pessoa privada da liberdade
tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem
demora, sobre a legalidade de sua prisio ou detengio e ordene sua soltura se a prisio
ou a detengdo forem ilegais (...).

Antes mesmo da adogao da tese da supralegalidade, o STF passara a utilizar esses
dispositivos da CADH em conjunto com a previsao constitucional da razodvel
duragdo do processo para decidir em favor do relaxamento de prisao cautelar por
excesso de prazo. No HC n° 85.237 (J. 17/03/2005), citado como precedente em
vérias outras decisdes, o ministro Celso de Mello jd havia afirmado a importincia
da CADH como parimetro para resolver a “tensao” entre a pretensao punitiva do
poder publico e a aspiracio a liberdade, o que se manteve em decisées posteriores;'”

©) no Ambito das garantias judiciais, a CADH reconhece vérios direitos:

Artigo 8.2.b. comunicagio prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada,
Artigo 8.2.d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu defensor,
Artigo 8.2.f. direito da defesa de inquirir as testemunbas presentes no tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
langar luz sobre os fatos, Artigo 8.2.h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior.

Tais dispositivos tém sido utilizados pelo STF para interpretar as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), reconhecendo,
dentre os meios a ela inerentes, que é inepta a dentincia que nao obedece aos padrées
previstos na CADH;'"® que o acusado possui o direito de, embora preso, comparecer,
assistir e presenciar os atos processuais;'” que a auséncia de citagio pessoal do réu
pode acarretar a nulidade do processo, pois impossibilita de exercer o direito a
autodefesa e o direito de escolher livremente o defensor, previstos na CADH;*%e
que nio foi recepcionado pela Constitui¢do o artigo 594 do Cédigo de Processo
Penal, que estabelecia o recolhimento do réu a prisao como condicao do recurso
de apelagio, entre outras razdes por nio respeitar o principio do duplo grau de
jurisdi¢ao, previsto na CADH;*!

d) a CADH contém duas importantes disposi¢oes sobre a liberdade de expressao:

Artigo 13.1. Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressio. Esse
direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informagées e ideias de
toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio
do direito previsto no inciso procedente nio pode estar sujeito a censura prévia, mas a
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responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser necessdrias
para assegurar: a) o respeito aos direitos ou & reputacdo das demais pessoas; ou b) a
protecio da seguranca nacional, da ordem piiblica, ou da saside ou da moral piiblicas.

No julgamento do RE n° 511.961 (J. 17/06/2009), o STF decidiu que nao fora
recepcionada pela Constituigao de 1988 a exigéncia de diploma de curso superior
para o exercicio da profissao de jornalista, prevista no artigo 4°, inciso V, do Decreto-
Lei n° 972/1969. Nos fundamentos da decisao, o Tribunal faz um amplo uso da
CADH, inclusive recorrendo a Opiniao Consultiva n° 5 da Corte Interamericana
e a decisdes da Comissao Interamericana, ressaltando que a interpretacio do
Tribunal ajustava-se a do sistema interamericano. Assim, o STF interpreta as
normas constitucionais referentes a liberdade de expressio e a liberdade de exercicio
profissional no mesmo sentido, considerando o exercicio do jornalismo como
manifestagdo da liberdade de expressao.

Esse conjunto de decisdoes demonstra que a jurisprudéncia do STF
comeca a utilizar de maneira mais constante os tratados de direitos humanos
para interpretar nio apenas a legislagdo infraconstitucional, mas a prépria
Constitui¢do. Verifica-se, portanto, que a ado¢ao da tese da supralegalidade
permite ir além da necessidade de examinar a compatibilidade das leis com os
tratados internacionais. A fim de compreender de que maneira o nivel hierdrquico
dos tratados de direitos humanos influencia a interpretagao da Constituicio, vale
a pena recorrer a experiéncia de outros paises.

3 Experiéncias comparadas

Na secio anterior, vimos que o debate realizado nos altimos anos pelo STF teve
como eixo a defini¢ao do nivel hierdrquico dos tratados internacionais de direitos
humanos no Brasil. Embora a ado¢io da tese da supralegalidade tenha acarretado
mudangas na jurisprudéncia do STF que nio seriam possiveis com a manuten¢io
da tese da legalidade, verificamos que vdrias decisées do Tribunal se aproximam
da tese da constitucionalidade no que se refere a interpretagio dos dispositivos
constitucionais em conjunto com os tratados de direitos humanos, buscando sua
compatibilizacio. Isso nos leva a pensar que o nivel hierdrquico desses tratados nao
¢ a Gnica varidvel que ajuda a entender seu impacto no direito interno, tal como
podemos observar na experiéncia de outros paises.

No 4mbito da Convengdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH), um
estudo realizado em 18 paises (KELLER; STONE SWEET, 2008) demonstra que
todos eles passaram por mudangas estruturais em seus sistemas constitucionais
como resultado da recep¢ao da CEDH. Dentre as mais significativas, encontram-
se a possibilidade de os juizes exercerem o controle de constitucionalidade das leis
com base na CEDH; o desenvolvimento de um sistema monista, no que se refere
a Convengio, em paises tradicionalmente dualistas; e a modifica¢do das visoes
tradicionais de separagao de poderes no que se refere ao papel do judicidrio.

Embora essas mudangas resultem de multiplos fatores, um dos elementos
centrais do processo foi a incorporagio da CEDH ao direito interno, que tem
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como efeito a vinculagio dos poderes publicos e a possibilidade de que os juizes
passem a aplicar diretamente a Conven¢ao. No que se refere ao nivel hierdrquico,
o estudo indica a importincia de que seja reconhecido 8 CEDH ao menos o startus
supralegal, a fim de que ela possa estar protegida de leis ordindrias posteriores.
Porém, a extensdo do uso da CEDH pelos tribunais nacionais nao depende apenas
de seu nivel hierdrquico, mas também da maneira em que os tribunais utilizam a
Convengio para interpretar a Constitui¢io, tal como demonstra a experiéncia de trés
paises que ndo reconhecem nivel constitucional aos tratados de direitos humanos.

Na Espanha, a Constituicao de 1978 estabelece que todos os tratados
internacionais encontram-se a ela subordinados, conferindo ao Tribunal
Constitucional competéncia para exercer tanto o controle prévio quanto sucessivo
de sua constitucionalidade (GOMEZ FERNANDEZ, 2004). Ao mesmo tempo, a
Constitui¢io define, em seu artigo 96.1, que os tratados que se incorporam ao
direito interno somente poderao ser modificados de acordo com suas préprias
normas ou com as normas gerais do direito internacional, o que lhes protege de
qualquer alteragio ou revogagio que poderia advir da legislacio ordindria.

Tao importante quanto essas disposi¢oes para entender o papel dos tratados
de direitos humanos no ordenamento espanhol é o artigo 10.2, segundo o qual:

Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humaneos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espana.”

Na aplica¢io dessa regra, o Tribunal Constitucional Espanhol (TCE) desenvolveu
uma jurisprudéncia que obriga todos os poderes publicos a interpretarem os direitos
constitucionais de acordo com os tratados de direitos humanos. Dessa forma, o
TCE passou a concretizar o contetudo dos direitos declarados na Constituigao com
base nos tratados internacionais, reconhecendo como fundamentais determinadas
faculdades nela nao explicitadas, tarefa na qual também ¢ utilizada a jurisprudéncia
produzida pelos organismos internacionais. Assim, embora os tratados de direitos
humanos nao possuam o status de normas constitucionais no ordenamento
espanhol, o que significa que eles ndo podem servir de cinone autdnomo da validade
das normas, eles se tornam parimetros interpretativos da prépria Constituigao
(QUERALT JIMENEZ, 2008; SAIZ ARNAIZ. 2011).

Mesmo na auséncia de uma disposi¢ao constitucional semelhante a espanhola,
a Alemanha também exemplifica o uso de tratados internacionais na interpretagao
da Constitui¢io. Nesse pais, de tradigao dualista, exige-se um ato especifico do
Parlamento para que os tratados internacionais vigorem internamente, o que faz
com que os tratados de direitos humanos sejam incorporados como lei federal
ordindria. Isso significa que eles nao possuem prote¢io contra lei federal posterior,
que, estando situada no mesmo nivel hierdrquico, implicaria a revogagio de seus
dispositivos pelo principio de que lei posterior revoga a anterior (ABDELGAWAD;
WEBER, 2008, p. 117-118; MULLER; RICHTER, 2008, p. 165).

A fim de evitar os problemas que poderiam decorrer da revogacao de tratados
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internacionais por leis ordindrias posteriores, o Tribunal Constitucional Federal
(TCF) adotou, a partir de 1987, o entendimento de que, embora os tratados nao
possuam nivel constitucional, a interpretacio da Constituicdo deve levar em
considera¢io seu contetdo e desenvolvimento, uma vez que existe uma obrigagao
de interpretar as normas infraconstitucionais em harmonia com os compromissos
assumidos pela Alemanha perante o direito internacional. No que se refere
especificamente aos direitos fundamentais, o Tribunal estabeleceu ainda que a
jurisprudéncia produzida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
também deve servir como auxilio interpretativo na defini¢io do contetido e alcance
dos direitos fundamentais e do principio do Estado de Direito (ABDELGAWAD;
WEBER, 2008, p. 119-120; HOFFMEISTER, 2006, p. 728).

Posteriormente, com a decisio do caso Gorgiilii, em 2004, o TCF deu mais
um passo para reforcar a importancia dos tratados de direitos humanos na ordem
interna. Além de manter o entendimento anterior sobre a necessidade de interpretar
a Constitui¢ao de maneira harménica com os tratados internacionais, o TCF passou
a admitir que os tribunais nacionais tenham o dever de cumprir os julgamentos
do TEDH e levar em consideracao a CEDH ao interpretarem a Constitui¢ao. O
descumprimento desse dever enseja o ajuizamento de uma queixa constitucional ao
préprio TCF por violacio de direitos fundamentais. Esse entendimento, contudo,
nao altera a supremacia da Constituigao, uma vez que as disposi¢oes dos tratados
internacionais nio podem contrariar os principios constitucionais fundamentais
(HOFFMEISTER, 2006, p. 725-730; MULLER; RICHTER, 2008, p. 166-168).

Por fim, o caso do Reino Unido merece atengao pela sua singularidade.
Embora tenha sido um dos primeiros Estados a ratificar a Convengao Europeia
de Direitos Humanos, o Reino Unido nao a havia incorporado ao direito interno,
0 que ocorreu somente com a aprova¢do do Human Rights Act (HRA), em 1998,
e sua entrada em vigor em 2000. Essa mudanca decorria do crescente nimero de
condenagdes do Estado britanico pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
0 que tornou necessdrio criar meios que aprimorassem a protecao dos direitos
humanos no 4mbito doméstico. O HRA incorpora a ordem interna os direitos da
Convengdo Europeia nele mencionados e estabelece como dever das autoridades
publicas sua observéncia, possibilitando que os cidadaos defendam esses direitos
junto aos tribunais nacionais (BESSON, 2008, p. 36-42).

Formalmente, o HRA encontra-se no mesmo nivel hierdrquico das demais
leis, podendo, assim, ser modificado por atos posteriores do Parlamento. Porém,
dois instrumentos nele previstos lhe conferem um szarus diferenciado na ordem
juridica: o primeiro deles (artigo 3) estabelece que os tribunais devem interpretar a
legislagao — tanto anterior quanto posterior a0 HRA — de maneira compativel com
os direitos reconhecidos pela CEDH, o que significa que, quando mais de uma
interpretacdo da lei for possivel, os juizes devem preferir aquela que estiver mais
de acordo com a CEDH. O segundo instrumento (artigo 4) ¢ acionado quando
nao for possivel oferecer uma interpretacao da lei conforme a Convencio: nesses
casos uma declaragao de incompatibilidade (declaration of incompatibility) deve
ser proferida pelo tribunal, a qual nio afeta a validade da lei, porém incentiva
o Parlamento a revisar a lei e autoriza o Executivo a dar inicio a um processo
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legislativo acelerado para modificd-la (BESSON, 2008, p. 51-52). O peso politico das
declaracoes de incompatibilidade pode ser aferido pelo fato de que todas aquelas que
foram proferidas levaram a mudancas na legislagao ou a abertura de um processo
legislativo (REINO UNIDO. DEPARTMENT FOR CONSTITUTIONAL AFFAIRS,
2006, p. 17; KLUG; STARMER, 2005, p. 721).

Como sabemos, o Reino Unido nio possui uma Constituigao escrita que
estabeleca parAmetros de controle da validade das leis. Apesar disso, o HRA
representou uma mudanga notdvel no ordenamento juridico britinico, pois os
direitos previstos na CEDH passaram a ser utilizados pelo Poder Judicidrio para
interpretar a legislacio, adequando seu contetido ao HRA ou incentivando sua
revisao pelo Parlamento, o que leva alguns autores a classificarem-no como uma
lei constitucional (constitutional statute) (CLAYTON, 2004, p. 33).

No ambito do sistema interamericano de prote¢io dos direitos humanos,
especialmente no que se refere aos paises latino-americanos, destacam-se as
diversas vias pelas quais os tratados internacionais de direitos humanos tém sido
incorporados ao direito interno. Segundo Brewer-Carias (2006), todas as hipSteses de
niveis hierdrquicos (supraconstitucionalidade, constitucionalidade, supralegalidade
e legalidade) podem ser encontradas nos ordenamentos juridicos latino-americanos.
Além disso, vdrias Constitui¢oes contém cldusulas prevendo a incorporagio dos
direitos inerentes & pessoa humana, reconhecendo sua aplicabilidade direta e
estabelecendo critérios de interpreta¢io constitucional de acordo com os tratados
internacionais.

Em relagdo ao Ultimo caso, o autor destaca que, mesmo na auséncia de
previsdes constitucionais sobre a hierarquia dos tratados, esses podem vir a adquirir
nivel constitucional e serem aplicados diretamente em virtude de diferentes regras
de interpretacao constitucional, tais como aquelas que preveem que os direitos
declarados na Constitui¢ao devem ser interpretados de acordo com os instrumentos
internacionais; as que estabelecem uma orienta¢io geral para a atuagio dos 6rgaos
do Estado com relagio ao respeito e garantia dos direitos humanos; e as que
estabelecem que os direitos humanos sejam interpretados com base no principio
da progressividade, segundo o qual nio se admite interpretagio que resulte em
diminuicio de seu gozo, exercicio e protecio efetivos.

Nessa seara, o exemplo mais conhecido é o da Colémbia, cuja Constituigao
de 1991 contém uma disposi¢ao similar aquela citada da Constitui¢ao Espanhola

(artigo 93):

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.”

Com base nessa disposi¢ao, o Tribunal Constitucional Colombiano construiu
uma nogio prépria de “bloco de constitucionalidade”, que possui dois sentidos:
no primeiro (stricto sensu), o bloco é formado pelos principios e normas de valor
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constitucional, isto é, o texto da Constituicdo e os tratados internacionais de
direitos humanos cuja limitagao esteja proibida mesmo durante estados de excegao;
no segundo (/ato sensu), o bloco é formado por todas aquelas normas, de diferente
hierarquia, que servem como parimetro para controlar a constitucionalidade das
leis, isto é, os demais tratados de direitos humanos, as leis orginicas e algumas
leis estatutdrias. Apesar dessa distingao, o desenvolvimento da jurisprudéncia
do Tribunal considera que todos os tratados internacionais de direitos humanos
servem para interpretar os direitos constitucionais, o que inclui a incorporagao
da jurisprudéncia de tribunais internacionais, cabendo-lhe harmonizar os direitos
reconhecidos na Constitui¢io e nos tratados (UPRIMNY, 2001, p. 19-20).

O ponto comum dos casos apresentados acima é que o nivel hierdrquico
dos tratados de direitos humanos na ordem interna nao é a Gnica varidvel que
condiciona sua utilizagdo na interpreta¢io da Constitui¢do. Como vimos, mesmo
em paises que nao reconhecem nivel constitucional a esses tratados, busca-se
interpretar as disposi¢oes constitucionais em harmonia com eles. Isso significa
que o debate sobre o nivel hierdrquico dos tratados de direitos humanos no Brasil
deve ser complementado com a reflexdo sobre sua fungao hermenéutica em nosso
ordenamento.

4 Tratados internacionais de direitos humanos
como parimetro de interpretacdo constitucional

Além de se beneficiarem do principio pacta sunt servanda,?® que se encontra na
base do direito internacional (articulo 26 da Convencao de Viena sobre Direito
dos Tratados), os tratados de direitos humanos possuem caracteristicas que tornam
necessdrio ajustar o direito interno dos Estados Partes as normas internacionais. Ao
contrrio dos instrumentos que somente criam obriga¢des reciprocas entre os Estados,
esses tratados tém como objetivo a protegdo das pessoas, estabelecendo deveres do
poder ptblico em relagao a seus jurisdicionados. Nao se trata de casualidade,
portanto, que o contetido dos tratados de direitos humanos frequentemente se
sobreponha ao contetido das Constitui¢oes, uma vez que a garantia dos direitos
da pessoa humana ¢ uma drea comum aos dois sistemas (BERNHARDT, 1993, p.
25-26; DRZEMCZEWSKI, 1997, p. 20-23; RAMOS, 2004, p. 36-40).

Assim, as obriga¢des assumidas pelo Estado ao ratificar um tratado de
direitos humanos imp6em examinar se o conjunto de atos praticados pelos poderes
publicos, inclusive aqueles de cardter legislativo, respeitam as disposi¢oes do
tratado. Muitas vezes, a questdo central a ser julgada pelo tribunal internacional
diz respeito a compatibilidade do direito interno com o tratado, como naquelas
situagoes em que a aplicagdo de uma lei conduz, inevitavelmente, a violacio das
normas internacionais (BERNHARDT, 1993, p. 30-32), o que demanda sua revisao
ou revogagio a fim de cessar o descumprimento das obrigagdes pelo Estado. A
consciéncia dessa repercussao explica a tendéncia, percebida tanto nos paises
que integram o sistema europeu de direitos humanos quanto nos do sistema
interamericano, de incorporagio desses tratados ao direito interno, e encontra-se
consolidada no artigo 2 da CADH.” A incorpora¢io das normas internacionais

226 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ANTONIO MOREIRA MAUES

permite, ademais, que os préprios tribunais nacionais contribuam para garantir o
cumprimento das obriga¢des pelos Estados, quando se lhes reconhece competéncia
para aplicd-las diretamente (KELLER; STONE SWEET, 2008, p. 683-688).

A frequéncia com que surgem problemas de compatibilidade do direito
interno com o direito internacional também decorre do cardter aberto das
disposi¢oes constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, que
exigem a delimitagdo do 4mbito e do contetido dos direitos garantidos. Tanto
o Tribunal Europeu quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos
interpretam seus respectivos tratados como instrumentos vivos, que devem ser
aplicados a luz das condigbes atuais (KILLANDER, 2010). Essa interpreta¢iao
dinimica implica que, constantemente, os tribunais internacionais esclarecem
e desenvolvem os principios e regras estabelecidos nos tratados, definindo as
obrigacoes que correspondem aos Estados. A medida que evolui a aplicagio do
tratado no Ambito interno, tende a se tornar mais relevante a jurisprudéncia dos
érgios originalmente encarregados da sua protecao, fornecendo a base para um
didlogo entre a jurisdi¢ao nacional e internacional sobre a compatibilizagio do
direito interno e internacional (SLAUGHTER, 1994).

Nesse contexto, nio ¢ mais possivel defender uma visao estritamente
hierdrquica da relagdo entre o direito interno e os tratados internacionais
de direitos humanos (BOGDANDY, 2008; TORRES PEREZ, 2009, cap. 3). O
desenvolvimento dos sistemas regionais de prote¢io cria uma dinimica em que
os 6rgaos nacionais nio podem desconhecer o impacto das decisées tomadas
pelos tribunais internacionais no &mbito do direito interno, sob pena de o Estado
constantemente encontrar-se em situagao de inadimpléncia perante a comunidade
internacional. Como o dever de cumprir com as obrigacées pelo Estado independe
do nivel hierdrquico que ¢é atribuido ao tratado, é necessdria a adog¢ao de critérios
hermenéuticos que permitam harmonizar suas disposiges com as disposi¢oes de
direito interno, especialmente as de indole constitucional.?®

Partindo do pressuposto de que os direitos reconhecidos nos tratados devem
ser garantidos pelo Estado aos seus jurisdicionados mesmo que suas disposi¢coes
nao tenham sido incorporadas no direito interno ou, caso isso tenha ocorrido,
independentemente do nivel que receberam na hierarquia interna, percebemos que
o problema gira em torno de saber quais sio os direitos que vinculam os poderes
publicos, independentemente da origem internacional ou interna da norma.
Tanto os direitos fundamentais reconhecidos em uma Constitui¢dao, quanto os
direitos humanos, reconhecidos em um tratado internacional, possuem o mesmo
propésito: limitar o uso do poder coercitivo do Estado (LETSAS, 2007, p. 33-35). As
perguntas que devem ser feitas pelo juiz que aplica uma disposi¢ao constitucional
ou internacional, portanto, sio as mesmas: o Estado estd autorizado a usar seu
poder coercitivo nesta determinada situagao? Sob esse ponto de vista, a resposta
formulada pelo STF no caso da prisao civil do depositdrio infiel é exemplar: o uso
da coercao nessa hipétese nio estd autorizada 4 /uz da CADH.

Esse conjunto de elementos e o conhecimento da experiéncia de outros
paises nos leva a concluir que a diferenca entre as teses da supralegalidade e da
constitucionalidade no direito brasileiro deve ser relativizada. Tal como vimos,
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a supralegalidade exclui a possibilidade de que os tratados de direitos humanos
possam ser utilizados como pardmetro de controle de constitucionalidade, o
qual, para o STF, continua sendo formado exclusivamente pela Constituicdo de
1988. Portanto, o campo em que a diferenga entre as teses da supralegalidade e
da constitucionalidade pode ser acentuado é eminentemente processual: seja no
ambito do controle pela via incidental, seja no Ambito do controle pela via direta, os
tratados internacionais de direitos humanos nio podem ser invocados como causa
de pedir, a menos que tenham sido incorporados ao ordenamento juridico como
emenda constitucional, tal como previsto no artigo 5°, pardgrafo 3°.

Contudo, a jurisprudéncia do STF indica que os tratados de direitos
humanos sio utilizados nio apenas como parimetro para interpretar as normas
infraconstitucionais, mas também as normas constitucionais. Os institutos da
prisao civil do depositdrio infiel, da presungao de inocéncia, da razodvel duragao
do processo, do contraditério e da ampla defesa, e das liberdades de imprensa e
exercicio profissional, nos casos acima relatados, foram interpretados de maneira a
tornd-los compativeis com a CADH, ensejando o reconhecimento de novos direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. Isso significa que o STF utiliza os
tratados de direitos humanos como pardmetros de interpretagio constitucional,” uma
vez que eles fornecem critérios hermenéuticos para definir o contetido das normas
constitucionais. Ao julgar a validade de atos do poder publico perante a Constituicio,
o STF analisa os direitos humanos reconhecidos nos tratados internacionais para
definir de que maneira as disposi¢oes constitucionais devem ser interpretadas.

A utilizagdo dos tratados de direitos humanos como parimetros de
interpretagdo constitucional também oferece respostas aos possiveis problemas de
compatibilizagdo entre as disposi¢oes constitucionais e internacionais, pois permite
que o STF harmonize esses conjuntos normativos com base naquela interpretacio
que ofereca a melhor protecao dos direitos humanos. Com isso, preserva-se,
ademais, a integridade do sistema juridico brasileiro, uma vez que o Estado deve
atuar sempre de modo coerente com os principios que justificam suas agdes
(DWORKIN, 1999). Assim, a ratificagdo de um tratado de direitos humanos pelo
Brasil implica que novos principios terdo que ser levados em conta na interpretagio
constitucional, o que exigird o reconhecimento de outros direitos e a extensao de
direitos jd reconhecidos, como previsto pela prépria Constitui¢do em seu artigo
5°, pardgrafo 2°. Isso significa que, algumas vezes, o Judicidrio terd que rever sua
jurisprudéncia em busca de coeréncia com o conjunto de principios que regem o
direito brasileiro, afastando aqueles precedentes que se mostrem incompativeis com
uma interpretagao mais atualizada dos direitos fundamentais.

5 Conclusao

A incorporagao dos tratados de direitos humanos ao direito interno ¢ um fator que
contribui para que os Estados cumpram com suas obrigacoes nessa drea. Neste
trabalho, procuramos explorar de que maneira a adogao da tese da supralegalidade
pode contribuir para o aperfeicoamento da prote¢ao dos direitos humanos pelo
Estado brasileiro. A partir da anélise da jurisprudéncia do STF, identificamos que a
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supralegalidade possibilita que os tratados de direitos humanos sejam utilizados nao
apenas para interpretar as disposi¢oes legais, mas também a prépria Constituigao.
Em sequéncia, verificamos que a experiéncia de outros paises indica que o nivel
hierdrquico atribuido ao tratado nao é determinante para essa utilizagao, tendo em
vista a exigéncia de compatibilizar a Constitui¢ao com os tratados internacionais.
Por fim, defendemos que os tratados de direitos humanos devem servir de parimetro
de interpretagao constitucional no direito brasileiro, permitindo a harmonizagao
das disposi¢oes constitucionais e internacionais.

Cabe observar, ainda, que o uso dos tratados internacionais nio deve ficar
restrito ao STF, devendo servir de pauta interpretativa para todos os 6rgaos
judiciais. Além disso, os poderes ptblicos devem ampliar seu conhecimento
do direito internacional dos direitos humanos, especialmente do sistema
interamericano (BERNARDES, 2011, p. 141-146), a fim de que sejam respeitados
os compromissos assumidos pelo Brasil. No dmbito do processo legislativo,
isso exige que seja feita a andlise da compatibilidade dos projetos de lei com
os tratados de direitos humanos e, no Ambito do Poder Executivo, que sejam
anulados os atos administrativos que contrariem tais tratados. Explorada nesse
sentido, a supralegalidade pode oferecer muitos caminhos pelos quais transite o
aprimoramento da prote¢ao dos direitos humanos no Brasil.
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NOTAS

1. Cf., por todos, Recurso Extraordinario (RE)
n° 466.343 (J.03/12/2008). Todos os acérdaos
citados neste trabalho foram consultados na
pagina do STF na internet: <http://stf.jus.br>.
Visitado em: Maio 2013.

2. “Artigo 5°, § 2°. Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

3. “Artigo 5°, LXVII. N&o havera prisdo

civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimenticia e a do depositario infiel.”
4. “Artigo 7.7. Ninguém sera detido por dividas.
Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos

em virtude de inadimplemento de obrigagdo
alimentar.”

5. Stmula Vinculante n° 25: “E ilicita a prisdo
civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depdsito”.

6. Ao final dos debates realizados no

decorrer do julgamento, o ministro Gilmar
Mendes apresentou um “‘aditamento ao voto”
consagrando, em nome da maioria, a tese da
supralegalidade.

7. A importancia crescente dos precedentes
judiciais no direito brasileiro tem sido destacada,
ainda que de formas muito diversas, pela
doutrina. Cf. Marinoni (2010) e Streck (2011).

8. Cf., por todos, o Habeas Corpus (HC) n°
72.131 (J.23/11/1995).

9. Também contribuiu para esse quadro o fato

de que, somente em 1998 o Brasil reconheceu a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que julgou, até o presente, apenas
cinco casos contra o Estado brasileiro: Ximenes
Lopes, em julho de 2006; Nogueira de Carvalho,
em novembro de 2006; Escher, em julho de 2009;

Garibaldi, em setembro de 2009; e Guerrilha do
Araguaia, em novembro de 2010.

10. Anteriormente, em um caso julgado em 2000,
a tese da supralegalidade fazia sua primeira
aparicao no STF. No Recurso em Habeas Corpus
n° 79.785 (J.29/03/2000), o relator, ministro
Sepullveda Pertence admitiu que os tratados
internacionais de direitos humanos, ainda que
posicionados abaixo da Constituicdo, deveriam
ser dotados de “forca supra-legal”, de modo a
dar aplicacao direta as suas normas, até mesmo
contra leis ordinarias, “'sempre que, sem ferir a
Constituicdo, a complementem, especificando

ou ampliando os direitos e garantias dela
constantes.” Apesar disso, o julgamento concluiu
negando ao duplo grau de jurisdicdo o carater de
uma garantia constitucional absoluta, limitando,
portanto, a aplicabilidade do artigo 8.2.h da
CADH, segundo o qual, “[t]Joda pessoa acusada
de um delito tem direito a que se presuma

sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente
comprovada sua culpa. Durante o processo,

toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: (...) h) direito de
recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior”.

11. “Artigo 5°, § 3°. Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas a
Constituicdo.”

12. “Artigo 5°, § 4°. 0 Brasil se submete a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adesao”.

13. “Artigo 109, § 5°: Nas hipdteses de grave
violagdo a direitos humanos, o Procurador-Geral
da Republica, com a finalidade de assegurar

o cumprimento de obrigacdes decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos

dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar,
perante o Superior Tribunal de Justica, em
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qualquer fase do inquérito ou processo, incidente
de deslocamento de competéncia para a Justica
Federal”.

14. Vale observar que a posicao defendida

pelo Min. Celso de Mello ndo exclui o principio
da supremacia constitucional, reconhecendo

que haveria uma hierarquia interna no bloco

de constitucionalidade, o que preservaria

os direitos consagrados na Constituicao de
eventuais restricdes a eles impostas por tratados
internacionais.

15. Essa mudanga na interpretagdo da
Constituicdo fica ainda mais evidente quando

se contrasta com os fundamentos apresentados
pelo ministro Moreira Alves no julgamento do
HC n° 72.131:"“'Sendo, pois, mero dispositivo
legal ordinario esse § 7° do Artigo 7° da referida
Convengao ndo pode restringir o alcance das
excecdes previstas no art. 5°, LVII, da nossa atual
Constituicdo (e note-se que essas excegoes se
sobrepdem ao direito fundamental do devedor em
nao ser suscetivel de prisdo civil, o que implica
em verdadeiro direito fundamental dos credores
de divida alimentar e de depdsito convencional

ou necessario), até para o efeito de revogar, por
interpretacdo constitucional de seu siléncio no
sentido de nao admitir o que a Constituicdo
brasileira admite expressamente, as normas sobre

a prisao civil do depositario infiel (...)”". (BRASIL.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1995b, p.
8.686).

16. No mesmo sentido, HC n° 96.059 (J.
10/02/2009), HC n° 99.914 (J. 23/03/2010) e
HC n°102.368 (J.29/06/2010).

17. No mesmo sentido, HC n° 95.464 (J.
03/02/2009), HC n° 98.878 (J. 27/10/2009), HC

n° 98.579 (J.23/03/2010) e RHC n° 103.546 (J.

07/12/2010).
18. HC n° 88.359 (J. 14/11/2006).

19. HC n° 86.634 (J.18/12/2006) e HC n°
93.503 (J. 02/06/2009).

20. HC n° 92.569 (J.11/03/2008).
21. RHC n° 83.810 (J. 05/03/2009)

22. Traducao livre: As normas relativas aos
direitos fundamentais e as liberdades que a
Constituicdo reconhece serdo interpretadas
em conformidade com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos e os tratados e acordos
internacionais sobre as mesmas matérias
ratificados pela Espanha.

23. Tradugdo livre: Os tratados e convénios
internacionais ratificados pelo Congresso,

que reconhecem os direitos humanos e que
proibem a sua limitacdo nos estados de excecdo,
prevalecem na ordem interna. Os direitos e deveres
consagrados nesta Carta, serdo interpretados em
conformidade com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pela Colémbia.

24. Em latim, “os pactos devem ser respeitados.”
(Nota da editora).

25. “Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de
direito interno. Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no Artigo 1 ainda nao
estiver garantido por disposicdes legislativas

ou de outra natureza, os Estados-Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposicoes
desta Convencao, as medidas legislativas ou de
outra natureza que forem necessarias para tornar
efetivos tais direitos e liberdades.”

26. Observe-se que, mesmo a atribuigdo de nivel
constitucional aos tratados de direitos humanos
nao prescinde de critérios hermenéuticos para
solucionar eventuais problemas de conflito entre
as disposicdes constitucionais originarias e as
disposicdes internacionais, tal como exemplifica
0 recurso a critérios como o da “norma mais
favoravel.”

27. A importancia dessa categoria para
compreender as relagdes entre Constituicao e
tratados internacionais é destacada por Gomez
Fernandez (2004, p. 359-361).
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ABSTRACT

In December 2008, when ruling on a number of cases involving the civil imprisonment

of unfaithful trustees, the Supreme Court modified its understanding of the hierarchy of
international human rights treaties in Brazilian law, adopting the thesis of supra-legality. This
article analyzes the potential impacts that this change can have on constitutional interpretation
in Brazil, examining how the Supreme Court has applied the thesis of supra-legality and the
extent to which the hierarchy of international human rights treaties has influenced, in other
countries, their use in interpreting the Constitution. The article concludes that supra-legality
allows for the construction of arguments in favor of using human rights treaties as a parameter
of constitutional interpretation in Brazilian law.

KEYWORDS

International human rights treaties — Supra-legality — Supreme Court

RESUMEN

En diciembre de 2008, al juzgar varias causas en torno a la prisién civil del depositario

infiel, el Supremo Tribunal Federal de Brasil (STF) cambié su concepcidn sobre el nivel
jerdrquico de los tratados internacionales de derechos humanos en la legislacion brasilefia,
pasando a adoptar la tesis de la supralegalidad. Este articulo analiza las posibles repercusiones
de ese cambio sobre la interpretacién constitucional llevada a cabo en Brasil, examinando

de qué manera el STF ha aplicado la teorfa de supralegalidad y de qué forma el nivel
jerdrquico de los tratados de derechos humanos influye, en otros paises, sobre su uso en

la interpretacién de la Constitucién. Este trabajo concluye que la supralegalidad permite
construir argumentos que favorezcan la utilizacién de los tratados de derechos humanos
como pardmetro de interpretacién constitucional en el derecho brasilefio.

PALABRAS CLAVE

Tratados internacionales de derechos humanos — Supralegalidad — Supremo Tribunal Federal
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pobreza e seu alentador encontro com
os direitos humanos

ENTREVISTA COM JUAN MENDEZ
Por Glenda Mezarobba

SUR 8, v. 5, n. 8, Jun. 2008

MARTIN ABREGU

Direitos humanos para todos: da luta
contra o autoritarismo a construcgao de
uma democracia inclusiva - um olhar a
partir da Regido Andina e do Cone Sul

AMITA DHANDA

Construindo um novo léxico dos direitos
humanos: Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncias

LAURA DAVIS MATTAR
Reconhecimento juridico dos direitos
sexuais —uma analise comparativa com
os direitos reprodutivos

JAMES L. CAVALLARO E
STEPHANIE ERIN BREWER

0 papel da litigancia para a justica
social no Sistema Interamericano

DIREITO A SAUDE E ACESSO
A MEDICAMENTOS

PAUL HUNT E RAJAT KHOSLA
Acesso a medicamentos como um
direito humano

THOMAS POGGE

Medicamentos para o mundo:
incentivando a inovacdo sem obstruir o
acesso livre

JORGE CONTESSE E DOMINGO
LOVERA PARMO

Acesso a tratamento médico para
pessoas vivendo com HIV/AIDS: éxitos
sem vitéria no Chile

GABRIELA COSTA CHAVES,
MARCELA FOGAGA VIEIRA E
RENATA REIS

Acesso a medicamentos e propriedade
intelectual no Brasil: reflexdes e
estratégias da sociedade civil

SUR9, v. 5, n. 9, Dez. 2008

EITAN FELNER

Novos limites para a luta pelos
direitos econémicos e sociais? Dados
quantitativos como instrumento para
a responsabilizagao por violacdes de
direitos humanos

KATHERINE SHORT

Da Comissao ao Conselho: a
Organizagdo das Nagdes Unidas
conseguiu ou ndo criar um organismo
de direitos humanos confiavel?

ANTHONY ROMERO

Entrevista com Anthony Romero,
Diretor Executivo da American Civil
Liberties Union (ACLU)

SUR 10, v. 6, n. 10, Jun. 2009

BARBORA BUK OVSKA

Perpetrando o bem: as consequéncias
nao desejadas da defesa dos direitos
humanos

JEREMY SARKIN

Prisdes na Africa: uma avaliagéo da
perspectiva dos direitos humanos

REBECCA SAUNDERS

Sobre o intraduzivel: sofrimento
humano, a linguagem de direitos
humanos e a Comissao de Verdade e
Reconciliagao da Africa do Sul

SESSENTA ANOS DA
DECLARACAO UNIVERSAL
DE DIREITOS HUMANOS

PAULO SERGIO PINHEIRO

Os sessenta anos da Declaracgao
Universal: atravessando um mar de
contradicdes

FERNANDA DOZ COSTA

Pobreza e direitos humanos: da mera
retérica as obrigagodes juridicas - um
estudo critico sobre diferentes modelos
conceituais

ANUJ BHUWANIA

“Criangas muito mas’: “Tortura
indiana” e o Relatério da Comissao
sobre Tortura em Madras de 1855

DANIELA DE VITO, AISHA GILL E
DAMIEN SHORT

A tipificagdo do estupro como
genocidio

CHRISTIAN COURTIS

Anotacbes sobre a aplicagdo da
Convencao 169 da OIT sobre povos
indigenas por tribunais da América
Latina

BENYAM D. MEZMUR

Adogao internacional como medida de
Gltimo recurso na Africa: promover
os direitos de uma crianca ao invés do
direito a uma crianca

DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS
EM MOVIMENTO: MIGRANTES E
REFUGIADOS

KATHARINE DERDERIAN E
LIESBETH SCHOCKAERT
Respostas aos fluxos migratérios
mistos: Uma perspectiva humanitaria

JUAN CARLOS MURILLO

Os legitimos interesses de seguranca
dos Estados e a protecdo internacional
de refugiados

MANUELA TRINDADE VIANA
Cooperacao internacional e
deslocamento interno na Colémbia:
Desafios a maior crise humanitaria da
América do Sul

JOSEPH AMON E KATHERINE
TODRYS

Acesso de populacdes migrantes a
tratamento antiretroviral no Sul Global

PABLO CERIANI CERNADAS
Controle migratério europeu em
territério africano: A omissdo do
carater extraterritorial das obrigagdes
de direitos humanos
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SUR 11, v. 6, n. 11, Dez. 2009

VICTOR ABRAMOVICH

Das Violagdes em Massa aos Padrdes
Estruturais: Novos Enfoques e
Classicas Tensdes no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos

VIVIANA BOHORQUEZ MONSALVE E
JAVIER AGUIRRE ROMAN

As Tensdes da Dignidade Humana:
Conceituacdo e Aplicagao no Direito
Internacional dos Direitos Humanos

DEBORA DINIZ, LIVIA BARBOSA E
WEDERSON RUFINO DOS SANTOS
Deficiéncia, Direitos Humanos

e Justica

JULIETA LEMAITRE RIPOLL

0 Amor em Tempos de Cdlera: Direitos
LGBT na Coldmbia

DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

MALCOLM LANGFORD
Judicializagdo dos Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais no

Ambito Nacional: Uma Analise Socio-
Juridica

ANN BLYBERG

0 Caso da Alocacao Indevida: Direitos
Econdmicos e Sociais e Orgamento
Publico

ALDO CALIARI

Comércio, Investimento,
Financiamento e Direitos Humanos:
Avaliacdo e Estratégia

PATRICIA FEENEY

A Luta por Responsabilidade das
Empresas no Ambito das Nagdes
Unidas e o Futuro da Agenda de

Advocacy

COLOQUIO INTERNACIONAL
DE DIREITOS HUMANOS

Entrevista com Rindai Chipfunde-
Vava, Diretora da Zimbabwe Election
Support Network (ZESN)

Relatério sobre o IX Coléquio
Internacional de Direitos Humanos

SUR 12, v. 7, n. 12, Jun. 2010

SALIL SHETTY
Prefacio

FERNANDO BASCH ET AL.

A Eficacia do Sistema Interamericano
de Protecdo de Direitos Humanos: Uma
Abordagem Quantitativa sobre seu
Funcionamento e sobre o Cumprimento
de suas Decisdes

RICHARD BOURNE

Commonwealth of Nations: Estratégias
Intergovernamentais e Nao-
governamentais para a Protecdo dos

Direitos Humanos em uma Instituicao
Pés-colonial

OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO
DO MILENIO

ANISTIA INTERNACIONAL
Combatendo a Exclusédo: Por que os
Direitos Humanos Sao Essenciais para
os ODMs

VICTORIA TAULI-CORPUZ
Reflexdes sobre o Papel do Forum
Permanente sobre Questdes Indigenas
das Nacgodes Unidas em relagdo aos
Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio

ALICIA ELY YAMIN

Rumo a uma Prestacao de Contas
Transformadora: Uma Proposta

de Enfoque com base nos Direitos
Humanos para Dar Cumprimento as
Obrigagdes Relacionadas a Saude
Materna

SARAH ZAIDI

Objetivo 6 do Desenvolvimento

do Milénio e o Direito a Saude:
Contraditérios ou Complementares?

MARCOS A. ORELLANA

Mudanca Climatica e os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio: O Direito
ao Desenvolvimento, Cooperacdo
Internacional e o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo

RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS

LINDIWE KNUTSON

0 Direito das Vitimas do apartheid a
Requerer Indenizagdes de Corporagdes
Multinacionais é Finalmente
Reconhecido por Tribunais dos EUA?

DAVID BILCHITZ

0 Marco Ruggie: Uma Proposta
Adequada para as Obrigacdes de
Direitos Humanos das Empresas?

SUR 13, v. 7, n. 13, Dez. 2010

GLENDA MEZAROBBA

Entre Reparacoes, Meias Verdades e
Impunidade: O Dificil Rompimento com
o Legado da Ditadura no Brasil

GERARDO ARCE ARCE

Forcas Armadas, Comissdo da Verdade
e Justica Transicional no Peru

MECANISMOS REGIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

FELIPE GONZALEZ

As Medidas de Urgéncia no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos

JUAN CARLOS GUTIERREZ E
SILVANO CANTU

A Restricdo a Jurisdigdo Militar nos
Sistemas Internacionais de Protecdo
dos Direitos Humanos
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DEBRA LONG E LUKAS MUNTINGH
0 Relator Especial Sobre Prisoes e
Condicdes de Detencéo na Africae o
Comité para Prevencao da Tortura
na Africa: Potencial para Sinergia ou
Inércia?

LUCYLINE NKATHA MURUNGI E
JACQUI GALLINETTI

0 Papel das Cortes Sub-Regionais no
Sistema Africano de Direitos Humanos

MAGNUS KILLANDER

Interpretacdo dos Tratados Regionais
de Direitos Humanos

ANTONIO M. CISNEROS DE
ALENCAR

Cooperacado entre Sistemas Global e
Interamericano de Direitos Humanos
no Ambito do Mecanismo de Revisao
Periédica Universal

IN MEMORIAM

Kevin Boyle — Um Elo Forte na
Corrente

Por Borislav Petranov

SUR 14, v. 8, n. 14, Jun. 2011

MAURICIO ALBARRACIN
CABALLERO

Corte Constitucional e Movimentos
Sociais: 0 Reconhecimento Judicial dos
Direitos de Casais do Mesmo Sexo na
Coléombia

DANIEL VAZQUEZ E DOMITILLE
DELAPLACE

Politicas Publicas na Perspectiva de
Direitos Humanos: Um Campo em
Construcdo

J. PAUL MARTIN

Educacdo em Direitos Humanos em
Comunidades em Recuperagdo Apos
Grandes Crises Sociais: Li¢des para
o Haiti

DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

LUIS FERNANDO ASTORGA
GATJENS

Anélise do Artigo 33 da Convencgdo da
ONU: O Papel Crucial da Implementa-
cdo e do Monitoramento Nacionais

LETICIA DE CAMPOS VELHO
MARTEL

Adaptacdo Razoavel: 0 Novo Conceito
sob as Lentes de Uma Gramatica
Constitucional Inclusiva

MARTA SCHAAF

Negociando Sexualidade na Convencao
de Direitos das Pessoas com
Deficiéncia

TOBIAS PIETER VAN REENEN E
HELENE COMBRINCK

A Convencdo da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia na Africa:
Avangos 5 Anos Depois
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STELLA C. REICHER

Diversidade Humana e Assimetrias:
Uma Releitura do Contrato Social sob
a Otica das Capacidades

PETER LUCAS

A Porta Aberta: Cinco Filmes

que Marcaram e Fundaram as
Representacdes dos Direitos Humanos
para Pessoas com Deficiéncia

LUIS GALLEGOS CHIRIBOGA
Entrevista com Luis Gallegos
Chiriboga, Presidente (2002-2005)
do Comité Ad Hoc que Elaborou a
Convencdo Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia

SUR 15, v. 8, n. 15, Dez. 2011

ZIBA MIR-HOSSEINI
Criminalizacao da Sexualidade: Leis
de Zinacomo Violéncia Contra as
Mulheres em Contextos Muculmanos

LEANDRO MARTINS ZANITELLI
Corporacdes e Direitos Humanos:

0 Debate Entre Voluntaristas e
Obrigacionistas e o Efeito Solapador
das Sancdes

ENTREVISTA COM DENISE DORA
Responsavel pelo Programa de Direitos

Humanos da Fundagao Ford no Brasil
entre 2000 e 2011

IMPLEMENTACAO NO AMBITO
NACIONAL DAS DECISOES
DOS SISTEMAS REGIONAIS E
INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS

MARIA ISSAEVA, IRINA SERGEEVA
E MARIA SUCHKOVA

Execucgdo das Decisdes da Corte
Europeia de Direitos Humanos na
Russia: Avancos Recentes e Desafios
Atuais

CASSIA MARIA ROSATO E LUDMILA
CERQUEIRA CORREIA

Caso Damido Ximenes Lopes:
Mudancas e Desafios Apés a Primeira
Condenacédo do Brasil pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos

DAMIAN A. GONZALEZ-SALZBERG
A Implementacdo das Sentencas da
Corte Interamericana de Direitos
Humanos na Argentina: Uma Analise
do Vaivém Jurisprudencial da Corte
Suprema de Justica da Nagao

MARCIA NINA BERNARDES
Sistema Interamericano de Direitos
Humanos como Esfera Publica
Transnacional: Aspectos Juridicos
e Politicos da Implementacéao de
Decisdes Internacionais

CADERNO ESPECIAL: CONECTAS
DIREITOS HUMANOS - 10 ANOS

A Construcdo de uma Organizagao
Internacional do/no Sul

SUR 16, v. 9, n. 16, Jun. 2012

PATRICIO GALELLA E CARLOS
ESPOSITO

As Entregas Extraordinarias

na Luta Contra o Terrorismo.
Desaparecimentos Forgados?

BRIDGET CONLEY-ZILKIC

Desafios para Aqueles que Trabalham
na Area de Prevencéo e Resposta ao
Genocidio

MARTA RODRIGUEZ DE ASSIS
MACHADO, JOSE RODRIGO
RODRIGUEZ, FLAVIO MARQUES
PROL, GABRIELA JUSTINO

DA SILVA, MARINA ZANATA
GANZAROLLI E RENATA DO VALE
ELIAS

Disputando a Aplicagdo das Leis: A
Constitucionalidade da Lei Maria da
Penha nos Tribunais Brasileiros

SIMON M. WELDEHAIMANOT
A CADHP no Caso Southern
Cameroons

ANDRE LUIZ SICILIANO

0 Papel da Universalizagao dos
Direitos Humanos e da Migracdo na
Formacdo da Nova Governanca Global

SEGURANCA CIDADA E DIREITOS
HUMANOS

GINO COSTA

Seguranga Publica e Crime Organizado
Transnacional nas Américas: Situacao
e Desafios no Ambito Interamericano

MANUEL TUFRO

Participagdo Cidada, Seguranga
Democratica e Conflito entre Culturas
Politicas. Primeiras Observagdes sobre
uma Experiéncia na Cidade Autdnoma
de Buenos Aires

CELS

A Agenda Atual de Seguranca e
Direitos Humanos na Argentina. Uma
Andlise do Centro de Estudos Legais y
Sociais (CELS)

PEDRO ABRAMOVAY

A Politica de Drogas e A Marcha da
Insensatez

VISOES SOBRE AS UNIDADES DE
POLICIA PACIFICADORA (UPPS) NO
RIO DE JANEIRO, BRASIL

Rafael Dias — Pesquisador, Justica
Global

José Marcelo Zacchi — Pesquisador-
associado do Instituto de Estudos do
Trabalho e Sociedade — IETS

SUR 17, v. 9, n. 17, dez. 2012

DESENVOLVIMENTO E DIREITOS
HUMANOS

CESAR RODRIGUEZ GARAVITO,
JUANA KWEITEL E LAURA
TRAJBER WAISBICH
Desenvolvimento e Direitos Humanos:
Algumas Ideias para Reiniciar o Debate

IRENE BIGLINO, CHRISTOPHE
GOLAY E IVONA TRUSCAN

A Contribuicdo dos Procedimentos
Especiais da ONU para o Dialogo
entre os Direitos Humanos e o
Desenvolvimento

LUIS CARLOS BUOB CONCHA
Direito & Agua: Entendendo

seus Componentes Econdmico,
Social e Cultural como Fatores de
Desenvolvimento para os Povos
Indigenas

ANDREA SCHETTINI

Por um Novo Paradigma de
Protecdo dos Direitos dos Povos
Indigenas: Uma Analise Critica dos
Parametros Estabelecidos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos

SERGES ALAIN DJOYOU KAMGA E
SIYAMBONGA HELEBA

Crescimento Econdmico pode Traduzir-
se em Acesso aos Direitos? Desafios
das Instituicdes da Africa do Sul para
que o Crescimento Conduza a Melhores
Padrdes de Vida

ENTREVISTA COM SHELDON
LEADER

Empresas Transnacionais e Direitos
Humanos

ALINE ALBUQUERQUE E DABNEY
EVANS

Direito a Saude no Brasil: Um Estudo
sobre o Sistema de Apresentacao

de Relatdrios para os Comités de
Monitoramento de Tratados

LINDA DARKWA E PHILIP
ATTUQUAYEFIO

Matando Para Proteger? Guardas
da Terra, Subordinacao do Estado e
Direitos Humanos em Gana

CRISTINA RADOI

A Resposta Ineficaz das Organizacoes
Internacionais em Relagdo a
Militarizagdo da Vida das Mulheres

CARLA DANTAS

Direito de Peticado do Individuo no
Sistema Global de Protecdo dos
Direitos Humanos
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